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Preise Siqueira: Pandemia (d)e deveres fundamentais

As oportunidades costumam aparecer em tempos dificeis. E neles que as pessoas veem luz no final do
A Ao po cntanty  decorrentes de umainebriagdo no afé de criar algo novo,

OPINIAO

A pandemia causada pelo novo coronavirus, além de ter

aberto a oportunidade para os juristas preocupados com a Ciéncia do Direito dar a sua contribuicdo para
avida prética das pessoas, agucou alguns egos académicos que, dissociados da realidade, imprimem suas
ideias em tinta fresca.

As exigéncias constantes, lancadas por varios governos estaduai s e municipais no sentido de que as
pessoas evitem aglomeracdes, reduzam circulagcdo em ambientes publicos e, dentro do que lhes for
possivel, figuem em casatem trazido, para algumas pessoas, boas reflexdes, mas, para outras, aberturas
perigosas ao sistema constitucional .

Em meio a uma profusdo de opinides e de tentativas de encontrar algum fundamento constitucional,
alguns juristas tém se valido de uma das temati cas menos conhecidas e desenvolvidas no
constitucionalismo contemporaneo parajustificar suas conviccoes pessoais, qual sgja, o temados
deveres fundamentais, objeto de nossas pesguisas ha algum tempo.

Recentemente, recebemos, ndo sem perplexidade, pequenos textos sobre 0 suposto "dever

fundamental" de recolhimento domiciliar, que nos remeteu a um cenario distopico, a espera de que ndo
soasse 0 toque de recolher, com a aplicacéo de "tolerancia zero" agueles que se opusessem atal regime
restritivo. Afinal, se ha um motivo claro pelo qual os deveres ndo foram tratados com entusiasmo depois
da Segunda Grande Guerra é pelo seu mau emprego por regimes totalitarios.

Em resumo, no texto, o autor defende aideia de que as sujeices alimitacdo de circulagdo em espacos e
vias publicas faz com que, com vistas aum "bem maior" (protegdo a sallde coletiva), o recolhimento
domiciliar sgjainterpretado como um "novo" dever fundamental em tempos de coronavirus, devendo os
cidadéos obedecer ao Estado, tendo como critério geral o principio da proporcionalidade e orientado pela
dignidade da pessoa humana.
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O problema € que, ao se tratar sobre os deveres fundamentais, ha de se ter muita cautela, como com
todas as formas que, direta ou indiretamente, limitam o exercicio ou o ambito de protecdo dos direitos
fundamentai s das pessoas.

Trata-se de um instituto juridico-constitucional com relativa autonomia em relacéo aos direitos, mas que
exige das pessoas determinados comportamentos passiveis de sangdo juridica em virtude do seu
descumprimento, voltadas a proporcionar as bases materiais para existéncia e funcionamento da
sociedade e para a concretizacéo dos direitos fundamentais, objetivamente, decorrentes de uma ordem
juridica democratica, com posicdo de primazia hormativa e cujos contetidos integram o estatuto da
pessoa (fundamentalidade material).

E, porém, mais facil entender seu desenho constitucional a partir daquilo que ndo é um dever
fundamental, como as figuras proximas dos deveres de protecéo (disposi¢cdes que impdem ao Estado a
protecdo das pessoas contra agressoes a bens e valores garantidos); os deveres organizatérios, organicos
ou funcionais (competéncias obrigatorias ou vinculadas dos 6rgéos do Estado e que integram sua
organizacdo politica); o estado geral de sujeicdo (possibilidade de exercer sobre a pessoa um poder e que
Nn&o necessariamente se converte em posi¢coes subjetivas passivas); 0s deveres constitucionais (outras
previsdes de deveres carentes do elemento da fundamentalidade material); os deveres legais (deveres
exigiveis que ndo gozam da juridicidade elevada ao patamar constitucional); as limitacdes a direitos
fundamentai s (exprimem modalidades de ingeréncia ou intervencao por parte dos poderes publicos no
contelido dos direitos); dos 6nus (necessidade prética em que se encontra um detentor de um poder
reconhecido pela ordem juridica para praticar certo ato afim de produzir efeitos juridicos que Ihe sdo
favoraveis); e as obrigagdes (que nascem do seio de umarelacdo ou negocio juridico e frente aos quais
existe um direito subjetivo contraposto).

A titulo de exemplo, entre os deveres fundamentais previstos na Constituicéo brasileira de 1988,
consagrados na literatura especializada, destacam-se o0 alistamento e o voto obrigatorios (artigo 14); o
servico militar compulsorio (artigo 143); a seguranca publica como responsabilidade de todos (artigo
144); o dever geral de pagar tributos (artigo 145); a educacdo como dever familiar (artigo 205); a
educacao basica compulsoria (artigo 208, |); o meio ambiente ecol ogicamente equilibrado como dever
de defesa e preservagéo por parte de todos (artigo 225); o dever geral de protegéo das criangas,
adolescentes e jovens (artigo 227); os deveres reciprocos de amparo entre pais e filhos (artigo 229); eo
dever geral de amparo as pessoas idosas (artigo 230).

Nesse ambito também se aplicam as no¢des consolidadas na dogmatica constitucional como as de
suporte fatico, formado por aqueles fatos ou atos do mundo que séo descritos por determinada normae
para cuja realizac8o ou ocorréncia se prevé determinada consequénciajuridica[1], de modo que o
ambito de incidéncia de um dever fundamental diz respeito atodos os atos, fatos, estados, bens e as
posi¢des juridicas al cancados diretamente pela previsdo normativa especifica, ou sgja, a0 ambito
tematico do dever em espécie.
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Os dispositivos constitucionais que tratam sobre a sallde, especialmente os artigos 6° e 196, séo
EXPressos ao prever que se trata de um direito fundamental (social) de todos e que o Estado brasileiro
tem o dever de redlizar ag0es e criar servigos que atuem em trés frentes: promogéo, precaucéo e
recuperacdo. O artigo 2°, caput, da Lei 8.080/1990, bem o resume: "a salde é um direito fundamental do
ser humano, devendo o Estado prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio”. E 0 seu 82°
complementa: "O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade™

. Isso significa, em sintese, que a salide € um bem juridico que estabelece um vetor de direito e dois
vetores de dever.

O vetor de direito é bastante conhecido, traduzindo-se na possibilidade de exigir do Estado o
cumprimento de sua missao constitucional, conforme dispde 0 81° do artigo 2° daLel Orgéanicada
Salde: "O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulacéo e execugdo de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doencas e de outros agravos e no

estabel ecimento de condi¢bes que assegurem acesso universal e igualitario as acoes e aos servigos para
a sua promogao, protecao e recuperacao”.

Os vetores de deveres se subdividem em um puablico e outro privado. O publico também é bem
conhecido, porque se traduz no dever estatal de protecdo. O privado, no entanto, exige que as pessoas
buscam a manutencdo de sua propria satide e ndo interfiram negativamente na salide geral e de outras
pessoas, 0 que ndo implicaum dever de recolhimento domiciliar.

A partir disso, tem-se que a primeira grande distingéo [ 2] entre os deveres diz respeito, por um lado, aos
deveres de protecdo do Estado (Schutzpflicht), relacionados a dimensio objetiva dos direitos
fundamentais e que impdem ao Estado a protecdo das pessoas contra agressoes a bens e valores
constitucionalmente garantidos, incluindo a protecdo em face do proprio Estado, e, por outro, aos
deveres fundamentais propriamente ditos (Grundpflicht) [3]. Assim, se o dispositivo constitucional
exigir politica publica ou acdo estatal organizada para a concretizacdo de direitos fundamentais, como
reserva qualificada de lei em sentido estrito, esté-se diante de um dever de protegdo, como é o caso do
dever de protecdo da Sallde, e ndo de um dever fundamental .

N&o se pode admitir deveres que ndo sejam extraiveis do texto constitucional, pois seria admitir que o
intérprete pudesse restringir o exercicio de direitos fundamentais, cuja limitacdo sequer é autorizada por
lei. Por isso € que o dever estabelecido no artigo 2°, 82°, daLel Orgénica da Satide ndo pode confundido
com um dever que restrinja direitos, como € o suposto dever fundamental de recolhimento domiciliar. A
sua natureza, ao contrario, € de um dever que potencializa direitos.

Os deveres fundamentais séo por esséncia limites (imanentes) aos direitos fundamentais dos seus
destinatérios, de modo que seus comandos so podem ser concretizados em posi¢des subjetivas passivas
por lei, habilitando o legislador apenas a concretizar seus contelidos de maneira estrita, dentro dos
[imites do ambito de incidéncia, pois ndo deixam de ser ingeréncias a direitos fundamentais.
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Esse ponto remete a um dos aspectos mais controvertidos na literatura dos deveres fundamentais em
todo o mundo, referente a aplicabilidade imediata ou mediata dos dispositivos constitucionais que
veiculam deveres fundamentais. Sem adentrar a fundo na controvérsia, ha certo consenso de que s
empre ha alguma eficéciaimediata a todos os comandos constitucionais, desde a eficécia derrogatoria
(efeito de as normas acarretarem arevogacao ou a ndo recepcao dos atos normativos contrarios a seus
conteddos) até a vinculagéo ao legislador ordinario (dever de concretizar programas, tarefas, finse
demais ordens constitucionais), constituindo parametro de interpretacéo, integracéo, aplicacéo e
influenciando toda a ordem juridica enquanto sistema.

Assim, com Pieroth e Schlink [4], considera-se que os deveres fundamentais, a contrario sensu

, em maior ou menor medida, carecem do legislador para sua conformacéo e exigibilidade de posicbes
subjetivas passivas concretas, ndo deixando de ser ingeréncias estatais, raz8o por gue relevante o
conceito de limites de limites, que designa as limitacfes a que o legislador esta sujeito quando estabelece
as fronteiras ao exercicio dos direitos fundamentais, como limitacdo as ingeréncias.

Sem essa concretizagao legislativa ndo podem ser exigidos diretamente deveres concretos das pessoas,
tendo tais previsdes objetivas apenas eficacia como limites para ainterpretacéo sisteméticae parao
esforco de uma concordancia prética geral da constituicdo; ja quando concretizado por lei ha de ser
interpretado como regra, ou seja, como excegao a direitos fundamentais [5].

Por isso, uma das mais importantes razdes de elaborar uma teoria dos deveres fundamentais esta em sua
funcéo defensiva, sejadizer, afuncéo de controle racional, e ndo habilitacdo pratica, do poder estatal
naguilo que afeta a vida das pessoas em sociedade. Ao reveés, de tracar parametros objetivos e racionais
para sua interpretacdo com algum rigor técnico-cientifico.

Logo, ndo se pode atribuir "novos" deveres fundamentais sem uma base constitucional especifica nem
habilitar livremente sua concretizac&o infraconstitucional, menos ainda sem a observancia da legalidade.
N&o se pode querer compensar sua histéria de esquecimento, seu défice tedrico e valorizar sua
importancia na teoria constitucional, por meio do seu extremo oposto sem comportar Serios riscos a
ordem democratica e constitucional .

Ao revés, é importante alguma clareza analitico-conceitual e metodol 6gica do que seriam deveres
fundamentais com o desenvolvimento de uma teoria constitucionalmente adequada a realidade juridica
brasileira.

A definicdo do ambito da norma € atarefa por exceléncia de uma teoria dogmético-analitica dos deveres
fundamentais, para delimitacdo da amplitude fética de cada um dos deveres. Para tanto, imprescindivel a
nocao de especificidade, sgja dizer, toda a acdo propria do exercicio tipico de cada dever. Todae
gualquer acdo que ndo seja estrutural mente necessaria para o adimplemento do dever fundamental e que
possa ser substituida por outra € uma agdo ndo-especifica e, portanto, ndo pode ser exigida das pessoas

[6].
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Direitos, liberdades e garantias fundamentais como a liberdade de locomocéo e aliberdade de reuniéo
ostentam amplo ambito de protecdo, ainda que n&o absoluto, mas comportando limitacdes legitimas por
ingeréncias ou intervencdes estatai s constitucionais e proporcionais em caso de conflito ou colisdo com
outros direitos ou interesses jusfundamentais em concreto, o que sempre exige, ao fim e ao cabo, uma
justificagdo, fundamentacdo ou argumentacdo juridico-constitucional.

No entanto, ao denominar a exigéncia de as pessoas permanecerem em casa como sendo um "dever
fundamental”, € suprimidatal exigéncia (garantia), habilitando-se o exercicio do poder sem controle. S
e é obrigatorio proteger ou fomentar algo (salde), nem toda a agdo que represente ou produza uma
protecdo ou fomento ser& obrigatoria.

Com isso evidencia-se que o lockdown ndo sb ndo € juridicamente exigivel, em razdo da

intransponi bilidade dos direitos fundamentais revestidos de uma garantia da reserva qualificada de
parlamento, como n&o se pode admitir, nem teoricamente (por inconsisténcia), nem praticamente (pelo
risco associado), tratar desse apelo a consciéncia (e as possibilidades faticas) das pessoas ao isolamento
como um "dever", muito menos qualificdlo como sendo "fundamental”.

[1] SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelido essencial, restrigdes e eficacia. 2.ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2014, p. 65-68.

[2] Em que pese ndo deixem de estar intimamente ligados, tendo cada dever fundamental o
compartilhamento com o Estado de um dever de protecéo.

[3] Terminologia originaria e consagrada na literatura especializada aleméa e que, peaimportancia no
desenvolvimento tedrico, merecem destaque, por todos: HOFMANN, Hasso. Grundpflichten und
grudrechte. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul (Org.). Handbuch des Staatsrechts des
Bundesrepublik Deutschland. Band V: Allgemeine Grundrechtslehen. Heidelberg: C. F. Mller
Juristischer Verlag, 1992; e LUCHTERHANDT, Otto. Grundpflichten als Verfassungsproblemim
Deutschland: geschichtliche Entwiklung und Grundpflichten unter dem Grundgesetz. Berlim: Dunker &
Humblot, 1988.

[4] PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Tradugéo de Anténio Francisco de
Sousa e Antonio Franco. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 119.

[5] E o que se verifica, por exemplo, no dever de pagar impostos, que exige a legalidade para sua
exigibilidade direta as pessoas e, quando instituido, excepciona a propriedade privada dentro de seu
ambito deincidéncia
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[6]Nesse sentido, MULLER, Friedrich. Die Positivitat der Grundrechte: Fragen einer praktischen
Grundrechtsdogmatik. 2.ed. Berlin: Duncker & Humblot, 1990.
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