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RESUMO

Essa dissertacdo busca subsumir a seguridade social no rol dos deveres fundamentais, sem
afasta-la da sua cldssica posi¢cdo de direito fundamental de segunda dimensdo. A revisao de
literatura apresenta elementos conceituais que conformam a tematica, oferecendo propostas a
algumas das teses contrarias ao estudo dos deveres. A partir de um catdlogo de registros
histérico-juridicos deduz-se que a solidariedade interfere no rumo da historia ndo s6 do Direito,
mas do préprio homem, sendo um dos valores que definem o nivel de desenvolvimento de um
povo. Além de apresentar-se como contraponto ao discurso dos direitos fundamentais,
predominante no hodierno universo juridico, esse trabalho conclui que o estudo dos deveres é
caminho inafastivel & implementacdo de direitos e que a compreensao da seguridade como
dever € premissa a objetivos constitucionais, dentre os quais a constru¢do de uma sociedade

livre, justa e soliddria.

Palavras-chave: seguridade social, deveres fundamentais, solidariedade, direitos fundamentais.



ABSTRACT

This dissertation seeks to subsume social security in the catalogue of fundamental duties,
without departing from its classic position of fundamental second-rate rights. The literature
review presents conceptual elements that conform the theme, offering proposals to some of the
theses that refuse the study of duties. From a catalog of historical and legal records, it appears
that solidarity interferes with the course of history, not only of law, but of man himself, being
one of the values that define the level of development of a people. In addition to presenting
itself as a counterpoint to the discourse of fundamental rights, prevalent in today's academic
universe, this work concludes that the study of duties is an inevitable path to the implementation
of rights and that the understanding of social security as a duty is a premise to constitutional

objectives, among which the construction of a free, fair and solidary society.

Keywords: social security, fundamental duties, solidarity, fundamental rights.
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INTRODUCAO

23]

Falar em deveres na atual “era dos direitos™' pode soar retrégrado e despiciendo.
Este, porque parece prevalecer a no¢do dos deveres como mera ¢ légica consequéncia dos
direitos. Aquele, por terem padecido, tantos povos, durante séculos, o pesado jugo de um
sistema de poder em que s6 tem direitos o rei — aos suditos: apenas deveres! —, sendo o Estado
de Direito uma conquista tdo importante que tende a soar ameacadora qualquer ideia que possa
resvalar em um retorno a “era’ anterior.

Mas hi uma inclina¢do de parte da atual doutrina em encarar os deveres como
premissa 4 implementacdo dos direitos. E dizer: para tais autores, sem uma clara definicio dos
deveres, bem como sua internalizagdo, € impossivel avancar no longo caminho que nos separa
do atual idedrio do plexo de direitos encartados nas constituicdes modernas de uma realidade
fatica que demonstre um razoavel nivel de concretizacdo desses mesmos direitos.

O instinto humano de preservacdo (do qual decorre a preocupagdo com o futuro),
remonta aos primitivos hdbitos humanos. O aprovisionamento de alimentos para os dias de
escassez € a prévia organizacdo seria a saida contra ameacas vindouras. Talvez essa seja, na
visdio de MONTEIRO (2015, p. 49), a célula mais incipiente da construcdo de um agir
previdencidrio. Em algum momento histérico, o homem teria constatado que sua existéncia
estaria vinculada a ajuda mitua. A solidariedade garantiria a subsisténcia daqueles que nio mais
contassem com o vigor fisico. Eis af o que seria a génese de uma rudimentar previdéncia de
cunho social.

O dever de sustentar os incapacitados, nessa l6gica, parece ser a contrapartida do
direito de ser sustentado.

Mas, seria juridico esse dever? Fundamental? Resumir-se-ia, hodiernamente, ao
mero recolhimento de contribuicdes sociais pelos administrados e o oferecimento de beneficios
pelo Estado?

Com enfoque nestas questdes, essa dissertacdo apresenta, incialmente, um breve
estudo do Estado, a quem € atribuido (constitucionalmente, na maioria dos paises
desenvolvidos) as funcdes de criar e implementar um sistema de seguridade social, esta,
inclusive como um dos fins do Estado. Haja vista que, para a implementacdo de seus fins, o
Estado necessita de poder, tal contexto ¢ apresentado seguido de um estudo sobre a limitagcdo

desse poder, considerando-se o Direito como balizador e legitimador da atuacio estatal.

L “ 'eta dei diritti” é o titulo do célebre discurso proferido em 1987 na Universidade de Madri, por BOBBIO (2004,
p.7).
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Considerando que as fungOes estatais sdao resultado dos anseios de um povo num
determinado tempo, sdo colocadas algumas linhas sobre valores, dentre os quais a solidariedade
como génese da seguridade social.

Ap6s, € posto a suma do que representa a atual visao sobre os deveres fundamentais,
valendo-se, principalmente, dos estudos de Kant. Nessa parte sdo apresentadas as principais
declaracdes de deveres fundamentais, bem como uma anélise das suas criticas. Nesse mesmo
capitulo, apresentam-se uma correlacio entre direitos e deveres e uma separagdo entre deveres
e obrigacdes. Por ultimo, tal capitulo apresenta um estudo sobre os deveres fundamentais
perfeitos, imperfeitos, de justica e de virtude.

Em seguida, serdo elencados alguns dos relevantes fatos na histéria da seguridade
social, desde o que talvez seja o mais antigo sistema de previdéncia social da histéria judaico-
cristd, para culminar com uma proposta de subsuncdo da seguridade no rol dos deveres
fundamentais.

Durante esse percurso, faz-se uso de pesquisa doutrindria nacional e estrangeira.
Pelo método histérico, sdo analisados alguns registros que tiveram impacto na colmatacido da
moderna ideia de deveres fundamentais, bem como de seguridade social. Pelos métodos
indutivo e dedutivo sdo avaliadas algumas teorias que desencadearam a subsuncdo da
seguridade social no rol dos deveres fundamentais.

Assim, a contribuicao dessa dissertacio esta em trazer elementos que busquem dar
um novo enfoque a seguridade social, de classico exemplo de direito fundamental de segunda

dimensio, a dever fundamental.
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1. O ESTADO COMO AUTOR E CONSUMADOR DA SEGURIDADE

SOCIAL

A atuacdo do Estado permite a organizagdo e atividade da seguridade social, dai a
importincia de seu estudo.

Enquanto particulares auferem o dinheiro que custeia suas necessidades através do
trabalho ou aplicagoes financeiras (ou seja, mediante uma atividade econdmica), ao Estado, por
sua vez — exceto para atender a imperativos de seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo®* —, é vedada a atuacdo econOmica. Assim, os valores auferidos pelo Estado para o
custeio da seguridade provém da arrecadacio de contribuicdes de particulares, pessoas naturais
e juridicas.

Além disso, enquanto particulares podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, a
atuacio estatal so € legitima se legalmente fundamentada. Dessa maneira, o pagamento de
beneficios previdencidrios e assistenciais, bem como na promocao da sadde coletiva, se da
através do seguimento de normas emanadas do préprio Estado.

Diante dessas contata¢des, mister buscar alguma compreensio do que vem a ser o
Estado.

Segundo BONAVIDES (2001, p. 22), o “Estado, pessoa coletiva, cuja acio decorre
da vontade humana, possui necessariamente fim ou fins. Onde houver Direito, haverd
teleologia”. Todavia, é impossivel concrecdo de fins sem o exercicio de poder. Assim, para
BOBBIO (1987, p. 77), a tradi¢do doutrindria assume que o Estado porta a summa potestas, de
maneira que o estudo do Estado se resume a perquiri¢do dos poderes do soberano (legislativo,
executivo e judicidrio) e seus inter-relacionamentos. A conduta do Estado reflete a dos
individuos, o que impde regulacdo. Destarte, (KELSEN, 1998a, p. 318) afirma que, sendo o
Estado uma comunidade, esta s6 pode se constituir por uma ordem normativa dotada de
coercibilidade e relativamente centralizada. RADBRUCH (1999, p. 37), por sua vez, aduz que
o Estado é ndo sé fonte, mas também produto do Direito, sendo que sua constitui¢do (e, assim,
sua existéncia juridica) do direito publico.

Segundo DALLARI (1995, p. 98), € impossivel uniformizar o conceito de Estado.
Tal dificuldade enseja MALUF (1983, p. 36) a concluir que sequer deve haver uma defini¢io
universal, sendo que os conceitos sdo pontos de vista de cada doutrinador. Isso levou KELSEN

(1998b, p. 261) a assumir a dificuldade de definir Estado. Tal vocdbulo pode conotar, lato sensu,

2 CF/88, art. 173.
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sociedade, ou alguma forma de sociedade. Em sentido estrito, a palavra pode ser usada para
definir determinado 6rgéao (v.g., 0 governo, a nagao ou o territério).

Nao seria despiciendo inferir que a (talvez inconsciente) polissémica utilizagdo do
verbete pelos doutrinadores no trato de problemas bastante diferentes constitui boa parte da
insatisfatdria situacio da teoria politica.

Prosseguindo, inexiste humanidade no individuo, se fora do Estado. Essa a classica
licio de ARISTOTELES (2001, p. 15). Teorizando que o Estado antecede ao individuo, conclui
que, assim como sao insuficientes, por si s0, as partes em relacio ao todo, também o € o homem
em relacdo ao Estado. Aquele que ndo consegue viver em sociedade, bastando-se por si mesmo,
ndo participando do Estado, ou é um bruto, ou uma divindade. A natureza assim impde para
forcar os homens a se associar. Nessa esteira, MENEZES (2003, p. 18) assume que a associagao
surge como imperativo a ampla realizacio do individuo somente e se participando da
comunidade. Nesse mesmo sentido, HOBBES (1997, p. 143), em sua definicdo de Estado,
exalta o pacto de cada homem com todos os homens, asseverando que, mais que consentimento
ou concordancia, O Estado representa, numa sé pessoa, a verdadeira unidade resultante do pacto
de cada homem com todos os homens.

Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a este homem, ou a esta
assembleia de homens, com a condi¢do de transferires a ele teu direito, autorizando de
maneira semelhante todas as suas ag¢des. Feito isto, 4 multiddo assim unida numa sé
pessoa se chama Estado, em latim civitas. (HOBBES, 1997, p. 143)

A respeito das funcdes de legislar e julgar, LOCKE (2002, p. 144) opina que os que
se unem sob uma lei comum t€ém uma judicatura a que apelar, a qual detém autoridade para
resolver conflitos e sancionar transgressores. Fora desse manto estdo aqueles que se mantém
em “Estado de natureza, sendo cada qual, onde ndo houver outro, o juiz por si mesmo e
executor, o que constitui [...] o perfeito Estado de natureza.”

Para ROUSSEAU (1996, p. 79-80), o Estado é como pessoa coletiva resultante da
unido dos individuos submetidos, por pacto, a vontade geral, sendo, tal pessoa, ptblica. Outrora
chamada de Cidade, passou a designar-se Reptblica. O corpo politico, quando passivo,
qualifica-se como Estado. Se ativo, designa-se Soberano. Poténcia, em rela¢do a seus pares.
Seus associados sdo, coletivamente, povo, chamando-se cidadaos, caso participem da
autoridade soberana e, se ndo, suditos. Nessa linha, GRUPPI (2000, p. 15) sugere o Estado
como fruto de um contrato que o torna absoluto. No entanto, Hobbes defende a ideia de
desfazimento, como em qualquer avenca. Para MONTESQUIEU (1996, p. 16), o Estado

consiste na “reunido de todas as forcas particulares”. A justica distributiva sé pode ser
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promovida, na visdo de KANT (2002), se atuac¢io do Estado se der pelo Direito e que a mutagio
humana do estado natural para o civil ¢ mais que necessidade, € dever.

Citando a relacdo hierdrquica que hd entre o Estado e os cidaddaos, HEGEL (1997,
p. 216) aduz que desta hierarquia resulta, a estes, um dever e aquele, o poder, tomando o Estado
como a realidade resultante da vontade substancial, “¢ o racional em si e para si”’. Tal unidade
detém fim préprio, absoluto e imével. No Estado, “a liberdade obtém o seu valor supremo, ¢
assim este dltimo fim possui um direito soberano perante os individuos que em serem membros
do Estado t€m o seu mais elevado dever”.

MARITAIN (apud AZAMBUIJA, 1998, p. 23) contrapondo-se a Hegel, acredita que
O Estado ndo é uma suprema encarnacio do idedrio coletivo (um “super-homem coletivo™),
mas apenas um 6rgdo habilitado aplicar poder e coercdo, dirigido por “peritos ¢ especialistas
da ordem e do bem-estar do povo™, como a servi¢o do povo. Assim, opina que a submissio do
homem a servico desse instrumento caracterizaria perversao politica. “A pessoa humana, como
cidaddo, existe para o corpo politico, e o corpo politico existe para a pessoa humana como
pessoa. Mas, o homem, por titulo algum, vive para o Estado. O Estado existe para o homem.”

A monopolizacio, pelo Estado, do uso da forga, € citada por WEBER (2001, p. 60),
para quem a coacdo fisica, sociologicamente, é a grande -caracteristica do Estado
contemporaneo, o qual “dentro dos limites de determinado territério — a nogdo de territério
corresponde a um dos elementos essenciais do Estado — reivindica o monopdlio do uso legitimo
da violéncia fisica”. Tal definicdo levou BARROSO (1996, p. 178) a concluir que o Estado é
um mecanismo de dominacdo, a qual pode ser direta ou mediada, exista ou ndo um plexo
administrativo entre dominante e dominados, sendo o quadro administrativo caracteristica
primordial da associa¢do (O Estado) como politica. Acima de tudo, para tal doutrinador, tal
associagio serd reconhecida como Estado somente enquanto mantiver o monopolio da coagdo
fisica.

Kelsen observa, por outro enfoque, que “O Estado é a comunidade criada por uma
ordem juridica nacional (em contraposicdo a uma internacional)” (apud BARROSO, 1996, p.
261-262). Prossegue, KELSEN (1998a, p. 318), afirmando que, se o Estado € uma comunidade
social constituida por uma ordem normativa, tal ordem é caracterizada pela coercibilidade, o
que a define como ordem juridica estatal. Barroso, assim, opina que “Kelsen nio so6 afirma que
o Estado é um ordenamento juridico, sendo que € apenas e nada mais que isso” (BARROSO,

1996, p. 184).
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Retomando o brocardo potestas superiorem non recognoscens®, BOBBIO (1997, p.
11) afirma que a soberania do Estado é o seu poder que o torna a forma suprema e absoluta de
organiza¢ao de uma comunidade humana.

ENGELS (1884, p. 326-327) sugere que, contra a possivel destruicao das classes

entre si, surge o poder do Estado:

O Estado ndo é, portanto, de modo algum, um Poder imposto de fora & sociedade, nem
¢ tampouco a realidade da ideia moral, a imagem e a realidade da razdo, como afirma
Hegel. O Estado € produto da sociedade ao chegar a uma determinada fase de
desenvolvimento; ¢ a confissiio de que esta sociedade se hd enredado consigo mesma
numa contradicdo insolivel, se hd dividido em antagonismos irreconcilidveis, perante
08 quais se mostra impotente para conjurar. E a fim de que estes antagonismos, estas
classes com interesses econdmicos em combate, ndo se devorem mutuamente bem
como a sociedade numa luta estéril, para isso se faz mister um Poder, colocado
aparentemente acima da sociedade, com a missdo de amortecer o conflito ¢ manté-lo
dentro dos limites da ordem. Este Poder, que brotou da sociedade, mas que se colocou
por sobre ela e da qual cada vez mais se divorcia, é o Estado (ENGELS, 1884, p. 326—
327).

Marx, nessa linha, prossegue, ja classificando o Estado como a corolario do poder
da classe privilegiada, divergindo de Hegel em ver no Estado ordem exterior a sociedade, da
qual, todavia, se deriva. A concepg¢io hegeliana era orgénica; a de Marx, mecanicista. Em Hegel
o Estado € fim em si mesmo, totalidade racional ou ética; em Marx, instrumento de poder, arma
temivel e poderosa em maos de determinada classe, utilizada, segundo ele, ndo a favor da
sociedade, mas da classe forte e privilegiada, contra as classes fracas e oprimidas. Assim,
segundo Carnoy (apud BONAVIDES, 2001, p. 65), para quem “Marx ndo desenvolveu uma
tnica e coerente teoria da politica e ou do Estado™ e “as concep¢des marxistas do Estado devem
ser deduzidas das criticas de Marx a Hegel”, possivel concluir-se que, para Marx: 1) As
condi¢des materiais de uma sociedade € que constituem a base de sua estrutura e da consciéncia
humana; 2) O Estado ndo representa 0 bem-comum, mas € a expressio politica da estrutura de
classe inerente a producio; 3) O Estado é um instrumento essencial de dominagao de classes na
sociedade capitalista; 4) O Estado € a expressio politica da classe dominante. Relembrando que
a tradi¢do marxista € formal, ALTHUSSER (1985, p. 62 e 63) corrobora que em todos os textos
classicos de Marx o Estado (compreende a politica, os tribunais, as prisoes, o exército, o chefe
de Estado, o governo e a administracdo) ¢ meramente um aparelho de dominagao da classe
operdria, esta submetida pela burguesia e os grandes latifundidrios, a extorsdao da mais-valia
(exploragdo capitalista). A critica de Althusser a tese de Marx condensa-se da seguinte forma:

1) O Estado ¢ o aparelho repressivo do Estado; 2) deve-se distinguir o poder de
Estado do aparelho de Estado; 3) o objetivo da luta de classes diz respeito ao poder de
Estado e consequentemente a utiliza¢do do aparelho de Estado pelas classes (ou aliangas
de classes ou fracoes de classes) que detém o poder de Estado em funcio de seus

3 “Poder supremo que ndo reconhece outro acima de si”.
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objetivos de classe e 4) o proletariado deve tomar o poder do Estado para destruir o
aparelho burgués existente, substitui-lo em uma primeira etapa por um aparelho de
Estado completamente diferente, proletirio, e elaborar nas etapas posteriores um
processo radical, o da destruigéo do Estado (fim do poder do Estado e de todo aparelho
de Estado) (ALTHUSSER, 1985, p. 66).

Gramsci, porém, seguindo a visdo de Marx, define o Estado como um aparelho que
niao s6 domina, mas busca o consentimento ativo dos dominados (CARNOY, 1988, p. 99).
Diante disso, ALMEIDA (2000) divide as teorias do Estado em duas: marxista e cldssica-
liberal. Esta, tendo como expoentes Hobbes, Locke e Rousseau, a qual enfatiza o
comportamento pessoal em lugar das relacdes humanas, o Estado como drbitro imparcial,
objetivando o bem comum, dando prevaléncia aos direitos individuais, evitando a degradacgado
social decorrente das lutas individuais. Aquela, tomando o Estado como agente repressor da
classe dominadora, que ndo busca o bem comum, apenas medeia o conflito de classes e tem por
meta a manutencio do capitalismo.

A teoria de Reale, a seu turno, € tridimensional, assim explicados: a) a permanente
relagdo de poder do Estado sobre os governados; b) o plexo de valores em virtude do qual o
Poder se exerce; e ¢) o conjunto de normas que expressa a mediagdo do Poder na atualizacio

dos valores de convivéncia:

Atentando-se apenas para o fato da distingdo entre governantes e governados, o Estado
reduz-se ao Governo, e a Teoria do Estado ou se identifica com uma técnica de
resultados, ou se converte em um realismo ingénuo, que se contenta com a descricio
das conexdes e das funcionalidades, com sacrificio do momento normativo, porque
indiferente ao conteiido das valoragdes que historicamente se efetivam, e que
representam a dimenséo por exceléncia do homem, o qual, como dissemos alhures, é o
tinico ente cujo ser € originariamente o seu dever-ser. [...] Vendo-se, por outro lado,
apenas o aspecto axioldgico ou estimativo do Estado, cai-se no erro hegeliano de sua
identificacdio com a Ideia, ou o Valor no seu processar-se dialético, ou, entdo, volve-se
a admitir a sua unidade apenas sob o ponto de vista teleolégico, ja que os fins sociais
sdo os proprios valores enquanto racionalmente reconhecidos como motivos da
conduta, e, por conseguinte, significam projeg¢des racionais dos valores no plano da
histéria. [...] Finalmente, se no Estado nio vislumbramos senio o encadeamento
hierdrquico das normas, a realidade estatal fitico-axiolégica fica mutilada, ainda que
depois, a maneira de Kelsen, se pretenda reconstituir a unidade, juntando-se-lhe os
pontos de vista extrinsecos do sociélogo e do politico numa justaposicio
metodologicamente inadmissivel (REALE, 2000, p. 374-375).

A sintese da tese de Reale € a assim posta:

O que, pois, caracteriza o Estado € a unidade integrante de seus trés momentos ou
valéncias, cada um dos quais é, por abstragdo, suscetivel de perquiri¢éo particular, desde
que, prévia e conscientemente, se reconheca a essencialidade do nexo de unidade. Nao
é, pois, o Poder; niio é o fim da convivéncia; nem é o ordenamento juridico que constitui,
cada um de per si, o Estado: s@o esses trés fatores enquanto dialeticamente se compdem
na unidade concreta do processo histérico-social (REALE, 2000, p. 375).

Ha, assim, diversidade de definicdes. Em todas, destarte, ¢ possivel identificar
alguns elementos comuns, dentre as quais: a) o Estado se conforma para o atingimento de

determinados fins; e, b) para o atingimento de tais fins detém o monopdlio do poder.
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A seguir, passa-se a avaliar esses fins e a justificativa de inclusio, dentre os tais, da

seguridade social, apds o que sera apresentado um estudo sobre o poder e suas limitagées.

1.1. A SEGURIDADE SOCIAL DENTRE OS FINS ESTATAIS

“Ou conhecemos os fins do Estado ou o ndo conhecemos” (NELSON apud
BONAVIDES, 2001, p. 20). Diante dessa assertiva, BONAVIDES (2001, p. 23), invocando a
teoria finalistica de Jhering, afirma que o reconhecimento da natureza teleoldgica da acio estatal
€ dever da ciéncia social e juridica, afirmando-lhe a existéncia inconcussa “para poder entdo
aprecia-la como cumpre, segundo a valorizagdo de seu contetido ético”. Assim, MENEZES
(2003, p. 29) afirma que “nos fins estdo os valores”. Estes requerem conduta apropriada para
sua realizacdo, tanto do Estado quanto das pessoas, podendo ter como unico fundamento o
poder ou a realizacdo de valores. O poder deve ser apenas instrumental e nunca ser, por si so,
justificativa da limitacdo da liberdade. Assim, sua importancia se acentua pela contribui¢cdo dos
fins com o padrdo do valor. Para BONAVIDES (2001, p. 22), “da resposta que se der a
finalidade do Estado, segundo Marcel de la Bigne, hdo de depender as fungdes, os direitos, os
deveres e os limites da autoridade”.

ARISTOTELES (2001, p. 14) assume o Estado como um fim em si mesmo,
asseverando que “na ordem natural, o Estado antepde-se a familia e a cada individuo, visto que
o todo deve, obrigatoriamente, ser posto antes da parte”.

Para HOBBES (2001, p. 130), o fim do Estado € a seguranca de seus cidadaos. Eis
que os defende de invasdes estrangeiras e injdrias de per si, para que com o préprio trabalho
possam sobreviver dos frutos da terra, alimentarem-se, satisfazerem-se. O Estado reduz a for¢ca
e poder de cada homem ou assembleia, por pluralidade de votos, a uma vontade tnica, através
de uma congregacao de representantes deles proprios “considerando-se e reconhecendo-se cada
um como autor de todos os atos que aquele que os representa praticar ou vier a realizar, em tudo
que disser respeito a paz e seguran¢a comuns”. HOBBES (2001, p. 130-131), assim, contraria
Aristoteles, niao aceitando o Estado como um fim em si mesmo, mas mera e artificial associagio,

fruto da criagdo humana:

Isso é mais do que consentimento ou concdrdia, pois resume-se numa verdadeira
unidade de todos eles, numa sé e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada homem
com todos 0s homens, de modo que é como se cada homem dissesse a cada homem:
‘cedo e transfiro meu direito de governar a mim mesmo a este homem, ou a esta
assembleia de homens, com a condigdio de que transfiras a ele teu direito, autorizando
de maneira semelhante todas as suas a¢oes’. Feito isso, a multiddo assim unida numa s6
pessoa se chama Estado, em latim civitas. Esta € a geracio daquele enorme Leviati, ou
antes — com toda reveréncia — daquele deus mortal, ao qual devemos, abaixo do Deus
Imortal, nossa paz e defesa. Gracas a autoridade que lhe ¢ dada por cada individuo no
Estado, é-lhe atribuido o uso de gigantesco poder e for¢a que o terror assim inspirado o
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torna capaz de conformar as vontades de todos eles, no dominio da paz em seu préprio
pais, e da ajuda mitua contra os inimigos estrangeiros. E nele que consiste a esséncia
do Estado, que pode ser assim definida: ‘uma grande multiddo institui a uma pessoa,
mediante pactos reciprocos uns com o0s outros, para em nome de cada um como autora,
poder usar a forca e os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para
assegurar a paz e a defesa comum’ (HOBBES, 2001, p. 130-131).

Locke, segundo MENEZES (2003, p. 31), aponta trés obices a conservacio da vida,
liberdade e dos bens: falta de uma lei que forneca critério objetivo de resolucio de conflitos, de
um juiz equanime e com autoridade reconhecida e de um poder garantidor da execucdo da

sentenca desse juiz. Por isso:

Os homens, apesar dos privilégios do Estado de natureza, nele permanecendo em
condicdes precarias, sdo rapidamente induzidos a se associar. Dai resulta que raramente
se encontra um grupo de homens vivendo nessas condi¢des. Os percalgos a que os
expdem o exercicio irregular e aleatdrio do poder préprio do homem, de punir as
transgressoes dos outros, obrigam-nos a buscar abrigo nas leis estabelecidas e no
governo, e nele buscar a preservagiio da propriedade. Todavia, quando os homens
constituem sociedade abandonando a igualdade, a liberdade e o poder executivo do
Estado de natureza aos cuidados da comunidade para que disponha deles por meio do
poder legislativo de acordo com a necessidade do bem dela mesma, fazem-no cada um
com a inten¢do de melhor preservar a si proprio, a sua liberdade e propriedade. E como
ndo podemos supor que um ser racional troque a sua condi¢do para pior, o poder da
sociedade ou o legislativo constituido nio ¢ tampouco de se supor que se estenda para
além do bem comum, ficando na obrigacio de garantir a propriedade de cada membro,
obstando aos trés inconvenientes acima mencionados que tornam o Estado de natureza
tdo inseguro e arriscado. Por isso, quem tiver nas méos o poder legislativo ou supremo
de uma comunidade tem a obrigacdo de governd-la mediante leis estabelecidas,
promulgadas e conhecidas do povo, e ndo por meio de decretos extempordneos; juizes
equinimes ¢ corretos terdo de resolver as controvérsias a luz dessas leis, e empregar a
forca da comunidade no seu territério apenas na execugo de tais leis; e fora dele para
prevenir ou remediar males causados por estrangeiros, e proteger a sociedade contra
incursdes ou invasoes. E tudo isso visando apenas 4 paz, a seguranga e ao bem geral do
povo (LOCKE, 2002b, p. 93-94).

O Contrato Social de Rousseau, a seu turno, nasceria da necessidade humana de se
associar, considerando a impoténcia de cada um de se opor, sozinho, aos obsticulos a sua

conservacdo. O pacto expressaria uma vontade geral, dirigente e protetora:

Como os homens nido podem criar novas forgas, mas s6 unir e dirigir as que jd existem,
0 meio que tém para se conservar ¢ formar por agregacio uma soma de forcas que venga
a resisténcia, com um sé mével p6-las em agio e fazé-las obrar em harmonia. Essa soma
de forcas s6 pode vir do concurso de muitos; mas como a forca e a liberdade de cada
homem sdo os primeiros instrumentos de sua conservagdo, como hd de empenhd-los
sem se arruinar, e cuidando como deve em si mesmo? Esta dificuldade introduzida em
meu assunto pode assim enunciar-se: “Achar uma forma de sociedade que defenda e
proteja com toda a forca comum a pessoa e os bens de cada sécio, e pela qual, unindo-
se cada um a todos, ndo obedeca, todavia, sendo a si mesmo e fique tio livre como
antes”. Tal é o problema fundamental que resolve o contrato social. Se afastamos pois
do pacto social o que ndo é da sua esséncia, acha-lo- emos reduzido aos termos
seguintes: Cada um de nds pde em comum sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema
dire¢io da vontade geral, e recebemos enquanto corpo cada membro como parte
indivisivel do todo (ROUSSEAU, 2001, p. 31-32).
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Todavia, segundo CARNOY (1988, p. 34), “Rousseau nao era defensor do 'laissez
faire'*. Ele viu o Estado como intervindo diretamente para assegurar um certo grau de
igualdade”.

Em Kant o fim do Estado € a instauracio e manuten¢do da ordem juridica. O que
pertence a cada um € determinado pela ordem juridica (a lei). O Estado € o poder externo que
a assegura. Bobbio, assim, infere que, para Kant, o bem publico vem a ser “a constituicdo legal,
que garanta para cada um a liberdade por meio da lei e portanto permita a cada um alcangar, no
ambito desta liberdade, a felicidade pessoal” (BOBBIO, 1997, p. 134).

Hegel, como Aristoteles, também considera o Estado como um fim em si mesmo.
Argumenta que admitir a seguranga e protecdo da propriedade e da liberdade das pessoas como
fim do Estado consiste em confundir Estado com a sociedade civil, concluindo que quando
ocorre essa confusio, destinando o Estado a seguranca e protecio da propriedade e da liberdade
pessoais “o interesse dos individuos enquanto tais é o fim supremo para o que se retinem, do
que resulta ser facultativo ser membro de um Estado” (HEGEL, 1997, p. 217).

ROSENFILED (1995, p. 223) ressalta que, para Hegel, “o Estado € o lugar em que
se concretiza a substancia ética, lugar em que esta toma consciéncia de si como sendo seu
proprio sujeito: ela se sabe como objeto de seu saber e de seu querer”. Deste modo, o individuo

sO encontra a sua realizacdo moral no dmbito do Estado:

Ora, é muito diferente a sua relacfio com o individuo. Se o Estado € o espirito objetivo,
entio s6 como membro € que o individuo tem objetividade, verdade e moralidade. A
associacdo como tal é o verdadeiro contetido ¢ o verdadeiro fim, ¢ o destino dos
individuos estd em participar numa vida coletiva; quaisquer outras satisfacoes,
atividades e modalidades de comportamento t€m o seu ponto de partida e o seu resultado
neste ato substancial e universal (HEGEL, 1997, p. 217).

Nessa esteira, IHERING (2002, p. 417) aduz que o estabelecimento e a seguranca
das condigoes de vida social € o fim, ndo s6 do Estado, mas do Direito.

Weber, coadunando com as ideias de Marx, se opde a ideia de que fins definem o
Estado. Para ele, sequer tem, o Estado, um fim préprio. O Estado serviria a um fim que lhe é

exterior: a dominagdo do homem pelo homem:

[...] como todos os agrupamentos politicos que o precederam no tempo, o Estado
consiste em uma relacdo de dominagcdo do homem pelo homem, com base no
instrumento da violéncia legitima — ou seja, da violéncia considerada como legitima.
Por conseguinte, o Estado pode existir somente sob condi¢io de que os homens
dominados se submetam a autoridade continuamente reivindicada pelos dominadores
(WEBER, 2001, p. 61).

4 Em traducdo, livre, “deixe fazer”, Laissez faire é a expressdo-simbolo do liberalismo econdmico. Significa que o
mercado deve funcionar livremente, sem interferéncia, taxas e subsidios.
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BARRETO (1939, p. 455 apud REALE, 2000, p. 44) enfatiza a permanente e

obrigatéria tarefa do Estado de coordenar a integracdo da comunidade:

O Estado atual é uma incessante luta de integracio social. Reflete, na sua estrutura,
forcas independentes, que congrega e comanda. E um dngulo de convergéncia de todas
as forcas sociais propulsoras, sob sua disciplina, da felicidade e da ordem no seio da
comunh#o. Ausculta as tendéncias, as influéncias dos fendmenos de toda a natureza
imprimindo-lhes rumo e ritmo dirigidos & sua finalidade (BARRETOQ, 1939, p. 455 apud
REALE, 2000, p. 44).

Na visdao de FRIEDE (2002, p. 77), aideia de existéncia do Estado estd intimamente
associada aos fins ou fung¢des a que o mesmo se propoe, através do legitimo exercicio de poder
politico. Citando Marcel de la Bigne de Villeneuve, assim exprime sua tese sobre a relacio

entre fins e legitimacgdo dos atos do Estado:

Em assim sendo, a sociedade politica que se forma pela instituicio do poder politico,
como natural evolugio das sociedades bdsicas (primdrias), em primeiro lugar busca,
como sua finalidade precipua, primordialmente o fator seguranca para as pessoas e para
os valores que a constituem, posto que a organizagiio estatal (com a consequente
institui¢do do poder que lhe € inerente) €, em dltima andlise, um sinérgico instrumento
de defesa da Nacdo (na qualidade de coletividade de nacionais) no &mbito externo e
também interno (neste especial, em nivel de coesdo) (FRIEDE, 2002, p. 77-78).

Prossegue FRIEDE (2002, p. 78-78) separando os fins juridicos do Estado,
considerados fundamentais ou essenciais, dos fins sociais, ndo essenciais. Aqueles sdo garantia
da ordem interna pelo exercicio do poder de policia, defesa da soberania na esfera internacional,
criacdo das leis, distribuicdo e exercicio da justica. Estes seriam os concernentes a atividades
de parceria com a iniciativa privada, como saide, educacdo, previdéncia social, amparo a
familia, & infancia e a velhice, entre outros.

Direitos tém de ser implantados, o que demanda “uma jurisdi¢do organizada e de
uma forga para estabilizar a identidade, e porque a formacao da vontade politica cria programas
que tém que ser implementados” (HABERMAS, 1997, p. 171). Dai a necessidade do Estado
como poder de organizacdo, sangdo e execugao.

Diante desse panorama, € possivel concluir que a visdo de Weber nao acompanha
a maioria. Ora, é certo que o Estado possui fins. Admitir o contrdrio significaria por em xeque
a existéncia do préoprio Estado. Além disso, ainda que aceita a hipétese weberiana, o nao
atendimento a deteminados fins considerados elementares por seu povo certamente ensejaria a
ruina do Estado. O mesmo se pode afirmar sobre a tese aristotélica e hegeliana, pois até mesmo
um Estado cujo fim seja si préprio ndo se susteria sem a satisfacdo de ao menos alguns fins
assim entendidos por seus cidaddaos como basicos.

Por outro lado, a visdo majoritdria, bem condensada pelas teses de Friede e

Habernas, alhures, € a de que cabe, sim, ao Estado a busca de determinados fins. Dentre os tais,
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um sistema de seguridade social, diante do fato de que € condi¢io bésica de manutencio da paz
social o atendimento aos incapazes de prover a propria subsisténcia.

E dizer, ndo hd prosperidade sem cuidado social. E nenhum outro ente além do
Estado tem a condicdo de criar um sistema isondmico de atendimento aos incapazes, porque s6
o Estado pode ser legitimo titular do poder necessario a implementacdo da seguridade social.

Assim, passa-se adiante ao estudo do poder estatal.

1.2. O PODER DO ESTADO DE IMPLEMENTAR A SEGURIDADE SOCIAL

Sem poder, o Estado ndo existe. A noc¢do de poder estd presente em todas as
consideragdes acerca do que é o Estado algures demonstradas.

O poder, no Estado, além de ser algo inerente a natureza do objeto, é uma
necessidade para a realizacio dos fins a que se propde a sociedade e faz surgir a positividade
do direito. Assim, REALE (2000, p. 110) assevera que o poder estatal representa um momento
de “apreciagdo de valores de selecdo e de elaboracdo, cujo resultado consiste na declaracdo da
positividade objetiva de uma regra de eficidcia universal tendo em vista a sua finalidade
eminentemente social”. Tal poder € exercido sobre seres humanos, com interferéncias na
liberdade e nas diversas dimensdes da vida. O direito positivo que o Estado produz intervém na
liberdade do individuo. No dmbito do Estado, ndo pode aquele fazer tudo o que pretende. Ha
de se ater aos comportamentos autorizados ou ndo defesos pela ordem juridica. Observe-se,
ainda, que as leis do Estado, inerentes a regulacdo da economia e dos diversos aspectos sociais,
podem determinar a abundéncia ou a escassez material de vida, o desemprego, a aposentadoria
etc. Cabe indagar, entdo, qual o sentido do poder, do Estado, enfim, de todas as acdes de homens
para homens, considerando que, fora da dignidade humana, tudo é um sem sentido. Sem a
consideracio da dignidade humana, ndo se concebe cultura. Tudo poderia ser justificado por
um determinismo de Deus ou da natureza. Os homens seriam como quaisquer outras coisas. O
seu fazer ou ndo fazer seriam meras consequéncias de impulsos externos a natureza humana.

Nas consideracoes de SARLET (2001, p. 30) a ideia do valor intrinseco da pessoa
humana passa por diversos estiagios de compreensdo. A Biblia, tanto no antigo quanto no novo
testamento, refere-se ao homem como imagem e semelhanca de Deus. Na antiguidade classica,
a dignidade da pessoa era fungdo da posicdo social ocupada pelo individuo na comunidade.
Haveria, entdo, pessoas mais ou menos dignas, conforme a intensidade da consideracio de que
o individuo fosse alvo pela comunidade. No pensamento estoico, prossegue Sarlet, a dignidade
¢ entendida como qualidade distintiva do ser humano sobre as demais criaturas. O homem é um

ser livre e responsdvel por seus atos e por seu destino. Esta qualidade € inerente a todos os



22

homens. H4 uma igualdade em dignidade. No periodo medievo, Sio Tomas de Aquino chegou
a referir-se expressamente com o termo dignitas humana. Ressalta, ainda, Sarlet, que “Pico
della Mirandola [...], partindo da racionalidade como qualidade peculiar inerente ao ser
humano, advogou ser esta a qualidade que lhe possibilita construir de forma livre e
independente sua propria existéncia e seu proprio destino”. Refere-se, também, a contribui¢io
do espanhol Francisco de Vitéria. Teria este sustentado, no século XVI, que os indigenas, em
funcdo do direito natural e da sua natureza humana, eram livres e iguais e deveriam ser
respeitados como sujeitos de direitos. Prosseguindo em sua exposicdo, Sarlet retoma o
pensamento de Pufendorf, segundo o qual a dignidade da pessoa humana era considerada como
“a liberdade do ser humano de optar de acordo com sua razdo e agir conforme o seu
entendimento e sua op¢do”. Reportando-se a Immanuel Kant, assinala a particular significacio
das ideias deste tdltimo, [...] cuja concep¢ao de dignidade parte da autonomia ética do ser
humano, considerando esta (a autonomia) como fundamento da dignidade do homem, além de
sustentar que o ser humano (o individuo) nao pode ser tratado — nem por ele préprio — como
objeto:

[...] o Homem, e duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si
mesmo, ndo como meio para o uso arbitririo desta ou daquela vontade. Pelo contririo,
em todas as suas agdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem
a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como um
fim [...] Portanto, o valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas acdes
¢ sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa
vontade, mas da natureza, t€m contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor
relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao passo que os seres racionais se
chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, quer
dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e é um objeto de respeito) (KANT
apud SARLET, 2001, p. 32-33).

A dignidade da pessoa humana impde perquirir o poder — e, mais especificamente
o poder estatal — bem como sua legitimidade e limites. Isso é importante para a compreensao
dos deveres fundamentais.

Trés teorias fundamentais foram elencadas por BOBBIO (1987, p. 77-78) acerca
do significado do poder: substancialista, subjetivista e a relacional. Para a teoria substancialista,
o poder é meio de se conseguir impor uma vontade ou a aquiescéncia da outra vontade.
BOBBIO (1987, p. 77) aduz que “¢ uma coisa que se possui como outra qualquer”, o que é
perceptivel em HOBBES (2001): “o poder de um homem [...] consiste nos meios de que
presentemente dispoe para obter qualquer visivel bem futuro”. Bertrand Russel (apud BOBBIO,
1987, p. 77) assume que “o poder consiste na producdo dos efeitos desejados’ e pode assumir

trés formas: poder fisico e constritivo (baseado na forca); poder psicolégico que se funda em
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ameacas de punicdo ou promessas de recompensa; poder mental, que se exerce através da
persuasao e da dissuasdo (a educagio).

A capacidade do sujeito € o poder, para a tese subjetivista. Tipica interpretacio
nesse sentido € a de Locke, que compreende poder nido a coisa que serve para alcancar o
objetivo, mas a capacidade do sujeito de obter certos efeitos, donde se diz que o fogo tem o
poder de fundir os metais do mesmo modo que o soberano tem o poder de fazer as leis e, fazendo
as leis, de influir sobre a conduta de seus suditos (BOBBIO, 1987, p. 77).

Na teoria relacional (para Bobbio, a mais aceita hodiernamente), o poder ¢ uma
relacdo em cujos sujeitos um obtém do outro uma conduta que, em outra situacio ou condicdo,
ndo ocorreria. Robert Dahl (apud BOBBIO, 1987, p. 78), assim sintetiza: “a influéncia [conceito
mais amplo, no qual se insere o poder] ¢ uma relacio entre atores, na qual um ator induz outros
atores a agirem de um modo que, em caso contrario, ndo agiriam”. Prossegue BOBBIO (1987,
p. 78) aduzindo que o poder, quando definido como relacdo entre sujeitos, estd ligado ao
conceito de liberdade: o poder de A implica a ndo-liberdade de B; a liberdade de B implica o
nao-poder de A.

Diante desse contexto, possivel inferir que o poder € condicgao sine gua non o Estado
nao conseguiria atender aos seus fins. Certamente a génese e a manutencao de um sistema de
seguridade social s6 € possivel se o Estado deter o poder de legislar e executar suas politicas
publicas.

Prosseguindo ao estudo das formas de poder, tem-se que ARISTOTELES (2001),
tomando como base o dmbito em que o poder € exercido, relata o poder do pai sobre os filhos,
do senhor sobre os escravos e do governante sobre os governados. Poderes estes diferenciados
pelo critério do interesse: o poder paterno é exercido no interesse dos filhos; o poder senhorial
no interesse do senhor; o poder politico, ou no interesse de quem governa, ou no interesse de
quem ¢ governado. Sobre esse ltimo (o poder politico), BOBBIO (1987, p. 78-79) sugere dois
esquemas corruptos de governo: o paternalista ou patriarcal, e o governo despético. No governo
paternalista ou patriarcal, o soberano €, por comportamento, uma espécie de pai, enquanto os
suditos ficam numa posi¢ao de filhos menores de idade, ou seja, seus destinos serdo decididos
pelo soberano. O pai é quem sabe o que é bom para os filhos. No governo despético, os stditos
sdo tratados como escravos do soberano e nédo se lhes reconhecem quaisquer direitos.

Locke exalta o critério da legitimidade: o poder do pai sobre o filho pertence ao
Direito Natural, nasce da propria geracio; o poder senhorial decorre do direito de punir quem

transgrediu e €, assim, passivel de uma pena igualmente grave como o € a escravidao; o poder
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civil, por sua vez, estaria calcado no consenso expresso ou ticito daqueles aos quais € destinado
(BOBBIO, 1987, p. 78-79).

Tais critérios, aristotélico (interesse) ou lockiano (legitimidade), para BOBBIO,
1987, p. 79), sdo inadequados a diferenciacio do poder politico das outras formas de poder. Sdo
critérios ndo analiticos, mas axiolégicos, na medida em que servem para diferenciar o poder
politico como deveria ser ¢ ndo como ¢é, as formas boas das formas corruptas. Bobbio
caracteriza o poder politico mediante o critério do monopdlio do uso exclusivo da forca legitima

sobre determinado territério. Trata-se, assim, de um poder soberano:

Quem tem o direito exclusivo de usar a forca sobre um determinado territério € o
soberano. Desde que a forga é o meio mais resolutivo para exercer o dominio do homem
sobre o homem, quem detém o uso deste meio com a exclusio de todos os demais dentro
de certas fronteiras é quem tem, dentro destas fronteiras, a soberania entendida como
summa potestas, como poder supremo: summa no sentido de superiorem non
recognoscens, suprema no sentido de que néo tem nenhum outro poder acima de si. Se
o uso da for¢a € a condi¢io necessdria do poder politico, apenas o uso exclusivo deste
poder lhe é também a condigio suficiente (BOBBIO, 1987, p. 81).

Remete, ainda, a tese de Jean Bodin:

O pensador considerado como o tedrico da soberania (na realidade mais que o tedrico,
o notdvel expositor de um conceito que ja traz em si uma longa e consolidada tradi¢io),
Jean Bodin, define o Estado como 'um governo justo de muitas familias ¢ daquilo que
Thes é comum, com poder soberano' e o poder soberano como 'o poder absoluto e
perpétuo’, onde ‘absoluto’ significa que ndo estd submetido a outras leis que ndo as
naturais e divinas, e 'perpétuo’ significa que consegue obter obediéncia continua a seus
comandos gracas também ao uso exclusivo do poder coativo. (BOBBIO, 1987, p. 81)

Trés modos de manifestacdo do poder na sociedade sdo elencados por BOBBIO
(1987, p. 82-86): o poder econdmico, que se faz valer pela riqueza; o poder ideoldgico, que se
faz valer pelo saber; e o poder politico, cujo meio de manifestagio ¢ a forca. Quanto a disposicio
destas formas, no Estado, o primado da politica opde-se ao primado do poder espiritual e ao
primado do poder econdémico. Do primado da politica provém a independéncia do juizo politico
com respeito ao juizo moral. A acdo politica deve visar ao préprio fim, a salus rei publicae,
sem sentir-se vinculada ou estorvada por contemporizacdes de outra natureza. O primado do
poder espiritual indica a subordinacdo da agdo politica as leis da moral, que s@o, no fundo, os
preceitos da religido dominante.

REALE (2000, p. 140) conceitua soberania pela titularidade, eficiéncia e finalidade.
A titularidade de tal poder é da Nacgdo; poder € possibilidade de fazer valer decisdes; a finalidade
do poder ¢ a realiza¢ao do bem comum. “Soberania ¢ o poder que tem uma Nagao de organizar-
se livremente e de fazer valer dentro de seu territério a universalidade de suas decisdes para a
realizacdo do bem comum”. Percebe-se, nessa conceituacio, a Nagao como titular da soberania,

13

sendo o Estado o seu Orgdo executor: “a soberania ¢ substancialmente da Nagdo e so

juridicamente do Estado, o que quer dizer que, socialmente (mais quanto a fonte do poder) a
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soberania € da Nac¢do, mas juridicamente (mais quanto ao exercicio do poder) a soberania € do

Estado”. (REALE, 2000, p. 157). Para esse autor, soberania e Direito t¢ém como fundamento o

bem comum:

O bem comum é o fundamento tltimo do direito assim como o é da soberania, desde
que, por bem comum se entenda a propria ' ordem social justa’. A compreensdo da
natureza do poder torna-se mais clara quando lembramos que o bem comum nio
coincide com a ideia particular que cada homem faz de seu préprio bem. Como nos diz
Jean Dabin, a soberania é uma exigéncia do bem comum que nio poderia se realizar
pela simples benevoléncia dos individuos e dos grupos — e ndo pode dispensar uma '
conjugacdo obrigatéria dos esforcos de todos, sem distincdes de classe, de sexo, de
religido, de partido etc. °, de maneira que ' o empreendimento da coisa ptlblica reveste
a forma de uma sociedade ao mesmo tempo universal e necessaria’. (REALE, 2000, p.
109)

A legitimidade se relaciona niao s6 com a origem do poder, mas com a sustentacao

do poder, havendo trés grupos de principios acerca da legitimidade: a vontade, a natureza, a

histéria. Pelo principio da vontade, os governantes recebem seu poder, ou da vontade de Deus,

ou da vontade do povo. Em outras palavras, o poder resulta da natureza como forcga origindria,

ou da natureza como ordem racional. A luz do principio da histéria, o poder dos governantes

vem de tradi¢do imemorial, ou do uso prolongado do tempo (BOBBIO, 1987, p. 89-90).

O positivismo juridico se afasta da justificagdo ética para o poder, focando a

efetividade:

Com o advento do positivismo juridico, o problema da legitimidade foi completamente
subvertido. Enquanto segundo todas as teorias precedentes o poder deve estar
sustentado por uma justificacdo ética para poder durar, e portanto a legitimidade é
necessdria para a efetividade, com as teorias positivistas abre caminho a tese de que
apenas o poder efetivo ¢ legitimo: efetivo no sentido do principio da efetividade do
direito internacional, segundo a qual, para falar com Kelsen, que dela foi um dos mais
notaveis defensores, 'uma autoridade de fato constituida é o governo legitimo, o
ordenamento coercitivo imposto por esse governo ¢ um ordenamento juridico, e a
comunidade constituida por tal ordenamento é um Estado no sentido do direito
internacional, na medida em que este ordenamento & em seu conjunto eficaz’.

(BOBBIO, 1987, p. 91-92)

A efetividade, conquanto revele eficicia, nio € critério unanime:

Uma das grandes verdades postas em foco pela reflexio histdrica e politica dos dltimos
200 anos é que o exercicio estdvel do poder social, em qualquer de suas modalidades —
politica, econdmica, religiosa, intelectual —, depende necessariamente de sua aceitacio
voluntiria por parte das pessoas sobre as quais ele se exerce. [...] Ndo basta, com efeito,
que um grupo social disponha dos chamados recursos de poder — por exemplo, a forca
militar, a propriedade territorial, ou o controle empresarial — para que lhe seja
assegurada, para sempre, a estabilidade de sua posi¢do de mando. Nio se hd de esquecer
que toda relagiio de poder, pela sua prépria natureza, ¢ bilateral: se alguém pode mandar,
¢ porque outrem estd pronto a obedecer. Tirante o caso da coacfio irresistivel, a
obediéncia representa sempre uma manifestacio livre e racional de vontade. Até mesmo
a coacdo irresistivel € uma situago precdria e instivel. O escravo, ou o prisioneiro de
campo de concentracdo, ndo obedece mecanicamente as ordens do senhor ou
comandante, mas dobra-se as injuncdes da for¢a bruta somente enquanto ndo encontra
uma falha no sistema de cativeiro, através da qual possa recobrar a liberdade. E por essa
razdo fundamental que os detentores de poder, desde sempre e em qualquer contexto
social, esforcam-se por obter a submissio voluntdria e pacifica, se ndo convicta, de seus
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subordinados; em outras palavras, buscam o reconhecimento social de sua legitimidade.
(COMPARATO, 2001, p. 149-150).

Finaliza-se, assim, a caracterizacdo do poder estatal tomando-se como correta a tese
de que este € instrumento de persuasido conformado por um sistema de normas coercitivas,
reconhecido como Direito, cuja finalidade € o atingimento dos fins a que se propde o Estado.

Nao se vislumbra a possibilidade de criagdo de um sistema que, por exemplo, prevé
a arrecadacdo compulsdria de quase universal, sem que tenha poder de implementi-la. Da
mesma sorte, sem poder estatal legiferante, impossivel elencar quais situacdes da vida merecem
cobertura previdencidria, assistencial e de saide publicas.

Retomando, todavia, a ja citada licdo de Bobbio sobre a possibilidade de haver
governos corruptos, sob a forma de despoéticos e paternalistas, facil inferir o perigo de um poder
ilimitado ao Estado. O paternalista poderia inaugurar um plexo insuportavel de direitos e o
despético, por sua vez, ndo conceder direito algum.

Impde-se, assim, limitar esse poder. Passa-se, entdo, ao estudo dessa limitacio pelo

proprio Direito.

1.3. A NECESSIDADE DE LIMITACAO DO PODER ESTATAL
Reale assume existir uma relacdo de complementaridade entre Direito e poder no

ambito do Estado. Direito, sem poder, seria ineficiente. Poder, sem direito, seria arbitrario:

Todos os propugnadores de um Estado minimo, de um Estado anémico, de fungdes cada
vez mais restritas, como desejaram os liberais cldssicos iludidos com a possibilidade de
uma automatica realizacdo do equilibrio social, todos os 'anarquistas por tendéncia’,
repudiam o poder s6 porque, no fundo, se arreceiam da for¢a. Admitindo o automatismo
da vida juridica, ndo reconhecem que poder e direito se completam mutuamente, visto
como, assevera Stammler sintetizando a licdo conhecida de Jhering, o primeiro sem o
segundo resulta ineficiente, ¢ o poder sem o direito é cego (REALE, 2000, p. 87).

Perceptivel o Direito como elemento limitador do poder estatal, ou a0 menos como
direcionador ético do exercicio do poder. Na efetividade do Direito, o poder ha de se orientar

por valores:

O Direito é, essencialmente, ordem das relagdes sociais segundo um sistema de valores
reconhecido como superior aos individuos e aos grupos. Os valores sobre que se
fundamenta o mundo juridico sdo de duas espécies: uns sido primordiais, ou melhor,
conaturais ao homem, tal como o valor da pessoa humana, que ¢ o valor-fonte da ideia
do justo; outros sdo valores adquiridos por meio da experiéncia histérica, ao passo que
0s primeiros sdo pressupostos dos ordenamentos juridicos ainda quando estes o0s
ignoram (REALE, 2000, p. 9).

Assevera Bobbio que:

Ao lado do problema do fundamento do poder, a doutrina cldssica do Estado sempre se
ocupou também do problema dos limites do poder, problema que geralmente é
apresentado como problema das relagdes entre direito e poder, (ou Direito e Estado)
(BOBBIO, 1987, p. 93-94).
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Segundo o mesmo autor, “desde a antiguidade o problema da relagdo entre Direito
e poder foi apresentado com esta pergunta: ‘é melhor o governo das leis ou o governo dos
homens?’” (BOBBIO, 1987, p. 95-96).

Platao responde no sentido de que “onde a lei € sudita dos governantes e privada de
autoridade, vejo pronta a ruina da cidade [do Estado]” (PLATAO apud BOBBIO, 1987, p. 96).
Para Aristételes, “a lei ndo tem paixdes, que ao contrario se encontram necessariamente em
toda alma humana” (BOBBIO, 1987, p. 96).

Sobre a superioridade das leis sobre os governantes, na visdo de Sio Tomads de

Aquino, o regime politico se caracteriza pela limitacdo da potestade do pelas leis da cidade:

Para Sdo Tomds, o regimen politicum distingue-se do regimen regale pelo fato de que
enquanto este dltimo caracteriza-se pela plena potestas do governante, o primeiro tem
lugar 'quando ille qui praeestet habet potestatem coarctatam secundum aliquas leges

civitatis's. (BOBBIO, 1987, p. 96)

A subordinagdo do principe a lei, na doutrina medieval, pode ser vista na expressao
de Bracton: “Rex non debet esse sub homine, sed sub Deo et sub lege, quia lex facit regem™®.
(BRACTON apud BOBBIO, 1987, p. 96)

Prossegue BOBBIO (1987, p. 97-101) insculpindo limites internos e externos ao
poder estatal. Sobre limites internos, assevera a relatividade do principio princeps est legibus
solutus’, lema das monarquias absolutas. Isso justificava a ideia de que o soberano nio estaria
submetido as leis positivas que ele mesmo criou. Enquanto homem, contudo, submeter-se-ia as
leis naturais e divinas, as leis fundamentais do reino, ndo podendo invadir a esfera do direito
privado, salvo em caso de motivada e justificada necessidade, bem como sofrendo limitagdo
também pela existéncia de centros de poder legitimos de que sdao portadores as ordens ou os
Estados: o clero, a nobreza, as cidades. Também eram limitadores do poder do rei a separagao
de poderes (funcdes legislativa, executiva e judicidria) e os direitos fundamentais do homem e
do cidaddo. Como limites externos, refere-se a convivéncia entre Estados, esta indicando limites
de fato (cada Estado tem tanto direito quanto poder) e limites juridicos (direito internacional).

Sobre tais limitacdes, aduz Sahid Maluf:

A soberania é limitada pelos principios de direito natural, pelo direito grupal, isto €,
pelos direitos dos grupos particulares que compdem o Estado (grupos biolégicos,
pedagdgicos, econdmicos, politicos, espirituais etc.), bem como pelos imperativos da
coexisténcia pacifica dos povos na érbita internacional. O Estado — proclamou Jefferson
— existe para servir ao povo e nao o povo para servir ao Estado. O governo ha de ser um
governo de leis, ndo a expressio da soberania nacional, simplesmente. As leis definem
e limitam o poder. E a este conceito, brilhantemente desenvolvido por Mathews,

3“0 governo que tem poder limitado, de acorde com algumas leis civis”.

® “0 rei ndo deve estar sob o homem, mas sob Deus e a lei, porque a lei o faz rei”.
7 “o soberano é livre das leis”.
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acrescentou Krabbe esta afirmacéo eloquente: a autoridade do Direito é maior do que a
autoridade do Estado. (MALUF, 1983, p. 53)

Evidenciam-se, assim, as conexdes entre Estado, poder e Direito. Segundo MALUF
(1983, p. 17). “O Estado € uma organizacio destinada a manter, pela aplicacdo do Direito, as
condi¢des universais de ordem social. E o Direito € o conjunto das condi¢des existenciais da
sociedade, que ao Estado cumpre assegurar’. Disso decorre outro problema, o qual “consiste
em saber se todo Direito se reduz ao direito Positivo e se se equivalem todas as expressdes da
positividade juridica” (REALE, 2000, p. 219):

O direito positivo pressupde, por conseguinte, a organizacio do poder, a existéncia de
6rglos capazes de garantir o respeito da regra. A questdo consiste, pois, em saber se hi
Direito sem positividade; se a positividade s6 resulta do Estado; se, existindo
pluralidade de Direito Positivo, hd equivaléncia ou hierarquia entre os diversos
ordenamentos (REALE, 2000, p. 219).

Sobre monismo ou pluralismo juridico REALE (2000, p. 220) apresenta trés
correntes doutrindrias: 1) a concep¢do do monismo juridico, que propugna a estatalidade do
Direito. O Direito é criacdo do Estado. A soberania é um poder absoluto que sé respeita os
limites que ela traca a si mesma; 2) a corrente da sociabilidade absoluta do Direito, para a qual
existe Direito sem Estado. Pode até existir Direito Positivo sem Estado e equivalente ao do
Estado. A soberania ndo ¢ uma, mas multipla, sendo a soberania do Estado, quando muito, um
superlativo relativo; 3) corrente sintética, para a qual hd uma graduacio de positividade juridica.
O Direito estatal, quer prevalecam as normas legais, quer predominem as normas costumeiras
consagradas pelos Tribunais, € a expressdao do miximo grau de positividade.

Hobbes € pela absoluta estatalidade do Direito: “o Direito € criado pelo poder
soberano, e tudo o que € feito por tal poder esta autorizado e admitido por cada um do povo”
(HOBBES, 2001, cap. XV). Evidencia-se, assim, ndo apenas uma identificacio de todo o
Direito com o Direito Estatal, mas, também, uma visdo onipotente e ilimitada do poder
soberano. Hobbes representa, na histéria das ideias politicas, a posi¢do mais extremada,
relativamente ao problema da soberania absoluta. Maquiavel separa a politica da moral e da
religido, na pratica. Hobbes coloca a politica por cima da religido e da moral, na teoria
filoséfica. A soberania, na doutrina de Bodin, estd limitada pelo direito divino, pelo Direito
Natural e pelo Direito das Gentes; a soberania para Hobbes ¢ ilimitada e onipotente (GETEL
apud REALE, 2000, p. 223).

Para ROUSSEAU (2001, p. 39), “s6 a vontade geral pode dirigir as for¢as do Estado
segundo o fim de sua instituicdo, o bem comum”. A soberania, em sua doutrina, ¢ inalienavel:
“Digo, portanto, que, ndo sendo a soberania mais que o exercicio da vontade geral, ndo pode

nunca se alienar; e o soberano, que € unicamente um ser coletivo, s6 por si mesmo se pode
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representar. E dado transmitir o poder, ndo a vontade” (ROUSSEAU, 2001, p. 39). Além de

inalienavel, é a soberania indivisivel. E so dessa soberania nasce o Direito:

A soberania € indivisivel pela mesma razio de ser inaliendvel. Porque ou a vontade é
geral, ou ndo; ou € a do corpo do povo, ou s6 de uma parte dele. No primeiro caso, a
vontade declarada é um ato de soberania e faz lei. No segundo, ndo é mais que uma
vontade particular, ou ato de magistratura; é, quando muito, um decreto (ROUSSEAU,
2001, p. 40).

Prossegue Reale, deduzindo que, para Rousseau:

O povo tal como ele o concebe, legislando soberanamente sem peias, é o Estado, criador
do Direito que se confunde com a lei. O Direito € a lei, a lei € a expressdo da vontade
geral, a vontade geral € a vontade da maioria do povo que diretamente se governa; logo,
o Direito é a vontade do Estado (REALE, 2000, p. 226).

Para Kant, o Direito sé pode ser estatal:

Uma lei exprime uma ideia deste principio pritico da razdo, que se deve obediéncia ao
poder legislativo atualmente existente, qualquer que possa ter sido a sua origem. Dai
também esta outra proposi¢io: o chefe no Estado sé tem direitos em face dos siditos,
ndo tem deveres (KANT apud REALE, 2000, p. 227).

“Encontramos em Hegel a maxima afirmagao da poténcia estatal” (REALE, 2000,
p- 229). No pensamento hegeliano, o homem deve tudo ao Estado, de maneira que a sociedade
nao pode criar Direito. S6 o Estado, um absoluto, cria o Direito. “No Estado, a liberdade se faz
efetiva e se realiza positivamente. [...] O homem deve o que é ao Estado. S6 neste tem a sua
esséncia. Todo o valor que o homem tem, toda a sua realidade espiritual, ele a possui mediante
o Estado” (HEGEL apud REALE, 2000, p. 230).

Jhering reafirma a estatalidade do Direito:

O direito de coagdo social acha-se nas midos do Estado somente; é o seu monopdlio
absoluto. Toda associacdo que queira fazer valer os seus direitos contra 0s seus
membros mediante a for¢a deve recorrer ao Estado, e este fixa as condi¢des segundo as
quais presta o seu concurso. Em outros termos, o Estado é a fonte tinica do Direito,
porque as normas que ndo podem ser impostas por ele nfio constituem regras de Direito.
Nao h4, pois, direito de associag¢do fora da autoridade do Estado, mas apenas direito de
associacio derivado do Estado. Este possui, como € exigido pelo principio do poder
soberano, a supremacia sobre todas as associacdes do seu territdrio, e isto se aplica
também a [greja (JHERING apud REALE, 2000, p. 233).

Austin diz que “a ciéncia do Direito [...] se ocupa das leis positivas [...] consideradas
sem relagdo com sua bondade ou maldade” (AUSTIN, 2002, p. 350). Direito, assim, para
Austin, é direito Positivo.

[...] Toda lei positiva [...] é estabelecida por uma pessoa soberana, ou por um conjunto
soberano de pessoas, para um membro ou membros da sociedade politica independente
na qual essa pessoa ou conjunto de pessoas é soberano ou supremo. Ou (mudando a
expressdo) é estabelecida por um monarca, ou um grupo soberano, para uma pessoa ou
pessoas num Estado de sujei¢do a seu autor (AUSTIN, 2002, p. 351).

Sugere Reale que:

Com efeito, segundo Austin, soberano é o poder que nio tem outro acima de si, e 0
Estado € 'uma ordem legal onde existe uma autoridade determinada que atua como fonte
suprema do poder'. Em segundo lugar, as suas decisdes valem formalmente, por si,
pouco importando o fato de serem contra as normas éticas e as exigéncias da justica: a
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lei obriga tdo-somente em razdo da competéncia do érgio que a edita. O tinico limite a
soberania é aquele que o soberano mesmo se impde obedecendo voluntariamente a lei
positiva por ele criada. Por conseguinte, o Direito € a expressio da vontade soberana, e
a soberania é o poder absoluto de emanar direito positivo. (REALE, 2000, p. 236)

Jellinek, apesar de aceitar a hipotese de direito fora do Estado, conforma a tese da
estatalidade. S6 o Estado pode garantir a efetividade de tal direito, vez que detém o monopdlio
da coagao:

Fora do Estado pode existir, sim, direito, mas como simples coordenagio social sem
garantia juridica especifica, valendo tdo-somente em virtude de garantias sociais. S6 o
Estado pode garantir juridicamente porque 'a coacglio juridica, destinada a realizar o
direito, emanacio que é do poder soberano, pertence exclusivamente ao Estado'. Fora
do Estado sé had direito por concessdo ou reconhecimento de autonomia por parte do
préprio Estado. (JELLINEK apud REALE, 2000, p. 242)

Para Kelsen, por sua vez:

[...] nfio pode haver direito fora do Estado, vez que ele propde a identificagdo entre
Direito e Estado: A identificacio do Estado e ordem juridica é ébvia a partir do fato de
que mesmo 0s socidlogos caracterizam o Estado como uma sociedade 'politicamente’
organizada. J4 que a sociedade — como unidade — é constituida por organizacéo, é mais
correto definir o Estado como 'organizagdo politica’. Uma organizagdo é uma ordem.
Mas em que reside o carater politico dessa ordem? No fato de ser uma ordem coercitiva.
O Estado ¢ uma organizagdo politica por ser uma ordem que regula o uso da forga,
porque monopoliza o uso da forca. Porém, como jd vimos, esse é um dos caracteres
essenciais do Direito. O Estado é uma sociedade constituida por uma ordem coercitiva,
e essa ordem coercitiva € o Direito. (KELSEN, 1998b, p. 273)

Até aqui a visdo de autores adeptos da estatalidade do Direito. Segue, agora, um
olhar para além do monismo juridico, com a apresentacdo de autores que se filiam a ideia do
pluralismo juridico.

REALE (2000, p. 271-299) toma como pluralistas Gierke, Duguit, Hauriou e Santi
Romano. Para Gierke, “cada corporagdo tem um sistema de direito préprio, sendo idéntica ao
Estado do ponto de vista de sua personalidade legal, pois toda comunidade orgénica € capaz de
produzir direito, ou melhor, o Direito surge concomitantemente com toda forma de organizagéo,
seja ela o Estado ou uma corporac¢do”. Duguit alega que “as regras de direito que o Estado edita
sdo simples regras 'construtivas', ou seja, necessarias a garantia das verdadeiras regras de direito
que se formam espontaneamente na sociedade”. Hauriou assevera que “O Estado € uma
institui¢do entre as institui¢des, mas de todas as institui¢cdes que a ordem social produziu, a mais
eminente € a instituicdo do Estado. Todas as instituicdes tém o poder de criar direito proprio,
de formular regras de direito, as quais, portanto, tém um carater derivado e secundario”. Para
Santi Romano, “cada institui¢ao constitui 'um mundo juridico subsistente’, e, de certa forma,
um 'corpo social fechado que possui uma individualidade propria’, representando 'uma esfera
em si mesma, mais ou, menos completa, de direito objetivo’”.

A teoria da graduacio da positividade juridica é atribuida a Del Vecchio:
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A positividade da norma juridica constitui-se quando seu valor efetivo independe da
vontade individual, do arbitrio daquele que pode ter interesse em viold-la. E necessdrio,
pois, para a existéncia de um direito positivo, que se instaure uma vontade comum ou
supraindividual. Mesmo antes do Estado, e independentemente do Estado, as vontades
individuais podem, porém, encontrar-se estabelecendo os limites das exigibilidades
reciprocas, e € nisto que o Direito consiste. (DEL VECCHIO apud REALE, 2000, p.
308)

Tal teoria € assim descrita por REALE (2000, p. 314-315):

A teoria da graduacdo da positividade juridica por nds aceita caracteriza-se nio sé por
admitir vdrias formas de garantia para as relagdes de direito — o que ja havia sido
reconhecido pela escola de Jellinek — mas também pelo fato de admitir que a prépria
garantia juridica ndo constitui monopdlio exclusivo do Estado; e, em segundo lugar,
distingue-se em virtude de conceber uma graduagio de positividade que alcanga a sua
méxima expressiao no ordenamento juridico estatal.

Ap6s essas linhas sobre a conceituacdo de Estado, seus fins e relacionamento com
poder e Direito, € possivel concluir que provém do Estado comandos obrigatérios, cuja
obrigatoriedade deve se justificar eticamente, pelo principio da dignidade humana, e ndo no
proprio poder do emissor.

Nesse sentido CUNHA (2001, p. 179) conclui que o Estado ndo pode acuar o
cidadao, reduzir seu poder de agir a uma equagdo mecanica, tal como fizesse, um cacador
amoral, a sua aterrorizada presa. Dete-lhe a dignidade da pessoa humana, fundamento e
finalidade do seu poder, na qual repousam, em tltima instancia, todos os valores sociais.

Assim, a dignidade da pessoa humana, além de fim do Direito, € também balizador.
Com o fito de se evitar exageros e lacunas na atuagdo estatal, o Direito € o tinico caminho capaz
de direcionar o poder estatal dentro do interesse publico. A norma juridica, por sua vez, deve
ser emanada dos fins sociais, os quais devem identificar-se por valores de convivéncia.

Adiante, assim, uma andlise sobre valores e sua influéncia na formatacao do Estado,

como ultima etapa prévia ao estudo dos deveres fundamentais.
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2, A SEGURIDADE SOCIAL COMO COROLARIO DO VALOR

SOLIDARIEDADE

Seguridade social € locugdo cujo valor semantico aglutina atos e fatos relacionados
ao trato social, especialmente das camadas mais vulnerdveis da sociedade: idosos, enfermos e
outros que, por motivos comuns da vida, tornam-se impossibilitados de prover o proprio
sustento. A dependéncia de dais sujeitos dos cuidados de outrem enseja varios efeitos colaterais:
aflicdo social, diminui¢@o da capacidade criativa e produtiva do assistido e de quem lhes assiste
e, acima de tudo, da dignidade humana do incapaz.

Assim, o sistema de seguridade social organizado por um Estado seria um substituto
da pessoa do assistente (entre outros € no minimo) em aspectos econdmicos. Elevaria o grau de
dignidade humana dessa assisténcia, posto que o sistema securatério trataria de maneira
equanime seus assistidos, segundo regras definidas pelo arcabouco juridico gerado pelo proprio
Estado.

Isso tudo da a expressdo seguridade social um ar de fundamento, alicerce, base
filosdfica e juridica sobre a qual se ergue o grande edificio do cuidado social.

Mas, qual seria o fundamento da propria seguridade social? Qual o sentimento
humano que originaria a constru¢do de um sistema que, partindo historicamente do cuidado
pessoal de familiares e amigos, depois por instituicdes beneficentes, culminaria num sistema
estatal?

Acredita o subscritor dessa disserta¢do que € a solidariedade.

Solidariedade € o valor que desencadeia tanto o afago fraterno, quanto a institui¢ao
benemérita e o Estado Social. Valor esse que, ontologicamente, ndo se aliena de nenhuma
dessas vias de cuidado. Pelo contrario, lhes da sentido e forma.

Nao é por menos que, no mundo animal, a associacdo fornece as melhores
condi¢oes de luta pela vida, tornando mais numerosas as espécies com maior capacidade de
ajuda mitua (KROPOTKIN, 2009, p. 232).

Na licio de (ERIKSEN, 2017, p. 14), solidariedade ¢ uma questdao da vontade e
onus dos compatriotas em pagar pelo infortiinio um do outro, uma vontade que depende de uma
visdo comum — uma concep¢do do bem comum. A solidariedade ndo pode ser comprada nem
imposta administrativamente, pois decorre de compromissos de cuidar das partes afetadas; dos
interesses comuns que podem ser articulados, das virtudes da cooperacio e do alivio que podem
ser mobilizados. Solidariedade € a virtude exigida quando hd escassez de recursos materiais
para satisfazer necessidades prementes e interesses legitimos. No entanto, hda uma diferenca

entre sentir-se responsavel e ser responsavel. A solidariedade ndo ¢ um fendmeno organico
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repousando sobre deveres naturais. Pelo contrario, € criada artificialmente e tem uma base legal.
Portanto, ndo deve ser vista a solidariedade como categoria meramente ética, dependendo das
virtudes civicas. Em vez disso, a solidariedade é uma categoria politica que gira em torno do
resgate moral da cidadania. Refere-se a corrigir erros e danos por meio da acdo coletiva. Atos
baseados em solidariedade nio pressupdem, portanto, uma Sittlichkeit® pré-politico ou valores
primordiais, mas um contexto politico de luta, reivindicacdo e justificacdo. Tal luta pela
igualdade pressupde uma estrutura basica de protecio dos direitos. A solidariedade sustenta o
valor das vitimas e repudia a injustica. Convida a uma luta comum contra a injustica — para
acabar com a miséria, as dificuldades e as disparidades criadas por erros cometidos, condi¢des
desastrosas ou catastrofes naturais. Envolve um motivo moral especifico de garantir coesdo
social e reconhecimento miituo. Nesse contexto, o ator entende sua agdo como ajuda, que ele

acredita ser obrigado a fornecer.

What differentiates both ethical expectations and appeals to solidarity from law and
morality is the peculiar reference to a ‘joint involvement’ in a network of social
relations. That involvement grounds both another person’s demanding expectations,
which may even go beyond what law and morality command, and one’s own confidence
that the other will behave reciprocally in the future if need be. Whereas ‘morality” and
‘law’ refer to equal freedoms of autonomous individuals, ethical expectations and
appeals to solidarity refer to an interest in the integrity of a shared form of life that
includes one’s own well-being.’

Prossegue ERIKSEN (2017, p. 15) sugerindo que o conceito de solidariedade
passou por uma transformacdo, sendo possivel concebé-la a partir de uma perspectiva
evoluciondria, que se desenvolveu a partir da ideia ética cldssica da amizade civica
(Aristételes), através da ideia religiosa de um elemento universal no eu — 'igualdade diante de
Deus', na Idade Média — até o momento em que foi politicamente transformado em fraternidade
— a irmandade universal, "igualdade perante a lei" — com a Revolugdo Francesa. Ao longo dos
séculos XVIIT e XIX, antigas formas de solidariedade foram substituidas por novas na
construcdo do primeiro estado-nacdo e depois do estado-de-bem-estar dentro dos parametros
do Rechtsstaat democratico. A republica inclui toda a humanidade em uma ordem legitima. A
solidariedade diz respeito a luta por uma cidadania igual. Visa realizar obrigacdes nio

resgatadas e valores compartilhados. A expansdo dos direitos civicos e econdmicos para o0s

8 Moralidade.

9 0 que diferencia as expectativas éticas e apela  solidariedade da lei e da moral é a referéncia peculiar a um
"envolvimento conjunto" em uma rede de relagbes sociais. Esse envolvimento fundamenta as expectativas
demandadas por outra pessoa, que podem até ir além do que a lei e a moralidade exigem, e a prépria confianca
de que a outra se comportara reciprocamente no futuro, se necessario. Enquanto "moralidade" e "lei" se referem
a liberdades iguais de individuos auténomos, expectativas éticas e apelos a solidariedade se referem a um
interesse na integridade de uma forma de vida compartilhada que inclui o préprio bem-estar (HABERMAS, 1996,
p- 23).
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direitos politicos e sociais € um indicativo da luta para banir o dominio e garantir a igualdade —
reconhecimento e participagdo igualitiria na sociedade. Portanto, a solidariedade esta
intimamente relacionada a justiga politica e a equidade. Solidariedade e justica ndo devem,
portanto, ser contrapostas. Fazem parte do mesmo sistema de virtudes. Nao se trata de justica
ou solidariedade, porque uma sociedade ndo solidaria nio € uma sociedade justa. Solidariedade
e justica pertencem ao mesmo grupo de virtudes, mas diferem em relacdo a quem as
reivindicacdes devem ser levantadas. A solidariedade ndo convida a cuidar dos préprios
interesses e obrigacdes, mas a participar da luta por um futuro melhor para todos. As obrigacoes
politicas e associativas sdo mais restritas que as morais (cosmopolitas) que se aplicam a todos
os seres humanos como exigéncias as instituigdes politicas. As obrigacdes politicas decorrem
da participagdo em uma organizagdo que ndo pode ser evitada ou € necessdria. As
reivindicacdes de solidariedade, direcionadas a pessoas (ou seja, compatriotas), visam alcancar
justica politica para as partes sujeitas que vivem sob uma lei comum. Existe, portanto, uma
estreita relacdo entre solidariedade e justi¢a politica. No entanto, as obrigagoes politicas vao
além dos direitos legalmente exigiveis, pois exigem novas medidas, novas leis e o reparo da
ordem legal existente. Assim, as obrigagcdes politicas podem diferir das obrigacdes aplicaveis
aos membros de uma comunidade. Existem deveres direcionados para o futuro que se aplicam
a atores interdependentes e suas formas de lidar com contingéncias e conflitos. Nesse caso, eles
se referem ao tipo de solidariedade que uma comunidade pretendida —um projeto em constru¢ao
— exige.

Assim, tomando-se solidariedade como um valor, importante um estudo sobre
valores.

Segundo MENEZES (2003, p. 56), o homem ndo se basta em observar as coisas.
Ele toma posicao diante delas. Ele busca encontrar o significado delas para o sentido de sua
propria existéncia. O homem valora.

Nao se trata de explicar o fendmeno nos seus nexos causais, mas de compreendé-lo
naquilo que esse fato, esse fendOmeno 'significa’ para a existéncia do homem: o ato de valorar é
componente intrinseco do ato de conhecer. (REALE, 1998, p. 251)

Diante, porém, do Estado e do Direito (como ocorre com os deveres), fala-se em

dever-ser. Nesse ponto, eis a licdo de Radbruch:

A filosofia de Kant ji nos ensinou que era impossivel extrair daquilo que é aquilo que
deve ser, o valor, a legitimidade. Jamais alguma coisa serd justa sé porque € ou foi, ou
mesmo sé porque serd. Daqui se conclui que sdo de rejeitar o positivismo, o historicismo
e o evolucionismo; o primeiro, porque infere o dever-ser do ser; o segundo, porque
infere o dever-ser daquilo que j4 foi; e finalmente o terceiro, porque infere o dever-ser
daquilo que serd ou tende a ser. (RADBRUCH, 1961, p. 53-54)
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Onde, entdo, buscar o sentido ético do agir humano, ou, ainda, os fundamentos da

intervencdo do Estado, mediante o Direito, na liberdade do homem? Segundo Adeodato, a

resposta sio os valores:

Os valores constituem o sentido ético do agir humano, dado essencial a vida do espirito.
Por isso mesmo ndo devem ser confundidos com as categorias: os valores sdo parte do
concreto sobre o qual incidem as categorias — principios — que determinam o modo ideal
de ser. (ADEODATO, 1996, p. 149)

Ha uma relagédo essencial entre valor e dever-ser, sendo aquele o fundamento deste.

Ensina Hessen:

A Filosofia dos valores de base fenomenolégica € a corrente moderna que mais se tem
esforcado por obter uma aclaracdo da relacdo entre valor e dever-ser. Esta corrente
repudiou com energia a ideia dum dever-ser abstrato, como que pairando no ar,
representada, como se sabe, pela filosofia neokantiana. Todo o dever-ser se funda num
valor — ensina essa corrente moderna — e ndo inversamente. Néo é o dever-ser que nos
dd o fundamento do valor; € o valor que nos di o fundamento do dever-ser. Segundo
Max Scheller, o primeiro principio pois que deve ser formulado acerca destas relacoes
entre Valor e Dever-ser ¢ este: todo o dever-ser se funda num valor. (HESSEN, 1946,
p. 81-82)

O que conduzird o homem em suas escolhas, segundo essa teoria, € a intui¢do do

valioso. Aduz Hessen:

[...] o sentido da vida humana reside precisamente na realizacdo dos valores. Dizendo
isto, porém, tocamos aqui com o dedo o significado, desta vez prético, da teoria dos
valores, na sua relacdo com a vida. Se, de facto, o sentido da vida se acha dependente
dos valores a que estd referida, e através da qual estes alcancam a sua objetivagio, é
evidente que a plena realizacio do sentido da nossa existéncia dependerd também, em
ultima andlise, da concepgio que tivermos acerca dos valores. Aquele que nega todos
os valores, nada mais vendo neles do que ilusdo, ndo poderd deixar de falhar na vida.
Aquele que tiver uma errada concepcdo dos valores ndo conseguird também imprimir &
vida o seu verdadeiro e justo sentido. Também esse falhard na vida, a néo ser que um
destino benévolo o preserve de todas as mds situagdes que venha a criar. Pelo contrério,
todo aquele que conhecer os verdadeiros valores e, acima de todos, os do bem, e que
possuir uma clara consciéncia valorativa, ndo sé realizard o sentido da vida em geral,
como saberd ainda achar sempre a melhor decisdo a tomar em todas as suas situagdes
concretas. (HESSEN, 1946, p. 20-21)

Diante de tais consideracdes, fica patente a importdncia, para a compreensdo da

teoria dos deveres, uma digressdo sobre os valores.

Ab initio vislumbra-se a dificuldade em definir valor. Os valores estdo na categoria

do valer. Ser e valer sdo duas posi¢des fundamentais do espirito perante a realidade, contudo

diferentes uma da outra. “O conceito de valor nao pode rigorosamente definir-se. Pertence ao

nimero daqueles conceitos supremos, como os de ser, existéncia, etc., que ndo admitem

defini¢ao” (HESSEN, 1946, p. 35). Conforme Reale:

Deveriamos, & primeira vista, ter comegado por uma definicdo do que seja valor. Na
realidade, porém, hd impossibilidade de defini-lo segundo as exigéncias ldgico-formais
de género proximo e de diferenca especifica. Nesse sentido, legitimo que fosse o
propésito de uma definicéo rigorosa, dirfamos com Lotze que do valor se pode dizer
apenas que vale. O seu ser € o seu valer. Da mesma forma que dizemos que 'ser € o que
€', temos que dizer que o 'valor é o que vale'. Por que isto? Porque ser e valer sio duas
categorias fundamentais, duas posi¢des primordiais do espirito perante a realidade. Ou
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vemos as coisas enquanto elas sdo, ou as vemos enquanto valem; e, porque valem,
devem ser. Nao existe terceira posicio equivalente (REALE, 1998, p. 187-188).

Sendo dificil sua definicdo, ndo menos complexo é o estudo de como se di o
conhecimento dos valores. HESSEN (1946, p. 141-142) expde modos da formacdo desse
conhecimento, que (MENEZES, 2003, p. 59) sintetiza da seguinte maneira: 1) Valores
estéticos. Estes sdo percebidos por intui¢do, com imediatidade total. Ao se deparar com uma
obra de arte, prontamente, sem quaisquer operacoes logicas, o homem ¢é tomado do sentimento
do belo ou do feio. 2) Valores éticos. Embora haja opinides no sentido de que tais valores
possam ser objeto de um conhecimento racional-discursivo, Hessen, ancorando-se em A.
Messer, atenta que nio € possivel demonstrar racionalmente o valor de uma alta personalidade
moral. 3) Valores do Santo. Também s0 sdo acessiveis a0 homem por uma via emocionalmente
intuitiva. Segundo HESSEN (1946, p. 140) o fendmeno do conhecimento dos valores tem como
caracteristicas fundamentais a imediatidade, a intuitividade e a emocionalidade. A caracteristica
da imediatidade nos diz que a apreensao dos valores ocorre de modo direto, sem mediacdo de
um aparato discursivo; a intuitividade significa o conteddo do conhecimento dos valores ser um
ato de intuicdo, quer dizer, sem necessidade de raciocinio ou andlise. Sobre a emocionalidade,

assevera:

Efetivamente, os valores pertencem ao lado emotivo da alma humana; estio-lhe
subordinados; constituem “l'ordre du coeur”10, e nio uma ordem intelectual ou das
ideias, “l'ordre de la raison™11. Ora ¢ evidente que para uma esfera emocional sé pode
dar acesso uma forma também emocional de conhecimento (HESSEN, 1946, p. 140).

O conhecimento dos valores também é mencionado por ADEODATO (1996, p.
153-154), de cuja opinido pode ser intuitivo e racional, e uma forma ndo exclui a outra. Ao
discurso reflexivo, préprio do conhecimento racional entendido aristotelicamente, tanto se
submetem os entes reais quanto os ideais, perante o sujeito cognoscente. A intuicio &
classificada em sensivel, emocional ¢ intelectual. A primeira é proporcionada pelos 6rgaos dos
sentidos, € empirica, real; a intui¢do intelectual dirige-se aos objetos ideais; a intuicdo
emocional constitui, na descrigdo do autor, um tipo hibrido, “capaz de unir as esferas real e
ideal através do valor”. Lembra, também, Adeodato, que Hartmann se reporta a intuigdo
estigmadtica (que capta isoladamente um valor) e a intui¢io conspectiva (que apreende relagdes

entre dois ou mais valores). Aduz que:

s

O conhecimento dos valores é a priori e ideal, ainda que se revele através de uma
emogio diante de um fato real. Ele é primeiramente emocional e apenas
secundariamente racional. Surge entdo o problema importante de como conciliar o
emocional e o racional presentes em um tnico ato. (ADEODATO, 1996, p. 154)

10 “3 ordem do coragdo”.

11 “3 ordem da razdo”.
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Prosseguindo, ADEODATO (1996, p. 154—155) sugere haver trés fases no processo
de conhecimento. Primeiro, o agente sofre o impacto emocional diante de algo que se lhe
apresenta, tomado pelo sentimento de valor, sem reflexdo, tratando-se de momento puramente
emocional. Em segundo momento, atuam as faculdades cognoscitivas e ja se pode falar de
reflexdo, pois o sujeito percebe os objetos que estimulam a presenca dos valores. Finalmente,
busca-se a fonte do sentimento de valor.

A fonte nio pode ser a sensacfo inicial, pois esta é o préprio wert fuhlen12, o efeito,
nem o objeto valioso, cuja natureza axioldgica é facilmente perceptivel (a parte fisica
do ato injusto, a estrutura matemdtica da misica etc.). Chega-se entdo ao valor em si,
com todas as caracteristicas e relagdes ja expostas aqui. Esse terceiro momento é
puramente intelectual e gnosiolégico. Aqui o valor ja é tornado objeto de conhecimento.
(ADEODATO, 1996, p. 155)

HESSEN (1946, p. 127) elenca duas concepcdes acerca do conhecimento dos
valores: intelectualismo e emocionalismo. Este defendido por Max Scheller e de Nicolai
Hartmann. “O 6rgéo para a apreensao dos valores ndo ¢ o entendimento, mas o sentimento. No
'sentir intencional' € que temos a vivéncia direta deles” (HESSEN, 1946, p. 128-129).

Scheller tenta demonstrar um 'sentir', ou sentimento desta natureza, orientado para
0 seu objeto, e que tal sentimento € totalmente diferente dos nossos estados afetivos puramente
subjetivos. 'H4 um sentir intencional originario” (HESSEN, 1946, p. 129).

Prossegue HESSEN (1946, p. 130), para quem “o conteudo valorativo do mundo
nos ¢ revelado através dos atos do chamado sentir intencional (intentionales fuhlen)”. Estes atos
de sentir intencional € que determinam, depois, nossas preferéncias.

Em Hartmann, diz Hessen, “a consciéncia dos valores ‘€, antes de mais nada,
sentimento dos valores, um possuir pela emogdo, primdria e diretamente o valioso"
(HARTMANN apud HESSEN, 1946, p. 130). Mas, para Hartmann, tudo ndo se resume a
subjetividade do sentir, da emocao. H4, também, certa objetividade.

Hartmann salienta, porém, com vigor, a objetividade que este conhecimento dos
valores possui, apesar do seu cariter emocional. Assim, ele diz: “o sentimento dos valores nao
€ nem mais nem menos objetivo que o conhecimento matemadtico. Simplesmente, o seu objeto
acha-se mais velado pelo carater emocional do ato com que apreendemos os valores; temos de
0 extrair mais especialmente deste ato, para tomarmos mais claramente consciéncia dele.”
(HARTMANN apud HESSEN, 1946, p. 131-134)

Opde-se ao emocionalismo o intelectualismo de Honeker: “podemos dizer que todo

o valorar €, na esséncia, um facto intelectual no qual o sentimento apenas intervém como um

12 “sentir-se digno”
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facto concomitante ou que apenas lhe serve de fundamento* (HONEKER apud HESSEN, 1946,

p. 134).

Diante disso, MENEZES (2003, p. 62) pondera que, admitida sua mera

subjetividade, niao serviriam os valores como fundamento ético do agir humano. Importa

indagar, assim, acerca da objetividade dos valores. Efetivamente, hda um subjetivismo dos

valores, que precisa ser posto em seus exatos termos: “A expressdo 'subjetivismo dos valores'

¢ profundamente exata, se por ela quisermos significar, como ja vimos, o mesmo que referéncia

a um sujeito; €, porém, inteiramente falsa, se referida a validade dos valores” (HESSEN, 1946,

p. 51). O que ocorre, em verdade, € uma referéncia a um sujeito:

No conceito de valor estd incluido o da sua referéncia a um sujeito. Valorar é sempre
valorar para alguém. Valor — pode dizer-se — é a qualidade de uma coisa, que sé pode
pertencer-lhe em func¢io de um sujeito dotado com uma certa consciéncia capaz de a
registrar. (HESSEN, 1946, p. 45)

Contudo, o proprio Hessen faz uma diferenciacio:

Deve notar-se que referéncia a um sujeito ndo significa 0 mesmo que subjetividade. Ndo
se deve pensar que no dominio dos valores possa ser o sujeito, isto €, o individuo
valorante, a decidir pura e simplesmente do que € valioso e ndo valioso. O sujeito ndo
¢ a medida dos valores. Nio se deve pensar que os valores e 0s juizos de valor s6 valham
para este ou aquele sujeito ou individuo que tenham a percepgio deles, e ndo para
outros; isso sim, seria subjetivismo. E este subjetivismo seria tdo erréneo como o
subjetivismo teorético ou 16gico. (HESSEN, 1946, p. 46)

H4, efetivamente uma objetividade nos valores. A sua validade nao fica a depender

das vivéncias preferenciais de determinado individuo. Os valores pertencem a um mundo

supraindividual e objetivo. Conforme Hessen:

Os valores ndo sdo algo de meramente subjetivos, algo que dependa apenas do arbitrio
ou do capricho do sujeito a quem eles se revelam. Todo o seu mundo, o mundo
espiritual, €, pelo contririo, um mundo essencialmente supraindividual e objetivo. Nio
existe sé para este ou aquele homem, mas para todos os seres espirituais. Nem outra
coisa significa a expressio 'valer'. Esta contém dois momentos essenciais: um negativo
e outro positivo. O negativo corresponde & nio-realidade, & nio existéncia ou
irrealidade; o positivo, a objetividade. (HESSEN, 1946, p. 50)

No mesmo sentido é Adeodato:

Nio se pense que, muito embora a intuigdo axioldgica se dé a cada sujeito individual,
ela ndo seja dotada de objetividade, como ja visto. Prova disso, diz Hartmann, sio as
evidéncias de valores que existem mas permanecem na esfera ideal, carecendo de
realizacdo; a histéria da humanidade mostra que muitos valores sdo descobertos ¢ vém
para ficar, enquanto outros manifestam-se e logo desaparecem. Os lideres, profetas e
inspirados encarregam-se de intuir novos valores antes mesmo de a comunidade estar
preparada para realizd-los. Os valores irrealizados nido deixam de valer por isso. A
coletividade e o individuo, ambos condicionados historicamente, vdo acumulando
experiéncia para uma percepg¢io mais nitida da esfera axiolégica ideal. Esta caminhada
para perceber e realizar valores nio é, contudo, retilinea ou escatolégica, ela comporta
avancgos e recuos. Nem todos os valores ja historicamente realizados permanecem e
podem ser esquecidos pelas geracdes subsequentes. (ADEODATO, 1996, p. 155-156)

Essa é, também, a posicdo de Reale:
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No plano da histéria, os valores possuem objetividade, porque, por mais que o homem
atinja resultados e realize obras de ciéncia ou de arte, de bem e de beleza, jamais tais
obras chegardo a exaurir a possibilidade dos valores, que representam sempre uma
abertura para novas determinagdes do génio inventivo e criador. Trata-se, porém, de
uma objetividade relativa, sob o prisma ontoldgico, pois os valores nio existem em si e
de per si, mas em relacdo aos homens, com referéncia a um sujeito. Nio se entenda,
porém, que os valores s6 valham por se referirem a dado sujeito empirico, posto como
sua medida e razdo de ser. Os valores ndo podem deixar de ser referidos ao homem
como sujeito universal de estimativa, mas ndo se reduzem as vivéncias preferenciais
deste ou daquele individuo da espécie: referem-se ao homem que se realiza na histdria,
ao processus da experiéncia humana de que participamos todos, conscientes ou
inconscientes de sua significacéio universal. (REALE, 1998, p. 208-209)

Para HESSEN (1946, p. 97) a objetividade dos valores pode ser estabelecida
fenomenologicamente, ontologicamente, ou de um ponto de vista da filosofia da cultura. A
fundamentagdo fenomenolégica da objetividade dos valores ocorre a partir de uma observacio
acerca de como nds os vivenciamos. Ai veremos que os valores nio dependem exclusivamente
de nossos gostos e preferenciais pessoais. Ha, neles, algo de objetivo “que se nos impde e
reclama da nossa parte uma incondicional adesdo” (HESSEN, 1946, p. 98). Assinala,
textualmente, Hessen: “um pouco de reflexdo sobre o nosso modo de experimentar e de viver
os valores logo nos mostra, portanto, que na propria vivéncia do valor vai ji incluida a vivéncia
da sua objetividade. Incontestavelmente, vivemos os valores como objetivos” (HESSEN, 1946,
p- 99).

A fundamentacio ontoldgica traz o entendimento de que o homem aspira a uma
realizacio de suas possibilidades. Os valores espirituais ¢ que o encaminham para os
pontos mais elevados de sua humanidade. Orientando-se pelos valores, o homem realiza
a sua esséncia. Ora, a natureza espiritual é a mesma em todos os individuos. Entio, hi
uma identidade dos mesmos valores para todos. “E dai ainda — desta referencialidade
dos valores & natureza espiritual do homem — a explica¢io do facto de eles assumirem
uma validade transindividual e rigorosamente universal” (HESSEN, 1946, p. 99).

A Fundamentacio filoséfico-cultural da objetividade dos valores, segundo Hessen,
estriba-se no fato de ser a cultura uma realizacdo de valores. “A existéncia de cultura pressupde
portanto a existéncia de valores objetivos” (HESSEN, 1946, p. 100).

Assim, MENEZES (2003, p. 66) opina que, em se tratando dos valores espirituais,
ha de se pensar numa validade objetiva e absoluta, independente de os homens os tomarem

como critério de valoracdo das coisas.

Ha, porém, valores que ndo sdo valores s6 porque os homens os reconhecerem como
tais e por valorarem as coisas a luz deles, mas sim por, de facto, os deverem reconhecer
necessariamente. Ora, sdo estes, na verdade, os valores mais altos chamados espirituais.
Pertencem a um reino de validade intemporal e dirigem o seu incondicional apelo a
todos os homens, s6 pelo facto de serem homens, exigindo de todos que os reconhecam
vélidos. Trata-se, pois, desta vez, duma validade objetiva e absoluta. Objetiva, porque
reside na prépria esséncia do valor; absoluta, porque incondicional e independente de
quaisquer valoragdes acidentais e particulares dos individuos. (HESSEN, 1946, p. 92—
93)
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Adeodato reafirma essa objetividade da percepc¢do dos valores, embora reconheca

ser dificil a homogeneidade de tal percepcdo por diferentes sujeitos:

A percepciio que o ser espiritual tem dos valores € objetiva, mesmo que os valores se
mostrem indiferentes a tal percepg¢io. Hartmann acredita, com ainda mais otimismo do
que Kant, que a hierarquia ontolégica dos valores possa vir a ser homogeneamente
intuida pelos diferentes sujeitos, embora essa tarefa exija alto grau de desenvolvimento
ético e gnosiolégico. (ADEODATO, 1996, p. 145)

Diante dessas visdes, MENEZES (2003, p. 66-67) se posiciona pela objetividade
dos valores, ponderando que, ainda que diante da diversidade, tém os homens algo em comum
que os torna homens e ndo outra espécie de seres. Ao se referir ao ser homem, pensa-se num
ser espiritual, que busca uma trajetéria de aperfeicoamento. Nesta linha de raciocinio, tem-se
que, embora certos homens sejam cegos a determinados valores, estes, inegavelmente,
independentemente da percepcio dos individuos, t€m uma validade que advém exatamente de
serem a via indicativa das acdes possiveis de levarem ao pretendido aperfeicoamento. Por outro
lado, valores ha cuja for¢a de induzimento ao dever-ser € tdo intensa que os faz serem
percebidos e aceitos pela maioria dos homens, em todos os tempos e lugares. Pense-se, por
exemplo, nos valores vida, liberdade, seguranca. Além desses, tenha-se o préprio homem como
valor fundamental: “O homem ¢ o valor fundamental, algo que vale por si mesmo,
identificando-se seu ser com a sua valia. De todos os seres, s6 0 homem € capaz de valores, e
as ciéncias do homem sdo inseparaveis das estimativas” (REALE, 1998, p. 210). A percep¢ao

uniforme dos valores, nessa esteira, segundo Adeodato:

[...] Esbarra na dificuldade de que o ato valorativo se apresenta de tal modo
multifacetado que praticamente impossibilita o acordo quanto aos pardmetros. De um
lado, os bens sobre que se projetam os valores parecem depender da opinidio subjetiva
das pessoas que os tacham de valiosos; a esse argumento Hartmann objeta que o valor
dos bens ndo diz respeito a este ou aquele individuo ou mesmo ao grupo social, mas sim
a constituicdo dntica do ser humano, constrangido a valorar, e do objeto em que projeta
sua valoragiio. As valoragdes opostas, que os fendmenos nos mostram, originando os
conflitos, devem-se a falhas na intui¢do axiolégica, no ato gnosiolégico. De outro lado,
o valor de uma pessoa é sempre intersubjetivo, como dito, vez que s6 frente a outra uma
pessoa é reconhecida como tal. Isso nao significa que necessite desse reconhecimento
para existir como pessoa. Cada pessoa, cada espirito pessoal, ¢ um ponto de contato
entre 0 mundo ideal dos valores e o mundo real, é uma ponte para a realizacio dos
valores; uma vez intuido, porém, o valor escapa a qualquer determinagdo subjetiva e
penetra na realidade segundo suas proprias leis. (ADEODATO, 1996, p. 145-146)

Até aqui, conclui-se pela impossibilidade de definir, formalmente, os valores, mas
que € possivel conhecé-los e que eles tém certa objetividade. Passa-se, assim, a reflexdo acerca
do modo de ser dos valores.

“Os valores pertencem a classe dos objetos ndo sensiveis. A sua particular maneira,
ou modo de ser, é a do ser ideal, ou do valer” (HESSEN, 1946, p. 49). Adeodato pde a questao
em termos de valor em si como conceito origindrio e dever-ser ideal como modo de ser

especifico dos valores:
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O valor em si (wert an sich) é o conceito origindrio e pressuposto, representa o valor
em sua plenitude, isolado em sua independéncia do real. Mas todo o ser ideal,
compreendendo valores, esséncias e entidades matemadticas, perpassa a realidade, 'tende
para cima', como gosta de dizer Hartmann. Como o dever-ser ideal o modo de ser
especifico dos valores, isso significa que eles, apesar de ndo guardarem relacio
necessdria com a realidade, projetam-se em direcéio a ela, deixam-se captar por qualquer
ente apto para tanto. (ADEODATO, 1996, p. 146-147)

Para Reale, “os valores ndao possuem uma existéncia em si, ontologica, mas se
manifestam nas coisas valiosas. Trata-se de algo que se revela na experiéncia humana, através
da historia” (REALE, 1998, p. 208). Prossegue, fazendo consideragcdes em torno de valores e
objetos ideais, explanando que, embora haja pontos de contato entre uns e outros, tém
importantes diferenciais. Se, por um lado, os valores, assim como os objetos ideais, possuem
modo de ser que insubordindvel ao espago e ao tempo — nisto a similitude —, em outro dngulo
de observacdo ha de se notar que os objetos ideais valem independentemente do que ocorre no
espago € no tempo, enquanto que os valores s6 se concebem em fungdo das coisas valiosas. E
mais: os objetos ideais admitem quantificacdo, o que ndo ocorre com os valores (REALE, 1998,
p. 187). Discorrendo sobre a diferenca entre ser e valor (sein e wert), Hessen assinala que o ser
admite graus de comparagdo, enquanto os ndo admite o valor (HESSEN, 1946, p. 59).

Registre-se que os valores situam-se nos dominios do dever-ser, onde as coisas sao
explicaveis pelo principio da finalidade, diferentemente do mundo do ser, no qual as coisas sao
explicaveis pelo principio da causalidade (REALE, 1998, p. 188). A propésito da
explicabilidade do mundo do dever-ser mediante o principio da finalidade, convém ponderar
que “esta intui¢do reativa pela qual o homem se aproxima dos valores e os insere na realidade
¢ o que Nicolai Hartmann denomina ato teleologico” (ADEODATO, 1996, p. 149). Segundo
ADEODATO (1996, p. 150), o ato teleoldgico compde-se de trés fases: a intuicdo, a escolha
dos meios e a realizacdo. Primeiro, o homem apreende o valor, intuitivamente. Ai encontra
inspiragdo (no valor, ou desvalor). Com base nessa inspiracdo, orienta o seu agir, no sentido do
atingimento de um fim; depois, sdo escolhidos os meios compativeis com a efetiva¢io do fim
pretendido; finalmente, no terceiro momento, ocorre a efetivacido dos valores no mundo real,
ou seja, a sua realizag¢do propriamente dita.

Sobre as caracteristicas dos valores, ensina HESSEN (1946, p. 59) que “as
estruturas de polaridade e hierarquia sdo, portanto, duas caracteristicas fundamentais da ordem
dos valores que a separam radicalmente da ordem do ser”. Além desta, tal autor aponta seu
referimento ao sujeito humano. Neste sentido, assevera que “o valor nao ¢, como pretende N.
Hartmann [...], algo em si existente [...], mas algo existente para alguém” (HESSEN, 1946, p.

46). Ha nos valores, ainda, uma caracteristica de imutabilidade e permanéncia. Quer isto dizer
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que “os valores nao se alteram com a alterac¢do dos objetos em que se manifestam” (HESSEN,

1946, p. 46). Afirma SCHELLER (apud HESSEN, 1946, p. 56):

Tampouco como o azul do aco se torna vermelho quando uma bala se escandece (sic)
na explosio do tiro, do mesmo modo os valores e a sua ordem nio sdo tocados pelo fato
de os seus portadores sofrerem alteracio [...] O valor amizade nio sofre quebra porque
um amigo meu me traiu.

REALE (1998, p. 189—191), por sua vez, aponta como caracteristicas dos valores:
bipolaridade, implicagéo, referibilidade, preferibilidade, possibilidade de gradagdo hierarquica.

A todo valor se contrapde um desvalor. Ao belo, corresponde, em extremo oposto, o
feio, ao nobre o vil, ao justo o injusto, e assim por diante. Nisto, a bipolaridade. “No
direito, campo de concretizagdo dos valores, essa bipolaridade ¢ de notdvel importincia.
Toda a sua estrutura e dindmica preocupa-se com o0s valores opostos, como o licito x
ilicito; legal x ilegal; constitucional x inconstitucional etc.” (PESTANA, 2001, p. 20).

A implicag¢do consiste no fato de que os valores influem na realizacdo uns dos
outros. “Héd uma forca expansiva e absorvente nos valores, visto como cada homem, que se
dedica a dado valor, é levado a querer impor aos outros os proprios esquemas de estimativa”
(REALE, 1998, p. 189-190)

A referibilidade significa necessidade de sentido, pois o valor € algo existente para
alguém, ou, por outras palavras, “tudo aquilo que vale, vale para algo ou no sentido de algo e
para alguém” (REALE, 1998, p. 190).

A preferibilidade tem a ver com o sentido teleolégico da atividade humana. O
homem pretende converter em fins apenas o que lhe parece valioso. E por esta razdo que para
nos toda teoria do valor tem como consequéncia, nido causal, mas ldgica, uma teleologia ou
teoria dos fins. Dai dizer-se que fim ndo € sendo um valor enquanto racionalmente reconhecido
como motivo de conduta (REALE, 1998, p. 191).

MAINEZ (1996, p. 414—415) fala de uma relacio entre fins e valores:

Toda atividade voluntiria encerra um sentido teleolégico, isto €, inexoravelmente se
dirige para a consecucio de certas finalidades. Mas como o homem sé transforma em
meta de seu agir o que lhe parece valioso, a atividade que se orienta para determinado
fim pressupde do sujeito um juizo positivo da valiosidade daquilo a que aspira. Deste
modo, descobrimos a relagdo entre fins e valores; os segundos condicionam os
primeiros, ndo o inverso. Em se tratando do direito, ha de se dizer, por conseguinte: 0s
valores juridicos servem de fundamento aos fins que o direito tem a missdo de realizar.
Fazer reinar a justica € e deve ser aspiraciio dos criadores, aplicadores e destinatirios de
suas normas, porque a justica € valiosa, e o valioso deve ser.

Graduacdo hierdrquica significa que € possivel haver uma ordenacio escalonada do
valioso segundo preferéncias de uma sociedade em determinada época. “Toda sociedade
obedece a uma tdbua de valores, de maneira que a fisionomia de uma época depende da forma
como seus valores se distribuem ou se ordenam” (HESSEN, 1946, p. 58-59).

Nesse sentido, ensina Hessen:
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A ordem dos valores apresenta-nos igualmente uma estrutura escalonada. Os valores
admitem graus; sdo susceptiveis de mais e de menos. Todo o valor estd nestas
condig¢des. Todo ele tem uma dimensdo em profundidade, dentro da qual se admitem
vdrios graus na sua realizacdo. Por exemplo, o valor moral da pureza pode atingir na
sua realizacdio diversissimos graus. E ndo ¢ s6 isso: a mesma ordem hierdrquica se
encontra necessariamente na relagéio dos valores uns para com os outros. Hé valores que
estdo mais alto que outros. Nio s6 dentro da mesma classe, como entre as diferentes
classes de valores, ha distingdes a estabelecer e preferéncias a atribuir. Por exemplo, o
heroismo da rendncia e o sacrificio de si mesmo valem eticamente mais que uma
simples pequena transformacgiio moral. Todos nds falamos em valores menos nobres e
em valores mais nobres. Todos sabemos que os valores sensiveis sdo inferiores aos
valores espirituais. Todos falamos do primado do espiritual. E ainda dentro dos dltimos,
dos espirituais, nem todos sdo iguais em dignidade. Ninguém duvida de que, por
exemplo, os valores éticos siio superiores aos estéticos. (HESSEN, 1946, p. 58-39)

HESSEN (1946, p. 123) propde uma escala de valores na qual se consagra a
prevaléncia dos espirituais sobre os sensiveis. E, entre os espirituais, cabe aos valores éticos o
primado sobre os 16gicos e estéticos. Argumenta que os valores éticos sdo caracterizados por
sua validade absoluta (imperativo categdrico), por sua universalidade e por seu totalitarismo.
Conclui afirmando a superioridade dos valores religiosos sobre todos os demais. Reporta-se,
ainda a cinco critérios de hierarquia dos valores, sugeridos por Max Scheller: 1) Os valores sdo
tanto mais altos quanto maior for a sua duracio; 2) Os valores sdo tanto mais altos quanto menos
divisiveis forem; 3) O valor que serve de fundamento a outros é mais alto do que os que se
fundam nele; 4) Os valores sdo tanto mais altos quanto mais profunda € a satisfacio que a sua
realizacido produz em nés; 5) Tomando como base o diferente grau de relatividade, os valores
absolutos sdo aqueles que existem para a pura sensibilidade espiritual e, portanto, sdo superiores
aos valores vitais e aos valores do meramente sensorial.

Hessen e Reale respondem afirmativamente a possibilidade de classificacdo dos
valores. HESSEN (1946, p. 105—116) propde uma classificacio do ponto de vista formal e outra
do ponto de vista material. Na primeira das citadas classificacdes, tém-se valores positivos e
negativos; valores das pessoas e das coisas, ou valores pessoais e reais; valores em si mesmos,
ou auténomos, ¢ valores derivados de outros ou dependentes. Do ponto de vista material, o
autor distingue entre valores sensiveis e valores espirituais. Entre os valores sensiveis, estdo: 1)
valores do agraddvel e do prazer, também chamados hed6nicos; 2) valores vitais ou da vida,
tais como vigor vital, forca, satde; 3) valores de utilidade, que coincidem com os valores
econdmicos. Os valores espirituais distinguem-se dos sensiveis pela imaterialidade,
perdurabilidade e pela validade absoluta e incondicional. Fazem parte dos valores espirituais os
valores logicos, os valores éticos, os valores estéticos e os valores religiosos. Cada uma dessas
classes de valores espirituais possui caracteristicas proprias. Os valores l6gicos dizem respeito
ao saber, ao conhecer, ao investigar a verdade. Os valores éticos dizem respeito ao bem moral.

S6 as pessoas podem portd-los, nunca as coisas. Aderem sempre a suportes reais. Tém o cardter
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de imperativos absolutos. Pdem, sempre, para o homem, um dever fazer ou nao fazer. Sao
universais, pois nao se dirigem a determinado homem, mas a todos os homens. Segue, Hessen,

em sua licdo:

Ilimitada é a exigéncia que os valores éticos nos fazem: constituem uma norma ou
critério de conduta que afeta todas as esferas da nossa atividade e da nossa conduta na
vida. Esta acha-se sujeita, total e incondicionalmente, a eles na sua imperiosa jurisdi¢io
e validade. Nada deve ser feito que os contrarie. Poderia definir-se esta caracteristica
dos valores éticos, chamando-lhes totalitarios. (HESSEN, 1946, p. 112)

Os valores estéticos, ou do belo, incluem o sublime, o tragico, o amoravel. O belo
adere também as coisas, ndo sO as pessoas. A realidade estética € sempre uma realidade
aparente. Sua presenca € imediata e intuitiva.

Quanto aos valores religiosos (ou do Santo), assevera Hessen:

A eles ndo adere propriamente nenhum dever-ser. Nio temos que realizar estes valores;
nem isso ¢ possivel nem necessdrio. E isto por uma razdo muito simples: eles préprios
530 jé realidade. Néo sido valores dum dever- ser mas dum ser. (HESSEN, 1946, p. 114)

Colhe-se, ainda, do citado autor (HESSEN, 1946, p. 114-116), que o Santo ou o
Divino, é valor e ser ao mesmo tempo. E uma particular e especifica qualidade de valor. E
transcendente. Todavia, apesar desta sua transcendéncia, ndo deixa de haver também entre o
valor do Santo e os outros valores uma relacio muito intima. E € esta uma relacdo de
fundamento. A Realidade-Valor ¢ ao mesmo tempo, o sustentaculo — pode-se, a patria — de
todos os valores (HESSEN, 1946, p. 116).

REALE (1998, p. 237 e 195-207) propde uma simples discrimina¢io do ponto de
vista do contetido: 1) Verdadeiro: ontognoseologia ou logica transcendental, 16gica e ciéncias;
2) Belo: arte e estética; 3) Util: economia e filosofia econdmica; 4) Santo: religido e filosofia
da religido; 5) Bem: moral, Direito, costume. Expde, ainda diversas teorias sobre o valor: as
explicacOes psicoldgicas; a interpretacdo socioldgica; o ontologismo axioldgico; teorias
histérico-culturais.

Para o “psicologismo axiolégico”, valioso é o que nos agrada, causando-nos prazer.
Sdo as teorias do tipo hedonista, ancoradas nas ideias de Aristipo e Epicuro, Bentham e
Meinong. Esta corrente contempla, também as teorias voluntaristas, segundo as quais valioso é
o que desejamos ou pretendemos. Fundam-se no pensamento de Aristételes, Ribot ¢ Ehrenfels
(REALE, 1998, p. 195-196). Na impossibilidade de analisar as multiplas perspectivas do
psicologismo axioldgico, € possivel afirmar que seu nicleo consiste na afirmacio de que os
valores existem como resultado ou como reflexo de motivos psiquicos, de desejos e inclinagdes,
de sentimento de agrado ou de desagrado. As coisas valem em razdo de algo que em nds
mesmos se poe como desejavel ou apetecivel, ou capaz de dar-nos prazer; porque existe, em

suma, como fendmeno de consciéncia, e como vivéncia estimativa, algo que marca a razio da
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preferéncia exteriorizada. Os valores seriam, assim, uma ordem de preferéncias
psicologicamente explicavel, como ocorre, por exemplo, na conhecida férmula de Ehrenfels:
“a grandeza do valor ¢ proporcional a sua desiderabilidade”. (REALE, 1998, p. 196)

As explicacdes psicologicas, para MENEZES (2003, p. 77), sdo falhas, visto que,
ao considerarem os valores como reflexos de desejos e inclinacoes, deixam transparecer que o
individuo, a partir de seu psiquismo, ¢ um construtor de valores. Ora, admitida como valida esta
hipétese, fica, pelo menos, enfraquecida a objetividade dos valores. Ocorre que, na auséncia
desta objetividade, inviavel, ou muito dificil, seria a coesdo social. Cada individuo, com sua
tabua especifica de valores, tentaria construir o seu bem, em total desvinculacdo da ideia de
bem comum ou geral. E isto se opde a constatacdo de que o homem € um ser social. Sendo ser
social, 0 homem carece de viver em uma ordem. E ordem pressupde valores comuns, no sentido
de que se referem ao todo. Por outro lado, ndo se pode considerar o individuo como fonte dos
valores, ou como sua medida. Ocorre que os valores exercem pressao social, exigindo
comportamentos, por vezes, conflitantes com as preferéncias individuais. Seria impossivel,
assim, explicar essa for¢a determinante do produto (valor), impondo-se a fonte (individuo), por
vezes em oposicdo a ela.

Diverso é o entendimento da teoria sociolégica, mencionada por REALE (1998, p.
197), a qual enfatiza o problema da psicologia dos individuos, buscando explicd-lo a luz da
psicologia social. Os valores sao, ai, estudados, como fato social. No pensamento de Durkheim,
os valores seriam produto da consciéncia coletiva. Tratando de definir o que é um fato social,
DURKHEIM (2003, p. 31) relata determinados tipos de comportamento e de pensamento, 0s
quais provém, nao de uma disposi¢ao do psiquismo individual, mas de influéncias externas, que
sdo dotadas de imperatividade e exercem pressdo sobre o individuo. Aduz tal autor que, ao
desempenharmos certos papéis sociais (cita os de irmao, esposo e cidaddo), estamos, na
verdade, cumprindo deveres definidos exteriormente, pelo direito e pelos costumes. E
acrescenta que, mesmo realizando deveres com os quais concordamos, na verdade esta
concordincia nos foi imposta mediante o processo de educacdo. Enfatiza o autor que os
comportamentos sociais sdo exteriores ao individuo. E ndo sé isto: sdo dotados de
imperatividade e de coercdao. Quando cumprimos espontaneamente tais comportamentos, a
coer¢do nao se faz sentir tdo intensamente. Porém, caso tentemos violar as regras do direito,
exemplifica, seremos levados a um ato de reparacdo, ou de expiagdo. “E caso se trate de
maximas puramente morais? A consciéncia publica reprime todos os atos que as ofendam
através da vigilancia que exercem sobre o comportamento dos cidaddos e das penas especiais

de que dispée” (DURKHEIM, 2003, p. 32)
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Reportando-se aos “fatos sociais”, assevera Durkheim:

Aqui estd uma ordem de fatos que apresentam caracteristicas muito especiais: consistem
em maneiras de agir, de pensar e de sentir exteriores ao individuo e dotadas de um poder
coercivo em virtude do qual se The impdem. Por conseguinte, ndo podem confundir-se
com os fendmenos orgénicos, visto que consistem em representagdes e em agdes; nem
com os fendmenos psiquicos, que ndo tém existéncia sendio na consciéncia individual,
e devido a ela. Constituem, pois, uma espécie nova ¢ a eles se deve atribuir e reservar a
qualificacio de sociais. Esta lhes convém; pois € evidente que, ndo tendo o individuo
por substrato, ndo podem ter outro senfio a sociedade, quer seja a sociedade politica na
sua totalidade, quer um dos grupos parciais que engloba: confissdes religiosas, escolas
politicas, literdrias, corporagdes profissionais, etc. (DURKHEIM, 2003, p. 33)

Diz Miguel Reale que, na visdo durkheimiana, “o elemento distintivo do fato social

seria dado pela consciéncia coletiva, insuscetivel de ser explicada a luz da psicologia
individual” (REALE, 1998, p. 198). Ainda:

Durkheim, na tltima fase de sua producdo cientifica, tomou contacto com o problema
axiolégico, vendo a consciéncia coletiva como repositério de valores, daf tirando a
conclusio de que os valores obrigam e enlacam nossa vontade, porque representam as
tendéncias prevalecentes no todo coletivo, exercendo presséo ou coacéio exterior sobre
as consciéncias individuais. (REALE, 1998, p. 198)

Registra, ainda, REALE (1998, p. 200), que a explicagdo puramente socioldgica
acerca dos valores encerra uma dificuldade de ordem filoséfica: como buscar explicacdo
empirica e causal para o mundo axiolégico? A psicologia social e a sociologia dos valores
ajudam a mostrar como eles nascem. Contudo, ndo bastam para explicar o porqué de eles
obrigarem.

Segundo o ontologismo axioldgico, de Scheler e Hartmann, os valores ndo resultam
de nossos desejos, nem sdo projecao de nossas inclinacdes psiquicas, ou do fato social, mas
algo que se poe antes do conhecimento ou da conduta humana, embora podendo ser razao dessa
conduta. Os valores representam um ideal em si e de per si, com uma consisténcia propria, de
maneira que nao seriam projetados ou constituidos pelo homem na histéria, mas descobertos
pelo homem através da histéria. (SCHELER; HARTMANN apud REALE, 1998, p. 203)

Entende HESSEN (1946, p. 82-86) que, para Hartmann, hd um dever-ser ideal, um
dever-ser atual e um dever de fazer algo determinado, sendo que o dever-ser ideal pertence a
propria esséncia do valor. O dever-ser ideal é o modus essendi do valor. Mas nido constitui,
ainda, uma obrigatoriedade para um sujeito determinado. Lembra Hessen que, do fato de uma
coisa ser valiosa, ndo resulta que alguém a deva realizar. Significa tdo s6 que ela deve ser.

Ainda tendo por base as explanacoes de SCHELER e HARTMANN (apud
HESSEN, 1946, p. 84-86), a posicdo de Max Scheler difere daquela de Nicolai Hartmann. Para
Hartmann, “o momento da obrigatoriedade pertence ja a esséncia do valor; estd ja contido no
seu modo de ser ideal, no seu modus essendi”. Para Scheler, “enquanto contemplados so6 em si

mesmos, os valores nao contém ainda momento de dever ou obrigagdo™.
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Scheler identifica um dever-ser ideal e um dever-ser normativo. O dever-ser ideal
¢ a relacdo entre um valor e um possivel ser real. O dever-ser normativo ja é a relacio que se
estabelece entre o valor, no seu contetido, ¢ um querer que se propoe realizar este contetdo.
Hessen exemplifica: o dever-ser ideal aparece na proposi¢do “o mal ndo deve existir”; o dever-
ser normativo pode ser identificado na proposigdo “nao deves praticar o mal”.

No entendimento de Miguel Reale, o ontologismo axiologico estabelece “uma
separagdo entre o problema do valor ¢ o da historia, ficando esta vazia de sentido” (REALE,
1998, p. 204). Para este autor, a melhor explicacdo da experiéncia dos valores, bem como de
sua obrigatoriedade, é fornecida pelas doutrinas histérico-culturais (REALE, 1998, p. 204-207).
Aponta, tal autor, tendéncias diversas, do tipo hegeliano, diltheyano, bem como a de inspiragao
heideggeriana ou marxista. Afirma que tais doutrinas tém em comum a convic¢do de que o
problema do valor ndo pode ser compreendido fora do dambito da Histéria. Esta é entendida
como realizacdo de valores, ou como projecdo do espirito sobre a natureza.

Para as teorias histérico-culturais, o valor ndo pode ser compreendido fora do
ambito da Histéria. A Histéria €, ai, entendida como realizagao de valores. O cerne da doutrina
parte do principio de que o homem € o tnico ser capaz de inovar o mundo. Sobre o mundo da
natureza, constr6i 0 homem um outro mundo, que € a sua imagem na totalidade do tempo
vivido. Este é o mundo da cultura, da Histdria. Este mundo s6 € possivel porque o homem, ser
espiritual, é um ente livre, dotado do poder de sintese. O mundo da cultura constitui projecdo
do espirito humano sobre a natureza. Os valores sdo a dimensio nova conferida a natureza pela
obra humana de transformacgio e renovacdo. O valor, assim, ndo € projecdo da consciéncia
individual, empirica e isolada, mas do espirito mesmo, em sua universalidade, enquanto se
realiza e se projeta para fora, como consciéncia historica, no processo dialogico da histéria que
traduz a interacio das consciéncias individuais, em um todo de superacoes sucessivas. (REALE,
1998, p. 206)

Diversas teorias se propdem a explicar, segundo Reale, o que move o espirito na
realizacdo historica. Diversas sdo as respostas: tendéncias profundamente éticas, anseio de
liberdade, necessidades econdmicas etc. Mas todas elas reconhecem a possibilidade de
transformacdo da natureza e de a subordinar aos fins do homem em virtude do poder nomotético
do espirito.

O elemento de forca, de dominio ou de preponderincia dos elementos axiologicos
ou dos valores resultaria, portanto, dessa tomada de consciéncia do espirito perante si mesmo,
através de suas obras: os valores, em ultima andlise, obrigam, porque representam o homem

mesmo, como autoconsciéncia espiritual; e constituem-se na Histéria e pela Histéria porque
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esta €, no fundo, o reencontro do espirito consigo mesmo, do espirito que se realiza na
experiéncia das geracoes, nas vicissitudes do que chamamos ciclos culturais, ou civilizagdes.
(REALE, 1998, p. 206)

Os valores, no ambito desta teoria, ndo sdo objetos ideais. Eles se inserem na nossa
experiéncia historica. Entre valor e realidade existe um nexo de polaridade e de implicacao.
Explica Reale que “a Historia ndo teria sentido sem o valor: um dado ao qual ndo fosse atribuido
nenhum valor, seria como que inexistente; um valor que jamais se convertesse em momento da
realidade, seria algo de abstrato ou de quimeérico” (REALE, 1998, p. 207). Por outro lado, “o
valor ndo se reduz ao real, nem pode coincidir inteiramente, definitivamente, com ele: um valor
que se realizasse integralmente, converter-se-ia em dado, perderia a sua esséncia que € a de
superar sempre a realidade gragas a qual se revela e na qual jamais se esgota” (REALE, 1998,
p- 207). Deste modo, Reale traz a tona duas outras caracteristicas dos valores: a realizabilidade
e a inexauribilidade.

Reale reduz o problema do valor a espiritualidade humana: “Hé possibilidade de
valores porque quem diz homem diz liberdade espiritual, possibilidade de escolha constitutiva
de bens, poder nomotético de sintese com liberdade e autoconsciéncia” (REALE, 1998, p. 212)

A teoria histérico-cultural reconhece a objetividade dos valores no mundo da
cultura. Na sua explicacio, os valores ndo tém existéncia em si. Sdo algo que o homem realiza
em sua propria experiéncia.

Destarte, € possivel concluir que os valores conduzem ao dever-ser e, assim,
influenciam a conformacdo de uma sociedade em determinada época. Os valores, portanto,
fundamentam a normatividade. Neste ambito normativo surgem direitos e deveres. Essas ideias
serdo retomadas na secio 4.4, na qual serdo estudados os deveres de virtude.

E, como delineado algures, o valor fundante da seguridade social é a solidariedade.
Tao mais bem delineado o sistema assecuratorio quanto maior for o sentimento solidario dos
delineadores.

Nao se estd a dizer, com isso, que um solidarismo irrefreado e inconsequente, que
ensejaria um plexo de direitos superior a capacidade financeira do Estado, seria de alguma
utilidade. Pelo contrdrio, o equilibrio financeiro e atuarial, expressamente previsto na

Constituigﬁo”, ¢, sem sombra de didvidas, manifestacao de um auténtico sentimento solidario.

13 Cf, Art. 40 e 201.
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Nao por menos que a solidariedade € nominalmente citada no artigo terceiro da
Carta Magna. Alids, é percebida desde o preAimbulo e certamente compde a amdlgama formada
por principios e valores que une e da sentido a todos os comandos constitucionais.

Posto esse embasamento, a partir de agora, passa-se a andlise dos deveres e,

especialmente dos deveres fundamentais.
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3. DEVERES FUNDAMENTAIS

Cena comum da maioria das grandes metrépoles é, num semaforo, um garoto com
a placa “Tenho fome. Ajude.”

Imagine-se que, ao invés de dar dinheiro, alguém lhe dé um exemplar da
Constituicdo e mostre que ele tem direito, entre outros, a alimentacdo, moradia, sadde,
transporte e lazer'*. Inspirado pela forca dos dizeres, o garoto passa a empunhar a Constitui¢io
€, na outra mao, a nova placa: “Tenho direitos! Dé-me dinheiro!”.

Provavelmente vai terminar o dia de barriga vazia. Se o paladino da Constitui¢io
voltar por ali, devera receber de volta seu livrinho de direitos quicd acompanhado de alguma
mensagem de desprezo.

Ensinar apenas direitos tem, em determinados contextos, pouco poder de
transformacio social. No exemplo acima, nenhum. Alids, nesse caso hipotético, vai em sentido
oposto: fomenta o descrédito e conflito social.

E inegdvel, nesse exemplo, que o garoto tem direitos. Mas como exigi-los? De
quem? Ora, o motorista também tem direitos, inclusive o de nao dispor de seu dinheiro.

Nesse capitulo, serd advogada a tese de que o estudo dos deveres € essencial.
Certamente isso ndo derroga o ensino dos direitos. Em verdade sao duas faces da tinica moeda
capaz de pagar o alto preco da evolucdo e pacificacdo social.

Entende-se que tanto quanto ¢ impossivel uma moeda com um tunico lado € a
eficiéncia do estudo dos direitos desacompanhado dos deveres. Seria mais que sem valor.
Moeda falsa.

Os motoristas-cidaddos t€m dever de ajudar, mas o préprio garoto tem dever de
estudar e, atingida a faixa etdria, trabalhar. Impde-se assumir que a consciéncia de deveres esta
na génese da genuina transformacao social. Caminho tnico para a implementacido dos direitos.

Uma primeira dificuldade de tratar desse assunto seria o contexto em que nos
inserimos. O mundo gira em funcdo do homos economicus. Esse contexto assim foi definido

por DURKHEIM (1999):

Contudo, o que proporciona, particularmente nos dias de hoje, excepcional gravidade a
esse estado, € o desenvolvimento, até entdo desconhecido, que as fungdes econdmicas
adquiriram nos dltimos dois séculos, aproximadamente. Enquanto, outrora,
desempenhavam apenas um papel secunddrio, hoje estdo em primeiro plano. Estamos
longe do tempo em que eram desdenhosamente abandonadas as classes inferiores.
Diante delas, vemos as fungdes militares, administrativas, religiosas recuarem cada vez
mais. Somente as fungdes cientificas estio em condi¢do de disputar-lhes o lugar - e,
ainda assim, a ciéncia atualmente tem prestigio somente na medida em que pode servir
a pritica, isto é, em grande parte, is profissdes econdmicas. E por isso que se pode dizer
de nossas sociedades, ndo sem alguma razdo, que elas sdo ou tendem a ser

14 CF, art. 69.
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essencialmente industriais. Uma forma de atividade que tomou tal lugar na vida social
ndo pode, evidentemente, permanecer tio desregulamentada, sem que disso resultem as
mais profundas perturbagdes. E, em particular, uma fonte de desmoralizagio geral, pois,
precisamente as fungdes econdmicas absorvem hoje o maior nimero de cidadédos, ha
uma multiddo de individuos cuja vida transcorre quase toda no meio industrial e
comercial; a decorréncia disso é que, como tal meio ¢ pouco marcado pela moralidade,
a maior parte da sua existéncia transcorre fora de toda e qualquer agdo moral. Ora, para
que o sentimento do dever se fixe fortemente em nds, € preciso que as prdprias
circunstincias em que vivemos o mantenham permanentemente desperto. Ndo somos,
por natureza, propensos a nos incomodar e a nos coagir; portanto, se ndo formos
convidados a cada instante a exercer sobre nés essa coer¢io sem a qual ndo hd moral,
como nos acostumariamos a ela? Se, nas ocupagdes que preenchem quase todo o nosso
tempo, ndo seguirmos outra regra que a do nosso interesse préprio, como tomariamos
gosto pelo desinteresse, pela rendncia em si, pelo sacrificio? Assim, a auséncia de
qualquer disciplina econdmica nio pode deixar de estender seus efeitos além do préprio
mundo econdmico e acarretar uma diminui¢do da moralidade publica.

Isto posto, registra-se que o estudo dos deveres fundamentais ndo € tarefa simples,
seja pelo fato de o moderno constitucionalismo ocidental enaltecer os direitos que sdo
regulamentados nos textos constitucionais do Estado de Direito, seja em decorréncia da menor
doutrina sobre o tema, em que pese sua real importancia social, politica e cultural (FABRIZ;

SILVA, 2018, p. 157). Nesse sentido:

El concepto de deber aparece en la historia en el d&mbito ético y religioso. Como otros
muchos conceptos juridicos su origen es inseparable de la dimensién religiosa como era
en los primeros tiempos todo el Derecho (Fustel de Coulanges). La influencia decisiva
de la idea de deber en el Derecho se empezard a producir a partir del transito a la
modernidad con la aportacién del estoicismo al humanismo juridico primero y al
iusnaturalismo racionalista después (Villey). (Fustel de Coulanges; Villey apud
MARTINEZ, 1987, p. 329-341)

Acrescente-se a dificuldade causada pela utilizacio, sem critérios, do verbete dever,

ndo apenas em textos constitucionais, mas também na doutrina.

Essa longa enumeracio, baseada no critério banal de identificar como declaracio de um
dever constitucional todos os preceitos nos quais o dever substantivo aparece (em
singular ou plural), ou algum outro termo de valor mais ou menos equivalente, torna-se
mais extenso, e seu contetido ainda mais heterogéneo, quando aos deveres "explicitos”
¢ acrescentado o "implicito”, derivado da propriedade de um direito fundamental. Com
esse acréscimo ou sem ele, a categoria de "deveres constitucionais”, composta por
elementos estruturalmente muito heterogéneos, inevitdvel diante dos critérios utilizados
para defini-lo, parece privada de qualquer utilidade para o estudo do direito. Além disso,
as normas que as enunciam, nio determinam o contetddo dos deveres, nem preveem
sangdo por sua violagéo e, por outro lado, a sujeicio de todos a Constitui¢io e ao restante
da ordenanga ja é imposta, com cardter De maneira geral, em seu artigo 9.1, conclui-se
com toda a légica que as normas que enunciam deveres, além de redundantes, sio
"elementos juridicamente irrelevantes”. Apesar das aparéncias, afirma-se também
seguindo Kelsen, seus verdadeiros destinatdrios ndio sdo cidaddos, mas autoridades
ptiblicas, ou mais precisamente o legislador: mandatos que impdem a obrigacido de
aprovar as leis necessdrias para que os cidaddos cumpram esses deveres, concretizando-
os e dotando-os de sang¢io, ou simples cldusulas de habilitagio que os autorizam a ditar
essas normas, mas nao os forcam a fazé-lo. De qualquer forma, especificacdes

5 0 conceito de dever aparece na histéria no campo ético e religioso. Como muitos outros conceitos juridicos,
sua origem é inseparavel da dimensao religiosa, como era nos primeiros dias de toda a lei. A influéncia decisiva
da ideia de dever na lei comecard a ocorrer a partir da transicdo para a modernidade, com a contribuicdo do
estoicismo ao humanismo juridico primeiro e ao jusnaturalismo racionalista depois.
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perfeitamente dispensaveis do legislativo, cujo titular ndo pode ser forcado a cumprir o
mandato, nem precisa de qualificagdo para impor deveres. As declaragcdes de deveres
ndo tém nenhum efeito juridico, mas apenas uma funcéo politica, se houver, embora
também ndo haja unanimidade no que se refere a discernir qual (se houver), quais sio
essas normas: para alguns, simplesmente servir como suporte ideoldgico ao poder,
tentar fornecer a ele um fundamento ético; para outros, antes pelo contririo, a funcio

y

de deveres, como direitos, é impor limites materiais ao poder normativo do poder
pliblico'®

BOBBIO (2009, p. 432) opina que a énfase dos direitos € uma guinada na milenar
pratica da filosofia moral de catalogar deveres, e nao direitos. As tabuas de Moisés, O “Dos
Deveres” de Cicero e as “Licdes de Etica” de KANT (1996, p. 239) (considerada por ele mesmo
uma “doutrina dos deveres”) sdo exemplos da maxima de que a filosofia moral sempre foi um
estudo dos deveres. Por 1sso o questionamento de Kant em sua segunda “Critica” ndo ¢ “quais
sdo os meus direitos?”, mas sim “o que devo fazer?”. Esta prevaléncia tradicional de deveres
sobre direitos na filosofia moral, segundo Bobbio, foi uma oposic¢io ao privilégio do ponto de
vista do governante sobre o dos governados na filosofia politica. Naturalmente, ele também
deveria ter deveres para os concidadios, v.g., abster-se de agredi-los e de subtrair-lhes os bens,
embora, por vezes, estes foram considerados, de fato, deveres para com o soberano. Por
exemplo, se alguém agrediu um cidadado, o fez, ndio meramente (talvez nem especialmente)
errado, mas também (ou talvez até especialmente) violou o dever para com a comunidade
politica em geral e, portanto, injusticado o soberano em particular, que € encarregado da
manutencio das leis e da paz na comunidade. E tal linha de pensamento que estd na base da
afirmacao de Hobbes de que até mesmo a intencdo de quebrar a lei ndo € tanto (ou ndo apenas)

um pecado contra o vitima potencial do crime, mas sim “o propodsito de infringir a lei, é algum

16 Esta larga enumeracién, basada en el criterio banal de identificar como enunciado de un deber constitucional
todo precepto en el que aparece el substantivo deber (en singular o en plural), o algin otro término de valor mds o
menos equivalente, se hace mds extensa, y su contenido atin mas heterogé neo, cuando a los deberes «explicitos»
se afiaden los «implicitos», derivados de la titularidad de un derecho fundamental. Con este afiadido o sin él, la
categoria de los «deberes constitucionales», integrada por elementos estructuralmente muy heterogéneos, como es
inevitable dado el criterio utilizado para definirla, parece privada de toda utilidad para el estudio del Derecho.
Como ademds de ello, las normas que los enuncian, ni determinan el contenido de los deberes, ni prevén sancién
alguna para su incumplimiento y, de otro lado, la sujecién de todos a la Constitucién y al resto del ordenamiento
ya estd impuesta, con cardcter general, por su articulo 9.1, se concluye con toda 16gica que las normas que enuncian
deberes, ademds de redundantes son «elementos juridicamente irrelevantes». Pese a las apariencias, se afirma
siguiendo también a Kelsen, sus destinatarios reales no son los ciudadanos, sino los poderes ptblicos, o mas
precisamente el legislador: mandatos que le imponen la obligacién de aprobar las leyes necesarias para que los
ciudadanos cumplan estos deberes, concretdndolos y dotidndolos de sancidn, o simples cldusulas de habilitacién
que le autorizan a dictar estas normas, pero no le fuerzan a hacerlo. En todo caso, especificaciones perfectamente
prescindibles de la potestade legislativa, cuyo titular, ni puede ser forzado al cumplimiento del mandato, ni necesita
de habilitacién alguna para imponer deberes. 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 desempefan: para unos, simplemente la de servir de sustento ideolégico al poder, la de intentar
dotarlo de una fundamentacién ética; para otros, més 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. (DIAZ, 1982, p. 86-89;
PAGES, 1987, p. 435-442; apud LLORENTE, 2001, p. 15-16).
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grau de desprezo por ele [0 soberano], a quem pertence vé-lo executado,” (HOBBES, 2001, p.
201). O desempenho de nossos deveres era assim devido a comunidade politica como um todo,
especialmente ao soberano, e ndo pela visao de que os cidadaos eram individuos portadores de
direitos (BOOT, 2015, p. 12).

A importancia da mudanga gradual de deveres para direitos, justificou-se, portanto,
na ideia de que ndo mais somente a comunidade politica em geral (e o soberano em sua cabeca)
podem desfrutar da aten¢do de nossas considera¢des politicas € morais; em oposicdo a isso,
questdes politicas e morais também deveriam ser vistas do ponto de vista do individuo. A
mudanca de deveres para direitos foi, portanto, antropocéntrica, na medida em que houve um
afastamento do todo abrangente e para o individuo, agora visto como portador de direitos.

Essa mudanca foi quase completa nas democracias liberais ocidentais, segundo
BOBBIO (2009, p. 435), considerando que teoria politica, politicas ptiblicas e filosofia moral
sdo predominantemente preocupadas com o individuo e seus direitos. E importante perceber
que a mudancga de deveres para direitos nao poderia ter ocorrido sem uma critica fundamental
da relacdo entre a politica da comunidade e individuo. Bobbio assinala, assim, que a doutrina
dos direitos naturais ou humanos pressupde uma compreensdo individualista da sociedade e,
portanto, uma rejeicao da antiga concepgio "organica" da sociedade.

Tal compreensio é registrada de Platdo — que comparou a cidade bem administrada
“ao corpo humano em sua relagdo com o prazer e a dor de suas partes ” (PLATAO, 1937, p.
475) —, a Hobbes, que considerava a comunidade como um homem artificial (HOBBES, 1996,
p-9). Eis a génese de do uso de termos como “corpo politico” e “chefe de Estado”. A concepcao
organica da sociedade via o individuo como subordinado a4 comunidade politica. A importiancia
principal do individuo residia na contribuic¢io que ele poderia dar para a comunidade politica.
Portanto, a justi¢a, de acordo com Platdo, consiste em cada classe de membros da comunidade
fazendo a sua prépria parte e ndo se intrometer nas atividades de outros: os produtores nio
devem interferir em questdes de defesa, e os soldados nao devem se preocupar com 0s assuntos
de Estado, que é prerrogativa dos guardides (PLATAOQ, 1937, p. IV-371-3). Na compreensio
organica da sociedade, cada parte do todo tem sua contribui¢o tinica para o bem-estar do todo.
Enquanto cada parte se limita a executar sua tarefa atribuida, o todo vai prosperar. Uma vez,
por exemplo, que bracos e pernas tentarem decidir a direcdo em que devem seguir, havera
descompasso (BOOT, 2015, p. 12).

Por essa antiga compreensio, o individualismo — de importincia crucial para o
nascimento de direitos humanos — era, sob essa visdo orgénica, considerado uma ameaca

potencial e, portanto, deveria ser suprimido, defendendo-se a ideia de que individuos sdo
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simplesmente para servir o Estado em formas pré-designadas. O individualismo, por outro lado,
reconhece o valor tinico de cada ser humano, como ser capaz de tomar suas proprias decisoes e
definir seu préprio curso. Esse reconhecimento daquilo que alguns chamariam de dignidade
humana estd na base do nascimento dos direitos fundamentais. A fim de assegurar que cada
pessoa possa perseguir seus proprios objetivos e para alcancar seu proprio entendimento de uma
vida plena, o Estado deveria garantir uma esfera de maxima liberdade reciproca a todos.
Entendeu-se que os individuos tém direito a essa liberdade, um direito que inicialmente, no
século XVIII, consistia em direitos a liberdade, propriedade, seguranca e resisténcia a opressao,
conforme o artigo segundo da Declarac@o Francesa dos direitos do Homem e do Cidadao. Nesse
sentido, a Revolucdo Francesa foi ndo apenas uma aboli¢do da monarquia; também foi uma
expressdo clara da mudanca citada alhures. O individuo assumiu o estdgio central. O Estado
passou a ser, a partir de entdo, considerado legitimo apenas na medida em que atendesse ao
individuo. Assim, a Declaracdo Francesa de 1789 afirma claramente em seu segundo artigo que
“o0 objetivo de toda associagdo politica ¢ a preservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis
do homem” (BOOT, 2015, p. 14). Segue-se que qualquer Estado incapaz ou ndo disposto a
preservar os direitos do homem deve ser visto como ilegitimo.

Esse desenvolvimento foi acelerado apds a Segunda Guerra Mundial, que foi um
periodo de constante expansao do discurso dos direitos humanos em todo o mundo, ao ponto
de muitos estudiosos terem se referido a ele (o discurso) como a lingua franca global'’ (BOOT,
2015, p. 14). De fato, O dominio do discurso dos direitos na filosofia pritica as vezes parece
ser absoluto, levando certos eruditos a falar de “paixao por direitos” (LOUDEN, 1983, p. 87—
102). Considerando que antes da mudanca de deveres para direitos, os problemas morais eram
analisados apenas em termos de dever (e talvez de virtude), a exclusao de direitos, agora tornou-
se quase impossivel falar de assuntos normativos de uma forma que néo inclua direitos. Mesmo
quando falamos de deveres, estes sdo considerados derivativos de direitos, sendo que estes
tornaram-se a categoria moral mais fundamental (BOOT, 2015, p. 14). Hoje, parece, os direitos
sdo vistos “mais como indicativos do que o seria a moralidade” (SHUE, 1980, p. 18). O
problema com essa abordagem a moralidade baseada em direitos nio € que ela promove
direitos, mas sim ignorar ou desacreditar aquelas esferas da normatividade humana que néo
podem ser enquadradas em termos de direitos, levando a um empobrecimento do discurso
moral. Um exemplo de tal categoria moral negligenciada é o subconjunto de nossos deveres

denominado deveres de virtude. Dado que os direitos sdao considerados a categoria moral mais

17 “The language of human rights now is the lingua franca of normative global discourse”.
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fundamental, os deveres passam a existir, segundo essa visdo, apenas para os direitos, na medida
em que resultam de direitos. Segue-se que os deveres da virtude, que nio tém nenhum direito
correlato, tendem a ser negligenciados (O’NEILL, 1996, Cap. 5). Como consequéncia, torna-
se dificil convencer as pessoas de que insistir no direito pode as vezes ser a coisa mais errada a
fazer. Afinal de contas, dentro de um discurso dominado pelos direitos, parece perfeitamente
razodvel pensar que, desde que nio violem os direitos dos outros, ndo se pode impedir o “fazer
o mal” (BOOT, 2015, p. 15).

Na verdade, tem sido comum falar sobre “o direito de fazer o mal”. De acordo com
essa posicdo, tenho o direito de gastar milhdes e milhdes com sapatos e copos de cristal
extravagantes, em vez de doar parte dos meus bens aos desfortunados. Eu também tenho o
direito de fundar um partido publicamente racista. Como defensor de um partido politico em
particular, tenho o direito de enganar as pessoas, fornecendo-lhes informacdes falsas que
angariardo votos. Em vez de simplesmente sustentar que devemos tolerar tal comportamento —
considerando que a interferéncia, em tais casos, por exemplo, do cédigo penal, pode ser
contraproducente e talvez excesso de governo —, alguns estudiosos liberais argumentam que, de
fato, temos um direito de realizar atos imorais. Além disso, veem o direito de fazer o errado
como essencial para a propria ideia de direitos (WALDRON, 1981, p. 21-39).

Para ilustragio, considere-se a cidade que Joel Feinberg apelidou Nowheresville's.
Nesta cidade “todo mundo sempre insiste em seus proprios direitos contra os outros: [...] os
devedores nunca tém quitadas suas dividas, malfeitores nunca sdo perdoados, doagdes gratuitas
inexistem, sacrificios voluntirios nunca sao feitos, ji que cada um estd em seu direito de ndo
fazer nenhuma dessas coisas” (FEINBERG, 1980, p. 143—158). O primeiro problema com a
predominancia dos direitos humanos no discurso normativo €, portanto, que isso leva a
negligéncia daqueles deveres que carecem de direitos correspondentes, o que, por sua vez, pode
levar a insensivel insisténcia dos préprios direitos em todos os momentos e, portanto, a uma
compreensdo da liberdade como uma incondicional licenca (BOOT, 2015, p. 15).
Adicionalmente, a perspectiva dos direitos como base da moralidade € ensejar a se falar em
direitos sem considerar também os deveres envolvidos, resultando na promulgacdo de uma
pletora de direitos humanos sem muita atencdo para os deveres correspondentes. A
consequéncia prejudicial desse desrespeito pelos deveres € a inflacdo frequentemente notada e
lamentada dos direitos humanos. A popularidade do discurso dos direitos humanos levou a

“uma proliferacio indisciplinada de alegacOes de direitos incompativeis ou muitas vezes

18 “Terra do Nunca”, em traducdo livre.
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simplesmente inacreditaveis” (TASIOULAS, 2007, p. 75), o que prejudica a credibilidade do
discurso dos direitos fundamentais como tal.

Diante desses dois sérios problemas com o que BOOT (2015, p. 16) define como
“perspectiva de direitos” — por meio do qual € possivel identificar direitos independentemente
de deveres e, a partir dessa visao, passa-se a definir os deveres correspondentes — sugere, este
doutrinador, uma inversao, qual seja, adotar-se uma perspectiva de deveres, partindo-se deles e
dai identificando direitos (se, de fato, o dever em questdao envolver direitos correspondentes).
Essa mudancga de perspectiva permitiria, em primeiro lugar, reconhecer todo o escopo dos
deveres humanos (em vez de se concentrar apenas nos deveres correspondentes aos direitos) —
enriquecendo, assim, a paisagem moral — bem como, em segundo lugar, esclarecer com clareza
o contetido desses deveres e alocd-los a titulares de direitos especificos, o que poria fim a grande
proliferacdo de duvidosas alegacoes de direitos humanos, cujo dominio no discurso doutrinario
acabou levando a algum retrocesso. No campo do préprio discurso dos direitos humanos, esse
descontentamento foi expresso principalmente na forma de varias declaracdes de deveres
humanos — como a Declaracdo Universal das Responsabilidades Humanas, DUDH (ONU,
1998) — que vieram a luz nas dltimas duas décadas. Os redatores dessas declaracdes de deveres
humanos argumentam pela necessidade de um foco renovado em nossos deveres, para os quais
oferecem varias razoes. Argumentam, por exemplo, que especialmente as democracias liberais
ocidentais enfatizam excessivamente os direitos individuais e a liberdade pessoal, ao custo de
nossos deveres e de uma compreensdo da liberdade como envolvendo necessariamente um
senso de responsabilidade. Esse desequilibrio entre direitos e deveres, entre liberdade e
responsabilidade, resulta, afirmam, em um individualismo desenfreado que poderia levar a
conflitos e discordias. Além disso, varias dessas declaracdes argumentam que os direitos
precisam ser apoiados pela moralidade para que sejam garantidos. Assim, os redatores parecem
defender o desenvolvimento de uma disposi¢do moral particular, que poderiamos chamar de
virtude civica, ou talvez até de virtude cosmopolita (BOOT, 2015, p. 17). Essas declaragdes de
deveres humanos nao tiverem uma recepcao calorosa de estudiosos de direitos humanos. Em
geral, os criticos argumentam que tais declaracdes sao supérfluas, ja que os documentos de
direitos humanos ja fazem ampla menc¢do a deveres baseados em direitos, e, na medida em que
as declaragdes de deveres humanos contém deveres que vao além dos deveres baseados em
direitos, sdo perigosas.

Conquanto os escritos de Kant (especificamente, uma certa leitura de seu conceito
de dignidade humana) sejam frequentemente considerados uma das fontes de inspiragdo para o

movimento dos direitos humanos, o livro em que ele fala mais dos direitos era vistos pelo
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proprio Kant como uma “doutrina geral dos deveres” (KANT, 1996b, p. 239). Destarte, embora
palatdvel imaginar que Kant tenha apoiado a ideia de direitos humanos, provavelmente ele
também seria critico ao discurso contemporaneo dos direitos humanos, considerando que tal
visdo minimiza a importincia dos deveres da virtude. Outrossim, a distingio que Kant
estabelece entre os tipos de deveres — isto €, entre deveres com direitos correspondentes
(deveres de justica) e deveres sem direitos correspondentes (deveres de virtude) — bem como a
sua compreensdo de um direito como a capacidade de colocar outros sob obrigacdes, permite
dar alguma clareza na atual selva de reivindicacdes de direitos, permitindo distinguir direitos
humanos genuinos de espirios (BOOT, 2015, p. 18). Em seu texto Private Philanthropy and
Positive Rights, GEWIRTH (1987, p. 58) apresenta uma expressdo tipica da perspectiva de
direitos como base da moralidade, segundo a qual os direitos sdo considerados a categoria moral
fundamental: “o conceito de direitos”, ele escreve, “e especialmente dos direitos humanos, é
central e de fato indispensavel para todo o campo da moralidade”. Em sentido oposto, varias
declaracdes de direitos humanos alegam que direitos sem moralidade ndo podem durar por
muito tempo. O que € necessario, afirmam os redatores de tais declaragoes, ¢ a “auto-obrigagao
voluntaria” (KUNG, 1998, p. 168). Mesmo os direitos legais que podem ser coercitivamente
aplicados seriam garantidos com mais seguranca se houvesse voluntariedade no respeito a eles,
ao invés do receio da sancdo (BOOT, 2015, p. 19).

Se a adocdo da perspectiva de deveres parece ter vantagens tdo aparentes, por que
seria criticada? Historicamente, segundo Bobbio, a &nfase nos deveres caminhava ladeada pela
negligéncia dos direitos e a subordinacdo do individuo ao Estado e a comunidade. Dada essa
historia problemdtica e o grande progresso moral realizado pela mudanga do foco para os
direitos, € compreensivel que o clamor por um olhar renovado nos deveres deva causar alguma
suspeita. Conforme Onora O'Neill, os apelos aos deveres humanos tém menos “encanto
imediato” que os dos direitos humanos; uma lista de direitos é mais atraente do que uma lista
de obrigacdes (O’NEILL, 1996, p. 134-135). Além disso, o conceito de “deveres para a
comunidade” causou temores de que (algumas das) declaragdes de deveres humanos visem a
reintroduzir uma certa nogao “holistica” de comunidade, na qual o individuo é reduzido a um
instrumento do todo (isto €, da comunidade politica), a uma mera engrenagem na maquina.
Essas suspeitas sdo alimentadas pelo fato de que politicos como Lee Kuan Yew assinaram uma
das principais declaracdes de deveres humanos (a Declaracao Universal das Responsabilidades
Humanas, UDHR). Esse ex-primeiro-ministro de Cingapura também foi uma for¢a motriz por
trds do chamado movimento de valores asidticos na década de 1990, forca essa através da qual

o termo "valores asidticos" foi usado em oposi¢do as nog¢des ocidentais de liberdade individual
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e direitos humanos. Em vez destes, os proponentes dos valores asiiticos propagaram a
precedéncia do desenvolvimento harmonioso da sociedade como um todo acima da liberdade
do individuo. H4, portanto, vérias razdes legitimas pelas quais muitas pessoas sentem certo
desconforto ao pensar na promulgacio de declaracdes de deveres humanos ou na sugestido de
que uma perspectiva baseada em deveres sobre a moralidade deve ser preferida a uma
moralidade baseada em direitos. Porém, longe de colocar em risco os direitos e ameacar a
justi¢a, uma énfase renovada em nossos deveres, de fato, deve fortalecer o discurso dos direitos
humanos. Recuperar a importancia da (ou, dos deveres da) virtude, que € de grande significado
moral em si mesmo, pois serve como um complemento indispensavel a esfera da justica. Uma

énfase renovada em nossos deveres, portanto, beneficiard nossos direitos (BOOT, 2015, p. 21).

3.1. A CRITICA AS DECLARACOES DE DEVERES FUNDAMENTAIS

Hé varios documentos internacionais que se propde a chamar a atencdo para a
relevancia dos deveres fundamentais. Em setembro de 1993, o Parliament of the World’s
Religions'” redigiu a Declaration Toward a Global Ethic *°. Esta organizacio busca realizar um
didlogo inter-religioso, abarcando lideres de todo o mundo, com o fito de eliminar a discordia
entre as varias religides e chegar a um consenso sobre certos preceitos fundamentais
compartilhados por todas elas. Sua Declaragdo de 1993 — escrita principalmente pelo te6logo
catdlico Hans Kung — foi elaborada com o objetivo expresso de desenvolver uma ética global,
baseada nos preceitos compartilhados pelas principais religides do mundo, culminando na
“regra de ouro’”: o que vocé ndo deseja para si, ndo faca aos outros. Os redatores entenderam
que os direitos legais sdo uma parte importante para alcancar essa melhoria, mas sido
insuficientes, pois “os direitos sem moralidade nao podem durar muito” (RELIGIONS, 1993,
p- 5). Assim, esta declaracdo esbocou uma nova ética global baseada em quatro principios, ou
“diretivas irrevogdveis”: a) compromisso com uma cultura de ndo-violéncia e respeito pela
vida, b) compromisso com uma cultura de solidariedade ¢ uma ordem econdmica justa, c)
compromisso com uma cultura de tolerdncia e uma vida de veracidade e d) compromisso com
uma cultura de igualdade de direitos e parceria entre homens e mulheres (RELIGIONS, 1993,
p. 8-13).

Em homenagem ao 50° aniversdrio da Declara¢do Universal dos direitos Humanos

(UDHR), o InterAction Council — organizac¢io internacional independente de ex-chefes de

1% Parlamento Mundial de Religides
2 Declaracdo das Religides para uma Etica Global (RELIGIONS, 1993)



59

Estado e governo, como Helmut Schmidt, Jimmy Carter, Andries A. M. Van Agt e Valery
Giscard d’Estaing — apresentou sua Universal Declaration of Human Responsibilities®!
(UDHRe). Hans Kung novamente desempenhou um papel fundamental na formulagdo do
documento, e com apelos por uma ética global e a invocacdo da regra de ouro, seguiu-se a
mesma tradicio dos redatores da Declaracdo das Religides para uma Etica Global. A UDHRe,
no entanto, vai além; deseja complementar o discurso dos direitos humanos com um foco
renovado nas responsabilidades humanas. A necessidade de tal projeto decorre do desequilibrio
percebido entre direitos e deveres, entre liberdade e responsabilidade. O objetivo expresso da
UDHRe é complementar documentos de direitos humanos, como a Declaracao Universal dos
direitos Humanos (UDHR), a fim de remediar esse desequilibrio e “passar da liberdade de
indiferenca para a liberdade de envolvimento” (COUNCIL, 1997). Isso é considerado
necessdrio, porque a énfase excessiva nos direitos individuais pode levar a conflitos e
discordias.

Ao contrdrio de uma critica frequentemente ouvida, as responsabilidades
enumeradas na UDHRe ndo devem ser entendidas como obrigacdes legais, mas sim como
obrigacdes morais. A Declaracio € recebida, assim — como a UDHR —, como um apelo moral
e tem como objetivo principal a “auto-obrigagio voluntaria” (KUNG, 1998, p. 168). Na visio
dos redatores, essa auto-obrigacdo voluntiria € necessdria para a efetiva implementacio dos
direitos humanos, que, de acordo com Hans Kung, ndo depende apenas da coercéo legal, mas
da “motivagdo normativa” dos proprios cidaddos. Para alcancar essa motivagao normativa, o
Inter-Action Council redigiu sua declaragdo contendo responsabilidades como a de respeitar a
vida (Artigo 5), de contribuir para a superacido da pobreza e desigualdade (Artigo 9) de usar o
direito a liberdade de expressao de maneira responsavel (Artigo 14).

No ano seguinte, em 1998, a Declaration of Human Duties and Responsibilities
(DHDR)?*, de Valéncia, foi elaborada sob os auspicios da UNESCO, mais uma vez por ocasiao
do 50° aniversdrio da DUDH. O juiz sul-africano Richard J. Goldstone presidiu o grupo
responsavel pela Declaragdo, junto a especialistas de vérias dreas, como artes (Dario Fo), direito
internacional (Richard A. Falk, Baltasar Garzon), politica (Ruud Lubbers) e filosofia (Michel
Serres, Gianni Vattimo). A Declaracido argumenta que a plena efetivacio dos direitos humanos

“estd inextricavelmente ligada a assungdo dos deveres e responsabilidades implicitos nesses

2! Declaragdo Universal das Responsabilidades Humanas (COUNCIL, 1997)
22 Declaracdo de Deveres Humanos e Responsabilidades (ONU, 1998)
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direitos” (MILENIO, 2002) e, posteriormente, enumera detalhadamente uma ampla variedade
de deveres e responsabilidades.

Existem trés diferencas principais entre esta Declaracdo e a UDHRe. Em primeiro
lugar, a UDHRe s6 fala de deveres morais, enquanto o DHDR distingue os deveres morais dos
legais. A Declaracdo de Valéncia deseja, portanto, funcionar tanto como um apelo moral quanto
como um relato dos deveres legais aplicaveis aos direitos humanos dos cidadaos. Em segundo
lugar, o DHDR, ao contrdrio da UDHRe, ndo discute apenas os deveres individuais, mas
também considera os deveres dos Estados e, de fato, reafirma que a cargo destes estd o dever
primdrio de protecdo e realizacdo dos direitos humanos. Em terceiro lugar, ao contrario da
UDHRe, seu objetivo ao elaborar essa lista de deveres e responsabilidades ndo é remediar um
desequilibrio entre direitos e deveres; ndo reconhece tal desequilibrio e parece bastante
satisfeita com a relacdo atual entre direitos e deveres. Em vez disso, a DHDR visa simplesmente
sublinhar os deveres e responsabilidades que se correlacionam com os direitos humanos, a fim
de alcancar mais respeito e melhor protecdo dos direitos humanos em todo o mundo. Talvez
devido a essas trés diferencas, a DHDR sofreu muito menos criticas que a UDHRe.

Em 2000, a Comissio de direitos Humanos da ONU solicitou & Subcomissiao de
Promocao e Protecido dos direitos Humanos que pesquisasse a relacio entre direitos humanos e
responsabilidades humanas. Esta resolu¢@o inicial foi aprovada com a menor maioria possivel
(vinte e dois votos a favor, vinte ¢ um contra ¢ dez abstengoes) (UNHCR, 2000). A pesquisa
sobre a interrelac@o entre direitos e responsabilidades, liderada pelo Relator Especial Miguel
Alfonso Martinez, resultou no anteprojeto da Declaration on Human Social Responsibilities, de
2003 (DHSR). Mais tarde, no mesmo ano, a Comissdo ndo conseguiu aprovar uma proposta
para que Martinez enviasse o projeto de declaracdo aos Estados-membros e as ONGs (vinte e
cinco votos a favor, vinte e cinco contra e trés abstencdes). Em 2004, a mesma proposta foi
aceita por uma diferenca de apenas um voto. Durante sua dltima reunido plendria em 2005,
antes de ser substituida pelo Conselho de direitos Humanos em 2006, a Comissao solicitou a
Martinez que redigisse uma nova versdo da Declaracio. Este requerimento, no entanto, foi
bloqueado pelo Conselho Econdmico e Social da ONU (ECOSOC). A Comissao de direitos
Humanos, portanto, nunca aceitou o projeto de Declaracio.

No relatério final que acompanha o projeto de declaragdo, Martinez reconheceu ter
sido influenciado pela UDHRe do Conselho da InterAction. De fato, existem muitas
semelhancgas entre as duas declaracoes a serem encontradas. Por exemplo, Martinez afirmou
que as responsabilidades enumeradas no projeto de declaracdo nio sdo deveres legais, mas sim

decorrentes da ética social e da solidariedade humana. Ao mesmo tempo, no entanto, o objetivo
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expresso do projeto de declaracio deve ser adotado como um padrio internacional de
responsabilidade humana pela ONU, semelhante 2 DUDH. Essa ambiguidade em relacdo ao
status legal do documento € uma das principais fontes de preocupagdo para seus criticos, aos
quais Martinez repetidamente enfatizou que, como os direitos e deveres dependem uns dos
outros para sua plena realizacio, uma énfase renovada nos deveres humanos sé fortaleceria os
direitos humanos. Nesse contexto, ele apelou para o desenvolvimento de uma ética global, que
deveria fortalecer os direitos humanos no contexto do direito internacional, um eco claro do
argumento de Hans Kung de que os direitos legais nio podem assegurar uma condigio legitima
e que, portanto, uma ética global € necessaria para alcangar auto-obrigacdo voluntaria.

Finalmente, o esbo¢o da declaragdo também serve como um corretivo para o que €
visto como o individualismo desenfreado do Ocidente e se opde a "cultura" dos “direitos
individuais, sim!; responsabilidades sociais, ndo!” (UNHCR, 2000). Sustenta que, quando se
permite que os direitos individuais predominem sobre os da sociedade como um todo e os
deveres individuais sejam negligenciados, a liberdade estard em perigo e o conflito serd o
resultado. Assim, a maioria dos deveres reconhecidos pelo DHSR sdo deveres do individuo em
relacdo a outros individuos e a sociedade como um todo. A lista contém deveres negativos de
respeito pelos direitos dos outros, mas também deveres de respeitar a seguranca da sociedade
em que se vive, bem como a moralidade predominante nela (artigo 12), deveres positivos para
desenvolver os talentos da pessoa (Artigo 25) e preservar os elementos positivos do patrimonio
cultural (artigo 23).

Outro documento nessa discussdo € produto do Parliamentary Assembly of the
Council of Europe (PACE)*. Em 25 de novembro de 2011, o projeto de resoluciio sobre
Fundamental Rights and Responsibilities — FRR* (PACE, 2011) foi adotado pelo Comité
Permanente, agindo em nome do PACE. O documento estabelece uma disting@o entre deveres
morais ¢ legais, segundo os quais os deveres legais devem estar sujeitos ao principio da
proporcionalidade (isto €, ndo podem se tornar um fardo pesado demais) e que os deveres
morais podem ndo ser tdo onerosos. O FRR constitui, assim, uma conta de deveres humanos
que, apesar de suas numerosas referéncias 8 UDHRe e DHSR, é de fato mais semelhante ao
DHDR. Como esta udltima, reconhece a necessidade de deveres humanos, mas é extremamente

cuidadosa em nao permitir que se coloque os direitos humanos em perigo.

23 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa
2 Direitos Fundamentais e Responsabilidades
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Embora a exposi¢do de motivos que acompanha a lista de deveres estabeleca uma
distingdo entre deveres morais ¢ legais, a lista atual contém apenas “responsabilidades”, que
sdo entendidas como deveres morais. Assim, mesmo deveres como o de respeitar os direitos
humanos dos outros, a vida e a nao-discriminacdo, devem ser vistos como meros deveres
morais. A clausula final do documento, no entanto, discute a possivel conversdao em deveres
legalmente aplicdveis, mas se limita a repetir os comentarios gerais de que os deveres legais
ndo podem ser muito exigentes e nao devem entrar em conflito com os direitos fundamentais
dos cidadios.

Assim, dentro de alguns anos, varias declaracdes enfatizando a necessidade de um
foco renovado em deveres viram a luz. Podem ser divididas em aproximadamente duas
categorias. Na primeira, hd declaracoes como o DHDR e o FRR. Essas declaragdes reconhecem
a interdependéncia de direitos e deveres e se esforcam para esclarecer a relac@o entre os dois.
Sao cuidadosas, no entanto, ao distinguir entre deveres legais e morais, de modo que os deveres
legais ndo se tornem muito onerosos, caso em que nossos direitos fundamentais podem ser
postos em risco. Seu principal objetivo na alocacio de tarefas humanas € preservar nossa atual
cultura de direitos humanos. Essa lista ndo estd completa. Pode-se mencionar também o

International Council of Human Duties (1993) *

, iniciado pela Prof.* Rita Levi Montalcini, a
Declaration on the Right and Responsibility of Individuals, Groups and Organs of Society to
Promote and Protect Universally Recognized Human Rights and Fundamental Freedoms
(1998)*° e The Earth Charter (2000)?’. Nos Paises Baixos, a chamada "Nationale Conventie"
em 2005 foi uma iniciativa semelhante, pois continha propostas com o fito de exigir que os
cidadios contribuissem para o bem comum e sugeriu que os jovens de dezessete anos fizessem
um estagio “social” (em centros comunitarios, lares de idosos, cuidados com refugiados etc.).
Foi batizada como Nationale Conventie, Hart voor de publieke zaaks”®. O governo do Reino
Unido elaborou um livro verde intitulado Rights and Responsibilities: Developing our
Constitutional Framework (2009)%.

Na segunda categoria, encontram-se declaracdes como a UDHRe e o DHSR que

estabelecem objetivo diferente. A ideia comum a essas declaracdes € que hoje somos

confrontados com uma énfase exagerada nos direitos individuais. Um foco renovado nos

% Conselho Internacional de Deveres Humanaos (UNIVTS, 1995)

% Declaracdo sobre o direito e a Responsabilidade de Individuos, Grupos e Orgdos da Sociedade de Promover e
Proteger direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, reconhecidos pela Assembleia Geral da ONU em 1998
(ONU, 1998)

27 A Carta da Terra (ECI, 2000)

28 Convencdo Nacional. Coragdo pela causa publica (CONVENTIE, 2005)

2 Direitos e Responsabilidades: Desenvolvendo nosso Marco Constitucional (UK, 2009)
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deveres humanos € contrariar este desenvolvimento e trazer mais liberdade e responsabilidade
para se equilibrarem os homens uns com os outros, a fim de passar “da liberdade da indiferenca
para a liberdade de envolvimento”. Os redatores desses documentos sustentam, em suma, que
concentrando-nos exclusivamente nos direitos individuais, estimulamos uma ideia de cidadania
que nio se preocupa com os efeitos do livre exercicio dos direitos sobre o resto da comunidade.
Um foco renovado em deveres é remediar essa doenca.

Apesar de seus ambiciosos objetivos de criar uma ética global e cidaddaos mais
responsaveis, para que os direitos humanos possam ser melhor protegidos e plenamente
realizados, as declaragoes de direitos humanos da segunda categoria, especialmente a UDHRe
e DHSR, foram recebidas com critica e ceticismo. Os dois principais pontos de critica podem
ser resumidos da seguinte forma: “uberflussig und gefihrlich”* (LOHMANN, 1998, p. 123—
138). Cinco pontos de critica sdo aqui elencados: a natureza indeterminada dos deveres listados
nas declaracdes de deveres humanos, seu status pouco claro (sio deveres legais ou morais?), a
ameaca do paternalismo, o apoio de regimes repressivos e o medo de que o desempenho dos
deveres humanos se tornara uma pré-condi¢do para o gozo dos direitos humanos.

A seguir uma exposi¢ao de cada uma dessas criticas.

1. A natureza indeterminada dos deveres. Em seu artigo intitulado “direito
Horizontal nos direitos Humanos”, John Knox distingue duas categorias de deveres: deveres
inversos e deveres correlatos. Os primeiros sdo deveres verticais que se opdem inversamente
aos deveres do Estado de respeitar, proteger ¢ cumprir os direitos humanos. Portanto, sdao
deveres de todos os cidaddos individuais ao Estado ou a sociedade em geral. Tais deveres,
sustenta, “tém o potencial de minar os direitos humanos porque o governo pode depender da
implementacio deles [os deveres dos cidaddos] para compensar os deveres que ele [0 governo]
deve ao individuo sob a lei de direitos humanos” (KNOX, 2008, p. 1-47). Os deveres
correlativos, por outro lado, sdo deveres individuais devidos a concidadaos que respeitam os
seus direitos e sdo, portanto, verdadeiramente deveres horizontais. Ao contrario dos deveres
cruzados, os deveres correlativos podem, de fato, contribuir para a protecio dos direitos
humanos. A critica de Knox ao DHSR comeca com sua observacdo de que ele contém
principalmente deveres cruzados para com a sociedade. Sdo deveres verticais devidos pelo
individuo ao Estado ou a sociedade, como o “dever de se comportar de maneira fraternal para
com os outros”. O problema com tais deveres € que, uma vez que nao estao diretamente ligados

a um direito particular, ainda ndo estd claro quando alguém cumpriu seu dever. Como

30 Sypérfluo e perigoso.
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consequéncia, tais deveres poderiam ser entendidos de forma que conflitem com a protecio dos
direitos humanos. Por exemplo, o Artigo 29 (4) da African Charter on Human and People’s
Rights®' — um documento frequentemente criticado sua inclusio de deveres humanos — contém
o dever de “preservar e fortalecer a solidariedade social e nacional, particularmente quando esta
estiver ameacada”. Nao estd claro a que direito esse dever poderia corresponder e, portanto,
deveria ser visto como um dever inverso para com a sociedade como um todo. O escopo deste
dever, além do mais, permanece obscuro: o dever de preservar a solidariedade nacional pode
ser entendido de tal maneira que justifique o silenciamento de vozes dissidentes? Quando um
dever ndo corresponde a um direito em particular, continua dificil responder a essas perguntas,
afirma Knox. Os limites dos deveres “cruzados” sdo vagos e, portanto, quando adquirem a forga
da lei, possivelmente abrem-se a manipulacdo por aqueles que desejam limitar o Ambito dos
direitos humanos. Diante disso, BOOT (2015, p. 30) pondera que a distin¢do de Knox € usada
apenas provisoriamente neste ponto, a fim de fornecer uma primeira abordagem a grande
variedade de deveres existentes, considerando que tal distin¢do ndo ¢ suficiente para distinguir
nitidamente os deveres legais e morais, para o que ¢ mister empreender uma cuidadosa
exposic¢ao dos fundamentos, com o fito de separar os dois conjuntos de deveres uns dos outros.

2. O status pouco claro dos deveres. Os proponentes dessas declaracoes de deveres
humanos argumentariam que seus criticos, que temem que tais deveres sejam mal-usados por
governos repressivos, talvez ndo entendam o status dos deveres humanos expostos em tais
declaracdes. Eles enfatizam o fato de que os deveres individuais enumerados no DHSR e na
UDHRe sao explicitamente destinados a obrigacdes morais (ndo legais). Ainda assim, os
criticos parecem achar esse argumento pouco convincente. Eles apontam que as declaracdes de
direitos humanos sdo, no entanto, escritas na mesma linguagem e estilo que, por exemplo, a
UDHR (KNOX, 2008, p. 33). Além disso, tanto o InterAction Council quanto os redatores do
DHSR declararam que desejam que suas respectivas declaragdes tenham o mesmo status da
UDHR (FRASER, 2005). Embora seja verdade que a UDHR, estritamente falando, também
nio € legalmente vinculante, resultou em tratados vinculantes (mais notavelmente o
International Covenant on Civil and Political Rights®*). Além disso, alguns comentaristas até
consideram a DUDH como lei internacional costumeira (CHINKIN, 2010, p. 120). Devido a

esses fatos, ainda ndo estd claro qual status os deveres listados no DHSR e na UDHRe devem

31 Carta Africana dos direitos Humanos e dos Povos (ACHPR, 1981)
32 pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (OHCHR, 1966b)
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ter. E essa ambiguidade em relacdo ao status desses deveres que incomoda os defensores dos
direitos humanos.

3. A ameaga do paternalismo. Intimamente ligado a este status pouco claro dos
deveres humanos, estd a questao sobre a conveniéncia de uma "ética global". Tanto a UDHRe
quanto o DHSR argumentam que uma melhor ordem social ndo pode ser alcancada apenas por
leis e que, portanto, ¢ necessdria uma ética global. Os criticos responderam a essa proposta
argumentando que “as responsabilidades de codificacdo podem intrometer-se arbitrariamente e
seletivamente em codigos delicados da moralidade humana local” (SAUL, 2001, p. 602). Eles
temem que a introducao de uma ética global como essa exija ndo s6 que os cidaddos cumpram
a lei, mas também que sejam bons. Em outras palavras, eles temem que isso permita ao Estado
interferir na moralidade ou virtude dos cidaddos. Se fosse além de qualquer divida que essas
declaracdes de deveres humanos fossem apenas documentos inspiradores, entio esses apelos
por conduta moral seriam bastante inofensivos e talvez até mesmo bem-vindos. No entanto,
devido a ambiguidade em relacdo ao status dessas declaragoes (discutido acima), acredita-se
que o perigo de os Estados abusarem do clamor por uma ética global para impor um modo
particular de conduta que considerem “moral”. Em esséncia, o medo € que tal ética global possa
levar ao paternalismo: “se aceitassemos o critério ético que ela propde, entdo os casos de
liberdade de expressdo se voltariam para o valor moral do que estava sendo falado. Os casos de
liberdade de reunido se voltariam para o valor moral do protesto, e assim por diante”
(ELEFTHERIADIS, 2010, p. 43).

4. Apoio de regimes repressivos. Um fator adicional que preocupa os criticos das
declaracdes de deveres humanos deriva da lista de apoiadores desses documentos. Entre os
membros do Inter-Action Council, por exemplo, encontramos o ex-primeiro-ministro de
Cingapura Lee Kuan Yew (referido por alguns como um "ditador benevolente"), que nado é
conhecido como o maior defensor dos direitos humanos. As coisas parecem ainda piores para
a DHSR. Como foi dito, em 2000 a resolucdo inicial para estudar a relacdo entre direitos
humanos e responsabilidades humanas — que culminaria no relatorio final de Martinez e no pré-
projeto de Declaracio — foi aprovada pela Comissido de direitos Humanos da ONU (UNCHR)
com apenas a menor maioria possivel (22-21, com dez abstencdes). Entre os paises a favor da
resolucdo estavam a China, Cuba, Paquistdo, Reptblica Democrética do Congo e Suddo. O
relatorio anual da Freedom House sobre “Freedom in the World” coloca todos esses paises na
categoria “not free”, enquanto a grande maioria dos paises que se opdem a resolugao pertence
a categoria “free” (HOUSE, 2018). O fato de que o Relator Especial Martinez ser, ele préprio,

de um pais conhecido por desconsiderar as liberdades civis bésicas e os direitos politicos (Cuba)
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ndo ajudou muito. O apoio de paises com tendéncias autoritdrias parece realmente ser um golpe
mortal para o movimento de deveres humanos. Mesmo que as inten¢gdes do DHSR sejam
benevolentes, parece que alguns paises planejam abusar do conceito de deveres humanos em
detrimento dos direitos humanos.

5. O desempenho dos deveres como pré-condi¢do para gozar direitos. Um tltimo
ponto recorrente de critica diz respeito a preocupagdo de que uma declaragdo de deveres
humanos acabaria condicionando os direitos humanos ao exercicio adequado dos deveres
(ELEFTHERIADIS, 2010, p. 45; GOOLD et al., 2009, p. 29-30). Assim, em 2004 (um ano
apoOs a primeira apresentacdo do anteprojeto de Declaracdo), A Unido Europeia apresentou uma
manifestacdo & UNCHR rejeitando a declaracdo preliminar, pois esta seria uma ameaga aos
direitos humanos. A UE receava que uma declaracdo de responsabilidades humanas criasse
requisitos para proteger os direitos humanos (UNESC, 2004). Em outras palavras, a UE
pretendia impedir que alguns Estados recusassem o direito de um cidaddo a um julgamento
justo, porque ele ou ela ndo cumpriu o seu dever de obedecer a lei, por exemplo. Os criticos
sustentam que a UDHRe e a DHSR néo excluem essa condicionalidade com clareza (suficiente)
e, portanto, permanecem abertas ao abuso.

Embora os direitos humanos tenham sido inicialmente destinados principalmente a
garantias para a protecio de certas liberdades e interesses fundamentais contra o Estado, a visao
tradicional em que o Estado, por si s6, € o portador dos deveres humanos, estd sendo lentamente
substituida por uma concepc¢io mais pluralista dos deveres humanos. Grandes passos ja foram
dados na definicdo dos deveres humanos de atores ndo-estatais, como as corporacoes
transnacionais (SCHUTTER, 2006), institui¢des financeiras internacionais (como o Banco
Mundial, o FMI e a OMC) (LAFONT, 2010, p. 193-215), ONGs, grupos rebeldes e a
comunidade internacional (CLAPHAM, 2006). Alguns argumentam que a razdo para essa
mudanca gradual reside no fato de que, embora os Estados obviamente ainda sejam
responsaveis por grande parte das violagdes dos direitos humanos em todo o mundo,
“individuos e grupos privados, incluindo corporagdes e bandos terroristas, sdo agora
considerados uma ameaca igual ou maior & ordem publica” (COGAN, 2011, p. 330). Virios
deveres humanos individuais negativos estdo presentes no catdlogo internacional dos direitos
humanos, em que o foco principal estd na European Convention on Human Rights** e no

International Covenant on Civil and Political Rights **.

33 Convencdo Europeia dos direitos Humanos (ECHR, 1950)
34 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (OHCHR, 1966b)
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Os deveres negativos de respeito pelos direitos humanos dos outros podem
novamente ser divididos em duas classes: (1) deveres de tolerdncia (deveres de abster-se de
fazer alguma coisa) e (2) deveres de exercer seus direitos com responsabilidade. Como exemplo
de um dever individual de tolerdncia, ha varios deveres correlacionados com o direito de estar
livre da escravidao, servidio e trabalho compulsorio (artigo 4 da ECHR, Artigo 8 do ICCPR).
Considerando que a proibi¢do do trabalho compulsdrio é principalmente dirigida aos Estados,
a proibicdo da escravidao e serviddo — dado que a escraviddao e a servidio ocorrem
principalmente dentro da esfera privada — indica que este direito também deveria ter um efeito
horizontal ou Driftwirkung (aplicabilidade por terceiros), como é denominado no discurso
juridico alemdo. Ambos os documentos afirmam simplesmente que ninguém deve ser mantido
em escraviddo ou serviddo, pelo que € irrelevante por quem ¢é escravizado. Portanto, pode-se
concluir que ndo apenas as relagdes verticais entre o Estado e os cidaddos, mas também as
relacdes horizontais entre os cidaddos entre si sdo reguladas por esse direito humano (LEUVEN,
2009, p. 73). Assim, o dever humano individual, neste caso, consiste em um dever de tolerancia,
isto é, um dever negativo de ndo escravizar ou forcar a serviddo a qualquer outra pessoa.

Drittwirkung é¢ um conceito legal originalmente desenvolvido nos tribunais alemaes
que presume que um autor individual pode confiar em uma declaracio nacional de direitos para
processar outro individuo ou o governo pela violacdo desses direitos. Foi originalmente
desenvolvido na década de 1950, mas ganhou forca em vdrios outros sistemas juridicos
nacionais na Europa, bem como na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos direitos Humanos.
O corolario do conceito no contexto do Tribunal Europeu e da Convencéo dos direitos Humanos
€ que um governo pode ser considerado responsavel por nio impedir, por meio de métodos
judiciais ou de aplicagdo da lei, a violacao dos direitos humanos de uma pessoa por outra pessoa
ou por uma entidade privada, ou seja, ator nao estatal. Drittwirkung € subdividido em mittelbare
e unmittelbare Drittwirkung. "O primeiro significa que os valores e principios que cercam o0s
direitos fundamentais constitucionais devem ser considerados pelos tribunais quando eles estao
decidindo casos de direito privado. O segundo significa que os direitos em si podem ser
diretamente aplicados a érgios privados pelos tribunais” (BOOT, 2015, p. 36).

O direito penal internacional fornece exemplos adicionais de tais deveres
individuais de indulgéncia. Assim, a Convention on the Prevention and Punishment of the

Crime of Genocide® afirma inequivocamente que “persons committing genocide or any of the

35 Convencdo sobre a Prevencdo e Puni¢io do Crime de Genocidio (OHCHR, 1948)
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other acts enumerated in article IIT shall be punished, whether they are constitutionally
responsible rulers, public officials or private individuals™*® (OHCHR, 1948 Artigo 4°). Da
mesma forma, a International Convention on the Suppression and Punishment of the Crime of
Apartheid®’ enfatiza que “apartheid and similar policies and practices of racial segregation and
discrimination [...] are crimes violating the principles of international law,” e “international
238

criminal [i]responsibility shall apply [...] to individuals

Estado (ONU, 1973 Artigos I e III).

, € ndo apenas aos representantes do

Os deveres individuais de exercer os direitos com responsabilidade trazem uma
carga maior de complexidade que os deveres individuais de tolerancia. Como estao ligados as
limitagdes impostas ao exercicio de certos direitos humanos, levantam a questio sobre quando
tais limitagcdes sdo legitimas. O direito a liberdade de expressdo ¢ um exemplo famoso de um
direito que pode estar sujeito a restricdes. O Artigo 20 do ICCPR, por exemplo, estabelece que
qualquer forma de propaganda para a guerra deve ser proibida por lei, assim como qualquer
defesa do 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitamento a discriminagao,
hostilidade ou violéncia. Além disso, o artigo 19(3) do ICCPR, afirma explicitamente que o
direito a liberdade de expressao “implica deveres e responsabilidades especiais” e pode,
portanto, estar sujeito a restricdes por parte das autoridades no caso de uma necessidade social
premente, ou seja, os direitos ou reputacdes de outras pessoas, segurancga nacional, ordem, satde
e moral publicas. O artigo 10(2) da ECHR tem uma formulacdo muito semelhante (KNOX,
2008, p. 14), com a excecdo de que permite varias outras limita¢des no interesse, por exemplo,
da integridade territorial. As limitacGes que podem ser impostas ao direito a liberdade de
expressiao coincidem, grosso modo, com as que podem ser aplicadas a uma série de outros
direitos, como o direito ao respeito pela vida privada e familiar (artigo 8(2), ECHR), o direito
a liberdade de pensamento, consciéncia e religido (artigo 9(2) da ECHR, artigo 18(3) do
ICCPR), direito a liberdade de reunido e de associacdo (artigo 11(2) da ECHR, artigos 21 e
22(2) da ICCPR), e o direito a liberdade de circulacgdo (artigo 2(3) do Quarto Protocolo a ECHR,
artigo 12(3) do ICCPR) (MARTINEZ-TORRON, 2003, p. 2). Por conseguinte, as orientacoes
que serdo expostas a seguir no contexto do direito a liberdade de expressdo sdo também

aplicaveis a esses direitos.

3 “35 pessoas que cometerem genocidio ou quaisquer dos outros atos enumerados no Artigo |ll serdo punidas,

sejam elas governantes constitucionalmente responsaveis, funcionarios publicos ou individuos privados.”

3 Internacional sobre a Repressdo e Puni¢io do Crime de Apartheid (ONU, 1973)

38 “politicas e praticas de apartheid e similares de segregacéo racial e discriminacao [...] sdo crimes que violam
os principios do direito internacional, “e” [iJresponsabilidade criminal internacional [...] aplica-se a individuos”.
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Apesar do fato de que tanto a ECHR quanto o ICCPR mencionam quais
necessidades publicas podem legitimamente justificar a restricdo do direito, pode ainda ser
muito dificil estabelecer se uma restricao especifica a liberdade de expressao ¢ legitima. Por
essa razdo, o direito internacional desenvolveu um teste de trés partes para determinar se uma
limitacdo € necessdria: a limitacdo deve ser (1) prescrita por lei, (2) necessdaria em uma
sociedade democrdtica e (3) proporcional ou necessdria para alcancar alguns dos objetivos
listados, por exemplo, no Artigo 10(2) da ECHR ou no Artigo 19(3) do ICCPR (MARTINEZ-
TORRON, 2003, p. 3). Em outras palavras, qualquer restricio do direito a liberdade de
expressdo deve ser prescrita por lei (e essas leis devem ser publicamente acessiveis); deve
perseguir um objetivo legitimo (como a protecio dos direitos de terceiros); e os danos causados
pela limitagdo do direito ndo devem prevalecer sobre o beneficio obtido em termos de protecao
de certos interesses fundamentais. Com relacdo a este tltimo ponto, o Tribunal Europeu de
direitos Humanos deixou repetidas vezes que as excegdes as quais a liberdade de expressio esta
sujeita nos termos do Artigo 10 (2) “devem ser interpretadas de maneira estrita e a necessidade
de quaisquer restri¢des deve ser convincentemente demonstrada” (ECTHR, 1992, § 63).

Para além das limitacdes inerentes ao préprio direito (como referido no segundo
pardgrafo do artigo 8.9, 9.°, 10.° e 11.° da ECHR), a Convencdo Europeia também contém o
artigo 17, a chamada "abuse clause"*”. Este artigo consiste em uma proibicio geral do abuso
dos direitos listados na Convenc¢do. Normalmente este artigo € usado indiretamente, isto €,
aplicando-o em conjunto com algum outro artigo — o Artigo 10(2), por exemplo —, para decidir
se uma limitacdo particular (de liberdade de expressiao, em nosso exemplo) € ou nao legitimo.
Em certos casos, no entanto, a clausula de abuso é usada de maneira direta, “excluindo
categoricamente certas expressdes da protecdo do Artigo 10.” (CANNIE; VOORHOOF, 2011,
p- 58). Essa tltima abordagem € particularmente comum quando o Tribunal tem que lidar com
casos de discurso de 6dio que minam valores centrais da prépria Convengdo, expressando
visdes racistas, xendfobas, antissemitas e agressivamente nacionalistas, bem como pontos de
vista discriminatérios em relacido a minorias e imigrantes (ECRI, 1997). Assim, no caso Pavel
Ivanov v. Riissia, o Tribunal considerou que as observagdes antissemitas ndo gozam de protecio
nos termos do Artigo 10: “Tal ataque geral e veemente a um grupo étnico estd em contradigdo
com os valores subjacentes da Convencdo, notadamente a tolerdncia, a paz social e a nao-

discriminagao” (ECTHR, 2007a). Tais aplicacdes diretas do Artigo 17 sdo, no entanto, nao

3 Cldusula de abuso: “Nothing in this Convention may be interpreted as implying for any State, group or person
any right to engage in any activity or perform any act aimed at the destruction of any of the rights and freedoms
set forth herein or at their limitation to a greater extent than is provided for in the Convention.” (ECHR, 1950)
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limitadas a expressdes antissemitas, como o Tribunal mostrou em Norwood v. the United
Kingdom. Este caso dizia respeito a um membro do Partido Nacional Britanico que, por meio
de um cartaz em sua janela, equiparava mugulmanos a terroristas, levando a Corte a um
julgamento semelhante ao do caso Ivanov: “Such a general, vehement attack against a religious
group, linking the group as a whole with a grave act of terrorism, is incompatible with the values
proclaimed and guaranteed by the Convention, notably tolerance, social peace and non-
discrimination.”*

Além das obrigacdes referidas no n.° 2 do artigo 10.° e da proibicado geral do abuso
de direito previsto no artigo 17.°, a jurisprudéncia do Tribunal demonstrou que determinados
profissionais (como jornalistas) tém deveres especiais no que diz respeito ao exercicio do seu
direito a liberdade de expressdo. A razdo pela qual o Tribunal considera que tém estes deveres
especiais foi dada pela Grande Secdo em Stoll v. Switzerland: “Hence, the safeguard afforded
by Article 10 to journalists in relation to reporting on issues of general interest is subject to the
proviso that they are acting in good faith and on an accurate factual basis and provide ‘reliable
and precise’ information in accordance with the ethics of journalism.”*!

Esta breve discussdo sobre documentos de direitos humanos ilustra claramente que
seus redatores estavam muito cientes do fato de que: “The legal implementation of human rights
requires not only the correlative duty of the state in enforcing those rights but also the
responsibilities of the individual to ensure that those rights are not abridged by his own
actions.”*

No que diz respeito aos deveres individuais negativos, pode-se concluir que os
criticos das declaracdes de deveres humanos estdo corretos em sustentar que a lei de direitos
humanos ja reconhece os deveres individuais de nao-interferéncia e os deveres individuais de
exercer os direitos de forma responsdvel (com isso quer-se dizer, como ficou claro, o dever de

exercer os direitos, respeitando, entre outros, os direitos dos outros, a moralidade, os interesses

da seguranca nacional e a protecdo da satdde ptblica,). LEUVEN (2009, p. 75) argumenta que

40 “Ta| ataque geral e veemente contra um grupo religioso, ligando-o, como um todo, com um grave ato de
terrorismo, é incompativel com os valores proclamados e garantidos pela Convengdo, notadamente a tolerancia,
a paz social e a ndo-discriminagdo.” (ECTHR, 2004)

41 “por conseguinte, a salvaguarda que o artigo 102 confere aos jornalistas em matéria de comunicacdo de
questdes de interesse geral estd sujeita a condigdo de agirem de boa-fé, com base factual exata e fornecerem
informacdes ‘fidveis e precisas’ de acordo com a ética do jornalismo” (ECTHR, 2007b)

42 “p implementacdo legal dos direitos humanos exige ndo apenas o dever correlativo do Estado em fazer valer
esses direitos, mas também as responsabilidades do individuo para garantir que esses direitos ndo sejam
restringidos por suas préprias acbes.” (BEDDARD, 2007, p. 33)



71

os documentos internacionais de direitos humanos nio excluem explicitamente a aplicagcdo
horizontal dos direitos humanos.

Ainda, a presencga de tais deveres negativos nas declaragdes de direitos humanos
(como o Artigo 12 DHSR* ou o Artigo 5 da UDHR*) ndo era seu objetivo principal. Pelo
contrario, os varios deveres positivos para com a comunidade estdo na origem da inquietagcdo
sentida pelos criticos. No entanto, o que exatamente € o status desses deveres, por que eles tém
esse status (moral ou legal) e o que eles exigem exatamente dos individuos ndo €, ainda,
esclarecido.

Além disso, um segundo conjunto de deveres positivos parecerd igualmente (ou
talvez até mais) obscuro. Os deveres individuais positivos de ajuda decorrentes das
necessidades globais de subsisténcia sdo pouco mencionados nos documentos de direitos
humanos e, embora sejam mencionados superficialmente pelos redatores das varias declaracdes
de direitos humanos, nem sequer iniciou-se os esclarecimentos de seu contetido e status.

O principal exemplo do primeiro tipo de deveres positivos — ou seja, deveres para
com a comunidade — &, naturalmente, o artigo 29(1) da UDHR, que afirma: “Everyone has
duties to the community in which alone the free and full development of his personality is
possible.”*

Apesar de sua posicao no final da Declaracio, certamente ndo foi considerado sem
importdncia, ou um complemento de dltima hora. Pelo contrario, a histéria de redacio do Artigo
29 mostra que tempo e esforco substanciais foram colocados em sua formulacio desde o inicio.
Certamente ndo foi um artigo acrescentado as pressas no tltimo momento, mas foi concebido
como um guia importante para compreender adequadamente a Declaracio como um todo. Os
redatores queriam enfatizar que a liberdade absoluta nio € o tnico objetivo da Declaragdo. Em
vez disso, eles argumentaram que a verdadeira liberdade “s6 poderia ser alcangada através da
perfeita harmonia entre o individuo e a comunidade” (DAES, 1990).

O histdrico de elaboracdo mostra ainda que a relacdo entre direitos e deveres em
geral foi de importincia fundamental para os redatores. Havia uma consciéncia clara de que
somente os direitos humanos, separados do dever individual, ndo podem perdurar: Em toda

atividade humana, tanto sociais quanto politicos, direitos e deveres estdo indissoluvelmente

43 “Duty to exercise his or her recognized rights and freedoms, with due consideration and respect for the rights
and freedoms of others” (UNHCR, 2000)

4 “Every person has a responsibility to respect life. No one has the right to injure, to torture or to kill another
human person.” (COUNCIL, 1997)

% Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, dentro da qual o desenvolvimento livre e pleno da
personalidade é possivel. (COUNCIL, 1997)
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ligados uns aos outros. Enquanto os direitos aumentam a liberdade individual, os deveres
expressam a dignidade dessa liberdade. Deveres de natureza juridica pressupdem outros de
natureza moral que facilitam a sua compreensio e servem como base [...] Sendo a moralidade
o produto mais nobre da cultura, € dever de todos respeita-la sempre (BOOT, 2015, p. 42).

Além da impressionante semelhanca com o predmbulo do primeiro documento
internacional de direitos humanos do mundo — a American Declaration of the Rights and Duties
of Man*® — essa passagem ¢ interessante por outro motivo. Ela conecta claramente a lei com a
moralidade e, mais especificamente, com os deveres morais. Surge entiao a questdo de que tipo
os deveres individuais para com a comunidade deveriam constar na versdo final do Artigo
29(1). Erica-Irene Daes, em seu estudo sobre o Artigo 29, argumenta que o Artigo 29(1) é uma
disposi¢do de natureza moral, “no sentido de que estabelece uma regra geral para o
comportamento individual na comunidade a qual o individuo pertence” (DAES, 1990, p. 17).
Essa generalidade, ou falta de especificidade, € precisamente o problema de tais deveres para
com a comunidade, conforme sido discutidos em varios documentos de direitos humanos (assim
como nas declaracdes de deveres humanos). A mesma falta de especificidade pode ser
encontrada no Artigo 1 da UDHR, que afirma que, como todos os seres humanos “sao dotados
de razio e consciéncia”, “devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.
Quais acdes sdo necessdrias para cumprir esse dever de tratar os outros com espirito de
fraternidade? Uma passagem muito semelhante ao Artigo 29(1) pode ser encontrada no quinto
paragrafo preambular das duas Convengdes Internacionais: “[T]he individual, having duties to
other individuals and to the community to which he belongs, is under a responsibility to strive
for the promotion and observance of the rights recognized in the present Covenant.”*’

Embora inspirados pelo Artigo 29(1) da UDHR, os Pactos Internacionais vao além
da Declaracdo mencionando nao apenas deveres para com a comunidade, mas também para
outros individuos. Estes sdo, além disso, especificados como contendo tanto deveres negativos
quanto a observancia de direitos e deveres positivos de promogio dos direitos humanos. Esta
passagem apresenta outra pista sobre a questdo do status dos deveres individuais para a
comunidade. O ICCPR é, de fato, juridicamente vinculante, mas seu preimbulo nédo é. Colocar

os deveres individuais a comunidade no predmbulo em vez de em um artigo implica que os

redatores ndo pretendiam que tais deveres fossem de natureza legal. Ao que parece, os deveres

46 Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (IACHR, 1948)

47 0 individuo, tendo deveres para com outros individuos e com a comunidade a que pertence, tem a
responsabilidade de lutar pela promocdo e observancia dos direitos reconhecidos no presente Pacto. (COUNCIL,
1997)
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individuais para com a comunidade mencionados na Carta Internacional dos direitos Humanos
sdo, de fato, pretendidos como deveres morais.

A ADRDM, no entanto, parece conter deveres morais e legais para com a
comunidade. Comeg¢ando com o preambulo, enfatiza claramente a interdependéncia de direitos
e deveres: “The fulfillment of duty by each individual is a prerequisite to the rights of all. Rights
and duties are interrelated in every social and political activity of man. While rights exalt
individual liberty, duties express the dignity of that liberty”*. A ADRDM reconhece algumas
tarefas (todo o seu segundo capitulo é dedicado aos deveres do individuo). Aqui, novamente,
encontramos varios dos "deveres inversos" de Knox, que a primeira vista parecem deveres
morais e ndo legais, tais como deveres para com a sociedade e o dever de honrar os pais
(IACHR, 1948 Artigos XXIX ¢ XXX). A ADRDM, no entanto, também contém um nimero
de deveres para com a comunidade — como o dever de votar, o dever de obedecer a lei, o dever
de trabalhar e de pagar impostos (IACHR, 1948 Artigos XXXII, XXXIII, XXXV e XXXVI) —
que sdo habitualmente vistos como deveres legais. O contetido desses deveres é claramente
declarado, tornando possivel determinar quando um individuo tem e quando ndo cumpriu seu
dever. Como esses sdao também deveres que os individuos t€m em relacdo ao Estado e a
sociedade em geral, eles s@ao o primeiro exemplo de deveres individuais a comunidade de
natureza legal (BOOT, 2015, p. 43), embora, é claro, a ADRDM seja, como uma declaracio,
estritamente falando, ndo um documento juridicamente vinculante — conquanto alguns
argumentem que a ADRDM € agora também uma fonte de obrigacdes legais para os membros
da Carta da Organizacido dos Estados Americanos (doravante OEA) (PASQUALUCCI, 2010,
p. 435).

A American Convention on Human Rights49, pelo contriario, mal fala de deveres
humanos individuais. O Capitulo V, intitulado “Responsabilidades Pessoais”, contém apenas
um Artigo: “Article 32. Relationship between Duties and Rights. 1. Every person has
responsibilities to his family, his community, and mankind. 2. The rights of each person are
limited by the rights of others, by the security of all, and by the just demands of the general

welfare, in a democratic society.”’

8 0 cumprimento do dever de cada individuo é um pré-requisito para os direitos de todos. direitos e deveres
estdo inter-relacionados em todas as atividades sociais e politicas do homem. Enquanto os direitos exaltam a
liberdade individual, os deveres expressam a dignidade dessa liberdade. (IACHR, 1948)

43 Convencao Americana sobre direitos Humanos (OAS, 1969)

50 Artigo 32. Relacdo entre deveres e direitos

1. Toda pessoa tem responsabilidades para com sua familia, sua comunidade e a humanidade
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Ao contrario do segundo capitulo da ADRDM, a ACHR nio fornece quaisquer

deveres individuais especificos, mas limita-se, no Artigo 32(1), a deveres gerais a familia,

9951

comunidade e humanidade. O Artigo 32(2) ¢ uma “standard clawback clause™’”’, cuja funcio é

apelar a todos os detentores de direitos para exercer esses direitos com responsabilidade, ou
seja, com a devida consideracdo pelos direitos dos outros e pelo bem comum. Finalmente, a
Convengao contém uma cldusula geral de abuso, nio diferentemente do Artigo 17 da ECHR e
do Artigo 5(1) do ICCPR, declarando que nenhuma de suas disposigdes “deve ser interpretada
como permitindo que qualquer Estado Parte, grupo ou pessoa suprima o gozo ou exercicio de
os direitos e liberdades reconhecidos nesta Convengao”(OAS, 1969 Artigo 29(a)).

Tal como o ADRDM, a Carta Africana também prescreve deveres privados para a
comunidade. Fa-lo com o objetivo expresso de incorporar valores distintamente africanos.
Assim, reconhece no Artigo 27(1) que “[e]very individual shall have duties towards his family
and society, the State and other legally recognized communities and the international
community’?. O Artigo 29, subsequentemente, fornece-nos uma lista elaborada de os varios
tipos de deveres para com a comunidade aludidos no Artigo 27(1), que sdo considerados, pela

propria Carta, especificamente deveres africanos:

“1. Preservar o desenvolvimento harmonioso da familia e trabalhar pela coesdo e
respeito da familia; respeitar seus pais em todos 0s momentos;

2. Servir sua comunidade nacional, colocando suas habilidades fisicas e intelectuais a
seu servigo;

3. Ndo comprometer a seguranga do Estado cujo nacional ou residente ele é;
4. Preservar e fortalecer a solidariedade social e nacional [...];

5. Preservar e fortalecer a independéncia nacional e a integridade territorial de seu pais
e contribuir para sua defesa de acordo com a lei;

6. Trabalhar com o melhor de suas habilidades e competéncia, e pagar impostos
ordenados por lei no interesse da sociedade;

7. Preservar e fortalecer valores culturais africanos positivos [...] e, em geral, contribuir
para a promog¢io do bem-estar moral da sociedade;

8. Contribuir para o melhor de suas habilidades [...] para a promocio e realizagdo da

unidade africana™”

2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos outros, pela seguranca de todos e pelas justas
exigéncias do bem-estar geral, numa sociedade democratica.

51 cljusula-padrdo de retorno, em traduco livre:

claw back:to get back (something, such as money) by strenuous or forceful means (such as taxation) (MERRIAM-
WEBSTER, 2019)

52 Todo individuo deve ter deveres para com sua familia e sociedade, o Estado e outras comunidades legalmente
reconhecidas e a comunidade internacional. (ACHPR, 1981 Artigo, 27(1))

33 1. [T]o preserve the harmonious development of the family and to work for the cohesion and respect of the
family; to respect his parents at all times;

2. To serve his national community by placing his physical and intellectual abilities at its service;
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Como se torna claro nesta lista de deveres, a ACHPR rejeita a no¢do de que os
deveres devem sempre ser correlativos aos direitos, apresentando deveres que vao do individuo
para o Estado, para a comunidade nacional, bem como para outros grupos e para individuos,
sem direitos correspondentes. E precisamente por esta razio que a ACHPR tem sido fortemente
criticada por especialistas em direitos humanos. Alguns expressaram o medo de que os muitos
deveres humanos verticais pudessem ser objeto de abuso por Estados autoritarios. Ao se referir
aos deveres da Carta, os Estados poderiam restringir os direitos humanos sempre que entrassem
em conflito com deveres para com a sociedade ou com o Estado (COHEN, 1993, p. 15). “Um
governo poderia citar esses deveres como desculpas para limitar ou anular os direitos humanos”
(KNOX, 2008, p. 16). Essencialmente, essa é a mesma critica que foi feita aos deveres humanos
expostos pelos redatores da UDHRe e da DHSR.

No entanto, estes receios podem revelar-se um pouco infundados, uma vez que a
Comissao Africana nio tomou medidas para clarificar o contetddo destes deveres (HEYNS;
KILLANDER, 2010, p. 694), salvo a aplicacdo da cldusula geral de limitacio da ACHPR>,
Afirmou, além disso, que todas as limitacdes dos direitos expostos na ACHPR devem estar em
conformidade com as normas internacionais de direitos humanos. Desta forma, parece que a
Comissdo Africana tornou efetivamente inoperantes os deveres positivos para a comunidade.
Uma razdo para isso € que alguns dos deveres mencionados na Carta ja sao justificiveis sob a
lei interna dos Estados Partes, como o Artigo 29(2) (o dever do servico nacional e da defesa),
Artigo 29(3) (ndo comprometer a seguranca do Estado), e o Artigo 29(6) (pagar impostos
definidos por lei no interesse da sociedade). Outra razdo pode ser, no que diz respeito as
restantes obrigacdes, que a Comissdo Africana considere que os deveres ndo sio deveres de
natureza legal, para que possam ser exigidos. Estes deveres — como o Artigo 29(1) (preservar o
desenvolvimento harmonioso da familia), o Artigo 29(4) (preservar e fortalecer a solidariedade
social e nacional) e o Artigo 29(7) (preservar e reforcar valores culturais africanos positivos e,

em geral, contribuir para a promog¢ao do bem estar moral da sociedade) — assumem, assim a

3. Not to compromise the security of the State whose national or resident he is;

4, To preserve and strengthen social and national solidarity [...];

5. To preserve and strengthen the national independence and the territorial integrity of his country and to
contribute to its defense in accordance with the law;

6. To work to the best of his abilities and competence, and to pay taxes imposed by law in the interest of the
society;

7. To preserve and strengthen positive African cultural values [...] and, in general, to contribute to the promotion
of the moral well being of society;

8. To contribute to the best of his abilities [...] to the promotion and achievement of African unity.

3 “The rights and freedoms of each individual shall be exercised with due regard to the rights of others, collective
security, morality and common interest.” (ACHPR, 1981 Art. 27(2))
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forma de apelos morais, e ndo de prescricdes legais. Esta conclusio € confirmada pela falta de
especificidade destes deveres individuais (SAUL, 2001, p. 593). Assim, também permanece
incerto quando se tem devidamente cumprido os deveres de uma pessoa. Termos ambiguos,
como “familia”, “valores culturais africanos”, “unidade africana” e “solidariedade social e
nacional” obscurecem ainda mais o significado dos deveres prescritos. Isso, por sua vez, torna
a aplicagao pratica desses deveres problematica e nos leva a concluir que, em vez de obrigacdes
legais estritas, esses deveres parecem ser de natureza moral, que podem ser cumpridos de
acordo com a propria percep¢ao e meios.

Diante disso, BOOT (2015, p. 46) assume ser possivel concluir que os deveres para
com a comunidade em documentos de direitos humanos sdo geralmente interpretados como
deveres de natureza moral. Quando este é o caso, no entanto, ndo é explicito. Por qual razao
certos deveres podem ser cumpridos por meios legais, enquanto outros formam mais um apelo
moral, nunca € explicado. Além disso, o conteido dos deveres civicos (deveres para a
comunidade) listados em documentos de direitos humanos € muito subdeterminado. O que
significa que todos nds temos deveres para com a comunidade, como o Artigo 29(1) da UDHR
aponta? O que significa servir a comunidade nacional (Artigo 29(2) da ACHPR)? O que
significa dizer que um documento como a Declaracio Americana retine deveres para com a
comunidade de natureza legal (por exemplo, deveres de obedecer a lei e pagar impostos) e
moral (por exemplo, o dever de honrar pais)? A que comunidade, exatamente, se destina?
Criticos das declaragdes de deveres humanos podem estar corretos quando afirmam que ja
existem muitos deveres presentes em documentos de direitos humanos, mas dado que eles nao
fornecem nenhuma clareza sobre a natureza (eles sdo deveres legais ou morais e por qué?),
contetdo e escopo (o que devo, a quem, por qué?) dos deveres para com a comunidade, nao é
de modo algum verdade que um foco renovado nos deveres individuais dentro de um discurso
de direitos humanos seja supérfluo. As coisas sdo ainda piores quando se trata desse outro
conjunto de deveres positivos, a saber, deveres de ajuda. No que diz respeito aos deveres dos
individuos em relacdo a pobreza global, temos muito pouco para prosseguir. O Artigo 25 da
Declaragdo Universal e o Artigo 11 do ICESCR falam de um direito a um padrao de vida
adequado. Em nenhum lugar desses documentos, no entanto, encontra-se uma pista sobre
deveres individuais relacionados a esse direito. Nos Comentdrios Gerais emitidos pelo Comité
de direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (CESCR), que servem para interpretar as
disposicdes do ICESCR, encontram-se apenas alusdes muito vagas a deveres individuais. Por
exemplo, diz-se que todos os membros da sociedade “tém responsabilidades na realizacdo do

direito a alimentacdo adequada” (OHCHR, 1966a). Quais sdo essas responsabilidades e como
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diferem das “obrigacOes™? Se se quiser saber quais deveres sdo colocados sobre os ombros
como consequéncia do Artigo 25 da UDHR, ndo hd nenhuma resposta em documentos de
direitos humanos ou nos Comentdrios Gerais da CESCR.

As declaragoes de deveres humanos ndo se saem muito melhor. O Artigo 9° da
UDHRe afirma que todas as “pessoas, dadas as ferramentas necessarias, t&ém a responsabilidade
de fazer sérios esforcos para superar a pobreza, a desnutri¢io, a ignorancia e a desigualdade”.
No entanto, o que constitui “esfor¢os sérios” e se temos esse dever para com todos os seres
humanos ou apenas aos nossos compatriotas, nunca ¢ esclarecido. Da mesma forma, o Artigo
20 DHSR declara que a pessoa tem o dever de usar sua riqueza “em beneficio do progresso da
Humanidade como um todo”. No entanto, como alguém contribui para o “progresso da
humanidade?” O que exatamente se quer dizer "progresso da humanidade?" Esses deveres sdo
morais ou legais? O que acontece se alguém nido executar essas tarefas? Todas essas questdes
ainda permanecem sem resposta. Tanto o contetido quanto o status (moral ou legal) dos deveres
individuais de ajuda em relagdo as necessidades de subsisténcia global permanecem obscuros.
Documentos de direitos humanos e declaragdes de direitos humanos nao contribuiram quase
nada para a sua elucidacao.

Nem os criticos e sequer os proponentes das virias declaracdes enfatizando os
deveres humanos discordariam da afirmacdo de que os deveres humanos individuais sdo
indispensaveis para a plena realizacdo dos direitos humanos. As opinides divergem apenas
quando se trata do tipo e do escopo desses deveres. Apesar do fato de alguns argumentarem que
“a linguagem do dever individual no sistema universal de direitos humanos € rara” (STEINER;
ALSTON; GOODMAN, 1996, p. 181), na verdade houve, de fato, mais aten¢io para deveres
individuais em documentos internacionais de direitos humanos do que o inicialmente esperado.
Nio obstante, continua sendo verdade que “o papel desejavel dos 'deveres' nas teorias modernas
de direitos humanos nao ¢ claro” (DEVEREUX, 1995, p. 464), particularmente quando se trata
dos deveres positivos para com a comunidade e dos deveres de ajuda. Por essa razdo, o advento
das declaracoes de deveres humanos nas dltimas duas décadas deve ser considerado, até por
seus oponentes, como uma béncado (embora disfarcada, do ponto de vista da critica). Isso forca
os estudiosos dos direitos humanos a confrontar a questdo dos deveres humanos individuais:
seu conteido, escopo e status, bem como sua relagdo com os direitos, requerem maiores
esclarecimentos, pois os deveres individuais positivos mencionados nos documentos de direitos
humanos permanecem demasiado subdeterminados (BOOT, 2015, p. 48).

Além disso, a confusio entre lei e moralidade, no entanto, nio é exclusiva dos

redatores das declaracdes de deveres humanos. A critica da maioria dos opositores de tais
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declaracdes geralmente consiste em afirmar simplesmente que essas declaracdes confundem
deveres legais com deveres morais, sem jamais esclarecer onde tal distingdo consistiria. A
diferenca entre lei e moralidade nunca € arguida, mas postulada como um fato. Como foi dito,
o advento das declaracdes de direitos humanos € um desenvolvimento positivo, pois nos forca
a (re)pensar algumas das distingdes fundamentais que estdo na base de todas as leis (de direitos
humanos). Como o direito (ou a justi¢a) difere da moralidade (ou virtude)? Com base em quais
critérios somos capazes de distinguir entre deveres de justica e deveres de virtude? Estas
questdes ndo foram, de modo algum, abordadas pelos criticos das declaracdes de deveres
humanos, nem pelos seus proponentes.

Mesmo a distin¢do entre deveres correlativos e inversos oferecidos por Knox é
simplesmente postulada (sem argumento) como auto-evidente, pelo que os deveres correlatos
horizontais sdo assumidos como deveres legais e os deveres verticais e inversos assumem ser
de natureza moral. No entanto, os deveres verticais para a comunidade (pagar impostos, votar,
obedecer a lei e prestar servico civico ou militar) mostram claramente que a distin¢do
correlativo-cruzada ndo corresponde exatamente a divisdo entre lei e moralidade,
respectivamente. Além disso, a beneficéncia certamente ¢ um dever horizontal, mas geralmente
€ considerado um dever moral, mostrando mais uma vez que a distin¢cdo de Knox € inadequada.
Finalmente, a distingdo de Knox entre os deveres correlativos e os deveres inversos ignora os
deveres para consigo mesmo, conforme prescrito pelas declara¢des de deveres humanos. A
distingdo entre lei e moralidade (e seus respectivos deveres) precisa, portanto, ser
cuidadosamente argumentada, ndao assumida.

Mesmo em tratados de direitos humanos como a ECHR e o ICCPR — documentos
nio exatamente conhecidos por sua énfase em deveres humanos, ao contririo da ACHPR e da
ADRDM, por exemplo — consegue-se encontrar grande numero de deveres humanos
individuais de natureza legal. Vdarios artigos da ECHR e do ICCPR — como os que salvaguardam
o direito a liberdade de expressdo, de pensamento, consciéncia e religido, o direito a liberdade
de reunido e associacio e o direito 2 liberdade de movimento — contém “clawback clauses”
que estabelecem limites aos direitos mencionados, implicando assim um dever humano
individual de exercer estes direitos de forma responsavel. Embora alguns considerem perigosas
as clausulas “clawback™, pois parecem limitar o alcance dos direitos humanos, outros estudiosos

dos direitos humanos argumentam que elas sdo necessdrias para garantir a compatibilidade dos

%5 cldusula-padrio de retorno, em traducgdo livre:
claw back:to get back (something, such as money) by strenuous or forceful means (such as taxation) (MERRIAM-
WEBSTER, 2019)
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direitos de todos. Elas, de fato, “aumentam o nivel de consideracio devido a outros individuos
¢ a comunidade” (HODGSON, 2003, p. 98).

Esse raciocinio, de que a pessoa tem o dever de exercer os direitos de maneira
responsavel, também encontrou seu caminho na lei internacional de direitos humanos.
Consequentemente, o ECtHR argumentou no caso Pretty v. United Kingdom que a limitagcdo
do direito do requerente a vida privada — aqui interpretado como o direito a autonomia pessoal,
que a Corte definiu como “a capacidade de conduzir a vida de maneira propria” — foi
“justificado como 'necessario em uma sociedade democratica' para a protegdo dos direitos dos
outros” (ECTHR, 2002, §§ 62 e 78). A Corte reconheceu, assim, que os direitos humanos nao
asseguram uma autonomia pessoal sem limites. Em vez disso, com esse julgamento, deixou

claro que "a autonomia pessoal encontra seus limites nos direitos dos outros” (KOFFEMAN,

2010, p. 59).

3.2, CORRELACAO ENTRE DIREITOS E DEVERES

Na opinido de MILL (2008, p. 186), “quem nao diferenciar justica e moralidade (na
generalidade onde estdo atualmente), serd encontrado nao fazendo nenhuma distin¢do, mas
apenas fundindo toda a moralidade na justica™®.

Como ja afirmado alhures, ha dificuldade de estudar os deveres fundamentais, seja
pelo fato de o constitucionalismo moderno ocidental sempre buscar enaltecer os direitos que
sdo regulamentados nos textos constitucionais, seja em decorréncia da escassa doutrina sobre o
tema, em que pese sua real importincia social, politica e cultural (FABRIZ; SILVA, 2018, p.
157).

Ainda que autdbnomos e independentes, os deveres fundamentais se correlacionam
com os direitos fundamentais. Conquanto distintos em sua génese, guardam identidade, sob
alguns aspectos. Compreender essas congruéncias é imprescindivel para os fins dessa
dissertacdio.

DOZZA (2016, p. 17-18) aduz que a Constituicdo de 1988 elenca direitos
fundamentais em seu artigo 5°, mas ndo taxativa e nem exclusivamente — pois em outros artigos
e até mesmo fora da CF ha direitos fundamentais —, até mesmo o reconhecimento de novos
direitos fundamentais — como bem sugere a divisdo em dimensdes e ndo em geragdes — nao

implica na superacio daqueles dantes previstos, agregando-se novos valores e protecdes. Para

6 “whoever does not place the distinction between justice and morality in general where we have now placed

it, will be found to make no distinction between them at all, but to merge all morality in justice.”
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além de valores imprescindiveis ao homem, os direitos fundamentais influem diretamente “na
manutenc¢do da ordem constitucional hoje vigente, visto que, como bem se extrai da leitura do
Titulo I, da Lei Maior, os direitos fundamentais refletem praticamente todos os principios
constitucionais indicados nos art. 1° a 4°, bem como permeiam outros tantos dispositivos
constitucionais além do ja famigerado art. 5. Além disso, conferem prerrogativas que visam
a garantir harmoniosa e digna convivéncia entre os administrados. E, por Gltimo, sdo “meios de
defesa e protecdo do individuo perante o Estado, cabendo a esse o dever de prevé-los, guarda-
los e, principalmente, efetivd-los”. Nesse ultimo aspecto, permitem a limitagdo, pela soberania
popular, dos poderes constituidos do Estado. Todavia, essa ampla possibilidade de criacio de
direitos fundamentais — conquanto relevante e indicativa da preponderancia dos direitos
fundamentais —, traz em si um risco, pois, no limite, redundaria numa sociedade guiada tdo
somente por prerrogativas, faculdades e permissdes que, sem as devidas balizas, seria
irresponsdvel, individualista e descompassada. Nessa esteira, os deveres fundamentais sdo o
imperativo categorico que faltava a “constru¢do de uma sociedade capaz de alinhar direitos e
anseios, individuais e coletivos, proporcionando de forma ainda mais eficaz e duradoura a
concretizagdo dos valores e principios resguardados na Constituigao Federal”.

Na ligdo de SILVA (2006, p. 178), os direitos fundamentais sdo inatos, histéricos,
inviolaveis, imprescritiveis. Tais caracteristicas podem ser atribuidas aos deveres fundamentais.

Sobre a inviolabilidade, assevera (BOBBIO, 2004, p. 13):

Os direitos do homem constituem uma classe varidvel, como a histéria destes tltimos
séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se modificou, e
continna a se modificar, com a mudanga das condi¢gdes histdricas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a
realizacdo dos mesmos, das transformagdes técnicas, etc. direitos que foram declarados
absolutos no final do século XVIII, como a propriedade sacre et inviolable, foram
submetidos a radicais limitagdes nas declaragcbes contemporineas; direitos que as
declaragdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo
agora proclamados com grande ostentacio nas recentes declaragdes. Nao é dificil prever
que, no futuro, poderdio emergir novas pretensdes que no momento nem sequer podemos
imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a propria vontade, ou o direito de
respeitar a vida também dos animais e nio s6 dos homens. O que prova que nio existem
direitos fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época histdrica e
numa determinada civilizagdo nio é fundamental em outras épocas e em outras culturas.

Diante de sua caracteristica protetiva e assecuratéria, DOZZA (2016, p. 20) afirma
que os direitos fundamentais prescindem de contetido econdmico-patrimonial, o que impede
alienacao, transferéncia e rentncia. Integrando o rol de direitos inerentes a condi¢do humana,
acompanham seu sujeito até a morte, independendo qualquer circunstincia, podendo ser
reclamados e defendidos em juizo a qualquer momento. Por tudo isso, sdo, também, ndo apenas

intransferiveis, mas também imprescritiveis.
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Sobre a imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais, SARLET (2012, p. 242)

Levando-se em conta esta distincdio, somos levados a crer que a melhor exegese da
norma contida no art. 5%, § 1°, de nossa Constituicdo € a que parte da premissa de que
se trata de norma de cunho inequivocamente principiolégico, considerando-a, portanto,
uma espécie de mandado de otimizagdo (ou maximizagdo), isto €, estabelecendo aos
Orgios estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficicia possivel aos direitos
fundamentais, entendimento este sustentado, entre outros, no direito comparado, por
Gomes Canotilho e compartilhado, entre nés, por Flavia Piovesan. Percebe-se, desde
logo, que o postulado da aplicabilidade imediata ndo poderd resolver-se, a exemplo do
que ocorre com as regras juridicas (e nisto reside uma de suas diferencas essenciais
relativamente &s normas-principio), de acordo com a 16gica do tudo ou nada, razdo pela
qual o seu alcance (isto é, o quantum em aplicabilidade e eficacia) dependerd do exame
da hipétese em concreto, isto é, da norma de direito fundamental em pauta as origens
de direitos e deveres fundamentais, certo é que algumas caracteristicas e aspectos sdo
idénticos a ambos, sendo estes igualmente importantes e indispensaveis a construgio de
um Estado Democrético de direito.

Pode-se afirmar que aplicabilidade imediata, assegurada constitucionalmente®’,

mais que caracteristica, ¢ mecanismo de protecdo e eficiéncia dos direitos humanos. Nesse

sentido, continua SARLET, MARINONI e MITIDIERO (2015, p. 587-588):

Verifica-se, portanto, que, a partir do disposto no art. 5.°, § 1.°, da CF, é possivel
sustentar a existéncia — ao lado de um dever de aplicacio imediata — de um dever, por
parte dos 6rgdos estatais (mas com €nfase nos érgaos jurisdicionais, a que incumbe
inclusive a revisio dos atos dos demais entes estatais nos casos de violacdo da
Constituicdo), de atribuicdo da médxima eficicia e efetividade possivel as normas de
direitos fundamentais. Nesta perspectiva, por terem direta aplicabilidade, as normas de
direitos fundamentais terdo a seu favor pelo menos uma presuncio de serem sempre
também de eficdcia plena, portanto — de acordo, pelo menos, com a convencional
defini¢io de normas de eficicia plena ainda prevalente no Brasil —, de ndo serem
completamente dependentes de uma prévia regulamentaco legal para gerarem, desde
logo, seus principais efeitos, o que, & evidéncia, ndo afasta eventual exce¢do, nos casos
em que a préopria Constituicdo Federal expressamente assim o estabelece. O dever de
outorgar as normas de direitos fundamentais sua maxima eficicia e efetividade convive,
por sua vez, com o dever de aplicagdio imediata de tais normas, razio pela qual se fala
— neste ponto com razio —, no que diz com a aplicabilidade imediata, em uma regra que
enuncia tal dever. Em termos pragmdticos, o que importa destacar, neste contexto, é o
fato de que um direito fundamental niio podera ter sua protecdo e fruicdo negadas pura
e simplesmente por conta do argumento de que se trata de direito positivado como
norma programdtica e de eficicia meramente limitada, pelo menos ndo no sentido de
que o reconhecimento de uma posicio subjetiva se encontra na completa dependéncia
de uma interposicdo legislativa. Para que os direitos fundamentais possam ser
efetivamente “trunfos contra a maioria” também € preciso que se atente para a corregdo
da ja cldssica formula¢io de Herbert Kruger no sentido de que € a lei que se move no
ambito dos direitos fundamentais e ndo o oposto.

Quanto 4 eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, MARTINEZ (1999, p. 620)

opina que ja foi rejeitada por parte da doutrina em decorréncia da ideia de que, entre estes, deve

imperar a autonomia da vontade, admitindo-se como vélido e eficaz tudo que fosse acertado

entre as partes, desde que nio defeso em lei. Em se tratando, por outro lado, de uma relacao

entre um particular e um detentor de poder social, isto €, uma relacdo caracterizada pela

57 CF/88, Art. 52, § 12 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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desigualdade, estar-se-ia em face de uma configuracdo similar que se estabelece entre os
particulares e o Estado e, portanto, de natureza vertical, ja que a existéncia de uma relacdo
horizontal pressupde tendencial igualdade. Sobre esse assunto, eis a ligdo de SARLET (2005,
p. 244-245):

Atente-se, nesse contexto, ao que ja foi referido alhures, no sentido de que as violacdes
dos direitos fundamentais decorrem tanto do Estado quanto — e talvez até mesmo em
maior nimero —dos particulares (sejam, ou ndo, detentores de poder social), igualmente
demonstrado que essas agressoes provindas de particulares néio podem ser imputadas —
ao menos ndo de forma generalizada e exclusiva (tal como pretendem os adeptos da
teoria da convergéncia estatista) — diretamente ao Estado. [...] A vinculagio direta dos
particulares aos direitos fundamentais, tal como jd tem sido aceito pela doutrina
espanhola majoritaria, decorre — mesmo a4 mingua de norma expressa nesse sentido —
diretamente da Constituicdio. Inclusive na Alemanha — embora prevalente a doutrina da
eficicia mediata — ja foi objeto de amplo reconhecimento que a norma contida no art.
1°, TII, da Lei Fundamental, ao enunciar expressamente a vinculagdo dos poderes
ptiblicos, ndo tem o conddo de afastar uma vinculacdo dos particulares, assegurando,
isto sim, que pelo menos os 6rgios estatais encontram-se diretamente vinculados aos
direitos fundamentais. Da mesma forma, parece-nos que, se até na Alemanha, onde
apenas a vinculacdo dos O&rgios estatais estd expressamente consignada na Lei
Fundamental e mesmo assim tal previsio ndo pode ser — ao menos de acordo com
expressiva doutrina — interpretada como uma decisdo impeditiva da vinculagcdo dos
particulares, também entre nds — onde a Constitui¢io apenas enuncia de forma expressa
o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais — ndo haveria como sustentar o insustentdvel, isto €, a impossibilidade de
uma vinculagdo dos particulares, no sentido de uma aplicacio direta as relactes
juridico-privadas, pelo simples fato de nem mesmo ter sido prevista a vinculagio dos
poderes ptblicos. Também na ordem constitucional pitria — e nfio apenas (embora
também) em face dos paradigmas espanhol e lusitano — inexiste respaldo
suficientemente robusto a sustentar uma negativa no que diz com a vinculacio direta
dos particulares aos direitos fundamentais, ao menos nas hipdteses em que ndo tenham
por destinatario exclusivo o poder publico.

Hodiernamente, é menos resistido o reconhecimento da eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais. Inclusive o STF j4 se manifestou nesse sentido’®.

Quanto a inviolabilidade, tal caracteristica é expressa no caput do art. 5° da
Constituicdo, ndo havendo divergéncia doutrindria sobre isso. SILVA (2006, p. 178), por sua
vez, aponta que ndo ocorre 0 mesmo quanto a disponibilidade. Assim, DOZZA (2016, p. 26)

entende que, se tomados como indisponiveis, pode ocorrer a transmutacdo dos direitos

58 EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE
SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELAGOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violacdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relages entre o cidadao
e o Estado, mas igualmente nas relagbes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos,
estando direcionados também & protecio dos particulares em face dos poderes privados. Il. OS5 PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAGOES. (...) Ill. SOCIEDADE CIVIL SEM
FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE
CARATER PUBLICO. EXCLUSAQ DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICAGAQ DIRETA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO (...). RE 201819, Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 27-10-2006
PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577 RTJ VOL-00209-02 PP-00821.
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fundamentais em deveres fundamentais, considerando que o titular de ambos os grupos
passararia a ser obrigado a respeita-los e exercé-los. Isso anularia a caracteristica preponderante
de qualquer direito: dispor o titular de ampla liberdade para definir como, quando e se exercé-
lo. Tenderia, ainda, a anular os préprios direitos fundamentais, passando a existir apenas
deveres fundamentais, “consubstanciados em obrigagdes impostas ao particular de agir de
determinadas formas, a estar sempre exercendo aquilo que, a principio, deveria ser uma
faculdade, uma prerrogativa ou até mesmo uma garantia”. Assim, é possivel notar que uma
leitura dos direitos fundamentais como sendo indisponiveis pode resultar, em ultima analise, na
sua compreensdo como imposi¢des atribuidas ao proprio titular do direito, o qual se vé obrigado
arespeitd-los e exercé-los até mesmo contra a propria vontade. Em outras palavras, o que entdo
seria um direito fundamental ganha leves contornos de dever, na medida em que passa a ser
uma obrigacdo imposta ao particular, perdendo assim caracteristica marcante de todos os
direitos — sejam estes meramente juridicos ou fundamentais —, qual seja, a de dispor o titular de
ampla liberdade para escolher como, quando e se exercé-lo.

Quanto as limita¢des dos direitos fundamentais, assevera TAVARES (2010a, p.
528):

Nio existe nenhum direito humano consagrado pelas Constituicées que se possa
considerar absoluto, no sentido de sempre valer como maxima a ser aplicada nos casos
concretos, independentemente da consideracdo de outras circunstincias ou valores
constitucionais. Nesse sentido, € correto afirmar que os direitos fundamentais nio sio
absolutos. Existe uma ampla gama de hipdteses que acabam por restringir o alcance
absoluto dos direitos fundamentais. Assim, tem-se de considerar que os direitos
humanos consagrados e assegurados: 1°) ndo podem servir de escudo protetivo para a
pratica de atividades ilicitas; 2°) ndo servem para respaldar irresponsabilidade civil; 3%)
ndo podem anular os demais direitos igualmente consagrados pela Constitui¢éio; 4°) ndo
podem anular igual direito das demais pessoas, devendo ser aplicados harmonicamente
no dmbito material. Aplica-se, aqui, a midxima da cedéncia reciproca ou da relatividade,
também chamada ‘principio da convivéncia das liberdades’, quando aplicada a maxima
ao campo dos direitos fundamentais.

Considerando que os direitos fundamentais decorrem de valores imprescindiveis ao
homem por essa prépria caracteristica (ser homem), decorre o problema de dar mais peso a um
direito fundamental e menos a outro. E certo que ha situacdes em que parecem chocar-se a
func¢do social da propriedade com o direito a propriedade, a privacidade com a liberdade de
expressao, a religiosidade com a vida.

A resposta passa pela aceitagdo de que todos os direitos fundamentais se entrelacam
e tém como guia, ndo um outro direito, mas um principio constitucional: dignidade da pessoa

humana. Nesse sentido, assevera PIOVESAN (2013, p. 89-90):

Assim, seja no dmbito internacional, seja no admbito interno (& luz do direito
Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana é principio que unifica e
centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial prioridade. A dignidade
humana simboliza, desse modo, verdadeiro superprincipio constitucional, a norma
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maior a orientar o constitucionalismo contemporineo, nas esferas local e global,
dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e sentido. Este principio deve ser o guia
que norteard a aplicacio dos direitos fundamentais: Compartilhando da concepgio de
Ronald Dworkin, acredita-se que o ordenamento juridico é um sistema no qual, ao lado
das normas legais, existem principios que incorporam as exigéncias de justica e dos
valores éticos. Esses principios constituem o suporte axiolégico que confere coeréncia
interna e estrutura harménica a todo o sistema juridico. O sistema juridico define-se,
pois, como uma ordem axioldgica ou teleolégica de principios juridicos que apresentam
verdadeira fungdo ordenadora, na medida em que salvaguardam valores fundamentais.
A interpretacdo das normas constitucionais advém, desse modo, de critério valorativo
extraido do préprio sistema constitucional. Como atenta Habermas, os principios
morais, de origem jus-racional, sio, hoje, parte integrante do direito positivo. Por essa
razio, a interpretaciio constitucional assume uma forma cada vez mais jusfiloséfica. A
luz dessa concepgdo, infere-se que o valor da dignidade da pessoa humana e o valor dos
direitos e garantias fundamentais vém a constituir os principios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justi¢a e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico
a todo o sistema juridico brasileiro.

Dessa maneira, possivel concluir que a limitabilidade € caracteristica que decorre
do préprio sistema constitucional, atribuivel tanto a direitos quanto a deveres fundamentais.
Nesse sentido, Robert Alexy advoga a tese dos “limites imanentes”, porque sdo inerentes aos
direitos que os compde. Vale a mdxima “le droit cesse ot I'abus commence™® (PLANIOL;
BOULANGER; RIPERT, 1948; apud SILVA, 2006b, p. 37).

Apontadas algumas das congruéncias entre direitos e deveres fundamentais,
convém algumas linhas sobre reivindicabilidade dos direitos como condi¢do de sua prépria
existéncia. Os direitos humanos genuinos, portanto, s6 podem existir quando forem
acompanhados por deveres universais de justica que recaem sobre todos 0s outros, pois somente
entdo cada detentor de direitos pode reivindicar os deveres correspondentes de todos os
portadores de deveres. Assim, ao invés de considerar os direitos humanos como ponto de partida
— por exemplo, identificando os interesses humanos fundamentais e, posteriormente,
elaborando uma lista de direitos humanos para que esses interesses sejam respeitados,
protegidos e cumpridos — propde-se, aqui, assumir deveres como ponto de partida para
identificar direitos, de maneira que onde existir um possivel dever de justica pode haver também
um direito. Para BOOT (2015, p. 83), isso significa considerar os deveres da justica como
indicativos de direitos.

O pensamento de que os direitos existem apenas onde hd um dever de justica faz
sentido quando se considera o que os direitos fazem. Qual € a funcdo dos direitos no discurso
normativo? O que significa ter um direito? Kant entendia que os direitos eram “capacidades
(morais) para colocar os outros em obrigagdes (ou seja, como base legal, titulum, para fazé-lo)”

(KANT, 1996b Ak 6:237). Em “Vorarbeiten to the Doctrine of Right”, Kant enfatiza

39 “0 direito cessa onde o abuso comega”
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repetidamente esse ponto. Ter um direito contra outra pessoa corresponde a uma divida por
parte dela (KANT, 1968 Ak 23:344). A metdfora da divida ilustra que os direitos vinculam
aqueles contra os quais o direito é reivindicado, limitando sua liberdade. A divida deve primeiro
ser paga. Certamente, ambos os deveres de justica e deveres de virtude implicam ter a liberdade
de escolha limitada por uma lei: “The very concept of duty is already the concept of a
necessitation (constraint) of free choice through the law”’®’. No entanto, eles diferem em relagio
a quem pode limitar a liberdade. A lei que limita a livre escolha, como Kant coloca, pode ser
de natureza moral ou legal. No caso do primeiro, a liberdade de escolha s6 pode ser limitada
por livre autocontrole, caso em que se fala de deveres de virtude. No caso de uma norma
juridica, no entanto, a liberdade de escolha € limitada pelo direito de outro, caso em que se fala
de deveres de justica. Assim, no caso de um dever de justi¢a, corresponde um direito de outro
“coagir alguém” (KANT, 1996b Ak 6:383), ao passo que os deveres de virtude nao ddo origem
a nenhuns direitos correlativos por parte dos outros.

Da mesma forma, Herbert Lionel Adolphus Hart (autor que defende a teoria da
vontade) sustenta que os direitos pertencem “aquele ramo da moralidade que especificamente
determina quando a liberdade de uma pessoa pode ser limitada por outra”. Em quase um eco
literal de Kant, Hart explica que “ter um direito implica ter uma justificativa moral [i.e., fitulum,
ou titulo, do qual Kant fala] por limitar a liberdade de outra pessoa e por determinar como ela
deve agir” (HART, 1955, p. 183). Mais especificamente, os direitos determinam a quais acdes

»61 4 executar ou se abster.

outras pessoas podem ser for¢adas, por meio de “coercive legal rules
Apesar da divisdo entre a teoria do interesse e a teoria da vontade, a ser exposta
aqui, os representantes de ambas as teorias podem concordar nesse ponto. Os exemplos de Kant
e Hart ilustram que a teoria da vontade dos direitos concorda com o ponto geral de que os
direitos funcionam como fundamento para colocar deveres sobre os outros. Na obra de Joseph
Raz, podemos encontrar evidéncias de que a teoria do interesse também apoia esse pensamento:
“a special feature of rights is ‘the fact that they are sufficient to hold people to be bound by
duties”®2,
Mas quando € que a liberdade de outro pode ser legitimamente limitada? Em relacao

a essa questao, existem, em linhas gerais, duas escolas de pensamento: a feoria do interesse € a

teoria da vontade dos direitos (humanos). A primeira sustenta que os direitos humanos existem

8“0 préprio conceito de dever jd é o conceito de uma necessidade (restricio) de livre escolha através da lei”
(KANT, 1996b Ak 6:379)

51 Regras legais coercitivas (HART, 1955, p. 177)

52 “Uma caracteristica especial dos direitos é ‘o fato de que eles sdo suficientes para manter as pessoas obrigadas
por deveres’” (RAZ, 1986, p. 192)
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se um interesse humano particular € suficientemente importante para justificar a imposicao de
deveres sobre os outros para respeitar, proteger e satisfazer esse interesse. Uma pessoa tem,
assim, o direito de ter um interesse particular que eu respeito, protejo e satisfaco se e somente
se o interesse for “uma razdo suficiente para manter outra(s) outra(s) pessoa(s) sob dever”
(RAZ, 1986, p. 166). Assim, de acordo com a teoria do interesse, a liberdade de outro pode ser
limitada a fim de proteger ¢ promover um interesse humano suficientemente convincente. Em
contraste, a teoria da vontade sustenta que a Unica razdo legitima para limitar a liberdade de
outros ¢ manter um sistema de liberdade igualitaria, isto €, “an equal distribution of restrictions

and so of freedom”®

entre as pessoas. A esse respeito, também Hart prova ser um seguidor de
Kant, pois Kant definiu o ramo da moralidade a que pertencem os direitos — “Recht”, ou justica
— como a “sum of the conditions under which the choice of one can be united with the choice
of another in accordance with a universal law of freedom™®*,

Resumidamente, a teoria do interesse sustenta que os direitos protegem certos
interesses, enquanto a teoria da vontade afirma que os direitos protegem esferas iguais de
liberdade. Estd além do escopo desta dissertagdo discutir amitide os meandros do debate entre
essas duas teorias dos direitos (humanos), motivo pelo qual serd limitada a discutir dois
problemas principais com a teoria do interesse que sdo relevantes, a saber, os problemas com
um foco exagerado nos direitos do discurso normativo e a concomitante negligéncia dos
deveres. Primeiro, hd o problema dos direitos inacessiveis. De acordo com a teoria do interesse,
o fato de eu ter um direito humano, que ¢ fundamentado por um interesse suficientemente forte,
significa que alguém em algum lugar assume o dever correspondente. Quem € esse alguém nio
€ necessaria e imediatamente claro, mas 1sso nao diminui a existéncia do direito, de acordo com
essa teoria. Raz da o exemplo do direito das criancas a educacdo: mesmo que eu nao saiba quem
tem quais deveres em relac@o ao direito a educacio, isso ndo significa que o direito de todas as
criancas a uma educacdo ndo exista. Ele existe, porque o interesse de cada crianga em receber
uma educacio é de importancia fundamental e, portanto, um motivo para deveres (RAZ, 1986,
p. 184—185). Embora esse argumento possua um certo apelo intuitivo — quem, afinal, desejaria
negar a uma crianga uma educacdo? —, na verdade, resulta em um enfraquecimento dos direitos.

Para BOOT (2015, p. 86), a maioria dos estudiosos concorda que uma caracteristica

tipica dos direitos € a sua for¢a peremptdria: a afirmagdo de um direito ndo € apenas mais uma

consideragio a ser levada em conta, mas uma questdo particularmente pesada que, em principio,

8 “Uma distribuicdo igualitaria de restri¢des e de liberdade” (HART, 1955, p. 191)
6 “Soma das condigdes sob as quais a escolha de um pode ser unida com a escolha de outro de acordo com uma
lei universal de liberdade” (KANT, 1996b Ak 6:230)
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elimina o debate sobre o que deve ser feito. Embora os direitos ndo podem, obviamente, ser
entendidos como trunfos, como sustentou DWORKIN (1984), gozando de precedéncia sobre
todas as outras consideragdes. A satde publica, a moral ptblica e a ordem publica, por exemplo,
podem as vezes limitar ou anular a for¢ca dos direitos.

No entanto, a teoria do interesse, aqui representada por Raz, estd disposta a aceitar
direitos, mesmo que ndo saibamos quem tem quais deveres em relacdo a quem. Como
consequéncia, Raz conclui que “leaves us with no specific individuals against whom our right
will possess peremptory force”®. Como resultado, a teoria de Raz tem o efeito de afrouxar “the
bonds of correlativity linking rights to duties”®. O entendimento de direitos como a concessdo
de um titulo moral para limitar a liberdade de outro, ou seja, para colocar deveres sobre os
outros, sdo, portanto, colocados em risco pela teoria do interesse.

Uma consequéncia tipica do reconhecimento de direitos irreivindicdveis como
direitos genuinos é a mudanga de significado do conceito de “dever de justiga™. J4 foi registrado
alhures que apenas os deveres de justica se correlacionam com os direitos. Tais deveres, além
disso, s6 podem ser deveres perfeitos, ja que exigem determinabilidade para serem exigiveis.
Recentemente, no entanto, virios estudiosos (que nao necessariamente se identificam como
defensores da teoria do interesse) argumentaram que, mesmo que os deveres correlatos nao
tenham sido esclarecidos e alocados a portadores de deveres especificos, os deveres em questao
ainda podem ser deveres de justica, embora deveres irreivindicdveis e imperfeitos da justica
(ASHFORD, 2009, p. 234; STEMPLOWSKA, 2009, p. 482). Contudo, o préprio conceito de
imperfeito (e, portanto, inexigivel) dever de justica € uma contradicdo em termos, pois, se existe
um direito, entdo ha também um dever de justica, cujo desempenho é devido ao titular do direito
e 0 ndo cumprimento do mesmo constitui um dano para ele (o titular do direito), isto €, uma
violacdo do seu direito. Mas se o dever € indeterminado e ndo se pode, portanto, saber quem
deve fazer o qué para quem (como € o caso dos deveres imperfeitos), como podemos entdo falar
do direito de alguém ser violado por outrem? Quem estaria enganando quem? Segue-se que nao
existe imperfeito dever de justica, nem pode o direito supostamente correlacionado com tais
deveres imperfeitos ser considerado existente. No entanto, esta conclusio aparentemente 6bvia
se torna mais dificil de alcangar quando o conceito de direitos ndo mais envolve o poder de

reivindicar ou renunciar a execugdo do dever correlativo, como € o caso da teoria do interesse,

% “N3o nos deixa individuos especificos contra os quais nosso direito possuird forca peremptéria” (SIMMONDS,
1998, p. 204)
56 “Qs lacos de correlatividade ligando direitos a deveres” (SIMMONDS, 1998, p. 205)
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a qual sustenta que a existéncia de um dever-fundador do interesse € suficiente para poder falar
de um direito ao referido interesse (BOOT, 2015, p. 87).

Assim, a teoria da vontade, ao contrario da teoria do interesse, sustenta que nao se
pode falar de direitos se o suposto titular do direito nio tiver alguma medida de controle sobre
o desempenho do dever correlativo. Portanto, se, como no exemplo da educacdo infantil
esbocado por Raz, os portadores dos deveres sao desconhecidos, ndo ha direito, pois torna-se
impossivel exercer controle sobre o dever correlativo se ndo se sabe quem sdo os portadores
dos deveres. Em termos mais gerais, a menos que se tenha a opcio de reivindicar ou renunciar
ao dever correlativo ao direito, ndo se conta como detentor do direito. Ter um direito, portanto,
inclui a posse de um poder Hohfeldiano sobre o dever de outro, que pode ser reivindicado ou
renunciado. Consequentemente, Hart fala do titular do direito como um ‘“small scale

sovereign”®’

que tem controle exclusivo sobre o dever de outra pessoa. O conceito de direitos
inexigiveis, embora aceitdvel para os tedricos de interesse, €, portanto, uma contradi¢io para os
tedricos da vontade (BOOT, 2015, p. 87).

Como consequéncia, os direitos, conforme entendidos pela teoria da vontade, t€m
mais peso que os direitos compreendidos pelos tedricos dos interesses, preservando assim a
forca peremptoria tipica dos direitos. Inversamente, simplesmente determinar direitos com base
na importdncia de certos interesses, sem qualquer atencdo aos deveres correlatos, pode deixar
os teoricos de interesse com "direitos" irreivindicdveis e, portanto, fracos.

Este primeiro problema com a teoria do interesse conduz diretamente ao segundo:
a proliferacdo dos direitos humanos. Devido ao fato de que, de acordo com a teoria do interesse,
a identificacdo de um interesse € suficiente para falar de um direito — mesmo que ainda nio haja
clareza sobre o contetido de seus deveres correlativos nem sobre a identidade do dever —
portadores — torna-se mais facil falar de direitos humanos, resultando em inflacao dos direitos
humanos. Os préprios tedricos do interesse admitem que usam o termo "direito" em um sentido
mais amplo, isto é, que a compreensdo que eles tém do conceito "direito" lhes permite
identificar mais direitos (RAZ, 1986, p. 249). Por vezes isso soa como uma vantagem de sua
abordagem (TASTIOULAS, 2007, p. 111), aparentemente ndo se trazendo a luz um significativo
lado negativo, ou seja, a desvalorizagao do status de todos os direitos humanos, fazendo com
que o discurso de direitos humanos se torne “cada vez mais vazio” (SIMMONDS, 1998, p.
215). Dizer que algo constitui um direito humano tornou-se assim apenas uma maneira de dizer

que € algo (um interesse, valor ou beneficio) que merece mais atencio e consideracdo no

67 “Soberano de pequena escala” (HART, 1982, p. 183)
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raciocinio normativo, algo que, além disso, deve ser equilibrado com uma infinidade de outros
relevantes interesses que merecem a mesma consideracdo (BOOT, 2015, p. 88).

De fato, Raz diz isso. Embora ele afirme explicitamente que os direitos ocupam um
lugar especial no discurso normativo devido a sua forca peremptéria (RAZ, 1986, p. 192), sua
abordagem aos direitos como um todo mina essa forca. De acordo com Raz, “'X tem o direito
se e somente se X pode ter direitos, e, outras coisas sendo iguais, um aspecto do bem-estar de
X (seu interesse) ¢ uma razao suficiente para manter outra(s) pessoa(s) sob um dever” (RAZ,
1986, p. 166). Da mesma forma, ele sustenta que direitos fundam deveres, numa “génese que,
se nao for contrariada por consideracdes conflitantes, justifica sustentar que outra pessoa tenha
o dever” (RAZ, 1986, p. 171). Em vez de afirmar pelo menos prima facie a peremptéria forca
dos direitos, a teoria do interesse reduz os direitos a uma consideracdo entre muitos outros.
direitos simplesmente indicam interesses importantes que devem ser levados em conta
juntamente com uma infinidade de outros interesses concorrentes. Os direitos, portanto, ndo
mais implicam logicamente deveres. Em vez disso, eles sdo levados em consideracdo em um
processo complexo de equilibrio de mailtiplos interesses, no final do qual determinado direito
pode sair por cima, ou talvez ndo. Dessa maneira, a forca peremptoria que separa os direitos no
discurso normativo, segundo BOOT (2015, p. 88), é constantemente corroida pela teoria do
interesse.

Em suma, o primeiro problema com a teoria do interesse € a falta de atencdo para
os deveres correspondentes dos direitos humanos, o que leva ao segundo problema: o
surgimento de direitos irreivindicdveis. Tais direitos, ao contrario, sdo uma impossibilidade
para os tedricos da vontade, ja que a posse de um direito acarreta alguma medida de controle
sobre o desempenho do dever correlato, que o titular do direito deve ser capaz de reivindicar
do portador do dever. O segundo problema da teoria do interesse, como ja dito, € a proliferacio
dos direitos humanos. Dado que a identificagdo de um interesse suficientemente ponderado é
suficiente para falar de um direito humano, sem considerar os deveres correlativos, a teoria do
interesse € capaz de reconhecer muito mais direitos humanos do que a teoria da vontade. No
entanto, isso vem com o grande custo de enfraquecer todos os direitos humanos (BOOT, 2015,
p- 88).

Essa fraqueza decorre, por um lado, da falta de exigibilidade de certos supostos
direitos humanos (prejudicando a credibilidade de todo discurso sobre direitos humanos) e, por
outro lado, da perda da forca peremptoéria dos direitos (humanos) como consequéncia de a
reducdo de cada direito (humano) a apenas um entre muitos para se levar em consideragao. A

teoria da vontade evita esses problemas insistindo na exigibilidade como condicdo de existéncia
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dos direitos, o que permite preservar a forca peremptoria dos direitos (humanos). Assim, BOOT
(2015, p. 98) sugere que se mantenha existente um direito humano genuino quando for
correspondido por deveres universais de justica que recaia sobre outro(s). Somente quando ha
deveres universais de justica suportados por todos os outros que um direito humano pode ser
considerado como existente, pois € s6 entdo que um direito humano, que deve ser universal,
pode ser "reivindicado por cada um de todos" (O’NEILL, 1996, p. 148). Em contraste, pode
existir um direito especial correspondido por dever(es) especial(is) que recai(em) sobre
outrem(ens). O catdlogo de direitos humanos pode ser menos extenso, como consequéncia, mas
os direitos reconhecidos sao mais fortes e, portanto, mais criveis.

Esclarece BOOT (2015, p. 99), todavia, que ter deveres como ponto de partida, e
ndo direitos, ndo significa que os deveres sdo de anteriores aos direitos, ontologicamente
falando, ou que se deve conceder aos deveres maior importincia normativa. Assumir a
perspectiva dos deveres €, em vez disso, apenas um movimento metodologico. A questdo de
saber se os deveres sdo anteriores aos direitos ou antes dos direitos aos deveres nio tem
nenhuma relevancia e a intengdo ¢ bem mais humilde: mostrar que uma énfase renovada nos
deveres pode ajudar a determinar melhor (o contetido dos) direitos e a obter uma visdo mais
rica da moralidade como um todo (especificamente do escopo dos deveres).

Ha aqueles, no entanto, que defendem a primazia dos deveres, como Simon Hope:
“A justificativa para qualquer direito humano deve, em primeira instancia, ser uma justificativa
dos deveres que o direito coloca sobre os outros, assim como deve ser a justificativa para

»68  Ainda assim, sem se

qualquer principio ou exigéncia moral orientadora de acdo
comprometer com a alegacio de que os deveres sdo o fundamento dos direitos, pode-se afirmar
que a posicdo oposta, de que os direitos sdo o fundamento dos deveres, estd claramente
incorreta, pois mesmo os proponentes dessa posicdo admitem que existem coisas como deveres
imperfeitos de justica, isto é, aceitam a existéncia de deveres sem quaisquer direitos
correspondentes. Dado que estes direitos ndo tém deveres correspondentes, tais autores
deveriam ceder a possibilidade de deveres que ndo tém direitos como base da sua existéncia
(BOOT, 2015, p. 89).

Em primeiro lugar, a mudanca de foco permitiria identificar os direitos com mais

precisdo. Além disso, ganhar uma compreensdo mais rica da moralidade como um todo. Em

relacdo ao primeiro ponto, ja se viu algures que a adoc@o da perspectiva de direitos pode levar

8 “The justification for any human right must, in the first instance, be a justification of the duties that right places
on others, just as the justification for any action-guiding moral principle or demand must be” (HOPE, 2013, p. 21)
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a negligéncia dos deveres correlatos e, finalmente, aos direitos humanos irreivindicaveis,
quando os deveres correlativos acabam sendo indeterminados ou ndo atribuidos a portadores de
deveres concretos (ou ambos) e, portanto, imperfeitos. Quando, ao revés, se comeca a partir de
deveres, somos capazes de formular um critério claro para direitos (humanos) genuinos:
somente onde hd um possivel dever de justica, pode haver também um direito (humano). Ao
considerar que os deveres de justica sdo indicativos de direitos (humanos) dessa maneira — isto
¢, ao usar a presenca (ou auséncia) de deveres de justica para distinguir direitos genuinamente
humanos de supostamente humanos —, estar-se-ia essencialmente erigindo a exigibilidade de
direitos (isto €, a capacidade de reivindicar o desempenho de seus deveres correlativos) a pré-
condicdo para a sua existéncia. Afinal de contas, o que classifica os deveres de justi¢a é o fato
de que seu desempenho é devido a outro, que pode reivindicar este desempenho de portadores
de deveres especificos. Como deveres perfeitos, a execugdo de deveres de justica pode ser
reivindicada, ao passo que a execucio de deveres imperfeitos ndo pode ser reivindicada, dada
a sua indeterminacdo. Segundo BOOT (2015, p. 90), se alguém nio sabe quem deve fazer o qué
e por quem, como pode reivindicar?. Parece, portanto, preponderar a teoria da vontade dos
direitos humanos, que sustenta que a capacidade de exercer alguma medida de controle sobre o
desempenho do dever correlativo — ou seja, a capacidade de reivindicar ou renunciar ao direito
de tal desempenho — € essencial para ter um direito. Onde tal controle nao existe, nio hd direito.

De fato, pode-se argumentar que, embora seja uma teoria dos direitos, a teoria da
vontade enfoca especialmente os deveres correlatos ao identificar os direitos. Por exemplo, Hart
sustenta que, para um direito existir, o detentor de direitos “deveria ter pelo menos alguma
medida do controle [...] sobre a obrigacdo correlata” (HART, 1982, p. 188). Tal obrigagdo (ou
dever) s6 pode ser um dever de justica, ja que a execu¢do de deveres de virtude ndo pode ser
reivindicada por outros, mas depende do livre autocontrole. Nesse sentido, a teoria da vontade
também torna a existéncia de direitos (humanos) dependente da existéncia de deveres correlatos
de justica. Assim, a académica mais conhecida que emprega uma “abordagem de deveres” aos
direitos humanos — Onora O'Neill — também endossa claramente a teoria da vontade dos direitos
(humanos).

A segunda razdo para adotar a perspectiva de deveres €, como dito, obter uma
compreensdo mais rica da moralidade. Onora O'Neill argumento convincentemente que, ao
adotar a perspectiva dos direitos, inevitavelmente permanecemos cegos a certos deveres
(O’NEILL, 1996). As teorias da moral baseadas nos direitos tendem a reconhecer apenas os
deveres de justica, em detrimento de outros deveres, como deveres tinicos a correlacionarem-

se com os direitos. Outros deveres que nio t&ém direitos correspondentes, tais como os deveres
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imperfeitos cujos direitos correspondentes se tornam conhecidos somente apos um processo de
institucionalizagdo — como é o caso de muitos direitos socioecondmicos (humanos) — e os
deveres imperfeitos que carecem de direitos inteiramente correspondentes, por vezes
permanecem ocultos numa moralidade baseada em direitos. De acordo com essa teoria baseada
em direitos, desde que se tenha cumprido os deveres da justica — isto €, desde que nio se tenha
violado os direitos de outra pessoa —, é-se livre para fazer o que se deseja, Robert Louden
denominou esta posigdo “rights infatuationist position”®.

Esses apaixonados por direitos, sustenta Louden, sdo "estruturalmente incapazes de
explicar o papel que certas virtudes, fins e deveres desempenham na experiéncia moral por
causa de sua abordagem de elemento dnico para a construgdo da teoria moral" (LOUDEN,
1983, p. 99). Para eles, o tnico elemento, obviamente, é o direito. Na falta de outros conceitos
normativos, a perspectiva dos direitos nada pode fazer além de tratar tudo o que nio equivale a
uma violacao de direitos como permissivel e moralmente aceitdvel: “enquanto nao causo dano,
ajo corretamente”.

Em vez disso, deseja-se sermos capazes de diferenciar entre expressoes
permissiveis de interesses e preferéncias pessoais, deveres imperfeitos e atos supererrogatorios.
Do ponto de vista dos direitos, isso se torna muito mais dificil, devido a negligéncia aos deveres
imperfeitos. No entanto, sem deveres imperfeitos, “todos esses (i.e., expressoes permissiveis de
interesses pessoais, deveres imperfeitos e atos supererrogatorios) podem parecer nao mais do
que formas em que temos o direito de agir, uma vez que os direitos dos outros niao sao um
constrangimento” (O’NEILL, 1990, p. 192). A perspectiva dos direitos, portanto, resulta em
um severo estreitamento do escopo da moralidade (BOOT, 2015, p. 91).

Esse problema com a perspectiva dos direitos torna-se mais claro quando se
considera o famigerado “direito de fazer o mal”. Ao defender tal direito, Jeremy Waldron
explica que os direitos ndo fornecem razdes para agir, ao menos nao para aqueles que as tém.
Um direito ndo tem nada a dizer sobre o valor moral dessa ou daquela acdo; tudo o que faz é
proteger a tomada de decisdo em uma area especifica, na qual o agente deve estar protegido
contra interferéncias: “proteger a tomada de decisdo ndo ¢ fornecer uma razdo para tomar
qualquer decisao em particular” (WALDRON, 1981, p. 35). Segue-se que uma pessoa tem o
direito de participar de uma manifestacio em apoio a um partido politico com visdes
abertamente racistas; tem-se o direito de ndo doar nada a caridade, embora haja meios para

fazé-lo; tem-se o direito de fornecer deliberadamente informacdes falsas a infelizes estranhos

69 “Posicdo apaixonada dos direitos” (LOUDEN, 1983)
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que pedem indicacdes; tem-se o direito de ndo votar (ou participar de outra forma em
institui¢des democraticas). Entdo, por exemplo, “‘eu ndo tenho o dever de fornecer aos estranhos
instrugdes precisas para a Estacdo Central. Por outro lado, eles ndo tém direito de receber
informacodes corretas de mim” (HOHFELD, 1913, p. 32ff).

Ter um direito nestes casos ndo implica qualquer julgamento relativo ao valor moral
(ou falta dele) das acoes protegidas pelo direito. Desde que nédo se viole os direitos dos outros,
a pessoa tem o direito de fazer o errado. Alternativamente, pode-se dizer que alguém tem o
direito de praticar o mal, desde que ndo cause dano os outros (isto €, viole seus direitos). BOOT
(2015, p. 92) argumenta que Waldron estd correto em relacio a fungdo dos direitos: os direitos
protegem a tomada de decisdes em uma esfera particular de agdo e nao tém nada a dizer sobre
o valor moral das ag¢des realizadas. Tendo esclarecido dessa maneira o significado e a funcio
dos direitos, torna-se evidente o problema com uma teoria da moralidade que se concentra
apenas (ou principalmente) nos direitos: ao ndo reconhecer (ou simplesmente ignorar) os
deveres da virtude, a teoria tera dificuldade em explicar por que, por exemplo, doar parte da
renda de alguém a caridade é moralmente melhor do que ndo dar nada, ou por que € errado ndo
participar das institui¢des democriticas do pais. Afinal, do ponto de vista dos direitos, desde
que nao se viole os direitos dos outros, pode-se errar; todo comportamento adicional é opcional
e meramente permissivel. Assim, quando se vai além dos deveres de justica, isso ndo € mais
visto como um dever de beneficéncia ou como dever civico (nos exemplos mencionados), mas
como uma mera filantropia permitida ou como atos opcionais de supererrogacgao.

Para alguns exemplos de autores que consideram os direitos como sendo a categoria
moral fundamental e, como consequéncia, que todos os atos além dos deveres de justica sdo
supererrogatorios, ver, por exemplo, RAWLS (1999, p. 167). Além disso, Gewirth parece
acreditar que niao ha espaco conceitual entre atos de supererrogacio e deveres baseados em
direitos (GEWIRTH, 1987). Feinberg sustenta que ajudar os outros quando se tem o direito de
ndo ajuda-los equivale a um ato de supererrogacdo (FEINBERG, 1980, p. 157).

Pode-se ver por que essa posicdo € o resultado l6gico de uma teoria moral tomando
os direitos como sua posi¢io inicial. Como mencionado alhures, Kant conectou a posse de um
direito por uma pessoa com uma divida por parte de outro (ou varios outros). Assim, tais deveres
correspondentes aos direitos, isto é, deveres de justica, sdo referidos por Kant como officium
debiti’’. Se, para permanecer na metifora, se paga a quantia precisa da divida, a pessoa tem

feito a mesma coisa. Se fez o que deveria fazer, o dever de justica € cumprido. No entanto, se

70 Débito do oficio (KANT, 1996b Ak 6:391).
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alguém paga uma quantia maior do que a divida original, pagou demais; um foi além do dever
e literalmente realizou um ato de supererrogacio, do latim "super” (acima) e "erogare" (gastar).
Em outras palavras, se alguém vai além do que é exigido como um dever de justica, vai além
do que estava obrigado (pelo direito de outro) a fazer. Para as teorias baseadas em direitos,
segue-se naturalmente que as acdes além do escopo dos deveres de justica sdo atos de
supererrogacdo. Esses sdo os tinicos termos com 0s quais essas teorias podem trabalhar, quer
isso seja explicitamente reconhecido ou ndo. Parece ndo haver nada entre os deveres de justica
e os atos de supererrogacdo. Mais uma vez, isso faz sentido quando se percebe que, para as
teorias baseadas em direitos, a tnica fonte de deveres s@o os direitos. Quaisquer a¢des acima e
além desses deveres correspondentes aos direitos sdo, portanto, supererrogativas e, portanto,
totalmente opcionais.

Destaca-se, também, a visdo de (BOROWSKI, 2003), para quem todas as funcdes
dos direitos fundamentais garantem, em toda sua diversidade, direitos restringiveis. Se se tem
em conta as margens de acdo do Estado, € possivel chegar a trés resultados. O primeiro é a
convic¢do de que a unica possibilidade é considerar que apenas um meio deve ser catalogado
como aquele que estd ordenado definitivamente. O Estado tem entdo que adotar este meio; do
contrario, sua atuacdo vulnera os direitos fundamentais. Em segundo lugar pode ser que o tinico
plausivel seja considerar que o ordenado definitivamente € a adocio de um entre virios meios
possiveis. Neste caso o Estado pode eleger qual de estes meios quer aplicar, € o que resultaria
inconstitucional seria a inércia. A terceira conclusdo consiste em que em todo caso € plausivel
considerar que nenhum dos meios possiveis estd ordenado definitivamente. Neste caso o Estado
poderia permanecer completamente inerte, sem vulnerar a Constitui¢io. A primeira variante é
verdadeiramente inusitada, em razdo das margens de acdo e do peso abstrato, na realidade
bastante restringido, que ordinariamente se reconhece aos direitos fundamentais de protecao
frente aos direitos de defesa e aos bens coletivos. Esta circunstancia € a razdo que produz o
fendmeno frequentemente observado, de que os direitos fundamentais de prestagdo sejam
"menos determinados” que os direitos de defesa. Sem embargo, isto ndo constitui uma obje¢do
em sentido contrdrio ao modelo apresentado. Com ajuda deste modelo pode-se entender por
que em algumas situagdes o Estado esta obrigado definitivamente a adotar um determinado
meio ou um meio entre todos aqueles que compde certa classe. Este dltimo também pode
formular-se como o resultado de uma ponderacgdo, assim como a conclusdao de que nao estd
ordenada nenhuma acio do Estado.

Em suma, BOOT (2015, p. 96) aduz que ha duas desvantagens principais na adogdo

da perspectiva de direitos. Em primeiro lugar, a falta de atencdo para os deveres poderia levar
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ao reconhecimento de direitos irreivindiciveis como direitos humanos genuinos, resultando em
requerentes agarrados a palhas. Em vez disso, tomando os deveres como ponto de partida,
somos capazes de formular um critério estrito para os direitos (humanos), a saber, somente onde
ha um possivel dever de justica, pode haver também um direito (humano) genuino. Tomando a
perspectiva de deveres, pode-se identificar com mais precisdo os direitos humanos, tornar os
direitos humanos inexigiveis impossiveis e, consequentemente, impedir a inflacdo dos direitos
supostamente humanos.

Em segundo lugar, a perspectiva dos direitos tende a reconhecer apenas os deveres
que se correlacionam com os direitos, fazendo-nos cegos aos deveres da virtude. Isso, por sua
vez, leva a consideragdo de todo comportamento que ndo equivale a uma violagio de direitos
como permissivel, j4 que nenhum dever é reconhecido além dos deveres de justica. Como
corolario, todo comportamento que vai além dos deveres de justica € considerado
supererrogatorio. Essa segunda desvantagem de adotar a perspectiva dos direitos foi resumida
por O’Neill, usando o titulo do famoso livro de Dworkin, como o fracasso "em levar as
obrigagdes a sério” (O’NEILL, 1996, p. 146).

Em conclusdo, procurou-se estabelecer a diferenciacio entre deveres perfeitos e
imperfeitos, bem como a distin¢do entre deveres de justica e deveres de virtude. Além disso,
debateu-se sobre o tratamento depreciativo dos deveres imperfeitos da virtude na doutrina
contemporanea sobre deveres. Assim, primeiro, foi apresentado um argumento negativo que
ilustra como, a partir da amplitude e da falta de direitos correspondentes, ndo se pode concluir
que esses deveres sejam menos importantes ou vinculantes. Em seguida, foi apresentado um
argumento positivo para a importincia dos deveres da virtude, que estabelece duas maneiras
pelas quais os deveres da virtude de fato servem como um complemento a esfera da justica.

Ap6s, foi exposta a compreensdo desta dissertacdo dos direitos (humanos) como
titulos morais para limitar a liberdade do outro ao reivindicar o cumprimento de um dever.
Segue-se que se alguém ¢ incapaz de reivindicar tal desempenho, entdo nio possui o direito em
questdao. Em outras palavras, se ndo ha deveres correspondentes de justica suportados por todos
ou por outros especificos, entdo ndo hd direito (universal ou especial). BOOT (2015, p. 98)
denomina essa abordagem, que parte dos deveres de justica rumo aos direitos, de “perspectiva
dos deveres”, opondo-se a “perspectiva de direitos”, muito mais comum, que se move de
direitos para deveres. As vantagens da perspectiva de deveres, conclui-se, sdo duas: primeiro,
ao assumir que os deveres de justica sdo indicativos de direitos, evita-se os problemas de

inflacdo e direitos inexigiveis. Em segundo lugar, a partir de deveres pode-se considerar nio
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apenas os deveres de justica, mas também os deveres de virtude, os quais sdo,
consequentemente, pela perspectiva de direitos, reduzidos a meras exceléncias opcionais.
Para fornecer uma visdo geral pritica, BOOT (2015, p. 95) sintetiza nos quadros

seguintes deveres e possivel correspondéncia com direitos:

Deveres universais de justica’' Deveres especiais de justica’
Devidos por todos Devidos por portadores de deveres especificos
e Reivindicaveis por titulares de direitos
Reivindicaveis por todos -
especificos
Correspondem a direitos humanos (direitos in | Correspondem a especificos direitos (direitos
rem) de todos in personam) de algumas pessoas
Deveres universais de virtude” Deveres especiais de virtude’
Devidos por todos Devidos por pessoas especificas

Reivindicaveis por ninguém
Sem direitos correspondentes

Assim, deveres de justica requerem acao de todos (no caso de deveres de direitos
humanos) ou de um conjunto especifico de pessoas (no caso de deveres humanos especiais de
justica). Esses deveres tém direitos correlativos atribuidos a todos os outros ou a individuos
particulares. O desempenho desses deveres pode ser reivindicado ou renunciado e, em
principio, € exequivel.

Também se confirma que deveres de virtude ndo dido origem a direitos. O
desempenho desses deveres ndo pode, portanto, ser reivindicado nem renunciado e, portanto,
ndo pode ser exigido. A razdo € que eles ndo sdo designados para todos € nem para alguns, mas

sim para indeterminados. Além disso, seu contetido geralmente nio é suficientemente definido.

"1 Deveres como o dever de n3o torturar os outros, o dever de respeitar a liberdade dos outros de praticar sua
religido e o dever de ndo discriminar os outros sdo alguns exemplos de deveres universais de justica (BOOT, 2015,
p. 95).

2 Direitos e deveres especiais s3o direitos e deveres positivos resultantes do contexto politico especifico em que
os agentes se movem (por exemplo, o direito a seguridade e o dever de contribuir para o sistema de seguridade
através de impostos) ou de contratos, promessas e outros compromissos livremente assumidos por agentes (por
exemplo, se eu prometer pagar o dinheiro que vocé me emprestou dentro de uma semana, tenho o dever de
pagar de volta dentro desse prazo e vocé tem o direito de ser pago de volta em tempo habil) (BOOT, 2015, p.
95).

3 V.g., o dever de beneficéncia. Todos nds temos o dever de ajudar os necessitados com o melhor de nossa
capacidade, mas a quem ajudamos e como os ajudamos é deixado a nosso critério. Segue-se que tal dever é
inexigivel. Os necessitados ndo tém, portanto, direito a nossa ajuda, embora tenhamos o dever de fazer tudo o
gue pudermos para ajuda-los (BOOT, 2015, p. 95).

74 y.g., certos deveres de cuidado decorrentes de relacionamentos especiais. Enquanto os pais, por exemplo,
tém um dever especial de justica para cuidar de seus filhos, eles também tém deveres de virtude para fornecer-
Ilhes formas especificas de cuidado: por exemplo, para apoid-los em seus esforcos, para ir a seus jogos de futebol
no sabado e assim por diante. As criangas ndo podem reivindicar o direito a tais formas especificas de tratamento
de seus pais, mas é o que faz bons pais (BOOT, 2015, p. 95).
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Isto pode mudar, no entanto, através do processo de institucionalizac@o, que pode ligar os

titulares dos direitos aos titulares de deveres e especificar o contetido dos deveres em questio.

33. DISTINCAO ENTRE DEVERES E OBRIGACOES

SIQUEIRA (2016, p. 3) enfatiza a importancia da diferenciacio de tais termos. Cita
a obra de CICERON (2006, p. 6) da qual se infere haver possivel sinonimia. Por outro lado,
autores como MARQUES e FABRIZ (2013) e REDONDO (1998), que entendem residir a
diferenca apenas no uso dos termos, podendo assumir conotagdo juridica ou moral;
BUSTAMANTE (1952, p. 143/144), para quem deveres tratam de situacgdes juridicas pessoais,
enquanto obrigacdes se referem a relacdes patrimoniais que influem apenas em obrigagoes de
contratantes e seus herdeiros; BANDIERI (2011, p. 216-217), que sustenta que o verbete dever,
originalmente, ndo possui conteido moral, apenas juridico, regulando a relacdo pela qual
alguém detém algo de outrem, ou seja, um debitum, o que se diferencia de um outro significado,
o moral, que provém do latim officia, referindo-se aquilo que as pessoas devem fazer, ou como
devem se comportar, distinguindo-se, por tltimo, de obrigacdo, derivada do latim obligatio, a
qual, esta sim, com significado apenas juridico LANCHESTER (2010), MARTINEZ (2009),
ROIG (1991) e VENTHUR (2011), que apoiam a ideia de que deveres sdo apenas morais,
enquanto as obrigacdes podem ser juridicas ou morais; e, por dltimo, REVORIO (2011, p. 284—
286), aquem os deveres assumem sentido amplo, abarcando deveres em sentido estrito, os quais
compreendem interesses gerais e objetivos, e as obrigacdes, que dizem respeito a interesses
individuais e subjetivos, havendo possibilidade de existir deveres para cujo cumprimento se
estabeleca obrigacdes. Diante dessas possibilidades, SIQUEIRA (2016, p. 129) entende mais
coerente a tese da diferenciac@o, embora ndo se possa afirmar que um dos termos, por si, defina
uma situacgdo juridica ou moral. Ambos podem ter as duas conotacgoes, sendo possivel afirmar
que ha deveres juridicos e deveres morais, bem como hid obrigacdes juridicas e obrigacdes
morais, a depender, em ambos 0s casos, se provieram de normas juridicas ou normas morais.
Para o mesmo autor, uma norma juridica pode ordenar, proibir ou permitir e, além disso, fixar

ou ndo, para a conduta contraria, uma sang¢ao:

Intuitivamente, normas que estabelecem obrigacdes devem ser normas que ou ordenam
ou proibem, pois ambas expressam um mandato, positivo, no primeiro caso, negativo,
no segundo caso, sendo, por isso, denominadas normas imperativas (ROBLES, 2013,
p. 97). A principio, portanto, as normas que nio estabelecem um imperativo nio
estatuem obrigacdes; normas desse tipo sdo as permissivas, as quais fixam uma
faculdade ou ddo um consentimento para que o individuo se comporte ou ndo de alguma
maneira, e as potestativas, as quais expressam um poder ou competéncia, que autoriza
ou habilita determinado sujeito a criar normas ou a fazer funcionar mecanismos que
respaldem a exigéncia do cumprimento de deveres juridicos (ROBLES, 2013, p. 97—
98). No entanto, mesmo normas permissivas e potestativas expressam um dever-ser,
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prescrevem (impdem) uma conduta, ou, em outros termos, quando uma norma autoriza
(d4 poder) ou permite (d4 consentimento) para um individuo se comportar de
determinada maneira, ela, indiretamente, pode lhe impor que se comporte observando
limitagdes, porque, do contrario, podera incorrer em uma proibicdo (KELSEN, 1986, p.
121-122). Logo, uma norma juridica pode estabelecer dois tipos de condutas devidas
(duas espécies de dever-ser), de modo que alguém: (a) tem de se comportar (norma
imperativo-positiva, obrigacdo de fazer, ou apenas obrigacdo); (b) tem de nido se
comportar (norma imperativo-negativa, obrigacio de ndo fazer/se abster/tolerar, ou
apenas proibicdo/vedacido), estando autorizado a (norma autorizativa, de competéncia,
potestativa ou poder) ou podendo (norma permissiva, ou faculdade) se comportar de
outra maneira. Toda norma estabelece uma dessas espécies de dever-ser. E dizer, toda
norma primdria de conduta estabelece um dever-ser, cuja carga semintica é diferente
daquela suportada pelo termo dever, o qual aqui se procura distinguir de obrigacdo.
Qualquer uma dessas espécies de dever-ser pode estabelecer um dever ou uma
obrigacdo. Assim, nio € clara, a partir apenas da andlise da norma primdria, em que se
distinguem essas duas palavras (SIQUEIRA, 2016, p. 130-131).

Quanto a norma secunddria, adotada por SIQUEIRA (2016, p. 131) como aquela
que define uma sanc¢do pelo descumprimento de uma norma primadria, tem, semelhantemente,
estrutura sintatico-condicional que define um antecedente (negativa do consequente da norma
fixadora da conduta) e um consequente (a préopria sancdo). O autor cita SGARBI (2013, p. 185)
entende que sancio pode ser definida como constri¢ao que objetiva inibir o descumprimento de
uma norma primdria e ROBLES (2013, p. 92-93 e 101-102), que sugere ser técnica de controle
que torna legitimo o emprego da forca estatal, com privacdo do bem, alertando que nem sempre
o descumprimento de uma norma primdria ensejard sanco, visto que hd normas que definem
um dever-ser, mas sem impor san¢@o, motivo pelo qual esta ndo € elemento essencial da norma
juridica. Aqui cabe outra classificagdo: a perfeita, independente e completa, a qual contém, num
mesmo texto, a norma primdria ¢ a secunddria; e a norma imperfeita, dependente e incompleta,
em que norma primadria e secundaria estio em elementos normativos distintos. As normas que

inadmitem sancio seriam imperfeitas (por ndo prever san¢do), independentes, mas completas:

E essa dualidade entre normas que admitem ou nio sangdo que permite distinguir entre
deveres juridicos e obrigagdes juridicas. Embora a prescricdo de sancio ndo seja
elemento essencial da norma juridica, pode-se afirmar o seguinte: em geral, as normas
imperativas contam com a previsdo de uma sanc¢io para o descumprimento da conduta
por elas prescrita, enquanto as normas permissivas e as potestativas ndo contam com
esse tipo de previsdo, salvo quando esbarram em alguma limitagdo, que € estabelecida
por uma norma imperativa. Disso resulta, de um lado, em normas com sanc¢io ou normas
imperativas, as quais devem ser observadas, pois, se descumpridas, resultam na
aplicacdo de uma sancdo; e, de outro lado, em normas sem sancdo ou normas
permissivas/potestativas, as quais podem ser observadas, ji que, se descumpridas,
resultam em um dnus para o sujeito. A questdo, entdo, € saber qual desses grupos se
refere & obrigagdo juridica e qual deles se refere ao dever juridico (SIQUEIRA, 2016,
p. 132).

Prossegue SIQUEIRA (2016, p. 132) opinando que a diferenciacdo entre obrigacdo
e dever pode ser aumentada pelo fato de que o portugués admite dever tanto como substantivo
e verbo, em contraposi¢do ao inglés e o alemao, os quais tém, respectivamente, duty e Pflicht

na forma substantiva e, como verbo, ougth to e Sollen. Assim, quando dever esta na fungio de
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verbo, tona-se sindénimo da expressio verbal estar obrigado a, ou ter de. Isso pode aumentar a
confusdo com obrigagdo, que se refere a forma verbal estar obrigado a ou ter de, com o nome
dever, o qual ndo necessariamente se refere a forma verbal dever. Ou seja, ter um dever (nome)
pode significar ter uma obrigagdo (estar obrigado a fazer ou a ndo fazer), mas também pode
significar ter uma ndo obrigacdo, quer dizer, pode se referir a uma autorizacdo ou a uma
permissao. Disso resulta que: (1) o substantivo dever ¢ mais amplo e abrange o termo obrigagao;
(2) o descumprimento de uma obrigagdo enseja san¢do, embora o ndo exercicio de uma nao

obrigacdo (autorizacao ou permissio) faz com que se suporte um Onus:

Assim, as relacdes juridicas baseadas em uma obrigacio podem ser diferentes daquelas
fundadas em um dever. O critério de distingio ¢é este: quando ao dever juridico se
contrapuser um direito subjetivo, a relacdo juridica sera obrigacional, ji que o
descumprimento do dever resultard na violagio do direito (subjetivo), cuja protecio
podera ser objeto de uma pretensio e poderd ensejar na aplicagdo de sangdo. De outro
modo, quando ndo hd essa contraposicio, mas, sim, a existéncia de um poder (potestade)
ou de uma faculdade (permissio), o individuo tem dever apenas em relagio a si proprio,
pois no caso de ndo exercé-lo, abre mio de um possivel direito (subjetivo) que teria,
ndo violando direito algum, apenas suportando um 6nus que ele proprio escolheu; esse
fato ndo gera, entdo, uma pretensdo. A conclusio é de que hd uma diferenca entre o
comportamento conforme o dever (onde entraria o conceito de obrigacido) e aquele pelo
dever: no primeiro a conduta é devida em razéo de um vinculo relacional, ou seja, é
sempre condicional; no segundo a conduta é devida por seu valor intrinseco, isto é, é
sempre incondicional (ROIG, 1991, p. 63—64 e 74-87). Ou, ainda, pode-se dizer que o
dever supde a vontade como fim em si, ao passo que a obrigacio supde a vontade como
meio para se atingir um fim imposto pelo ordenamento (ROIG, 1991, p. 90). Por isso,
os deveres (juridicos) se relacionam com normas ndo imperativas, permitindo ao
individuo se conduzir conforme sua vontade, suportando, sozinho, quando de suas
escolhas, o 6nus que The é auto-atribuido, isto €, o sujeito assume o controle de sua
vontade, suportando um 6nus, que néo pode senfo ser referido como uma autossangdo.
Ji as obrigacdes (juridicas) se relacionam com normas imperativas, as quais
determinam o individuo a se conduzir de acordo com o ordenamento (juridico),
suportando, sozinho, quando de suas escolhas, a sancdo que lhe é heteroatribuida, ou
seja, a vontade do sujeito é controlada (SIQUEIRA, 2016, p. 133).

Adotando a visao dos deveres em sentido amplo, que abarca obrigacdes e deveres
em sentido estrito, e considerando que estes podem dizer respeito a normas juridicas ndo
imperativas (faculdades e autorizagdes), ndo se pode obrigar alguém a cumprir, nesse caso, a
norma, ja que ela ndo é obrigatéria ou proibitéria, tornando-se incorreto presumir pretensao,

pelo simples fato de que nao existe direito subjetivo de outrem:

Portanto, os deveres juridicos tém um forte componente moral, enquanto no caso das
obrigacdes juridicas esse componente é juridico. E, como tipo de dever juridico, os
deveres fundamentais, humanos e constitucionais seguem a mesma linha. Assim, a
explicagdo mais plausivel e razodvel para o uso juridico de uma expressio com carga
mais moral que juridica talvez seja a intengdo de justificd-los ou lhes dar maior forga
emotiva, o que contribuiu para a consolidacido de seu uso no dmbito juridico, sendo
ilégico, portanto, seu abandono (ROBLES, 2013, p. 19). Logo, emprega-se, neste
trabalho, a expressdo deveres fundamentais em sentido amplo, advertindo-se que a
maioria desses deveres serd obrigacdes, e poucos deveres propriamente ditos
(SIQUEIRA, 2016, p. 134).

Nessa esteira, deveres em sentido estrito sdo inexigiveis.
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Pelo exposto, conclui-se que, dependendo do uso dos termos, tanto deveres quanto
obrigacdes podem assumir formas juridicas ou morais. Deveres referem-se a situagoes juridicas
pessoais. Obrigacdes dizem respeito a relagdes patrimoniais que vinculam apenas contratantes
e seus herdeiros. O termo dever ndo tem, em sua origem, significado moral, mas juridico
(alguém detém algo de alguém, um debitum), distanciando do latim officia, que se refere aquilo
que as pessoas devem fazer, ou como devem se comportar, distinguindo-se, também, de
obligatio, que tem significado apenas juridico. Deveres e obrigagdes podem ser juridicos ou
morais.

Deveres assumem sentido amplo, circunscrevendo deveres em sentido estrito, que
levam em consideragdo interesses gerais ¢ objetivos, € as obrigacdes, que dizem respeito a
interesses individuais e subjetivos, sendo possivel existir deveres para cujo cumprimento se
estabeleca obrigacoes. A diferenciacdo se dard pela génese, se por normas juridicas ou normas
morais.

Normas imperativas ddo a luz deveres. Normas permissivas (ddo consentimento) e
potestativas (dao poder) expressam um dever-ser, criando deveres. Em qualquer caso, a norma
indicard comportamento: a) imperativo-positivo (obrigacio de fazer); ou b) imperativo-
negativo (obrigacio de nao fazer/se abster/tolerar/vedar).

Ja que nem toda norma prevé uma sancdo para seu descumprimento, ndo € a
existéncia desta que caracteriza a norma como criadora de um dever. Quando ao dever juridico
se contrapuser um direito subjetivo, a relagdo juridica serd obrigacional, ja que o
descumprimento de dever resultara na violacio do direito (subjetivo), cuja protecdo podera ser
objeto de uma pretensdo e podera ensejar a aplicacdo de sancdo. Quando ndo ha essa
contraposicao, mas sim a existéncia de um poder (potestade) ou de uma faculdade (permissio),
o individuo tem dever apenas em relacdo a si proprio, pois no caso de ndo o exercer, renuncia
a um possivel direito (subjetivo) que teria, ndo violando direito algum, apenas suportando um
onus que ele préprio escolheu. Esse fato ndo gera, entdo, uma pretensao.

Assim, diferenciar-se-ia o comportamento: a) conforme o dever (onde entraria o
conceito de obrigacdo): a conduta é devida em razio de um vinculo relacional, ou seja, € sempre
condicional; e b) pelo dever: a conduta é devida por seu valor intrinseco, isto &, sempre
incondicional. O dever supde, assim, a vontade como fim em si. Sua ndo observancia impoe
um Onus, autossancio. A obrigacio supde a vontade como meio para se atingir um fim imposto
pelo ordenamento. Sua ndo observincia acarreta san¢ao heteroatribuida, ou seja, a vontade é

socialmente controlada.
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34. DEVERES FUNDAMENTAIS PERFEITOS E IMPERFEITOS, DE

JUSTICA E DE VIRTUDE

SIQUEIRA (2016, p. 134), citando LANCHESTER (2010), MEYER-BISCH
(1989), REVORIO, (2011, p. 290) e VENTHUR (2011, p. 66-69) assevera que hd uma
tendéncia a se adotar como sindnimas de deveres fundamentais expressdes como deveres
constitucionais, deveres do homem (nomenclatura francéfona) e deveres humanos
(nomenclatura de documentos internacionais). Todavia, em face da heranca cultural, é mais
adequada a expressdo deveres fundamentais, cuja consideracio em sentido amplo pode se

aproveitar da classificagdo atribuida a direitos fundamentais:

De um modo geral, pode-se afirmar que os deveres juridicos em sentido
amplo podem ser classificados, utilizando o entendimento sobre a fundamentalidade
dos direitos (SARLET, 2012, p. 74-140) da seguinte maneira: (a) deveres formalmente
constitucionais: previstos no texto constitucional tio sé no catilogo especifico dos
deveres, topograficamente indicado; (b) deveres tanto formal quanto materialmente
constitucionais: previstos no texto constitucional, no rol especifico ou fora dele; (c)
deveres materialmente constitucionais: previstos nos textos infraconstitucionais, mas
que por seu conteido e sua importincia, por estarem ligados ao regime e &
principiologia adotados pela Constituicdo, equiparam-se aos deveres formal e
materialmente constitucionais. Inexiste, pois, distingdo prditica entre deveres
constitucionais e deveres fundamentais (LLORENTE, 2001a, p. 21-24), ji que estes
podem ser tanto direta quanto indiretamente constitucionais, possuindo, portanto, uma
maior amplitude em relagdo aqueles. Distingdo talvez com maior contetido pritico se
dé entre as expressdes deveres fundamentais e as duas seguintes: (a) deveres do homem,
que ¢é utilizada entre os francéfonos normalmente substitutiva de deveres humanos; (b)
deveres humanos, que sdo aqueles previstos em textos e em documentos internacionais
(deveres internacionais, em contraposi¢io aos constitucionais) e que tém natureza moral
(0 que os distingue dos deveres fundamentais), referindo-se a critérios morais, nio
fazendo parte, pois, do direito, salvo quando ingressam no ordenamento juridico
nacional. Essa distincdio entre, basicamente, as expressdes deveres fundamentais e
deveres humanos ¢ importante para se compreender a relevante relagéio entre direito e
Moral, que influencia bastante a, ja discutida, diferenca entre deveres e obrigagdes.
Além disso, determina a questdo taxondmica, a qual néo se refere, aqui, aos deveres
humanos (ou do homem), mas tdo somente aos deveres fundamentais, que podem se
apresentar ou como obrigacdes ou como deveres propriamente ditos, ambos previstos
no texto constitucional ou a ele referentes (SIQUEIRA, 2016, p. 135).

Etimologicamente, deveres perfeitos sdo deveres completos e deveres imperfeitos
sdo deveres incompletos”™. Mas em que sentido esses deveres estio (in)completos? Nas
discussoes contemporaneas, os deveres sdo tipicamente considerados incompletos (e, portanto,
imperfeitos) quando nem o portador dos deveres, nem o contetido preciso do dever nem o
recebedor do dever foram determinados. Em contrapartida, no caso de deveres perfeitos “quem
¢ o agente, qual € sua responsabilidade exata e a quem deve essa responsabilidade, estdo
claramente definidos™ (TAN, 2004, p. 50). A partir dessa incompletude, conclui-se que os

deveres imperfeitos nio sdo exigiveis (e, portanto, a fortiori, inexequivel), nem dio origem a

75 A raiz latina de “perfeito” e “imperfeito” é refletida nas traducdes alemas dos termos: “vollkommene” e
“unvollkommene Pflicht”.
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direitos correspondentes. O ndo cumprimento de deveres imperfeitos, finalmente, ndao da
origem ao demérito, enquanto a violacdo de deveres perfeitos o faz.

Essas diferencas entre os dois conjuntos de deveres levaram muitos estudiosos
contemporaneos a acreditar que deveres perfeitos sao mais vinculantes e de maior importancia
moral do que deveres imperfeitos (ASHFORD, 2009, p. 217-235 e 219-220; GILABERT, 2010,
p. 394; WALDRON, 1993, p. 14). E o que se pretende refutar aqui, através da exposicio da
distingdo entre esses dois deveres, conforme entendido por Kant, em cujo trabalho tantos
eruditos (explicita ou implicitamente) baseiam erroneamente a afirmacdo de que deveres
imperfeitos carregam menos peso moral e permitem uma maior permissividade que os deveres
perfeitos. Em verdade, deveres imperfeitos realmente permitem discri¢do do agente, falta-lhes
direitos correspondentes e seu ndo desempenho €, de fato, permitido. No entanto, tudo isso nao
garante a conclusao de que eles sio menos importantes ou apenas exceléncias opcionais. Antes
de empreender essa tarefa, no entanto, segue breve esboco histérico do desenvolvimento da
distin¢do perfeito-imperfeito.

A distin¢do entre deveres perfeitos e imperfeitos, como ¢ comumente tragada hoje,
remonta ao trabalho do jurista e filésofo holandés do século XVII, Hugo Grotius
(NUSSBAUM, 2002, p. 78; SCHNEEWIND, 1998, p. 176-206), com o hdbito de conectar
direitos perfeitos a deveres para com a justica e direitos imperfeitos a deveres para com a
virtude. Assim, de acordo com Grotius, os direitos que podem ser aplicados, e cuja violacdo
constitui um erro, sdo perfeitos por natureza, enquanto os direitos imperfeitos nao podem ser
impostos, e ninguém € ofendido por sua violacdo. Ter alguma razido moral para ver um dever
realizado ndo é, portanto, suficiente para tornar o dever perfeito. Somente se tivermos um
direito perfeito o seu ndo cumprimento constitui uma violagdo da justica. Caso contrario, o
dever em questdo é imperfeito e seu cumprimento nao € uma questio de justica, mas de virtude
("Liberalidade, gratiddo, compaixdo ou caridade") (GROTIUS, 2005, LLiv; ILXILix;
L XXIL.xvi).

O filésofo e jurista alemao Samuel von Pufendorf adota a distin¢ao de Grotius e a
desenvolve ainda mais. Ele vé os direitos perfeitos como aqueles que garantem o uso da forca
(isto &, acdo legal em um Estado civil ou, se entre Estados, guerra) contra aqueles que os violam
(PUFENDOREF, 1994, 1.i.19). Em contraste, o desempenho de deveres imperfeitos, tais como
“deveres de humanidade, beneficéncia e gratidao” (PUFENDORF, 1994, 1.vii.15) nao pode ser
exigida pela forca. A razio pela qual, de acordo com Pufendorf, direitos e deveres perfeitos sdao
e deveriam ser aplicdveis, € que o desempenho de deveres perfeitos e a protecao de direitos sdao

necessdarios para que a sociedade possa existir. Direitos e deveres imperfeitos, por outro lado,
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apenas contribuem para melhorar o bem-estar da sociedade. Existem, em outras palavras, certos
deveres sem o desempenho dos quais a sociedade nao poderia ser concebida para persistir em
tudo. Estes sdo deveres perfeitos.

Em vez disso, pode-se conceber uma sociedade que persiste no tempo, embora
todos os membros desta sociedade negligenciem seus deveres imperfeitos. Muito
concretamente, sob esse ponto de vista, ndo se pode imaginar que a sociedade continue a existir
se ninguém cumprisse o dever perfeito de se abster de matar pessoas inocentes, mas poderia
persistir se ninguém jamais cumprisse seu dever imperfeito de ajudar os pobres. Assim, dada a
importancia de deveres perfeitos para a prépria existéncia da sociedade, eles devem ser
executaveis.

Além disso, Pufendorf sustenta que o contetido dos deveres perfeitos é claramente
definido, enquanto os deveres imperfeitos nio sdo prescritos com precisdo. No caso do
fornecimento de bens, por exemplo, deveres imperfeitos “nio consideram se aquilo que é
fornecido € igual ou ndo aquele por conta do qual algo ¢ devido” (PUFENDORF, 1994, L.vii.8).
No caso de deveres imperfeitos, o agente ndo pode, portanto, confiar em prescrigoes legais
claras, mas deve, em vez disso, seguir seu proprio “senso de decéncia e consciéncia”
(PUFENDOREF, 1994, 1.vii.7). Quanto alguém deve dar, fica, assim, a critério do agente.

Em suma, de acordo com Pufendorf, os deveres perfeitos sdo caracterizados por
aplicabilidade e precisdo, enquanto a inexigibilidade e a falta de precisdo sdo caracteristicas
associadas, em vez de deveres imperfeitos. Os primeiros sdo, além do mais, cruciais para a
coexisténcia pacifica na sociedade como tal, enquanto os altimos contribuem “apenas™ para o
florescimento dessa sociedade (KERSTING, 2004, p. 204).

Finalmente, pode-se deveres perfeitos de imperfeitos em relacdo ao mérito moral
(ou demérito) resultante de sua (ndo) atuacio. Quando o desempenho de uma agdo € devido a
outra como uma questdo de direito — seja um dever especial, como pagar uma divida, ou um
dever universal, tal como abster-se de agredir os outros — executd-lo ndo resultard em mérito,
pois “a simples omissdo de a¢des proibidas € totalmente incapaz de produzir qualquer mérito,
ou qualquer motivo de honraria ou louvor” (PUFENDORF, 1729, Lix.5). Ao realizar esses
deveres, eu apenas dou aos outros o devido, isto €, aquilo a que eles t€ém direito, ou o que € o
direito, portanto e em certo sentido, ja deles. Quando, porém, se realiza uma acdo a qual o
beneficidrio ndo tem direito, entdo adquire mérito. Se ndo devemos o desempenho de uma
determinada ac@o a outros, entdao nossa acio € meritdria. Dado que esses direitos, cuja execugdo
¢ devida, quer a todos (no caso de direitos in rem), quer a outros especificos (no caso dos direitos

in personam), sdo chamados de direitos perfeitos, enquanto os que nao podem ser reivindicados
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por direito e, portanto, ndo sdo devidos, sao chamados direitos imperfeitos, podemos resumir a
posi¢ao de Pufendorf em relagdo ao mérito e ao demérito da seguinte forma: o desempenho de
deveres imperfeitos da origem ao mérito, o fracasso em cumprir deveres perfeitos dd origem a
demérito e a realizacdo de deveres perfeitos ndo dd origem nem ao mérito nem ao demérito,
mas sdo moralmente neutros. Além disso, deveres perfeitos t€ém direitos correlativos, enquanto
deveres imperfeitos nao.

Os vdrios elementos usados por Pufendorf para distinguir os deveres perfeitos dos
imperfeitos — (in)exequibilidade, importincia para a propria existéncia ou para o “mero”
florescimento da sociedade, deveres de abster-se de dano em oposi¢do aos deveres de ajuda e
caridade, (falta de) clareza de definicdo, (ndo) direitos correspondentes e se 0 cumprimento do
dever em questdo da origem ao mérito e sua omissao de demérito — frequentemente retornam
em contas de deveres perfeitos e imperfeitos. Os estudiosos podem acrescentar ou omitir
elementos, eles podem enfatizar alguns tracos as custas de outros, e o fundamento filoséfico de
seus relatos de deveres pode variar, mas esses continuam sendo os elementos mais centrais da
distin¢do perfeito-imperfeito.

Assim, por exemplo, dois séculos depois, John Stuart Mill descreveria deveres
imperfeitos, como deveres de caridade ou beneficéncia, sendo deveres que todos devem
cumprir. Como, quando e em relacdo a quem devemos desempenhar esses deveres, entretanto,
ndo ¢ especificado e, portanto, é deixado a critério do agente. Deveres imperfeitos, além disso,
ndo dao origem a direitos correlatos (MILL, 2008, p. 184—185). Ninguém pode reivindicar um
direito, portanto, a nossa beneficéncia. Os deveres perfeitos, ao contririo, prescrevem-se de
maneira precisa e envolvem direitos correlatos. Mill, além disso, atribui deveres perfeitos a
esfera da justica e deveres imperfeitos a esfera da beneficéncia, o que implica que os deveres
perfeitos sdo executdveis e os deveres imperfeitos nao. Finalmente, ele confere primazia aos
ditames da justica (que consistem em deveres perfeitos) sobre outros ditames da moralidade, ja
que as regras de justica “concernem mais aos fundamentos do bem-estar humano e sao,
portanto, de uma obrigacdo mais absoluta do que quaisquer outras regras para a orientacio da
vida ” (MILL, 2008, p. 200-201).

Nos classificagdes contemporianeas de deveres perfeitos e imperfeitos, os autores
muitas vezes focam a indeterminagdo de deveres imperfeitos: quem deve fazer o qué para quem
nio € especificado, permitindo assim ao portador do dever consideravel amplitude (ASHFORD,
2009; GRIFFIN, 2008; STEMPLOWSKA, 2009). Como consequéncia, frequentemente se
pensa que se pode optar por realizar deveres imperfeitos, ao bel prazer: dado que o préprio

dever imperfeito ndo prescreve quando, como e para quem deve realiza-lo, o portador do dever
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tem a liberdade de escolher quando (e quando ndo), de que maneira e para quem ele executa o
dever imperfeito em questdo. Além disso, ele ndo precisa agir de acordo com seus deveres
imperfeitos sempre que a oportunidade se apresentar; desde que ele as vezes cumpra seus
deveres, ele ndo os violou. E claro para ver como tal entendimento da natureza indeterminada
de deveres imperfeitos pode levar ao pensamento comum nas discussdes contempordneas de
deveres imperteitos que tais deveres sdo menos importantes.

Daniel Statman descreve esse entendimento comum dos deveres imperfeitos e o
critica, argumentando que isso leva a “ética yuppie”’®: quando uma grande parte de nossos
deveres passa a ser vista como totalmente opcional e ndo tao importante quanto nossos deveres
mais rigorosos, isso resulta no desempenho dos antigas deveres apenas quando for conveniente
(STATMAN, 1996, p. 221-222). O pensamento de que deveres imperfeitos nio fornecem
diretrizes claras para nosso comportamento como tarefas perfeitas, tem uma longa histéria. Mas
a conclusao de que alguém pode, por essa razdo, realizd-las como e quando alguém deseja e
que os deveres imperfeitos sdo mostrados como menos importantes, é peculiar a visdo
prevalecente na doutrina atual (BOOT, 2015, p. 62). Que os deveres imperfeitos prescrevem
com menos clareza que os deveres perfeitos sdo, na maioria das vezes, simplesmente postulados
do discurso contemporineo. O motivo por que prescrevem de uma forma menos determinada
raramente € considerado em discussoes recentes. Contudo, uma vez que se saiba por que o
conteido dos deveres imperfeitos ndo € tdo claramente especificado quanto os ditames dos
deveres perfeitos, descobrir-se-a que a latitude envolvida nos deveres imperfeitos ndo garante
a afirmacdo de que eles sdo menos importantes ou menos obrigatérios do que os deveres
perfeitos. Para ilustrar esse ponto — que os deveres imperfeitos sdo igualmente importantes e de
modo nenhum opcionais —, passa-se, agora, para uma discussdo sobre a compreensdo de Kant
da distin¢ao perfeito-imperfeito.

Em The Metaphysics of Morals”’, Kant afirma que a natureza menos precisa dos
deveres imperfeitos surge do fato de que os deveres imperfeitos ndo prescrevem agoes

especificas, mas sim as maximas das acdes:

76 "yyppie" é uma derivacdo da sigla "YUP", expressdo inglesa que significa "Young Urban Professional", ou seja,
jovem executivo, profissionalmente bem remunerado, e que gasta sua renda em artigos de luxo e atividades
caras. Henry Shue cunhou o termo "ética yuppie" para descrever um conjunto de argumentos usados para
defender as escolhas de estilo de vida de pessoas ricas, incluindo a compra e consumo de bens de luxo. 1) Esses
argumentos incluem a visdo de que os ricos tém o direito de procurar jantares gourmet, como parte da “boa
vida”, e de que esse direito substitui “mesmo o direito das criancas indefesas a uma nutricdo adequada”. 2)
Normalmente, aqueles que afirmam essa perspectiva sdo economicamente e socialmente privilegiados
(GABRIEL, 2018, p. 32).

77 Metafisica dos Costumes (KANT, 2013).
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Se a lei s6 pode prescrever as mdximas das agdes, € ndo as agdes em si, isso € um sinal
de que deixa uma sala de jogos (liberdade) para escolher livremente seguir (cumprir) a
lei, isto é, que a lei ndo pode especificar precisamente em que o modo como se deve
agir e quanto se deve fazer pela acdo por um fim que também é um dever (KANT,
1996b, p. 394).

Dado que Kant entende as maximas como principios subjetivos de a¢do (KANT,
1996b, Ak 4:420n) fica claro por que os deveres que prescrevem apenas maximas para acoes
em vez de acdes especificas devem permitir alguma amplitude. O dever de beneficéncia, por
exemplo, ndo obriga a doar uma quantia especifica para uma determinada instituicdo de
caridade ou a se voluntariar pelo menos um certo nimero de vezes por més no abrigo local dos
sem-teto. Pelo contrdrio, deveres imperfeitos (tais como o dever de beneficéncia) exigem a
adoc¢do de maximas para promover certos fins (isto €, eu devo fazer do meu principio subjetivo
para a acdo promover um certo fim). De que maneira devemos promover o fim, porém, e quanto
devemos fazer para promové-lo, cabe a nds decidirmos.

Note que o fato de deveres imperfeitos permitirem um grau de amplitude nao tem
nada a ver com a ideia de que seu peso moral seja supostamente inferior. A amplitude resulta,
ao contrario, do fato de que deveres imperfeitos ndo nos ordenam a agir de maneiras especificas,
mas a adotar certos principios. O dever imperfeito da beneficéncia, por exemplo, ndo prescreve
atos beneficentes especificos, mas exige que adotemos a maxima de tornar a felicidade de outras
pessoas o nosso fim (KANT, 1996b Ak 6:452). A maneira pela qual, no entanto, essa maxima
deve ser aplicada em circunstancias especificas é uma questdo cuja resolucdo exige
necessariamente um “chamado de julgamento” (KANT, 1996b Ak 6:411). Jens Timmermann
discute a necessidade de julgamento e casuistica no caso de deveres de virtude no contexto de
possiveis motivos conflitantes de obrigacao (TIMMERMANN, 2013, p. 53-54).

Possivel promover a felicidade dos necessitados, ajudando-os materialmente (isto
¢, doando dinheiro), mas o quanto devemos dar depende de nossos meios, sobre a presencga ou
auséncia de seguridade social, sobre o nosso conhecimento das necessidades especificas de
outros especificos, e sobre uma miriade de outros fatores contingentes. Mas também se pode
ajuda-los politicamente, fazendo lobby pela expansdao da rede de seguridade social, por
exemplo. Onora O'Neill estd, portanto, correta quando afirma que “deveres imperfeitos exigem
que os agentes adotem fins ou politicas (em vez de prescrever ou proibir agdes especificas),
mas subestimem a escolha de ocasides e formas de persegui-los” (O’NEILL, 2013, p. 19).

A amplitude dos deveres imperfeitos também ndo implica que eles sejam mais
permissivos, ou menos vinculativos que os deveres perfeitos, como Kant continua a dizer
imediatamente apds a passagem citada acima: “Mas um amplo dever ndo deve ser tomado como

permissio para fazer excecdes as maximas das a¢des, mas somente como permissao para limitar
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uma maxima de dever por outra (por exemplo, amor ao proximo em geral em relacdo ao amor
aos pais)” (KANT, 1996b Ak 6:390). A amplitude dos deveres imperfeitos, portanto, nao
implica permissdo para se recusar a adotar a maxima imposta por um dever imperfeito em
particular. No madximo, permite que os agentes limitem uma maxima de dever por outra (por
exemplo, um agente pode abster-se de doar dinheiro para caridade, porque ele precisa ajudar a
pagar pelos cuidados médicos de seu pai).

Pode-se, portanto, em contraste com deveres perfeitos, abster-se de cumprir um
dever imperfeito sem incorrer em demérito, mas apenas se (conforme o exemplo dado) ndo se
puder doar para caridade e ajudar o pai idoso. Se, no entanto, a pessoa se abstém de cumprir
um dever imperfeito por principio — por exemplo, a pessoa tem a maxima de ndo ajudar os
outros sempre que envolver qualquer custo pessoal — incorre em culpabilidade moral (KANT,
1996b Ak 6:390): “a amplitude dos deveres imperfeitos ndo nos autoriza apenas a renunciar —
sem razao especial — a uma oportunidade de ajudar alguém, mas apenas licencia a rentncia a
essa oportunidade se ¢ impossivel ajudar essa e outra pessoa” (BARON, 1995, p. 89).

Nos relatos contemporaneos, os deveres impertfeitos sdo quase sempre comparados
a atos de supererrogacio, considerando seu desempenho como opcional. Em vez disso, segundo
a visdo kantiana, deveres imperfeitos sao tao moralmente vinculativos quanto deveres perfeitos.
E por essa razio que Kant afirma que observar uma pessoa executando seu dever — perfeito ou
imperfeito — ndo deveria inspirar admiracdo em nos, pois isso causaria “‘uma diminui¢do de
nossos sentimentos por dever, como se agir em obediéncia a ela fosse algo extraordindrio e
meritorio” (KANT, 1996¢ Ak 6:49). Veja também a rejeicdo de Kant aos seus exaltadores
comuns dos “herois do romance” com seus ideais “elevados” de grandeza moral extravagante
(KANT, 1996a Ak 5:155). Realizar os deveres imperfeitos €, portanto, ndo especialmente santo
ou heroico, mas “simplesmente” uma questdo de dever.

Refoge ao objeto dessa dissertacdo aprofundar a discussdo sobre a questio de saber
se o sistema moral de Kant pode ou ndo acomodar atos de supererrogacdo. Basta, apenas,
fornecer argumento de porque a supererrogacdo nao tem lugar no sistema moral de Kant,
demonstrando que os deveres imperfeitos ndo sdo menos vinculativos que os deveres perfeitos.
E a posicio de HOPE (2014, p. 396-415) ¢ TIMMERMANN (2005, p. 9-27). Em sentido
contrario, isto €, que (alguns) deveres kantianos imperfeitos podem ser vistos como
supererrogatorios, € HILL (1971, p. 55-76).

E verdade que alguém pode escolher cumprir seu dever de beneficéncia fazendo
determinada doacdo ou que, voluntariando-se em um centro de refugiados, ou oferecendo sopa.

Mas néo se pode admitir como possivel escolher ndo fazer nada: “A moralidade diz: faga o que
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quiser [para cumprir seu dever de beneficéncia, por exemplo] — mas faca.” (TIMMERMANN,
2005, p. 21)

Além disso, pode haver situagoes nas quais deveres imperfeitos ordenam fungoes
quase tao estritas quanto perfeitas, excluindo qualquer liberdade de escolher de que maneira
cumprir o dever. Por exemplo, se estou verdadeiramente comprometido com o dever de
beneficéncia, ndo posso ficar de bragos cruzados enquanto uma crianga estd se afogando em
uma piscina. Ainda que ndo saiba nadar, ndo fazer absolutamente nada neste caso demonstraria
que ndo estou realmente comprometido com esse dever, como consequéncia de que, afirma
Kant, incorrido em culpabilidade moral (KANT, 1996b Ak 6:390). Nesse caso, o desempenho
dos meios especificos de cumprir meu imperfeito dever de beneficéncia ndo permite amplitude.
Nao salvar a crianca para ser voluntdrio na cozinha local (como uma maneira alternativa de
cumprir meu dever de beneficéncia) nao é uma escolha permissivel e seria uma indicacao de
que o compromisso com a beneficéncia nido € sincero (WALLA, 2015). Certas situacdes,
portanto, eliminam a liberdade de escolher como cumprir o dever de beneficéncia e colocam
um dever muito especifico sobre os ombros. Dessa maneira, um dever imperfeito pode se
aproximar da precisdo de deveres perfeitos (BOOT, 2015, p. 63).

Ainda, outras diferencas (além da diferenca relativa & amplitude dos deveres
imperfeitos) com deveres perfeitos permanecem, diferencas que podem ser invocadas para
justificar a alegacdo de que os deveres imperfeitos sdo menos importantes do que os deveres
perfeitos.

Para comecar, Kant vé aquilo que € contririo ao dever estrito (ou perfeito) como
contendo uma ““contradicao na concepgao”, enquanto que aquilo que € contrario a um dever
amplo (ou imperfeito) € entendido como envolvendo “meramente” uma contradigao da vontade
(KANT, 1996d, p. Ak 4:424). Assim, por exemplo, agir de acordo com uma maxima contriria
ao dever de ndo fazer falsas promessas nao pode sequer ser concebido como uma lei universal.
Afinal, se a maxima de ndo fazer falsas promessas se tornar uma lei universal, a prépria
condicdo de prometer desapareceria. Em contraste, Kant argumenta que o que € contririo ao
imperfeito dever da beneficéncia, por exemplo, pode muito bem ser concebido como uma lei
universal sem contradicdo. Kant, aqui, parece argumentar pela primazia de deveres perfeitos
sobre deveres imperfeitos. Ele sustenta que agdes contrarias a todos os deveres contém uma
contradicdo da vontade. Mas no caso dos deveres perfeitos, a maxima que guia as acdes
contrarias ao dever nao pode sequer ser concebida como uma lei universal, "muito menos
alguém poderia querer que ela se tornasse assim" (KANT, 1996d Ak 4:424). Uma contradi¢ao

da vontade parece ser um critério menos estrito que uma contradicdo na concepg¢éo, a permitir
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concluir que os deveres perfeitos gozam de primazia sobre deveres imperfeitos
(TIMMERMANN, 2005, p. 17). Nas anotacdes da palestra de Vigilantius, Kant diz
explicitamente 0 mesmo: “Assim, os deveres imperfeitos sempre sucumbem aos perfeitos”
(KANT, 1997 Ak 27:537).

Decorre, todavia, de tal primazia, que o exercicio de nossos deveres imperfeitos €
limitado por nossos deveres perfeitos. Em outras palavras, posso ndo roubar para poder cumprir
meu dever de ajuda aos necessitados (O’NEILL, 2002, p. 342-343). A exclusio categdrica de
Kant da possibilidade de que possa haver ocasides em que um dever imperfeito deva ter
precedéncia sobre um dever perfeito poderia ser problemaitica. Pois certamente eu posso, por
exemplo, usar o barco de outro sem sua permissao para salvar uma pessoa do afogamento? O
utilitarista Mill ndo tem dificuldade em admitir essa possibilidade, embora ele concorde que,
em geral, os deveres perfeitos gozam de primazia sobre os deveres imperfeitos (MILL, 2008,
p- 200), mas Kant rejeita inteiramente esse pensamento. No entanto, € possivel concordar com
Kant que o detentor do depdsito tem o dever de entregar a quantia aos herdeiros desconhecidos,
ricos e misantropos, mesmo que o detento infeliz do depdsito possa muito bem usar essa quantia
para cumprir seu dever de cuidado para com sua familia necessitada (KANT, 1996e Ak 8:286-
287).

No entanto, isso nao significa que os deveres imperfeitos ndo sejam importantes ou
que possam ser vistos apenas como exceléncias opcionais. Afinal, como Jens Timmermann
aponta, a primeira formulagio do “Categorical Imperative”’® trata da questio de saber se
podemos ou ndo desejar que nossa midxima se torne uma lei universal. Tanto os deveres
perfeitos como os imperfeitos sdo, portanto, deveres de importincia fundamental prescritos pelo
imperativo categérico (TIMMERMANN, 2005, p. 17). E verdade que podemos conceber um
mundo no qual a maxima de nunca ajudar os necessitados se tornou uma lei universal, mas nao
podemos racionalmente conceber tal lei (o proprio Kant reconhece) “j4 que muitos casos
poderiam ocorrer em que alguém precisaria do amor e da simpatia dos outros e no qual, por tal
lei da natureza surgida de sua propria vontade, ele se privaria de toda a esperanca de a
assisténcia que ele deseja para si mesmo” (O’NEILL, 1996, p. 194).

Ha outra diferenca importante entre deveres perfeitos e imperfeitos (ja citada
algures): o ndo desempenho de deveres perfeitos sempre resulta em demérito, ou culpabilidade

moral, enquanto o nao desempenho de deveres imperfeitos s6 resulta em demérito se for o

78 Imperativo categdrico: (na ética kantiana) uma obrigacdo moral incondicional que é obrigatdria em todas as
circunstancias e ndo depende da inclinagdo ou propdsito de uma pessoa.
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resultado de uma maxima de nunca cumprir com o dever imperfeito em questdao. Para BOOT
(2015, p. 63), embora isso pareca apontar para uma maior importincia de deveres perfeitos, é
simplesmente uma consequéncia de uma diferenca quanto a exigibilidade dos dois tipos de
deveres. O que se torna claro quando se compara os deveres de nao mentir, roubar e agredir
com os deveres de ajudar os pobres, cuidar dos membros da familia e contribuir para a saude
da comunidade politica de alguém. As trés primeiras tarefas sdo perfeitas por natureza: o que €
requerido € totalmente especificado (€ preciso evitar mentir, roubar e agredir). A quem se deve
esses deveres € igualmente claro, isto €, para todos. O desempenho de todos esses deveres
perfeitos, além disso, ndo apresenta problemas: pode-se realiza-los todos sem encontrar
problemas de finitude humana. Os ultimos trés deveres sdo imperfeitos: a quem devemos
ajudar, por exemplo, e como devemos fazé-lo, é deixado indeterminado. Mais importante para
0 ponto em questio, ndo € possivel realizar todos os deveres imperfeitos: cuidar dos pais idosos
pode inibir o voluntariado no centro comunitdrio local; doar para instituicoes de caridade a, be

¢ pode tornar impossivel doar para institui¢des de caridade x, y e z. “Lobbying””

para aumentar
a conscientizagdo sobre as injusti¢as na industria de vestudrio internacional exigira tanto tempo
e esforco que se tornard impossivel pressionar de forma semelhante para acabar com os
subsidios agricolas da UE. Assim, torna-se claro que € impossivel para alguém realizar todos
os seus deveres imperfeitos, pois eles geralmente consomem tempo e recursos. Em nada disso
ha semelhanga com os deveres perfeitos (O’NEILL, 1996, p. 148).

Fala-se, aqui, naturalmente, dos deveres perfeitos universais. Deveres especiais
perfeitos ndo precisam ser executados por todos e para todos. Em vez disso, o dever perfeito
especial de pagar um empréstimo € realizado pela pessoa que recebeu o empréstimo para a
pessoa que o emprestou. Devido aos limites da finitude humana, todos somos limitados no
numero de deveres imperfeitos que podemos. A razio pela qual a ndo-realizacdo de deveres
imperfeitos nem sempre leva a culpabilidade moral €, portanto, que, em contraste com o0s
deveres perfeitos, a finitude humana torna impossivel executa-los todos e para todos e, portanto,
nao porque siao de alguma forma menos importantes.

Pois eles sdo importantes. A recusa em executar os deveres imperfeitos para com
os outros contém uma contradicdo da vontade, pois nenhum agente poderia querer que as
maximas sustentassem tal recusa — por exemplo, maximas para ignorar as necessidades dos

outros ou recusar-se a ajudar sempre que isso fosse dispendioso para si mesmo, universalmente.

O proprio Kant viu isso, mas sua explicacio €, em certo sentido, ainda um tanto prudencial por

 |nfluenciar.



111

natureza: nio se pode desejar que tais maximas se tornem leis universais. As consequéncias, no

entanto, sdo muito maiores, como O’Neill ilustra:

Nenhum agente vulnerdvel pode aceitar coerentemente que a indiferenga e a negligéncia
devem ser universalizadas, pois se ninguém fosse capaz de contar com a ajuda dos
outros, projetos conjuntos tenderiam a falhar, personagens vulnerdveis seriam
eliminados, capacidades e habilidades que precisam de assisténcia e nutricdo nio
surgiriam; relacionamentos pessoais murchariam; a educacio e a vida cultural iriam
diminuir (O’NEILL, 1996, p. 194).

Pode ser verdade, como argumentaram Pufendorf e Mill, que os deveres imperfeitos
ndo sdo centrais para a preservacdo da prépria existéncia da sociedade, mas certamente sao
cruciais para o seu florescimento. Além disso, os deveres imperfeitos formam um complemento
importante para os deveres juridicos perfeitos, que, mesmo quando universalmente respeitados,
ndo podem evitar que as injusticas surjam. Sistemas juridicos e institui¢cdes politicas nunca estio
sem seus defeitos e, portanto, se beneficiam grandemente se os sujeitos executam nao apenas
seus deveres estritos, mas também seus deveres imperfeitos: “uma ordem legal pode obter apoio
de formas de solidariedade social e tradigoes de ‘fair play’ e pode ser prejudicada por tradigoes
de cobiga ou crueldade” (O’NEILL, 1996, p. 147).

Finalmente, alguns salientam que os deveres perfeitos t€ém direitos correlativos,
enquanto os deveres imperfeitos ndo, fazendo isso basear sua afirmacdo de que deveres
imperfeitos sdo menos importantes do que deveres perfeitos, nesse ponto. Eles podem
perguntar: se o exercicio da beneficéncia, por exemplo, € tdo importante, por que entdo nao é
feito um dever legal com direitos de reivindicacgdo correlativos? Por que os indigentes do mundo
nao tém direito a nossa ajuda, mas todos nds temos o direito de ndo sermos torturados?
Certamente a resposta deve ser a de que achamos que o dever de se abster de torturar ¢ mais
importante que o dever de ajudar os pobres do mundo?

A essas questdes (BOOT, 2015, p. 67) responde que, em primeiro lugar, ndo se
pode (pelo menos ndo em uma conta kantiana) afirmar que todos os deveres perfeitos tém
direitos correlatos. Os deveres de respeito e de ndo mentir sdo dois exemplos de tais deveres
perfeitos sem direitos correspondentes. Portanto, a presenca ou auséncia de direitos
correspondentes ndo justifica a afirmacdo de que todos os deveres perfeitos sdo mais
importantes do que todos os deveres imperteitos (uma vez que alguns deveres perfeitos também
carecem de direitos correspondentes).

Em segundo lugar, e mais importante, a razao pela qual os deveres imperfeitos nio
tém direitos correlativos ndo tem nada a ver com a falta de importincia. Em vez disso, sua
amplitude torna-os irreivindicdveis, o que, como consequéncia, preclui qualquer direito a seu

desempenho. Considere o dever de ajudar os pobres. Quem deve fazer o qué para qual(is)
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pessoa(s) indigente(s) ndo € claramente prescrito por este dever, mas sim deixado a critério do
agente. Segue-se que a pessoa necessitada ndo tem como reivindicar assisténcia. De quem ela
poderia reivindicd-la? O problema com os deveres imperfeitos a este respeito €, portanto, que
a sua amplitude dificulta o par portador de dever e titular de direito. Se nio estiver claro de
quem podemos reivindicar o cumprimento de um dever, ndo podemos mais falar de um direito
ao cumprimento desse dever. A auséncia de um direito correspondente resulta, portanto, da
amplitude de deveres imperfeitos, e ndo de sua menor importincia (BOOT, 2015, p. 67).

Em terceiro lugar, o fato de certos deveres nio terem direitos correspondentes niao
deve levar a concluir que sao, portanto, menos importantes. No entanto, esta € certamente uma
suposi¢ao comum, especialmente na filosofia politica liberal contemporanea. A razio para essa
suposicao € que os direitos sdo frequentemente considerados a categoria moral fundamental,
bem como o ponto de partida adequado para nos perguntarmos o que devemos fazer. Desta
forma, torna-se tentador ver o escopo de nossos deveres delimitados por nossos direitos (temos
o direito de ndo sermos torturados, portanto, temos o dever de nédo torturar; temos o direito de
ter nossa propriedade respeitada, por isso existe o dever de ndo roubar etc.). Todas as a¢oes
moralmente dignas além do escopo dos deveres baseados em direitos, portanto, passam a ser
vistas como atos de supererrogagdo, ou exceléncias opcionais. Como consequéncia, deveres
imperfeitos, sem direitos correspondentes, passam a ser vistos como menos importantes. A
suposi¢do subjacente a esse argumento ¢ que as questdes mais fundamentais relativas a
moralidade s6 podem ser expressas em termos de direitos e dos deveres perfeitos aos quais eles
dao origem (BOOT, 2015, p. 68).

Com a questio dos deveres com e sem direitos correlativos, chega-se a uma ponte
natural da distin¢do entre deveres perfeitos e imperfeitos a distin¢do entre deveres de justica
(ou deveres de direito, nos termos de Kant) e deveres de virtude, que € uma das ideias mais
centrais que Kant apresenta, qual seja, a de que deve-se distinguir entre deveres que podem ser
prescritos por leis (i.e., por um sistema juridico) e os ndo podem (KANT, 1996b Ak 6:379,
6:239). Deve-se distinguir, em outras palavras, entre deveres de justica e deveres de virtude.
Usar-se-4, aqui, “Recht”, de Kant, como "justi¢a" (e, consequentemente, aos seus
“Rechtspflichten” como "deveres de justiga"), como ¢ o termo mais comumente usado em
debates de filosofia politica e juridica, considerando que o termo "direito" é limitado na doutrina
de Kant.

Em que base se diferencia entre esses dois conjuntos de deveres? Allen Buchanan
estd certo quando diz que hd alguma confusdo sobre este assunto. Os estudiosos t&ém

compreensdes variadas dessa distingdo e, muitas vezes, a empregam sem torna-la explicita,
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quanto menos fornecendo-lhe argumento (BUCHANAN, 1987, p. 558-575). Além disso, deve
ficar claro como a distin¢do entre deveres de justica e deveres de virtude se relaciona com a
distin¢@o entre deveres perfeitos e imperfeitos, discutidos algures. Deveria se tornar aparente
que a primeira distincdo ndo ¢ simplesmente uma reformulagdo da tdltima, embora os dois
conjuntos de deveres estejam intimamente ligados. BOOT (2015, p. 70) assume que todos os
deveres de justica sdo deveres perfeitos (e assim os deveres impertfeitos ndo podem ser deveres
de justica), mas que nem todos os deveres perfeitos sdo deveres de justica.

A fim de entender quais sao os deveres da justica, mister entender o que se entende
por "justica". Da mesma forma, esclarecer o termo "virtude". Com Kant, possivel compreender
que a tnica preocupagao da justica é garantir esferas iguais de liberdade para todos. Em termos
mais kantianos, a justica diz respeito a condicdo formal da liberdade externa, isto €, “‘a coeréncia
da liberdade exterior consigo mesma se sua maxima fosse feita lei universal” (KANT, 1996b
Ak 6:380). Para assegurar uma medida tdo igual da liberdade exterior para todos, limitacdes
devem ser colocadas na liberdade de cada um. E isso que a justica faz: “Das Recht bestimmt
die Freiheit des einzelnen relativ zu der Freiheit aller anderen und sichert durch den
wechelseitigen Zwang die individuellen Freiheitsriume gegeneinander™,

A esfera da justica contém seu proprio principio orientador da acdo, a saber, o
“universal principle of justice”!: “qualquer agdo é correta [i.e., apenas] se pode coexistir com
a liberdade de todos, de acordo com uma lei universal” (KANT, 1996b Ak 6:230). Segue-se
que, se a minha acao € de fato compativel com a liberdade externa de cada um, ninguém pode
legitimamente impedir-me de prosseguir com minha agio sem me causar dano (“Unrecht”®?),
pois seu obstidculo a minha legitima a¢do nao é claramente compativel com a liberdade, de
acordo com uma lei universal (BOOT, 2015, p. 71). No entanto, em casos particulares, Kant
justifica certas limita¢des de liberdade. Ele argumenta que quando alguém age de uma maneira
incompativel com a liberdade legitima de outro, sua acdo é considerada um obsticulo a
liberdade e, portanto, errada. Segue-se que coagir alguém a se abster de tal ato ilicito seria por
si sO legal, pois tal limitacdo da liberdade dessa pessoa torna-se um ato, mais uma vez,
compativel com a liberdade de todos os outros. Ou, como diz Kant: “impedir um obstaculo a

liberdade™ ¢ “consistente com a liberdade, de acordo com as leis universais” (KANT, 1996b

Ak 6:232). Portanto, a justica traz em si a autorizagdo para coagir aqueles que ameacam o

80 “A lej determina a liberdade do individuo em relagdo & liberdade de todos os outros, e assegura 0s espacos
individuais de liberdade de uns contra os outros através da mutua restricdo” (HORN, 2014, p. 14-15)

81 Principio universal de justica.

82 Frrado.
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equilibrio de iguais esferas de liberdade de suas acdes. De fato, Kant chega ao ponto de afirmar
que “justeza [i.e. justica] e autorizagdo para usar a coercdo [...] significam uma e a mesma coisa.
”(KANT, 1996b Ak 6:232).

Assim, percebe-se que a justica prescreve ou proscreve acdes com o fito de garantir
uma distribui¢ao igualitiria da liberdade, para o que pode usar a forca. A seguir, Kant tenta
excluir “agdes” internas (como os fins que adota, ou os motivos pelos quais se age) de sua
defini¢do de justica, de maneira que, apds sua expor seu principio universal da justica, afirma
que “ndo pode ser exigido que este principio de todas as maximas sejam, por sua vez, a minha
maxima, isto é, ndo pode ser exigido que eu faga dela a maxima da minha a¢ao™ (KANT, 1996b
Ak 6:231). Dito de outra forma, a justica exige apenas que as acdes externas cumpram seu
principio universal, e ndo uma disposicdo interna por parte do sujeito. Nas palavras de BOOT
(2015, p. 62), “nao diminuo a liberdade de outro, mesmo que secretamente deseje fazé-lo, desde
que minhas acdes externas nao diminuam sua liberdade”. A justica, portanto, ndo exige
motivagdo de respeito a liberdade de outro, o que € mais uma questdo de virtude. Tais caminhos
conduzem Kant a propor o “agir externamente de modo que o livre uso de sua escolha possa
coexistir com a liberdade de todos, de acordo com uma lei universal” (KANT, 1996b Ak 6:231).

Eis, ai, a principal diferenca entre justica e virtude. A justica prescreve e proscreve,
com “precisao matematica”, certas acdes externas a fim de manter um sistema de esferas iguais
de liberdade externa para todos (KANT, 1996b Ak 6:233). Com isso a justica consegue o
cumprimento de seus comandos por meio da forca. A virtude, ao contrario, ndo prescreve acoes,
mas fins, cuja adog¢do é apresentada como um dever (KANT, 1996b Ak 6:380). O que Kant
explicitamente excluiu (a ado¢io de fins da esfera da justica), ele agora a apresenta como o
nucleo da virtude. Enquanto as acdes exteriores nio pdem em perigo a liberdade externa dos
outros, € totalmente irrelevante — do ponto de vista da justica — o que se adotou como o fim
dessas agoes (BOOT, 2015, p. 72). Assim, visto que a virtude prescreve ndo acdes, mas fins,
qualquer tipo de execucdo é descartado, pois posso ser forcado a executar (ou abster-me de
executar) certas acdes, mas a adoca@o de fins € uma questdo interna, que esta por defini¢io além
do alcance de coercido externa. Segue-se que o Gnico constrangimento possivel no caso da
virtude é o autocontrole livre, ou “Selbstzwang”® (KANT, 1996b Ak 6:383; cf. 6:379 ¢ 6:381).

Considerando que se pode agir legitimamente, isto €, de acordo com as prescrigdes
da justica, por qualquer motivo (a conformidade externa é, afinal de contas, tudo o que importa),

agir virtuosamente ji implica que se age a partir do motivo correto. Em outras palavras,

8 Autorestricio
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enquanto a justica niao pode exigir nenhum incentivo especifico para agdes, a virtude exige que

se cumpra com seus comandos pelo motivo do dever. A virtude exige que meus principios

subjetivos de agir, i.e., minhas maximas de ag¢do (ndo simplesmente minhas acdes), estejam de

acordo com os fins objetivos (isto €, os fins que sdo também um dever) prescritos pela virtude.

Dai resulta que os deveres da virtude sao imperfeitos (KANT, 1996b Ak 6:390) porque a virtude

nos ordena a agir a luz do fim de promover a felicidade alheia, por exemplo, mas deixa

indeterminada qual felicidade devemos especificamente promover, bem como os atos através

dos quais tal promocgdo da felicidade deve ser realizada. Isso deixa o pretenso agente virtuoso

com considerdvel amplitude. Nisso, e apenas ai, reside a imperfeicdo da virtude.

Diante dessas conclusdes, (BOOT, 2015, p. 73) apresenta as seguintes proposi¢oes:

1. Os deveres da justica dizem respeito a acdes externas claramente determinadas
(KANT, 1996b Ak 6:388). Especificamente, considero isso como significando que estd
claro quem deve fazer o qué para quem. Portanto, deveres de justica sdo deveres
restritos, ou perfeitos.

2. Por causa de sua determinagido, nossas acdes podem ser facilmente julgadas em
conformidade ou em violacéo dos deveres de justiga. Isso possibilita reivindicar e fazer
cumprir os deveres de justica por meio de uma legislagdo externa (KANT, 1996b Ak

6:239, 6:379, 6:394, 6:410).

3. Da sua forca executiva, segue-se que os deveres de justica podem ter direitos correspondentes (KANT, 1996b
Ak 6:383). Isso significa que o desempenho de um dever de justi¢a é devido ao officium debiti* (KANT, 1996b Ak

6:391).

ao titular do direito correspondente e que uma violagdo do dever de justica de alguém
infringe o direito do titular, isto &, viola o seu direito.

Nio ¢ & toa que Kant se refere aos deveres de justiga como “officium debiti”® (ibid. Ak
6: 390). Além disso, uma vez que sdo devidos, seu desempenho nio € de forma alguma
meritorio.

Acho a distingdo de Joel Feinberg entre “prejudicar”, entendida como causar um revés
aos interesses de outra pessoa, e “violar”, entendida como “violag¢do dos direitos ou
injusti¢a”, bastante util (FEINBERG, 1984, p. 107). Uma pessoa pode ser prejudicada
sem ser injusticada, isto €, sem que seus direitos sejam violados. Por exemplo, se eu
tropeco e, inadvertidamente, bato na pessoa a minha frente, fazendo-a cair, posso té-la
prejudicado, mas néio violei seus direitos e, assim, néo a injusticei. Quando emprego o
substantivo “violagdo™ (ou o verbo “violar”), eu também tenciono uma ofensa de
direitos.

4. Além disso, os deveres de justica nio sé podem mas também devem ser cumpridos,
porque as agdes que violam tais deveres sdo incompativeis com a liberdade de acordo
com uma lei universal, isto &, tais violacdes pdem em risco a prépria funcéo de justica,
que € assegurar partes iguais de liberdade externa para todos.

5. Finalmente, dado que a justica se preocupa apenas com nossas acdes externas, ela é
caracterizada pelo que Wolfgang Kersting chamou de “Gesinnungsindifferenz”®. O
motivo do qual alguém cumpre os deveres de justica €, portanto, inteiramente
irrelevante (KANT, 1996b Ak 6:231).

84 Débito do offcio (KANT, 1996b Ak 6:391).
85 |ndiferenca de género (KERSTING, 2004, p. 221)
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Continuando o raciocinio, Kant reconhece que o incentivo pode ser importante
quando as prescricdes de justica ndo sdo seguidas: “uma transgressdo ndo intencional que ainda
pode ser imputada ao agente é chamada de mera culpa (culpa). Uma transgressdo intencional
(ou seja, acompanhada pela consciéncia de ser uma transgressao) ¢ chamada de crime (dolus)”
(KANT, 1996b Ak 6: 224; cf. 6: 228). Assim, no caso de uma transgressao da lei, pode de fato
importar muito o que o incentivo de alguém (se alguém pretendia violar a lei, ou fez por
necessidade, ou fez isso de forma ndo intencional), como € reconhecido, por exemplo, em as
distingdes do assassinato: “voluntary manslaughter and involuntary manslaughter”®®. No
entanto, no caso de comportamento em conformidade com a lei, o incentivo para o cumprimento
¢ irrelevante.

Prossegue, assim, os pontos de diferenciacdo que BOOT (2015, p. 73) entende

aplicaveis aos deveres de virtude:

1. Os deveres da virtude ndo prescrevem agdes claramente definidas, mas antes
ordenam-nos a adotar fins “incorporando-os em nossas maximas e para promové-los na
pratica quando a ocasido surgir” (TIMMERMANN, 2013, p. 45). Os deveres da virtude
sdo, portanto, amplos ou imperfeitos deveres.

Ha algumas excegdes a esta declaracéio geral, no entanto, pelo menos para Kant. Por
exemplo, o dever de ndo mentir, o dever de ndo cometer suicidio e o dever de respeito
sdo deveres de virtude rigorosos, ou seja, perfeitos.

2. Portanto, ndo € possivel dizer quando alguém cumpriu seu dever de virtude, porque
os deveres de virtude ndo prescrevem quem deve fazer o qué e quanto para quem. Como
consequéncia, os deveres da virtude ndo sdo exigiveis. Pois se um dever ndo prescreve
quem deve fazer o qué para quem, entdo como alguém pode reivindicar qualquer coisa
de alguém? Onde poderia alguém apresentar uma reivindicacio? E o qué, precisamente,
alguém reivindicaria? De sua falta de exigibilidade segue a impossibilidade de sua
aplicaciio através de coercio externa. Em vez disso, os deveres da virtude devem confiar
no “free self-constraint™¥.

3. Consequentemente, os deveres de virtude ndo tém direitos correspondentes para
coagir. Isso significa que o desempenho de um dever de virtude ndo é exigivel a outro.
O ndo cumprimento do meu dever de virtude, portanto, ndo resulta em prejudicar
ninguém. Por exemplo, a pessoa A nfo pode reivindicar da pessoa B que B realize um
ato de beneficéncia para com A, nem pode A reclamar que seu direito foi violado se B
ndo a ajudar.

4. Os deveres de virtude nio sé nio podem ser aplicados, como nio podem: para Kant,
a linha que separa a justica da virtude também indica os limites do poder estatal
legitimo. Fazer com que o Estado faga cumprir os deveres da virtude, como se fossem
deveres de justica, contraria a prdpria intencdo de Kant de separar os dois reinos uns
dos outros e cheira a paternalismo: “o Tugend ist nicht Sache des Staates™s®.

“Any use whatever of social coercion in any form to enforce ethical duties [...] must be
regarded as a wrongful violation of individual freedom by corrupt social customs”
(KERSTING, 2004, p. 10)

8 Homicidio voluntdrio (doloso) e homicidio involuntério (culposo).
87 livre autocontrole.
88 “A virtude ndo é uma questdio para o Estado” (KERSTING, 2004, p. 10)
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5. Finalmente, Kant frequentemente define os deveres da virtude como exigindo um
motivo especial; néio apenas os deveres da virtude exigem que atuem a luz de certos
fins, mas eles, além disso, exigem que o facamos pelo motivo do dever. Em suma, os
deveres de virtude exigem de nés uma disposicdo virtuosa.

“AuBere Pflichten sind die der Leistungen (ihrer Wirkung nach). Innere Pflichten sind
die der Gesinnungen™®

O fato de que os deveres de virtude envolvem a adogio de fins, um motivo particular
€, incidentalmente, outra razio pela qual eles ndo sao ou podem ndo ser cumpridos.

Exposta a diferenciacdo entre deveres de justica e deveres de virtude, passa-se a
avaliar a distin¢ao perfeitos-imperfeitos.

Ha semelhancas entre deveres perfeitos e deveres de justica, por um lado, ¢ entre
deveres imperfeitos e deveres de virtude, por outro. De fato, existem apenas duas diferencas. A
primeira é que o motivo a partir do qual se age ndo desempenha um papel na distin¢@o entre
deveres perfeitos e imperteitos, ao passo que o separa dos deveres de justica dos deveres de
virtude. Em segundo lugar, a imposicdo de deveres de justica serve ao propdsito explicito de
assegurar esferas iguais de liberdade para todos. Os deveres perfeitos, pelo contririo, ndo
servem a esse proposito. Em vez disso, a perfeicio de um dever apenas nos diz algo sobre seu
rigor. Os dois termos ndo sdo, portanto, sindnimos. De fato, hd, na enumeracgao de Kant, vérios
deveres perfeitos que ndo sao deveres de justica, precisamente porque ndo servem a funcio de
preservar a igualdade de liberdade (como no caso do perfeito dever da virtude de ndo mentir)
ou porque requer uma disposi¢do virtuosa (como no caso do dever perfeito de virtude de
respeitar).

Assim, por questdo de justica, mentir é proibido somente se a mentira resultar em
uma violagdo dos direitos de outro, mas a €tica ndo € limitada por essa condi¢do de nocividade
(KANT, 1996b6: 238; 6: 429). Por outro lado, MERTENS (2016) ressalta a afirmacdo de Kant
de que alguém faz o errado (Unrecht) quando mente, ndo a pessoa a quem mente, mas sim a
humanidade em geral, por fazer com que direitos que sdo baseados em contratos perdem sua
forca (KANT, 1996f Ak 8:426).

Todavia, o dever de respeito ndo é um dever de justica, pois a adogdo livre da
maxima de respeito ¢ uma questdo interior, que escapa ao alcance da coercio externa (SENSEN,
2013, p. 358).

Portanto, embora niao se possa simplesmente equiparar os dois conjuntos de

deveres, pode-se afirmar que os deveres de justica sdo sempre deveres perfeitos (HILL, 1971,

8 “Deveres externos sdo aqueles dos resultados (seus efeitos). Deveres internos sdo os da mente.” (KANT, 1968
Ak 23:251)



118

p- 67) e que deveres imperfeitos nunca sio deveres de justica. Os deveres da virtude sdo em sua
maioria imperfeitos, embora haja excecoes.

Como ¢ de se esperar, dada essa estreita relagdo, segundo BOOT (2015, p. 76),
existem os mesmos preconceitos em relacido aos deveres de virtude que existem em relagdo a
deveres imperfeitos. Aqui, também, a amplitude dos deveres de virtude, sua falta de direitos
correspondentes e o fato de que o ndo cumprimento nio equivale a um erro, mas devem ser
tomados como sinais de que os deveres de virtude sao menos vinculativos, isto é, meramente
opcionais, e ndo tdo importante quanto deveres de justica. Deve-se renunciar a esses argumentos
com relagdo aos deveres de virtude, dadas as fortes semelhangas entre esses dois conjuntos de
deveres.

Nao se pode, todavia, inferir que as esferas de justica e virtude, bem como entre
seus respectivos deveres, sejam dominios da moralidade totalmente independentes um do outro.
Conquanto pareca que Kant deseja isolar hermeticamente cada uma dessas duas esferas da
outra, como Wolfgang Kersting observou: “Die Grenze zwischen Recht und Ethik ist in beiden
Richtungen unuberschreitbar”®. Em verdade, Kant chega a especular sobre uma esfera de
justiga totalmente independente da virtude, “ndo misturada com algo ético”, exigindo “apenas
fundamentos externos para determinar a escolha”, e isso é “completamente externo” (KANT,
1996b Ak 6:232). Na verdade, compreensdo de Kant dessa relagdo (ou falta de relacdo, ao
contrario) é exemplar para a posi¢ao refutivel — tdo comum em grande parte do pensamento
politico liberal — de que tudo o que € necessario para manter uma comunidade politica é apenas
leis e institui¢cdes poiadas pela forca, ou seja, justica, tornando supérflua uma cidadania
virtuosa. O intento aqui € a argumentar que a justica e a virtude nao podem ser tdo nitidamente
separadas como a sua distingdo conceitual sugere.

Pelo contrério, a justica depende da virtude. Para comprovar isso, BOOT (2015, p.
78) ilustra como a virtude generalizada garante a estabilidade de uma comunidade politica e
funciona como um complemento a justica. Para esta, ndo importa a natureza do motivo pelo
qual se age. Pode-se agir pelo respeito a lei ou por meras razdes prudenciais; “desde que minhas
acdes ndo diminuam a liberdade externa dos outros, agi com justica”. Assim, Kant limita o
escopo da justica a prescri¢cdo (ou proibi¢do) de agdes externas, que podem ser impostas pela
forca. A justica depende de uma agdo da lei externa e coer¢do, e assim garante o desempenho
dos deveres por meio da for¢ca. A justica ndo estd interessada em questdes de motivos ou

disposicdes — e, de fato, deve ser indiferente em relaco a tais assuntos. Nio exige que respeito

%0 “0 limite entre lei e ética é insuperdvel em ambas as direcdes” (KERSTING, 2004, p. 221)
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a liberdade de outrem pelo motivo do dever; isso seria uma questdo de virtude. A justica, em
suma, nao exige bondade ou bom carater, mas apenas conformidade externa. A intima conexao
entre a justica e a coercao significa que o incentivo para a acio pode deixar de ser introspectado
por respeito pela lei — motivos pelos quais a virtude deve confiar — e ser substituido pelo
incentivo meramente prudencial de evitar ser coagido. A “emancipacao” da justica da
disposicio do sujeito (HOFFE, 1990, p. 81) significa que a justica nfio requer absolutamente
nenhuma motivacao ética e pode, em vez disso, depender exclusivamente da coercdo externa.
Enquanto a coercio ética consiste em se restringir através da ideia de dever, a coercdo tipica da
esfera da justica é, ao contrario, caracterizada como patoldgica, pelo que Kant significa que a
coercdo juridica apela a aversdes, “pois ela ¢ um ato de lei, que constrange, ndo uma seducao,
que convida” (KANT, 1996b Ak 6:219).

Possivel acrescentar que, substituindo a livre autocontencdo pela coagdo externa
(ou melhor, pelo incentivo a evitar a coer¢cdo externa), pareceria que o processo de tomada de
decisdo autonoma que inferivel dos escritos morais de Kant tornou-se supérfluo no caso de
conformidade com as prescrigcdes da justica. Em suas obras “Groundwork™ e na segunda
“Critique”, o verdadeiro valor moral dizia residir apenas em ac¢des executadas a partir do motivo
do dever, e ndo naquelas realizadas meramente em conformidade com o dever (KANT, 1996d
Ak 4:497ff; 1996g Ak 5:81). Ao abandonar essa exigéncia, a justica, em contraste com a
virtude, permite uma determinaciio heterénoma de escolha (Willkur’!). Por conseguinte, na
consideracdo de Kant, a justica, entendida como a protecdo das esferas individuais da liberdade
externa por meio da coercdo reciproca, realiza sua propria preservacdao por meio de uma
regulacdo heterbnoma (HOFFE, 1990, p. 80; KERSTING, 1984, p. 12).

Nesse ponto, a licio de Kant sobre justica, para BOOT (2015, p. 80),
especificamente sua rigorosa exclusdo de qualquer traco de virtude da esfera da justica, se torna
problematica. Allen Wood descreve bem o problema: “uma sociedade civil baseada no direito
ndo requer nenhum compromisso moral por parte de seus membros de respeitar a liberdade
legitima uns dos outros. Exige apenas um sistema de legislagdo externa, apoiado por sangdes
coercitivas suficientes para garantir que os direitos ndo sejam violados” (WOOD, 2002, p. 8).
Wood, no entanto, ndo reconhece nenhum problema aqui, ¢ nessa passagem manifesta
concordancia com Kant. Muitos outros estudiosos de Kant e a maioria dos filésofos politicos
liberais contemporineos concordam com a posicio de Kant também (HOFFE, 1990, p. 80;

KERSTING, 1984, p. 12). Entdo, qual seria o problema?

91 Discricionariedade.
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A esfera da justica estd preocupada, como dito, com a garantia de partes iguais de
liberdade para todos. As institui¢des politicas e os sistemas juridicos tém a tarefa de realizar
esse ideal de justica. De acordo com Kant, a tnica coisa que tais instituicdes exigem € a
conformidade externa, independentemente do motivo de tal conformidade surgir. Tudo o que é
necessario para obter tal conformidade € a ameaca ou o uso real da forca. Quando a coer¢do
externa estd presente, coisas como livre autocontrole e agir a partir do motivo do dever tornam-
se desimportantes (KANT, 1996h Ak 8:128). Mesmo quando Kant fala do progresso da raca
humana em dire¢do a um Estado de paz entre as nagdes e, finalmente, a realizacio de uma
sociedade verdadeiramente cosmopolita, ele sustenta que isso nio exige um alargamento do

792 mas serd, ao contrdrio, um produto da pura legalidade

“moral foundation in humanity
(KANT, 1996i Ak 7:91-92) isto €, mera conformidade de suas agdes com as prescricdes do
dever. Em outras palavras, o progresso da humanidade em dire¢ao ao ideal politico de Kant ndo
requer nenhum avango na moralidade de homens e mulheres, mas apenas conformidade externa,
ou legalidade.

E aceitdvel que Kant queira excluir os motivos e fins dos agentes da esfera da
justica, primeiro porque motivos e fins sdo assuntos internos e, portanto, além do alcance da
coercdo externa. Em outras palavras, mesmo que um Estado deseje forcar seus cidaddos a agir
com base em motivos particulares e a luz de certos fins, ndo serd capaz de fazé-lo. Em segundo
lugar, Kant veria a tentativa de usar coer¢do externa para influenciar as razdes dos cidadaos
para agir como paternalistas, pois é claro que ndo se pode forcar isso. Seria uma violagio da
neutralidade liberal.

No entanto, a partir da exclusdo dos motivos do cidadao para agir a partir da lista
de objetivos legitimos de coercdo externa, ndo se segue que a justica nao precise de bons
motivos. Muito pelo contrério: nio se pode esperar que as instituigOes politicas e os sistemas
juridicos permanecam estaveis e persistam com o tempo se a maioria dos agentes agir apenas
por motivos prudenciais, isto é, simplesmente para evitar a puni¢do. O problema é, portanto,
para BOOT (2015, p. 72), o seguinte:

Embora a lei ndo possa e ndo deva exigir motivos éticos e o cumprimento voluntario
por respeito a lei, o Estado de direito, numa condigéo legitima, ndo pode ser plenamente
realizado em uma sociedade na qual as pessoas, em média, ndo sdo eticamente motivada
a respeitar a lei por si mesma (WILLASCHEK, 2009, p. 58).

O problema com a estrita separacio de justica e virtude de K

ant é, portanto, empirico: na verdade, os sistemas juridicos e as institui¢des politicas
dependem, pelo menos, da maioria das pessoas que agem de acordo com a lei “from
respect for the law”®. Kant parece niio reconhecer esse fato, no entanto. Enquanto a

%2 Fundamento moral na humanidade.
93 Pelo respeito a lei.
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virtude exige autonomia — isto &, requer que o sujeito desempenhe seus deveres em
relacdo a lei moral — Kant parece dizer que, para a esfera da justica, basta um sujeito
heterdnomo, um sujeito que age estritamente por interesse préprio e cuja tnica razio
por ndo violar seus deveres é simplesmente evitar a punicio (ou talvez alguma outra
razdo prudencial). Mas um Estado contendo apenas tais assuntos heterénomos é
sustentdvel? Podemos esperar que durard um sistema legal que dependa exclusivamente
da coergdo externa de seus suditos para o cumprimento de suas leis? Em vez disso, todo
“Rechtsstaat™* nfio depende de seus cidadfios serem motivados a agir de acordo com
suas leis, mesmo quando o incentivo caracteristico da justica, isto €, a coer¢io externa
(KANT, 1996b Ak 6:220), estd ausente?

A resposta que me atrevo é que, se todos os cidadios decidissem ndo cumprir a lei
sempre que a puni¢do provavelmente permanecesse ausente, o Estado de direito ndo
estaria seguro. Em outras palavras, qualquer sistema legal e qualquer comunidade
politica estaria em um Estado precdrio se a maioria das pessoas nio agir de acordo com
alei a partir da motivacgiio interna do dever.

Essa conclusdo segue o argumento da necessidade de ‘“auto-obrigatoriedade
voluntaria”, de Hans Kung (que foi fundamental na elaboracdo da UDHRe). Ele argumenta que
a coerc¢ao legal por si s6 ndo € suficiente para a realizacao dos direitos humanos, o que também
requer a motivacdo normativa dos agentes.

E se as ameaca das sancdes se revelarem insuficientes? E se a ordem politica e legal
em si fosse quebrada temporariamente? E se alguém pudesse de alguma forma escapar da
punicao? Kant teria que aceitar que, nesses casos, em que a coer¢do externa nao ¢é suficiente ou
nao estd funcionando adequadamente, o agente ndo se considera obrigado a cumprir seus
deveres (HORN, 2014, p. 158). Na pritica, a justica e a virtude ndo podem ser tao nitidamente
separadas como a sua distin¢do conceitual sugere. A justica depende da virtude, porque depende
de agentes que agem pela disposicdo correta. E verdade que, como Kant corretamente aponta,
tal disposicdo ndo pode ser obtida pela forca. A justica depende de bom carater ou virtude
civica, mas pode ndo exigir isso.

Ao lado da dependéncia de leis e instituigdes justas sobre o que podemos chamar
de virtude civica, BOOT (2015, p. 81) propde que uma andlise de nossos deveres para com o0s
pobres globais fornece outro exemplo de como a esfera da justica depende da virtude,

demonstrando assim a grande importancia dos deveres da virtude. Exemplifica com:

[...] uma fabrica que estd em conformidade com todas as leis trabalhistas e de seguranca
do trabalho de seu pais, as pessoas que trabalham ali o fazem livremente (elas nio sdo
forcadas pelo proprietario da fabrica a trabalhar em sua fdbrica). As empresas de
vestudrio ocidentais compram mercadorias deste proprietdrio da fabrica através de
transacdes legais, e eu, finalmente, obtenho um suéter daquela empresa comprando-o
em uma loja em Amsterdd. Estritamente falando, ninguém neste exemplo prejudicou
ninguém. Isto é, ndo houve violacdes de deveres de justica. Ainda assim, o resultado
liquido dessa rede global de relacdes é abomindvel: indmeras pessoas trabalhando
extremamente longas horas por menos que um saldrio digno de vida em circunstincias
terriveis (e as vezes fatalmente perigosas). Este exemplo demonstra que muitas vezes
ndo basta insistir apenas no desempenho dos deveres de justica. Em situagcdes em que
esquemas institucionais ou conjuntos de leis séo falhos (o que quase sempre serd o

9 Estado de direito.
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caso), o desempenho de nossos deveres de justica néio € suficiente e outros deveres sdo
necessdrios para preencher as lacunas.

Os deveres de ajudar assume a forma de deveres imperfeitos — afinal de contas, a
quem, quanto, e a qual especificamente devo doar meu tempo e dinheiro, tudo fica para minha
discricdo — e sdo, portanto, deveres de virtude. O fato de que os deveres para com os pobres
globais sdo principalmente deveres de virtude, no entanto, ndo é de modo algum dizer que esses
deveres sdo menos importantes ou apenas exceléncias opcionais. Em vez disso, os deveres de
virtude demonstram-se ser de extrema importincia, pois funcionam como um complemento
necessario e indispensavel a esfera da justica. Além disso, a maneira pela qual alguém executa
seu dever de virtude em relacdo aos pobres do mundo pode permitir certa medida de discrig¢ao,
mas a pessoa € obrigada a fazer algo. Nao fazer nada para ajudar os pobres do mundo nédo é
uma opc¢ao moralmente aceitavel. Desde que, € claro, se tenha os meios para fornecer tal ajuda:
“o fazer o bem decai se minha prépria pobreza ou necessidades familiares tiverem que ser
atendidas™®.

Em conclusio, a distingdo de Kant entre deveres de justica e deveres de virtude €
precisa, mas sua separacdo estrita de justica e virtude enseja problemas. Essa distin¢io
conceitual ndo deve levar a pensar que eles sdo totalmente independentes um do outro. Pelo
contrario, a justica e a virtude constituem reinos interdependentes da moralidade, pois a
presenca de leis e institui¢des justas facilita o desempenho da virtude, e a virtude generalizada
assegura a estabilidade em uma comunidade politica e funciona como um complemento a
justica. A posicao de que deveres de virtude sdo de algum modo menos importantes que deveres
de justica deve, portanto, ser rejeitada.

Aplicando tais conclusdes as figuras anteriores, BOOT (2015, p. 90) sugere as
proximas, que demonstram que, na auséncia de instituicdes para determinar e alocar tarefas

individuais para os pobres, a maioria delas ¢ melhor entendida como deveres de virtude.

tat
Causa  da | Quem tem . o Base para Status
0 Quais deveres? . dos
pobreza deveres? imputar deveres
deveres
Todos, mas as
L. Desastre ada ’Ges de dever
natural gracasoc Deveres positivos de | Responsabilidade | Deveres
o . | e habilidade para | . : )
(ninguém € | . ~ ajuda corretiva de virtude
ajudar sdo levadas
culpado)
em conta
a. Deveres negativos | a.

2. Danos | a. agente que - a. Deveres
. .O 48 d de abster-se de | Responsabilidade o
diretos prejudicou - de justica

prejudicar e deveres | pelo resultado

% "well-doing [...] lapses if my own poverty or family needs have to be dealt with” (KANT, 1997 Ak 27:537)
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positivos para
remediar
b. Todos, mas as
adacdes de dever . b.
gracacoc b. Deveres positivos . b. Deveres
e habilidade para . Responsabilidade .
: - de ajuda . de virtude
ajudar sdo levadas corretiva
em conta
Obrigacdo negativa
de abster-se de
Todos aqueles que | participar em
3. Danos - - o
. ... .| participam do | esquemas injustos. | Responsabilidade | Deveres
1nstitucionais . ~ .
) esquema Caso contrdrio, sao | pelo resultado de virtude
(globais) T . .
institucional incorridos  deveres
positivos de
remediar e reformar

Este resultado pode ser decepcionante a quem deseja estabelecer deveres de justica
para aliviar as necessidades de subsisténcia. No entanto, se justica ¢ um conceito frutifero, deve
ser claramente distinto do seu conceito parceiro de virtude. Por conseguinte, sugere-se que o
dominio da justica deve ser limitado a esses direitos e deveres que preencham as condicoes de
determinacgdo e exigibilidade. Abandonados esses pré-requisitos, a distin¢do importante entre
justica e virtude seria obscurecida, resultando em deveres de justica indeterminados e
inexigiveis. Qual poderia ser a motivacao para tal abordagem? Ha os que desejam evitar o que
veem como o estigma de ter os deveres decorrentes das necessidades de subsisténcia marcados
como deveres de virtude, pois acreditam que estes sao de menor importancia do que os deveres
de justica, motivo pelo qual insistem em classificar os deveres para com os pobres como deveres
de justica, a fim de enfatizar o fato de que realmente temos razdes muito fortes para cumprir
certos deveres para com 0s pobres.

Ao fazé-lo, no entanto, eles esquecem que os deveres da virtude nos fornecem fortes
razdes morais para certos cursos de acdo também. Deve-se notar que os deveres que sdo
considerados deveres de virtude nesta visdo geral — com a provavel excecdo do dever 2.b — sdo
considerados assim devido a auséncia de um esquema institucional que pudesse alocar os
deveres em questdo. Por exemplo, todas as nagdes poderiam contribuir, de forma concebivel,
para um fundo de emergéncia, administrado pela ONU, para o qual teriam direito paises onde
ocorressem desastres. Neste caso, todos os paises que se comprometem com tal esquema teriam
o dever de justica de contribuir para ela. Da mesma forma, os demais deveres de virtude nesse
esquema poderiam se tornar deveres de justica se, por exemplo, houvesse uma institui¢ao global
para esclarecer e alocar os deveres de cada um. Contudo, na auséncia de tal institui¢do, deve-

se concluir que os deveres em questdo sdo deveres de virtude.
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Concluido esse breve estudo sobre os deveres, entende-se posto o fundamento para
a tarefa de subsumir a seguridade social no rol dos deveres fundamentais.

4. SUBSUNCAO DA SEGURIDADE SOCIAL NO ROL DOS DEVERES

FUNDAMENTAIS

Importante, a guisa de contextualizacdo daquilo que se propde no presente capitulo,
observar alguns registros histéricos que comprovem a milenar preocupagdo humana com o
cuidado social.

A Constitui¢do congloba no vocdbulo seguridade a saide, a assisténcia e a
previdéncia sociais”®.

O substantivo previdéncia, por sua vez, denota antevidéncia. E o que se descreve
no capitulo quarenta e um do Génesis (ALMEIDA, 2015, p. 54), que relata fatos que teriam
ocorrido no antigo Egito, onde o hebreu José, por dom divino, teria interpretado dois sonhos de
Farao, antevendo um seténio de carestia precedido de igual lapso de fartura alimentar.

José teria concluido a interpretacdo sugerindo a Faradé que colocasse “homem
entendido e sabio” para comandar a tomada de um quinto do fruto da terra, ajunta-lo em celeiros
e, com 1ss0, angariar “mantimento para provimento da terra”.

O quilate da interpretacdo tornou o proprio José esse homem.

Como principe do Egito, assumiu atribuicdes que, entre nés, seriam de ministro da
fazenda e previdéncia. A preeminéncia de sua pasta té-lo-ia tornado “o segundo homem do
Egito”, tendo-lhe sido vedado apenas o trono.

Estudiosos opinam que José teria nascido entre 1909 a 1699 a.C. (BRASIL, 2013,
p- 1963; KUNZ; SANTOS; SMARGIASSE, 2013, p. 2). Destarte, eis ai o registro do mais
antigo sistema de previdéncia social da histéria judaico-cristd. Considere-se que, nessa
narracdo, identifica-se um Estado retendo tributo de todo um povo, visando a constituicdo de
um fundo que faria frente a futura incapacidade desse mesmo povo de sustentar-se a partir do
proprio trabalho.

O relato continua. E ji registra o que seria o primeiro contingenciamento
previdenciario.

Conquanto tenha sido proficua a “arrecadagdo previdenciaria” (em todas as cidades
do Egito teria sido estocado “muitissimo trigo”), José, em lugar de entregar, teria optado por

vender o alimento ao povo.

% CF, Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Plblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.
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Ora, diante da carestia numa economia estritamente rural, nio demoraria a se esvair
o dinheiro do povo. Tanto que a narracio biblica assume que “José recolheu todo o dinheiro
que se achava no Egito” e o “trouxe a casa de Fara6”.

Acabado o dinheiro, José teria aceitado receber a reses do povo em troca de trigo.
Em um ano, tornaria propriedade de Faraé nada menos que todo o gado egipcio.

Por dltimo, sem mais nada, o famélico teria oferecido seus campos e os proprios
corpos em troca de alimento.

Negocio fechado.

O povo teria se tornado servo de Farad e “toda a terra do Egito passou a ser
propriedade do rei”. O quinto, de setendrio, passou a perpétuo. Exceto ao clero. Por comer do
pao do rei, os sacerdotes, sem se disporem de suas propriedades, nem qualquer outro 6nus,
usufruiram do erario previdencidrio.

Registre-se que o Génesis ndo atribui ao dom divino o contingenciamento — fruto
exclusivo da perspicdcia do balzaquiano hebreu.

Acatada a realidade de tal narrativa, ndo seria exagero inferir que tamanha fortuna
previdencidria — talvez o maior exemplo de confisco pacifico, universal e em tempos de crise
da historia judaico-cristd —, tenha contribuido para a assoberbar a riqueza do monarca.
Inexistente um regramento que vinculasse a aplicacdo dos recursos ao estrito fim
previdencidrio, Faradé nem teria necessitado instituir DRU?’ para construir piramides, esfinges,
palécios etc.

MARTINS (2018, p. 35 a 39), por sua vez, apresenta cronologicamente outros
sistemas previdencidrios, iniciando pelas Hetairas e os Eranos, na Grécia antiga (séculos XII a
IX a.C).

Na exegese de FISCHER (2011), as hetairas eram prostitutas e artesds da
tecelagem. MARTINS (2018, p. 35) afirma que elas mantinham assisténcia mitua com o fito
de assegurar sepultura. Segundo FLORENZANO (2000, p. 70), o eranos era o empréstimo
realizado de maneira informal, desinteressada e entre amigos, baseado na confianca e
reciprocidade, entre pessoas que se confiavam e aguardavam alguma eventual retribuicdo,

respondendo, em geral, pela necessidade de mitua assisténcia. As pessoas se cotizavam por

97 DRU: Desvinculagdo de Receitas da Unido, regulamentada no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias:
“Art. 76. S3o desvinculados de drgdo, fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2023, 30% (trinta por cento) da
arrecadacdo da Unido relativa as contribuicdes sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas do Regime Geral
da Previdéncia Social, as contribuicbes de intervencdo no dominio econémico e as taxas, ja instituidas ou que
vierem a ser criadas até a referida data.”
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lacos de philia (amizade). A grande caracteristica do eranos era a quantidade de pessoas que
emprestavam, configurando uma tradicional a¢do de cotizacio, partilha e contribuigao.

Ja o pater familias, conforme MARTINS (2018, p. 35), garantia ajuda aos
necessitados entre servos e clientes das familias da Roma antiga (753 a 476 a.C.), cujo exército
guardava dois sétimos do soldo para prover economias e um pedaco de terra aos soldados. Pelas
collegias ou a saldalitia pequenos produtores e artesdos livres, em conjuntos de trés, formavam
um fundo comum para bancar os funerais.

Na Génova de 1344 firmar-se-ia o primeiro contrato de seguro maritimo. Em
seguida estabeleceu-se a cobertura dos riscos provenientes de incéndios. Na Europa, os
associados das confrarias e guildas pagavam contribui¢des anuais utilizadas na velhice, doenga
¢ pobreza. As guildas passaram a manter cooperativas cujos recolhimentos atendiam as
necessidades das familias no caso de falecimento do provedor.

Os incas, entre 1438 a 1533, cultivavam as terras em trabalho comum, visando a
alimentacdo dos incapacitados de produzir.

O Poor Relief Act®® inglés, em 1601, consolidou leis sobre assisténcia publica e
instituiu a obrigatoriedade de uma contribuicdo social. A paréquia tinha o dever de auxiliar
indigentes e juizes podiam instituir um imposto de caridade dos ocupantes e usudrios de terras,
bem como nomear inspetores.

O art. 21 da Declaragio dos direitos do Homem e do Cidaddo, da Constitui¢io de
1793, francesa, determinou que ““a assisténcia publica ¢ uma divida sagrada. A sociedade deve
sustentar os cidadaos infelizes, dando-lhes trabalho, ou assegurando os meios de subsisténcia
aos que nao estejam em condi¢oes de trabalhar”.

Em 1848, a nova Constituicdo da Franca encarregou os cidaddos de assegurar a
Previdéncia, os recursos para o futuro (VII), bem como que o socorro aos impedidos de laborar,
na falta de familia (VIII).

Diante da tensdo entre classes trabalhadoras na Alemanha, Otto Von Bismarck
instituinu em 15.06.1883 o seguro-doenca (Krankunversicherung), com contribui¢des de
empregados, empregadores e Estado; em 06.07.1884, o seguro de acidentes do trabalho
(Unfallversicherung), custeado por empregadores; em 24.06.1889, com contribui¢des dos
empregados, empresarios e Estado, o seguro de invalidez e velhice (Invaliditaets und
Alterversicherung). Trabalhadores que recebessem até 2000 marcos anuais tinham obrigatdria

filiacdo as sociedades seguradoras ou entidades de socorro mutuo. Além de mitigar tensdes

%8 Lei de amparo aos pobres, em livre tradug3o.



127

sociais, tal legislacdo visava impedir movimentos socialistas emergentes durante a crise
industrial.

Filosoficamente calcada nas ideias de solidarismo, a igreja pronunciou-se, entre
outros, principalmente na Rerum Novarum, de Ledo XIII (1891), e na Quadragesimo Anno, de
Pio XTI (1931), pregando, pela poupanca de um quinhdo do saldrio, a formacdo de um peciilio
ao trabalhador.

MONTEIRO (2015, p. 50) visualiza, a partir de entdo, uma timida presenca do
Estado interferindo na ordem econdmica com o fito de alcangar um equilibrio nas relacdes
sociais, sobretudo naquelas voltadas para a instituicdo de um sistema organizado de protecdo
contra riscos sociais.

Continua MARTINS (2018, p. 37), indicando que, em 1850, 1853 e 1898 foram
instituidas caixas de aposentadoria e assisténcia a velhice e aos acidentes de trabalho, na Franca.

O Workmen’s Compensation Act inglés, em 1897, criou o seguro obrigatorio contra
acidentes de trabalho e, impondo ao empregador responsabilidade objetiva por acidentes de
trabalho, atribuiu-lhe o pagamento de indenizacdo ao empregado. O sistema de assisténcia a
velhice e aos acidentes de trabalho estabeleceu-se em 1907. Pensdes, independentemente de
contribui¢des, foram concedidas aos maiores de 70 anos, a partir de 1908, por meio do Old Age
Pensions Act. O National Insurance Act, em 1911, determinou a compulsoriedade de
contribui¢des sociais a empregadores, empregados e Estado.

MONTEIRO (2015, p. 50) opina que no século XX houve uma grande consolida¢io
das politicas sociais, em decorréncia das duas guerras mundiais.

Prossegue MARTINS (2018, p. 37), aduzindo que, numa nova etapa, Constituicdes
dos paises comecam cuidar de direitos sociais, trabalhistas, econdmicos e previdencidrios. E o
denominado constitucionalismo social, considerado como inaugurado pelo art. 123 da
Constituicdo do México de 1917, que — a exemplo do Workmen’s Compensation de 1897 —
atribuiu responsabilidade objetiva aos empregadores, obrigando-os a indenizar morte e
invalidez tempordria ou permanente de trabalhadores, mesmo que contratados por meio de
intermediarios (XIV).

A Constitui¢do soviética de 1914 também erigiu direitos previdencidrios.

O art. 161 da Constituicdo de Weimar (11.08.1919), determinou a conservagio da
saude e da capacidade para o trabalho, protecdo a maternidade e provisao de recursos para as
consequéncias da velhice, enfermidade e vicissitudes da vida, com o concurso de interessados.
Em seu art. 163, essa mesma Constituicdo determinou a obrigacdo do Estado de sustentar o

cidadao alemao impossibilitado de suster-se com um trabalho produtivo.
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A OIT (Organizacgdo Internacional do Trabalho, criada em 1919) aprovou, em 1921,
enunciado evidenciando a necessidade de um sistema de Previdéncia Social. A Convencdo n°
12, de 1921, tratou de acidentes do trabalho na agricultura. A de n° 17, de 1927, cuidou de
“indenizacao por acidente do trabalho™.

A crise econdmica de 1929 ensejou a institui¢do do New Deal, por Franklin Delano
Roosevelt, inspirado na doutrina do Welfare State. O estadista americano estabeleceu um
conjunto de politicas publicas visando criar empregos, além de uma rede de previdéncia e saide
(publicas) para combater miséria decorrente de desemprego e velhice. Nessa esteira, em
14.08.1935, o Congresso americano aprovou o Social Security Act, estimulando o consumo de
idosos ¢ instituindo o auxilio-desemprego.

O seguro privado deixou de existir na Nova Zelandia em 1938, com a implantagdo
do seguro social.

A Previdéncia Social foi definida, na Carta do Atlantico de 14.08.1941, como “um
modo de viver livre do temor e da miséria”.

Em 1941, o Beveridge Report inglés estatuiu um programa de prosperidade politica
e social baseado na ideia de que o individuo deve ter um padrio de vida minimo, do bergo ao
timulo (Social Security from the cradle to the grave). Objetivou unificar os seguros sociais
existentes, estabelecer a igualdade e universalidade da protecdo, englobando todos os cidadios
(e ndo so6 os trabalhadores) e firmar a triplice forma de custeio, com predominancia da estatal.

Os cinco pilares do Plano Beveridge eram necessidade, doenca, ignorancia,
caréncia (desamparo) e desemprego. Seus principios fundamentais eram a horizontalidade das
taxas de beneficios de subsisténcia e das taxas de contribui¢io, unificacdo da responsabilidade
administrativa, adequacdo dos beneficios, racionalizacio e classificacio.

O Relatorio Beveridge ensejou a reforma do sistema inglés de protecdo social,
implementada em 1946.

Além de prever a protecdo contra o desemprego (art. XXIII, 1), a Declaracao
Universal dos direitos do Homem, de 10.12.1948, inscreveu a prote¢do previdencidria no rol de
direitos fundamentais da pessoa humana (art. XXV).

A OIT editou vdarias convengdes sobre essa matéria (24, 35, 37, 38, 39, 40, 123,
128, 130 e 134).

Por fim, MARTINS (2018, p. 37) conclui que a comunidade Econdmica Europeia
do Carvao e do Aco (instituida pelo Tratado de Paris, de 18.04.1951, primeira das organizacdes
supranacionais que ensejaram a criacdio da Unido Europeia) unificou o tratamento

previdencidrio em seus paises membros.
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Verifica-se, pelo exposto, que em vdrias nagdes foram sendo instituidos programas
de seguridade social, de maneira que TAVARES (2008, p. 38) divide em trés fases a recente
histéria da seguridade social, sendo a primeira do fim do século XIX a 1918 (criacdo dos
regimes securitirios em virios paises europeus), a segunda de 1919 a 1945 (expansao
geogrifica do seguro social pelo mundo, especialmente em paises da América Latina, Asia e
Oceania) e a terceira, de 1946 até entdo (universalizacdo das prestacdes previdencidrias e
ampliacdo das espécies de beneficios).

No Brasil, BAHIA (2012, p. 25) verifica que (mesmo antes da independéncia e
apesar do controle, por mais de trés séculos, de Portugal), a colénia brasileira ja continha seus
proprios 6rgaos administrativos, legislativos e judicidrios, consolidados em maior ou menor
medida, a depender da regido. Tamanho periodo de dominio fez-se refletir na organizagao
estatal, especialmente no periodo que sucedeu a transferéncia da Coroa para o pais, quando se
verificou grande aumento da complexidade das institui¢coes, até o século XIX, quando surgiram
as mais incipientes regras de protecdo social brasileiras.

Conquanto, na prética, em alguns momentos inexistira eficdcia da protecdo
previdencidria, verifica-se a presenga da do tema “Previdéncia” nas Constituigdes do pais desde
o Império brasileiro, diante da irrefutivel necessidade de um seguro social para a populacio.

No Brasil, conquanto haja registro de iniciativas de natureza previdencidria ainda
no séc. XIX, a Lei El6i Chaves”, de 1923, é considerada o marco da previdéncia social
brasileira. Seguindo o modelo inglés, previa contribui¢des dos trabalhadores ferrovidrios, dos
empregadores e do Estado, com direito a aposentadoria para o segurado e pensao aos seus
dependentes, em caso de morte.

Na década de 1930 a Previdéncia comecou a ser estruturada por categorias
profissionais.

A primeira Constituicdo brasileira a mencionar o vocabulo “previdéncia” foi a de
1934, A expressdo “previdéncia social” foi utilizada na Constituigdo de 1946, a qual
preconizou, pela primeira vez num texto constitucional, a triplice base de financiamento: Unido,
empregadores e empregados.

Na vigéncia da CF/1946 foi promulgada a LOPS (Lei Organica da Previdéncia
Social'™), que padronizou o sistema previdenciario, ampliando sua cobertura e criando outros

beneficios, como os auxilios natalidade, funeral e reclusio.

9 Decreto Legislativo n2 4.682 de 24.01.1923
100 | ej 3.807, de 26.08.1960
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Em 1966 foram unificados os diversos institutos de aposentadoria e pensdes no
INPS (Instituto Nacional de Previdéncia Social)'".

O tempo de servigo da mulher foi reduzido a trinta anos com a promulgacgio da
Constituicao Federal de 1967, a qual também garantiu protecdo constitucional ao saldrio-
familia e seguro-desemprego. Nesse mesmo ano, a Lei n° 5.316 estatizou o Seguro Contra
Acidentes de Trabalho (SAT), substuindo o sistema tradicional, coordenado por seguradoras
privadas (conquanto houve continuidade da atuagao dos institutos maritimos ¢ dos empregados
do transporte de cargas, que continuaram atuando na condi¢do de seguradoras do risco de
acidente de trabalho).

A primeira CLPS (Consolidagdo das Leis da Previdéncia Social) foi concebida em
1977'2, Em 1984 foi aprovada a segunda CLPS'®,

A Constituicdo de 1988 adotou o conceito de Seguridade Social, que, conforme o
artigo 194, € um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saide, a previdéncia e a assisténcia social.
Estabeleceu metas ao poder publico, na condi¢do de organizador da seguridade social: a
universalidade da cobertura e do atendimento, a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servicos as populacdes urbanas e rurais, a seletividade e distributividade na prestacao dos
beneficios e servicos, a irredutibilidade do valor dos beneficios, a equidade na forma de
participac@o no custeio, a diversidade da base de financiamento e o cardter democratico e
descentralizado da gestdo administrativa, com a participacdo da comunidade, em especial de
trabalhadores, empresdrios e aposentados. Ordenou, em sintonia com tais objetivos, no artigo
195, incisos V e VI, a equidade na forma de participacio no custeio e de diversidade da base de
financiamento.

Importante registrar que, para combater que seus recursos fossem utilizados para
outras finalidades, algo comum na histéria da previdéncia social brasileira, o pardgrafo 5° do
artigo 165 passou a determinar a criagdo do orcamento da seguridade social. Apesar do
mandamento constitucional, o governo apresenta os dados da seguridade social junto com o
or¢amento fiscal, o que dificulta a andlise, em separado, do orcamento da seguridade social.

Importante mencionar que a CF/88 ampliou a protecio social, com a criacdo do
Sistema Unico de Satide (SUS), que garante acesso universal & popula¢io. Anteriormente, o

Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS) atendia apenas as

101 Decreto-Lei n? 72, de 21.11.1966.
102 Decreto n2 77.077, de 24.01.1977
103 Decreto n2 89.319, de 23.01.1984.
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pessoas vinculadas & Previdéncia (o que exigia contribui¢io), enquanto o restante da populagio
dependia de entidades beneficentes, como as Santas Casas. Ainda, quanto a assisténcia social,
a Carta passou a garantir um saldrio minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que nao tenham meios de prover a prépria subsisténcia.

A Emenda Constitucional n° 3/93 que instituiu a obrigatoriedade de contribuicdes
da Unido e dos seus servidores para o custeio de suas aposentadorias e pensoes.

Em 1998, a Emenda Constitucional n° 20, dentre outros, substituiu o tempo de
servico pelo tempo de contribuicio como requisito a aposentadoria. Inaugurou o fator
previdencidrio e extinguiu a aposentadoria proporcional.

A Emenda Constitucional n° 41/2003 determinou o cdlculo das aposentadorias e
pensdes de servidores publicos com base na média de todas as remuneragdes, instituiu a
contribui¢ao, dos servidores ji aposentados, da parcela do provento que ultrapasse o teto do
RGPS e criou o teto e subteto salarial nas esferas federais, estaduais e municipais.

Em 2005, a Emenda Constitucional n® 47 adotou o sistema sistema de cobertura
previdencidria com contribui¢des e caréncias reduzidas para beneficiar trabalhadores de baixa
renda e aqueles sem renda prépria que se dediquem exclusivamente a trabalho doméstico no
ambito de sua residéncia, desde que pertencente a familias de baixa renda, estando garantido o
beneficio a um saldrio minimo. Além disso, determinou critérios diferenciados para as
aposentadorias do deficiente, o que foi regulamentado pela Lei Complementar n° 142/2013.

A Emenda Constitucional n® 70/2012 determinou que o calculo dos proventos da
aposentadoria por invalidez do servidor puiblico passasse a ser realizado com base na média das
remuneracdes do servidor e ndo com na sua ultima remuneracio.

Em 2015, a Emenda Constitucional n°® 88 elevou a idade para a aposentadoria
compulsdria no servico publico de setenta para setenta e cinco anos.

Em 2005, a EC n® 47 criou critérios, de pessoas que trabalhem sob condigdes
especiais que prejudiquem a satide e que exercam atividades de risco. Visando a inclusdo social,
criou a figura do contribuinte de baixa renda, deixando para o legislador infraconstitucional, o
dever de criar aliquotas de contribuicoes diferenciadas para esta categoria de pessoas, visando
a inclusao previdencidria com a garantia de pagamento de beneficio no piso previdenciério de
um saldrio minimo.

A mais profunda alteracdo no regramento da seguridade social se deu pela EC
103/2019. Foram alteradas as regras as regras dos beneficios para os servidores publicos
federais, vinculados ao Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS), bem como para os

beneficidrios do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS).
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Em apertado resumo, foram alterados o PBC (periodo bdsico de cdlculo), das
oitenta por cento maiores para cem por cento das contribui¢des, idade minima obrigatéria de
sessenta e cinco anos para o homem e sessenta e dois anos para a mulher, com o tempo minimo
de contribui¢do de vinte anos para o homem e quinze anos para mulher. Nesse caso, recebendo
sessenta por cento da média aritmética de do periodo contributivo e com aumento progressivo
de dois por cento para cada ano completo de contribuicdo, de maneira a chegar a cem por cento
aos trinta e cinco anos para mulheres e quarenta para homens.

Também foi alterado o valor da pensdo por morte, que passou a ser cinquenta por
cento do valor de uma possivel aposentadoria, acrescido de dez por cento para cada dependente,
limitado a cem por cento.

As aliquotas de contribuicio serdo progressivas e ficam entre sete e meio e quatorze
por cento do saldrio de contribui¢do para trabalhadores vinculados ao RGPS e para servidores
publicos vinculados a RPPS de sete e meio a vinte e dois pds cento do saldrio de contribuicio.

Manteve-se o fator previdencidrio para quem requerer aposentadoria no periodo de
adaptacdo as novas regras, quando a antiga aposentadoria por tempo de contribuicdo com o
fator previdencidrio podera ser requerida por quem ja atingiu os requisitos anteriores a reforma
ou esteja nas regras de transi¢do, que preveem um acréscimo de cinquenta por cento sobre o
tempo que faltava até a promulgacio da emenda, subindo para cem por cento se o tempo faltante
for maior que dois anos, com idade minima, em qualquer caso de cinquenta e sete anos para
mulheres e sessenta para homens.

Também, no dmbito das regras de transicao, possivel aposentar-se aos trinta nos de
contribuicio, a mulher, e trinta e cinco anos de contribui¢io, o homem, se o somatério da idade
e o tempo de contribuic@o atingir oitenta e seis pontos, para mulher, e noventa e seis pontos,
para o homem, sendo que acresce um ponto a cada ano a partir de 2020, até que se atinja cem
pontos para mulher e cento e cinco para homem ¢ a idade minima aumentard progressivamente
de seis em seis meses, partindo de cinquenta e seis anos para mulher e sessenta ¢ um para
homens.

Para a anterior aposentadoria por idade (que era sessenta anos para mulher e
sessenta e cinco para homem, e no minimo quinze anos de contribuigdo), a partir de 2020 a
idade da mulher serd acrescida de seis em seis meses até chegar aos sessenta e dois anos e para
o homem o tempo de contribuic@o acrescerd de seis em seis meses até atingir vinte anos.

Ap6s a EC 103 permanecem trés formas de aposentadoria para o servidor publico,

com algumas alteragoes substanciais, sendo que a por incapacidade permanente para o trabalho
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se trata de uma excec¢do. A primeira alternativa diante dessa incapacidade serd a readaptacao,
mediante regulamentacdo por cada ente federativo.

Mantiveram-se as regras quanto a idade e condi¢cdes para aposentadoria
compulsdria.

Quanto a aposentadoria voluntdria, igualou-se a idade minima com a do RGPS e
persistem os demais requisitos de tempo de servi¢o publico e efetivo na funcdo em que se
pretende a aposentadoria.

Para quem adentrar o servico publico a partir dessa EC, o recebera o valor limitado
ao teto do RGPS, sendo que a parcela superior dependerd de contribui¢cdes a um Regime de
Previdéncia Complementar.

Vedou-se a criagdo de regras diferenciadas, exceto servidores publicos portadores
de deficiéncia, agentes penitencidrios, policiais, agentes socioeducativos e trabalhadores
expostos, efetivamente, a agentes prejudicais a sadde.

Aplica-se ao agente publico ocupante, exclusivamente, de cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagao e exoneragdo, de outro cargo temporario, inclusive mandato
eletivo, ou de emprego publico, o Regime Geral de Previdéncia Social.

A institui¢do de abono por permanéncia tornou-se facultativa.

Vedou-se a incorporacio de vantagens de cariter temporario ou vinculadas ao
exercicio de func¢do de confianca ou de cargo em comissdo a remuneragao do cargo efetivo.

Para os servidores federais vinculados ao RPPS foram especificadas duas regras de
transicio, andlogas as regras do RGPS, acrescidas da regra geral que exige tempo minimo no
servigo publico e no cargo de pretensao de aposentadoria.

Quanto ao servidor que entrou no servigo publico antes de 2003 e tinha direito a
integralidade, deverd cumprir o requisito da idade minima de 65 anos para o homem e 62 para
mulher.

Nao é objeto dessa dissertacdo esgotar o rol de eventos marcantes de cunho
previdencidrio. Todavia, da leitura desse apertado resumo, fica evidenciado que seguridade
social € tema que acompanha a historia, ndo s6 do Direito, mas da humanidade.

Virios povos, em varios lugares e tempos distintos, enxergaram o cuidado social
como um dever estatal. Os vdrios exemplos de criacdo, implementacdo e alteracdo de
legislacdes previdencidrias no mundo inteiro comprovam que a seguridade social ja é,
empiricamente, um dever, coroldrio da solidariedade.

A par disso, retomam-se as questdes levantadas no inicio dessa dissertacdo, as quais

perquiriram sobre a possibilidade de aceitar a seguridade social como um dever fundamental,
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sem se vislumbrar transmutacdo, visto que a protecdo social € cldssico exemplo do rol da
segunda dimensao de direitos fundamentais (BONAVIDES, 2007, p. 563).

O fato € que a seguridade social engloba um grande conjunto de deveres, em sua
maioria positivados, ndo apenas do Estado, mas dos proprios destinatarios dessa protecio: os
cidaddos. Na medida em que escolhem seus representantes, por meio de sufrigio universal e
periédico, sdo responsaveis pela formatacdo do sistema previdenciario (Legislativo), bem como
por sua implementacdo (Executivo). Assim, visto que dessa escolha dependerdo os rumos da
protecdo social, é inafastavel a caracterizacdo da seguridade sob o enfoque de dever. Ha, porém,

que se levantar um problema, bem delineado por SARTORI (1995, p. 89, 91 e 93-94):

Nenhuma opinido pidblica existird a menos que se baseie em opinides privadas e
pessoais, ou com elas de relacione; e, portanto, uma sociedade de massas totalitiria dos
dias atuais néo possui uma opinido piblica, mas unicamente as opinides firmadas pelo
Estado tém forga sobre o povo.

(...)

Um astrénomo que discute Filosofia, um quimico que discorre sobre Misica, ou um
poeta que conversa sobre Matemdtica ndo emitem menos absurdos do que o cidadio
comum quando entrevistado sobre politica. A diferenga estd em que o astrbnomo, o
quimico e o poeta evitardo geralmente o papel de tolos, alegando desconhecimento,
enquanto que o cidaddo é forcado a preocupar-se com a politica e no meio da
incompeténcia geral ele ja ndo percebe que é um asno. Assim, a Gnica diferenga reside
em que nas outras zonas de ignorincia somos avisados para pensar em nossos proprios
afazeres, enquanto que no reino politico somos encorajados a assumir a atitude oposta,
e assim acabamos por nido saber que desconhecemos tudo.

(...)

Sejamos francos. O eleitor comum é convocado a decidir sobre questdes acerca das
quais ele nada sabe. Em outras palavras, é incompetente. E as decistes que cada um de
nds assume em setores em que ndo possuimos qualquer habilidade sido, evidentemente,
decisdes que foram sugeridas por alguma outra pessoa, quer seja ela competente ou
pseudo-instruida. E toda a atenc@io deve ser prestada a essa pessoa peseudocompetente,
porque a incompeténcia consiste exatamente em ndo se estar capacitado a exprimir a
diferenca entre competéncia e incompeténcia.

(...)

Quando falamos do povo como governante, exageramos, ou conferimos ao verbo um
significado fraco e vago. Quando falamos do povo como governado, usamos o verbo
“governar” no seu sentido estreito e préprio. E aif estd toda a diferenca. Essa diferenca
€ tdo acentuada que podemos finalizar com a conclusdo de que, enquanto o ideal exigiria
uma democracia governante, a observagdo do mundo real mostra que isso que
possuimos realmente € uma democracia governada.

Importante, nessa linha, considerar que, em algum grau, a fragilidade do sistema
securitdrio social é fruto da ignorincia do povo. Esmiucar o que Giovanni Sartori bem definiu
como incompeténcia do cidadao de escolher e cobrar seus representantes foge do escopo dessa
dissertacio, que seguird, apenas registrada a ressalva, considerando a formatacio do sistema da
seguridade como dever de cidadania, pelo simples motivo de que a incapacidade do povo (ao
menos em sua maioria, de lidar com suas escolhas) ndo tem o condio de lhe afastar o dever de
escolher, nem o de cobrar seus representantes. Nessa esteira, a seguridade social serd

invariavelmente a somatoria dos cumprimentos individuais desse dever. O nivel de
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compreensdo e engajamento da sociedade, porém, conquanto ndo afaste o dever de se
compreender e se engajar, definird a eficdcia e eficiéncia do sistema.

Assim, possivel concluir que a seguridade social é dever em sentido lato. E
fundamental, visto que os deveres em sentido estrito que lhe compde decorrem de preceitos
positivados na Constituicio.

Prosseguindo, passa-se a uma proposta de classificacdo desse dever.

Formal e materialmente constitucional, considerando que a seguridade social esta
prevista no texto da Carta, especialmente mas ndo apenas no art. 6°, nos incisos II, VIII, XII,
XVII, XXIV, XXV e XXVIII do art. 7°, art. 194 a 204, sob o capitulo “Da Seguridade Social”,
dentro do Titulo VIII (*Da Ordem Social), dentre outros.

Impoe-se alertar que tais comandos sempre foram lidos sob a ética dos direitos
fundamentais. Considerar essa mesmas normas como fundamento para a classificacio da
seguridade como dever formal e materialmente fundamental sé € possivel se considerarmos a
forga normativa da Constitui¢do, nos termos da licdo de HESSE (1991), e, assim sendo, que tal
texto estimula e coordena as relagdes entre cidaddos e o Estado, e dentre eles de per si. Ora,
somente com o pleno conhecimento desses comandos, bem como de suas consequéncias, € que
os cidaddos poderdo cumprir o seu dever de seus representantes formatardo e implementacao
as normas securitarias.

Genérico, pois a seguridade social necessita do cumprimento de determinadas
obrigacoes.

Tal classificacio, proposta por MARTINEZ (2009, p. 287) busca diferenciar os
deveres especificos dos genéricos, sendo estes os que necessitam de obrigacdes especificas para
serem cumpridos. Especificos, por sua vez, seriam determinados deveres em relacdo a um dever
genérico.

Como exemplo, compde o dever genérico de seguridade social os deveres

104

especificos de financid-la'®, trabalhar pelo tempo minimo'®”, abster-se de se filiar

facultativamente ao RGPS (Regime Geral de Previdéncia Social) se for filiado a RPPS (Regime

)106 107

Proprio de Previdéncia Social)™, participar das a¢des e servigos ptiblicos de satide™’, abster-

se, exceto nos casos previstos em lei, empresa com capital estrangeiro, de participar direta ou

108

indiretamente da assisténcia a sadde no Pais ™ etc.

104 CF, art. 195.

105 CF, art. 201, §7°.
106 CF, art. 201, §59.
107 CF, art. 198, IlI.
108 CF, art. 199, §3°.
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Observe-se que todas as normas acima decorrem do texto constitucional, dada sua
relevancia. Todavia, ha varios outros deveres em sentido estrito na legislacdo
infraconstitucional, atribuiveis tanto a pessoas fisicas quanto juridicas, cujo inadimplemento
pode atrapalhar ou até mesmo impedir o cumprimento do dever securitario do Estado. Basta
imaginar, v.g., o dever legal de manter os dados atualizados no CNIS (Cadastro Nacional de

)19, no CadUnico (Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo

Informacgdes Sociais
Federal) e no CPF (Cadastro de Pessoas Fisicas)''’. Ndo cumprir tal dever pode impedir a
concessao de beneficio, seja assistencial ou previdencidrio. Note-se, neste tltimo caso, que o
impedimento prevalece ainda que tenha havido o cumprimento do constitucional dever de
trabalhar pelo tempo minimo constitucional, de maneira que alguns deveres, por mais simples
que parega seus implementos, detém a caracteristica de serem independentes e obrigatérios.

Ndo auténomo, direito-dever. Verifica-se que hd a correlacio com o plexo de
direitos que compoe o direito fundamental a seguridade social.

Aqui se busca distinguir deveres correlatos ou relacionados a direitos fundamentais
(direitos-deveres) dos autdonomos (deveres-deveres). A diferenca reside na autonomia, que pode
ser caracteristica de determinados deveres em sentido lato. Ou seja, se o dever existe por si s6
ou se sua existéncia pressupde uma correlacio com algum direito fundamental, considerando
que nem sempre um dever pressupord um direito direto ou indireto. Normalmente os deveres-
direitos (ndo auténomos) refletem direitos subjetivos fundamentais, por isso ha quem afirme
que sua insignificincia, dada a “repeticdo” do que foi dito, de maneira reflexa, no conteido do
direito fundamental (SIQUEIRA, 2016, p. 136—137).

H4, ainda uma subdivisdo, que consiste nos deveres de dimensao positiva (fazer) e
negativa (nido fazer, tolerar ou omitir). Nessa esteira, hd os “deveres autonomos dos
particulares”, que os obriga a adotar agdes positivas que busquem concretizar direitos
fundamentais de terceiros, sem que estes tenham o direito fundamental de exigir o cumprimento
de tais deveres. Por dltimo, SIQUEIRA (2016, p. 137) aponta outra tipologia em relagdo a
autonomia dos deveres, qual seja, os deveres relacionais e os deveres para consigo proprio,
sendo aqueles vinculantes entre o cidadio junto ao Estado (deveres civicos), a coletividade a
que pertence, ou entre as pessoas de per si. Os deveres consigo préprio, por sua vez, seriam

auto-obrigagoes.

109 | ej 8.213/91, art. 29-A e 38-A, §32.
110 ) i 8.742/93, art. 20, §12.
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Assim, possivel visualizar o enquadramento de diversos deveres em sentido estrito,
conglobados no dever de seguridade social, na categoria de deveres relacionais.

Coletivo, visto que atribuido a uma coletividade.

Tal classificacido busca separar deveres individuais e deveres coletivos, sendo estes
os realizados por uma coletividade e aqueles os levados a cabo por um unico individuo
(SIQUEIRA, 2016, p. 138).

Nesse sentido, o dever de seguridade social, tomado em seu sentido amplo, é
coletivo por exceléncia. Basta imaginar, por exemplo, que, salvo imunidades definidas na Carta,
toda a coletividade € obrigada a pagar tributos. Por sua vez, os beneficios, cumpridos os
requisitos legais, sdo fruiveis por essa mesma coletividade.

Nio € por menos que a filiacdo a Previdéncia Social € obrigatdria para qualquer

1111

cidaddo que exerca atividade que o enquadre no art. 12 da Lei 8.212/91""", ou que qualquer

empresa pague contribuicao social sobre, entre outros, seu faturamento e lucro (art. 11, § tnico,
“d” da Lei 8.212/91112).

Quanto a classificacdo como positive ou negativo, relevante registrar que tal
distin¢do visa identificar o que se deve (positivo) daquilo que se proibe (negativo) fazer,
impondo ou limitando comportamento aos individuos, para que se implemente ou ndo se viole
direitos, ensejando san¢do. MOHINO (1986, p. 53 apud SIQUEIRA, 2016, p. 138) entende que
essa classificacdo é aplicavel aos deveres em sentido estrito que ndo possuem relagdo com
direitos de terceiros.

Assim, patente que hd necessidade de acdo, por parte do cidaddao, para
implementacio do dever de seguridade social. Além de ele mesmo requerer seus beneficios e
pagar tributos, deve interferir, v.g., no estabelecimento de diretrizes gerais e apreciacao das
decisdes de politicas aplicdveis a Previdéncia Social, através de representantes no Conselho

Nacional de Previdéncia Social-CNPS (art. 3° ¢ 4° da Lei 8.212/91'"%).

111 &j 8.212/91, Art. 10. A Seguridade Social sera financiada por toda sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos do art. 195 da Constituicdo Federal e desta Lei, mediante recursos provenientes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios e de contribuigdes sociais.

Art. 12. S3o segurados obrigatdrios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas: [...]

112 Art. 11. Paragrafo Unico. Constituem contribuicdes sociais:

[...]

d) as das empresas, incidentes sobre faturamento e lucro;

U3 | ej 8.212/91, art. 32. Fica instituido o Conselho Nacional de Previdéncia Social-CNPS, érgdo superior de
deliberacgdo colegiada, que terd como membros:

| - seis representantes do Governo Federal;

Il - nove representantes da sociedade civil, sendo:

a) trés representantes dos aposentados e pensionistas;
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Nos casos em que a norma prevé abstencdes, como a de ndo se filiar

14 assume-se, em decorréncia,

facultativamente se ja coberto por algum regime de previdéncia
a caracterizacio de dever negativo.

Perfeito. Pode assumir a forma de conduta pessoal exigivel do individuo, por
exemplo, sua contribuicio previdencidria.

Talvez esta seja a mais relevante classificacao doutrindria. Fora-lhe dedicado, nessa
dissertacdo, todo um capitulo.

Adota-se, aqui a visdo kantiana de “dever para com os outros seres”. Kant supoe
que o homem tem para consigo mesmo dever perfeito de admitir que possui deveres para com
os outros!!>. O dever é imperfeito quando nem o portador dos deveres, nem o contetido preciso
do dever nem o recebedor do dever foram determinados. Em contrapartida, no caso de deveres
perfeitos “quem € o agente, qual ¢ sua responsabilidade exata e a quem deve essa
responsabilidade, estdo claramente definidos” (TAN, 2004, p. 50). A partir dessa incompletude,
conclui-se que os deveres imperfeitos ndo sdo exigiveis (e, portanto, a fortiori, inexequivel),
nem dido origem a direitos correspondentes. O ndo cumprimento de deveres imperfeitos,

finalmente, ndo da origem ao demérito, enquanto a violacio de deveres perfeitos o faz.

b) trés representantes dos trabalhadores em atividade;

c) trés representantes dos empregadores.

[.-.]

Art. 42 Compete ao Conselho Nacional de Previdéncia Social-CNPS:

| - estabelecer diretrizes gerais e apreciar as decisdes de politicas aplicaveis a Previdéncia Social;

Il - participar, acompanhar e avaliar sistematicamente a gestdo previdenciaria;

Il - apreciar e aprovar os planos e programas da Previdéncia Social;

IV - apreciar e aprovar as propostas orgamentarias da Previdéncia Social, antes de sua consolidagdo na proposta
orcamentaria da Seguridade Social;

V - acompanhar e apreciar, através de relatérios gerenciais por ele definidos, a execucao dos planos, programas
e orcamentos no &mbito da Previdéncia Social;

VI - acompanhar a aplicacdo da legislagdo pertinente a Previdéncia Social;

VIl - apreciar a prestacdo de contas anual a ser remetida ao Tribunal de Contas da Unido, podendo, se for
necessario, contratar auditoria externa;

VIl - estabelecer os valores minimos em litigio, acima dos quais sera exigida a anuéncia prévia do Procurador-
Geral ou do Presidente do INSS para formalizagdo de desisténcia ou transigéncia judiciais, conforme o disposto
no art. 132;

IX - elaborar e aprovar seu regimento interno.

Paragrafo Unico. As decisdes proferidas pelo CNPS deverdo ser publicadas no Didrio Oficial da Unido.

14 CF, art. 201, §59°.

115 Como o que aqui estd em pauta é o dever de conotagdo moral, a fim de delimitar quais os “outros” a quem
se deve obrigagdo, Kant apresenta os requisitos que viabilizam “algo” como um objeto de dever moral: por um
lado, é requerida uma vontade (que constranja o “obrigado” ao dever) e, por outro, a sujeicdo a experiéncia
possivel (pois, o dever tange ao fim posto pela vontade de quem constrange ou obriga). KANT, |I. A metafisica dos
costumes. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003. Apud Pinheiro, Leticia Machado. Preservacao da dignidade
humana e aperfeicoamento moral: a nocdo kantiana de “deveres perfeitos para consigo mesmo”. Revista
Principios. Natal, v.15, n.24, jul./dez. 2008, p. 187-208, disponivel em
https://periodicos.ufrn.br/principios/article/view/430/368. Acesso em 16.11.2018.
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Impde-se registrar que todo plexo de deveres em sentido estrito que compoe o dever
de seguridade social estd devidamente determinado tanto na Constituicdo, quanto em normas
infraconstitucionais. Todos t€ém a devida atribuicdo subjetiva e objetiva. Sdo, portanto,
exigiveis.

Ainda na secdo 4.4, discutiu-se, a guisa de afastar a erronea ideia de que sejam
sindbnimos deveres de virtude e deveres imperfeitos, bem como deveres de virtude e deveres
perfeitos. Para Kant deveres de virtude exigem motivacdo. Nao basta atuar a luz de certos fins,
mas que, além disso, se faca pelo motivo do dever. Em suma, os deveres de virtude exigem uma
disposi¢do virtuosa.

Talvez a conclusdo mais importante dessa dissertacdo resida na ideia de que os
cidadidos tém o dever de virtude de pensar a seguridade social. Afinal, “a que serve leis vazias,
sem moralidade?”!!%. Deveres de virtude ndio sdo exigiveis, mas sio imprescindiveis a
construgdo de uma sociedade que, de fato, se engaja na constru¢cdo de um amplo e sustentavel
sistema de seguridade social.

De prestacdo particular, pois exige conduta do cidaddo. Registre-se que essa
classificacdo se contrasta ao dever publico, atribuivel ao Estado, notadamente ao servidor
publico.

E verdade que o Estado sempre foi o visto como o grande portador dos deveres de
protecdo social. Mas o enfoque dessa dissertac@o € justamente renovar o olhar para os deveres
dos destinatdrios dessa protecao. E, nesse sentido, o dever se enquadra como sendo de prestacao
particular.

Geral, pois todos t&¢m ao menos algum dos deveres da seguridade em sentido estrito.

Impoe-se, porém, frisar que nem todos os deveres decorrentes do dever de
seguridade social sdo atribuiveis a todos, indiscriminadamente.

Exemplo disso € o dever de declarar a renda dos componentes do grupo familiar
(Lei 8742/90, art. 20, §8°), que ¢ atribuida ao requerente do beneficio, e nio a coletividade. E
dizer, apenas o beneficidrio dessa espécie de beneficio tem o dever de manter atualizado o
CadUnico, com o detalhamento da renda de cada membro da familia. Importante registar,
também, que a propria norma prevé imunidades e isencoes tributdrias. Assim, pode-se concluir
que todos os cidadaos t€m deveres, mas nem todos os deveres sdo de todos os cidadaos.

Natural, pois resulta da preocupagio com o futuro.

116 “quid leges sine moribus vanae proficiunt?” (HORACE, 2006, XXIV, v. 35)
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E certo que, por ser material e formalmente fundamental (o que decorre da
positivagao desse dever), poderia ser classificada como dever positivo. Todavia, é necessario
ponderar que o sentimento de preocupagdo com o futuro precedeu a positivagao do dever, e
tem, inclusive, influéncia sobre esta.

Ha intima relagio entre a ideia aqui exposta com a de deveres de virtude, discutida
na secio 4.4.

Reciproco, visto que se da entre o individuo para com o Estado, bem como entre
aquele e a sociedade.

A obrigacdo tributdria parece ser o melhor exemplo de compromisso do individuo
puramente com o Estado. Porém, o Estado é criado pela sociedade e, sob o enfoque em tela
(seguridade), com o encargo de administrar o produto desses tributos na concessdo de
beneficios a coletividade.

Legal, na modalidade constitucional em sentido amplo, considerando estar previsto
pelo legislador constituinte origindrio.

Observe-se que, em oposicdo, o dever de seguridade social pode assumir a
caracteristica de judicial, por exemplo, quando uma entidade leva em juizo sua interpretacao
de norma que lhe concederia isenc¢do tributiria. Se indeferido o pleito, a obrigacgio passa a ser

judicial.
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5. CONCLUSAO

A seguridade social ¢ tida na Constitui¢do de 1988 como um conjunto integrado de
acoes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Nesse passo, buscou o constituinte originario implementar o Estado de Bem Estar
Social, idealizando um caminho rumo a um Estado Democritico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social.

Essas expressoes, literalmente constitucionais, carregam forte denotagdo,
ontologicamente falando, de direitos fundamentais.

Ocorre que o estudo dos direitos, por si sO, tem-se mostrado insuficiente no combate
as mazelas sociais (tdo latentes quanto evidentes, a depender do nivel de atencio do observador
social). E dizer, ndo basta o membro de uma sociedade conheca seus direitos, para que estes
sejam implementados, visto, dentre outros fatores, a dificuldade de se definir de quem e como
exigir alguns desses direitos.

Assim, essa dissertacdo propde, como opc¢do, o conhecimento dos deveres, nao
como um fim em si, mas como meio a implementacao dos direitos. Quanto maior a consciéncia
de deveres em cada ator social — uma das fungdes do Direito € pacificar a sociedade —, tdo maior
serd a pacificacdo social promovida pelo cumprimento do papel do elenco. Se se quer uma
seguridade social eficiente, abrangente e sustentdvel, mister que cada cidadio compreenda a
importancia disso.

Dificil, porém, falar em deveres numa sociedade que respira direitos. A noc¢ao de
direitos € relevante, visto que demonstra a superacio da longa histéria de dominacio do povo
pelo Estado. Justifica-se o olhar doutrinariamente arredio e desconfiado a qualquer discurso
que possa parecer um retorno ao passado em que s6 havia direitos ao Soberano e, aos stditos,
apenas deveres. Todavia, € uma guinada na doutrina do Direito (que sempre tratou de deveres)
passar a falar de direitos.

Evidenciam-se, por sua vez, na doutrina, visdes distintas sobre o que vem a ser o
Estado. Todavia, conquanto haja diversidade de conceituagdes, em todas sdo identificaveis
elementos comuns. Dentre estes, que o Estado se conforma para o atingimento de determinados
fins, e que para o atingimento de tais fins detém o monopdélio do poder, o qual € instrumento de
persuasdao conformado por um sistema de normas coercitivas, reconhecido como Direito.

Conclui-se, assim, que a seguridade social se insere no rol destes fins.
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Na perseguicdo de seus objetivos, ha o risco de ilimitacdo do poder estatal. S6 o
Direito, como origem ¢ balizador da atuagdo do Estado, pode conferir legitimidade a este poder
e evitar desde a seguridade insustentavel do paternalismo e do populismo a seguridade nula do
despotismo. O Estado nido pode acuar o cidaddo, reduzir seu poder de agir a uma equagio
mecdnica, tal como fizesse, um cacador amoral, a sua aterrorizada presa. Dete-lhe a dignidade
da pessoa humana, fundamento ¢ finalidade do seu poder, na qual repousam, em ultima
instancia, todos os valores sociais. Assim, a dignidade da pessoa humana, além de fim do
Direito, ¢ também balizador. Destarte, com o fito de se evitar exageros e lacunas na atuagdo
estatal, o Direito € o tnico caminho capaz de direcionar o poder estatal dentro do interesse
publico. A norma juridica, por sua vez, deve ser emanada dos fins sociais, os quais devem
identificar-se por valores de convivéncia.

Nao ha prosperidade sem cuidado social. E a solidariedade é o valor que
fundamenta a seguridade social. Os valores, conquanto sem undnime definicao, sao tidos como
fundamentos da interven¢do do Estado, mediante o Direito, na liberdade do homem, visto que
dao sentido ético ao agir humano, determinando o modo ideal de ser. Nesse contexto, o conceito
de solidariedade partiu da ética classica da amizade civica aristotélica, conformando-se através
da ideia religiosa de um elemento universal no eu — igualdade diante de Deus', na Idade Média
— até o momento em que foi politicamente transformada em fraternidade — a irmandade
universal, "igualdade perante a lei" — com a Revolugao Francesa. Destarte, é possivel concluir
que os valores conduzem ao dever-ser e, assim, influenciam a conformacao de uma sociedade
em determinada época. Os valores, portanto, fundamentam a normatividade. Neste dmbito
normativo surgem direitos e deveres. Tao mais bem delineado o sistema assecuratorio quanto
maior for o sentimento soliddrio dos delineadores. Ndo por menos que a solidariedade é
nominalmente citada no artigo terceiro da Carta Magna. Alids, € percebida desde o predmbulo
e certamente compode a amalgama formada por principios e valores que une e da sentido a todos
os comandos constitucionais.

No estudo dos deveres fundamentais, passa-se pela andlise de alguns tratados de
direitos humanos, nos quais hd grande nimero de deveres humanos individuais de natureza
legal. Ha artigos que salvaguardam o direito a liberdade de expressdo, de pensamento,
consciéncia e religido, o direito a liberdade de reunido e associacdo e o direito a liberdade de

2117

movimento, mas que fazem uso de “clawback clauses™ ', as quais estabelecem limites aos

17 cldusula-padrio de retorno, em tradugéo livre:

claw back:to get back (something, such as money) by strenuous or forceful means (such as taxation) (MERRIAM-
WEBSTER, 2019)
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direitos mencionados, implicando assim um dever humano individual de exercer estes direitos
de forma responsdvel. Ainda que parecam perigosas essas clausulas “clawback™ — visto que
parecem limitar o alcance dos direitos humanos —, sdo necessdrias para garantir a
compatibilidade dos direitos de todos.

A legislac@o internacional de direitos humanos adotou esse raciocinio de que a
pessoa tem o dever de exercer os direitos de maneira responsavel, considerando que a
capacidade de conduzir a vida de maneira adequada é algo necessirio, em uma sociedade
democritica, para a protecio dos direitos dos outros. E dizer, a autonomia pessoal encontra seus
limites nos direitos dos outros.

A continuagdo do estudo dos deveres passa pela diferenciagdo entre deveres
perfeitos e imperfeitos, bem como a distin¢ao entre deveres de justica e deveres de virtude, bem
como da critica ao tratamento depreciativo dos deveres imperfeitos da virtude na doutrina
contemporanea sobre deveres, considerando que nao se pode concluir que esses deveres sejam
menos importantes ou vinculantes. Mister ressaltar a importancia dos deveres da virtude, que
servem como um complemento a esfera da justica. Os direitos humanos sao titulos morais para
limitar a liberdade do outro ao reivindicar o cumprimento de um dever. Segue-se que se alguém
€ incapaz de reivindicar tal desempenho, entdo ndao possui o direito em questio. Em outras
palavras, se ndo ha deveres correspondentes de justica suportados por todos ou por outros
especificos, entdo ndo ha direito.

Assim, conclui-se pela vantagem da abordagem inversa, que parte dos deveres de
justica rumo aos direitos — a “perspectiva dos deveres” em oposicdo a “perspectiva de direitos”,
muito mais comum. As vantagens da perspectiva de deveres residem no fato de que os deveres
de justica sdo indicativos de direitos, o que evita os problemas de inflacio e direitos inexigiveis.
Além disso, pode-se considerar ndo apenas os deveres de justica, mas também os deveres de
virtude, os quais sdo, pela perspectiva de direitos, reduzidos a meras exceléncias opcionais.

Assim, deveres universais de justica sdo devidos por todos, reivindicaveis por todos
e correspondem a direitos humanos (direitos in rem) de todos. Deveres especiais de justica sao
devidos por portadores de deveres especificos, reivindicdveis por titulares de direitos
especificos e correspondem a especificos direitos (direitos in personam) de algumas pessoas.
Deveres universais de virtude sdo devidos por todos, reivindicaveis por ninguém e sem direitos
correspondentes. Deveres especiais de virtude sao devidos por pessoas especificas e,
semelhantemente aos universais de virtude, reivindicdveis por ninguém e sem direitos

correspondentes.
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Justica e virtude constituem reinos interdependentes da moralidade, pois a presenca
de leis e institui¢des justas facilita o desempenho da virtude, e a virtude generalizada assegura
a estabilidade em uma comunidade politica e funciona como um complemento a justica. A
posi¢do de que deveres de virtude sido de algum modo menos importantes que deveres de justica
deve, portanto, ser rejeitada.

Nessa esteira, na auséncia de instituicdes para determinar ¢ alocar tarefas
individuais para os pobres, a maioria delas ¢ melhor entendida como deveres de virtude, o que
pode decepcionar a quem deseja estabelecer deveres de justica para aliviar as necessidades de
subsisténcia. Ora, sendo justica € um conceito frutifero, deve ser claramente discernida de seu
conceito parceiro de virtude. O dominio da justica deve ser limitado a direitos e deveres que
preencham as condi¢des de determinacgdo e exigibilidade. Sem tais pré-requisitos, a distingao
importante entre justica e virtude seria obscurecida, resultando em deveres de justica
indeterminados e inexigiveis. Destarte, deveres de virtude s6 poderiam se tornar deveres de
justica se, por exemplo, houvesse uma institui¢ao para esclarecer ¢ alocar os deveres de cada
um. Em sua auséncia, deve-se concluir que os deveres em questio sdo deveres de virtude.

Conquanto ndo seja objeto dessa dissertagdo elencar, todos os eventos historicos
marcantes de cunho previdenciario. Todavia, desde sistema previdencidario que teria sido
instituido apés divina revelacdo a José, no Egito, verifica-se que que seguridade social é tema
que acompanha a histéria, ndo s6é do Direito, mas da humanidade. Varios povos, em varios
lugares e tempos distintos, enxergaram o cuidado social como um dever estatal. Os varios
exemplos de criacdo, implementacdo e alteracdo de legislacdes previdencidrias no mundo
inteiro comprovam que a seguridade social é, empiricamente, um dever, verdadeiro corolario
da solidariedade.

Por fim, registra-se que a seguridade social engloba um grande conjunto de deveres,
em sua maioria positivados, ndo apenas do Estado, mas dos préprios destinatarios dessa
protecdo: os cidaddos. Na medida em que escolhem seus representantes, por meio de sufragio
universal e periddico, sdo responsdveis pela formatacio do sistema previdencidrio
(Legislativo), bem como por sua implementacio (Executivo).

Importante, nessa linha, considerar que a fragilidade do sistema securitdrio social é
apenas mais um dos frutos da ignordncia do cidaddo, perceptivel, dentre outras consequéncias,
pela escolha e (des)cobranca de seus representantes. A formatagdo do sistema da seguridade é
dever de cidadania. Nessa esteira, a seguridade social serd invariavelmente a somatoria dos
cumprimentos individuais desse dever. O nivel de compreensio e engajamento da sociedade

definira a eficacia e eficiéncia do sistema.
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Isto posto, conclui-se que a seguridade social é dever em sentido lato. E
fundamental, visto que os deveres em sentido estrito que lhe compde decorrem de preceitos

positivados na Constituicio.
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