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RESUMO

O objetivo da presente Dissertacdo € o estudo e o reconhecimento da Fraternidade
como Categoria Juridica, identificando, no Preambulo da Constituicdo Brasileira, o
fundamento juridico da Fraternidade e sua funcdo hermenéutica e diretiva. O tema
foi escolhido devido aos problemas da eficacia da justica, pela relevancia de um
sistema social e de solucdo de conflitos que detenha uma postura que se preocupe
com o bem estar coletivo em reflexdo com a fraternidade. O presente estudo se deu
sob a édtica da linha de pesquisa Constru¢do do Saber Juridico, e apresenta a sua
metodologia: na natureza basica, objetiva gerar conhecimentos novos e Uteis para o
avanco da ciéncia; utilizando-se do método dedutivo como predominante. Quanto a
forma e abordagem do problema, trata-se de pesquisa de abordagem qualitativa, ja,
para os procedimentos técnicos, é utilizada a coleta de dados bibliogréficos e de
documentais. A fraternidade ressurge no contexto de pés-modernidade, em plena
crise democratica, apta e eficaz como grande moderador juridico, que, através da
hermenéutica juridica fundamentada na fraternidade € possivel materializar a
vontade Constitucional, pela via de decisdes judiciais concretas que atendam aos
anseios sociais. O trabalho é justificavel, diante da necessidade do estudo do
Direito Fraterno, sendo integrado a realidade da complexidade da sociedade atual.
Conclui-se que a Fraternidade € Categoria Juridica e, inequivocamente, faz parte
dos fundamentos e das diretrizes do Estado Brasileiro, tendo importantissima fungéo

hermenéutica/diretiva e aplicabilidade jurisprudencial.

Palavras-chave: Fraternidade; Constituicdo; Categoria Juridica; Aplicabilidade;

Jurisprudéncia.



ABSTRACT

The objective of this Dissertation is the study and recognition of the Fraternity as a
Legal Category, identifying, in the Preamble of the Brazilian Constitution, the legal
basis of the Fraternity and its hermeneutic and directive function. The theme was
chosen due to the problems of the effectiveness of justice, the relevance of a social
system and the solution of conflicts that has an attitude that is concerned with the
collective well-being in reflection with the fraternity. The present study took place
from the perspective of the research line Construction of Legal Knowledge, and
presents its methodology: in its basic nature, it aims to generate new and useful
knowledge for the advancement of science; using the deductive method as
predominant. As for the form and approach of the problem, this is a qualitative
research, since, for technical procedures, the collection of bibliographic and
documentary data is used. The fraternity resurfaces in the context of postmodernity,
in the midst of a democratic crisis, able and effective as a great legal moderator,
which, through legal hermeneutics based on the fraternity, makes it possible to
materialize the Constitutional will, through concrete judicial decisions that meet social
concerns . The work is justified, given the need to study Fraternal Law, being
integrated to the reality of the complexity of today's society. It is concluded that the
Fraternity is a Legal Category and, unequivocally, is part of the foundations and
guidelines of the Brazilian State, having an extremely important hermeneutic /

directive function and jurisprudential applicability.

Keywords: Fraternity; Constitution; Legal Category; Applicability; Jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea, p6s-moderna, necessita de um novo modelo
de justica, € chegado o momento de mudar a direcdo de uma justica baseada em
solucbes engessadas para uma justica que contribua para uma sociedade que
busca os ideais Constitucionais. Assim, um novo modelo de justica que deve ser
humanizado e inserido no processo de transicdo para uma justica restaurativa e

construtiva.

O mundo avancou, mas as caréncias também, necessitando de
modificacdes na justica, onde os ideais constitucionais sédo protegidos e garantidos,
principalmente pelo potencial da Fraternidade como Categoria Juridica,
representando uma justica social eficaz, com uma verdadeira tutela dos direitos
humanos. Ap6s a Segunda Guerra, ocorreu a institucionalizacdo e a
internacionalizagdo desses direitos, com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos trazendo a afirmacao dos direitos de igualdade, liberdade e fraternidade,

ou seja, um sistema de garantias de protecdo humana.

A triade revolucionaria, bem como os direitos humanos, sdo produtos de
um processo histérico, que ao longo do tempo e em conjunto com a sociedade
evoluiram estruturalmente e ideologicamente, trazendo a tona as necessidades
desses direitos serem reconhecidos e tutelados. A busca para reconhecer e superar
os desafios que impedem a sua efichcia ocorre através da implementacdo de

mecanismos, como por exemplo, os Direitos de Fraternidade.

O tema foi escolhido devido os problemas da eficacia da justica, pela
relevancia de um sistema social e de solucdo de conflitos que detenha uma postura
gue se preocupe com o bem estar coletivo em reflexdo com a fraternidade. Com o
despertado do tema no programa de Mestrado do UNIVEM/Marilia - SP, no Grupo
de Pesquisa GEP - Direito e Fraternidade, e nas reflexbes sobre fraternidade,
dignidade humana e justica, deu-se o aprofundamento de tais questdes.

O presente estudo se deu sob a 6tica da linha de pesquisa Construcao do
Saber Juridico, e apresenta a sua metodologia: na natureza bésica, objetiva gerar
conhecimentos novos e Uteis para 0 avanco da ciéncia; com meétodo dedutivo

predominante. Quanto a forma e abordagem do problema, trata-se de pesquisa
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qualitativa, ja, para os procedimentos técnicos, € utilizada a coleta de dados
bibliograficos e de documentais.

No capitulo | observou-se que a movimentacao fraterna existiu desde os
povos primitivos, inicialmente como simples instrumentos de convivio e conduta
social, apdés, com o Cristianismo, foi introduzido como experiéncia de vida das
primeiras comunidades cristds, e, com influéncias iluministas, na Revolugao
Francesa ganhou forca de categoria Social e Juridica. A Fraternidade pensada a
partir da Revolucdo Francesa expandindo-se para diferentes povos e integrando
importantes diplomas legais, declaracdes e documentos juridicos de protecdo aos
Direitos Humanos, consagrada como categoria juridica, apresenta grande potencial
frente aos desafios contemporaneos dos Estados Democraticos, um renascimento

da triade com destaque fraterno.

A Fraternidade como categoria juridica expandiu-se e passou a integrar o
texto de algumas Cartas Constitucionais, agindo como principio moderador, e esta
integrada nas diferentes formas de organizacdo estatal e de protecdo de Direitos

Humanos e Sociais.

A fraternidade no Brasil passa ser destacada no Capitulo Il que, inserida
no predmbulo com principio estruturante, age como moderador do ordenamento
juridico brasileiro, tendo a funcdo de promover uma responsabilidade comum, a
todos, um dever de humanidade, com uma direcdo ou uma funcao interpretativa
juridica, exercendo equilibrio entre os principios da triade. O principio da
fraternidade est4 presente na legislacdo brasileira, na Constituicdo e nas leis
infraconstitucionais, ora como moderador - reconhecimento do outro, ora como

protecdo da dignidade humana.

O capitulo 11l contextualiza que na sociedade pds-moderna os problemas
sociais sédo cada vez mais acentuados, devido a complexidade social e as estruturas
estatais que se tornaram engessadas e ineficazes, consequentemente as estruturas
juridicas para as solucbes de conflitos individuais e coletivos ndo produzem uma
justica comum ou uma justica social eficaz e satisfatéria. A interpretacdo do Direito
sob a luz da fraternidade em decisdes judiciais que viabilizam e defendem a
dignidade humana traz seguranca juridica a comunidade e principalmente para as

minorias que necessitam de protecao estatal na busca, protecao de seus diretos.
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A fraternidade ressurge no contexto de pds-modernidade, em plena crise
democrética, apta e eficaz como grande moderador juridico, que, através da
hermenéutica juridica fundamentada na fraternidade, torna possivel materializar a
vontade Constitucional, pela via de decisdes judiciais concretas que atendam aos

anseios sociais.

O tema proposto, além de ser atual, € de suma importadncia para a
comunidade mundial, pois existem exemplos de jurisprudéncia nos Tribunais
Superiores e também nas decisfes singulares, de decisdes que tutelam a Dignidade
Humana tendo como linha de fundamentacgéo e interpretacdo a Fraternidade. Tais
decisbes sao capazes de amenizar 0s impactos negativos das crises ao longo da
histéria da democracia, contribuindo para um novo parametro de justica, uma justica

gue seja contributiva, inclusiva e fraterna.
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2 A CONSTRUCAO HISTORICA DA FRATERNIDADE

A terca parte da célebre trilogia que cunhou a Revolucdo Francesa de
1789 viveu, como principio filoséfico e politico, uma “aventura marginal” (BAGGIO,
2008a, p. 8-9). Ao contrario da liberdade e da igualdade, a fraternidade foi relegada
por séculos a uma cena infera, tendo ha pouco sido paulatinamente retomada e
admitida como categoria juridica, frente a insuficiéncia de suas famosas irmas na
concretizacdo do Estado Democratico de Direito (NICKNICH, 2012, p. 172-173).

Partindo da philia ou amizade grega, sua precursora historica e filoséfica,
analisaremos a fraternidade enquanto fendmeno cristdo que foi incorporado e
secularizado pelos iluministas europeus, na origem do que hoje chamamos de
Direito Fraterno, que culminou no reconhecimento da fraternidade como valor,
categoria ou principio juridico inserido expressamente em diversos textos

constitucionais e convencionais.

A imprecisdo, a ambiguidade e a pluralidade de sentidos tornam ardua a
tarefa de conceituar a fraternidade. Etimologicamente, ‘fraternidade’ tem origem no
vocabulo latino frater, que significa irmdo, e nos seus derivados fraternitas,
fraternitatise fraternitate'. Trata-se de substantivo feminino que apresenta, em suma,
trés significados: (i) parentesco de irméos, irmandade; (i) amor ao préximo,
fraternizagcdo; e (iii) unido ou convivéncia de irméos, harmonia, paz, concérdia,
fraternizacdo. Ao seu turno, o verbo fraternizar (fraterno + izar) tem quatro
significados: (i) unir com amizade intima, estreita, fraterna; (ii) unir-se estreitamente,
como entre irmaos; (iii) aliar-se, unir-se; e (iv) fazer causa comum, comungar das

mesmas ideias, harmonizar-se (VIAL, 2007, p. 190).

Sob esse prisma, ha quem defina a fraternidade como “a categoria de
pensamento capaz de conjugar a unidade e a distingdo a que anseia a humanidade
contemporanea” (LUBICH, 2002, p. 18), como “uma categoria relacional da
humanidade, secular e cultural, superando, inclusive o classico conceito aristotélico

de amizade” (MACHADO, 2014, p. 116), ou ainda como “uma forma intensa de

! No mesmo sentido, a definicdo de Frade (2013, p. 19): “[...] a palavra latina frater significa irmé&o e
sua derivacao fraternitas ou fraternitatis é substantivo feminino que pode significar: a convivéncia
harmoniosa e afetiva entre as pessoas; b. relacdo de parentesco entre irméos — irmandade; c.
amor ao préximo; d. associagdo ou comunidade com propésito especifico, de cunho religioso,
social, cultural ou politico. Também é comum seu entendimento por paz, concordia, harmonia e
uniao”.
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solidariedade que une pessoas que, por se identificarem por algo profundo, sentem-
se ‘irmas’” (PIZZOLATO, 2008, p. 113).

Para Antonio Maria Baggio, a fraternidade teve, ainda que parcialmente,
certa aplicacéo politica com a ideia da solidariedade, admitindo o autor que “de fato,
a solidariedade d& uma aplicagdo parcial aos conteudos da fraternidade”. No
entanto, Baggio sustenta que a fraternidade tem um significado especifico que nédo
pode ser reduzido aos significados que sdo utilizados para dar-lhe uma aplicacédo’ ,
destacando que a solidariedade muitas vezes é realizada a partir de uma relacéo
“vertical”’, que vai do forte ao fraco, traduzindo uma posicdo de forca que é
incompativel com o ideal fraterno. Nesse viés, os conceitos de solidariedade e
fraternidade ndo se confundem, porém se aproximam nha presenca da chamada
“solidariedade horizontal”, partindo-se do pressuposto de que o relacionamento
fraterno € um relacionamento horizontal, uma ajuda reciproca entre sujeitos
diferentes, pertencentes ao mesmo ambito social e nivel institucional (BAGGIO,
2008a, p. 22).

O autor também destaca que algumas formas de “solidariedade
horizontal” tiveram como se desenvolver por meio de movimentos historicos
concretos, no ambito das organizacdes sociais, de defesa dos direitos humanos e
até mesmo em iniciativas econdmicas (BAGGIO, 2008a, p. 22).

Igualmente valioso é o ensinamento de Filippo Pizzolato (2008, p. 114),
gue define que a solidariedade horizontal se realiza entre elementos de um mesmo
plano (entre “iguais”), ao passo que a solidariedade vertical se expressa nas formas
tradicionais de intervencédo do Estado Social, que age solidariamente para reduzir
desigualdades. Em suma, conclui que a fraternidade se identifica com a
solidariedade horizontal, surgida do socorro mutuo prestado entre as pessoas, ligada
a fraternidade, e por um vinculo de subsidiariedade ao que se chama de
solidariedade vertical, que se baseia na intervencdo do Estado de forma direta
(PIZZOLATO, 2008, p. 113).

Em remate, para encerrar a analise da relacdo entre solidariedade e

fraternidade, registra-se finalmente o pensamento divergente de Munir Cury, para

2 No mesmo sentido, concorda Marco Aquini (2008, p. 137-138): “(...) a fraternidade n&o pode ser
reduzida ao conceito de solidariedade, pois esta Ultima nao implica a ideia de uma efetiva paridade
dos sujeitos que se relacionam, e ndo considera construtiva a dimensao da reciprocidade”.
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quem a solidariedade é uma vertente da fraternidade® , que d4 um novo sentido a
distribuicdo de justica, uma vez que, se um lado tem como base a explicagéo da lei,
do outro avalia conflitos que valorizam a vida, reconhecendo respeito e dignidade
das partes no processo, interpretando a justica segundo o preceito basico de “fazer

ao outro aquilo que gostaria que fosse feito a si proprio” (CURY, 2011, p. 344).

O professor Fernando Henrigue da Silva Horita traga importantes
conclusdes a partir da obra “O Império do Direito”, de Ronald Dworkin, que insere a
fraternidade no campo da moralidade e da comunidade, de modo que o direito de
zelar pelos membros de uma comunidade ndo se insere no campo da justica ou das
obriga¢bes, mas sim no fértil terreno da fraternidade (HORITA, 2018, p. 52). Para
Dworkin, haveria trés modelos de comunidade, sendo que em apenas um deles o

ideal fraternal poderia ser encontrado.

O primeiro modelo seria aquele em que a associagdo nao passa de um
incidente histérico ou geografico e cujos membros se tratam como meros
instrumentos para atingimento de um fim. No segundo modelo, intitulado de “modelo
das regras”, os membros aceitam um compromisso geral de obedecer as regras pré-
estabelecidas, aproximando-se do direito obrigacional. Finalmente, o terceiro modelo
ou “modelo do principio” € marcado pela aceitacdo de que os membros sio
governados por principios comuns e ndo apenas por regras oriundas de um acordo

politico, como no segundo modelo. Veja-se, sobre o modelo do principio:

E uma arena de debates sobre quais principios a comunidade deve
adotar como sistema, que a concepcao deve ter de justica, equidade
e justo processo legal e ndo a imagem diferente, apropriada a outros
modelos, na qual cada pessoa tenta fazer valer suas convic¢des no
mais vasto territério de poder ou de regras possivel. Os membros de
uma sociedade de principio admitem que seus direitos e deveres
politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas
instituicbes politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do
sistema de principios que essas decisfes pressupbem e endossam.
Assim, cada membro aceita que os outros tém direitos, e que ele
tem deveres que decorrem desse sistema, ainda que estes
nunca tenham sido formalmente identificados ou declarados.

® Eros Roberto Grau, explicando o objetivo fundamental de “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”, assumido pela CF, art. 3° inciso I, também relaciona as ideias de fraternidade e
solidariedade sem apontar qualquer distingdo: “[é] solidaria a sociedade que n&o inimiza os
homens entre si, que se realiza no retorno, tanto quanto historicamente viavel, & Geselschaft — a
energia que vem da densidade populacional fraternizando e ndo afastando os homens uns dos
outros” (GRAU, 2015, p. 212). No mesmo sentido, André de Carvalho Ramos, ao explicar a teoria
das geracdes ou dimensdes dos direitos humanos, aduz que “a terceira geragcéo seria composta
por direitos atinentes a solidariedade social (‘fraternidade’)’ (CARVALHO RAMOS, 2014, p. 55).



15

Também ndo presume que esses outros direitos e deveres estejam

condicionados a sua aprovacao integral e sincera de tal sistema;
essas obrigacdes decorrem do fato histérico de sua comunidade ter

7

adotado esse sistema, que € entdo especial para ela, e ndo da
presuncdo de que ele o teria escolhido se a opcao tivesse sido
inteiramente sua (HORITA, 2018, p. 54-55) (grifos nossos).

Seria, portanto, no modelo do principio de Dworkin que poderiamos
encontrar o ideal fraterno, aceitando-se a existéncia de obrigacbes mutuas e de
respeito reciproco entre a comunidade. Aqui, a fraternidade pode ser entendida
como verdadeiro elemento qualificador e ordenador das obrigagcbes, assim como
elemento instituidor de unidade entre os membros de toda a comunidade (HORITA,
2018, p. 55).

Igualmente a partir de um viés comunitario, Sandra Regina Martini
enfatiza que a fraternidade remete a ideia de “de ver o outro como um outro-eu”,
apresentando como pressupostos de efetivagdo a presenca de (i) condicbes e
experiéncia compartilhadas; (i) um participar ativo; e (iii) uma identidade comum.
Irretocaveis, nesse ponto, suas palavras de que a fraternidade vincula as ciéncias do
Direito com Filosofia e Sociologia, tendo retornado na contemporaneidade uma vez
que produz o sentido de participar em conjunto da vida comum, “(...) uma vida que
nao apenas torna todos iguais e livres, mas uma vida codividida. Participar da vida
em comum e em comunidade significa ter os direitos efetivados” (MARTINI, 2017, p.
279-280).

Como se pode notar, a fraternidade, a solidariedade e outros conceitos
afins encontram definicdes distintas nos autores contemporaneos. Nao obstante
diferentes construgcbes semanticas e hermenéuticas, as raizes cristds da
fraternidade parecem ter permanecido fortes, a ponto de serem indicadas pela
doutrina como a principal causa do seu ja aludido “esquecimento”, quando
comparada com suas afamadas companheiras igualdade e liberdade, também

componentes do slogan iluminista.

Precisamente por esse motivo, é salutar a compreensao da fraternidade
dita “cristd”, fundamentada na filiagcdo comum e na acepcéo de que todos os seres
humanos sao filhos de um mesmo Pai e irmaos entre si. Desse modo, a comunhao
fraterna em Cristo inaugura um amor universal e incondicional até entdo inédito no
Ocidente, que foi capaz de assumir uma faceta social e politica que até hoje

repercute em sistemas de bem-estar social e de protecao dos direitos humanos.
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Analisaremos a seguir, portanto, as origens da fraternidade e de que

forma ela foi capaz de escapar das “masmorras da Revolugdo Francesa™.

2.1A philia grega e a fraternidade crista

A ideia de fraternidade esta presente, ainda que com roupagens distintas,
em todas as grandes religibes do mundo, que foram responsaveis por transmiti-la as
respectivas civilizagdes humanas. No Ocidente, ndcleos fraternos estdo presentes
com clareza nas civilizacdes grega e romana (BAGGIO, 2009b, p. 87), que serao

objeto de nossa analise.

Na Grécia Antiga, a dicotomia publico-privado encontra eco nas
instituicbes da polis e do oikos, que respectivamente traduzem, grosso modo, as
nocoes de cidade e casal/lar (FLORENZANO, 2001, p. 113-118). Historicamente, o
mais provavel € que a cidade-estado grega tenha surgido as custas da vida privada
e do lar, outrora reconhecida por relacionamentos intimos, hierarquicos e
severamente desiguais. Segundo Hannah Arendt (2007, p. 39), na esfera familiar, os
homens eram compelidos a viverem juntos por suas necessidades e caréncias, ao
passo que a esfera da polis era caracterizada pela liberdade. Na concepc¢éo grega, o
constrangimento e a violéncia eram relacBes pré-politicas e préprias da vida
doméstica e familiar e “a vitéria sobre as necessidades da vida em familia constituia
a condicéo natural para a liberdade na polis” (ARENDT, 2007, p. 39). Ainda, para a
autora, todo conceito de dominio e submissdo de governo e poder, bem como a

ordem regulamentada que os acompanha, eram pertencentes a esfera privada e

tidos como pré-politicos.

Nessa perspectiva, a fraternidade, que no pensamento grego se traduzia
na nog¢do de irmandade consanguinea, era inevitavelmente relacionada a falta de
liberdade caracteristica das relacdes do oikos, de modo que o lagco de unido entre os
gregos haveria de ser outro que nao o fraterno (SAVAGNONE, 2009, p. 197-198).
Por esse motivo, a fraternidade ndo ocupa o cume da vida humana na Grécia

Antiga, abrindo espaco para a philia, termo que se traduz na nocédo de amizade,

* Sandra Vial e Marina Wiinsch (2013) reiteram que a fraternidade ficou “escondida nas masmorras
da Revolucdo Francesa”, defendendo a necessidade de resgata-la e efetiva-la.
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ainda que nao corresponda perfeitamente aos  significados que
contemporaneamente damos a esse vocabulo (GOBRY, 2007, p. 112).

Segundo Aristételes, o homem é um vivente politico feito para a vida em
comum, formulagcédo que revela que a polis € a forma mais elevada da sociedade e
gue apenas nela o homem pode realizar-se de maneira plena (LIMA, 1997, p. 198).
Sob tal ambulacdo, a philia exsurge, segundo Jodo Silva Lima, como condi¢cao
importante para essa vida em comum, o que destacaria o seu papel social e politico
enquanto “condicdo imprescindivel para a perfeicdo da convivéncia entre o0s
homens” (LIMA, 1997, p. 199):

“Segundo Aristoteles, a philia s6 € adquirida e sé se conserva gragas
a vida comum, sem a qual ndo poderia nascer e, uma vez nascida,
sem a vida comum, rapidamente desapareceria. (...) H4, portanto,
uma estreita relacdo de causa e efeito entre a vida comunitaria e a
philia, uma vez que ambas constituem, conjuntamente, a dimensao
politica da vida humana (...) Polis e philia, ao que parece, sao, de
certa forma, condigbes fundamentais para o desenvolvimento das
potencialidades humanas, em vista da plena humanidade (..) E
[philia], portanto, que mantém a unidade da polis” (LIMA, 1997, p.
183 e 185).

Para Aristoteles, existem trés espécies de philia, que podem ser
fundamentadas no interesse, no prazer e no carater, sendo esta Ultima a amizade
verdadeiramente virtuosa (ARISTOTELES, 2003, p. 175). A espécie perfeita de
amizade, denominada de teleia philia, seria aquela que existe “entre os homens que
sao bons e semelhantes em virtude, pois tais pessoas desejam o bem um ao outro
de modo idéntico, e sdo bons em si mesmos” (MACHADO, 2014, p. 27). Tamanha
virtude teria a philia que Aristoteles estabelece o primado da amizade sobre a
justica, reputando que entre amigos ela pode ser desnecesséaria (RESTA, 2004, p.
11). Para Aristoteles, a mais auténtica forma de justica € uma espécie de amizade,
da qual mesmo os justos necessitam (ARISTOTELES, 2003, p. 173).

Apesar da elasticidade da philia e de suas espécies, destaca Giuseppe
Savagnone (2009, p. 198) que, na visdo de Aristoteles, sem uma certa igualdade
gue garanta reciprocidade, ndo pode haver amizade. Em outras palavras, quando a
disparidade de condi¢do entre os amigos se torna excessiva, a amizade entre esses

desiguais torna-se impossivel®. Nesse sentido, o autor recorre a Gauthier-Jolif, para

® De maneira contraria, o mestre Eligio Resta, em seu sempre citado O Direito Fraterno, aduz que a
amizade grega deve ser entendida tanto como relacdo pessoal quanto como forma de
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quem “sé existe o amor do igual pelo igual’, e conclui pela impossibilidade de

realizar uma verdadeira comunh&o na desigualdade.

Precisamente nesse ponto, verificamos maior distanciamento entre a
fraternidade e a philia (MACHADO, 2014, p. 30), visto que a ultima pressupde, ao
menos em regra, relagbes de liberdade e igualdade, que na Grécia ndo eram
possiveis no ambito das relacbes do oikos, até entdo centro da mais severa
desigualdade, nas palavras de Hannah Arendt (2007, p. 41). Nessa logica, Carlos
Augusto Alcantara Machado (2014, p. 33) conclui que ambas tém alcances e
conceitos diversos, que ndo somente diz respeito a Aristételes e sua posi¢cdo como
pensador grego da antiguidade mais invocado, mas também a outros, antes e

depois da difusédo de sua obra filoséfica.

O professor também assevera que, apesar de nao conferirem a amizade o
mesmo sentido e alcance da Grécia Antiga, os filosofos Romanos, em especial
Cicero, tracaram um paralelo entre a teleia philia grega e a amicitia perfecta ou a
vera amicitia romana, a amizade que existiria entre homens bons, benevolentes e
afetuosos (MACHADO, 2014, p. 35).

N&o obstante o cotejo com a amizade, a fraternidade, no conceito e
alcance que aqui nos interessa, é uma categoria essencialmente cristd, que
aprofunda suas raizes no evento de Jesus Cristo (CODA, 2008, p. 77). Conforme
Savagnone (2009, p. 199), a partir do magistério de Abbagnano, compreende-se que
com a prevaléncia do cristianismo, a importancia da amizade humana decai na
literatura filoséfica. Ao mesmo tempo, o conceito de amor e de amor ao proximo
torna-se amplo e mais importante, sendo desprovido das caracteristicas de

seletividade especificas de Aristoteles sobre a amizade.

Assim sendo, o conceito de amor fraterno seria, nas palavras de
Savagnone (2009, p. 199-200), “rigorosamente universal’, visto que é totalmente
gratuito e que o “préximo”, seu objeto, inclui ndo apenas os iguais, mas até mesmo

os inimigos®. Desse modo, vai muito além da philia e ndo encontra qualquer

solidariedade, baseando-se nos ensinamentos de Lombardi e Vallauri para afirmar que a amizade
pode ligar iguais ou desiguais (RESTA, 2004, p. 11). Para um maior aprofundamento do assunto,
ver o primeiro capitulo desta obra, denominado justamente “A Lei da Amizade”. Discorrendo sobre
a philia e a koinonia, que significa ‘comunidade’ ou ‘sociedade’, o professor Resta afirma que “a
polis nada mais era, aristotelicamente, do que uma familia alargada” (2004, p. 24).

® Sobre os inimigos, é relevante o ensinamento de Piero Coda (2008, p. 81-82) que aponta como
consequéncia social e prospectivamente politica da fraternidade cristd a superagéo da “categoria
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vinculagéo a utilidade ou prazer (MACHADO, 2014, p. 36), destacando-se como dom
e como uma novidade absoluta. Sobre o prisma revolucionario do conceito de
fraternidade do Novo Testamento’, destacam-se também as palavras do Papa Bento
XVI.
Ao amor entre homem e mulher, que ndo nasce da inteligéncia e da
vontade mas de certa forma impde-se ao ser humano, a Grécia
antiga deu o nome de eros. Diga-se desde ja que o Antigo
Testamento grego usa s6 duas vezes a palavra eros, enquanto o
Novo Testamento nunca a usa: das trés palavras gregas
relacionadas com o amor — eros, philia (amor de amizade) e agape
— 0S escritos neo-testamentérios privilegiam a Ultima, que, na
linguagem grega, era quase posta de lado. Quanto ao amor de
amizade (philia), este é retomado com um significado mais profundo
no Evangelho de Jodo para exprimir a relagdo entre Jesus e 0s seus
discipulos. A marginalizacdo da palavra eros, juntamente com a nova
visdo do amor que se exprime através da palavra agape, denota sem
davida, na novidade do cristianismo, algo de essencial e préprio
relativamente & compreens&o do amor®.

Forjado no cristianismo, esse novel agape fraterno “ndo conhece
barreiras, une os desiguais e da-se mesmo onde nédo encontra reciprocidade, o que
nao ocorria com a amizade” grega, mormente a philia aristotélica (SAVAGNONE,
2009, p. 203). O ponto de partida dessa concepcdo universal de fraternidade é
exatamente a filiacdo comum de todos os seres humanos, reconhecidos pelo
cristianismo como filhos de um mesmo Pai e, portanto, irmdos em (e de) Jesus
Cristo’. Nessa concepgdo, a condicdo humana impGe que todos sejam
contemplados enquanto filhos do Pai e amados indistintamente e

incondicionalmente, abandonando-se a nocdo de merecimentos individuais

do inimigo na defini¢do politica das relagfes inter-humanas”. O autor rememora que Jesus fala em
agape (amor) em relagdo aos inimigos, demonstrando que o amor por ele pregado ndo é um
sentimento, mas sim “uma determinacéo da liberdade, que decide querer o bem do outro, inclusive
do inimigo, custe o que custar”.

’ Savagnone assevera que o conceito neotestamentario de fraternidade é “revolucionario ndo s6 em
relagdo a tradicdo grega e helenistica, mas também a judaica. O amor ao préximo, em Israel, ndo
era desconhecido, mas abracava fundamentalmente os membros do proprio povo. Nesse sentido,
embora tenha vivido a experiéncia do amor de predilecdo com que Deus os amara, os israelitas
tendiam a encerra-lo nos estreitos confins daquela légica do cla tribal e familiar que caracterizou
todas as culturas arcaicas” (SAVAGNONE, 2009, p. 201).

® Carta Enciclica Deus Caritas Est do Sumo Pontifice Bento XVI aos Bispos, aos Presbiteros e aos
Diaconos, as pessoas consagradas e a todos os fiéis leigos sobre o amor cristdo. Roma, 2005.
Disponivel em: http://www.vatican.va/content/benedict-xvi/pt/encyclicals/documents/hf_ben-
xvi_enc_20051225 deus-caritas-est.html. Acesso em: 10/12/2019.

° Sobre a universalidade, Ricardo Hasson Sayeg assevera que “foi somente apés Jesus Cristo e sua
mensagem de fraternidade universal que se instalou propriamente o humanismo em face de todo
0 género humano, melhor decifrado em sua concepc¢éo de direito natural com os ensinamentos de
Santo Tomas de Aquino” (2010, p. 102).
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positivos. Identificar a condicdo humana e reconhece-la digna de amor € uma das
consequéncias da filiacdo universal e uma faceta da convivéncia fraterna. Confira-se
o Evangelho de Mateus, do Novo Testamento (BIBLIA, Mateus, 23, 8-9):

8. Mas vOs ndo vos facais chamar rabi, porque um s6 € 0 v0Sso
preceptor, e vOs sois todos irmaos.

9. E a ninguém chameis de pai sobre a terra, porque um s6 é VoSS0
Pai, aquele que esta nos céus.

Impende ressaltar que essa fraternidade oriunda de uma paternidade
universal ndo se confunde com os vinculos consanguineos, que no cristianismo sao
muito bem destacados em inimeras passagens™. A mais célebre talvez seja a
resposta de Caim quando inquirido pelo Senhor sobre o paradeiro de seu irmao de
sangue, Abel: “Ndo seil Sou porventura eu o guarda do meu irmédo?” (BIBLIA,
Génesis, 4, 9). Ora, apesar de Caim utilizar o termo ‘irmao’ para se referir a Abel,
nao se vislumbra, em suas ag¢des, o amor fraterno. Nessa passagem, ‘irmao’ faz
referéncia apenas ao vinculo sanguineo, motivo pelo qual Giuseppe Tosi afirma que
Caim era irmédo no sentido carnal, mas que néo foi fraterno porque nao se sentia

responsavel pelo outro (TOSI, 2009, p. 60).

Em verdade, uma das principais caracteristicas da nova ordem fraternal
cristd é precisamente o senso de responsabilidade reciproca partilhado pelos os
membros das primeiras comunidades, que viviam em “comunh&o fraterna”. Para
Machado (2014, p. 41), o cristianismo inaugura uma nova ética de responsabilidade
universal para com o outro, uma nova ética de fraternidade. Veja-se o que diz o livro
dos Atos dos Apoéstolos, em passagem cuja autoria fora atribuia ao Evangelista
Lucas (BIBLIA, Atos dos Apdstolos, 2, 42-47):

Eram perseverantes em ouvir o ensinamento dos apdstolos, na
comunhé&o fraterna, no partir do p&do e nas ora¢fes. Em todos eles

19 A titulo de exemplo, ver BIBLIA, Mateus, 12, 46-50. Sobre o assunto, é muito interessante o
ensinamento de Jacques Derrida, que afirma que com o advento do Cristianismo, novos vocabulos
tiveram que ser criados para designar a relagdo consanguinea — em portugués, irméo e irma —,
restando a forma latina frater restrita ao relacionamento de fraternidade partilhado por aqueles que
professam a mesma religido cristd. “Such is this complex history in which we see that, when a
culture is transformed, it employs new terms to take the place of traditional terms when they are
found to be charged with specific values. This is what happened to the notion of 'brother' in Ibero-
Romance. As a term of kinship, Latin frater has disappeared, and it has been replaced by hermano
in Spanish and irmao in Portuguese, that is to say by Latin germanus. The reason for this is that in
the course of Christianization, frater, like soror, had taken on an exclusively religious sense,
‘brother and sister in religion'. It was therefore necessary to coin a new term for natural kinships,
frater and soror having become in some way classificatory terms, relating to a new classificatory
relationship, that of religion” (DERIDA, 2005, p. 96).
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havia temor, por causa dos numerosos prodigios e sinais que 0S
apostolos realizavam. Todos os que abracaram a fé eram unidos e
colocavam em comum todas as coisas; vendiam suas propriedades e
seus bens e repartiam o dinheiro entre todos, conforme a
necessidade de cada um. Diariamente, todos juntos frequentavam o
Templo e nas casas partiam o pao, tomando alimento com alegria e
simplicidade de coragédo. Louvavam a Deus e eram estimados por
todo o povo. E a cada dia o Senhor acrescentava a comunidade
outras pessoas que iam aceitando a salvagao” (grifos nossos).

Segundo Savagnone (2009, p. 202-204), essa vivéncia fraternal da
tradicdo cristd deu origem a um novo povo e a uma nova forma de organizacao
social em que todos sao “concidadaos”. Na esfera publica, a fraternidade foi capaz
de relativizar o conceito de estrangeiro, assim como as barreiras de género e
posicdo social, servindo de raiz Ultima até mesmo para a ideia de globalizacdo" .
Ora, sendo todos os seres humanos irmaos e filhos de um mesmo Pai, os liames
geograficos, politicos e culturais perdem a importancia de outrora. Nesse sentido,
aduz Piero Coda (2008, p. 81) que a fraternidade crista foi eficaz em abolir a carga
de negatividade contida nas trés separacdes que marcavam a realidade social da
época: a religiosa (entre judeus e gregos), a social (entre escravos e livres) e a

antropoldgica (entre homens e mulheres).

Outrossim, Savagnone ensina que o “cristianismo introduziu a gratuidade
no ambito politico e social’, visto que a fraternidade e a redenc¢éo séo estendidas a
todos os homens, ainda que ndo haja mérito por parte destes. Para o autor, o
conceito de solidariedade que domina toda a histéria da sociedade ocidental
encontra sua origem na fraternidade cristd, que superou o conceito da philia
reservada para os iguais (SAVAGNONE, 2009, p. 203).

Nesse ponto se torna possivel afirmar que a fraternidade crista “fermentou
a cultura do Ocidente em varios aspectos” e teve extraordinaria influéncia nao
apenas na esfera espiritual, propagando-se também para a vida civil (CODA, 2008,
p. 82). O lago fraterno deixa, entdo, de ser meramente privado para servir de
fundamento para uma “nova face” das relagbes humanas, inclusive na esfera social,

como ensina Savagnone (2009, p. 203).

' Nesse sentido, a passagem de Galatas 3:28, na Biblia: “Nisto n&o ha judeu nem grego; ndo ha
servo nem livre; ndo ha macho nem fémea; porque todos vés sois um em Cristo Jesus”. Disponivel
em: <https://www.bibliaonline.com.br/acf/gl/3/28>. Acesso em: 14/12/2019.
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Nesse contexto, Baggio (2008b, p. 39) conclui que os cristdos foram
responsaveis pela célebre trilogia que foi lema da Revolu¢do Francesa de 1789:
Liberdade, Igualdade e Fraternidade. Uma vez incorporados ao pensamento
iluminista do século XVIII, esses principios foram secularizados, e o da fraternidade,
talvez aquele cuja origem cristd fosse a mais provavel, foi deixado as sombras,

tornando-se o “principio esquecido” da era moderna.

2.20 iluminismo e a Revolucao Francesa

Apoés a queda do Império Romano, foi a Igreja Catdlica quem ofereceu ao
homem “um substituto para a cidadania antes outorgada exclusivamente pelo
governo municipal” (ARENDT, 2007, p. 43). No final do século XVIIl, a Europa
Ocidental era marcada por uma economia ainda feudal, pelo absolutismo
monarquico e por uma sociedade teocéntrica, hierarquizada e estratificada, sistema
denominado pelos historiadores de “Antigo Regime”. O advento de uma crise
econdmica e agricola, o aumento da desigualdade social e econdmica, o borbulhar
de uma ideologia revolucionaria e a ma-gestdo da monarquia francesa sao
elencadas como as principais causas imediatas para o deflagrar da Revolucéo
Francesa, iniciada em 1789, que inaugura o periodo histérico chamado de Idade

Contemporanea®.

Eric Hobsbawm é categérico ao afirmar que a Revolucédo Francesa néo foi
um fendmeno isolado, mas que teve consequéncias muito mais profundas que seus
pares contemporaneos. As razdes para tanto, em sintese, seriam: (i) a Revolucao se
deu no pais mais populoso e poderoso da Europa Ocidental; (ii) diferentemente de
todas as revolugdes que a precederam e a seguiram, foi “uma revolucao social de
massa, e incomensuravelmente mais radical do que qualquer levante comparavel”; e
(iii) foi a unica “ecuménica”, com influéncia “direta e universal”’, capaz de estabelecer
um padrdo para todos os movimentos revolucionarios subsequentes, com licdes
incorporadas inclusive ao socialismo e ao comunismo modernos. Conclui, enfim, que

a Revolugao Francesa foi o “primeiro grande movimento de ideias da cristandade

12 Eric Hobsbawm (1977, p. 106) afirma que “em termos de geografia politica, a Revolugao Francesa
pos fim a ldade Média”.
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ocidental que teve qualquer efeito real sobre o mundo islamico” (HOBSBAWM, 1977,
p. 72-73).

No mesmo sentido, Fabio Konder Comparato (2003, p. 132), afirma que a
Revolucdo Francesa “desencadeou, em curto espaco de tempo, a supressdo das
desigualdades entre individuos e grupos sociais, como a humanidade jamais

experimentara até entao”.

E no seio desse movimento tdo extraordinario que encontramos a
ideologia iluminista. O lluminismo trouxe um novo pensar antropocéntrico e secular,
posicionando o homem no centro do universo e com autonomia em relacdo ao
Estado e a Igreja. Pautava-se na racionalidade, na convic¢ao no progresso cientifico
e tecnoldgico e no controle do homem sobre a natureza, opondo-se a uma visédo de
mundo cristd, fundada na Revelagdo e nos dogmas da Igreja Catolica (MACHADO,
2014, p. 55-56).

Para melhor compreendermos o movimento iluminista, impende destacar

a literalidade do ensinamento do mestre Hobsbawm:

Um individualismo secular, racionalista e progressista dominava
0 pensamento "esclarecido”. Libertar o individuo das algemas que
o0 agrilhoavam era o seu principal objetivo: do tradicionalismo
ignorante da Ildade Média, que ainda lancava sua sombra pelo
mundo, da supersticdo das igrejas (distintas da religido
"racional” ou "natural"), da irracionalidade que dividia os
homens em uma hierarquia de patentes mais baixas e mais altas
de acordo com o nascimento ou algum outro critério irrelevante.
A liberdade, a igualdade e, em seguida, a fraternidade de todos
os homens eram seus slogans*®. No devido tempo se tornaram os
slogans da Revolugdo Francesa (...) Nao é propriamente correto
chamarmos o "iluminismo" de uma ideologia da classe média (...) Em
teoria seu objetivo era libertar todos os seres humanos. Todas
as ideologias humanistas, racionalistas e progressistas estéo
implicitas nele, e de fato surgiram dele. (...) E mais correto
chamarmos o "iluminismo" de ideologia revolucionaria, apesar
da cautela e moderacdo politica de muitos de seus expoentes
continentais, a maioria dos quais - até a década de 1780 - depositava
sua fé no despotismo esclarecido. Pois o iluminismo implicava a
abolicdo da ordem politica e social vigente na maior parte da
Europa. Era demais esperar que 0os anciens regimes se abolissem
voluntariamente (HOBSBAWM, 1977, p. 37-38) (grifos nossos).

'3 Convém pontuar que o movimento revolucionario convivia com outros slogans (tais como “Unidade,
Indivisibilidade da Republica, Liberdade, Igualdade, Fraternidade, ou a Morte”). Apesar disso, a
triade “liberté egalité et fraternité” se consolidou como simbolo do Estado francés, o que néo
significa que nunca fora esquecido ou substituido desde 1789, conforme ensina Machado (2014,
p. 20-21). A titulo de exemplo, o autor menciona a substituicdo pelo slogan nazista de “Travail,
famille, patrie”, instituido durante o Regime de Vichy (1940/1944).
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Baggio traca uma importantissima analise sobre as origens cristds do
referido slogan iluminista. A primeira referéncia pertence ao humanista cristéo
Etienne de La Boetié, em obra'* escrita por volta de 1550, publicada postumamente
em 1574 e reeditada a cada reviravolta politica na Franca, aproximando-a
temporalmente do evento revolucionario em comento (BAGGIO, 2008b, p. 36). O
autor destacou ainda uma traducéo de 1644 da obra de Santo Agostinho®™, no qual
se |é que a Igreja reune os homens em fraternidade, que os religiosos vivem em
igualdade e que os fiéis vivem na caridade, na santidade e na liberdade crista
(BAGGIO, 2008b, p. 38). Por fim, a mais importante contribuigcdo teria sido a de
Francois Fénelon, tedlogo catdlico que escreveu a obra Aventuras de Telémaco,

publicada em 1699. Veja-se o trecho destacado pelo autor italiano:

Vivem todos juntos, sem dividir as terras; cada familia é governada
pelo seu proprio chefe, que é um auténtico rei (...). Todos os bens
s&o em comum (...). Assim, n&o existem interesses que se oponham
uns aos outros, e todos se amam com um amor fraterno que nada
ofusca. E a supresséo das Vas riquezas e dos falsos prazeres que
mantém essa paz, essa uniao e essa liberdade. Eles sdo todos livres
e todos iguais (FENELON, 1824, p. 170) (grifos nossos).

Constituiu-se, assim, uma “verdadeira bomba-relégio”, nas palavras de
Baggio, que explodiu nos cem anos que se seguiram. A formula tripla permitia
entrever uma ordem social diferente, organizada de baixo para cima, ainda que esse
nao fosse o Iintuito dos precursores cristdos que a lancaram quase que
acidentalmente pela Europa (BAGGIO, 2008b, p. 38-39).

Nessa toada, Baggio (2008b, p. 39-40) € categorico ao sentenciar que 0s
iluministas receberam do cristianismo os principios da liberdade, igualdade e
fraternidade, que foram incorporados ao movimento revolucionario com uma nova
roupagem secular e humanista. Teriam sido, portanto, os cristdos que introduziram
na cultura europeia os principios da trilogia, para que posteriormente os iluministas,
tendo recebidos tais principios, buscassem desvencilha-los do ambito religioso e

procurassem fundamenta-los, em primeiro lugar, na cultura paga pré-crista.

' Segundo Baggio (2008b, p. 36-38), a obra “Contr'un” ou “Discours de la servitude volontaire” de La
Boetié foi publicada postumamente, incompleta e de maneira andénima no panfleto huguenote Le
Réveille-Matin Des Frangais. No pensamento de La Boetié, a trilogia é enunciada mediante uma
relagdo dindmica (e ndo estatica) entre os trés principios, baseada no papel fundamentador da
fraternidade, entendida aqui racionalmente, como interpretacdo correta da igualdade e da
diversidade humanas.

' Trata-se de tradugdo de Antoine Arnauld da obra “De moribus ecclesiae catholicae”.
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A titulo de exemplo, extrai-se da obra “Tratado sobre Tolerancia”, de
Voltaire, um dos maiores expoentes do iluminismo francés, a afirmacédo de que é
“necessario considerar todos os homens como nossos irméaos” (2000, p. 121), nogao
tipica da fraternidade cristd que analisamos ha pouco. Nao obstante a raiz crista
dessa afirmacdo, o ensaio € profundamente subversivo e questionador da Igreja
Catdlica e de seus meétodos. Em um dialogo hipotético com um dominicano
inquisidor, Voltaire questiona se ndo é possivel ter sua alma salva “sem passar por

tudo isso”, em referéncia a Inquisigdo'®, concluindo que:

Estou bem longe de combater esta sentenca: “Fora da Igreja ndo ha
salvagao”. Eu a respeito, assim como tudo o que ela ensina; porém,
conheceremos nés verdadeiramente todos os caminhos de Deus e
toda a extensdo de suas misericérdias? Nao é permitido ter tanta
esperanca n’Ele como temé-Lo? N&o é suficiente que sejamos fiéis a
Igreja? Sera preciso que cada individuo usurpe os direitos da
Divindade e decida antes dela qual sera a sorte eterna de todos os
homens? (VOLTAIRE, 2000, p. 121).

Embora ndo seja possivel atribuir a Revolugcéo Francesa ou ao lluminismo
a paternidade histérica da triade Liberdade, Igualdade e Fraternidade, é consenso
que a forma de interpretar e praticar esses principios, em especial a fraternidade, se
alterou ap6s o movimento revolucionario, assumindo forte carater politico, o que até
entdo era inédito. Nesse sentido, cumpre analisar, mais uma vez, o pensamento de

Baggio e Machado:

O que é novo na trilogia de 1789 é a fraternidade adquirir uma
dimenséo politica, pela sua aproximagdo e sua interagcdo com 0s
outros dois principios que caracterizam as democracias atuais: a
liberdade e a igualdade. Porque, de fato, até antes de 1789, fala-se
da fraternidade sem liberdade e a igualdade civis, politicas e sociais;
ou fala-se de fraternidade em lugar delas. A trilogia revolucionaria
arranca a fraternidade do ambito das interpretacdes (...) da tradicdo e
insere-a num contexto totalmente novo, ao lado da liberdade e da
igualdade, compondo trés principios e ideais constitutivos de uma
perspectiva politica inédita. Por isso, a trilogia introduz — ou, ao

A Inquisicdo ou o Tribunal do Santo Oficio foi uma instituicdo formada por tribunais da Igreja
Catdlica que perseguiam, julgavam e puniam pessoas acusadas de heresia, tendo como objetivo
original o combate do sectarismo religioso. Sobre 0 assunto, recorremos aos ensinamentos de
Dale T. Irvin e Scott Sunquist: “A visdo de uma sociedade crista unificada e ordenada era um ideal
para os lideres da Igreja. A cristandade era concebida como um todo integrado e hierarquico.
Qualquer pessoa ou grupo que levasse uma vida religiosa fora da estrutura eclesiastica
estabelecida era por definicdo um herege e sujeito a disciplina punitiva das autoridades seculares
a qual a Igreja recorria. Falhas morais ou indiscricbes pessoais ndo eram consideradas como
problemas religiosos de vulto dentro dessa estrutura. A Igreja tinha um oportuno sistema de
absolvigdo, que era capaz de cuidar desses assuntos por parte do clero e do laicato igualmente. O
gue era repreensivel era a vida religiosa praticada fora das ordens e da disciplina da Igreja” (2004,
p. 506).
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menos, insinua — um mundo Novo; um novum que questiona inclusive
0 modo como o cristianismo entendera até entdo a fraternidade; um
novum que € anunciado e logo em seguida decai, pelo
desaparecimento, quase que imediato, da fraternidade da cena
publica (BAGGIO, 2008a, p. 8).

Em outras culturas, os principios, individualmente ou de forma
agrupada, foram destacados. A novidade de 1789, na Franca, €
terem aparecido todos juntos'’, “destacando-se sua dimensio e
significado politico”. Muito embora a triade, na sua integralidade, nao
tenha se transformado imediatamente em praxis politica, ndo se
contesta que é de la a sua origem, mesmo que somente capturada
como registro inaugural de referéncia (MACHADO, 2014, p. 15).

Destrinchando ainda mais seu pensamento no segundo volume da basilar
obra “O Principio Esquecido”, Baggio (2009a, p. 10) explica que antes que a
liberdade e a igualdade se afirmassem como principios democraticos, a fraternidade
havia sido vivida no lugar delas. Antes de 1789, a fraternidade crista ja era vivida
mediante praticas que no futuro foram entendidas como direitos da cidadania®®. Ndo
por outro motivo, afirma que “a fraternidade introduziu uma ideia mais ampla de
cidadania” (BAGGIO, 2008b, p. 31).

A partir dessas premissas sobre a fraternidade, precisamos compreender,
entdo, por quais razdes ela desapareceu da cena publica e permaneceu
marginalizada, eclipsada ou “escondida nas masmorras da Revolu¢do Francesa”,

ainda que tenha sido talhada em inUmeras fachadas de prédios publicos franceses.

Em primeiro lugar, cumpre registrar que, ao contrario da Revolucéo
Americana (1776), a Revolugdo Francesa pautou-se no secularismo. Na visdo de
Rocco Pezzimenti, essa seria a principal causa do eclipse sofrido pela fraternidade:
por se tratar de um principio impregnado por suas raizes religiosas e cristas, a
fraternidade ndo gozou do mesmo prestigio que suas irmas seculares (PEZZIMENTI,
2008, p. 59). Baggio concorda, aduzindo que a origem da fraternidade era “por
demais claramente cristd para que pudesse ser emendado completamente” (2008b,
p. 40).

7 Sobre o assunto, é interessante mencionar o estudo do historiador Alphonse Aulard narrado por
Baggio (2008b, p. 26), que constatou que em 60 bandeiras do periodo revolucionario, nenhuma
aludia a igualdade, ao passo que apenas uma delas fazia referéncia a fraternidade (“viver como
irmédos, sob o império das leis”). Ademais, como vimos, ja havia, na literatura cristd de séculos
atras, referéncia aos trés principios de maneira conjunta. Portanto, devemos interpretar como
novidade a dimens&o politica da combinada triade.

¥ Como exemplos, 0 autor menciona a pratica da hospitalidade, a constru¢cdo de hospitais e asilos
para pobres e idosos, e de escolas para meninos pobres (BAGGIO, 2009a, p. 10).
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Pezzimenti também destaca que, na visdo de Alexis de Tocqueville, teria
triunfado, na Franca, uma “religido abstrata” e os “espiritos irreligiosos” de alguns
intelectuais. O autor italiano manifesta a visdo de que os franceses se
entusiasmaram com ideias gerais e abstratas apresentadas mediante uma literatura
propagandista e emotiva, finalizando que os “franceses perseguiram sonhos
quiméricos de perfeicdo, de difici,, ou melhor, impossivel realizacdo”. Em
contraponto, aduz que nos Estados Unidos a revolucao foi influenciada pelo suporte
da religido cristd, referindo-se a principios religiosos para forjar uma democracia
norte-americana sob medida (PEZZIMENT]I, 2008, p. 63-64).

7z

Apesar das ponderagcbes do prezado professor italiano, é importante
rememorarmos que a Igreja Catolica foi responsavel por trés séculos de Inquisicéo e
gue sua visdo teocéntrica de mundo fortalecia interpretacbes fundamentalistas,
sectarias e excludentes do humanismo revolucionério introduzido por Jesus Cristo,
razBes que justificam em parte o carater antirreligioso da ideologia iluminista, que se
propés, entédo, a dessacralizar o mundo (SAYEG, 2010, p. 103). Para Alain Touraine
(1998, p. 31), a modernidade nasceu precisamente dessa ruptura da visao religiosa

de mundo.

Para além do carater religioso da fraternidade, Pezzimenti assevera que a
fraternidade foi o principio mais dificil de ser concretizado também por ser o que
“‘custa mais”, visto que requer o reconhecimento do outro como uma pessoa que
deve ter a nossa mesma dignidade (PEZZIMENTI, 2008, p. 75). Sandra Vial vai no
mesmo sentido, afirmando que a fraternidade foi deixada de lado porque impde a
realizacéo de “pactos entre iguais” e porque implica em um compartilhar e em um
romper de poderes que poderia ser demasiado complexo para muitos governos
(VIAL, 2007, p. 136).

Em John Rawls encontramos outro motivo para o esquecimento da
fraternidade: sendo ela um conceito essencialmente menos politico, quando
comparada aos conceitos de liberdade e igualdade, que além disso traduzem
direitos democraticos em si, a fraternidade perde espaco na teoria da democracia e
resta proscrita as margens da histéria. Isso néo significa, entretanto, que a
fraternidade seria menos importante que os demais principios, como bem reconhece

o filésofo norte-americano:
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No confronto com as ideias de liberdade e de igualdade, a ideia de
fraternidade sempre teve um papel secundario na teoria da
democracia. Ela é pensada como um conceito especificamente
menos politico do que os outros, por ndo definir, de per si, nenhum
dos direitos democraticos, mas incluir muito mais certas atitudes
mentais e certas linhas de conduta, sem as quais se perderiam de
vista os valores expressos por esses direitos (RAWLS, 1997, p. 101).

Baggio aponta que interpretacdes redutivas da fraternidade também
contribuiram para seu esquecimento. Citou como exemplo a fraternidade vivida
mediante ligacdes sectarias no ambito de organizacdes secretas, que buscam
fortalecer sua propria rede de poder econémico e politico, tal como a maconaria.
Ainda pior teria sido a “fraternidade de classe” do século XX, que segundo o autor foi
utilizada como pretexto para a restricdo da liberdade e até mesmo para a invaséo de
paises ditos “irmaos”, a exemplo da Hungria e Tchecoslovaquia, fenédmeno

observado por ele em diversos paises do leste europeu (BAGGIO, 2008a, p. 19-20).

Ainda que estivessem presentes inimeras justificativas para o oblivio da
fraternidade na cultura politica do ocidente, o cerne da questdo parece mesmo ser a
origem crista da fraternidade. Conforme Gérald Antoine, fildlogo francés, “o conceito
de fraternidade tem poderosas raizes cristds, que a impedem ser um sinal de
reconhecimento geral” (ANTOINE, 1981, p. 134).

De todo modo, a Revolu¢édo Francesa representou uma virada historica e
através desse movimento foi possivel terminar com governos iluministas um século
que se iniciara com “bruxas” ainda sendo gqueimadas na fogueira, como diz
Hobsbawm (1977, p. 37-38). Liberté, Egalité et Fraternité foram capazes de atingir a
acdo coletiva e de sintetizar um projeto moderno de sociedade desejavel (BAGGIO,
2008a, p. 13), abrindo espaco para se tornarem verdadeiras categorias politicas,
capazes de se manifestarem como principios constitucionais e como ideias motrizes

de movimentos politicos subsequentes (BAGGIO, 2008a, p. 8).

Nesse sentido, Norberto Bobbio (2002, p. 105) aduz que a Revolucao
Francesa constituiu, por cerca de duzentos anos, o modelo ideal para todos os que
lutaram pela liberdade, e que os principios de 1789 constituiram, tanto para o bem
como para o mal, um ponto de referéncia obrigatorio para 0s amigos e para 0s

inimigos da liberdade.

No tocante a influéncia do Illuminismo na Ameérica Latina, cumpre

ponderarmos sobre a licdo de Domingo Ighina (2009, p. 30), para quem a
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fraternidade sul-americana se constituiria em uma “ideia reguladora, em uma
orientacdo, em um mandato para a liberdade e independéncia dos americanos”, bem
como em “uma caracteristica fundamental da identidade latino-americana
principiante” (p. 27). Afirma o autor que a fraternidade, aqui, ndo assumiu seu Viés
tipicamente cristdo (pautado em nocOes de solidariedade e irmandade), mas
transformou-se em exigéncias histéricas que ainda persistem em consequéncia do

colonialismo (p. 23):

O iluminismo supunha um convite a liberdade de pensamento, que
implicava também um impulso a emancipacado politica, pois supunha
uma incitacdo a tomar consciéncia da prépria identidade hispano-
americana (IGHINA, 2009, p. 24).

O colonialismo e a escraviddo negra sao objeto do estudo de Baggio na
segunda parte do ensaio intitulado “A idéia da fraternidade em duas revolugdes:
Paris 1789 e Haiti 1791” (2008b, p. 25-56). O autor se propde a destrinchar a
hipocrisia da Revolugdo Francesa que ndo reconhecia aos negros o direito de
aplicar, no Haiti, 0s mesmos principios que eram bradados em Paris. Nao demorou
muito para que chegasse na América Central o rumor da revolucdo burguesa: em
1791, os escravos do Haiti se rebelaram, consagrando, em 1804, a proclamacao de
uma republica independente, a primeira Republica Negra da histéria (BAGGIO,
2008b, p. 41).

Por motivos de forca econdmica e cultural, os franceses paradoxalmente
se mantiveram escravagistas enquanto conclamavam a triade iluminista, revelando o
falso universalismo com que a cultura europeia interpretava principios declarados
universais, farsa que talvez se mantenha até hoje, segundo Baggio. Isso demonstra
um “egoismo ideoldgico” e um “etnocentrismo universal” por parte dos iluministas,
que se propuseram a defender apenas um modelo especifico de homem, o branco
europeu (BAGGIO, 2008b, p. 49-50 e 53).

O mais interessante desse estudo é a conclusdo de que a fraternidade
exerce um papel fundador de diversos Estados (BAGGIO, 2008b, p. 52). No caso do
Haiti, Baggio narra que a revolugé@o negra se iniciou a partir de uma fraternidade de
guerra, ainda nao universal: nos, irmados escravos, devemos lutar contra eles,
senhores escravocratas. Nao sendo universal, ironicamente aproxima-se da
fraternidade iluminista que os renegava e permitia a manutencdo conveniente do

status quo colonial. Portanto, foi a partir da fraternidade que os escravos se



30

organizaram para lutarem pelos outros dois principios da triade, liberdade e
igualdade:

Campo Turel, 20 de agosto de 1793

Irméos e amigos, eu sou Toussaint-Louverture®. Meu nome talvez
tenha chegado ao conhecimento de vocés. Comecei a vinganca.
Quero que a liberdade e a igualdade reinem em S&o Domingos.
Trabalho para que elas existam. Unam-se a nés, irmaos, e lutem
conosco pela mesma causa (BAGGIO, 2008b, p. 52) (grifos nossos).

A experiéncia haitiana foi testemunha de que a liberdade e a igualdade,
sem fraternidade, ndo poderiam ser conquistadas e mantidas, muito menos
interpretadas universalmente. Afirma-se, nesse esteio, que Toussaint-Louverture e
seus seguidores foram o0s primeiros, na préatica histérica, a conferirem ao
universalismo o seu sentido pleno — nunca mais escravidao alguma em nenhuma
parte do mundo (BAGGIO, 2008b, p. 52). Nesse sentido, cumpre transcrever as

palavras de Baggio retiradas de outra obra:

Parece, portanto, que uma condi¢cdo basilar de qualquer sociedade
fraternal seja levar a liberdade e a igualdade a conviverem, uma vez
gue a fraternidade se revela como condig&o e principio regulador de
ambas”. (BAGGIO, 2009b, p. 127).

Podemos concluir que a expressao politica e até mesmo normativa da
triade € consequéncia das lutas coletivas de uma época, sendo inegavel o carater
eurocéntrico de sua construcdo. No tocante a fraternidade, ja analisamos sua origem
histérica, compreendemos suas raizes cristds e verificamos sua incorporagcdo e
secularizacdo pelo movimento iluminista, assim como 0s motivos pelos quais se
tornou o “principio esquecido” do slogan revolucionario. Resta-nos, portanto, conferir
de que modo a fraternidade ressurgiu quase dois séculos depois, consagrando-se

como categoria juridica.

2.30 Principio da Fraternidade como Categoria Juridica

A fraternidade pensada a partir da Revolucdo Francesa adquire um
carater politico e juridico, expandindo-se para as diferentes formas de organizacao

!9 Toussaint L'Ouverture, o mais célebre lider da Revolugdo Haitiana, foi escravo até os 45 anos de
idade. No prefacio da obra “Os Jacobinos Negros”, de C.L.R. James, & descrito como a figura
isoladamente mais bem dotada de seu momento historico, com excegéo, talvez, de Napoledo
Bonaparte.
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estatal e integrando os mais importantes diplomas legais de declaracdo e protecao
dos Direitos Humanos. Nao obstante, o seu reconhecimento pela comunidade

juridica suporta, até os dias de hoje, afiada resisténcia.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéao, de 26 de agosto de
1789, é o documento culminante da Revolucdo Francesa®. Em seus dezessete
artigos, a fraternidade ndo € mencionada nenhuma vez, ao passo que a liberdade é
tratada em cinco deles (arts. 1°, 2°, 4°, 11 e 14) e a igualdade em apenas dois (arts.
1° e 6°)*. Apesar disso, por consagrar importantissimos principios como a dignidade
humana, a manutencdo da paz, a inalienabilidade dos direitos e a seguranca
juridica, existe uma clara ponte entre o Direito Fraterno e a Declaracdo francesa
(FRADE, 2013, p. 24).

A Constituicdo francesa de 1791, incluindo sua declaracdo introdutodria,
fez mencdao a fraternidade tdo somente como “fraternidade entre os cidadaos” (Titulo
), ao passo que se referiu dez vezes a liberdade e uma vez a igualdade. Essa

mesma mencao € encontrada na Carta Constitucional do Ano Ill, de 1795 (art.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao é um documento normativo tdo importante que
compde o chamado “Bloco de Constitucionalidade” francés. Trata-se, em estreitissima sintese, de
um conjunto de normas e principios juridicos aplicados pelo Conselho Constitucional no exercicio
do controle de constitucionalidade. Além da Declaracdo e da propria Constituicdo de 1958
(atualmente em vigor), compdem esse bloco o PreAmbulo da Constituicdo de 1946 (4% Republica)
e a Carta do Meio Ambiente de 2004.

2L “Art. 1.° - Os homens nascem e s&o livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem ter
como fundamento a utilidade comum.

Art. 2.° - A finalidade de toda associacdo politica é a preservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a segurangca e a
resisténcia a opressao.

Art. 4.° - A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique o préximo: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo aqueles que asseguram
aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites s6 podem ser
determinados pela lei.

Art. 6.° - A lei é a expressao da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer,
pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formagéo. Ela deve ser a mesma para todos,
seja para proteger, seja para punir. Todos os cidadaos s&o iguais a seus olhos e igualmente
admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade e
sem outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.

Art. 11.° - A livre comunicacdo das ideias e das opinides é um dos mais preciosos direitos do
homem; todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia,
pelos abusos dessa liberdade nos termos previstos na lei.

Art. 14.° - Todos os cidadéos tém direito de verificar, por si mesmos ou pelos seus representantes,
a necessidade da contribui¢do publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de
lhe fixar a reparticho, a coleta, a cobranca e a duragdo”. Disponivel em:
<https://br.ambafrance.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao>. Acesso em:
23/03/2020. Grifos nossos.
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301)*. Entretanto, nas demais cartas subsequentes (Constituicdes de 1793, de
1799, de 1802, de 1804; de 1814, de 1830), ndo se encontra qualquer referéncia
expressa ao principio da fraternidade, demonstrando seu completo esquecimento
normativo na Franca (MACHADO, 2014, p. 22-23).

Na Constituicio de 1848 (Segunda Republica), a fraternidade é
expressamente referenciada como Principio da Republica Francesa, no item IV do
respectivo Preambulo®. Finalmente, na Constituicdo de 1946 (Quarta Republica), o
Titulo I, art. 2, registra, como divisdo da Republica, o slogan iluminista: “Liberte,

Egalité, Fraternité™

. Essa mesma redacéo foi replicada na Constituicdo de 1958,
atualmente em vigor, que contém outras duas menc¢des a fraternidade, uma no
predmbulo e outra em seu artigo 72-3, reconhecendo-a como ideal comum da

evolucdo democratica® (MACHADO, 2014, p. 23-24).

No ambito da normativa internacional, a fraternidade desponta logo no
primeiro artigo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, documento
elaborado pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) em 10 de dezembro de
1948, impulsionada pelos horrores nazistas e pelos dois conflitos mundiais que

marcaram o século XX?**. Vejamos o teor do seu Artigo Primeiro:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relacio uns aos outros com espirito de fraternidade®’.

22 Article 301. - Il sera établi des fétes nationales, pour entretenir la fraternité entre les citoyens et les
attacher a la Constitution, a la patrie et aux lois”. Disponivel em: <https://www.conseil-
constitutionnel.fr/les-constitutions-dans-I-histoire/constitution-du-5-fructidor-an-iii>.  Acesso em:
23/03/2020.

IV. - Elle a pour principe la Liberté, I'Egalité et la Fraternité. Elle a pour base la Famille, le Travail,
la Propriété, [I'Ordre public’. Disponivel em: < https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-
constitutions-dans-I-histoire/constitution-de-1848-iie-republique>. Acesso em: 23/03/2020.
Disponivel em: <https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-constitutions-dans-I-histoire/constitution-
de-1946-ive-republique>. Acesso em: 23/03/2020.

“Article 72-3. La République reconnait, au sein du peuple francais, les populations d'outre-mer,
dans un idéal commun de liberté, d'égalité et de fraternité”. Disponivel em: < https://www.conseil-
constitutionnel.fr/le-bloc-de-constitutionnalite/texte-integral-de-la-constitution-du-4-octobre-1958-
en-vigueur>. Acesso em: 23/03/2020.

Imediatamente apds o fim da Segunda Guerra Mundial, assistimos a esforcos no sentido de
garantir um mundo mais justo e de evitar a repeticdo dos horrores pelos quais tinha passado a
humanidade ao longo do conflito (CASELLA, 2001, p. 19). Nessa perspectiva, em junho de 1945,
constituiu-se a Organizacdo das Nagfes Unidas (ONU), com o precipuo objetivo de assegurar a
paz e a seguranca internacional, buscando, ademais, a promocéao da cooperacao internacional no
respeito aos direitos humanos.

Disponivel em: < https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em:
23/03/2020.
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Para compreendermos a real importancia da Declaracao, recorremos aos
ensinamentos sempre precisos da comissaria Flavia Piovesan, que compreende a
Declaracéo Universal como o documento que introduz a concepc¢do contemporanea
dos direitos humanos, consagrando a ideia de sua universalidade, inerentes a
condicado de pessoa e néo relativos as peculiaridades sociais e culturais, incluindo
ndo somente direitos civis e politicos, como também direitos sociais, econdmicos e
culturais. E a afirmacdo inédita da universalidade e indivisibilidade dos direitos
humanos, constituindo um parametro e cédigo de atuacdo para os Estados
integrantes da comunidade internacional (PIOVESAN, 2001, p. 28).

Apés tracar um brilhante relato sobre as propostas de reda¢édo do aludido
Artigo Primeiro da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, Marco Aquini (2008,
p. 133) recorre a René Cassin, Nobel da Paz e coautor da Declaracao, para afirmar
gue o dispositivo inicial teria incorporado trés principios: (i) a unidade da raca ou da
familia humana; (ii) a ideia de que todo ser humano tem o direito de ser tratado como
qualquer outro ser humano; e (iii) o conceito de solidariedade ou de fraternidade. O
mais importante, conforme Aquini, é que a fraternidade nao foi incluida apenas como
enunciagcao de um conceito, sendo verdadeiramente um principio ativo, “motor do
comportamento, da acdo dos homens, com uma conotacdo essencialmente moral”.
Nesse esteio, 0 autor conclui que a fraternidade € um principio que esta na origem
do comportamento, agindo “uns em relagdo aos outros”, implicando em
reciprocidade. Aparece a fraternidade como o principio capaz de efetivar a liberdade
e a igualdade, podendo seu exercicio ser aplicado as duas categorias de direitos
contempladas na Declaracdo, sendo capaz de trazer eficacia tanto direitos de
liberdade quanto direitos civis e politicos. A fraternidade é uma acéo incondicional ao
outro e pressupde que a minha liberdade ndo se pode realizar sem a liberdade do
outro, e assim, nesse sentido, me faz responsavel também por ela (AQUINI, 2008, p.
137).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu Artigo 29, dispde
ainda que “todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o livre e
pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel™®. Segundo Aquini (2008, p.
134), encontra-se nesse dispositivo 0 eco da visédo social inspirada pelo cristianismo,

visto que uma das caracteristicas principais da ordem fraternal cristd é precisamente

28 |bidem.
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0 senso de responsabilidade reciproca partilhado pelos membros das comunidades
fraternas, tidos como “irmaos” em um senso que se diferencia do consanguineo. O
autor consigna que a ‘responsabilidade fraternal” enunciada no Artigo 1° da

Declaracéo encontra aplicacdo no que é prescrito pelo Artigo 29:

Nessa perspectiva, amplia-se o leque de sujeitos sobre os quais
recai potencialmente a responsabilidade de pér em pratica os direitos
humanos. Tanto a visdo liberal quanto a socialista fazem essa
responsabilidade recair principalmente sobre o Estado (...). A
fraternidade, por sua vez, “responsabiliza” cada individuo pelo outro
e, consequentemente, pelo bem da comunidade, e promove a busca
de solucdes para a aplicacdo dos direitos humanos que néo passam
necessariamente, todas, pela autoridade publica, seja ela local,
nacional ou internacional. A consequéncia disso € uma valorizacao
das entidades associativas e econbmicas voltadas a busca da
ampliacdo das liberdades civis e politicas e, a0 mesmo tempo, a
melhoria das condi¢g6es econémicas e sociais (AQUINI, 2008, p. 138-
139).

Na histéria recente do constitucionalismo, verificamos que o espirito
fraterno também foi reafirmado em uma diversidade de textos e preambulos®, a
exemplo da Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos (1917), da
Constituicdo da India (1954), da Constituicdo da Republica Portuguesa (1976), da
Constituicdo da Espanha (1978), da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(1988) e da Constituicdo Federal da Confederacao da Suica (1999).

Com efeito, € pautado nesses textos de grande relevancia académica,
filosofica, politica, social, historica e cultural que se encontram os fundamentos para
a reflexdo do Direito Fraterno, que propde a elevacdo da fraternidade como
elemento constitucional capaz de se fazer mais presente no cotidiano politico-
juridico, com a retomada integral dos principios da revolucdo iluminista (FRADE,
2013, p. 32).

¥ Sobre a forca normativa dos preambulos, filiamo-nos & visdo de Marcelo Neves (2011, p. 32), que
sustenta que “apesar da fungédo simbdlica das declaragdes contidas nos textos constitucionais e
seus preambulos, elas podem servir também a interpretacdo e, portanto, a concretizacdo
normativa do texto constitucional”. Em outras palavras, isso significa que o predmbulo tem valor
juridico, ndo se limitando a uma fun¢cdo meramente simbdlica. Conforme Nagib Slaib (2004, p.
161), “mesmo aqueles que lhe negam aplicabilidade, o reconhecem como fonte de principios
gerais de direito ou como diretriz de atuagdo para o Poder Publico (Pontes de Miranda) ou mesmo
como norma juridica”. Enfim, Carlos Ayres Britto (2003, p. 41-42) define o predmbulo como “um
ante-sala ou um prefacio do corpo de dispositivos da Constituicdo, € 0 espago possivel para o
Poder Constituinte projetar, de fora para dentro da Magna Carta, a diferenca entre ele e o Poder
Constituido”.
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No Brasil, o preambulo da Constituicdo Federal de 1988 declara o intuito
de construir uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, assegurando o
exercicio de seus valores supremos, qual sejam, os direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica®.

Sobre nosso preambulo:

A Constituicdo Federal, logo, no predmbulo, proclama que a nossa
nacao deve se pautar na lei universal da fraternidade, estabelecendo
uma sociedade onde, mais do que iguais, n6és somos irmaos, ou seja,
secularizando, sob o olhar antropol6gico, a proposta humanista de
Jesus Cristo (SAYEG, 2010, p. 12).

Reconheceu-se na Carta Magna vigente que, se as pessoas viverem
em comunidade, com responsabilidades reciprocas, de fato, estardo
em comum unidade ou, para usar um vocabulo mais apropriado, em
ambiéncia de fraternidade, como pretendeu o legislador constituinte
com o compromisso preambular (MACHADO, 2014, p. 172).

Para dar concretude ao compromisso preambular, foram estabelecidos,
logo no artigo 3°, os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
dentre os quais destacamos o primeiro (CF, art. 3°, inciso I): a construgdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria.

Na visdo do antigo ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres
Britto, o estabelecimento de uma sociedade solidaria como objetivo fundamental da
Republica traduz a dimensdo de um constitucionalismo fraternal que foi inaugurado
pela Carta Magna de 1988, “fase em que as Constitui¢des incorporam as franquias
liberais e sociais de cada povo soberano a dimensao da Fraternidade” (BRITTO,
2003, p. 216).

Outrossim, no julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°
3768, na qual o STF entendeu por constitucional o artigo 39 da Lei Federal n°®
10.741/03 (Estatuto do ldoso), que confere a gratuidade de transportes coletivos
publicos urbanos e semiurbanos aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos, o entao
Ministro defendeu a existéncia de um direito fraternal que ndo se confunde com o
direito social de exigir acdes distributivas dos poderes publicos, afirmando que ele

impde, em verdade, “agdes afirmativas, compensatérias de desvantagens

%0 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.

Acesso em: 24/03/2020.
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historicamente experimentadas por segmentos sociais como os dos negros, dos

indios, das mulheres, dos portadores de deficiéncia fisica e dos idosos™".

O fenbmeno da constitucionalizacdo da fraternidade ndo se esgota com
sua simples inclusdo no texto constitucional. Na realidade, ele pressupfe a
incorporacdo constitucional de direitos e garantias atrelados ao conteddo bésico

dessa categoria juridico-politica que € a fraternidade pos-iluminista (FONSECA,
2019, p. 79).

Para Nicknich (2012, p. 174), a afirmacédo de que a Republica Federativa
do Brasil constitui-se em Estado Democrético de Direito, contida no caput do art. 1°
da CF/88, ndo € um mero compromisso de organizar o Estado, mas verdadeira
declaracdo de que a Constituicdo inaugurou um novo Estado, indicando-lhe inclusive
quais serdo seus fundamentos rumo a sociedade fraterna que se almeja. Nao por
outro motivo que a Constituicdo Federal de 1988 recebeu a alcunha de “Constituicdo
Cidada”™

Entdo, esta-se diante de uma Constituicdo apelidada de cidada, e
ndo sem motivo, mas sim porque este texto representa uma
formulacao juridica que abraga os anseios da sociedade e se coloca
a servi¢o da cidadania, como instrumento da mesma, no sentido da
realizacdo dos fins sociais almejados pela sociedade brasileira
(BITTAR, 2006, p. 126).

A constitucionalizacdo da fraternidade também envolve a interpretacao
das normas vigentes a luz do principio da fraternidade, de modo que a legislacéo
infraconstitucional e a liberdade do legislador ordinario sejam conformadas a partir
de limites materiais e vetores promocionais que sédo extraidos do nucleo essencial
desse direito a fraternidade (FONSECA, 2019, p. 79), que afinal foi consagrado na
Constituicdo na forma de norma-principio, devendo ser interpretado como um
mandado de otimizagdo, consoante doutrina essencial de Robert Alexy. Nesses
termos, segundo Fonseca (2019, p. 74), a fraternidade propde vedacdes e limites
materiais ao contetdo da Constituicdo, bem como formula¢cdes e arranjos sociais
alternativos, tendentes a garantir maior isonomia aos cidaddos e,

consequentemente, maior bem-estar fraternalmente considerado.

A integra do julgamento da ADI n° 3768, realizado em 19 de setembro de 2007, encontra-se
disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=491812>.
Acesso em: 29/03/2020.
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Concluimos, com Machado (2014, p. 235), que “o constitucionalismo
contemporaneo evoluiu do liberal para o social e deste para o humanista, atingindo,
na atual quadra da histéria, o estdgio fraternal”. As principais caracteristicas do
constitucionalismo fraternal brasileiro serdo deslindadas com maior profundidade no
segundo capitulo deste trabalho, que demonstrara o plexo de direitos e deveres
fundamentais que irradiam do reconhecimento da fraternidade como categoria

juridica devidamente recepcionada pelo povo (FONSECA, 2019, p. 75).

Nesse contexto de constitucionalismo, conforme Sayeg (2010, p. 13),
somos uma soberania fraternal que impde a concretizacdo multidimensional dos
direitos humanos com vistas a satisfacdo universal da dignidade da pessoa humana,

consagrando uma “ordem juridica humanista antropofiliaca”.

Na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Immanuel Kant afirma
gque o homem existe como um fim em si mesmo e ndo como meio para 0 UsO
arbitrario de qualquer vontade (KANT, 1980, p. 134)*. Além de consagrar a maxima
de que o homem ndo pode ser jamais instrumentalizado ou “coisificado”, o
pensamento kantiano revela a dignidade como uma qualidade intrinseca e
inexoravel do ser humano, que compde o ndcleo intangivel da protecao dos Direitos

Humanos®.

O magistério de Ayres Britto sustenta que o principio da dignidade da
pessoa humana pressupfe que todo ser humano € um microcosmo, um universo em
si mesmo e, simultaneamente, parte de um todo e também um todo a parte. O
reconhecimento juridico dessa inata dignidade € o que qualifica uma sociedade
como evoluida, na visdo do autor, que ainda destaca, como caracteristicas de uma
sociedade culturalmente avancada: (i) a presenca minima de mecanismos que
assegurem oportunidades iguais nos campos da politica, da economia e da

educacéao formal; (ii) o acesso facilitado aos 6rgados do Poder Judiciario, aos servicos

%2 Afirma Kant (1980, p. 134): “O Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um
fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas acdes, 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”.

% Também sobre o principio da dignidade da pessoa humana, convém transcrever os ensinamentos
de Ricardo Hasson Sayeg e Wagner Balera (2011, p. 12): “A dignidade da pessoa humana é um
direito indisponivel e, em decorréncia, seu titular ndao tem como perdé-la, comissiva ou
omissivamente, ainda que por ato voluntario. Habita no homem todo em todos os homens um
nucleo essencial que lhe atribui valor por si e se expressa, juridicamente, no feixe indissociavel,
interdependente e multidimensional dos direitos humanos”.
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publicos e a seguridade social (saude, previdéncia e assisténcia social); e (iii) a
vivéncia de um pluralismo politico e cultural sem preconceitos (BRITTO, 2012, p. 27-
28).

O elevado padrédo de civilidade de um povo seria, para Ayres Britto, uma
terceira dimenséo conceitual do humanismo, caracterizado por democracias que ja
ostentam certos tracos fisionémicos denominados pelo autor de procedimentalista,
substancialista e fraternalista. A democracia fraternal se caracteriza pela positivagéo
dos mecanismos de defesa e preservacdo do meio ambiente e pela consagracéo de
um pluralismo servido por politicas publicas de acfes afirmativas, tal qual ja havia
defendido o antigo ministro em seu voto supramencionado, no julgamento da ADI n°
3768 (BRITTO, 2012, p. 32-35).

Sobre a relacéo entre a fraternidade e o principio da dignidade da pessoa

humana, imprescindivel transcrever a licdo de Resta, Jaborandy e Martini:

Decerto, ha, no principio da fraternidade, a ideia originaria da
dignidade uma vez que a fraternidade esta integrada ao
reconhecimento da condicdo humana, de maneira que, ao praticar o
ato fraterno, também se pratica um ato digno. (...) A ordem
constitucional fraterna ocupa um processo sociojuridico de
adequacdo de sentido da dignidade, dado que a dignidade humana,
engquanto experiéncia originaria e fundante, é elemento direcionador
e estruturador da fraternidade (RESTA; JABORANDY; MARTINI,
2017, p. 99-100) (grifos nossos).

Podemos afirmar, entdo, que o reconhecimento da dignidade humana
torna necessaria a fraternidade ou ainda que “a dignidade do outro me obriga a
fraternidade”. Em outras palavras, reconhecer, no outro, um valor intrinseco a sua
natureza humana, implica em respeita-lo fraternalmente®. Por ser condi¢cdo humana
interior e inata, a dignidade exterioriza-se através da fraternidade, que pode ainda
ser definida, nesse sentido, como um processo de reconhecimento da dignidade do

outro.

Na mesma linha, Machado concebe a fraternidade numa perspectiva
universal, que contempla toda a humanidade, ainda que seja através da crenga na

comum filiacdo de Deus, originaria do fundamento judaico-cristdo, ou sendo em

% Nesse sentido, Ricardo Mauricio Freire Soares (2010, p.142-143) anota que “a dignidade do outro
estara, portanto, sempre vinculada ao reconhecimento reciproco de que o ser humano nao pode
ser degradado ou coisificado, o que constitui a base da convivéncia humana em sociedade”.
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decorréncia da visao originalmente iluminista, racional e desvencilhada da viséo
religiosa, que prega a igualdade entre todos os homens, uma vez que Ssao
detentores de idéntica natureza (MACHADO, 2019, p. 230).

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana € tida como fundamento
do constitucionalismo fraternal que demonstramos estar em voga no Brasil
(MACHADO, 2014). Como valor, categoria ou principio, a fraternidade vem sendo
proclamada indireta ou diretamente em inUmeras cartas constitucionais, inclusive na
brasileira, debilitando ainda mais o argumento daqueles que resistem em reconhecer
sua juridicidade, taxando-a como um valor extrajuridico ou metajuridico, ou ainda

menosprezando-a por sua esséncia religiosa e origem crista.

Ironicamente, a formulacéo juridica do principio da dignidade da pessoa
humana também partilha raizes cristas, sendo, na visdo de Machado (2014, p. 158),
resultado da doutrina social da igreja. Na mesma linha, Sayeg afirma que muitos
pensadores ndo aceitam o humanismo fundado em questdes religiosas, mesmo que
sua fonte inegavel seja o pensamento cristdo da fraternidade universal que garantiu
de forma pioneira o valor da vida e da dignidade da pessoa humana (SAYEG, 2010,
p. 102).

Na contramao dessa posi¢ao de resisténcia, o debate juridico acerca da
fraternidade vem crescendo paulatinamente em circuitos alternativos, reunindo
movimentos sociais, universidades, organizacfes ndo governamentais e grupos
religiosos. Na década de 90, toma forma no Brasil uma doutrina pioneira sobre o
Direito Fraterno, movimentada a partir das discussfes presididas por Eligio Resta,
na Italia, que realizou diversos seminarios no Brasil e orientou grupos de estudiosos
latino-americanos na Universidade de Roma TRE (RESTA; JABORANDY; MARTINI,
2017, p. 93). Destaca-se ainda o trabalho do Instituto Sophia, também na Italia, com
Antonio Maria Baggio, Marco Aquini, Piero Coda, entre outros, tdo citados nessa
pesquisa. No ambito universitario, verifica-se que ja existem grupos de pesquisa®
especificos sobre o assunto na Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-
SP), na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), na Universidade

% Grupo de Pesquisa Direitos Fundamentais a luz da Doutrina Social da PUC/SP; Grupo de Pesquisa
Direito e Fraternidade: direitos humanos e direitos fundamentais da UFRGS; Nucleo de Pesquisa
Direito e Fraternidade da UFSC; e Grupo de Estudos (GEP) Direito e Fraternidade do UNIVEM.
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Federal de Santa Catarina (UFSC) e no nosso Centro Universitario Euripides de
Marilia (UNIVEM) (HORITA, 2018, p. 75).

Dentre outras, Baggio aponta como razdo principal para esse
renascimento contemporaneo da fraternidade a insuficiéncia demonstrada pelos
principios basilares da teoria dos direitos humanos, ai incluidas suas irmas liberdade
e igualdade, com quem a fraternidade outrora caminhou lado a lado®*. Nesse

sentido:

Na verdade, as democracias deram alguma eficacia aos
principios da liberdade e da igualdade, mas é evidente para
todos que esses principios estdo muito longe de sua plena
realizacdo. A fraternidade (...) no decorrer da historia, foi adquirindo
um significado universal, chegando a identificar o sujeito ao qual ela
pode referir-se plenamente: o sujeito “humanidade — comunidade de
comunidades” — o0 Unico que garante a completa expressdo também
aos outros dois principios universais, a liberdade e a igualdade.
(BAGGIO, 20084, p. 14 e 21) (grifos nossos).

Melhor dizendo, haveria, na sociedade cosmopolita, a urgéncia e a
necessidade de se encontrar um novo caminho para a consolidagcdo dos direitos
fundamentais (MARTINI; STURZA, 2019, p. 15), visto que os direitos e principios
tradicionalmente democraticos ndo foram capazes de lhe conferir plena realizacdo. A
expectativa € de que uma repropositura da triade nos permita vencer a indiferenca
social e justificar a tomada de responsabilidade, conforme Ana Maria Barros
(BAGGIO, 2009a, p. 20). Com efeito, o regaste integro da trilogia iluminista
representa uma nova esperanca, refletida na afinidade entre democracia, cidadania

e fraternidade.
Vejamos, mais uma vez, o que ensina Baggio:

Um dos campos de experimentacdo que se mostraram mais
relevantes para comprovar as possibilidades hermenéuticas e
as praticas da ideia de fraternidade é o da participacao
democratica, ou seja, da conexdo da ideia de fraternidade com a de
cidadania. Varios exemplos histéricos evidenciam a dimenséo
politica da fraternidade, sobretudo nas etapas de fundacdo de novos
Estados® ou ordens institucionais, em momentos de reviravoltas

% Como vimos, para Martini (2017, p. 280), a fraternidade retorna na contemporaneidade por traduzir
uma dimenséao da vida que efetiva direitos através da participacao, forjando uma vida codividida.
%0 exemplo da Revolucdo Negra e da fundacdo do Estado haitiano demonstra o papel que a
fraternidade frequentemente exerceu no nascimento dos Estados: um papel fundador. Para
Baggio, a experiéncia haitiana foi testemunha de que a liberdade e a igualdade, sem fraternidade,
ndo poderiam ser conquistadas e mantidas, muito menos interpretadas universalmente (BAGGIO,

2008b, p. 52)



41

histéricas. (...) a ideia de fraternidade deu provas exaustivas de
sua eficicia politica na construcdo de novas identidades de
povo. (BAGGIO, 2009b, p. 85) (grifos nossos).

Nesse sentido, Martini (2017, p. 284) também ensina que a fraternidade
reconhece determinados valores fundamentais para a afirmacéo da democracia,
quais sejam, (i) a empatia interpretada a partir da equidade, que incorpora a ideia de
suavizacdo das diferencas na medida das desigualdades dos individuos; e (i) a
incluséo, que esta associada a ideia de deveres, tanto do Estado quanto dos demais
individuos. Assim sendo, aduz que a fraternidade implica na valorizagdo, pela
comunidade, de noc¢Bes de compromisso (commitment) e de responsabilidade
(responsability), concluindo que uma postura fraterna — baseada na empatia, na
inclusdo, no compromisso e na responsabilidade — permite a afirmacao dos direitos e

uma democracia justa e livre de violéncia.

A partir desse relato historico, podemos concluir que a fraternidade é
consagrada como categoria juridica e que apresenta enorme potencial frente aos
desafios contemporaneos dos Estados Democraticos, despontando em verdadeiro
renascimento nas ultimas décadas. No capitulo seguinte, analisaremos com maior
profundidade a garantia constitucional de uma sociedade fraterna, gravada na Carta
Magna de 1988.

Afinal, junto ao mestre Eligio Resta (2004, p. 136) e por tudo aqui

exposto, concluimos que “convém, entdo, apostar na fraternidade”.
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3 FRATERNIDADE E DIREITO: O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE NO BRASIL

Em um primeiro estigio de desenvolvimento da presente dissertagéao,
discorreu-se acerca das consideracdes sobre as nocdes propedéuticas do despertar
da Fraternidade, bem como sobre tentativas de conceituacdo, indicando-se o0s
momentos historicos mais relevantes. Ressaltou-se, ainda, que as questbes
fraternas transcendem o0s aspectos da governanga, eis que se estabelecem na

condicdo humana e na evolucao da sociedade.

Firmou-se, também, a premissa de que a religiosidade, de per se, ndo se
mostra apta a satisfatéria categorizacdo normativa da fraternidade. Contudo, ndo se
pode olvidar a sua origem, qual seja: o cristianismo primitivo, vivido e praticado na
vida comunitaria. Ha influéncia cristd no conceito de fraternidade e na prépria
formacdo juridica do Estado brasileiro. Explica-se, a Constituicdo Cidada funda-se
em um valor maior, a Dignidade Humana e os seus direitos — ligados ao Direito
Natural — sdo assegurados, “vivificados” e normatizados, “a partir do documento
normativo de maior dignidade” (MACHADO, 2014, p.134).

O presente capitulo ndo ira se limitar a fundamentacao filoséfica e juridica
da concepcao de fraternidade, partindo-se da Revolu¢édo Francesa. Observar-se-a o
seu valor na Constituicdo Federal de 1998, exemplificando linhas hermenéuticas que

possibilitem a sua melhor identificacdo no contexto juridico constitucional.

3.1 O preambulo da Constituicédo Brasileira de 1988

Pode-se dizer que o preambulo é o introito constitucional, destinando-se a
espelhar a carga cultural do povo, assim como 0s principios, objetivos e

fundamentos do texto constitucional.

Entretanto, frisa-se que ndo ha obrigatoriedade do preambulo, trata-se de
uma opgédo do poder constituinte. Todavia, ndo se pode desprezar o seu valor,
revestindo-se de importancia para a Ciéncia — juridica ou ndo — em analise a obra de
Haberle, destaca Silva e Brand&o (2015, p. 81):

[...] constituicdo como ordenamento juridico fundamental do Estado e

sociedade, constituicdo como processo publico, como orientacdo
para a continua renovacao dos pactos de tolerancia entre cidadaos,
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como legitimagéo, limitagdo e racionalizagdo do poder tanto politico
guanto social e como expressdo do estado de desenvolvimento
cultural de um povo. Essa concepcdo da Constituicdo, baseada no
direito e na Ciéncia da Cultura, da bons resultados, especialmente,
na analise dos preAmbulos (SILVA E BRANDAO, 2015, p. 81).

Nesse sentido, destaca-se sua funcdo informativa, permitindo a
sociedade “a integracdo e a oportunidade de criar uma identidade para os cidadaos
e dar legitimidade ao Estado Constitucional” (SILVA E BRANDAO, 2015, p.81).

Visando conferir maior legitimidade ao Estado Constitucional, o preambulo
informa e comunica ao povo os fundamentos ali contidos, visando a integracao
social e, sobretudo, demonstrar a identidade do povo, por meio de sua cultura e da
fundamentacdo juridica contida na Carta. Ressalta-se que o texto se dirige,
primordialmente, ao povo, explanando os principios constitucionais, os fundamentos

do Estado Constitucional, tendo como norte a perfeita harmonizacéo.

Como dito, o preambulo € destinado ao povo e os textos “contém formulas
de compromisso e harmonizacdo elaborados pelos constituintes do Estado
Constitucional para transmitir [...] a linguagem e o conteudo constitucional”. Todavia,
a tarefa de interpretar as relacdes de responsabilidade e de direito nele contidas
recai aos juristas, pois “a necessaria positividade do Direito, expressa em artigos e
paragrafos, deve ter suas raizes profundas identificadas pelas ciéncias da cultura, no
alcance e profundidade do preambulo de uma constituicdo” (SILVA E BRANDAO,
2015, p. 82).

Quando se diz que o preambulo serve a funcdo interpretativa, em
verdade, diz-se que todos os artigos, paragrafos, incisos e alineas — em suma, a
totalidade do texto constitucional — deve ser analisada e apreciada segundo 0s
valores e principios contidos no preambulo. Realca-se que a interpretacdo das
normas constitucionais deve, obrigatoriamente ante a capacidade vinculativa

preambular — observar os mandamentos ali contidos.

O conteudo dos preambulos é dotado de capacidade vinculativa, sendo

aptos a manter o que chamam de “hereditariedade cultural” e “a tradicdo e
progresso” (SILVA e BRANDAO, 2015, p. 82). Portanto:

[...] do ponto de vista tedrico e formal, o reconhecimento dessa

obrigacéo pode ser considerado como uma forma de vinculagéo e
obrigacgado para si e por si: na sua esséncia e na sua pratica, trata-se
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de uma relacdo fiduciaria sem a qual nao seria possivel produzir a
Constituicdo concreta (SILVA e BRANDAO, 2015, p. 82).

Para Silva e Branddo, tomando por base a doutrina de Haberle, esta
contido no preambulo da Constituicdo um contexto histérico e cultural de sua origem
e objetivos, “fazendo com que seja, sempre, a quintesséncia do contexto da
Constituicdo que, reconhecido como componente do texto constitucional, €, em fim,
possivel obter contetdo legal diferencavel com precisdo” (SILVA E BRANDAO,
2015, p. 83).

N&o se discute se o preambulo é parte integrante da Constituicao,
sabidamente o é. De tal forma, o seu conteudo legal é plenamente aplicavel, uma
vez que nele estdo contidos os compromissos, 0s axiomas do Estado e a sua carga

principiologica. Enuncia, finalmente, a ordem juridica a qual o povo esta sujeito.

ApoOs esta analise dos preambulos constitucionais de modo geral, passa-
se a discussdo acerca do preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

O preambulo da Constituicdo brasileira enuncia o compromisso do Estado
na construcdo de uma sociedade calcada na dignidade humana e na fraternidade,
anunciando, ainda, a total sujeicdo a “ordem juridica brasileira”, na qual, constam o

principio da fraternidade e sua garantia constitucional (MACHADO, 2017, p. 166).

Cumpre também a funcédo de comunicar “ao povo brasileiro a destinacéo
do Estado Constitucional instituido, que €, e deve ser assegurada uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos” (SILVA E BRANDAO, 2015, p. 126). De sorte
gue consagra, portanto, a igualdade material, o pluralismo e, sobretudo, a

fraternidade como principio universal.

Neste sentido, € licito rezar que o preambulo da Constituicdo de 1988
alca o Principio da Fraternidade a condicao de grande principio ponderador, visando
a consecucdo do mister constitucional, a saber: a construcdo de uma sociedade

fraternal, plural e desprovida de preconceitos de qualquer ordem.

Em verdade, a Assembleia Nacional Constituinte fez inserir no preambulo
do texto normativo a construgdo de uma sociedade fraterna. (MACHADO, 2017, p.
134).
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Para uma adequada analise do valor juridico da fraternidade, faz-se
necesséria a transcricdo integral (sem destaques que destoem do original), do

preambulo da Constituicdo Federal do Brasil.

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
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 e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte  CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. (BRASIL, 1988).

Inicia-se o preambulo da Constituicdo Brasileira com a forte declaragéo
de que “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico”. Isto €, preconizam que em nome
de povo e passado o periodo do regime militar, rednem-se em Assembleia para
assegurar a forma constitucional de Estado Democratico de Direito (SILVA &
BRANDAO, 2015, p. 127), afirmacdo que consta ndo sé6 do preambulo, mas do

proprio artigo primeiro.

Funda-se, a partir da Assembleia Nacional Constituinte, a nova ordem
juridico-constitucional. Quanto a ideologia desta nova ordem, é licito dizer que nao
se trata de uma ideologia puramente liberal, social, tampouco, a sintese de ambas,
isto é, liberal-social. Funda-se a construcdo de um Estado Fraternal, em que se
declaram direitos, qualificados como sociais e individuais, com énfase na liberdade,
na seguranca e bem-estar, além de buscar o desenvolvimento, a igualdade e a
justica, expressos em um recorte juridico do predmbulo que indica valores supremos
de uma sociedade fraterna (MACHADO, 2017, p. 134).

Pauta-se, da mesma forma, esta nova ordem fraterna no pluralismo, tendo

como norte, sempre, a consecucdo da tao desejada harmonia social.

N&o ha que se falar em Estado Democratico desprovido de soberania
popular e respeito aos direitos humanos, direitos fundamentais e naturais de todos.
Trata-se de uma constituicdo elaborada em nome do povo (isto €, pelo povo) e para
o povo, de modo que nesta nova ordem juridico-constitucional, irdo florescer os
direitos supramencionados, desenvolvendo-se plenamente no seio de uma

sociedade fraterna.
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Consta ja no preambulo este objetivo, o objetivo do proprio Estado
democratico que é “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica”,
garantindo-se, nesta toada, o “exercicio dos direitos sociais e direitos individuais”.
Entretanto, ndo se trata de mera enumeracao de direitos e garantias, sendo, em
verdade, a afirmagéo dos “valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos” (SILVA E BRANDAO, 2015. p. 127).

Afirmacdo estd que é plenamente sufragada pelo entendimento de
Haberle no estudo realizado por Silva e Brandao (2015, p. 127), que compreendem
que os valores enumerados no preadmbulo s&o considerados supremos e estao
acima de qualquer outro, sendo os valores transmitidos como orientacdo, inspirando
e instruindo a composicao e interpretacdo dos objetivos. Na doutrina de Haberle, o
Estado, por ser democratico, deve ser instituido e firmado na revalorizacdo dos
classicos direitos individuais de liberdade.

A sociedade almejada é fraterna, pluralista e imaculada por preconceitos
de qualquer ordem. N&o se pode visualizar somente en passant o termo
fraternidade, uma vez que traz sérias e relevantes consequéncias, sociais e

juridicas.

A qualificacao fraternal a sociedade, consagra, em si, duas principais
ideias, a saber: anunciar uma sociedade que é simultaneamente a “sociedade que é
e, a0 mesmo tempo, anuncia a Sociedade pretendida, criando, assim uma
qualificacdo e uma identificacdo social como condicdo para acdes e relacbes na
organizacdo da ordem social e convivéncia politica” (SILVA & BRANDAO, 2015, p.
128).

Explica-se, o termo fraternidade — constante do preambulo — cumpre o
intuito de qualificar a sociedade brasileira, apresentando ao povo as suas duas
dimensdes, isto é, fraternidade como projeto social a ser alcancado e fraternidade

como identidade social da nagao brasileira.

Nesse sentido o preambulo institui o Estado Constitucional e anuncia a
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Em conformidade com o

entendimento doutrinario dominante, por um e por todos: “a palavra fraterna, que
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confere qualificacdo e identificagdo a Sociedade Brasileira” (SILVA & BRANDAO,
2015, p. 127).

Traz, a qualificacdo de fraterna a sociedade brasileira, uma vasta gama
de garantias que devem ser tuteladas pelo Estado Democratico, de sorte que para a
construcdo da identidade nacional fraterna, necessario € que se assegurem 0S

direitos e principios ali proclamados.

O valor da Harmonia Social mostra-se essencial para a construcdo de
uma sociedade fraterna, plural e sem preconceitos, destinando-se a reger relacées
de ordem interna e externa, visto que seus reflexos transcendem o Estado
Constitucional Brasileiro, devendo pautar a atuacdo brasileira, também, na ordem

internacional.

Trata-se, a fraternidade, de um compromisso interna e externa corporis,
da mesma forma que a Harmonia Social, que sempre ira buscar a “solucao pacifica
das controvérsias”. De sorte que preconiza estar presente no predmbulo o
compromisso do Estado Brasileiro na busca da solucdo pacifica das controvérsias
(SILVA & BRANDAO, 2015, p. 128).

Destaca-se, uma vez mais, que o Estado Fraterno assume o
compromisso da Harmonia Social, ou seja, a atuagéo estatal deve ser pautada na
busca da solucdo dos conflitos e controvérsias pela via da pacificacdo. Busca-se, de
tal forma, a pacificacdo equilibrada, pautada na justica social e nas demandas

identitarias.

A condicdo fraterna, de irmaos, portanto, deve ser reconhecida n&o
somente aos integrantes do povo brasileiro, mas a todas as pessoas. As relacdes do
Estado Brasileiro devem ser sempre qualificadas por lacos fraternais, ndo se
excluindo disto os conflitos externos, denotando a prevaléncia da condigdo humana

dos envolvidos, que deve eclipsar quaisquer outras qualidades e denominacdes.

Logo, ndo deve causar espanto o fato de que o Constituinte fez constar
no preambulo tais principios, fazendo com que a “realidade social instaurada e
desejada no texto do predmbulo da Constituicdo Brasileira serve como vetor de
compreensao a interpretacao e aplicacao dos direitos individuais e sociais garantidos
constitucionalmente pelo Estado, em favor da Sociedade brasileira” (SILVA &
BRANDAO, 2015, p. 129).
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O preambulo da constituicdo brasileira anuncia uma perspectiva juridica
comunitéria, atribuindo a Estado e Sociedade Civil, isto €, povo e governo
comungam e passam a ser “responsaveis ndo somente pela construcdo de uma
sociedade voltada a formacdo de nacionais ou, mesmo, cidaddos, mas uma
sociedade de irméos (...) uma sociedade fraterna”. (MACHADO, 2017, p. 134-135).
Apresenta, pois, uma sociedade que se institucionaliza, politica e juridicamente,

tendo como fundamento a fraternidade.

Neste momento da dissertacdo, importa ressaltar o contexto historico no
qual inseriu-se a Assembleia Nacional Constituinte. Trata-se, como se sabe, de um
dos periodos mais sombrios da historia da Nacgéo brasileira, a ditadura militar (1964-
1985) que marcou profundamente o contexto social brasileiro quando da elaboracgéo
da constituicdo. A superacao de um periodo autoritario, marcado imensamente pela
violagdo por parte do Estado das mais basicas garantias e dos mais fundamentais
direitos, leva a reconstrucdo do paradigma constitucional brasileiro, um verdadeiro
pacto social. Portanto, a nova constituicdo ndo poderia ser de outra forma, senéo
com uma identidade social pré-disposta a formacdo de uma sociedade fraternal,
caracterizada pelo respeito a direitos individuais, sem se esquecer das garantias

sociais.

Caracteriza-se a Constituicdo Cidada pela proposta de constru¢ao social,
por garantias, por respeito aos direitos humanos. A despeito de seu carater
eminentemente programatico, ndo se pode afirmar que o diploma constitucional
carece de normatividade, a falta de punicdo por uma omisséao legislativa ndo possui

o condao de retirar a obrigatoriedade de respeito as normas constitucionais.

Ora, sabe-se gque ndo ha punicdo para o agir nao-fraterno. Contudo, de
modo algum, pode-se dizer que o Poder Constituinte ndo categorizou a fraternidade
como norma. Ressalta-se: a fraternidade € um principio constante do texto
constitucional, logo é diretriz a ser seguida. Nao reconhecer a fraternidade como
principio juridico e diretriz norteadora, equivale a despojar a constituicdo do ideal de
sociedade nela consagrado, eis que a “Constituicdo positiva 0 mais onivalente

repositorio de valores juridicos-democraticos” (BRITTO, 2012, p. 87).

Preconiza Machado (2017, p.167-169) que ha uma dificuldade

interpretativa, de compreenséo, acerca da obrigatoriedade das definicdes do
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predmbulo. Pode-se afirmar a existéncia de trés vertentes doutrinarias quanto a

obrigatoriedade das disposi¢cdes preambulares, a saber:

a) Tese da irrelevancia: trata-se do entendimento dominante na doutrina e
na jurisprudéncia. Tese consagrada pelo Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento da célebre Acéo Direita de Inconstitucionalidade 2.076, de relatoria do
Ministro Carlos Velloso, que fixou a seguinte tese: “Preambulo da Constituicdo: nao
constitui norma central. Invocacdo da protecdo de Deus: ndo se trata de norma de
reproducdo obrigatéria na Constituicdo estadual, ndo tendo forca normativa” (ADI
2.076, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 15/08/2002, p. DJ de 8/8/2009). Afirma-se que a
tese da irrelevancia juridica do predmbulo pode ser sumarizada no entendimento de
que ele “ndo se situa no dominio do Direito [...] possui tdo somente, valor filoséfico,
politico, ou mesmo histérico e, logo, ndo dispbe de forca normativa”. Isto €, o
predmbulo “expressa, tdo somente, as ideias politicas, morais, sociais e religiosas da
comunidade politica pela Carta Constitucional apresentadas, sendo o resultado da

manifestacéo sociopolitica do legislador constituinte”.

b) Teoria da Plena Eficacia: tal vertente doutrinaria fia que o preambulo
possui eficacia equivalente as disposi¢cdes constitucionais. Tem-se que o preambulo
possui “posicdo da idéntica eficAcia a de quaisquer disposi¢cdes constitucionais,
destaca que o Preadmbulo constitucional se apresenta como um conjunto de

preceitos ou principios, com valor normativo. Sendo norma, tem eficacia normativa”;

c) Tese da relevancia juridica especifica ou indireta: para essa corrente o
predmbulo possui natureza juridica, contudo difere das normas constitucionais. Em
suma, para a teoria da relevancia juridica especifica ou indireta, o preambulo tem
natureza juridica, insere-se nas caracteristicas juridicas do diploma constitucional,
contudo nédo deve ser confundido com as normas juridicas da carta magna. Ou seja,
é desprovido de normatividade, no entanto & fonte interpretativa e proclama
diretrizes, servindo a interpretacédo, o preambulo “ndo se situa no dominio juridico,
nao tem forgca normativa, exatamente por ndo criar direito nem estabelecer deveres”.
Todavia, “possui importante valor hermenéutico, porquanto fornecera critérios para

assimilacao das linhas gerais que inspiram o ato de feitura da Constituicao”.

Necessario relembrar o paradigmatico julgado do Supremo Tribunal
Federal na apreciagdo da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade N° 2.0766-5 — Acre.

Como mencionado anteriormente, o tribunal adotou o entendimento consagrado pela
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Teoria da Irrelevancia Juridica do preambulo e da desnecessidade de sua
reproducao nas Constituicdes Estaduais, conforme voto do relator o Ministro Carlos

Velloso:

O preambulo [...] ndo se situa autbnomo do Direito, mas no dominio
da politica, refletindo posicéo ideoldgica do constituinte. E claro que
uma constituicdo que consagra principios democraticos, liberais, ndo
poderia conter preambulo que proclamasse principios diversos. Nao
contém o preambulo, portanto, relevancia juridica. O predmbulo néo
constitui norma central da Constituicao.

Chama-se a atencao do leitor ao fato de que a tese encampada pela
Corte Suprema, ndo afasta a categoria normativa da fraternidade, pelo mesmo
motivo de sua ndo conceituacao objetiva, equivale a dizer que ndo o faz para néo
transferir um contetdo de genética ideoldgica unilateral, remanescendo seu principio

como diretriz a ser observada.

Em entendimento minoritario e afastando-se da linha preponderante — isto
€ a que nao reconhece a normatividade do preambulo, Carlos Augusto de Alcantara
Machado, destaca na doutrina de Walber de Moura (embasando-se na doutrina de
Pontes de Miranda), que:

O predmbulo constitucional tem uma natureza juridica definida, ou
seja, faz parte da Constituicdo, com forca normativa, tendo ainda a
funcdo de servir a interpretacdo das normas constitucionais
restantes. A conclusdo mencionada se deve a tese definida por
Pontes de Miranda de que na Constituicdo ndo existem palavras
inateis. O predmbulo concebe as diretrizes filosoficas e ideoldgicas
gue serédo confirmados ao longo da Lei Maior (MACHADO, 2017, p.
171).

Seguindo o0 mesmo entendimento de Machado, destaca também o autor
José Afonso da Silva:

[...] parte-se da compreensdo de que quando o Predmbulo da
Constituicdo de 1988 — tido como referencial nesta digresséo — vale-
se do verbo “assegurar” e, mais, “assegurar o exercicio” de direitos e
valores, apresentam-se com destacada fungdo de garantia
dogmatico-constitucional, além de inequivoca funcdo pragmatica,
com efeito imediato de prescrever ao Estado uma acdo em favor da
efetiva realizacdo dos valores, com conteudo especifico, em direcédo
aos destinatarios das normas constitucionais que tdo a esses valores
contetdo especifico. O preambulo possuira, pois, inegavelmente
nitida funcéo diretiva (SILVA, 2010, p.25).
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Mesmo os que negam a forgca normativa do preambulo das
Constitui¢cdes, convergem no sentido de que “a ideologia constitucional se concentra
particularmente no predmbulo” e, nessa linha de interpretacdo, “como sabido, a
ideologia é um valioso elemento para a fixacdo da mensagem normativa
consubstanciais nos comandos constitucionais e, assim sendo, deve ser, pelo
menos no particular, considerada” (MACHADO, 2017, p. 172).

Predomina na doutrina o entendimento de Pontes de Miranda “de que o
preambulo, quando existente, é parte integrante da Constituicdo”. Tese encampada
por José Afonso da Silva, que reza que “independente da tese adotada, os
predmbulos sempre valerdo como uma orientagdo voltada a interpretacdo e a
aplicacdo das normas constitucionais, é de se dizer. dispordo de eficacia
interpretativa e integrativa” (MACHADO, 2017, p. 173).

Relevantes sdo os fundamentos que justificam a forgca normativa do
preambulo da Constituicdo. Carlos Augusto de Alcantara Machado desenvolve
importante estudo acerca desta tematica, fundamentando sua analise na doutrina de
Paulo de Barros Carvalho, e compreende que a Assembleia Constituinte, ao redigir o
preambulo, seguiu itinerario previsto na norma fundamental, dando-lhe fundamento
de validade. Uma vez anunciado, o predmbulo torna-se norma vélida, pois foi
produzido por 6rgdo competente através de procedimento adequado, realizando o
préprio direito (CARVALHO, 2010, p. 93-94).

Carlos Augusto de Alcantara Machado (2017, p. 175), seguindo os
ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, define o preambulo como norma valida
€ ensina que “é prescricao sobre prescri¢coes, preceitos de sobre nivel voltados para
o mister de resumir, imperativamente, agueles mesmos dispositivos que, esparsos
na amplitude do discurso constitucional, cumprem sua missao disciplinadora de

comportamentos intersubjetivos”.

Ainda, Carlos Augusto de Alcantara Machado destaca a doutrina de
Carlos Ayres Britto, que compreende o preambulo como uma ante-sala ou um
prefacio do corpo de dispositivos da Constituicdo. Assim, seria um espaco possivel
para o poder constituinte projetar, de fora para dentro da Magna Carta, a expressao
do povo em dizer que se reune em Assembleia Constituinte, assumindo sua
natureza (MACHADO, 2017, p. 176).
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Por estes argumentos que é “firmada a natureza cogente do preambulo —
de norma mesmo — e na esteira dos direitos e dos valores supremos explicitados no
enunciado preambular da Constituicdo brasileira de 1988, descortina-se o Principio
da Fraternidade ou Principio da Solidariedade” (MACHADO, 2017, p. 176).

N&o cabe a esta dissertacdo de mestrado esgotar o tdo debatido tema da
natureza juridica do preambulo, entende-se que a controvérsia se encontra
suficientemente caracterizada, apta a fundamentar as discussdes a que esta
dissertacdo de mestrado se propde enfrentar. Adotando, pois, o entendimento de
que o preambulo € norma cogente, elevando ao patamar de valor supremo o

Principio da Fraternidade.

3.2 A fraternidade na Constituicdo Brasileira

Pode-se dizer que estudo acerca da Fraternidade como categoria juridica
deve se iniciar na analise do texto do preambulo da carta magna. Como ja se sabe,
o predmbulo integra o texto constitucional e € dotado de for¢a cogente. Ressalva-se
que, a divisdo dos capitulos desta dissertacdo de mestrado se justifica por razbes
didaticas, ndo se esta a afirmar a separacdo das matérias, mas, em verdade, a
continuidade. O que se objetiva, na presente sec¢do, é o estudo mais aprofundado da
Fraternidade, estudo que fora iniciado nos capitulos e se¢des pretéritas.

Rememora-se, uma vez mais, 0 contexto politico e social que culmina
com a elaboracdo da Constituicdo de 1988, razdo pela qual essa deve ser
compreendida “como uma ruptura de paradigmas sem precedentes na evolucao
juridico-constitucional brasileira, um marco civilizatorio na historia juridica nacional”
(MACHADO, 2017, p. 137).

Verdadeiro marco civilizatério, eis que conferir o adjetivo de fraternal a um
Estado implica uma série de consequéncias. Significa, a um, reconhecer uma
“‘vindicacdo a antropofilia®’, a dois, firmar o pacto de construgdo de uma sociedade
que supera o0 antropocentrismo. Explica-se, o homem ¢€ retirado da condicdo de
abstracao, de centro do universo, e é inserido no “meio difuso de todas as coisas”,
de sorte que o reconhecimento fraterno admite a existéncia de uma conexao

universal, admitida inclusive na teoria de inicio do universo, a do Big Bang, ao
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reconhecer que a particula elementar que deu origem seria apelidada de “Particula
de Deus”, afirmada pela ciéncia como existente em todos os seres vivos, sendo essa

conexao confirmada pela biologia na decodificacdo do DNA. (SAYEG, 2011, p. 101).

Estabelece-se, tal conexdo, através da fraternidade, este verdadeiro
amalgama entre todos os seres humanos, transferindo tal concepcdo para a
formagéo de um Estado, o Estado Democratico de Direito. Ao elevar o Principio da
Fraternidade a condicdo de fundamento estatal, passa-se a universalizar a condi¢ao
fraterna em seu sentido radical, isto €, de irmédo, a condicdo humana se torna, em
verdade, o principio e o fim do Estado. Em suma, a condicdo humana € o grande
fundamento da fraternidade, ideia que serd melhor desenvolvida posteriormente.

Relaciona-se o humanismo com os valores mais “paradigmaticamente
democréticos”, tais valores encontram-se positivados no direito, desenvolvendo-se

com maior vigor na Constituicdo positiva (BRITTO, 2012, p. 87).

Partindo-se da construgcdo escalonada do Ordenamento Juridico —
concepcao de Hans Kelsen -, a qual prop6e que as normas juridicas fundamentam o
seu requisito de validade nas que lhe séo hierarquicamente superiores, até que se
atinja a Norma Fundamental (pressuposta, formal e universal) tem-se que a
Constituicdo € a norma posta e material de maior hierarquia, logo “sendo a
Constituicao a lei de todas as leis que o Estado produz, os valores nela positivados
sdo também os valores de todos os valores que as demais leis venham a positivar”
(BRITTO, 2012, p.88).

Desta forma, a Constituicdo dita aos fundamentos do Estado que esta a
fundar, inexistem no diploma constitucional palavras desprovidas de importancia e

significado. Nos dizeres de Carlos Ayres Britto (2012, p.88):

(...) os valores de bergo constitucional sdo o hierarquico referencial
de todos os outros valores de matriz infraconstitucional. Valores,
estes Ultimos, que de alguma forma tém que se reconduzir aos
primeiros, pena de invalidade (que para isto serve o principio da
supremacia formal e material da Constituicdo). Tudo afunilando para
esse valor-sintese em que se traduz a democracia de trés vértices.

Prossegue 0 ministro,

Esse reconhecimento da Constituicdo como o inicial e o derradeiro
espaco logico de toda a axiologia juridico-democratica transfere para
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ela, contudo, a mais imediata responsabilidade pela prefalada
subeficacia do Direito quanto a concrecdo do novo humanismo. Que
€ 0 humanismo diluido na multicitada democracia de trés vertices.
Ela, Constituicdo, a responder primeiro pela fragilidade operacional
de todo um sistema normativo que quanto mais particulariza os seus
comandos mais a desrespeita. Numa espécie de ricochete que evoca
José Saramago a falar, desalentado, que a Unica espécie que nao
deu certo foi 0o ser humano, porque inventou a crueldade. (BRITTO,
2012, p. 88)

Tratar-se-a o conceito de fraternidade de modo abeirado ao conceito de
humanismo, uma vez que possui 0 carater de garantir o bem estar humano. Ao
definir na Constituicdo a dogmatica juridica, demarca-se a trilha na qual a sociedade
ird percorrer o seu caminho rumo a eficacia das diretrizes do Estado, ainda, a
Constituicdo proclama os ideais e objetivos do Estado. E, pois, nesse sentido que se
deve compreender a afirmagao de que a Constituicdo “resgatou os direitos humanos,
correspondentes modernamente ao direito natural admitido pelos povos do planeta”

(MACHADO, 2017, p. 138-139).

Pode-se dizer que as Constituicdes de tipo dirigente enunciam os valores
juridicos que devem ser perseguidos por dada sociedade, consubstanciando-se o
fendmeno denominado de “Dirigismo Constitucional”, a significar um tipo de Direito

que atua no centro do poder politico para conduzi-lo (BRITTO, 2012, p. 89).

Sem duvidas, pode-se identificar a mens legislator do Constituinte — que
atuou legitimado pelo Povo — de construcdo de uma sociedade fraterna, fundada na
harmonia social. E licito afirmar que o Constituinte péatrio inaugurou uma novel
concepcgao juridica, na qual ha um “Estado ndo mais comprometido com uma
ideologia liberal (Estado Liberal) ou social (Welfare State), ou mesmo liberal-social,

mas com a construcédo de um Estado Fraternal™® (MACHADO, 2014, p.1)*.

Supera-se a dualidade restrita de um Estado Rigido, isto €, um Estado

que limita sua atuacdo por precedentes fechados, encravados de simbolismos

38 Explica o autor que “a expressdo Constituicdo Fraternal, na literatura juridica nacional, foi

pioneiramente apresentada e desenvolvida pelo MIN. Carlos Ayres Britto, ex-presidente do
Supremo Tribunal Federal (STF), na obra Teoria da Constituicdo, publicada pela Editora Forense,
em 2003, as pp. 207 e seguintes (particularmente no item 6.6 do Capitulo VI: “O advento do
constitucionalismo fraternal”)”.

Artigo: A Fraternidade como Categoria Constitucional: consideracBes a partir do compromisso
preambular da Carta Magna do Brasil de 1988. Artigo foi parcialmente apresentado no Seminario
Internacional “Fraternidade: principio relacional politico e juridico”, promovido pelo Instituto
Universitario Sophia, em Loppiano / Florenga (ltélia), entre 11 a 13 de marco de 2013 (Cf.
http://www.focolare.org/pt/news/2013/03/10/fraternita-principio-relazionale- politico-e-giuridico/).
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sociais infrutiferos. Surge, em seu lugar, um Estado verdadeiramente Democratico e
Garantista, fundado na Dignidade Humana. Os direitos umbilicalmente ligados a
natureza humana ganham novo status, passam a ser “os valores supremos de uma

sociedade fraterna”.

Rompe-se, em absoluto, com o contexto “ideologicamente dualista”,
caracteristico dos Estados Liberais ou Sociais. Apresenta-se o0 modelo de Estado
Fraterno, compativel, simultaneamente, com a implementacao e protecao de direitos
individuais e sociais. Compreende Machado que ao destacar direitos, qualificados
como individuais e sociais, mas também valores de liberdade, seguranca,
desenvolvimento, igualdade e justica; a moldura constitucional expressamente
indicou valores supremos de uma sociedade fraterna. “Fraterna, mesmo que
pluralista; fraterna, pois sem preconceitos; fraterna, porquanto harmoniosa
socialmente”. (MACHADO, 2014, p. 1)

E, justamente, por tais caracteristicas — previsdo de direitos e de
fundamentos — que se pode classificar a Constituicdo brasileira como do tipo
dirigente, uma vez que a carta magna implantou uma “governabilidade

caracteristicamente constitucional”.
Entendimento este compartilhado por Carlos Ayres Britto:

A comecar pela anotacdo de que: | - todo o a priori I6gico da
montagem do Estado e do governo brasileiro ja esta no que a nossa
Constituicdo denominou, no seu art. 1°, de “fundamentos” da
Republica Federativa do Brasil. Ei-los, ainda uma vez: “soberania”
(inciso 1), “cidadania” (inciso Il), “dignidade da pessoa humana”
(inciso 1ll), “valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (inciso V),
“pluralismo politico” (inciso V);

Il - ja no seu art. 3°. a Constituicdo passou a nominar os “objetivos
fundamentais” dessa mesma Republica Federativa, a saber:
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso 1), “garantir o
desenvolvimento nacional” (inciso Il), “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”
(inciso 1l1), “promover o bem de todos, sem preconceito de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”
(inciso IV); 1l - por modo estratégico, a nossa Magna Carta situou
entre os fundamentos do seu art. 1°. e 0os objetivos do seu art. 3°. os
Poderes da Unido, literis: “Art. 2°. Sao poderes da Uniao,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o0 Executivo e 0
Judiciario”. Vale dizer, a Constituicdo teve o cuidado de fazer dos
trés elementares Poderes da Unido verdadeiros elos ou pontes entre
as normas-base do seu art. 2°. e as normas-fim do seu art. 3°, de
sorte a deixar claro que os Poderes existem para, inspirados nos
fundamentos da Republica, prestigiando sempre tais fundamentos,
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concretizar os fins a que essa mesma Republica se destina. Ou velar
para que tais fins ndo deixem de ser eficazmente procurados, que €
0 modo préprio de atuacdo do Poder Judiciario, do Ministério Publico
e dos Tribunais de Contas (que para tanto foram aquinhoados com
atribuicdes extraordinariamente facilitadores do exercicio de suas
dilatadas competéncias) (BRITTO, 2012, p. 93-94).

A robustez dos dispositivos constitucionais justifica-se ante o paradoxo da
governabilidade, pois “feita para governar de modo permanente quem governa de
modo transitorio. Isto por ser a expressdo formal de uma vontade que também se

define como permanente, que € a vontade da Nacao” (BRITTO, 2012, p.98-99).

Pode-se dizer, portanto, que os dispositivos constitucionais se destinam a
servir como limitadores dos governantes, garantindo-se o respeito a vontade

popular, expressa pelo Poder Constituinte Originario.

Nessa toada, inseriu-se, a fraternidade, na Constituicdo e, dessa forma,
passou a integrar o Direito, visto que é “a Constituigdo, o documento normativo de
maior dignidade normativa, constitui-se em fundamento de validade de toda a nova
ordem juridica nacional”’. De sorte que ndo se admitem comportamentos ou posturas
contraditorias aos valores expressos na Lei Maior, os valores que contribuem para o
distanciamento da sociedade fraterna, que ndo vao ao encontro da construcdo de
uma sociedade solidaria sdo, patentemente, contrarios aos valores, fundamentos e
objetivos constitucionais. Reputam-se, deste modo, inconstitucionais, devendo ser

veementemente reprovados juridicamente (MACHADO, 2017, p. 136)

Tem-se, juntamente com outros principios e fundamentos, na fraternidade
a diretriz fundamental definida pelo Estado Brasileiro, norteando,

consequentemente, a prépria governabilidade.

Tal equivale a dizer que toda decisdo do Estado devera ser feita em
concordancia com os fundamentos e diretrizes enunciados pela Lei Maior. No
mesmo sentido, as politicas sociais e de desenvolvimento, os programas de
governo, as solucdes de conflitos, em suma, todos os movimentos do Estado devem
ser feitos no sentido de “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”.

Preconiza Ayres Britto (2012, p.99), que mais do que ser a Lei

Fundamental do Estado e do povo, a Constituicdo é a Lei Fundamental de toda a
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nacéo brasileira, assim visualizada como um produto dessa realidade atemporal que
€ a nacgdo, sendo a ConstituicAo a expressdo de uma vontade coletiva que é

transgeracional desde seu principio.

O Estado brasileiro deve se orientar na persecugdo da “Fraternidade”
como um verdadeiro “dever ser” de um estado que busca em tal valor a construcao
de sua sociedade. Através do molde singular, de conduta preambular, todos passam

a ser responsaveis objetivamente para a construcdo desse Estado Fraterno.

N&o se pode vislumbrar a construcdo de uma sociedade fraterna apenas
como uma ideia cristd, ndo se trata de uma ruptura com a “sociedade capitalista
paga”. A construgcao de uma sociedade fraterna €, sobretudo, o preceito, o Norte, a
diretriz de consolidacdo de um sistema estatal de construcdo social, inteiramente

pautado pelos Direitos Humanos: sociais e individuais.

Nesse sentido (BRITTO, 2012, p.28) compreende que os jurisdicizados,
contemporaneamente, provocam situagfes juridicas ativas que se desfrutam as
expensas do Estado e da sociedade. Em relacdo a direitos ambientais, sociais e
fraternos, sua eficacia aumenta dada a situacdo econémica favoravel ou ndo de um
pais. Assim, a economia ndo se restringe a no¢do de ganhos de produtividade e
inovacdes tecnolégicas, mas deve passar pelo atendimento as necessidades de
preservacdo do meio ambiente e as regras de seguranca social e integracédo

comunitaria, logo, fraternal.

Submetida as categorias constitucionais, insere-se, a fraternidade, no
ambito dos direitos de terceira dimensdo. Faz-se necessaria, neste momento, uma

digressao acerca da chamada teoria das dimensdes dos direitos fundamentais.

Teoria amplamente consagrada e adotada pela doutrina péatria, a teoria
das geragbes ou dimensdes dos direitos fundamentais os classifica da seguinte
forma. A primeira dimensao dos direitos fundamentais € caracterizada pelo que se
chama de direitos de liberdade, os direitos civis e politicos, que demandam
prestacdes negativas, o “nao fazer” do Estado. Ao seu turno, a segunda dimensao
abarca os direitos sociais, que demandam prestacdes positivas do Estado, sao
direitos de igualdade. Por sua vez, a terceira dimensdo é caracterizada pela
fraternidade (como se vera), sdo direitos transindividuais. Bonavides argumenta a

existéncia de uma quarta dimensdao que seria caracterizada pelos direitos a
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informagé&o, a democracia, e, ainda, uma quinta dimensdo, composta pelo direito a

Paz.

A Fraternidade, portanto, enquadra-se na chamada terceira dimensao dos
direitos fundamentais, caracterizada por direitos transindividuais, como “meio
ambiente, a autodeterminacdo dos povos, (...), sSingularizam-se pela nota de
universalidade, ou, quanto menos, pela transindividualidade ou metaindividualidade”
(MACHADO, 2017, p. 127).

Tal se da pelo fato de que o ser humano € detentor de uma dignidade que
lhe € intrinseca, tdo e somente, pelo fato de ser humano. Por essa razdo o Direito e,
por conseguinte, o Estado tem a obrigacdo de respeitar e de proteger tal dignidade.
Contudo, ndo se deve encarar tal protecdo como um dever de protecdo a dignidades
individuais, deve-se conceber a protecdo de modo coletivo, uma “jungdo de

dignidades”, tratando-se em tema de direitos, essas relacdes sao do tipo fraternas.

Nesse sentido, Britto consigna uma terceira significacdo do humanismo, e
realca que, a historia e formal proclamacéo de ser pessoa humana portadora de uma
dignidade “inata” é gerada a partir do reconhecimento pelo Direito de que a
humanidade que mora em cada um de nés € em si mesma seu fundamento logico e
legitimador. Ao direito, cabe somente o direito de declarar a dignidadade humana, e
nao propriamente constitui-la, porque a “constitutividade em si ja esta no humano de
nés” (BRITTO, 2012, p. 25).

Esse Direito € marcado pela concepcéao individualista da dignidade que é
inerente a todos os seres humanos, que é propria de tal condicdo. A soma de tais
dignidades, isto €, o seu entendimento coletivo incide de modo direto nas relagbes
sociais fraternas que deram origem a Constituicdo e, portanto, sdo nelas positivadas.

E pela dignidade humana que fraternidade e humanismo estéo intimamente ligados.

Tem-se que 0 mecanismo por meio do qual o “Estado Norma” se enfatiza
€ 0 que caracteriza o seu sistema de efetivacdo social. A fraternidade é o que
possibilita a efichAcia de aplicacdo e implementacdo dessa nova sociedade que
surge. Ressalta-se que a falta de coercibilidade néo traduz, de modo algum, uma
interpretacdo de negacédo, de impedimento das condutas fraternas, sejam elas

individuais ou coletivas. Ainda, para o Estado € diretriz de observacéo.
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A partir do mandamento preambular, o Estado e a sociedade, ambos,
passam a ter responsabilidade pela construcdo de uma sociedade que forme
cidaddos. Cidadania entendida em seu sentido aristotélico, qual seja: de uma
sociedade de irmaos. Por tal razdo, o constituinte fez com que a fraternidade
constasse no texto, adjetivando a sociedade que almejava criar, isto é, “sociedade
como fraterna” (MACHADO, 2014, p.2).

Nesse sentido, Britto entende que nem todo comando do tipo
programatico se define como uma norma-tarefa ou de antecipada politica publica,
mas 0 que importa € a nova atitude para vé-las como ordenacbes que se
entrelagam, formando um vinculo estatal-societario, revestindo-se de dimensao
operativa perante o Estado. (BRITTO, 2012, p. 104-105):

A construgédo dessa Sociedade Fraterna, “corresponde a uma vindicacao
constitucional”’, uma sociedade capaz de deslocar o homem do centro do universo
para o meio difuso, estabelecendo uma conexao universal entre todos (SAYEG,
2011, p. 101).

O Preambulo da Constituicdo “seculariza a proposta antropolégica de
Jesus Cristo, positivando o principio de que muito mais do que iguais somos irmaos”,
indica uma forma de organizagéo social e instituicdo juridica que respeite e enfatize
a fraternidade propriamente dita (MACHADO, 2014, p.02).

A proposta secularizada do cristianismo se insere entre as balizas do
Estado ndo mais como experiéncia de vida das primitivas comunidades cristas, nas
quais a religiosidade era vivenciada diretamente com os idealizadores daquele
modelo comunitario. Neste momento, surge como diretriz de um Estado que se deu
conta que a ajuda muatua leva ao desenvolvimento humano, ndo beneficiando
determinados grupos, mas toda a sociedade, levando ao crescimento e ao

desenvolvimento.

Nesse sentido, a licdo de Lafayette Pozzoli (2014, p. 147), que
compreende que a fraternidade, por mais que esteja em nossas culturas e exista
uma relacdo com a religido, restou claramente apresentada como grande objetivo da
organizacdo juridica. Sendo assim, a ordem juridica voltada para a dignidade

humana é um ordenamento da fraternidade, pois é fundada no principio da



60

igualdade, e vé o0 ser humano ndo apenas um ser existente, mas essencialmente

como um ser que vive em sociedade.

Pode-se afirmar que a forma de organizacdo ou o modelo de organizacéao,
constituem verdadeiros mecanismos, preceitos aos quais estdo atados determinados
grupos de pessoas, em suma, a forma de organizacdo de um Estado, nada mais é
do que — valendo-se de Rousseau — um “contrato social” firmado por aqueles que
integram dada sociedade. Tem-se como premissa que tais modelos s6 podem ser
encontrados em locais onde necessariamente haja mais de uma pessoa e que tais
pessoas necessitem se relacionar. Isto €, tais regras de conduta, tal modelo de
organizacdo sO existem em localidades compostos por uma pluralidade de
individuos que realizam trocas e se relacionam, estabelecem regras que trardo a

chamada paz social, levando o “Estado de Natureza” a termo.

Translada-se tais concepgdes ao contexto de formag&o organizacional de
uma nagéo, no qual o Poder Constituinte Originario ird normatizar a sua forma de
organizacdo na forma de uma Constituicdo. Fazendo com que nela constem o0s
fundamentos do Estado, suas diretrizes, sua organizacdo em sociedade, no caso

brasileiro, a sociedade fraterna.

A vontade constitucional, nada mais € do que a delimitacdo “do caminho
para a compreensdo e construcdo de um sistema juridico emoldurado por um
Humanismo Integral” (MACHADO, 2014, p.03). Um novo Humanismo Integral, pois,
prioriza a dignidade da pessoa humana ndo apenas no carater individual, mas no

coletivo. Neste sentido também é a compreensao de Britto:

Mas é claro que, por conhecido desdobramento historico desses trés
entrelacados principios reitores®, o que se deu foi uma consideravel
ampliagdo na lista dos cléassicos direitos individuais, como, verbi
gratia, o direito a informagdo, ao desembaragado acesso as
instancias judiciarias, ao tratamento n&o-preconceituoso e até
mesmo favorecedor dos segmentos sociais historicamente
discriminados (notadamente o dos negros e dos indios, das mulheres
e dos portadores de deficiéncia). Tanto quanto se verificou o
reconhecimento formal dos direitos de cunho econdmico-social,
mormente os de matriz constitucional e incluidos, hoje, no rol dos
direitos fundamentais da pessoa humana (Santo Agostinho dizia que
“sem um minimo de bem-estar material ndo se pode sequer servir a
Deus”). Sendo que tais direitos de indole econdmico-social se filiam,
historicamente, as Constituicdes mexicana (1917), soviética (1918) e
alema (Weimar, 1919), enquanto que os direitos neste nosso estudo

0 |iberdade, Igualdade e Fraternidade.
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designados por fraternais se definem com mais precisdo nas
Constituicbes portuguesa de 1976 e brasileira de 1988 (BRITTO,
2012, p. 22).

Inaugura-se um ambiente higido ao desenvolvimento de todas as
dimensdes dos direitos fundamentais, incidindo através do consagrado mote
“Liberdade, Igualdade e Fraternidade”. A triade herdada da Revolugdo Francesa se
explicitou por meio dos direitos humanos propagados pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Humanos, consagrados, também, pela Lei Maior do Brasil,
fundamentando o préprio Estado Democratico de Direito*.

O ordenamento juridico brasileiro, como ndo poderia deixar de ser, se
encontra em perfeita harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
Machado, explica que a ordem juridica brasileira se apresenta em perfeita sintonia
com o artigo inaugural (art. 1°) da Declaracdo Universal, quando diz que “todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. No entanto, a Declaragao
foi mais além, reconhecendo que todas as pessoas, sem distingédo, “sdo dotadas de
raz8o e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito de
fraternidade.” (MACHADO, 2014, p. 04).

Nas relacdes interpessoais a normatividade fraterna é dotada de menor
poder mandamental. Contudo, nas relacfes coletivas e interestatais, nas relacdes de
‘bem comum”, que a todos aproveitam, a normatividade fraterna é exigida. Toma-se
por exemplo 0 momento atual, em que o mundo é assolado pela terrivel pandemia
da COVID-19, um momento em que o isolamento social € imposto pelo Estado,
estabelecimentos comerciais ndo podem funcionar, o uso de equipamentos de
protecdo individual (méascaras, por exemplo) se faz necessario. Observa-se,
portanto, uma limitacdo de certos direitos e liberdades individuais em nome de um
bem coletivo, justificada pelo valor maior da fraternidade, talvez, uma evidéncia

fraterna.

*! Constituicio Federal, Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

I- A soberania.

II- a cidadania;

Ill- a dignidade da pessoa humana;

IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

V- o pluralismo politico.

Paragrafo unico: Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.
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Desta feita, pode-se concluir que a Constituicdo foi moldada pela
“Dignidade, humanismo, fraternidade, principios e valores, definindo o modelo, o
figurino, enfim, sobre o qual a Carta Constitucional foi recortada” (MACHADO, 2014,
p.04). Esses principios constituem a espinha dorsal da Carta Magna, muito bem

alcunhada, “Constituicdo Cidada”, melhor seria se o fosse, “Constituigdo Fraterna”.

Tal caracteristica da Constituicdo € oriunda de um compromisso “juridico-
constitucional com a fraternidade universal”, que atinge toda a humanidade.
Fundando-se na crenca de filiacdo de Deus, fundamento judaico-cristdo, ou no
fundamento iluminista, racionalista e igualitario — todos sdo iguais em dignidade
(PIZZALATO, 2012, p. 09).

O fundamento juridico constitucional da fraternidade encontra-se explicito
no Preambulo da Constituicdo. Ao seu turno, a doutrina se debruca na problemética

de sua natureza juridica.

Como ja se disse, trés teorias pretendem identificar a natureza do
Preambulo. A primeira defende a irrelevancia juridica — o Preambulo n&o estaria no
dominio do Direito. A segunda entende que o Preambulo se insere no campo
principioldgico, tendo valor normativo e a mesma eficacia dos demais dispositivos
Constitucionais. A terceira, denomina-se relevancia juridica especifica ou direta,
entende que o Predmbulo constitui valor hermenéutico, ainda que ndo tenha dominio
juridico e forca normativa (BULOS, 2009, p.405).

A nosso ver, as teorias que melhor pretendem definir a natureza do
Preambulo inclinam-se no sentido de que desprovido de coercibilidade, o Preambulo
constitui verdadeira norma de hermenéutica tendo “funcédo diretiva”. Isto fica
demonstrado quando se analisa a fun¢éo jurisdicional do Estado na resolucédo de
conflitos que incidirdo diretamente na dignidade da pessoa humana, tendo como

diretriz hermenéutica os fundamentos da Constituicéo.
Nesse sentido, compreende Machado:

Partir-se-a, ainda, da compreensao de que no PreAmbulo encontram-
se especiais elementos com destacada funcdo de garantia
dogmatico-constitucional, além de funcdo pragmatica, com efeito
imediato de prescrever ao Estado uma acdo em favor da efetiva
realizacdo dos valores, com conteldo especifico, em direcdo aos
destinatarios das normas constitucionais. (MACHADO, 2014, p. 6).
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Mesmo que nao se reconheca a forca normativa do Preambulo da
Constituicao é inegavel que “serve para dar maior dignidade a Constituicao e, desse
modo, maior eficacia” (Kelsen, 1990). Nesse sentido a Ministra Carmem LUcia, em
seu voto proferido na Acao Direta de Inconstitucionalidade 2.649-6/DF, destaca que
“no Preambulo se apresentam os valores de uma sociedade fraterna. Possui, pois,
nitida funcao diretiva” (SILVA, 2010, p. 25).

A funcdo diretiva ndo serve apenas como um mecanismo aleatorio e
paralelo de interpretacdo, é verdadeira regra interpretativa, que por vontade do
constituinte — fez constar na Carta Magna suas diretrizes interpretativas, sendo até

mesmo norma a ser seguida.

Negar a normatividade do Predmbulo da Constituicdo € 0 mesmo que
negar o padrdo de justica brasileiro, uma vez que “a lei € um padrao objetivo de

justica”, como definiu Hans Kelsen.

A doutrina predominante € clara no entendimento de que estando
presente o Preambulo é parte da Constituicdo (MIRANDA, 2002, p.437). Se o
Preambulo € parte integrante da Constituicdo, ndo estd ali por capricho do

constituinte, deve ser seguido e observado.

De fato, os Preambulos sdo partes integrantes das Constituicdes servindo
como orientacao para interpretacdo e aplicacdo, eficacia interpretativa e integrativa.
O Preambulo que contenha direitos politicos e sociais agrega valor de principio
programatico (SILVA, 2010, p.25).

Negar a normatividade da fraternidade, mesmo com caréter interpretativo,
seria 0 mesmo que negar os valores ali inscritos. A Carta Magna como um todo tem
uma sé origem, qual seja, o Poder Constituinte Originario, “(...) a Unica parte da
Constituicdo Positiva em que o Poder Constituinte pode falar sobre si mesmo, pode

se auto-referir, € o preambulo de sua obra normativa” (BRITTO, 2003, p.41).

Ali a vontade do povo se materializa de forma normatizada no texto
constitucional, o legislador transfere para o texto a vontade de seu legitimador.

Representacéo € uma necessidade de legitimacdo do poder politico.

Partindo da teoria da triparticho dos poderes, preconizada por
Montesquieu os dividia em Executivo, Camara Alta e Camara Baixa, a divisdo dos

poderes das modernas democracias apresentam estrutura similar, a saber:
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Executivo, Legislativo e Judiciario que se fiscalizam e se limitam pelo chamado
sistema de “checks and balances”, freios e contrapesos. De forma tal que o Estado
Democratico desenvolve uma estrutura de legitimacdo, na qual o povo confere,
direta e indiretamente, legitimidade. Seja por meio das elei¢cdes ou por meio de sua
participagdo direta, como 0s orgamentos participativos, os plebiscitos e os
referendos (MULLER, 2009, p. 86-92).

Max Weber, em seu célebre “Economia e Sociedade”, preconiza que o
politico é definido pelo poder, entretanto, trata-se de um conceito difuso. Deixa de
ser quando é entendido como uma relagdo do tipo comando-obediéncia, isto €,
mando-obediéncia.

As relacdes de poder, do ponto de vista politico, deixam de ser
compreendidas como relacdes de dominio, de sujeicdo-autoridade. Isso se da, pois
as relagbes de autoridade necessitam de um elemento: a legitimidade. Weber se
vale do pensamento de Hegel, rezando que representacdo ndo € uma descoberta de
individuos, mas uma concepcéo cientifica que foi conquistada, como o resultado de
um estudo deliberado. E uma instituicdo que constitui o principio da opinido pablica e

integra a sa razdo humana®.

Nessa toada, os regimes autoritarios ndo encontram sua justificagdo no
Povo, uma vez que sao incompativeis com os direitos humanos, com a igualdade e
com a participacdo ativa, fundamentos do Estado Democrético. O povo é protegido
constitucionalmente e € o destinatario ultimo da eficacia dos direitos fundamentais
(MULLER, 2009, p. 86-92).

A eficacia de tais direitos depende do Povo em seus varios aspectos:
legitimador da ordem estatal, participe ativo e destinatario. De forma que a
discriminagdo de parcelas da populacdo ndo se mostra legitima, uma vez que a

legitimacao é oriunda e direcionada ao povo real (MULLER, 2009, p. 86-92).

O constituinte — que atua como representante do Povo - ao prever na
Constituicdo determinado fundamento, nitidamente exterioriza a vontade de seu
legitimador. De forma que a representacdo apenas € valida se legitimada, e, neste

caso, o legitimador &, em ultima instancia, o proprio povo.

42 Informacdo pessoal, aula do Prof. Dr. Osvaldo Giacoia Jr, no curso de Filosofia do Direito do
Programa de Mestrado em Direito do Univem, marco, 2018.
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A ligacdo entre Democracia e Povo ultrapassa, e muito, a concepgao
etimologica. O Povo é quem dé vida e legitimidade aos Estados Democrético, e
deve ser compreendido como espelho da multiplicidade real da Nacéo, isto €, da

multiplicidade de pessoas que habitam um mesmo territério, da populacao.

O povo € componente principal da democracia, e esse mesmo povo € o
legitimado poder constituinte, conferindo legitimidade aos mais distintos sistemas de

governo adotados nas diferentes democracias (MULLER, 2009, p. 86-92).

Assim, ndo reconhecer a normatividade do Preambulo € o mesmo que
negar o sistema de representacdo e legitimidade. Retirar a funcéo diretiva do
Predmbulo é alijar a vontade do povo legitimador que ditou as suas diretrizes a

serem seguidas.
Nesse sentido, compreendeu Britto sobre a forca normativa do preambulo:

(...) por se tratar de uma ante-sala ou um prefacio do corpo de
dispositivos da Constituicdo, é o espagco possivel para o Poder
Constituinte projetar, de fora para dentro da Magna Carta, a
diferenca entre ele e o Poder Constituido. E 0 momento, 0 momento
certo, o Unico momento logicamente cabivel para o povo dizer que se
reuniu _em Assembleia Constituinte, assumiu sua natureza
constitucional, como condi¢cdo l6gica de elaboracdo constitucional.
Os outros momentos em que o povo legislativamente se relne sao
momentos em que 0 povo ja se paramenta ou usa a indumentaria de
um Poder simplesmente Constituido, porque o objetivo da reunido do
povo em Poder Constituido é para elaboracdo de um Direito pOs-
Constituicao” (BRITTO, 2003, p.41-42, grifos nossos).

Parece-nos muito claro que, os dispositivos que preveem a vontade do
povo se encontram no Predmbulo. Aquele é o local onde serdo tracados os
fundamentos do Estado democratico. Restando, aos demais dispositivos, sem
olvidar os fundamentos principiolégicos, a definicho da “Governabilidade

Constitucional”.

A previsao da sociedade fraterna no Preambulo traduz a vontade de uma
sociedade humanista, reconhecendo, de forma expressa, os direitos humanos.
Atentando-se a uma postura fraterna para a protecdo da dignidade da pessoa
humana e, qualquer ataque a dignidade deve ser reprimido pelo Estado, pois, vai de
encontro com a vontade do Predmbulo da Constituicdo Federal (MACHADO, 2014,
p. 08).
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O predambulo da atual carta constitucional brasileira é expresso,
preconizando que, “com a garantia de determinados valores, a sociedade fraterna,
para, em seguida, indicar como objetivo fundamental, além dos tradicionais e
classicos misteres estatais com a liberdade e a igualdade, a construcdo de uma
sociedade solidéaria (art. 3°, | -CF)” (MACHADO, 2017, p.129).

Sobre o assunto, aponta Carlos Augusto de Alcantara Machado:

O vigente sistema juridico constitucional, além de garantir direitos de
status diferenciado, como destacado, busca assegurar o bem-estar
de todos os que se submetem a ordem juridica pelo constituinte
plasmada por meio e a partir da Constituicdo de 1988. Assim, em oito
oportunidades, considerando a dimensdo fraternal do
constitucionalismo, refere-se ao bem-estar, inicialmente como valor
supremo de uma sociedade fraterna, no preambulo da Constituicdo
Federal, e depois em campos especificos do seu disciplinamento
normativo: no art. 23, paragrafo Unico (bem-estar nacional); no art.
182, caput (bem-estar dos habitantes da cidade); art. 186, IV (bem-
estar dos proprietérios e trabalhadores — requisito para afericdo da
funcdo social da propriedade rural); art. 193, caput (bem-estar
social); art. 219, caput (bem-estar da populagéo); art. 230, caput
(bem-estar dos idosos) e art. 231,81° (bem-estar dos indios)
(MACHADO, 2017, p. 129).

Dessa forma, “as pessoas igualmente dignas séo consideradas com
respeito, referéncia e consideragdo. Objetiva-se, portanto, a partir da dimensao
fraternal da sociedade uma vida em comunhdo e uma comunhdo de vida”
(FONSECA, 2019, p.77).

Portanto, a busca por uma Justica Constitucional, muito antes da Justica
Social®, pauta-se nas diretrizes da vocacéo disciplinadora constitucional.

A ndo observancia da diretriz normativa fraterna, imposta pela
Constituicdo, podera ocasionar sérios danos as lutas historicas pela eficacia de

direitos, inclusive, a efetivacdo de uma Justica Social*. Uma vez que “na medida em

“A justica social apresenta o problema da substituicdo e reificacdo, em um contexto de globalizacéo,
ambas ameacam a capacidade de conceitualizar a justica social. As consequéncias ndo sao
apenas a depreciacdo e a deformacgdo, mas a subordinacao social. A forma de superacéo de tal
problemética se daria por meio da politica de reconhecimento, superando, de tal forma, a
subordinacdo por meio do reconhecimento pleno do individuo como membro e parte integrante da
sociedade (Fraser, 2002).

* Tais questdes colocam em perigo a a justica social no contexto da globalizagdo. A concepcéo
bidimensional de justica, trata-se de concepcao de reconhecimento que ndo conduz a uma politica
de identidade, além de uma concepcdo de soberania de multiplos niveis, retirando do centro a
Nacdo. Reparar as injusticas, melhorar os aspectos da politica de redistribui¢cdo, seriam formas de
conceituar a organizagdo social aptas a reparar a méa distribuicdo e o falso reconhecimento.
Cumprindo o mister de justica. (Fraser, 2002). Também, o enquadramento desajustado se mostra
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que diferentes tipos de lutas estdo a enquadrar desajustadamente 0S processos
transnacionais, corre-se 0 risco de truncar o alcance da justica e excluir atores
sociais relevantes” (FRASER, 2002, p.20).

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, ao traduzir a obra de Konrad Hesse,

discorre sobre o pensamento deste:

O significado da ordenagédo juridica na realidade e em face dela
somente pode ser apreciado se ambas — ordenacéo e realidade —
forem consideradas em sua relacdo, em seu inseparavel contexto, e
no seu condicionamento reciproco. Uma andlise isolada, unilateral,
gue leve em conta apenas um ou outro aspecto, ndo se afigura em
condi¢bes de fornecer resposta adequada a questdo. Para aquele
que contempla apenas a ordenacéo juridica, a norma ‘esta em vigor’
ou ‘esta derrogada’; ndo ha outra possibilidade. Por outro lado, quem
considera, exclusivamente, a realidade politica e social, ou nao
consegue perceber o problema na sua totalidade, ou sera levado a
ignorar, simplesmente, o significado da ordenacdo juridica. ‘A
despeito de sua evidéncia, esse ponto de partida exige particular
realce, uma vez que 0 pensamento constitucional do passado
recente esta marcado pelo isolamento entre norma e realidade, como
se constata tanto no positivismo juridico de Escola de Paul Laband e
Georg Jellinek, quanto no ‘positivismo sociolégico’de Carl Schmitt.
Os efeitos dessa concepgdo ainda ndo foram superados. A radical
separacao, no plano constitucional, entre realidade e norma, entre
ser (sein) e dever ser (sollen) ndo leva a qualquer avanco na nossa
indagacdo. Como anteriormente observado, essa separacdo pode
levar a uma confirmacdo, confessa ou ndo, da tese que atribui
exclusiva forca determinante as relacBes faticas. Eventual énfase
numa ou noutra direcdo leva quase inevitavelmente aos extremos de
uma norma despida de qualquer elemento de realidade ou de uma
realidade esvaziada de qualquer elemento normativo. Faz-se mister
encontrar, portanto, um caminho entre o abandono da normatividade
em favor do dominio das relagbes faticas, de um lado, e a
normatividade despida de qualquer elemento da realidade, de outro.
Essa via somente poderd ser encontrada se se renunciar a
possibilidade de responder as indagacdes formuladas com base
numa rigorosa alternativa. A norma constitucional ndo tem existéncia
autonoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua
vigéncia, ou seja, a situagcdo por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficicia
(Geltungsanspruch) ndo pode ser separada das condi¢des historicas
de sua realizagéo, que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de
interde- pendéncia, criando regras préprias que ndo podem ser
desconsideradas” (MENDES, 1991, p. 13-15).

como uma ameacga a concepcao de justica social, em um contexto de globalizacdo. Supera-se tal
guadro, valendo-se de uma concepcdo multipla que desfoque do enquadramento nacional,
permitindo uma extensdo do processo social, levando a participacdo na globalizacdo (Fraser,
2002).
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Compreendendo essa indiscutivel normatividade, conseguimos avangar
na compreensao da ideia de um padrao minimo de civilidade apto a encerrar em si a

normatividade contida na conceituacdo de um humanismo de terceira dimensao.
O pensamento de BRITTO (2012, p.33):

A mais recorrente, por sinal. A ser alcancada mediante mecanismos
de Direito positivo que j& se contém no contemporaneo conceito de
democracia. Democracia que em Constituicdes como a portuguesa
de 1976 e a brasileira de 1998 ostentam 0s seguintes tragos
fisiondbmicos: | — democracia procedimentalista, também conhe- cida
por Estado Formal de Direito ou Estado Democratico de Direito,
traduzida no modo popular-eleitoral de constituir o Poder Politico
(composto pelos parlamentares e pelos que se investem na chefia do
Poder Executivo), assim como pela forma dominantemente
representativa de produzir o Direito legislado; Il - democracia
substancialista ou material, a se operacionalizar: a) pela
multiplicacdo dos nucleos decisorios de poder politico, seja do lado
de dentro do Estado (desconcentragdo organica), seja do lado de
fora das instancias estatais (descentralizagdo personativa, como, por
amos- tragem, o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular); b) por
mecanismos de agfes distributivistas no campo econdmico-social.
Vinculo funcional, esse (entre a democracia e a seguranca social),
gue a presente Constituicao italiana bem expressa na parte inicial do
seu art. 1°., verbis: “A Italia € uma Republica democratica fundada no
trabalho”; 1ll — democracia fraternal, caracterizada pela positivacao
dos mecanismos de defesa e preservacado do meio ambiente, mais a
consagracdo de um pluralismo conciliado com o n&o-preconceito,
especialmente servido por politicas publicas de agbes afirmativas
gue operem como férmula de compensacdo das desvantagens
historicamente sofridas por certos grupamentos sociais, como 0s
multirreferidos segmentos dos negros, dos indios, das mulheres e
dos portadores de deficiéncia fisica (espécie de igualdade civil-moral,
como ponto de arremate da igualdade politica e econémico- social)
(BRITTO, 2012, p. 33).

Pode-se dizer que a dificuldade em aceitar a normatividade fraternal se da
em razdo da dificuldade individual de compreensédo ou aceitacdo do ser humano
(aqui entendido como individuo) acerca do ideal fraternal. Opera-se a transferéncia
de tal sentimento, uma vez que estamos comprometidos por uma dimenséao cultural

fechada a estimulos de dimenséao fraternas.

Para que se tenha uma democracia, sem dimensfdes econdmicas, deve-
se trilhar o caminho da participagdo politica, em situagBes concretas, decidindo
sobre a coisa publica. A implementacdo dessa democracia, ndo poderia ser de outro
modo, cabe somente ao povo (MULLER, 2009, p. 20).
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No entanto, se observarmos a roupagem juridica da Constituicao, “e mais
especificamente sob roupagem juridico-constitucional, esse padrédo de humanismo
se confunde com a propria democracia”. Para isso, devemos compreender a
democracia como estruturada em a trés vertices, a saber: procedimentalista,
substancialista e a fraternal, humanismo e democracia interpretados
transubstancialmente (BRITTO, 2012, p. 31).

Entender a democracia dessa forma, isto €, como transubstanciacao entre

humanismo e democracia, € compreender a sua normatizacao. Prossegue 0 autor:

N&o que as Constituigbes precisem nominar o humanismo. Basta
gue elas falem de democracia para que ele esteja automaticamente
normado. Como se pode concluir dos incisos de | a V do art. 1°. da
Constituicao de 1988, que, sob a denominacio de “fundamentos” da
Republica Federativa do Brasil, fez da democracia (logo, do
humanismo) uma feérica estrela de cinco pontas: “soberania”,
“cidadania”, “dignidade da pessoa humana”, “valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa”, “pluralismo politico”. Sendo que a
expressao “dignidade da pessoa humana®, ali naquele dispositivo,
ainda nao é todo o humanismo; é a parte do humanismo que mais
avulta, de modo a ocupar uma posicdo de centralidade no ambito
mesmo dos direitos fundamentais de todo o sistema constitucional
brasileiro.

Ainda;

Nesse ritmo argumentativo, e somente para tomar de empréstimo o
discurso da Constituicdo de 1988, é de se por em realce a marcante
atualidade do que ele tem como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a saber: “| — construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo”. Nada obstante, o que se tem ao rés-do-chdo ou no
plano dos fatos? Tem-se que na Terra Brasilis o humanismo persiste
como um ideal de reduzido teor de concretude democrética. Pois
inquestionavel é que pelas bandas de ca prosseguem de extrema
gravidade os descompassos sdcio-regionais (...) (BRITTO, 2012, p.
38).

A normatizacao da fraternidade se mostra clara, pois com o crescimento
exponencial da globalizac&o, cada vez mais recai sob o Poder Judiciario a tarefa de
decidir acerca de demandas que envolvem a protecdo e eficacia de direitos, bem
como demandas sociais. Valendo-se, muitas vezes, da fraternidade como forma de

solucdo das controveérsias.
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Pode-se explanar a ascensao da Jurisdicdo Constitucional e do Poder
Judiciario por uma miriade de facetas, como as circunstancias da materialidade
histérica, a consolidacdo do ideal democratico ou, ainda e precipuamente, a

centralidade dos direitos fundamentais.

Ainda, o fenbmeno da globalizagdo, o pluralismo e a diversidade sao
fatores que ocasionam um certo grau de indeterminacéo do direito, fazendo com que
juizes e tribunais passassem a valorar casos concretos diante de situacOes faticas
tipicas da vida moderna (BARROSO, 2018, p. 81).

Tal situagdo fez com que o Poder Judiciario — notadamente as cortes
superiores — adquirissem uma funcdo que, a primeira vista, ndo lhes é propria, de
representacdo. Uma vez que diante de situacdes da vida material, faticas,

"% o Poder

complexas, que necessitem nao apenas da chamada “justica de estatuto
Judiciério é levado a lancar mdo de uma Justica pautada nos valores e principios da

fundacéo do Estado, que é eminentemente fraterno.

As cortes superiores, como o Supremo Tribunal Federal passam a
agregar as suas funcbes principais, a funcdo representativa. Passam a atender
demandas sociais de relevo, deixadas a margem do processo politico. Para decidir
tais conflitos, deve o juiz constitucional, valer-se de conceitos juridicos, normas,
conceitos, principios e valores, interpretando o sentimento social, decidindo pela

promocao de valores republicanos e avancgos sociais (BARROSO, 2018, p. 82).
Sobre o tema, ensina Fonseca:

Por outro lado, a fraternizacdo da constituicdo também envolve a
interpretacdo  das normas  vigentes, em controle de
constitucionalidade ou nao, recepcionadas ou posteriores, a luz do
principio da fraternidade. Logo, conforma-se a legislacéo
infraconstitucional e a liberdade do legislador ordinario a partir de
limites materiais e vetores promocionais extraidos do nucleo
essencial do direito fundamental a fraternidade. Igualmente, torna-se
imperativo concretizar esse conceito juridico de indole constitucional
em atos do Poder Publico, independentemente da abstracdo e
generalidade destes (FONSECA, 2019, p. 79).

A globalizagdo por meio das suas tecnologias eletrénicas traz uma marca na proliferacao rapida de
informacdes para as massas, introduzindo uma nova consciéncia dos “outros”, uma nova
identidade e na diferenca. O reconhecimento é o que impulsiona muitos conflitos sociais, essas
lutas podem ser emancipatérias ou condenatérias, sendo um ressurgimento da politica de estatuto
(FRASER, 2002).
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A fraternidade deve ser concebida, principalmente, como “uma
necessidade para melhor convivéncia em sociedade”, ser tratada como “esséncia da
ordem juridica” com a observancia das medidas juridicas que assegurem o ser
humano digno e fraterno. Constitui, em verdade, a fraternidade “uma nova
possibilidade de integracdo entre os povos e nac¢des fundada no cosmopolitanismo,
em que as necessidades vitais serdo supridas pela amizade, pelo pacto jurado
conjuntamente” (POZZOLI, 2014, p. 04).

Ainda, por meio da fraternidade, faz-se possivel incitar o ser humano ao
‘pensamento de cidadania que possa ser aplicado a comunidade humana”
(BAGGIO, 2009, p.33). Com essa sensibilidade, a sociedade respondera

positivamente, aos estimulos de protecdo a Dignidade da Pessoa Humana.

Nessa toada, podemos afirmar que o proprio fendbmeno de
constitucionalizagdo da fraternidade se relaciona com “a incorporacéo de direitos e
garantias no Texto Constitucional atrelados ao conteldo béasico dessa categoria
juridico-politica”, que guarda relagado com a participacédo do cidadao na formacéao das
decisdes estatais, “sob a perspectiva de uma democracia fraternal” (FONSECA,
2019, p.79).

Afirma Pozzoli:

E neste sentido que a fraternidade deixou a muito de ser uma
preocupagdo somente para tedlogos e fildsofos. O constituinte de
1988 trouxe para o texto constitucional a fraternidade como principio
juridico, propiciando ter um direito como funcdo proporcional da
pessoa humana. O direito fraterno hoje € um direito do ser humano
como pessoa digna, que deve o Estado garantir tal seguranca
(POZZzOLI, 2014, p. 05).

Por fim, para consolidar a tese da normatividade da fraternidade,
tomamos a teoria de Hans Kelsen, que enuncia o principio da dinamica do Direito,
“gracas ao qual uma norma é valida ndo porque tem um certo conteddo, mas sim,
porque foi formalmente criada de acordo com as normas previstas no ordenamento,
dentre elas, as do Preambulo da Constituicdo Federal de 1988” (POZZZOLlI, 2014, p.
06).

De fato, a fraternidade é categoria constitucional normativa e,
indiscutivelmente faz parte dos fundamentos e das diretrizes do Estado Brasileiro,

tendo importantissima fungdo hermenéutica.
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3.3 Adignidade da Pessoa Humana como Fundamento da Fraternidade

E notério que todo Estado que busca, por meio de seus valores
constitucionais, a valorizagdo humana e a construcdo de uma sociedade melhor,

obrigatoriamente, deve se pautar, também pela dignidade da pessoa humana.

A relagdo entre principios constitucionais, constru¢cdo de uma sociedade
melhor e dignidade da pessoa humana é melhor observada apds a segunda guerra
mundial. Os horrores da guerra necessitavam de um balsamo, combate-se a
desumanidade da guerra, com a intensificacdo da dignidade humana, garantindo-se

direitos em normativas internacionais e cartas constitucionais.

Valendo-se da obra de Peter Haberle, o Ministro Reinaldo Soares da
Fonseca, reza que se observou uma forte intensificacdo da percepcédo de
humanidade nos textos constitucionais do pds-guerra. Destaca que, ao reconhecer
direitos fundamentais extensiveis a todas as pessoas, as cartas constitucionais
passam a reconhecer a propria humanidade, que se torna tema constitucional.
Novamente é o preambulo, agora da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
gue se vale de importante misséo e “faz referéncia a ‘consciéncia da humanidade’ e
a ocorréncia de seu ultraje a partir das experiéncias de violacdo massiva dos direitos
humanos” (FONSECA, 2019, p. 80).

O despertar para uma consciéncia para humanidade faz inserir nos textos
constitucionais as garantias de direitos, visando impedir violagdes aos Direitos
Humanos e amenizar as ja ocorridas . Com o advento da Declaragdo dos Direitos
Humanos sedimentou-se o conceito de dignidade da pessoa humana e sua definitiva

positivacdo universal como garantia de direito fundamental para todos.

Com a Declaracao dos Direitos Humanos se destaca uma “primazia da
protecdo dos direitos da pessoa, revisitou-se o conceito de dignidade da pessoa
humana, até sua efetiva positivacdo na qualidade de direito fundamental de cunho
primeiramente individual” (FONSECA, 2019, p. 80).

Portando, a dignidade humana se mostra como fundamento da

fraternidade, por meio do a reconhecimento e da distin¢ao trazidos pela fraternidade,
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possibilitando o reconhecimento do ser humano. Uma distingdo que justificou o
reconhecimento de sua condi¢cdo digna, capaz de indicar a ideia de que todos sao

iguais em dignidade.

N&do estamos defendendo que a ideia de fraternidade néo existia
anteriormente, todavia, no contexto de seculariza¢do, dependia do reconhecimento
“ser humano como distinguivel das demais criaturas e iguais em dignidade”
(FONSECA, 2019, p. 80).

O cristianismo transmite uma ideia de igual dignidade a todos
independente de sua condicdo, por um valor intrinseco e ndo instrumental do proprio
ser humano, “no entanto, superou-se a partir de um ideério liberal o &bice
confessional e operacionalizou-se a dignidade humana na condicdo de categoria
juridica, muitas vezes considerada centro do Estado e fonte dos demais direitos
fundamentais, o que ainda n&o ocorreu de forma plena quanto a fraternidade”
(FONSECA, 2019, p. 81).

Passou-se a reconhecer a condicdo digna como principio intrinseco,
essencial ao ser humano, consagrando o entendimento de que basta apenas a sua
existéncia para que seja digna. Como ja visto no primeiro capitulo deste trabalho,
primeiramente, parte-se de uma formulagdo incialmente natural, posteriormente
como experiéncia das primeiras comunidades cristds e, hodiernamente,

compreende-se a dignidade humana como categoria juridica.

Dessa forma, “ndo sem razao as pessoas sédo destacadas, cada uma em
si, com os caracteres de unicidade e de irrepetibilidade”. Por isso, 0 expresso
reconhecimento, ainda na multicitada exortagdo, de que “a dignidade pessoal
constitui o fundamento de igualdade de todos os homens entre si*®” (MACHADO,
2017, p.155).

Da mesma forma que a fraternidade, a dignidade humana é formulada,
em primeiro lugar, pela Doutrina Social da Igreja Catdlica, exercendo marcada e
profunda e Assembleia Nacional Constituinte que ira promulgar a Constituicdo de

1988, inserindo no texto constitucional a dignidade humana como bem tutelavel.

Logo, ainda que agora a dignidade humana esteja secularizada, a
influéncia da Doutrina Social da Igreja Catdlica, € notavel no artigo 1° Ill, da

% Ibidem.
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Constituicdo, Destaca Carlos Augusto de Alcantara Machado (2017, pg.154-155),
que tal doutrina pode ser encontrada no documento do Papa Jodo Paulo I
Chistifideles Laici, no qual o pontifice ensina que o homem € sujeito consciente e
livre, sendo o bem tutelavel a sua dignidade pessoal, elevando-se o seu valor para o
mundo material, e também “em virtude de sua dignidade pessoal, o ser humano é
sempre um valor em si e por si, e exige ser considerado e tratado como tal, e nunca

ser considerado e tratado como um objeto que se usa, um instrumento, uma coisa*”.

Importante destacar a participacdo da Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil (CNBB) no processo constituinte de 1988, notadamente, em razdo do
documento “Por uma nova ordem constitucional”, resultado da Conferéncia anual de
1986. Ainda, posteriormente a promulgacdo da carta constitucional, a CNBB
elaborou o0 documento “Texto Constitucional: valores e expectativas”, por meio do
qual realizou verdadeira avaliacdo da Carta Magna, A atuacao da CNBB é fruto da
Doutrina Social da Igreja Catdlica que, “em conjunto com anseios progressistas de
parcela dos constituintes, houve o aposto da dignidade da pessoa humana no texto
constitucional na condicdo de fundamento da Republica Federativa do Brasil”
(FONSECA, 2019, p. 81).

Como j4 se disse, o Brasil consagrou a dignidade humana como
fundamento da Republica, inserindo-a no texto constitucional que passa a ser, por
esséncia, um documento consagrador dos Direito Fundamentais. Frise-se que o
texto ndo faz quaisquer exigéncias, estende os direitos e garantias neles contidos a
todos, vinculando-se diretamente a condicdo e ao conceito de pessoa que, de per
se, a torna possuidora de direitos fundamentais subjetivos (MACHADO, p, 155-156).

Consagrar a dignidade humana como proprio fundamento da Republica
traz uma gama de consequéncias juridicas e cotidianas, atuando diretamente nos
Direitos Fundamentais. Fazendo com que o Estado tenha de se organizar e
estruturar com fito a absor¢cdo da subjetividade contida no texto constitucional,
transformando-a em realidadedade. E, para tal, deve lancar mao de politicas

publicas e garantias sociais.

“" IGREJA CATOLICA, Papa Jodao Paulo Il (1978-2005):Exortacdo Apostolica Pdés-Sinodal
Christifidelis Laici sobre a vocacdo e misséo dos leigos na igreja e no mundo. Disponivel em:
http://www.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/apost_exhortations/documents/hf_jp-
i_exh_ 30121988 _christifideles-laici.html
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A titulo de exemplo: o primado da Dignidade Humana d& base ao
principio do livre planejamento familiar, a dignidade a crianca, ao adolescente, ao
jovem, a pessoa idosa, entre outros. Também € possivel vislumbra-lo no fundamento
econdmico, cujo “conceito de ‘existéncia digna” esta inserto no rol das finalidades da
ordem econdmica, uma clara influéncia dos anseios por justica social e valorizagéo
do trabalho, lastreando-se, também, na concepcdo de democracia econbmica,
originada no art. 151 da Constituicdo de Weimar de 1919, acerca da “Da vida
econdmica” (FONSECA, 2019, p.82).

E a dignidade da pessoa humana que delimita o alcance dos direitos
humanos fundamentais. Também € com base neste primado que o Poder Judiciério
profere decisdes que buscam a eficacia dos direitos fundamentais. Nao ha que se
falar em efetiva justica social desprovida da atuacdo da dignidade humana como
justificativa dos mecanismos de protecdo. A Fraternidade €, em Ultima instancia, o
mecanismo que materializa a eficacia, entendida como um dever comum de

concretizacao.

Nesse sentido € a compreensdo de Carlos Augusto de Alcantara
Machado:

A dignidade da pessoa humana cumprira um papel de vital
importédncia na delimitagdo do alcance dos direitos humanos
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro. Em face de sua
apresentagdo pelo legislador constituinte como fundamento do
Estado Democrético de Direito (art. 1°, Ill — CF), todos os direitos
humanos fundamentais, necessariamente, possuirdo um conteudo
minimo de dignidade, em razado da natureza especial por meio do
gual foram concebidos (MACHADO, 2017, p. 157).

Partem, as normas constitucionais e os direitos humanos fundamentais,
de uma premissa comum: 0 minimo de dignidade humana. Quaisquer das normas
constitucionais é dotada de um conteudo minimo de dignidade, fazendo-se presente,
inclusive, em dispositivos que, em uma primeira analise, ndo a possuem, como: as
excecOes de guerra. Tais direitos, encerram em si a carga da universalidade da
dignidade humana, garantindo a todos que estdo abarcados pelo texto

constitucional, garantias individuais protetoras da dignidade humana.

A Dignidade da Pessoa humana passa a ter um conteddo minimo,
reconhecendo “como elemento intrinseco ao ser humano, ndo podera ser objeto de

concessdes, mitigacbes, ponderacdes ou relativizacdes. E o nucleo, o cerne, a
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esséncia; € o minimo e, em nenhuma hipGtese cedera espaco a outro principio,
direito ou valor, eventualmente em conflito” (MACHADO, 2017, p. 157-158).

Ainda que a dignidade humana seja um objetivo a ser alcancada, isto nédo
implica dizer que o seu efeito é diminuto, devendo ser observada tanto nas relacdes
publico-estatais, quanto nas relacdes entre particulares. O ideal constitucional se
irradia para diversas &reas e atuacdo humana, por meio de regulamentos e
regramentos que ‘“limitam” a atuacdo desenfreada, impondo a observancia da

condicdo humana digna, ainda que de forma minima.

Preconiza FONSECA que “no caso brasileiro, houve a migracdo dessa
ideia constitucional para fins de incorporar em nivel constitucional a dignidade
humana e a constituicdo econémica, segundo observa-se nos art. 115, caput, da
Constituicdo de 1934, 145 da Constituicdo de 1946, e 170, caput, da atual ordem
constitucional”’. Cumpre salientar, que o dominio econémico e a dignidade humana,
no contexto da Constituicdo brasileira, ndo se mostram diametralmente opostos,
devendo ser a segunda ser assegurada no contexto do primeiro, do modo mais
efetivo possivel. Isto é, “é plausivel que também aqui a dignidade da pessoa
humana no modelo constitucional brasileiro vigente vai além de um minimo
existencial retirado do liberalismo, de maneira a englobar também autodeterminacéo
politica e econémica” (FONSECA, 2019, p. 82).

Dessa forma:

(...) considerada a fundamentalidade da dignidade da pessoa
humana, decorre da prOpria supremacia da constituicdo o
reconhecimento desse principio como fonte aos demais valores
constitucionais. Portanto, qualquer raciocinio a respeito da
juridicidade da fraternidade perpassa necessariamente por algum
conteudo da dignidade (FONSECA, 2019, p. 83).

De fato, a dignidade humana se encontra inserida na supremacia da
Constituicdo. De sorte que € fonte e fundamento dos demais principios
constitucionais, ai inclusa a Fraternidade. Nesse contexto, fraternidade possui como
conteudo a dignidade humana, e sendo ela o fundamento da fraternidade, ambas

exercem forga jurisdicional.

A relacédo existente entre a dignidade humana e a fraternidade resta clara
nos tratados internacionais, bem como no predmbulo da Constituicdo Brasileira, e.g.,

€ nesse sentido:
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De qualquer forma, os tratados internacionais e o préprio preambulo
da Constituicdo explicitam a imperatividade dessa relacdo, como se
depreende do art. 1° da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pela Assembleia Geral das Nag¢des unidas em 10 de
dezembro de 1948, segundo o qual “[t] todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo
e consciéncia e devem agir em relagdo uns com o0s outros com
espirito de fraternidade.” Ademais, o primeiro considerando o
predmbulo assenta que “o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo (FONSECA, 2019, p. 83).

Partindo dessa ideia conclusiva, € possivel afirmar que: “o preambulo
constitucional preconiza que a sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos
estatui a afirmacédo de valores supremos em linha com a dignidade humana”. Ou
seja, “em sintese, esse principio funcionaliza-se no ordenamento juridico tanto como
fundamento do Estado brasileiro quanto na condi¢cdo de objetivo precipuo do Poder
Publico” (FONSECA, 2019, p. 83).

Nesse sentido, é facil compreender que “a dignidade da pessoa humana é
conceito-raiz da etapa de consagracdo dos direitos fundamentais traduzivel no
constitucionalismo fraternal, por tratar-se de valor inerente a todo e qualquer ser

humano, notadamente inclui-se o elemento alteridade” (FONSECA, 2019, p. 84).

Ao curso deste capitulo da presente dissertacdo de Mestrado, buscou-se
explanar que a dignidade humana constitui principio juridico e conceito-raiz do
Ordenamento Juridico patrio. Inserida na sistematica de consagracdo e
implementacdo dos Direitos Fundamentais, verdadeiras ferramentas para a

construcdo da sociedade que é anunciada pelo Preambulo.

O homem é anterior ao surgimento do Direito e do Estado, e assim sendo,
para se impor a ele qualquer dever, antes deve-se reconhecer os direitos inerentes a
condicdo humana, pois, ndo existe pessoa destituida de dignidade. Dessa forma,
inaugurado um novo paradigma, “o carater relacional e intersubjetivo dos direitos
recebera tratamento juridico diferenciado, exatamente pelo fato de ndo se conceber
uma intersubjetividade excludente”. Reconhece-se o Direito como “instrumento de
pacificacdo social” devendo ser utilizado como ferramenta disponivel para que os
seres humanos sejam capazes de viver e relacionar harmoniosamente (MACHADO,
2017, p. 160).
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A atuacao do direito em um Estado que se fundamenta na dignidade da
pessoa humana, em observancia da construcdo de uma sociedade fraterna,
antecedendo-se a uma solucdo impositiva, deve ser a de um instrumento de
pacificacdo social. A fraternidade se estrutura pela dignidade humana, ou seja, 0
direito objetivo deve ser compreendido a partir da dignidade humana e
universalizado pela fraternidade, todo pensamento juridico deve se dar pelo prisma

da dignidade e todo raciocinio pelo da fraternidade.

Dessa forma, “a dignidade humana assume capacidade estruturadora da
fraternidade e é por ela estruturada, seja na criacdo do direito objetivo, seja em
funcdo integrativa na hermenéutica constitucional, haja vista que se pressupde o
reconhecimento da condicdo humana a todo raciocinio em conformidade com a
fraternidade”, isto €, a dignidade humana “representa condicdo de possibilidade e
limites de significados a todo projeto politico pensando a partir da triade liberdade —
igualdade — fraternidade” (FONSECA, 2019, p. 84).

A fraternidade tendo como fundamento a dignidade humana justifica uma
Constituicdo adaptada e aplicavel as diversas culturas existentes no Brasil, um pais
com extensdes continentais e miscigenado, conglobando diversas culturas. Somente
com uma Constituicdo dirigente e fraterna, fundamentada na dignidade humana
seria possivel garantir o minimo de dignidade, apenas pela condicdo humana,

independente da cultura, raca ou religido.

Assim, é possivel a aplicagdo da Constituicdo “de modo também
fundamental ao direito fraterno, a dignidade é a chave de leitura de leitura de um
modelo de engenharia constitucional que comporte a diversidade de mdltiplas
culturas, experiéncias e mundividéncias imagindveis ou presentes na realidade
brasileira” (FONSECA, 2019, p. 84).

Ha uma adequacéo do sentido da dignidade ao contexto sociojuridico da
ordem constitucional fraterna, caracteriza-se a dignidade humana “enquanto
experiéncia originaria e fundante, € elemento direcionador e estruturador da
fraternidade. Deste modo, torna-se perceptivel que a referéncia a fraternidade requer
um sentido de autenticidade no reconhecimento da condigdo humana” (MACHADO,
2017, p. 73).

Nesse sentido, explica Clara Cardoso Machado Jaborandy:



79

A fraternidade encaminha-se, portanto, para a realizacdo de um
processo mediador construtivo da interacdo comunicativa, agindo no
enfrentamento dos conflitos sociais e culturais. De modo geral, a
autenticidade da razéo fraterna vem a partir da consciéncia individual
e coletiva como condicdo essencial para a aplicacdo da dignidade
humana. De fato, a dignidade exige a autenticidade do sujeito que
conhece e reconhece a relagdo com o0 outro e, nessa condicéo,
apreende o sistema das tradi¢des juridicas e politicas que permeiam
as estruturas sociais (JABORANDY, 2017, p. 74).

Diz Machado (2017, p. 161) que “a garantia da dignidade da pessoa
humana, como nucleo intangivel de preservacdo do minimo existencial, passa a ser,

por tudo que foi exposto, o fundamento do constitucionalismo fraternal”.
Assim, conclui Carlos Augusto de Alcantara Machado que:

(...) a dignidade da pessoa humana, com fundamento do Principio da
Fraternidade. Tudo objetivando a aplicacdo do Direito, numa
perspectiva unitaria — Direitos Humanos como parametro e limite de
aplicacdo do Direito interno -, tendo, ainda, como referencial
paradigmatico os valores-sintese tridimensionalmente adensados
(liberdade, igualdade e fraternidade). Somente serd possivel o
asseguramento de direitos de liberdade, de igualdade e de
fraternidade em uma sociedade que se pretende fraterna, desde que
com a garantia do conteddo minimo de dignidade, o minimo
existencial. (MACHADO, 2017, p. 177).

Por fim, procuramos demonstrar, no presente capitulo, ha razdes para a
Constituicdo brasileira ser denominada Constituicdo. Eis que fundamentada na
dignidade da pessoa humana, assegurando uma ampla gama de direitos de
igualdade, liberdade e fraternidade. E, em suma, a dignidade humana o fundamento

ultimo do Principio da Fraternidade.
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4 A EFICACIA DA FRATERNIDADE E O DESPERTAR JURISPRUDENCIAL

Até o presente momento do desenvolvimento desta dissertacdo de
mestrado, procurou-se, inicialmente, tecer algumas consideragfes relacionadas as
nocdes propedéuticas do despertar da fraternidade. Buscou-se, da mesma forma,
conceituar Fraternidade, indicando-se os momentos historicos de maior importancia
de seu desenvolvimento conceitual. Ressaltando o fato de que as questdes fraternas
nao se limitam, de modo algum, aos aspectos de governanca, visto que tal ideia é
intrinseca a condicdo humana, fortalecendo-se e concomitantemente a evolucao

social.

Constatou-se, no capitulo anterior, que o carater puramente religioso
atribuido a Fraternidade — com enorme influéncia das primeiras comunidades cristas
— néo se mostra suficiente para justificar a sua categorizagdo normativa. Todavia,
ndo se esta a negar a influéncia do cristianismo em sua conceituacdo e na propria
formacdo juridica do Estado Brasileiro, sendo suficiente mencionar o papel
desempenhado pela Teologia da Libertacdo e pela Confederacdo Nacional dos

Bispos do Brasil, qual destacado no capitulo pretérito.

Funda-se, a Constituicdo Cidada, inquestionavelmente, na dignidade do
ser humano, sublinhando que os direitos humanos, originados no Direito Natural,
sdo ‘“vivificados” e normatizados “a partir do documento normativo de maior
dignidade” (MACHADO, 2014).

Ressalta-se, aqui, que o presente capitulo ndo se limita nos fundamentos
filoséficos e juridicos da nocao da fraternidade originada na Revolucao, avanca-se e
analisa-se o seu valor na Constituicao Federal de outubro de 1988, visando destacar
0os caminhos hermenéuticos que possibilitem a sua identificagdo no contexto juridico

constitucional.

4.1Fraternidade: uma interpretacao eficaz

Sabe-se que o0s seres humanos, civilizados ou n&o, instados pelo

chamado instinto de sobrevivéncia, defendem as suas posses. Contudo,
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paulatinamente, percebe-se que a associacdo em grupos € benéfica, gerando
estimulos coletivos que visam a prosperidade da coletividade, resultando,
consequentemente, no crescimento individual. A vida comunitaria torna o Homem

sensivel aos estimulos fraternos.

Desde os tempos imemoriais — antecessores da Antiguidade — ha o claro
entendimento de que as comunidades, fundadas na ajuda mutua, tornam-se mais
fortes na medida em que o0 suporte e auxilio reciprocos sdo incentivados.
Posteriormente, com a influéncia das doutrinas cristas, ergue-se a experiéncia de
vida fundada nos ensinamentos de Jesus Cristo, isto €, de que “todos sejam um,
assim como o Pai e eu somos um” erigida no desenvolvimento espiritual e social do

individuo.

Avancando-se cronologicamente, a ideologia oriunda da Revolugéo
Francesa, simbolizada pela consagrada triade Liberdade, Igualdade e Fraternidade,
passou a ser prevista nas Cartas Constitucionais de algumas Nac¢des (Baggio, 2009,
p. 74/75). Valendo-se de caracteristicas politicas, mas, também econbmicas e

fortemente sociais.

A despeito de sua inclusdo em certas Constituicbes, tal qual a
Constituicdo Brasileira, a falta de franco reconhecimento da Fraternidade como
categoria juridica, leva ao oblivio de sua aplicabilidade. Entretanto, a relevancia de
sua categorizacao juridica se mostra na lavratura de decisbes — administrativas ou
judiciais — que beneficiam ndo s as restritas partes, mas toda a sociedade, uma vez

gue se fundamenta no Dignidade da Pessoa Humana.

Nota-se que ha certa resisténcia na aceitacdo da fraternidade como
categoria juridica constitucional, todavia, ndo h4 como negar a sua imperatividade,
gue inspira e norteia a aplicagdo desse mesmo conjunto de normas constitucionais
(GLORIA, 2008, p. 27).

Destaca-se a importancia da interpretacdo dos principios e normas
constitucionais, uma vez que se mostra como verdadeiro mecanismo de valoragao
constitucional, garantindo, em dltimo grau, o respeito aos Direitos Sociais.
Demonstra-se, precipuamente, que a inobservancia de tais principios €, sobretudo,
contraria a Constituicdo, a chamada hermenéutica fraterna é ferramenta da maior

utilidade na interpretacdo dos principios constitucionais.
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N&o deve o processo interpretativo se limitar a reprodugéo de conceitos,
mas deve ter carater produtivo, uma vez que leva em conta as suas condi¢des de
producdo, partindo-se da abstracdo para o campo fundamental (STRECK, 2014,
p.214).

As condic¢des de producao interpretativa sdo plenamente concebiveis pela
orquestracao feita por aquelas ideologias oriundas da Revolugédo Francesa, a saber:
liberdade, igualdade e fraternidade. A valoracdo desses ideais, deve atingir em sua

plenitude hermenéutica o cerne dessas mesmas ideologias.

Para interpretar a vontade da norma, necessario se faz o estudo acerca
dos elementos que integram e compdem a lei. Enfatiza-se que a fungéo jurisdicional
de interpretacdo se mostra de importancia capital, ante a inexisténcia de consenso
doutrinario, de sorte que recai sobre os ombros da Magistratura a tarefa de optar por
uma das interpretacdes possiveis, lancando méo do livre convencimento motivado,
abrindo terreno para ado¢cédo de orientacbes que nao estejam consignadas em
tratados (FRANCA, 2009, p.132-135).

A funcdo interpretativa também é exercida pelos érgdos administrativos®,
no entanto, de forma precaria, uma vez que, em caso de discordancias, recorrer-se-
4 ao Poder Judiciario, detentor da interpretacdo definitiva. Assim, a jurisprudéncia
deve ser capaz de “vivificar’ a lei (FRANCA, 2009, p.135-136).

Esse “vivificar” da norma nada mais é do que a interpretacédo do “espirito”
protetor contido na lei, que, se mal compreendido, pode originar lesdo ao
destinatario da norma. A busca da Justica, melhor, da Justica Fraterna, é,
primeiramente, a busca de sua finalidade principal.

Ao se valer da interpretacao para “vivificar” a norma, tem-se que a
“finalidade intrinseca da norma nao é ser dura, mas justa: ndo é alcancar rija e
contundentemente a disciplina férrea, sendo o bem e a equidade” (FRANCA, 2009,
p.135).

As reflexdes acerca da aplicagcdo de tal principio constitucional e de sua
ideologia principiolégica levam a sua humanizacdo do objeto que passa a ser

instrumento de efetivacéo de justica, justica fraterna, do sujeito.

8 Como é o caso dos requerimentos de solicitacdo de medicamentos junto aos conselhos e/ou
secretarias de saude.
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De sorte que,

(...) dogmatica juridica vem apostando no paradigma epistemolégico
gue tem como escopo 0 esquema sujeito-objeto, no qual um sujeito
observador esta situado em frente a um mundo, mundo este por ele
“‘objetivavel e descritivel’”, a partir de seu cogito (filosofia da
consciéncia) (STRECK, 2014, p. 215).

Assim, prossegue Streck, “acredita-se, pois, na possibilidade da
existéncia de um sujeito cognoscente, que estabelece, de forma objetificante,

condicBes de interpretacdo e aplicacado” (STRECK, 2014, p. 215).

O aplicador jurista recorre ao historicismo, considerando frente ao mundo
e ndo o mundo em si, utilizando a linguagem juridica como instrumento (STRECK,
2014, p.215), capaz de conferir eficacia aos ideais da Revolugdo Francesa,
consagrados na Carta Magna.

Tais principios sdo referéncias hierarquicas que se irradiam e contaminam
todos os demais conceitos infraconstitucionais. De sorte que, para que subsistam,
devem as normativas infraconstitucionais reportar-se a Lei Maior, uma vez que dela
extraem o seu fundamento de validade, partindo-se da concepg¢édo escalonada da

validade do ordenamento juridico de Hans Kelsen.

Diz Britto que tal valor-sintese traduz a democracia de trés vértices
(BRITO, 2010, p. 88). Interpretando-os de acordo com a fraternidade, tem-se ai o
amago das decisOes de protecdo das minorias. Dessa forma, ainda que de modo
pusilanime, algumas Cortes vém fundamentando decis6es na Fraternidade, como

um principio constitucional.

Entende-se a Fraternidade tal qual principio ligado diretamente a um

comportamento determinado, estabelecendo uma relagdo entre os homens, pautada

7z

na reciprocidade. Assim, a fraternidade é o principio capaz de trazer eficacia a
liberdade e a igualdade (AQUINI, 2008, p.130).

A decisdo cautelar da — ADPF 186-2/DF, além de outros fundamentos

aplicou o principio da fraternidade, ao dizer:

(...) que no limiar deste século XXI, liberdade e igualdade devem ser
(re)pensadas segundo o valor fundamental da fraternidade. Com isso
quero dizer que a fraternidade pode constituir a chave por meio da
gual podemos abrir varias portas para a solugdo dos principais
problemas hoje vividos pela humanidade em tema de liberdade e
igualdade (LAZZARIN, 2015, p. 96).
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Logo, a Fraternidade € o conceito utilizado pelo Poder Judicirio para a
concretizacdo de principios Constitucionais inerentes a Dignidade Humana,
notadamente a Igualdade, vista ndo como fomento matematico, mas na concepc¢ao
aristotélica de isonomia — aquela que se vale da régua de Lesbos -, defendendo as

minorias, garantindo critérios minimos de garantia de direitos.

A igualdade substancial demonstra que o reequilibrio de uma
desigualdade fatica somente se mostra possivel por meio da chamada desigualdade
compensatoria (LAZZARIN, 2015, p.96). De sorte que “ndo ha, na adocdo de
medidas promocionais ou de favorecimento de grupos ou pessoas desfavorecidas,
ofensa ao principio da igualdade” (MALLET, 2010, p. 43).

Todavia, ndo se olvida do fato de que ainda ha quem resista e ndo aceite
a desigualdade compensatéria, que favorece grupos e classes sociais
desfavorecidas que estdo as margens do capitalismo, ndo reconhecendo o0s

beneficios sociais e humanos oriundos de tais medidas.

Utiliza-se a desigualdade compensatéria como meétodo, forma e Unico
caminho para se alcancar a verdadeira igualdade. Instrumento este que é
amplamente utilizado em decisdes que versam sobre Direitos Sociais, ante o carater
protecionista introduzido no ideal da Constituicdo a partir de um fundamento juridico-

fraterno.

O maior desafio para a eficacia da desigualdade compensatéria € a
tolerancia, que, nas sociedades multiculturais, apresenta-se como um problema

efetivo a ser enfrentado em tema de liberdade e igualdade (LAZZARIN, 2015, p.96).

Nesse sentido, Carlos Augusto Alcantara Machado cita um trecho de uma

decisao cautelar do Ministro Gilmar Mendes:

Pensar a igualdade segundo o valor da fraternidade significa ter em
mente as diferencas e as particularidades humanas em todos os
seus aspectos. A tolerdncia em tema de igualdade, nesse sentido,
impde a igual consideracdo do outro em suas peculiaridades e
idiossincrasias. Numa sociedade marcada pelo pluralismo, a
igualdade s6 pode ser igualdade com igual respeito as diferencas.
Enfim, no Estado democréatico, a conjugacdo dos valores da
igualdade e da fraternidade expressa uma normatividade
constitucional no sentido de reconhecimento e protecdo das
minorias. [...] Se, por um lado, a classica concepgdo liberal de
igualdade como um valor meramente formal ha muito foi superada,
em vista do seu potencial de ser um meio de legitimagcdo da
manutencdo de iniquidades, por outro o objetivo de se garantir uma
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efetiva igualdade material deve sempre levar em consideracdo a
necessidade de se respeitar os demais valores constitucionais. [...]
Assim, o0 mandamento constitucional de reconhecimento e protecéo
igual das diferencas impde um tratamento desigual por parte da lei. O
paradoxo da igualdade, portanto, suscita problemas dos mais
complexos para o exame da constitucionalidade das acbes
afirmativas em sociedades plurais. (MACHADO, 2017, p. 185).

A utilizacdo da Fraternidade na busca pela igualdade equivale a tolerar as
particularidades individuais de cada ser Humano, objetivando a protecdo das
minorias, aqui entendidas n&o numericamente, mas CcOMO Qrupos sociais
vulneraveis. Pelo uso da Fraternidade como vetor interpretativo, acfes afirmativas

concretas sao promovidas.

O Direito Fraterno possui o condao conferir igualdade, superando as
concepcles igualitarias fundadas na imposicdo de um poder soberano, de
subordinacdo. Descaracterizando-a ao ponto que a desigualdade se qualifica
justamente pela rigidez imposta pela igualdade, subordinacdo a um poder soberano
(POZZOLI, 2014, p. 5550).

A consecucéao do objetivo da igualdade verdadeira e justa se encontra no
Direto Fraterno, despindo-se dos conceitos de ideologia religiosa, tratando-se de um

mecanismo de organizacao e evoluc¢éo social.

A deciséo da Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3.128, na qual
se discutia a possibilidade de cobranca da contribui¢do previdenciaria dos servidores
inativos, comete um ligeiro equivoco: utiliza a palavra solidariedade, quando, em
verdade, utiliza-se o conceito da fraternidade, o terceiro principio, juntamente com a
liberdade e a igualdade (LAZZARIN, 2015, p. 97).

No mesmo sentido, a autora destaca o voto do Ministro Carlos Ayres

Britto, rezando:

Apercebi-me de que a solidariedade, como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, em verdade, é fraternidade, aquele
terceiro valor fundante, ou inspirador da Revolucdo Francesa,
componente, portanto — esse terceiro valor —, da triade ‘Liberté,
Igualité, Fraternité’, a significar apenas que precisamos de uma
sociedade que evite as discriminacbes e promova as chamadas
acOes afirmativas ou politicas publicas afirmativas de integracao civil
e moral de segmentos historicamente discriminados, como o
segmento das mulheres, dos deficientes fisicos, dos idosos, dos
negros, e assim avante (LAZZARIN, 2015, p. 97).
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O terceiro principio, isto é a Fraternidade ndo se mostra como mera
ideologia, ao contrario, denota ser verdadeiro mecanismo apto a integracdo das
minorias historicamente marginalizadas e esquecidas. Nota-se a sua necessidade
em uma diversa gama de relacbes, como as trabalhistas, marcadas pela

relativizacdo da dignidade humana, em proveito da producéao e do ganho.

A titulo de exemplo, narra-se o0 episodio, extraido de um processo
trabalhista, no qual discutiu-se acerca da rescisdo contratual de um empregado,
imediatamente apds o seu diagndstico com neoplasia maligna. No caso, aplicou-se o
principio da fraternidade, tomando por base a Constituicdo Federal, determinou-se a
reintegragéo do reclamante, entendendo a Justica do Trabalho que as circunstancias
que levaram ao rompimento do contrato revelam tratar-se de dispensa
discriminatoria, o que ndo pode ser admitido (LAZZARINI, 2015, p. 97).

Segundo o voto do relator:

(...) essa conduta viola, ainda, o preceito contido no art. 3° I, da
Carta Magna, atentando contra a edificacdo de uma sociedade
solidaria, cujo espirito deve ser perseguido em todos o0s setores
sociais, por meio de acles, realizadas dentro da alcada de
competéncias propria a cada um, que visem ao amparo daqueles
gue se encontram em posicado de hipossuficiéncia nas relacdes as
guais estdo jungidos, incluindo-se ai as relagbes de emprego. Em
outros dizeres, a sociedade solidaria, objetivo fundamental da
Republica, se apresenta como um instrumento de concrecdo da
igualdade, pois, como ensina Hannah Arendt, os homens néao
nascem iguais, mas se tornam iguais, precisamente por passarem a
integrar uma coletividade em que lhes sejam garantidos direitos
iguais. Essa garantia, por sua vez, tem como finalidade maior a
protecdo da dignidade da pessoa humana. E o atingimento tanto
dessa igualdade de direitos quanto da protecdo da dignidade da
pessoa humana passa necessariamente pela solidariedade social.
(LAZZARINI, 2015, p. 97).

Acertadamente o Tribunal reparou a violacdo do principio da dignidade
humana, vilipendiado pela demisséo discriminatoria motivada, tdo somente, pela

doenca do trabalhador.

Acerca da problemética relativa a seguranca juridica, ao se eleger um
representante, confere-se a ele o poder-dever de agir em nome daqueles que o
elegeram, possuindo legitimidade para em seu nome exercitar a atividade

legiferante, que levara a seguranca juridica (DALLEFI, 2017, p. 46-47).
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O judiciario ira atuar no cumprimento das leis, “aplicando de forma
positivada (regras e principios)”. A decisdo proferida pelo judiciario interpreta o

conflito e analisa a norma, visando a seguranca juridica (DALLEFI, 2017, p.47).

A aplicacdo dos principios e regras deve se dar por intermédio do prisma
da Fraternidade, garantindo direitos e buscando a seguranca juridica, capaz de
conferir eficacia aos direitos sociais. De forma que os individuos e grupos
historicamente relegados as margens, renovam a sua confianca no ordenamento

juridico, com a certeza da garantia dos Direitos Sociais.

Ensina Lafayette Pozzoli que a condicdo de uma sociedade complexa e
globalizada, a condi¢cdo econdmica € imposta e a0 mesmo tempo exige que o ser
humano entenda que ndo € mais possivel conceber exclusivamente um sistema
capitalista. Assim, o Direito tem papel fundamental na garantia da seguranca juridica

da populacéo.

A interpretacdo do Direito sob a luz da Fraternizada possibilita que
decisfes judiciais viabilizem a isonomia, corolario da dignidade humana. Ainda,
confere seguranca juridica e confiabilidade ao Ordenamento, resguardando o0s
direitos das minorias que necessitam da protecao do Estado para a consecucao de
suas garantias e Direitos.

Visando a eficicia dos Direitos Sociais, necessaria se faz a coparticipacao
e atuacdo de todos os membros da sociedade. Tal postura deve ser observada
pelos detentores do poder, isto €, por aqueles que em cujos ombros recai 0 peso
das escolhas sociais. Tal se mostra possivel, somente, em ambientes de
cooperacao, “favorecido por um ambiente juridico com viés promocional, plenamente
afastado do tradicional carater repressivo dos ordenamentos juridicos tradicionais”
(POZZzOLlI, 2017, p.151).

Tal cooperacdo ndo remete a um viés religioso, mas ao mandamento
constitucional. O Homem primitivo ao entender que os agrupamentos |lhe conferiam
forca, melhorando as suas condi¢cbes de vida, passou, de forma implicita, a
recepcionar a fraternidade. No entanto, o Capitalismo imponderavel e imoderado, faz
com que o ideal fraterno seja relegado e esquecido. Um ambiente juridico favoravel

pode contribuir significativamente ao seu novel despertar.
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A fraternidade reconhecida no universo juridico como norma, como
esséncia, deve-se observar as medidas concretas de efetivagéo da plenitude de um
direito concreto a um ser humano digno (POZZOLI, 2014, p. 5550).

Dessa forma, para que se atinja o ideal constitucional de uma Nacao justa
e solidaria, a fraternidade se mostra um poderoso instrumento de eficacia de direitos,
principalmente o da igualdade.

Em uma sociedade que flagrantemente se torna mais globalizada a cada
instante, da mesma forma pela qual o Capitalismo se mostra mais pujante,
influenciando e dominando todos aspectos da sociabilidade, a normatizacdo do
Direito Fraterno ndo se mostra uma tarefa simples. Contudo, a interpretacdo dos
principios e normas constitucionais € o caminho pelo qual se chega ao

reflorescimento do principio da fraternidade, por meio da valoracdo e modulacéo.

Os principios constitucionais, quando interpretados de acordo com a
Fraternidade, mostram-se responsaveis por importantes decisfes de protecdo das
minorias. Por meio da Fraternidade, ao Poder Judiciario é dada a oportunidade de
aplicar os principios constitucionais inerentes a Dignidade Humana, sobretudo, o
principio da igualdade. Consequentemente, garantindo critérios minimos de garantia
de Direitos.

Aplicar a Fraternidade como meio de se atingir a plena igualdade implica
respeitar as particularidades individuais, objetivando, dessa forma, a protecdo as
minorias. Ainda, mostra-se possivel, por meio da Fraternidade, promover acdes

afirmativas concretas ou, até mesmo, acdes publicas de integracao.

A perquiricdo do ideéario da isonomia € plenamente compativel com o
Direito Fraterno, compreendido como mecanismo de organizacao e evolucao social.
Mostra-se como ideologia, mas, especialmente, como mecanismo de integracéo

social de minorias historicamente marginalizadas e esquecidas.

Interpretar o Direito sob a luz da fraternidade em decisfes judiciais que
viabilizem a igualdade, consectéaria dignidade humana, fornece seguranca juridica as
minorias que necessitam de protecdo do Estado na busca e na prote¢do de seus
direitos. Assim, para atingirmos o ideal constitucional de uma Nacgé&o justa e solidaria,
a Fraternidade mostra-se como um poderoso instrumento de eficacia de direitos,

maxime o da igualdade.
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4.2 Justica Social e a Eficacia da Fraternidade

O periodo que se convencionou chamar de poés-modernidade é marcado
pela acentuacdo e pelo agravamento dos problemas sociais. Os avancos
tecnoldgicos e a irracionalidade que parece predominar no dominio econémico, bem
como as engessadas estruturas estatais contribuem para o fato de que as estruturas
juridicas de solugéo de conflitos ndo produzem efetiva justica social.

Desde o Novo Testamento a Fraternidade vem sendo usada por diversas
civilizacbes como inspiracdo e até mesmo como regra de conduta, ideario norteador
e inspiragdo das relagbes humanas. Com o advento da Revolugdo Francesa, a
Fraternidade adquire uma dinamica publica, e na Era Moderna enfatiza-se como
equivaléncia universal entre seres humanos igualmente dotados da dignidade que
Ihes é intrinseca, a Revolucdo a recoloca como conectivo da liberdade e da
igualdade, atuando em conjunto para a realizacdo de um projeto de uma nova e
moderna sociedade (FONSECA, 2019, p. 104).

O curso da Histéria é marcado por avangos e retrocessos, em um
movimento que se pode chamar de pendular, todavia, predominam as conquistas de
determinados direitos ou liberdades adquiridas por certos e determinados grupos,
marcados, sobremaneira, por suas lutas reivindicatorias que sao travadas a partir da
unido de um numero, determinado ou ndo, de pessoas que se insurge contra uma

situacdo de auséncia de protecao juridica.

Tais lutas se iniciam com o reconhecimento oriundo de determinadas
demandas sociais, atuando pelo modal da identidade e diferenca, isto é, pautando-
se pela diferenca entre estes e aqueles, encontra-se uma identidade comum, dai

despertam as lutas por direitos, do despertar da consciéncia da distincéo.

As inovacbes tecnoldgicas que surgiram concomitantemente a
acentuacdo do processo de globalizacdo, permitem a rapida transmissdo de
informacgéo, democratizando conhecimentos e saberes, irradiando informacéo para

hY

as massas que outrora estavam a margem do conhecimento. Forjam-se novas

identidades e com elas a necessidade de afirmacédo perante a alteridade,

impulsionando a assuncdo de novos conflitos sociais. Lutas estas que podem ser
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emancipatérias ou condenatoérias, marcando o ressurgimento da politica de estatuto
(FRASER, 2002, p.8).

Sd80 essas lutas marcadas por se originarem na busca pelo
reconhecimento de determinados grupos sociais, por meio da criacdo, expansao,
reconhecimento, ou, simplesmente, efetivacdo de Direitos. Salienta-se que a Justica
Social se d& de modo satisfatério e pleno, somente, com o reconhecimento social do

individuo.

Nesse sentido, “a redescoberta do principio da fraternidade apresenta-se
como um fator de fundamental importancia, tendo em vista a complexidade dos
problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias
ocidentais” (FONSECA, 2019, p. 105).

Os Direitos Fundamentais, tal como previstos no texto constitucional,
avangam quantitativamente e qualitativamente, destacando-se os Direitos Sociais.
Tal, contudo, ndo é suficiente para a caracterizacdo de um Estado Social, uma vez
gue ndo é bastante a sua mera enunciacdo textual. Um Estado Social € marcado por
politicas publicas de protecdo e de efetivacdo de tais direitos (SARLET, 2009, p.
233)

A Constituicdo € o ponto de partida de uma espécie de aderéncia a uma
determinada justica, adjetivada como social, prevista como objetivo a ser
conquistado, No Brasil “a Constituicdo vigente absorveu os trés valores da
Revolucdo de 1789 ao registrar como o primeiro objetivo da Republica Federativa a
construcdo de uma sociedade livre (liberdade), justa (igualdade) e solidaria
(fraternidade) — art. 3°” (FONSECA, 2019, p.106).

Os Direitos Sociais previstos no texto da Lei Maior, abrangem direitos
prestacionais positivos e os defensivos negativos. Sabe-se que estes também sao
dotados de dimenséo positiva, uma vez que necessitam de uma atuagado prestativa
do Estado e da Sociedade para sua eficacia. Logo, faz-se necessario o respeito a
vontade do Constituinte para que as desigualdades do mundo material possam ser
dirimidas, proporcionando condi¢gbes minimas de uma vida digna (SARLET, 2009,
p.233).

O Predmbulo faz as vezes de introduzir uma série de tarefas e conceitos,

“além da funcdo diretiva, o preAmbulo sempre se apresentara como 0 espago
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propicio para o legislador constituinte fixar coordenadas para interpretacdo do texto
constitucional” (MACHADO, 2017, p.172). Nesse sentido, agindo como “como feixe
de marcas deixadas no curso do processo de enunciacdo do direito, assume
indiscutivel relevancia, auxiliando e orientando o intérprete” (CARVALHO, 2010, p.
94-95).

A justica social introduz a questdo da substituicdo e reificacdo, em um
contexto de globalizacdo, ambas ameacam a sua prépria capacidade de ser
conceituada. N&do se podendo realizar tal tarefa, algumas consequéncias exsurgem,
tais quais a depreciacdo, a deformacéo e, principalmente, a subordinacdo social.
Repara-se tal cenario, por meio de politicas de reconhecimento que laborem para a
superar a subordinacdo, por meio do reconhecimento pleno do individuo como
membro da sociedade. (FRASER, 2002, p.14)

A insercdo do individuo na sociedade é o ponto de partida para que se
logre atingir uma justica verdadeiramente social. Insergcdo esta que, muitas vezes so

€ possivel por meio de tutela jurisdicional, agindo como meio de eficacia.

No entanto, esse enquadramento ndo pode se dar de forma superficial,
insuficiente para o pleno reconhecimento, sob pena de se criar politicas publicas de
efeitos reais questionaveis, em outras palavras, sem lastro real. Em verdade, o que
se busca é uma justica social efetiva, apta a criacdo de um ambiente de seguranca

social e juridica.

Indo mais além, a insercao social superficial coloca em risco o proprio
conceito de justica social. Portanto, necessaria € uma concepcao multipla que
descentre o enquadramento nacional, permitindo, de tal forma, a extensdo do

processo social para a arena global (FRASER, 2002, p.17).

A insercéo social adequada se d& por meio de mecanismos sociojuridicos
gue se mostrem higidos a satisfacdo dos grupos sociais marginalizados e excluidos
do processo social, aproximando-se do ideario constitucional. De sorte que a Justica
gue nao vislumbra tais problematicas, gera falsos reconhecimentos e baixissima
eficécia.

Afirma-se da existéncia de dois tipos de Justica que nao satisfazem as
necessidades sociais de um mundo globalizado: a um, a que ndo conduz a uma

politica de identidade. A dois, a que concebe a soberania multinivel, olvidando-se da
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centralidade da Nacgdo. Reparar as injusticas, melhorar os aspectos da politica
redistributiva, s&o meios de conceptualizacdo da organizagéo social, aptos a reparar
a ma distribuicdo e o falso reconhecimento. Esta € a concepcao de Justica Social
gue bem lida com os desafios oriundos da hodierna vida em sociedade, garantindo
justica para todos (FRASER, 2002, p.20).

De certa forma, nota-se a predisposicdo de certas Constituicdes —
notadamente aquelas posteriores a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de
1948 — a insercdo de direitos e garantias que consagrem a dignidade humana.
Todavia, desprovidas da somatéria dos fatores reais de poder, na concepcdo de
Ferdinand Lassale, as Constituicbes sdo meras folhas de papel. Isto é, h4 uma
grande diferenca entre previséo legal e implementacéo, entre reconhecimento legal

e efetivacao.

A identidade social faz com que surjam distintos grupos sociais, batendo-
se pela eficacia dos direitos a eles previstos. Surgindo, dai, duas espécies distintas

de disputas: as por reconhecimento legal e as por eficacia, aquela a esta precede.

A constitucionalizacdo simbdlica, ao enunciar uma vasta gama de direitos,
sem as necessarias politicas publicas para que sejam eles implementados, causa o
efeito deletério de descrenca na justica e no préprio direito, como exemplos de
constitucionalizagdo simbolica, pode-se citar: a acessibilidade em todos os sentidos
para portadores de alguma deficiéncia, defesa da mulher, combate a descriminacéo

racial, indios, presos, meio ambiente e por orientacao social.

Tal situacdo faz com que surjam demandas por eficécia, isto é, bate-se
por uma justica social real que proporcione seguranca social e juridica. Muitas
vezes, socorre-se ao Poder Judiciario para que se descenda do ideario

constitucional abstrato, materializando os preceitos ali contidos.

A dinamicidade dos direitos fundamentais confere espaco para
reinvindicagcdes identitarias por grupos e por individuos que apresentam suas
reivindicacbes ao Poder Judiciario. Essas demandas sdo como combustiveis para

destaque e prevaléncia do Poder Judiciario que, cada vez mais, adquire relevancia
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na eficicia. Diz-se, até mesmo, que tal poder passa a ser portador de anémala
representatividade®.

O processo historico, por diversas circunstancias como: a consolidacéo
do ideal democratico e a centralidade dos direitos fundamentais, levou a ascensao
do Poder Judiciario, méxime, da jurisdicdo constitucional. A globalizagdo, a
diversidade e o pluralismo, ocasionaram o fendmeno da indeterminacdo do direito,
levando a situacdo na qual juizes e tribunais a valoram casos concretos ante
situacdes faticas tipicas da vida moderna. (BARROSO, 2018, p.250-255)

O Ordenamento Juridico patrio fornece o0s instrumentos juridicos
utilizados por magistrados para aplicar a lei de modo mais benéfico a sociedade,
cumprindo “a funcéo social da lei, 0 bem comum e a equidade”. Tais instrumentos
sdo encontrados na “categoria fraternidade” capazes de proporcionar um julgamento

“segundo o espirito da lei e ndo pela letra strictu senso” (SOUZA, 2013, p.04).

Principalmente as cortes superiores, quase que de forma natural,
adquiriram a representatividade necessaria para lograr solucionar demandas sociais,
coletivas ou individuais. Determinadas questbes que ndo sdo enfrentadas pelo
legislador, seja por conivéncia politica ou por desinteresse, sdo solucionadas
sanadas pelo Poder Judiciario, que, por sua vez, necessita dar uma resposta
razoavel e efetiva para toda a sociedade.

A Justica aplica o conceito da Fraternidade em casos concretos que

incidem em conflitos particulares e também nas coletivas. Diz Souza que:

O juiz deve aplicar a lei a frente de uma pessoa humana”, decidir
reconhecendo a dignidade humana das pessoas envolvidas nas
decisdes, assim, “ndo se trata de julgar com piedade, nem aplicar
uma espécie de direito alternativo, mas sentir o sofrimento de quem
vai pedir Justica a quem pode dar paz a sua angustia pessoal
(SOUZA, 2013, p.02-03).

Quando da decisédo judicial, a reinvindicacdo, deixa de ser interesse
apenas das partes e passa ser de toda sociedade, pois seus efeitos poderéo
influenciar nas relagbes sociais de todos, como, por exemplo, quando do

reconhecimento do casamento civil por pessoas do mesmo sexo.

49 Andémala, pois, os representantes do judiciario ndo sdo eleitos democrética e diretamente pelo
povo. Diante de uma crise que atinge os demais Poderes, o Judiciario € empossado por uma
representatividade indireta e instrumental.
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As Cortes Superiores, como o Supremo Tribunal Federal, além de sua
funcdo principal, adquiriram uma funcdo representativa e, passaram a atender
demandas sociais relevantes ndo alcancadas pelo processo politico. Assim, 0 juiz
constitucional para decidir a respeito destas controvérsias, vale-se de conceitos
juridicos, normas, precedentes, principios e valores constitucionais, interpretando o
sentimento social e decidindo com promocao de valores republicanos e avangos
sociais (BARROSO, 2018, p. 265-274).

Lancam mé&o de principios do direito natural, como o conceito de bem
comum e equidade, assim como de um ideal de justica social, ou seja, 0 magistrado
aplica “a lei segundo seu fim social e o bem comum”. Isto &, conceitos juridicos
abertos, introduzidos pelo legislador para possibilitar ao magistrado usa-los no caso
concreto observando as particularidades do caso, bem como, as relagcdes humanas
e sociais envolvidas (SOUZA, 2013, p. 05).

Essas mudancgas caracterizadas pela aquisicdo de competéncia de um
Poder em detrimento de outros ndo significa a ruina de um sistema politico. Ao
contrario, indica a existéncia de processos de maturacdo que levam ao
aperfeicoamento, por via de mutacdo, de um sistema que necessita se adaptar aos

anseios de uma sociedade que busca amadurecimento democratico.

Para que a Democracia seja verdadeiramente o governo do povo, deve-
se compreender este em toda a multiplicidade de pessoas que habitam um mesmo
territério, de forma igualitaria e ndo-discriminatéria. O povo é 0 seu componente
principal, € o legitimado Poder Constituinte, conferindo sustentagdo aos sistemas de

governo adotados nas diferentes democracias. (MULLER, 2009, p.87)

O Sistema de Governo atua diretamente na fase do reconhecimento e
efetivacdo de Direitos, principalmente, dos Direitos Fundamentais. Assim, age como
amalgama das demandas de identidade, estes sédo os anseios do povo legitimador,
componente fundamental da democracia. Dessa forma, o Estado Democratico
desenvolve uma estrutura de legitimagéo, sendo o povo o legitimador, ndo apenas
de forma indireta por meio das elei¢cdes, mas também diretamente por referendos,

plebiscitos ou leis de iniciativa popular, e.g. (MULLER, 2009, p.48).

Sabe-se que, no Brasil, o Poder Judiciario ndo goza de representatividade

oriunda do processo eleitoral, a adquire por meio de demandas sociais que Ihe sdo
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apresentadas. De forma que pacifica, soluciona e constroi, direitos sociais. Ha4 uma
caracterizacdo de legitimidade, ou seja, por for¢ca prépria existe uma tomada de

caracteristicas.

Essa novel funcao atipica do Poder Judiciario ndo se origina diretamente
na norma, erige-se do povo, que, como dito, submete a sua apreciacao

probleméticas correlatas a eficacia de direitos sociais.

Souza (2013, p.06-07), afirma que solucdo humanitaria € uma das
fungdes da fraternidade no exercicio da justi¢a, pois, “se em cada processo ha um
drama humano, uma angustia ou sofrimento de pessoas que buscam a paz social, 0
julgador haverad de ter sensibilidade para aplicar a solucdo mais benévola ou

humanitaria, sem descumprir a lei”. Prossegue Souza:

“ela pacificagdo social nos processos se atinge o bem comum, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, fundada na harmonia social (Preambulo da Constituigéo). E
a expressao dignidade da pessoa humana ndo € um mero principio
constitucional, pois tem o sentido teleoldégico de fundamentar as
politicas sociais, permitindo discernir o justo do injusto, o aceitavel do
inaceitavel, o legitimo do ilegitimo (SOUZA, 2013, p. 10).

Essa legitimacdo an6mala apenas se justifica, tornando-se valida, caso
compativel com a prética dos direitos humanos. Somente se for emancipatéria e
libertaria, garantindo a dignidade humana. O destinatario da eficacia dos direitos
fundamentais (resguardados pela constituicao) é justamente o cidadao, legitimador.
A fuga do direcionamento constitucional desfigura totalmente a identidade de uma

justica social equivalente com os direitos humanos.
Nesse sentido:

Toda violacdo de direitos apresentada ao Judiciario (inc. XXXV do
art. 5.° da CF/1988) exige exegese compativel com o papel juridico e
social do julgador, construindo, em cada situag&o concreta, o sentido
de justica face a sociedade. A ineficacia judicial provoca a crise de
legitimidade do Judiciario, seja pelo anacronismo de sua estrutura
organizacional, seja pela inseguranca da sociedade com relacdo a
impunidade, a discriminacdo e a aplicacdo seletiva das leis (SOUZA,
2013, p.11),

A efetivacdo desses direitos ndo depende apenas do povo, necessita da
vinculacéo do povo ativo, ao povo destinatario e ao povo participante. Vislumbra-se,

portanto, como obstaculo a discriminacdo de parcelas da populagdo, uma vez que
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tal segregacdo deslegitima, pois, a legitimacdo apenas pode vir de uma
fundamentacgé&o constitucional e do povo real (MULLER, 2009, p. 91-92).

O Poder Judiciario atua contundentemente na insercdo de parcelas da
populacdo que sao excluidas. Desenvolve habil papel de materializacao
Constitucional, pois faz inserir o individuo no rol do povo destinatario. Também,
destaca-se na diminuicdo do impacto causado pelas distorcdes econdmicas,
excludentes de grande parcela da populacédo que vive em verdadeira escravatura do

dominio econdbmico.

De sorte que cabe ao Judiciario continuar sendo aprovado como o Poder
responsavel por interpretar e aplicar as leis em favor dos direitos humanos, e além
disso, em favor da eficacia do préprio ordenamento juridico, e tendo a fraternidade o
papel de categoria juridica detentora do poder de transformar a cultura dos

operadores do direito e das instancias judiciarias (SOUZA, 2013, p. 11).

A implementagdo da democracia, desprovida da negativa influéncia das
distorcbes econdmicas, da-se pela verdadeira participacdo politica, identificavel,
atuante em situacbes concretas, decidindo a coisa publica (MULLER, 2009,
p.104/105).

No mesmo sentido compreende Souza (2013, p. 11), ao dizer que em um
mundo que constantemente cresce em interdependéncia, ndo pode faltar a
fraternidade, que combate a globalizacdo da indiferenca. A fraternidade passa a
fazer parte de todos os aspectos da vida, incluindo a economia, as financas, a
sociedade civil e politica, além de pautar a pesquisa e cultura, e impulsionar o
desenvolvimento dentro de instituicbes publicas e privadas.

Ora, quando um direito é inserido e consagrado pela Lei Maior, em um
sistema democratico, passa a integrar o patrimonio juridico imaterial. Em outras
palavras, tal direito se torna passivel de reivindicacdo pelo cidaddo, caso nao seja

imediatamente garantido pelo poder publico.

Explica-se, quando se confere direitos publico subjetivos — como o Direito
a Educacdo, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal — insere-se tal direito no
patrimdnio juridico de uma Nacgao, fundamental é, portanto, que o orcamento do
Estado preveja os gastos necessarios a sua consecucao (SERRANO, 2009, p.195-

196). Em outras palavras, € o orcamento que se deve adequar a Constituicdo.
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A falta de transformac&o do patrimdnio juridico, ou seja, a transformacao
do imaterial para o material, ocasiona os conflitos, a busca pela concretizacdo por
meio de procedimentos singulares ou coletivos. Recorrendo-se ao judiciario para

solucionar essas contendas.

Em meio a este cenério, concebe-se o principio da fraternidade como
‘semente de transformacdo social, ndo se esgota nas relacdes interpessoais,
estende-se as relacdes sociais mais amplas, as relagdes entre grupos sociais, as
relacdes politicas e internacionais, expressdes concretas do bem comum” (SOUZA,
2013, p.11).

Quando o Poder Judiciério intervém por meio da prestacao jurisdicional e
determina que o Poder Executivo remaneje o orcamento para possibilitar a
efetivacdo de determinado Direito Constitucional, realinha-se o direito
infraconstitucional da forma menos onerosa para a sociedade. Em decorréncia da
dignidade da pessoa humana, mesmo direitos que ndo sao explicitos na
constituicdo, mas que imprimem a nocdo de minimo vital tem aplicacdo
constitucional, por estarem implicitos. (SERRANO, 2009, p.202-203)

A prestacéo jurisdicional quando se mostrar inovadora, deve o ser dentro
da moldura constitucional, pois, apenas efetiva o0s direitos ali previstos,
determinando a readequacao das normativas infraconstitucionais. A nova percepgao
pode ser uma interpretacdo diferente, adaptada a realidade social ou até mesmo
uma inovacao nao prevista expressamente no conjunto normativo, mas que atenda a

solucédo do conflito dentro dos principios constitucionais.

A Constituicdo que prevé em seus dispositivos direitos ligados a dignidade
da pessoa humana, ndo se exaure com simples leitura da norma, uma vez que a
abrangéncia de tais direitos é determinada pela constante transformacgéo social

proporcionada pela globalizacéo e pelo processo de maturagdo das Democracias.

A expansao e o alcance de alguns direitos dependem da interpretacao
constitucional, a concepcdo da norma é altamente influenciada pelo contexto fatico,

de sorte que a sua compreensao esta condicionada a produgéo jurisprudencial.

A moldura da constituicdo serve de limite a tais interpretagdes, uma vez

que as demandas por efetivacdo de direitos, buscam o reconhecimento ou a
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ampliacao de direitos previstos mesmo que subjetivamente na Carta Magna. A sua

pacificacdo vai promover de alguma forma a incluséo social.

A interpretacdo constitucional deve se pautar pela razoabilidade,
cumprindo a misséo integradora fazendo de forma fatica e velando pela harmoniosa

coexisténcia de valores e principios.

A vontade da sociedade pode ser materializada através de uma decisao
judicial que atenda seus anseios. Assim, quando a interpretacdo normativa ou legal
atender a perspectiva social ou individual existe a validade em sentido moral, 0s
problemas da aplicabilidade se exaurem em uma interpretag&o inovadora dentro dos

limites estabelecidos pela ordem constitucional.
Nesse sentido:

Por fortuna, todas essas promessas dos principios da igualdade,
fraternidade e liberdade apresentam-se presentes na tematica das
acOes afirmativas, por representar a um s tempo: uma divida
historica inspirada em justica social, uma medida propositiva para a
superacdo de desigualdades sociais e econdmicas em prol de uma
sociedade mais livre, justa e solidaria, assim como uma ética de
toleréncia e cuidado ao proximo. A fraternidade passa a ser chave
analitica de sua perspectiva jurisdicional (FONSECA, 2019, p. 163).

Constatou-se, na presente secdo deste capitulo, que, por vezes, recai
sobre o Poder Judiciario a ardua tarefa de materializar, por meio de decis6es
judiciais, as disposi¢cdes da Lei Maior, dando voz a anseios sociais olvidados pelo
processo de decisdo politica. Conferindo maior eficacia aos preceitos da
Constitui¢ao.

4.3 A Tutela Jurisprudencial da Dignidade Humana com Fundamento na

Fraternidade

A grande marca do processo historico da democracia brasileira € a
sequéncias de crises, econdmicas, de legitimidade, de representacao,
principioldgicas, sociais e até mesmo ideoldgicas, contribuindo, sobremaneira, para
as mazelas do sofrido Povo brasileiro. Em especial, nos ultimos anos, as crises se
acentuaram, o momento € propicio para o renascer da esperanca, para a verdadeira
implementacgéo dos valores éticos, democraticos e do direito, na busca de uma nova
Justica, contributiva, inclusiva e fraterna (FONSECA, 2019, p. 103).
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A Fraternidade, tal qual concebida a partir da Revolugcdo Francesa se
insere no contexto juridico social “como elemento conectivo entre a liberdade e a
igualdade, distinguindo-se destes por sua peculiar fundamentacao relacional em
favor de um projeto moderno de sociedade” (FONSECA, 2019, p. 104).

Possivel se mostra a hipétese por meio da qual se justifica o oblivio da
Fraternidade como categoria juridica pela falta de “forca coercivel”’, ja que a
“fraternidade é livre, espontdnea e nao pode ser imposta”. No entanto, o despertar
da fraternidade se apresenta como de grande importancia diante dos conflitos
oriundos da “complexidade dos problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje
enfrentados pelas democracias ocidentais” (FONSECA, 2019, p.105).

A Constituicdo Brasileira vigente registrou a Fraternidade como um de
seus objetivos ao lado da igualdade e da liberdade, tal qual analisado nos capitulos
anteriores. Consagrou-a como categoria juridica, restando aos destinatarios técnicos
das normas a tarefa de conferir “aplicabilidade e eficacia, tornando-a forca viva e nédo

objeto de decoracao ou de mera promessa” (FONSECA, 2019, p.110).
Nesse sentido:

Recorde-se que o Constitucionalismo Fraternal incorpora a dimensao
da fraternidade as franquias liberais e sociais de cada povo
soberano; isto é, a dimenséo das acdes estatais afirmativas que sao
atividades assecuratérias da abertura de oportunidades para os
seguimentos sociais historicamente desfavorecidos, como, por
exemplo, os negros, os deficientes fisicos e as mulheres (para além,
portanto, da mera proibicdo de preconceitos) (...) (FONSECA, 2019,
p.110).

Como exemplo da incidéncia da categoria da Fraternidade nas mais

diversas searas juridicas, menciona-se a seguinte decisdo de matéria Penal.

Em decisdo do dia 23/04/2020 no HC 562452, o Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca invoca o Principio da Fraternidade como fundamento apto a
ensejar a progressao do regime de cumprimento de pena de apenada mae de uma

crianca de quatro anos.

A noticia publicada no site do Superior tribunal de justica destaca™:

Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Ministro-invoca-
principio-da-fraternidade-e-determina-progressao-penal-para-presa-com-filho-de-quatro-anos.aspx
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Com base no artigo 112, paragrafo 3° da Lei de Execucdo Penal
(LEP), e tendo em vista a necessidade de protecdo fisica e
emocional das criancas — aspecto central do principio da fraternidade
—, 0 ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ) Reynaldo Soares
da Fonseca concedeu habeas corpus para assegurar a uma presa
com filho de quatro anos de idade o direito de progredir para o
regime semiaberto. (...) entretanto, o ministro lembrou que esses
tipos penais ndo se confundem, tendo em vista que, no ambito do
direito penal, impBe-se a observancia do principio da taxatividade,
ndo podendo haver interpretacao extensiva em prejuizo do réu.

Além de reconhecer que a presa cumpre todos o0s requisitos
previstos pelo artigo 112 da LEP, Reynaldo Soares da Fonseca
ressaltou que a protecao integral dos filhos decorre do principio da
fraternidade, previsto no preambulo e no artigo 3° da Constituicdo
Federal. [...] Segundo o ministro, o principio da fraternidade -
macroprincipio dos direitos humanos proclamado pelas constituicdes
modernas ao lado de valores como a igualdade e a liberdade — pode
ser concretizado também no ambito penal, por meio da chamada
Justica restaurativa, além do respeito aos direitos humanos e da
humanizacdo da aplicacdo do préprio direito penal. [...] Sob essa
perspectiva, na hipétese dos atos, o ministro apontou que a certidao
de nascimento do filho da presa comprova que ele tem menos de
cinco anos de idade. [...] "De fato, no caso, além de se presumir a
necessidade dos cuidados maternos em relacdo a referida crianga —
ainda que, supostamente, apenas no aspecto afetivo, haja vista que
0 menor esta sendo devidamente acompanhado —, ndo se deve
ignorar que a paciente é priméaria e ndo ha indicativo de que esteja
associada com organizagfes criminosas, sendo certo, ademais, que
0 crime em questdo ndo revela violéncia ou grave ameaca,
circunstancias essas que, em conjunto, ensejam, por ora, a
atenuacao da situacao prisional da acusada"”, concluiu 0 ministro ao
conceder o habeas corpus.

As consideracdes do acordao:

Por outro lado, a protecdo da integridade fisica e emocional dos
filhos decorrem, indiscutivelmente, do resgate constitucional do
principio da fraternidade (Constituicdo Federal: preambulo e art. 3°).

Na hip6tese vertente, verifica-se que estdo presentes os demais
requisitos impostos no art. 112, § 3°, da LEP. Com efeito, os delitos,
pelos quais a executada cumpre pena, ndo foram praticados
mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa, nem foram cometidos
contra o seu filho ou dependente.

Além disso, conforme certiddo de nascimento acostada ao feito, a
reeducanda é mae de uma crianga menor de 5 (cinco) anos de idade
(e-STJ fI.394). Por fim, constata-se que a executada possui bom
comportamento carcerario (eSTJ fl. 395), é primaria e ndo ha indicios
de que integre organizacdo criminosa. Cumpridos, assim, o0s
requisitos para a progressao especial, elencados na norma acima
mencionada.

E continua;

Ainda sobre o tema, é preciso recordar:
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a) O principio da fraternidade é uma categoria juridica e nao pertence
apenas as religides ou a moral. Sua redescoberta apresenta-se como
um fator de fundamental importancia, tendo em vista a complexidade
dos problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados
pelas democracias. A fraternidade ndo exclui o direito e viceversa,
mesmo porgue a fraternidade enquanto valor vem sendo proclamada
por diversas Constituicbes modernas, ao lado de outros
historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade;

b) O principio da fraternidade € um macroprincipio dos Direitos
Humanos e passa a ter uma nova leitura préatica, diante do
constitucionalismo fraternal prometido na CF/88 (predmbulo e art.
39);

¢) O principio da fraternidade € possivel de ser concretizado também
no ambito penal, através da chamada Justica restaurativa, do
respeito aos direitos humanos e da humanizacdo da aplicacdo do
préprio direito penal e do correspondente processo penal. A Lei n.
13.257/2016 decorre desse resgate constitucional.

Do excerto supratranscrito resta demonstrado que o decisium evidenciou
o status de supraprincipio informador de todo sistema constitucional e de protecéo
dos direitos humanos conferido a Fraternidade. N&do restando duvidas de que se
trata de uma categoria juridica de importancia capital para a protecao de tais direitos,

como se buscou argumentar neste trabalho.
Ainda a fundamentacéo:

No ponto, em recente artigo que fiz em parceria com os brilhantes
Professores Carlos Augusto Alcantara Machado e Clara Cardoso
Machado Jaborandy, das terras sergipanas, registramos:

As profundas transformagfes sociais exigiram o redimensionamento
ético da vida em sociedade na qual se exige do Direito uma releitura
de inimeros institutos juridicos, com o intuito de resgatar o bem
central em torno do qual o fendmeno juridico ganha sentido, qual
seja, a valorizagdo do ser humano e sua relagdo com o ambiente no
qgual vive e transforma. O tempo atual € o tempo de rever velhos
pressupostos esquecidos e que podem auxiliar no constante e
necessario processo de transformacdo social. Neste contexto o
“velho/novo” pressuposto da fraternidade deve ser resgatado como
ponto central da vida em sociedade.

A énfase aos direitos fundamentais nos sistemas juridicos
democréticos € realidade inarredavel. Vislumbra-se, com clareza, a
evolugcdo da teoria dos direitos fundamentais, apesar de persistir
grande anseio da sociedade em torno da protecdo e promocado de
direitos formalmente positivados no texto constitucional, mas ainda
carentes de efetivacdo. No caso especifico da fraternidade, observa-
se que € vista como uma obrigacdo moral e ndo uma forma de
direito, embora apareca textualmente em varias Constituicdes
modernas.

Apesar do farto estudo em torno dos direitos fundamentais,
explorando teoria e pratica, parece correto afirmar que ainda ndo
houve uma ruptura com a matriz liberal em que tais direitos foram
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alicercados, este fato justifica porque a fraternidade ficou esquecida
ou, propositalmente, deixada de lado, pois fraternidade implica em
ver o “outro” como outro “eu” livre de qualquer obrigagdo moral ou
religiosa, mas relacionada diretamente com a vida em sociedade, em
gue ndo basta ser solidario com o outro € preciso conviver a
aprender com a diferenca do “outro” em relagdo ao “eu”, por isso

fraternidade reabre 0 “jogo” direito/dever.
(https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/
view/181)

No Brasil, hd que se ressaltar, ainda, as obras Teoria da Constituicao
e O humanismo como categoria constitucional do ministro
aposentado Carlos Ayres Britto (2007); os estudos do brilhante
Procurador de Justica Carlos Augusto Alcantara Machado (2017),
bem como a coletinea de artigos intitulada Direitos na pés-
modernidade: a fraternidade em questéo, organizada por Olga Maria
B. Aguiar de Oliveira e Josiane Rose Petry Veronese, professoras da
prestigiada Universidade Federal de Santa Catarina (2011).

Ademais, essa particular forma de parametrar a interpretacéo da lei
(no caso, a progressdo da pena) € a que mais se aproxima da
Constituicdo Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa
humana dois de seus fundamentos, bem como tem por objetivos
fundamentais erradicar a marginalizacdo e construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (incisos I, Il e Il do art. 3°). Tudo na perspectiva
da construgdo do tipo ideal de sociedade que o preambulo da
respectiva Carta Magna caracteriza como "fraterna” (HC n. 94163,
Relator Min.CARLOS BRITTO, Primeira Turma do STF, julgado em
2/12/2008, DJe-200 DIVULG 22/10/2009 PUBLIC 23/10/2009
EMENT VOL-02379-04 PP-00851). No mesmo diapasdo: AgRg no
HC 532.787/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 05/11/2019, DJe 12/11/2019).

A decisdo que se segue, é uma das mais recentes a invocar o Principio

da Fraternidade para a solucdo da controvérsia sob lume, restando assim ementada:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO PORTADOR DE
DEFICIENCIA VISUAL. AMBLIOPIA. RESERVA DE VAGA. INCISO
VIIl DO ART. 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL. § 2° DO ART. 5°
DA LEI N° 8.112/90. LEI N° 7.853/89. DECRETOS N°S 3.298/99 E
5.296/2004. 1. O candidato com visdo monocular padece de
deficiéncia que impede a comparacgéo entre os dois olhos para saber-
se qual deles é o "melhor". 2. A visdo univalente -- comprometedora
das nocdes de profundidade e distancia -- implica limitagdo superior
a deficiéncia parcial que afete os dois olhos. 3. A reparacdo ou
compensacao dos fatores de desigualdade factual com medidas de
superioridade juridica constitui politica de acdo afirmativa que se
inscreve nos quadros da sociedade fraterna que se |é desde o
preambulo da Constituicdo de 1988. 4. Recurso ordinario provido.

Valendo-se de interpretacdo originada no principio da Fraternidade, o

Pretério Excelso, buscou consagrar a isonomia aristotélica por meio da reserva de
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vagas em concurso publico as pessoas portadoras de deficiéncias — verdadeiro
exemplo de discriminagéo positiva. No caso sob exame, garantiu-se ao candidato
que padece da visdo monocular a prerrogativa de concorrer as vagas destinadas
aos portadores de deficiéncia, cumprindo ressaltar que ndo se trata de burla ao
Principio do Concurso Publico (Constituicdo Federal, artigo 37, Ill), uma vez que o
candidato deve se submeter as provas, no entanto, concorrera em lista separada. A
aplicacdo do principio da fraternidade se da por meio da reparacdo de

desigualdades, em acao afirmativa, visando a concep¢ao material da isonomia.

Destaca-se, ainda, que “Os principios da fraternidade e da comunhéo
resgatam a Etica, o Direito e a propria Democracia, sugerindo um novo paradigma
de Justica, a que inclui, a que pacifica e que restaura as relacbes humanas”
(FONSECA, 2019, p. 165).

Por fim, faz-se necessaria uma incursdo em uma das mais relevantes
discussdes travadas no plenario do Supremo Tribunal Federal, o chamado caso da

Reserva indigena Raposa Serra do Sol.

No ano de 2005, o entdo Presidente da Republica Luiz Inacio da Silva, no
gozo de suas atribuicbes constitucionais assinou o decreto que demarcava, em

Roraima, como terra indigena a Raposa Serra do Sol.

Cumprindo o disposto no Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitérias, artigo 67, a Unido, deu inicio, em 1992 ao relatério de identificacdo da
terra indigena, visando a sua demarcacédo. Todavia, produtores rurais impediram tal

procedimento.

A contenda prossegue até que com a demarcacao da terra, em 2005, o
ato da Unido € questionado juridicamente, culminando, em sintese, com a
improcedéncia dos questionamentos e com a fixagdo de parametros para que a

demarcacao das terras se justifique.

SO se pode reconhecer e demarcar terras indigenas que eram por eles
ocupadas quando da promulgacdo da Carta de 1988, tal qual consagrado pelo
verbete sumular 650 do STF. Ha dois marcos: um temporal (terras deviam ser
ocupadas por indigenas em 1988) e outro da tradicionalidade da habitacdo (efetiva

relacdo dos indios com a terra).
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No caso da Raposa Serra do Sol, o STF constatou o fendbmeno do
“renitente esbulho”, que justificaria a demarcacédo da terra, & despeito de ndo ser
habitada por indigenas quando do marco temporal. Tal se justifica, nos dizeres de
Ayres Britto, uma vez que os indigenas nédo a habitavam tdo e exclusivamente pelo
fato de que foram de I4 expulsos em razdo de conflito possessério. Verdadeiro
esbulho, de sorte que a terra deve ser considerada indigena, para os fins do artigo

231 da Constituicao.

Em seu admiravel voto, Ayres Britto lanca mao da fraternidade ao
consagrar que:

(...) os arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal sdo de finalidade
nitidamente fraternal ou solidaria, prépria de uma quadra
constitucional que se volta para a efetivagdo de um novo tipo de
igualdade: a igualdade civi-moral de minorias que sO tem
experimentado, historicamente e por ignominioso preconceito —
guando ndo pelo mais reprovavel impulso coletivo de crueldade -,
desvantagens comparativas com outros segmentos sociais. Por isso
gue se trata de uma era constitucional compensatéria de tais
desvantagens historicamente acumuladas, a se Vviabilizar por
mecanismos oficiais de ac¢des afirmativas (afirmativa da encarecida
igualdade civil-moral). Era constitucional que vai além do préprio
valor da inclusdo social para alcancar, agora sim, 0 superior estagio
da integracdo comunitaria de todo o povo brasileiro. Essa integragéo
comunitaria de que fala a Constituicdo a partir do seu preambulo
mediante o uso da expressao “sociedade fraterna”, e que se pde
como o terceiro dos objetivos fundamentais que se |é nesse
emblematico dispositivo que € o inciso | do art. 3° ‘construir uma
sociedade, livre justa e solidaria (Supremo Tribunal Federal, Rel.
Voto Min. Carlos Britto, Pet 3388, j. em 19/03/2009).

Considerou-se, no caso, a legalidade da demarcacao da reserva indigena
da Raposa Serra do Sol, definindo 19 condicionantes que sao dotadas de efeito

transcendente aos demais casos de demarcacéo de terras indigenas.

O voto do ministro Carlos Britto, aqui reproduzido em uma infima parte
sufraga grande parte das teses aqui defendidas ao considerar a fraternidade como
necessaria para a consecucdo dos misteres constitucionais e propiciadora de um
novo tipo de igualdade trazido a baila pela Constituicdo de 1988, a igualdade civil-

moral que vem a velar por direitos de minorias historicamente marginalizadas.
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5 CONCLUSAO

A sociedade do século XXI, p6s-modernidade, necessita com urgéncia de
um novo modelo de justica — seja; na justica social, nas relacdes particulares ou nas
relaces sociais. Chegou o momento de se mudar a direcdo de uma justica baseada
em solucdes engessadas para uma justica que contribua para a uma sociedade que
busca os ideais Constitucionais. Esse novo modelo de justica deve ser humanizado,
sustentavel e inserido no processo de transicdo para uma justica restaurativa e
construtiva. Tudo isso sO serd possivel se houver jurisprudéncia que observe a
busca da construgdo de uma sociedade livre, justa e fraterna, que equilibre o bem
comum, que busque o equilibrio e a compensacao historica de injusticas étnicas e
raciais, reducdo da pobreza, fundadas na dignidade humana, direcionada aos

fundamentos Constitucionais.

Para tanto, as modificacbes necessarias sdo grandes, mas nao é
impossivel! O fator para exemplificar tudo isso € o querer da comunidade, aos ideais
sociais constitucionais protegidos e garantidos, principalmente pelo potencial da
eficacia da Fraternidade como Categoria Juridica, afinal representa uma justica
social efetiva e tutela os direitos humanos os quais séo inerentes a pessoa humana

e a dignidade humana.

Tratando — se de direitos humanos, ap6s a Segunda Guerra, ocorreu a
institucionalizacdo e a internacionalizacdo desses direitos com a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, esta que afirma os direitos de igualdade, liberdade

e fraternidade, ou seja, um sistema de garantias de protecdo humana.

Observou-se que os direitos de liberdade, igualdade e fraternidade, bem
como, os direitos humanos sao produto de um processo historico e atual.
Historicamente, ao longo do tempo, a sociedade evoluiu estruturalmente e
ideologicamente, e surgem as necessidades de serem reconhecidos e tutelados
direitos e garantias, e também reconhecer os desafios que impede a sua efetivagao,
e buscar mecanismos a serem utilizados, como por exemplo, os Direitos de

Fraternidade.

Toda essa movimentacao fraterna existiu desde os povos primitivos como

simples instrumentos de convivio e conduta social, com o advento do Cristianismo,
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foi introduzido pelo préprio Cristo como experiéncia de vida das primeiras
comunidades crista, e, com influéncias iluministas, na Revolugédo Francesa ganhou

forca de categoria Social e Juridica.

Assim, verificou-se, que a Fraternidade pensada a partir da Revolugéo
Francesa adquiriu um carater politico e juridico, expandindo-se para diferentes
povos e integrando importantes diplomas legais, declaracdes e documentos juridicos
de protecdo aos Direitos Humanos. A Fraternidade consagrada como categoria
juridica apresenta grande potencial frente aos desafios contemporaneos dos

Estados Democraticos, um renascimento da triade com destaque fraterno.

Considerada, e verdadeiramente €, a Fraternidade como categoria juridica
expandiu-se e passou a integrar o texto de algumas Cartas Constitucionais, agindo
como principio moderador, ao lado da liberdade e igualdade, esta integrada nas
diferentes formas de organizacdo estatal e de protecdo de Direitos Humanos e
Sociais. Por outro lado, destacou-se que no mundo globalizado a liberdade e a
igualdade sozinhas ndo cumprem satisfatoriamente os objetivos a qual foram
destinadas, qual sejam, eficacia e protecédo dos Direitos Humanos e Sociais, pois a
sociedade contemporanea nao se compromete verdadeiramente e de forma
comunitaria com os referidos instrumentos, o deixa a necessidade da cooperacao e,
mais, da fraternidade, ao lado da liberdade e da igualdade, para que se tenha uma

Justica Social efetiva.

Assim, é necessario a reinsercao da Fraternidade no ambito juridico, com
destaque a jurisprudéncia, esquecer ou ignorar seu uso pode prejudicar 0s
fundamentos Constitucionais. Existe referencial teérico e pratico como destacado,
sendo possivel afirmar que a Fraternidade € um Principio de conducao de categoria
juridica, que conduz, dentro do Estado Democrético de Direitos, para a liberdade e

igualdade.

No Brasil, esta inserida no preambulo com principio estruturante, agindo
como moderador na perseguicdo do objetivo do ordenamento juridico brasileiro.
Reconhecendo, doutrinariamente, a funcdo de promover uma responsabilidade
comum, a todos, do um dever de humanidade, com uma direcdo ou uma funcgao
interpretativa juridica, exercendo equilibrio entre os principios da triade. O principio
da fraternidade estd presente na legislagdo brasileira, na Constituicdo e nas leis

infraconstitucionais, oura como moderador, reconhecimento do outro, ora como
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protecdo da dignidade humana, ja que seu fundamento é a dignidade da pessoa

humana.

Com efeito, restou demonstrada a presenca da fraternidade na
Constituicdo Cidada, o principio cogente e interpretativo do preambulo, elevando o
valor Supremo do Principio da Fraternidade. O estudo da fraternidade na
Constituicdo Brasileira demonstra que € categoria constitucional normativa, fazendo
parte dos fundamentos e das diretrizes do Estado Brasileiro, com importante funcéo

hermenéutica.

Notadamente, interpretar o Direito sob a luz da fraternidade em decisbes
judiciais que viabilizam e defendem a dignidade humana tras seguranca juridica a
comunidade e principalmente para as minorias que necessitam de protecdo estatal
na busca, protecdo e eficacia de seus diretos. Assim, na pés-modernidade os
problemas sociais sdo cada vez mais acentuados, devido a complexidade social e as
estruturas estatais serem engessadas e ineficazes, consequentemente as estruturas
juridicas as solucdes de conflitos individuais e coletivos ndo produzem uma justica

comum ou uma justica social efetiva e satisfatoria.

A fraternidade ressurge no contexto de pds-modernidade, em plena crise
democrética, apta e eficaz como grande moderador juridico de solu¢do de conflitos
sociais. Através da hermenéutica juridica fundamentada na fraternidade € possivel
materializar a vontade Constitucional, pela via de decisfes judiciais concretas que

atendam aos anseios sociais.

Verificou-se que, existe exemplos de jurisprudéncia nos Tribunais
Superiores e também nas decisfes singulares, de decisbes que tutelam a Dignidade
Humana tendo como linha de fundamentacdo e interpretacdo a Fraternidade.
Decisbes que sdo capazes amenizar 0s impactos negativos das crises ao longo da
historia democrética brasileira, contribuindo para um novo parametro de justica, uma

justica que seja contributiva, inclusiva e fraterna.

Por fim, em termos gerais, verificou-se a necessidade de refletir sobre a
projecao do principio da fraternidade como categoria juridica, projetado na producgéo
de jurisprudéncia que reflete diretamente na tutela da Dignidade Humana. A
Fraternidade interpretada e aplicada como categoria juridica, afirma e implementa o

dever de comunidade universal, buscando empatia, reciprocidade e harmonia,
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protegendo a Pessoa Humana, os diretos humanos e fundamentais, para atingir os
ideais Constitucionais estabelecidos em 1988, que efetivamente construirdo a

sociedade pautada na “igualdade e justica como valores de uma sociedade fraterna”.
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