Rev. Faculdade de Direito | ISSN: 0101-7187 10.5216/rfd.v46.72739

Categorias juridicas do principio da
fraternidade’

Legal categories of the fraternity as a constitutional
principle

e Rafael Silveira e Silva?
Universidade de Brasilia

E-mail: rafael.silva@idp.edu.br

e Lucas Sales?
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP)

Email: Isalesd@gmail.com

Resumo: O proposito deste artigo é identificar defini¢cbes e con-
ceitos de fraternidade, na forma de categorias juridicas especificas
trabalhadas no ambito da cupula do Poder Judiciario. As linhas
norteadoras da abordagem foram o endosso a uma eficacia nor-
mativa ligada a elementos de solidariedade, corresponsabilizacao,
inclusdo, dignidade da pessoa humana e isonomia, que, conquan-
to apresentem semelhancas, mereceram citacdes particularizadas
e diferenciadas em virtude do tratamento constitucional obtido.
Por meio da anadlise de julgados e acérdaos, percebeu-se o prag-
matismo da ideia de fraternidade, afastando-se assertivas que
ainda insistem em aborda-la como ilusao ou projeto irrealizavel,
mas sustentando-a como principio constitucional indispensavel a
subsisténcia de uma democracia de diadlogo e igualdade.
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Abstract: The purpose of this article is to identify definitions and
concepts of fraternity, in the form of specific legal categories worked
within the scope of the Judiciary. The guiding lines of the approach
were the endorsement of a normative effectiveness linked to ele-
ments of solidarity, co-responsibility, inclusion, human dignity and
isonomy, which, although presenting similarities, deserved specific
and differentiated citations due to the constitutional treatment
obtained. Through the analysis of judgments and judgments, the
pragmatism of the idea of fraternity was perceived, moving away
from assertions that still insist on approaching it as an illusion or
an unrealizable project, but sustaining it as an indispensable cons-
titutional principle for the subsistence of a democracy of dialogue
and equality.
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Introducao

A fraternidade serviu, junto a liberdade e a igualdade, para
compor a ideologia dos movimentos liberais que muito influencia-
ram a afirmacdo dos direitos humanos e a elaboracdo das primei-
ras constituicdes, as quais se assentaram nos pilares da limitacao
do poder dos governantes e na garantia de direitos individuais.

Nao obstante, ja na antiguidade o sentido da fraternida-
de encontrava nexo e relevancia na visao filosofica classica que
condicionou o pensamento ocidental. Embora ndo registrando a
fraternidade de forma expressa, Aristoteles ressaltava o valor da
“amizade” como elemento indispensavel para o convivio humano,
como disposicdo inata ao ser que o faz direcionado ao seu seme-

Ihante, como condic¢do para a realizacdo da natureza humana e do

alcance da felicidade. O filésofo destaca que a amizade manteria

as cidades unidas, sendo exaltada pelos legisladores. Até certo

ponto, é possivel resgatar a no¢ao aristotélica de que quando exis-

te amizade, a justica nao se faz necessaria, e considera que a mais

genuina forma de justica € uma espécie de amizade, testificando,

assim, o conceito como um ideal de concérdia, de bom convivio
social e as primeiras noc¢des de alteridade como elemento indis-
pensavel para a saude da politeia (RIVAS: 2011).

Assim, a ideia de teleia philia, ou amizade perfeita, praticada
em prol da unidade dos cidadaos, associa-se com fraternidade na
medida em que requer “espacos comuns de encontro, boa dispo-
si¢cao, confianga mutua e benevoléncia”, bem como “elementos
de reciprocidade, objetivos comuns e concérdia”, sem necessaria-
mente compartilhar as mesmas opinides (RIVAS: 2011).

E interessante notar, porém, que as discussdes historicamente
subsequentes se centraram, convencionalmente, nos atributos do
Estado liberal e do Estado social, produto das no¢8es primordiais
- de liberdade e igualdade, respectivamente. A fraternidade, afi-
gura-se, ndo recebeu a mesma atencdo, mesmo que no passado
tenha tido elos relevantes a um sentido relacional para a organiza-
¢do e a ordem social, uma coesdo social, nos termos aristotélicos
(MARDONES: 2010).
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A abordagem aqui tratada ingressa nessa linha de preocu-
pacao, propondo uma compreensdo, a nosso ver, indispensavel
sobre as interpretacfes da fraternidade, especialmente no arca-
bouco juridico brasileiro.

Afraternidade é, com efeito, eminentemente material e inscul-
pe-se pela forca fatica inerente a solidariedade e ao civismo, em
um permanente convite sobre a autonomia da resolucao de pro-
blemas e da consciéncia das responsabilidades diante da coletivi-
dade. De seu conceito extrai-se a busca por impulsionar os lacos
de harmonia e unido dos conviventes sociais e, por consequéncia,
da prépria democracia.

Em suma, numa arena social contemporanea de intensos
litigios, caracterizada pela perda de ética, valores e referéncia,
cogita-se que o desenho e a materializacao dessa proposta consti-
tucional oxigena a democracia e desperta a atuacdo cidada para o
altruismo e um senso de autorresponsabilizacao.

Partiremos do conceito de um constitucionalismo fraternal,
considerado como fase em que as constituicbes incorporam as
franquias liberais e sociais de cada povo soberano a dimensao
das acdes estatais afirmativas, que sdo atividades destinadas a
assegurar abertura de oportunidades para os segmentos sociais
historicamente desfavorecidos e “fazer da interacdo humana uma
verdadeira comunidade; isto €, uma comunhado de vida, pela cons-
ciéncia de que, estando todos em um mesmo barco, ndo tém como
escapar da mesma sorte ou destino historico” (BRITTO: 2003; 216).

Essas sao as assertivas centrais que se querem endossar ou re-
bater, perquirindo-se sobre possiveis alcances e efeitos dessa ideia
de constitucionalismo e justica no interior de uma sociedade de
litigios e em crises referencial e valorativa, buscando-se apresentar
respostas a um questionamento principal: é possivel conceituar o
principio da fraternidade em diferentes categorias juridicas?

Dessa maneira, este artigo pretende filtrar analiticamente
definicbes encontradas no colhimento jurisdicional e bibliografico
atinente a fraternidade. Primeiramente, é importante registrar que
no interior de uma sociedade complexa em que se intensificam
as indagacdes referentes as restricbes e a legitimidade do poder
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oficial em lidar com uma miriade de desacordos e litigiosidades,
a escolha metodoldgica desta pesquisa optara por um caminho
inicialmente pragmatico, no sentido de utilizar como filtragem do
conceito de fraternidade, que desejaremos aprofundar, o exame
da argumentacdo difundida pelas institui¢des juridicas.

Dessa forma, o caminho metodoldgico sera no sentido de
aferir, além do conceito e das implica¢bes do constitucionalismo
fraternal, as condutas e procedimentos recomendaveis aos nucle-
os formais de poder, particularmente o Judiciario, para consolidar
direitos a partir dos proprios deveres e materializar a irmandade e
a concordia, uns dos objetivos constitucionais colimados.

Em seguida, colhidos e categorizados os argumentos mapea-
dos nas manifestacdes do Poder Judiciario, passaremos a discor-
rer sobre eles a luz da literatura pertinente, buscando responder a
pergunta inicialmente formulada.

Abordagem Metodolégica

A abordagem dos problemas aventados sera feita a partir de
pesquisas documentais. As linhas explorardo e destrincharao, a
partir do exame de decisdes colegiadas (acérdaos) oriundas do
Supremo Tribunal Federal (STF), a utilizacdo pratica de um con-
junto semantico que alcance um constitucionalismo fraternal, as-
sentado em alguns termos. A escolha desse colegiado justifica-se
pelo fato de lidar com o controle e a interpreta¢do constitucional,
alcancando ndo apenas as demais instancias do Judiciario, mas
também todos os que tém prerrogativa de legislar. Também é mui-
to comum, por esse tipo de alcance institucional, que o colegiado
do STF apresente argumentos que conjuguem fontes juridicas e
outros campos do conhecimento, de modo a ter condi¢Ges de dar
vazao a cada vez mais pleitos de diversas naturezas em funcao do
- analitico texto da nossa Constituicao.

Constituicdes derivam de processos culturais, para os quais co-
operam realidades, valores e ideologias diferentes. Sua producdo é
paulatina e ndo se implanta de uma vez, automatica ou irreversivel-
| mente, sofrendo influéncias de fatores politico-econémicos e, em
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especial, da sociedade civil que os textos constitucionais buscam
disciplinar. Cuida-se da funcdo simbdlica que, segundo Abboud e
Nery Junior (2019; 106), “penetra na consciéncia e nas profundida-
des inconscientes da psique humana”. A carga normativa dos dispo-
sitivos constitucionais tem de ser rotineiramente galvanizada.

Para a selecdo desses termos ou palavras-chave, nos assen-
tamos na obra organizada por Baggio (2008), representativa da
“Escola de Sophia™, de carater essencialmente interdisciplinar,
bem como das reflexdes propostas por Mardones (2010) e Rivas
(2011), exatamente por serem representantes de argumentos
mais ligados as interpretacdes da fraternidade como categoria
politica, de forma a construirmos um conjunto de expressdes que
indicassem uma minima correlacdo com fraternidade. No ambito
dessas obras, assumimos 0s seguintes termos para viabilizar a
pesquisa jurisprudencial: solidariedade, responsabilidade coletiva,
cooperacgdo, comprometimento, inclusédo, igualdade, pluralismo, par-
ticipacdo e humanismo.

O site oficial da Suprema Corte representara a base para as
pesquisas dos votos e das decisdes, a partir da inser¢do das cita-
das palavras-chave sobreditas no campo de jurisprudéncia. A pes-
quisa delimitou-se até julho de 2021, demarcando-se apenas nos
julgados finalizados. Como nem sempre ha exata correspondéncia
entre os conceitos utilizados na fundamentagdo dos julgamentos e
os termos extraidos das ementas ou das publicacdes disponibiliza-
das, é importante esclarecer que tanto os votos vencedores como
os votos vencidos constituiram objeto de andlise, o que tem como
intento enxergar, com mais amplitude, a maneira como o Tribunal
dissecou os temas.

E preciso, por fim, acrescentar duas consideracdes.
Primeiramente, impende lembrar que registros jurispruden-
ciais ndo sao absolutamente precisos, de modo que eventual
omissdo no enfrentamento de algum caso particular, que tenha
perpassado as terminologias destacadas, ndo derivou de inércia
ou intencionada deliberagdo. Procurou-se, como se disse, con-
signar os registros encontrados no préprio campo de pesquisas

4 Escola do pensamento tedrico sobre a Fraternidade, conforme discutido no Instituto Universitario Sophia (Florenca), cujos
esforgos representados pelos trabalhos do préprio Antonio Baggio, de Daniela Ropelato, Marco Acquini, Piero Coda, dentre
outros, sdo representativos de um didlogo pluridisciplinar acerca do conceito de fraternidade.
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do sitio do STF, mas é provavel imaginar que um ou outro julga-
mento tenha adentrado o constitucionalismo fraternal sem que
este termo ou suas associa¢des passassem a constar da ementa
ou do repositorio oficial.

Pelo que se colheu, alcangamos os seguintes julgados na pes-
quisa: A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3.105 e 3.128
- contribui¢do previdenciaria de inativos e pensionistas; Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca (RMS) 26.071 - reserva de
vaga a candidato portador de deficiéncia visual; ADI 3.510 - pesqui-
sas com células-tronco embrionarias para fins terapéuticos; Habeas
Corpus (HC) 94.163 - execuc¢do penal e livramento condicional;
Peticao (PET)3.388 -demarcacdo daterraindigena Raposa Serrado
Sol; ADPF (Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental)
101 - meio ambiente e importacao de pneus usados; HC 97.256 -
conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos
no trafico de drogas; ADI 4.277 e ADPF 132 - uni6es homoafetivas;
HC 106.212 e A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 19
- violéncia doméstica; ADPF 54 - abortos de fetos anencefalicos;
ADPF 186 - cotas em institui¢cBes publicas de ensino superior; ADI
3.330 - ProUni; ADPF 291 - tipificacao penal da pederastia ou da
libertinagem no ambito militar; ADI 5.357 - ensino inclusivo das
pessoas portadoras de deficiéncia; ADC 41 - reserva de vagas para
negros em concursos publicos; ADIs 3.937, 3.406 e 3.470 - meio
ambiente e proibi¢des vinculadas ao amianto; HC 143.641 - priséo
preventiva de mdes e gestantes presas; ADI 4.275 e RE 670.422 -
alteracao de registro civil de transgénero sem mudanca de sexo;
ADI 1.003 - responsabilidade objetiva do consdrcio de segurado-
ras que operam o DPVAT; Acao Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADO) 26 e Mandado de Injunc¢ao (Ml) 4.733 - discrimina-
¢do por orientacdo sexual ou em razao de identidade de género;
ADPF 461 - ensino sobre género e orientacdo sexual nas escolas e
ADPF 738 - candidatura eleitoral de pessoas negras.

Importante destacar que as definicdes e as categorias oriun-
das do conteudo da fraternidade ndao se desnudaram de forma
isolada e impenetravel. A similaridade e o intercambio entre os
termos mostraram-se frequentes, cumprindo sublinhar que a es-
pecificacdo em topicos se baseou na frequéncia e na centralidade
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dos termos empregados pelos votos vencedores e representativos
dos acérdaos, como elementos axiolégicos dos debates realizados
no ambito dos julgamentos.

Assim, por meio da avaliacao realizada, foi possivel estabelecer
os julgados em agrupamentos e posiciona-los em trés diferentes
categorias. O Quadro 1 sintetiza as categorias, 0 resumo argumen-
tativo e a configuracao dos provimentos jurisdicionais firmados
pelo STF no trato da fraternidade.

Quadro 1 - Categorias Juridicas da Fraternidade a partir das manifesta¢ées do STF

Categorias Sintese daf Formacao dos provimentos no STF
argumentacgdes
. . As ADIs 3.105 e 3.128 - contribui¢do previdenciaria
. Altruismo A L o :
de inativos e pensionistas foram casos de decisdes bem di-
. Compro- S -

metimento vididas, com maioria.

Eraternidade entre | + Responsa- . Na ADI 1.003 (responsabilidade objetiva do consér-

a solidariedade e
a corresponsabili-
zagdo

bilidade comparti-
Ilhada

. Obriga-
¢Bes civicas e rea-
lizacdo de deveres
sociais

cio de seguradoras que operam o DPVAT), houve unanimi-
dade.

. ADPF (Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental) 101 - meio ambiente e importa¢do de pneus
usados, com somente um voto divergente.

. ADIs 3.937, 3.406 e 3.470 - meio ambiente e proibi-
¢Bes vinculadas ao amianto, com trés divergéncias.

Fraternidade como
fundamento da
incluséo

Direito inclusivo
como valorizagao
da dignidade da
pessoa humana e
da indispensabili-
dade de garantir a
igualdade

. Grande parte dos julgados se perfez com a unani-
midade da Corte: RMS 26.071 (reserva de vaga a candidato
portador de deficiéncia visual); ADI 4.277 e ADPF 132 (uni-
0es homoafetivas); HC 106.212 e ADC 19 (violéncia domés-
tica); ADPF 186 (cotas em instituicbes publicas de ensino
superior); ADC 41 (reserva de vagas para negros em con-
cursos publicos); ADPF 461 (ensino sobre género e orienta-
¢do sexual nas escolas); ADI 4.275 e RE 670.422 - alteracao
de registro civil de transgénero sem mudancga de sexo.

. Na ADI 3.330 (ProUni) e na ADI 5.357 (ensino inclu-
sivo das pessoas portadoras de deficiéncia), somente o Mi-
nistro Marco Aurélio restou vencido.

. ADPF 738 - candidatura eleitoral de pessoas ne-
gras, somente o Ministro Marco Aurélio restou vencido.

. ADI 3.510 - pesquisas com células-tronco embrio-
narias para fins terapéuticos, com trés divergéncias.

. Peticdo (PET) 3.388 - demarcacdo da terra indigena
Raposa Serra do Sol, com duas divergéncias.

. Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao

(ADO) 26, parcialmente procedente com votagao unanime
e Mandado de Injungao (Ml) 4.733, com apenas trés diver-
géncias - discriminagao por orientagao sexual ou em razao
de identidade de género.
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Fraternidade e
humanizagéo do
sistema penal de

. Busca de
um paradigma
de direito mais
consentaneo com
o0 humanismo

. Recons-
trucdo da justica

. HC 94.163 (execugdo penal e livramento condicio-
nal) - unanimidade alcancada.

. ADPF 54 (aborto de fetos anencefalicos) - julga-
mento com apenas duas divergéncias.

. ADPF 291 (tipificacdo penal da pederastia ou da
libertinagem no ambito militar) - a unanimidade dos mi-
nistros entendeu ndo recepcionada parte dos dispositivos

penal a partir de legais apontados.

uma filtragem
constitucional
com vistas a fra-
ternidade

decisdo por maioria apertada.

tes presas, apenas um uma divergéncia.

Fonte: elaboracdo propria a partir dos acordéos do STF.

Vé-se que a analise desenvolvida nos votos e as conclusdes
alcancadas pelos ministros revelaram uma Corte Suprema, por
um lado, incisiva e ciosa de seu papel na jurisdicdo constitucional
e, por outro, fragmentada no que concerne a leitura de certos dis-
positivos a luz da Lei Maior.

Os julgamentos nao foram simples e abrangeram tematicas
cercadas por grande complexidade. Era até previsivel, na verdade,
que, diante de conceitos normativos difusos e indeterminados,
e de clausulas amplas e abertas que sobressaem no interior de
textos constitucionais analiticos como o de 1988, ndo houvesse
compreensdes judiciais uniformes. Acrescente ainda as naturais
divisdes axioldgicas costumeiras as democracias plurais, as quais,
logicamente, influenciam comportamentos e deliberac¢des dos jul-
gadores.

De todo modo, com base no termdémetro argumentativo do
Judiciario, conseguimos circunscrever as trés grandes categorias
juridicas da fraternidade, as quais procuraremos aprofundar as
analises a partir da préxima secao.

Fraternidade entre a solidariedade e a corresponsabilizacao

Fraternidade condiz com intera¢gdo, comprometimento e res-
ponsabilidade. Participacdo e fiscalizagao ativas, conducentes a
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cidadania direta, configuram o ideal que o Estado democratico,
apostando no despontar de um constitucionalismo mais consenta-
neo com o espirito comunitario e fraternal, intenciona ver presente.

Inexiste, de fato, assuncdo de obrigacdes solidarias sem dose
significativa e segura de engajamento. A no¢dao de que 0 senso
social banha a fraternidade é bastante relevante e leva ao duelo
com o egoismo individualista, onipresente em nossos tempos,
simultaneamente culpado de exacerbar reivindica¢des por ques-
tionamentos de direitos e de ofuscar a agenda dos deveres e dos
compromissos. Sim, somos eficientes em cobrar retidao e atitude,
mas consideravelmente cegos, por outro lado, no que tange as
nossas tarefas de casa.

Nao é de hoje que impende abordar holisticas teorias de di-
reito, em contraposicao a paradigmas politico-juridicos estreitos
que se circunscrevem as instituicdes e parecem esquecer 0 po-
der e o papel das bases democraticas. Anos e anos das mesmas
teorias doutrinarias e das idénticas constru¢bes dogmaticas nao
poderiam ter gerado outro resultado: afeicoamo-nos a modelos
convencionais insistentes, que desenham distribuicdes de compe-
téncias e definem as normas de direitos com lastro em conflitos,
dependéncias, coercitividades e imposi¢cdes. Mais do mesmo.

Parte-se do pressuposto quase universal de que as institui-
¢des sao confusas e desreguladas, ao passo que as pessoas fisi-
cas nao logram se entender nas mais comezinhas dissonancias.
E certo que, muitas vezes, essas duas afirmacdes representam
uma verdade, mas se ouviu, certo dia, que ninguém comete erro
maior do que nada fazer por acreditar s6 poder fazer um pouco
para reverter dado obstaculo. Nao, ndo é conveniente persistir na
passividade diante de duvidas sobre nossos potenciais individuais.

Dworkin (2007) parte da visdo de principios exigidos pela co-

— munidade que devera ser fraterna, e que por estes se compromete.
Mas, para um modelo de comunidade da acepc¢ao do autor, devera

haver reciprocidade entre os valores morais compartilhados na co-

munidade e aqueles aplicados pela autoridade legitimada. Somente

esse perfil aceitaria o principio da Fraternidade, considerando que

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: €72739 [@)sr |




Categorias juridicas do principio da fraternidade
Rafael Silveira e Silva * Lucas Sales

ha obrigacBes mutuas entre os cidadaos. O autor estabelece que
as obrigacdes mutuas devam ser pessoalmente adotadas pelos
membros e que as responsabilidades individuais decorram de uma
responsabilidade geral geradora de bem-estar. Tais elementos
implicam que a concepcao de valores morais e principios exige
fortes lagos entre os membros de certa comunidade, de modo que
efetivamente assumam obrigacdes reciprocas indispensaveis para
coesao da comunidade fraterna (DWORKIN: 2007).

Assim, as ideias de Dworkin impulsionam o sentido do cons-
titucionalismo fraternal para a deferéncia, reconhecimento e agir
solidario, assim como valoriza os deveres e o cumprimento espon-
taneo das obrigacdes civicas. Trata-se de uma engrenagem que
rechaca a lide, a intolerancia, o destempero, a apatia e a indife-
renca, pugnando, noutra via, por concoérdia, prudéncia, respeito e
despertar coletivo.

A solidariedade de que se fala esculpe o altruismo e vai além
da caridade e da benemeréncia, superando, outrossim, a sistema-
tica de prestacdes materiais advindas do Estado social (CARDUCCI:
2003). Essa manifestacdo de constitucionalismo democratico se
entrelaca com a mentalizacdo e a realizacdo de deveres meus
diante do proximo. Rodeando a equidade, o afeto e a empatia, a
principiologia fraternal agasalha os significados mais elementares
do pertencimento coletivo.

Ndo ha catalogo eficaz de direitos e garantias fundamentais na
hipdtese de individuos encastelados em sua zona, pretensamente
privada, de interesses, miopes em relacao a subsisténcia dos ou-
tros. Complexidade, dinamismo e intersubjetividades caracterizam
as sociedades do presente, de sorte que infortunios comuns e di-
fusos e planos mutuos e compartilhados ocasionam problemas de
todos, e ndo de cada um singularmente considerado.

— E assim que circunstancias nacionais comumente se transmu-
tam em mundiais, assim como questdes do cidadao se transfor-
mam em pleitos da humanidade, como sao exemplos os fenéme-
nos correlacionados ao meio ambiente, a imigracdo, ao terrorismo
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e aos embates bélicos. Nessa esfera, doutrinando sobre o principio
da ubiquidade no direito ambiental, Fiorillo (2012; 138) afirma que
0 meio ambiente ndo pode ser compreendido dissociadamente
dos demais aspectos da sociedade e “exige uma atuacao globaliza-
da e solidaria, até mesmo porque fendmenos como a poluicao e a
degradacdao ambiental ndo encontram fronteiras e nao esbarram
em limites territoriais”. Agressdes em dadas localidades sao capa-
zes de gerar reflexos negativos em todo o planeta.

Vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade sao direi-
tos sublimes que todos tém de abragar e guarnecer. Ha de ser
afirmado: em civilizagdes humanizadas, o descompromisso social
ndo viceja. Deveria ser trivial consignar a corresponsabilizagao,
mas a natureza categérica da frase adquire imensa importancia
no contexto contemporaneo de hipervalorizacdo de uma autono-
mia da vontade que o constitucionalismo propagado nao defende.
Verdadeiramente, o 6bvio necessita ser dito muitas vezes.

A fraternidade juridica é sabedora das limitacdes e dos obs-
taculos enfrentados pelo maquinario estatal e prega o concerto
entre poder publico e sociedade na execuc¢ao e no usufruto de di-
reitos, ajuste que se efetiva a partir do dominio dos deveres aque-
les correspondentes. Essa caracteristica bindria é assinalada por
Silva Filho (2020; 13-17), para quem a praticabilidade de qualquer
direito ou garantia é condicionada pela compreensdo do dever de
cidadania: “O direito de um deve ser interpretado como o dever do
outro”. Ao argumento da incapacidade do Estado soma-se a lgica
de que “a vida em sociedade ndo se estabelece, nao se edifica e
ndo se desenvolve sob espeque da imposi¢cao de todas as vonta-
des de todos a todo modo em todo tempo, sob risco de fratura da
estrutura institucionalizada de poder”. Avulta, portanto, a inafas-
tavel compreensao do dever de cidadania como pré-requisito ao
exercicio de direitos e garantias fundamentais.

Em nagBes impregnadas de problemas econdmicos e sociais,
os ordenamentos constitucionais e legais, com frequéncia, care-
cem de efetividade, prometendo muito mais do que realizam e
consubstanciando, por conseguinte, aquela conhecida definicao
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semantica ou simbdlica, em que os textos possuem pouca cor-
respondéncia com a realidade. Ja se disse que as declaracdes de
direitos ndo se cumprem instantaneamente nem se materializam
de uma vez por todas, revelando-se indispensaveis, na busca da
eficacia social almejada, cultura constitucional e aprimoramento
civico (ABBOUD; NERY JUNIOR: 2019).

O espirito harmdnico e a visdo de bem comum voltam-se a
combater duas indiscutibilidades. Em primeiro lugar, a existéncia de
um Estado incapaz de adimplir todas as demandas por intercessdes
ativas e materiais. Noutro espaco, as barreiras que cercam socieda-
des compostas por individuos litigantes, cujas divergéncias de inte-
resses podem implicar desconsiderac¢des dos valores do proximo.

Gestos empaticos e leais revestem-se de efeito pratico direto
e impactante ao desanuviar o sistema formal de justica. Deveres
sociais e participacao coletivamente engajada resvalam em concor-
dancia e deferéncia, colaborando para o cumprimento de direitos
a0 mesmo tempo que irrompem a desincumbéncia das obrigacdes
e, finalmente, a resolucdo dos litigios.

Nessa esteira, novos paradigmas institucionais tém-se valido
de métodos dialégicos e cooperativos no manuseio dos emara-
nhados juridicos, buscando fornecer caminhos que a heterocom-
posi¢do nao consegue pavimentar. Um colorido as concilia¢bes, as
mediac¢des e a arbitragem, bem como a formas inéditas de autor-
resolucdo de demandas, ao satisfazer e enaltecer os protagonistas
do conflito, tende a firmacdo de um desfecho mais evoluido e es-
correito do problema.

Em semelhante linha de oxigenacdo dos lugares de fala, diz-
-se dos amigos da corte (amici curiae) e das audiéncias publicas
no bojo do controle de constitucionalidade (art. 7°, 82°, da Lei n°
9.868/99) e, mais recentemente, do préprio processo civil ordina-
— rio (art. 138 do Cédigo de Processo Civil), institutos enriquecedo-
res de subsidios as decisdes que aliviam a rudeza dos confrontos
e ocasionam visibilidade, informacdes e seguranca nao somente
no tocante as partes diretamente envolvidas na postulacao, mas

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: €72739 [@)sr |




Categorias juridicas do principio da fraternidade
Rafael Silveira e Silva * Lucas Sales

também no que se refere aos possiveis beneficiados ou prejudi-
cados pelo mote destacado.

Essa proficua intera¢do dos envolvidos no desenrolar da que-
rela da-se em compasso com bom grau de consciéncia alusivo a
aptidao de cada sujeito para ser arbitro regente de sua propria his-
toria. No fundo, mediante influéncia e deliberacao dos participes
na germinag¢do, no desenvolvimento e no desenlace do contexto
conflituoso, exerce-se a democracia fraternal, e consectario dessa
frutifera conversacdo é o préprio cumprimento do texto constitu-
cional, cujas premissas se enraizam na fraternidade, na harmonia
social e na solucgd@o pacifica das controvérsias, termos, vale sempre
sublinhar, que o preambulo de 1988 sobreleva.

Entendido como “diretriz normativa e espiritual” da unidade
da Constituicdo ou “bussola ao sistema”, o preambulo é sublinha-
do por, ndo poucos, autores que se esmeraram em doutrinas de
valores e principios e elaboraram uma teoria constitucional da de-
mocracia participativa a qual, compreende-se, esta em harmonia
com a tese aqui explanada. Sob essa 6tica, estrutura-se caminho
a um constitucionalismo “volvido para a construcdo de um Pais
atado aos principios do Estado social, a observancia, tanto quanto
possivel rigorosa, de sua doutrina e ideologia, no afa de ergueruma
sociedade mais justa, mais humana, mais fraterna” (BONAVIDES:
2008; 40).

Praticar solidariedade e corresponsabilizacao &, ao cabo, fruti-
ficar a democracia, projeto que nao se limita as disputas eleitorais
e ao governo de maiorias. As coisas, de fato, ndo sdo assim tao
banais, e realizar eleicbes nao significa garantir esse regime po-
litico denso e exigente. Mentalidade coletiva, dedicacdo critica e
associativa e visdo humanizada sobre os direitos e deveres, consti-
tucionalmente assegurados, favorecem o desabrochar das metas
que a nacdo deseja.

A governanca de todos se destina a um bem comum que longe
fica de seviabilizar em cenarios de litigiosidade manifesta, revelan-
do-se a coesao e as condutas cooperativas imprescindiveis a vitali-
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dade democratica. Dessa maneira, sobram poucas duvidas quanto
a sinergia entre fraternidade e poder popular (BAGGIO: 2009).

Nesse compartimento conceitual, intimamente relacionado a
cidadania, enxerga-se a substancia democratica que o constitucio-
nalismo de 1988 visou implementar. Apesar de um regime explicito
de deveres ndo ter sido instaurado pela Constitui¢do, ndo sdao pou-
cos os dispositivos consagradores da responsabilidade social (art.
194 - seguridade social; art. 205 - educacao; art. 216 - patrimonio
cultural; art. 225 - meio ambiente, dentre outros). E ha mais a dizer.

A énfase conferida pelo ordenamento ao exercicio do poder
diretamente pelo povo (artigo 1°, paragrafo unico, e art. 14) sempre
mereceu mais doses de atencdo, sendo o momento de contornar os
modelos juridicos aferrados aos nucleos institucionalizados de po-
der. Definicao e divisdo de poderes, distribuicdo de competéncias,
compéndios e mais compéndios acerca dos organogramas estatais
e de politicas publicas oficiais: as prioridades nunca foram, em ab-
soluto, os atributos da base da tradicionalissima piramide social.

O constitucionalismo fraternal inspira, assim, remodelagens
paradigmaticas, rejeitando a inacao e instigando um movimentar-
-se diferente. Ele pugna por um olhar altruista e pela solidariedade
cidada, dignificando o pertencimento coletivo e, pois, a conscien-
tizacdo individual sobre as enormes incumbéncias postas a cada
um diante do fato complexo de simplesmente viver em sociedade.
Complexidade que, de modo até natural, avoluma divergéncias,
incompatibilidades e conflitos.

Escrevendo sobre a situa¢dao dos deveres e das responsabili-
dades de cada individuo para com o proprio Estado e a sociedade
civil, Britto (2016; 41) registra que o paradigma da democracia de
trés vértices, dentre os quais aquele fraternal, configura um pro-
cesso de afirmacao do poder ascendente, “que nasce de baixo para

— cima, e ndo de cima para baixo”, dado o comprometimento com
os interesses da maioria do povo. Para esse autor, “proprio da
democracia € o constante empenho para tirar o povo da plateia e
coloca-lo no palco das decisdes que Ilhe digam respeito. De passivo
] espectador para autor do seu proprio destino”.
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Cuida-se de empreitada aparentemente singela, mas que obje-
tiva aflorar. A amplitude de conteudo do principio da fraternidade
juridica, consignada na diversidade de seus arranjos conceituais,
ndo elide a forte possibilidade de sua concreta aplicagdo. Nao se
tem, pois, um projeto irrealizavel.

A coligacdo dos termos que estampam esta divisao - fraternida-
de e corresponsabilizagdo - ndo tem assento meramente moral ou
ideoldgico, descobrindo-se na argamassa juridica produzida pelo
constituinte de 1988 e, felizmente, em uma série de consideraveis
doutrinadores zelosos no assunto. Nesse sentido, € provavel que
a primeira abordagem direta e expressa do principio da fraterni-
dade tenha sido desenvolvida pelo STF no julgamento das ADIs
3.105 e 3.128, alusivas a contribui¢do previdenciaria de inativos e
pensionistas instituida pelo art. 4° da Emenda Constitucional (EC)
41/2003. Varios ministros abordaram a tematica, mas, neste topi-
co, procuraram-se enfatizar os votos que puseram maiores luzes
na determinacdo juridica da fraternidade. Como se viu, distancian-
do-se de exposicdes meramente idealistas, comuns nas criticas
ao constitucionalismo apresentado, sua eficacia constitucional e
normativa foi bem discutida na acdo direta sobre a taxacdo dos
inativos e serviu de base para as delimitacdes do resultado do jul-
gamento: sete votos a quatro pela aceitacdo da cobranca.

Sem fundamento democratico, sem participacao da sociedade
e sem povo consciente de seu poderio no vislumbre e no resguar-
do de seus direitos e interesses, a forca normativa da Constituicao
ndo acontece. Nesse processo de participacao continua, alcanca-
-se "o ideal de bem comum da nac¢do brasileira, da maneira como
uma sociedade, a partir de sua integracdo, de sua Participacao,
atinge a Fraternidade” (VERONESE: 2015; 97). A retomada desse
discurso de deveres e a nutricdo de uma mentalidade abreviativa
- do espaco entre declaracdo e pratica sao fatores primordiais para
a consecucdo da nova cidadania do homem, menos egocéntrica,
muito mais penetrante e capaz de perceber a pequenez do indivi-
duo e a imprescindibilidade de sua associacdo aos demais para o
atingimento do bem comum perseguido, mas também, vale sem-
— pre dizer, das suas préprias inten¢des individuais.

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: €72739 [@)sr |




Categorias juridicas do principio da fraternidade
Rafael Silveira e Silva * Lucas Sales

Nesse cenario de deveres e incumbéncias, encontram-se
também as obrigacdes do homem com o futuro, a partir do reco-
nhecimento da solidariedade intergeracional. A avaliagdo dessa
responsabilidade tem em mente um futuro distante da geracao
atual e relaciona-se imediatamente com a ética da interacdo, do
cuidado e do respeito entre os sujeitos. A previsdo do art. 225
da Constituicdo brasileira, sob essa perspectiva, ao consagrar o
principio do desenvolvimento sustentavel, “nao esta a proteger
apenas a vida atual, nem somente a vida humana, mas sim os
direitos das presentes e vindouras geracdes e todas as espécies
vivas no planeta” (THOME: 2012; 64-65). Afinal, os descendentes
de todos nds titularizam direitos de politicas publicas ambientais,
e é dever do Estado e da coletividade protegé-los a longo prazo.

E oportuno dizer: poucos temas sdo mais conducentes & so-
lidariedade e a corresponsabilizacdo como os que envolvem o
direito a um higido meio ambiente. Problemas generalizados nao
se sanam individualmente. De fato, € impossivel combater con-
tingéncias amplas, difusas e globalizadas com lastro no egoismo
ou no insulamento, e uma violacdo a natureza aqui, de maneira
inelutavel, representa uma ofensa a natureza em todos os lugares.

Foram os casos da ADI 3.540, em que foram contestados dispo-
sitivos da Medida Provisoria (MP) 2.166/2001, alteradora de trechos
do antigo Cdédigo Florestal para alteracdo e a supressao de vege-
tacao de area de preservacdo permanente (art. 225, §1°, Ill), onde
se compreendeu, por maioria, que a MP impugnada nao afrontou
o patrimbnio ambiental, conforme os ditames constitucionais. O
Supremo também se deparou com a tematica do meio ambiente
nas ADIs 3.937, 3.406 e 3.470 e, por maioria de votos, reafirmou a
declaracao de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n°® 9.055/1995,
que permitia a extracdo, a industrializacdo, a comercializa¢ao e a
I distribuicdo do uso do amianto, na variedade crisotila, no pais.

Uma vez mais, colocou-se em evidéncia o apego constitucional
a nocao de corresponsabilidades, consubstanciada na obrigacao
juridica imposta a todos, Estado e sociedade, de guarnecer os re-
cursos naturais configuradores da ideia de meio ambiente ecologi-
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camente equilibrado. Ndo é conveniente falar, pois, de direito meu
nem de direito seu. E, diga-se, sem a forca dos deveres sociais, 0s
direitos ligados a um meio ambiente saudavel, nutridos por enér-
gica carga solidaria, perdem consideravel substancia.

O Tribunal cristalizou a ideia nuclear de um bem de feicdo
transindividual, atribuido a coletividade social e que ultrapassa
o sentido tradicional de direito subjetivo. Ajudou-se a propa-
gar um constitucionalismo da unido e do comprometimento dos
sujeitos diante dos desafios imensuraveis que a vida, em sua
complexidade, demanda.

O homem logra pouco quando se pde isoladamente, e essa
curta afirmacdo ndo constitui devaneios ou clichés desconectados
da contemporaneidade. Do combate a fome aos desafios ambien-
tais e climaticos, e das agruras dos refugiados as guerras militares,
ha poucas duvidas, como ja falado, quanto ao carater global de
cada uma dessas agendas. E hipdcrita e até desonesto atribuir o
rotulo de individual a preocupacdes acarretadoras de danos multi-
plos e extremamente abrangentes.

Vale mencionar que esse senso de figuragdo comunitaria re-
crudesceu no contexto da covid-19, pandemia emblematica, alias,
em tantas repaginacdes. A espécie humana endossou sua impo-
téncia em face de intempéries colossais, evidéncia historica tantas
vezes narradas ao longo do tempo. Por consequéncia, uma men-
talidade filantrépica engendrou atos de generosidade que foram
trazidos a cena com feliz desenvoltura, ganhando todos, Estado e
sociedade, sobretudo com as provisdes destinadas ao bem-estar
social. Os efeitos profundos da propagac¢ao do virus, sabe-se, ndao
anteciparam somente evolucdes tecnoldgicas nos campos da lo-
gistica urbana e das relacdes de trabalho, exemplos cristalinos de
espac¢os onde tudo aparentou se modificar.

— Uma forma louvavel de lidar com esses acontecimentos € con-
fiar na exsurgéncia de um constitucionalismo distinto, avancado e
fraternal, no qual deveres se cumprem, responsabilizacbes se ma-
terializam e embates se resolvem ordeiramente. Esse bom comba-
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te necessita ser diario e adentrar as mais sinceras reflexdes sobre
nosso papel, inevitavelmente carente, no interior de comunidades
certamente imperfeitas.

Ja se reiterou: fraternidade engloba algumas varia¢des e nao
se exaure na definicao trazida neste subtdpico, existindo outras
reputadas aloca¢des de seu sentido que servirdo de base para
numerosos estudos tedricos e jurisprudenciais. E hora de falar um
pouco mais sobre as outras categorias alcancadas pela construcdo
jurisprudencial recente.

Fraternidade como fundamento da inclusao

A invocacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
como elemento configurador da fraternidade, é recorrente entre
0s que se propdem a estudar o assunto. Anunciada ja no pream-
bulo da Constituicdo brasileira e em varios ordenamentos estran-
geiros e proclamada fundamento e projeto realizadvel do Estado
democratico de direito, sua porcdo axioldgica abarca uma miriade
de individualidades préprias do eu intransponivel.

A ideia do ser humano como fim de todas as coisas, intocavel
em sua dignidade, contrapde-se aquela da mercantilizacao e do
vilipéndio do individuo no que toca a seus mais valiosos atributos:
autonomia, liberdade, seguranca e bem-estar. Fraternidade, sob
essa perspectiva, direciona-se, de modo primordial, as materializa-
¢des sociais, buscando dar concretude a objetivos formal e abstra-
tamente inseridos nos diplomas e, pois, diminuir o abismo entre o
querer e 0 alcangar ou entre a meta e a efetivacdo. Ela passa a ser
embasada pela “garantia da dignidade da pessoa humana, como
nucleo intangivel de preservacdao do minimo existencial” (CARLOS
MACHADO: 2017; 161).

Na analise de sociedades tao desiguais, torna-se mesmo dificil
mencionar a paz, a irmandade e o conforto, conceitos formadores
do principio da solidariedade, sem que se possa enxergar o usufru-
to das condi¢Bes mais elementares para a adequada subsisténcia
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do homem. Constitui¢Bes se elaboram, leis se delineiam, politicas
publicas executivas se realizam, e objetivos de elevada prosperida-
de se proclamam e se perseguem, contudo, é intensamente desa-
lentador visualizar as incessantes iniquidades aqui e em todos os
lugares: o problema, afinal, ndo é do Brasil, mas do mundo.

Desniveis e transtornos no acesso as prestacdes basicas do
Estado providéncia revelam-se um obstaculo ao agir constitucio-
nal. E, com efeito, rduo aludir ao exercicio das liberdades civis
basicas, dentre as quais o ir e vir, as manifestacdes opinativas ou
associativas, o lazer e o voto, sem nosso interior engrandecimento:
caréncias e exclusdes repelem a dignidade desejada, ocasionando
frustracao, apatia, desestima e medo.

Nao a toa, qualifica-se como incontroversa a definicao desses
direitos sociais como pressupostos basicos para o desencadea-
mento e a satisfacdo dos demais direitos fundamentais, oportuni-
zando condi¢Bes materiais mais propicias ao exercicio efetivo da
liberdade. De fato, tdo apenas reconhecer direitos fundamentais
nem sempre se afigura suficiente para sua fruicao, em virtude da
imensa desigualdade operante no meio social.

Surge a fraternidade como fato histérico virtuoso, transfor-
mador e atingivel. Na verdade, antes mesmo da consagrac¢ao do
constitucionalismo contemporaneo, ela sempre esteve presente
nas mais profundas reflexdes da filosofia, da sociologia ou da te-
oria do direito. Ser civico e comunitario por exceléncia, o homem
aprendeu, desde cedo, as benesses de reunir-se coletivamente em
prol do bem comum. Apesar da existéncia natural de varia¢des e
peculiaridades, os grandes pactos contratuais que antecederam a
formacdo dos Estados modernos descortinaram o que ja se pres-
supunha sobre a razao indiscutivel das conglobag¢des sociais: nao
somos tdo capazes quando estamos sozinhos.

— A democracia deve ser um processo de convivéncia incrustado
numa sociedade livre, justa e solidaria, em que o poder emana
do povo e em proveito deste se exerce, num contexto participati-
vo, pluralista, respeitador das multiplas ideias, culturas e etnias e
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fomentador do didlogo entre interesses, opinides e pensamentos
divergentes. Seu caminhar precisa se volver a liberar a pessoa
humana “das formas de opressdao que ndo depende apenas do
reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e
sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢cdes econbémicas
suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio”, nas palavras de
Silva (2019 ; 121-122).

Ninguém deseja uma Constituicdo parcialmente eficaz, mui-
to menos inexistente ou vazia, conclusao infelizmente plausivel
guando os destinatarios mais necessitados sao, dia apds dia, in-
visibilizados. Irrompe, em ato continuo, a importancia das a¢des
afirmativas, destinadas a sarar desigualdades histéricas e proceder
a reparacdes compensatorias a favor de parcelas desassistidas da
cadeia social. O conceito é bem ensinado por Gomes (2001), para
guem essas politicas publicas e privadas de carater compulsério,
facultativo ou voluntario sdo concebidas, com vistas ao “combate
a discriminagao racial, de género e de origem nacional, bem como
para corrigir os efeitos presentes da discriminagdo praticada no
passado”, visando realizar “o ideal de efetiva igualdade de acesso
a bens fundamentais como a educagao e o emprego”.

A relacdo entre fraternidade e direitos sociais adquire um to-
que especial em cenarios de pauperizacao, déficits e inseguranca.
O atingimento e a superacdo do minimo existencial sdo o ponto
de partida para uma distribuicdo mais permanente e duradoura
de prestacdes materiais: a propésito, felicidade e bem-estar cons-
tituem interesses inconcilidveis e imprescindiveis a consecucado de
isonomia real e justica.

Vieira (2007; 47) apregoa que a discriminac¢do “tende a arrui-
nar os lacos de reciprocidade dentro da comunidade”, diminuin-
do o sentimento de dever moral dos mais poderosos perante os

— excluidos. Como estes individuos, desfavorecidos social e econo-
micamente, passam a ser indignos de valor, “ndo demora muito
para que na pratica se retire deles o conjunto de direitos de cuja
prote¢do os outros cidadaos desfrutam”.
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E ha mais. Eles proprios, segundo o autor, ndo mais aguar-
dam que seus chamamentos sejam respeitados por terceiros ou
pelas instituicdes oficiais e, desvestidos de privilégios que outros
possuem, dificilmente reunirdo razbes para atuar conforme as
regras de um jogo que ndo os reconhece sequer como detentores
de direitos, gerando um circulo vicioso de arbitrariedades, segre-
gacodes e insatisfacdes. Conclui-se ser muito duro promover a reci-
procidade em sociedades de imensas hierarquias e desigualdades,
onde a lei, por conseguinte, € pouco efetiva como instrumento de
pacificagao social.

A desconsiderag¢do das multiplas identidades, o desrespeito as
diferencas, a intolerancia e o crescente nivel de abismo entre as
camadas sociais representam impeditivos ao pertencimento asso-
ciativo. Com a cidadania enfraquecida, a democracia substancial
também perde asas e continuidade, vez que ausentes a horizon-
talidade e a igualizagdo estruturadoras de uma participagao social
verdadeiramente engajada.

Atuacdes solidarias e deveres civicos e éticos sdo de ardua
concretizacao quando se rejeitam identidades, excluem-se mobili-
zacOes e sufocam-se idiossincrasias. Ordenamento constitucional
algum se sustenta validamente dessa maneira, socobrando, por
consequéncia, o cumprimento espontaneo das normas de convi-
vio: eis a subversao do Estado de direito.

Ter aprego aos distintos sujeitos e aos mais complexos qua-
dros de valores e interesses reinantes numa sociedade heterogé-
nea nao deve resvalar em imposicdes ou introducdes forcadas de
determinados costumes, usos e intimidades.

Para que exista a mudanca, convém revigorar a mentalidade

e superar a distancia entre o discurso humanista e sua pratica.

Barbosa (2020; 122-123) considera indispensavel, nesse proces-

— so de aperfeicoamento, autoavaliacao por cada pessoa “acerca
da natureza de suas condutas diarias a fim de estudar se essas

condutas estdao em consonancia ou ndo com o respeito a todo ser

humano, independentemente da condi¢do social de cada pessoa”.

Com lastro nessa Gtica, pratica, disposicao, formacao e vivéncia
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devem ser postas em evidéncia para se dar efetividade as previ-
sdes normativas e ao humanismo.

A fraternidade intenciona reverter um opressivo status quo
e promover merecimento e inclusbes em favor de segmentos
alijados do sistema. Grupos notdria e historicamente inferioriza-
dos margeiam sociedades declaradamente iguais e homogéneas
na forma, embora tristemente desiguais no plano da realidade.
Sem pretensdo alguma de ironia, é bastante facil discursar acerca
da isonomia de todos perante a lei ao mesmo tempo em que se
fecham os olhos para a auséncia de qualquer amparo normativo
guando os envolvidos sdo negros, indigenas, LGBTQI+, deficientes,
e outros exemplos longe de serem exaustivos.

O enfrentamento as desequipara¢des e a legitimacdao das
politicas publicas inclusivas conferem a ténica da fraternidade,
segundo a presente categoria. Altruismo e respeito ao outro e ao
diferente, de idéntica maneira, assinalam apreco e consideracao,
sem cujo entendimento qualquer ideal humanitario é fadado
a fracassar. Nas anadlises da manifestacao da Corte Suprema foi
possivel extrair elementos afirmadores da fraternidade como fun-
damento da inclusao.

Do RMS 26.071 infere-se um recurso ordinario contra acérdao
do Tribunal Superior do Trabalho que denegou mandado de se-
guranca contra ato que impossibilitou ao impetrante o direito de
concorrer, na condicdo de portador de deficiéncia, a vaga em con-
curso publico. Oportuno é dizer que o STF concretizou verdadeira
politica de acao afirmativa, reparando, com medidas juridicas
impositivas, elementos de nitida desigualdade fatica. Efetivou-
se o principio da isonomia, amenizando dificuldades de acesso
as oportunidades de ingresso no servi¢co publico, e valorizou-se
a insercdo, no seio comunitario, de pessoas vulneraveis e dadas

— como diferentes. A integracdo alcancada com o provimento do
recurso ordinario mostra-se indispensavel ao descortinamento e a
construcdo da solidariedade, pretendida, como aduzido desde as
primeiras linhas da Constituicao.
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As razdes expostas no julgamento da ADI 3.330, que tinha
como objeto afastar a constitucionalidade de varias disposi¢cdes
daLein®11.096, de 2005, que instituiu o PROUNI, assemelharam-
-se aquelas incrustadas nos debates da ADPF 186 e da ADC 41,
ambas relacionadas a sistematica do regime de cotas. Verificou-
se a legitimacdo conferida pelo STF ao investimento estatal finan-
ciador de bolsas de estudos universitarios aos de menor possibi-
lidade econdmica. Igualiza¢des e pluralismos sdao fundamentos
do Estado democratico, e um programa politico que objetiva o
ingresso de individuos pertencentes as camadas sociais mais
humildes no ensino universitario quer ajudar na criacdo dessa
sociedade justa e solidaria, idealizada pelo preambulo constitu-
cional. Quer ajudar, da mesma maneira, na constru¢ao de uma
comunidade diversificada, em que influxos e valores diferentes
se mesclam e ensejam a dinamizac¢ao das relacdes entre as pes-
soas e entre estas e as instituigdes.

O convivio comunitario de segmentos abastados e pobres,
clara pretensao do PROUNI, favorece o heteroconhecimento e a
reciprocidade, enobrecendo a capacidade de tolerar e enxergar o
outro e o diferente. Essa rica coexisténcia abre o catalogo de direi-
tos e deveres e alimenta nossa conscientizacao sobre o que somos
e necessitamos fazer para lograr éxito no empreendimento da fra-
ternidade, empreitada dificil, a despeito de realizavel e, felizmente,
reverenciada pelo Tribunal.

Acerca da andlise da Peticdao 3.388, que consistiu em acao
popular proposta contra a Unido impugnando o modelo continuo
de demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, localizada
em Roraima, e pedindo a declaracdo de nulidade dos efeitos da
Portaria n®534/2005, do Ministro de Estado da Justica, e do Decreto
Homologatorio de 15/04/2005, do Presidente da Republica, depre-

- endeu-se dos argumentos esposados mais uma homenagem ao
constitucionalismo fraternal, posto como catalogador da demarca-
¢ao continua. O STF valorizou a eficacia da solidariedade e a busca
pela protecdo das minorias e produzindo um humanizado trato
juridico da questdo indigena. Nas linhas da decisao, sobressairam
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os arts. 231 e 232 da Constitui¢do, reputados de finalidade nitida-
mente fraternal ou solidaria e destinados a igualacdo de minorias
historicamente escamoteadas. A ideologia constitucional indicada,
falou-se, é essencialmente compensatoria e viabiliza-se por meca-
nismos oficiais de a¢Bes afirmativas.

No julgamento conglobado da ADI 4.277 e da ADPF 132, o tema
foi a validade das uniBes estaveis para casais do mesmo sexo.
Deu-se destaque a politicas publicas igualitarias combatentes do
preconceito e compativeis com a experimentacao do pluralismo
multifacetario no qual se funda a Republica (art. 1°, V). Consagrou-
se, assim, a no¢ao substancialista de democracia, a qual sao insi-
tos os principios da diferenca e da fraternidade e a convivéncia dos
contrarios. Em igual linha, conferiu-se relevancia a livre disposi¢ao
da sexualidade do individuo, tipo de liberdade configurador de um
auténtico bem de personalidade e, por conseguinte, realizador da
autonomia da vontade. Aqui, a preferéncia sexual coloca-se como
emanacao imediata do direito a intimidade e a vida privada (art. 5°,
X) e do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), ele-
mentos de afirmacdo, valorizagao, elevacdo e felicidade individual.

No julgamento conjunto da Acao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissao (ADO) 26 e do Mandado de Injuncdo (MI) 4.733, a
Corte analisou suposta omissao do Congresso Nacional em nao
editar lei criminalizadora de atos de homofobia e transfobia. Na
sua fundamentacao, destacou-se que as praticas homofdbicas
configuram racismo social, consignado em atos de segregacao
que inferiorizam membros integrantes do grupo LGBT. Como
a orientacao sexual e a identidade de género sdao essenciais a
dignidade e a humanidade de cada individuo, a multiplicidade das
formas de vida e o direito a diferenca nao devem ensejar pre-
conceitos raciais. O Estado, na linha do STF, possui o dever de
- atuar na tutela da dignidade da pessoa humana e dos valores da

igualdade e da tolerancia.

Em linhas parecidas com as assinaladas no julgamento da ADI
4.277 e da ADPF 132, veiculou-se que a proibicdo do preconceito
representa capitulo do constitucionalismo fraternal, assinalando o
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relator da matéria que o direito a autodeterminacao do préprio
género ou a definicdo de sua orientacao sexual traduz poder fun-
damental de qualquer pessoa, um essencial direito humano cuja
realidade deve ser reconhecida pelos Poderes Publicos.

O STF enfrentou as pesquisas com células-tronco embriona-
rias no julgamento da ADI 3.510, ajuizada pela PGR em face do
artigo 5° da Lei n® 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca). Invocou-se
ofensa ao direito a vida, porquanto o embrido humano seria vida
humana, e sua utiliza¢do para o fim pretendido ndao se compatibi-
lizaria com a preservacdo da dignidade do individuo.

No que mais interessa a estas paginas, vislumbrou-se na
manifestacao majoritaria a afeicao da Lei de Biosseguranca ao
infortunio dos outros, ou seja, as contingéncias alheias, olhar
que o ordenamento constitucional carrega desde suas primeiras
disposicdes. Chega-se a essa conclusdao com lastro na finalidade
precipua da lei: procedimentos terapéuticos que podem aliviar ou
curar patologias e traumatismos severos que afetam consideravel
contingente populacional. Trata-se da valorizacao da integracao
comunitaria e da vida em comum, unidade que o falado art. 3°,
I, emana quando projetou a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria. E, como se tem um projeto, obviamente uma so-
ciedade dotada dessas caracteristicas ainda ndo se materializou.
Assim, foi dada total improcedéncia da acdo, registrando que o
espirito de sociedade fraternal constitucionalmente prestigiado é
similarmente louvado pela legislacdo propiciadora da utilizacdo de
células-tronco embrionarias na pesquisa para a cura de doencas.

No que concerne ao HC 106.212, pelo qual a Defensoria
Publica da Unido questionou decisdo do Superior Tribunal de
Justica, alegando que a inconstitucionalidade do art. 41 da Lei n°
11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que violaria dispositivo permis-
— sivo da suspensdo condicional do processo. Também alegou-se a
incompeténcia do juizo, que deveria caber a um juizado especial
criminal, nos termos do art. 98 da Constitui¢ao, e ndo a um juizado
especial da mulher.
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Em sintese, o STF afirmou, por unanimidade, que o aludido
art. 41 concretiza o art. 226, 88° do texto constitucional, repre-
senta mecanismo para coibir a violéncia no campo das relacdes
domésticas. Para ele, o dispositivo atende a ordem constitucional
e representa um avanco cultural, harmonizando-se com a maxima
de tratamento desigual para os desiguais, pois a mulher, sofredo-
ra de violéncia em seu lar, encontra-se em situacdo inferiorizada
perante seu agressor. A atuagdo estatal se mostra imprescindivel
para a prevencdo e a repressdo desse ilicito penal, mas ela nao
esgota a solugdo. A corresponsabilizagdo €, de fato, premente. Um
nivel cultural e educacional satisfatorio faz sempre suas vezes na
travessia para uma maturidade democratica que nos capacite para
o compartilhamento das obrigacBes comunitarias, objetivo que a
fraternidade persegue.

A ADC 19, julgada procedente por unanimidade, também
disse respeito a Lei Maria da Penha e lastreou-se em argumentos
bem similares aos utilizados no julgamento do HC 106.212, tendo
diversos ministros feito alusdo ao que ja restara por eles exposto
neste Ultimo processo.

Repensar preconceitos, imperfeicbes e falhas ndo constitui
uma tarefa I8 muito facil, na medida em que o fixismo das nos-
sas sensacdes e as enormes deficiéncias de nosso conhecimento
remontam a aprendizados longinquos e consolidados no tempo.
Especialmente em paises de vastas injusticas sociais, € simplério
diagnosticar as clivagens socialmente estabelecidas, com a conse-
guente existéncia de grupos estratificados que pouco se comuni-
cam no dia a dia.

Na pratica, formam-se coletividades pouco intercambiaveis,
que, quando coexistem, assinalam e aprofundam o celeiro de
prerrogativas, privilégios, mandos e indiferencas. Acomodacdes,

— corredores, transportes e elevadores exclusivos produzem a se-
para¢do de ambientes, segundo a classe social ou econdmica, e
naturalizam nossos olhos a enxergar uma realidade que poderia
ser diferente. Experimente-se ainda, caso consiga encontrar algum
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deles nesses locais, visualizar o tratamento recebido por indigenas
e LGBTs no mercado de trabalho ou nas universidades.

Em suma, mais do que exercer seu viés propedéutico, a fra-
ternidade, neste compartimento, assume func¢des hermenéutica e
integrativa, funcionando como fonte de direitos e de deveres, um-
bilicalmente atrelada a dignidade da pessoa humana. Seu sentido
ostenta eficacia juridica, disciplinando condutas, estabelecendo
regramentos e cominando consequéncias, nao representando,
dessa maneira, instrumento retdrico despido de pratica serventia.

A solidariedade proposta deve inspirar modificacbes com sen-
tido de finalidade, jamais como meio. “As coisas que tém preco
podem ser substituidas por outras equivalentes. Mas quando uma
coisa esta acima de todo preco e ndao pode ser substituida por ou-
tra equivalente, ela tem dignidade”, como resume Barroso (2012;
71) ao associar dignidade e autonomia.

Essa visdo tao humilde quanto poderosa traduz reciprocidade
e relacionalidade manifestas, despertando reflexdes e alimentando
consciéncias para a realizacao fraternal a partir da pratica volunta-
ria dos direitos sociais e do exercicio da cidadania, possibilitando a
concretizacao de um Estado de justica equanime e digno. Deseja-
se que o crescimento ético e espiritual seja acompanhado da sa-
tisfacdo harmonica de direitos, deveres e interesses, independen-
temente da ativacao dos érgaos oficiais. Tal concep¢ao associa-se
a Rawls (2016), na medida em que, para o autor, a cooperacao
social esta fundamentada na ideia de reciprocidade, e ndo na ideia
de altruismo. Considerando-se um bom ordenamento social, a
reciprocidade dos individuos € manifestada pelo estabelecimento
de uma concepg¢ado politica de justica reconhecida publicamente, e
em termos de cooperacdo equitativos.

Em cenarios assim, onde aflora o convivio coeso, pldrimo e to-

— lerante dos sujeitos e das ideias, tenderia ao indubitavel qualquer
medida destinada a protecao de grupos especiais. Fornecedores

de servicos ou empregadores de relacdes de trabalho nao seriam,

na hipétese, alcunhados de “totalitarios, comunistas ou agressores
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do postulado da igualdade” ao estipularem regramentos criados
para acolher idosos, deficientes ou gays. Ndo se puseram os ter-
mos entre aspas fortuitamente, pois as expressdes refletem, com
espanto, o grau odioso do preconceito.

As circunstancias, porém, nem sempre sao as ideais, e, uma
vez consignada a for¢a normativa do principio juridico da frater-
nidade, sua aplicacdo soa impositiva quando em jogo a protecdo
dos valores fundamentais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da inclusao. Quando a autorresolucdo ndo se opera, o
papel do Estado, como ndo poderia deixar de ser, realca-se e qua-
lifica-se como indispensavel para prover os valores da sociedade
pluralista e justa constitucionalmente buscada.

As instituicdes estatais tém participacao relevante nesse pro-
cesso pedagogico inclinado a promocado social e a construcdo da
cidadania, bem como na concretizacao das aspiracdes sublinha-
das. A intercessao da Suprema Corte, no ponto, é crucial, mas o
aprofundamento de suas decisGes ndo representa objeto do pre-
sente estudo. No momento, € importante destrinchar uma ultima
categoria conceitual em que a noc¢ao de fraternidade se insere, o
que sera analisado a seguir.

Fraternidade como vetor de humanizacao do sistema
penal de justica

Os topicos até entdo apresentados trazem, verdadeiramente,
conceitos parecidos e intercambidveis, revelando-se impossivel
falar de qualquer um deles sem ingressar na matéria primordial
afeta a outro. Nesse sentido, outra perspectiva amplamente refe-
renciada e, portanto, percebida como categoria juridica da frater-
nidade foi a leitura humanista sobre o sistema penal de justica.

No universo do direito penal, as funcdes da sancdo sao bem
conhecidas: retributiva e pedagogica, possuindo serventia para
castigar o infrator e desestimular a pratica de novos crimes por
parte nao apenas do delinquente, mas também dos demais resi-
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dentes da comunidade. Trata-se, de modo resumido e respectivo,
dos notdrios fins de prevencao especial e geral da pena.

Nao ha pretensdo de penetrarumtema profundo e merecedor,
claramente, de espaco préprio de discussao. Inexiste a intencao,
da mesma maneira, de iluminar uma terceira fun¢do do sistema
sancionador, qual seja, a ressocializacao do individuo, tao suposta
guanto questionavel. Quer-se algo mais ajustado com os esbo¢os
ja apresentados, buscando este tépico trazer a tona reflexdes e
impactos advindos de um paradigma de direito mais consentaneo
com o humanismo, a pluralidade e o altruismo.

Lei nenhuma esgota todos os temas ou satisfaz os anseios de
todas as mostras de opiniao referentes a prisdes, solturas, puni-
¢des rigorosas ou meétodos alternativos ao enclausuramento. A
relevancia da principiologia encaixa-se nessa agenda, sendo de
otimo alvitre pensar no papel apto a ser desempenhado por uma
visdo constitucional aberta, receptora e inclusiva no que toca a
um sistema penal de justica tradicionalmente inflexivel, seletivo e
excludente. Que ilicitudes precisam de repreensao constitui afir-
macao evidente, sem poucas contra-argumentacdes. A discussao
premente envolve, dessa maneira, ndo a obrigatoriedade da me-
dida punitiva ou cautelar, mas o cabimento e a proporcionalidade
de sua aplicacao.

A importancia de submeter a legislacdao penal e sua aplicacao
a uma filtragem constitucional aparece em obra de Sousa Filho
(2019; 100-103), para quem o insucesso do modelo vigente, de fre-
guente amplia¢cdo do direito penal e da pena de prisao, pode ser
compreendido a partir da retrospectiva histérica das leis no Brasil,
a mostrar que “os sucessivos regimes politicos, com excec¢des pon-
tuais, apostaram continuamente na expansao e na intensificacao
da repressao penal”. A inaceitavel indiferenca ao “modo como os
ex-detentos se inserem na sociedade, ou mesmo sobre as condi-
¢des sociais - de extrema pobreza e desigualdade - que produzem
a maior parte da criminalidade no pais”, torna, prossegue o autor,
impossivel verificar os resultados produzidos pela criminaliza¢ao.
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Nesse passo, forcoso é debater a persisténcia de uma estru-
tura que ainda cisma em estereotipar o violador das leis penais.
Seletiva e nitidamente desigual, a persecucdo criminal, desde a
cominacgao abstrata do legislador parece aprioristica, castigando
mais severamente delitos praticados, em geral, por classes des-
privilegiadas social e economicamente e, em distinta direcao,
compactuando, pelo teor das baixas puni¢des e das infinitas pos-
sibilidades de acordos e suspensdes de pena, com outros de larga
envergadura, como é o caso das varias formas de corrupcdo ou
improbidade. Essa sensacao é generalizada e invade leigos e ope-
radores juridicos.

Greco (2014; 155-157) traca linhas sobre essas observac¢des e
comenta que o processo de sele¢do aparece desde o instante em
que o Estado, escolhendo determinados comportamentos de nos-
so meio social, em tese, ofensivos a bens juridicos, edita a lei penal
sancionadora. Nesse apontamento, comumente se sobrepdem
valores de grupos sociais dominantes aqueles da classe domina-
da. A mantenca da visdo maximalista desse ramo do direito e a
crescente inflagdo legislativa engendram um inevitavel resultado:
segundo esse autor, “o Direito Penal continuara a ser seletivo e
cruel, escolhendo, efetivamente, quem devera ser punido, escolha
esta que, com certeza, recaira sobre a camada mais pobre, aban-
donada e vulneravel da sociedade”. Valorizam-se, por conseguinte,
regras caras como a da individualizacdo da pena, prevista no art.
5°, XLVI, do texto constitucional, dispositivo que simultaneamente
mira a isonomia e a plenitude do acometido.

A humanizacdo do sistema penal perfaz-se com temperanca,
deferéncia, reciprocidade e acolhimento. O repudio as ilegalida-
des e o acautelamento do sujeito incapaz, naquele instante, de
interagir socialmente mantém-se imprescindiveis, porém se faz

- necessario analisar a relacdo de custo e beneficio entre a sanc¢ao
individual e os interesses coletivos auferiveis de certas categorias
punitivas. O olhar para o outro necessita ser diferenciado, sem
ojerizas, preconceitos ou estigmas. Todo ser humano é titular de
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direitos e garantias, patriménio que ele nao perde quando incide
na pratica de crimes.

Perdao e fraternidade refutam rancor e vinganca e possuem
uma dimensao social, e ndo puramente individual, moral ou reli-
giosa. Pressupde-se a reconciliacdo entre o agente do crime e a
sociedade, mas isso nao leva a anulacao das exigéncias de justica a
partir da legitima expectativa de reparacao da ordem violada. Sdo
sentimentos que, na realidade, perseguem transformacao social,
libertacdo e pacificacdo para todos: agente, vitima e sociedade.
Nos termos postos por Fonseca (2019; 133-134), “é necessaria a
retribuicdo, mas com a complementacdo da reconstrucdo e do
proprio perddo, que nao é sinal de fraqueza, esquecimento nem
indiferenca. E 0 novo modelo fraterno da Justica penal”.

E dificil sustentar a congruéncia de algumas disposicées le-
gislativas que intencionam o carcere irrestrito, ndo importando o
sujeito nem a narrativa fatica especificada. O argumento € o de
sempre: a indispensabilidade tanto da puni¢do no contexto ilicito
singular como da prevencdo contra a reiteracao delitiva. Ha de se
perguntar, contudo, se é possivel, de maneira absoluta e prefixa-
da, estabelecer a justeza da proibi¢do a concessdao de uma liberda-
de proviséria ou da fixacdo de um regime inicial necessariamente
fechado para o cumprimento da pena. Cré-se que nao.

Antevisdes genéricas e intangiveis obscurecem a realida-
de mundana, amplissima e heterogénea, fechando os olhos as
multiplas particularidades do individuo denominado infrator.
Abstracdes dessa natureza antagonizam a solidariedade e a inclu-
sdo, impedindo a afericao do eu autbnomo e Unico e das caracte-
risticas proprias de cada pratica delitiva em evidéncia. O direito
é instrumento da sociedade, a despeito de, muitas vezes, o con-
trario se estabelecer, e sua finalidade guia-se ao bem comum e a
pacificacdo coletiva, de modo que a execucao das regras juridicas
ndo deve dar-se por si mesma, de forma autossuficiente e alheia
ao dinamismo fatico subjacente: leis e constituicdes demandam
fatores exdgenos para efetivar sua normatividade.
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Enquadrar a justica penal com o colorido do humanismo signi-
fica torna-la vivida, pulsante e contingencial. Mais do que isso, o ato
confere guarida e materialidade a filosofia fraternal, suavizando os
rigores do direito penal: eis um ramo juridico incompativel com a
imutabilidade, que ndo pode permanecer estatico e indiferente.

O desafio imposto é transcendente ao infrator e ao fato penal-
mente ilicito. A fixacdo da prisdo e do castigo nao acomete somente
0 agente, despontando uma miriade de consequéncias infligidas
sobretudo ao seu nucleo familiar. Em paises de notdria caréncia
socioeconémica, o problema do carcere se avoluma e agrava os
danos que ja sofrem os necessitados. O Obice a liberdade do as-
salariado comum gera perda de renda, descortina a dependéncia
econdmica dos seus parentes e sufoca a convivéncia em casa e
na comunidade. Como resultado, tém-se restri¢cdes de direitos,
desestruturacdo familiar, diminuicdo do lazer e da interacdo e es-
garcamento da propria cidadania.

Por conta disso, impde-se o uso comedido e controlado do pro-
cesso penal, a ser aplicado quando eminentemente necessario, “ja
que causa, como qualquer remédio, efeitos colaterais (angustia da
incerteza, sobrevitimizacdo, prisdes desnecessarias, criminaliza-
¢ao secundaria)’, nos dizeres de Silvério Junior (2014; 81-82). A boa
gestao de sua técnica consubstancia-se numa dosagem adequada,
evitando que se converta em veneno, justificando-se o mecanismo
da tecnologia punitiva desde que opere, assim, como mecanismo
de construcdo do Estado democratico de direito, fiel a ideia de
jurisdicdo minima.

Institutos despenalizadores e métodos de solucdo alternativa
e consensual ja afloram, ha um tempo, no campo penal, fazendo
jus hoje a maiores densificacdo e aproveitamento. E imperioso
considerar as possibilidades de evitar aprisionamentos desmedi-
— dos. A infeliz ligacdo entre cadeia e mazelas cotidianas, como a
discriminacdo, o desemprego e o0s arrochos econdmicos, € por
todos conhecida. Cumpre, por consequéncia, analisar a eficacia de
uma hermenéutica moderna, deferente e construtiva na funcdo
de debelar circunstancias dramaticas que, por vezes, mais corres-
pondem a questdes sociais do que a celeumas juridicos.
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A utilizacdo do Habeas Corpus coletivo, para o amparo de li-
berdades atingidas por acao ou ina¢ao dos poderes, exemplifica
uma evolucdo jurisprudencial proativa e eficaz, capaz de restaurar
ou garantir, com seguranca, uniformidade e abrangéncia, direitos
violados. Evitam-se, assim, soluc¢des dispares e contraproducentes,
circunstancialmente derivadas de provimentos judiciais individua-
lizados que se revelam inaptos a dar resposta, com satisfacdo, a
problemas massificados. E o que se deu no HC 143.641 - caso das
mades e das gestantes presas -, quando o Supremo, admitindo o
instituto, destacou a importancia do remédio processual a altura
da lesdo praticada, ja que, na “sociedade contemporanea, burocra-
tizada e massificada, as lesdes a direitos, cada vez mais, assumem

um carater coletivo”, mostrando-se oportuno, “inclusive por razées

de politica judiciaria”, a disponibilizacdo de ferramentas efetivas
para prote¢do adequada e célere dos segmentos atingidos.

Comosedeunojulgamento dos HCs 94.163 e 97.256, a decisdo
logrou agucar o sistema penal de justica com doses de altruismo e
solidariedade. Partindo da constatacao inequivoca de que a impo-
si¢cao do carcere ndo atinge apenas a custodiada, a Segunda Turma
do STF procurou realizar o designio de tutela dos sagrados direitos
da vida, da saude e da liberdade, patenteando o que o legislador
e a propria Constituicdo elevaram a valores inafastaveis a constru-
¢do de uma sociedade mais justa e harmoniosa. Enriqueceu-se o
direito penal, intrinsecamente severo e punitivo, com a maleabili-
dade e o construtivismo irradiados pela principiologia social.

Empreendeu-se também a deferéncia ao outro sujeito, estabe-
lecendo a Corte que formas alternativas de punic¢do distintas do
carcere conseguem dar concretude as disposi¢cdes prospectivas
que a Constituicdo tracou: consecucdo de uma sociedade fraterna,
erradicacao da marginaliza¢cdao e promoc¢ao do bem de todos. Com

I isso, salvaguardam-se minorias costumeiramente postas de lado
e combatem-se indiferencas e negligéncias que tanto ofendem a
noc¢ao de Estado democratico pretensamente plural, abrangente e
acolhedor. Efetiva-se, dessa maneira, o pacto constitucional.
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Que se valha do mesmo tom quanto ao riquissimo instrumento
da Arguicdo de Descumprimento de Lei Fundamental - ADPF (Lei n°
9.882/99) - para questionar a constitucionalidade de dispositivos le-
gais pretensamente nao recepcionados pela Constituicdo de 1988.

A ADPF 54 foi ajuizada para afastar a constitucionalidade de
interpretac¢des fixadoras do entendimento de que a interrupcao
da gestacdo de fetos anencéfalos é conduta tipificada nos arts.
124,126 e 128, 1 e ll, do Codigo Penal. Neste ponto, é interessan-
te notar o posicionamento de rejeicdao da imposi¢ao a mulher,
com fundamento na solidariedade, do seguimento da gestacao,
0 que seria enxerga-la como simples objeto, em violacdo a sua
condicao humana. Ficou consignado que, na democracia, a vida
impde respeito a uma vasta gama de valores que a Constituicao
agasalha, os quais circundam, no caso discutido, as livres deli-
beracdes tomadas por uma familia afligida por circunstancias
muito dificeis.

Por sua vez, na ADPF 291, a Corte debateu os argumentos
trazidos pela PGR em desfavor do art. 235 do Cdédigo Penal
Militar (CPM), que trata como crime sexual a “pederastia ou ou-
tro ato de libidinagem” e estabelece pena de detencdo de seis
meses a um ano ao militar que “praticar ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar
sujeito a administragao militar”.

Afastando a “criminalizacdo excessiva” e apontando o direito
penal como o “Ultimo e mais drastico instrumento a ser utilizado
pelo Estado”, a maioria do Supremo Tribunal Federal ja teve a opor-
tunidade de registrar que tipo como o do art. 235 do CPM, editado
a época do regime militar ditatorial, autoritario e intolerante as
diferencas, criminalizou o sexo consensual entre adultos. Neste
processo, todos os julgadores resolveram pela nao recepc¢ao dos
fragmentos legislativos destacados, reconhecendo a impossibili-

— dade de discrimina¢des com fundamento na orientacao sexual, a
qual constitui projecao da liberdade e da dignidade do individuo.
O STF lembrou o rechaco ao preconceito como capitulo do consti-
tucionalismo fraternal.
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A humanizacao do sistema penal ndo é ilusdo ou conquista in-
viavel. A penetracdo principiolégica demanda, porém, releituras e
repaginacdes, no afa de construir interpreta¢gdes que concentrem
os olhos nos objetivos socialmente relevantes, projetados pelas de-
clara¢gdes mais basicas de justica: igualdade, pacificagdo e harmonia.

Essa estabilizacdo requerida tem suporte na dignidade da pes-
soa humana e torna-se alcancavel pela persecucdo restaurativa,
defensora do cumprimento voluntario de prestacdes reparadoras.
Encontrando-se esgotada a concepcdo penal de matriz retributi-
va, alicerce de um modelo puramente punitivo, convém elaborar
“programas reparatdrios que sirvam a satisfacao dos interesses
legitimos da vitima, a socializacdo do autor do delito, a reafirma-
¢ao da vigéncia da norma e, como resultado, ao restabelecimento
da paz juridica” (TOURINHO: 2017; 37, 113).

O exame individual e a resposta também singular ao contex-
to do crime, com todas as suas implica¢cdes, podem se mostrar,
de fato, importantes em uma série de ocasides: o inescrupuloso
homicida, o violento assaltante e o improbo e corrupto politico
sdo merecedores de puni¢do. Ninguém esta acima da lei, e, num
Estado de direito, aplicam-se reprimendas aos que ofendem a lici-
tude dos cédigos. Bem, ao menos em tese.

O arcabouco comunitario é, entretanto, vasto, prenhe de
nuances e delicadezas, soando inequivoca a insuficiéncia de de-
cisbes meramente comutativas, do que decorre, em paralelo a
hermenéutica progressista realcada, a importancia das audiéncias
publicas, das concilia¢gdes, das penas alternativas e das centrais de
cidadania, instrumentos democratizantes que rednem 0s varios
guadrantes do fendmeno criminolégico.

Descabe fazer o estudo e a compreensao dessas diversas
afirmativas nestas paginas, mas a finalizacao da ultima categoria
- ora ressaltada é util para desnudar a fun¢ao pragmatica da fra-
ternidade. Afinal, vale insistir novamente, ndo se trata de ideia,
perfumaria ou capricho: sua vitalidade juridica é captavel e ple-
namente possivel, como se demonstrou neste ultimo topico, mais
particularmente voltado a ambiéncia do direito penal.
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Conclusao

O artigo buscou aclarar e desenvolver o amplissimo mote do
constitucionalismo fraternal, sem pretender esgotar os meandros
e as possibilidades de um tema em continuo movimento. Importa,
neste momento, sintetizar algumas das proposicdes levantadas ao
longo do presente estudo, que deu énfase as modulacdes argu-
mentativas da instancia maxima do Poder Judiciario.

A triade do movimento revolucionario francés produziu os
influxos de valores hoje intensamente caros as civilizacdes, sem
0s quais se torna mesmo dificil conceber os pressupostos ele-
mentares das constituicdes. Liberdade, igualdade e fraternidade
serviram de motor aos conhecimentos mais hodiernos de direitos
fundamentais e separa¢dao dos poderes, assim como as prescri-
¢des mais humanizadoras no ambiente das rela¢bes entre os
individuos. Liberdade e igualdade, respectivamente, foram guias
do Estado liberal e do Estado social anunciados. Algo, porém, afi-
gurava-se escondido.

A previsdao da disciplina fraternal executou-se de forma
sintética e branda em alguns ordenamentos juridicos da época,
porém, a sua ligacdo com o humanismo, a irmandade e o res-
peito esteve longe de ser impulsionada. Este texto ingressa em
tal linha de preocupacao e atenta para galvanizar a nocao de
responsabilidade social incrustada nos deveres fundamentais de
cada um em comunidade

Fraternidade se associa, pois, a interacdao, comprometimento
e responsabilidade. Participacdo e fiscalizacdo ativas, conducentes

a cidadania direta, configuram o ideal que o Estado democratico

objetiva ver presente. O constitucionalismo fraternal impulsiona

deferéncia, reconhecimento e agir solidario, valorizando os de-

— veres e 0 cumprimento espontaneo das obriga¢des civicas. Sem
fundamento democratico, sem participacdo da sociedade e sem
povo consciente de seu poderio no vislumbre e no resguardo de
direitos e interesses da prépria comunidade, a forca normativa da
Constituicao nao emerge.
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A invocacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
como elemento configurador da fraternidade, é recorrente entre
0s que se propdem a estudar o assunto. A fraternidade intencio-
na reverter um opressivo status quo e promover merecimento
e inclusbes em favor de segmentos alijados do sistema. Em tal
compartimento, ela faz as vezes de principio juridico de expressas
finalidades: promover igualdades e reconhecimentos.

A humanizacdo do sistema penal perfaz-se com temperanca,
deferéncia, reciprocidade e acolhimento. Enquadrar a justica pe-
nal com o colorido do humanismo significa torna-la vivida, pulsan-
te e contingencial, oferecendo sustentaculo a filosofia fraternal.
Amenizam-se, dessa forma, os rigores do direito penal, ramo juri-
dico incompativel com a imutabilidade.

A satisfacao integral das aludidas categorias da tipologia aqui
proposta capacita perceber como os paradigmas de justica, mais
humana, plural e inclusiva, vao se concretizando em um status
democratico do Estado de direito. Justica ndo em seu signo vincu-
lado ao formalismo de poder, mas em sua traducdo mais material
de atividade harmonizadora de interesses incompativeis que se
unem. Justica alcancada pelairmandade e pelo altruismo, realizada
por meio da observancia espontanea dos valores morais basicos
que orientam o tecido social.

Entende-se que as categorias aqui encontradas nao consti-

tuem utopia, mas estagios argumentativos interessantes sob o

ponto de vista da capacidade de compreensao do Estado acerca

da fraternidade, permitindo-se aproximar desse principio sem

temer influéncias de valores teolégicos ou mais restritivos rela-

tivamente a no¢Bes de moral tdo complexas e dispersas no seio

social. A penetracdo principiolégica demanda, todavia, releituras e

reenquadramentos, a fim de que se construam interpreta¢des que

— concentrem os olhos nos objetivos da igualdade, da pacificacao e
da harmonia.
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