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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

A redlizacdo do “IV Encontro Virtual do CONPEDI” nesse momento ainda de restricdes aos
eventos presenciais decorrentes da necessidade do isolamento social imposto pela pandemia
da COVID 19 obriga ainda a uma reflexdo sobre o acerto da decisdo na realizacdo do
Encontro nessa condicdo de adversidade.

A virtualistica tem funcionado como forma possivel a assegurar o0 evento, em evidente
privilégio dos esforcos dagueles que realizaram o0 seu denodo de pesquisa, como forma de
viabilizar suas apresentacfes para a comunidade cientifica. E claro que o formato ja vem
demonstrando certo cansaco na sua utilizacdo constante, mormente aqui analisada de
perspectiva académica, mas, entre as perspectivas da ndo realizacdo e sua realizacao virtual,
por 6bvio, 0 segundo desvao se impos.

O Grupo de Trabalho “FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E
CATEDRA LUIS ALBERTO WARAT 1”, reunido saudavel de tradicionais GTs, contou
com excelentes trabalhos e proficuas discussdes sobre eles, em debate instigante que
possibilitou o enfoque de multiplas abordagens, dentro da melhor experiéncia dos encontros
anteriores do CONPEDI. Assim, tivemos a apresentacdo de 27 trabalhos, listados no indice,
com investigacBes muito bem elaboradas, em amostra significativa do que de melhor se
produz no nosso pais, Nos campos objeto das teméticas do GT.

Num primeiro bloco ordenado das exposicoes, tivemos as apresentactes dos trabalhos de
Eric Araujo Andrade Oliveira e Jadson Correia de Oliveira, com interessante discussao sobre
a possibilidade de integracéo da Andlise Econémica do Direito ao ambito da Epistemologia
Juridica; o de Antonio Lucio Tulio de Oliveira Barbosa, acerca da histéria da Hermenéutica e
0 denominado ‘giro linguistico’; o de Raphael de Abreu Senna Caronti, abordando a Teoria
de Alexy eventualmente ser aplicada sobre a 6tica dos principios do Direito Ambiental

Brasileiro; o de Lucas Augusto Gaioski Pagani, Bruno Smolarek Dias e Victor Augusto
Gaioski Pagani, abordando os limites definidores do que € aplicacéo do direito e o que €
interpretacdo, com a questdo do Ativismo Judicial; o de Victor Augusto de Oliveirae Victor
Sales Pinheiro, trazendo diferencas conceituais entre Finnis e Posner na questdo da
razoabilidade prética e pragmatismo; o de Lilian Mara Pinhon e Fernanda Resende Severino,
na temética da presuncdo da inocéncia e o papel de uma “(des)necessidade de uma Unica



interpretacdo”; o de Fabricio Carlos Zanin e Sergio Weyl Albuquerque Costa, trazendo a
guestdo da critica hermenéutica do Direito e os limites do positivismo juridico (“Da
discricionariedade a Teoria da Decisdo”) e afinal; o de Juan Pablo Ferreira Gomes, sobre
aspectos narrativos e discursivos da prova em Foucault (“ A invencdo daverdade”).

Em um segundo bloco, seguiram-se as seguintes apresentacdes HERMENEUTICA
JURIDICA COMO PROPULSORA DA EFICIENCIA JUDICIAL .Denilson Moura Da
Silva. Objetiva-se estudar aqui a hermenéutica juridica, agui entendida como a interpretacéo
realizada pelos 6rgaos judiciais. Abordar-se-a as hipéteses possiveis de emprego da técnica
hermenéutica como propulsora da celeridade processual, contribuindo para a eficiéncia do
Poder Judiciario.

O ESTADO DEMOCRATICO E O DEVER CONSTITUCIONAL DE ASSEGURAR UMA
SOCIEDADE FRATERNA: RESPONSABILIDADES E CONSEQUENCIAS Ana Gabriela
Dalboni Rocha, Carlos Augusto Alcantara Machado.

Trata da previsdo constitucional de uma sociedade fraterna impde aos individuos e ao Estado
o dever de observancia ao Principio da Fraternidade, que se constitui em fundamento de
validade de atos e normas juridicas

PARADOXO DA (IN) TOLERANCIA EM KARL POPPER E OS LIMITES
FRONTEIRAS DO DISCURSO DE ODIO

Juan Pablo Ferreira Gomes

O trabalho parte do “paradoxo datolerancia’ de Karl Popper parainvestigar as fronteiras e os
limites juridicos ao que se concebe como (in) tolerante, no que passou a ser definido
enquanto discurso de 6dio na atualidade.

O PARADOXO DE SEGUIR REGRAS: DUAS CRITICAS AS LEITURAS COMUNS DE
WITTGENSTEIN

Liziane Parreira

Wittgenstein € um importante filosofo da linguagem, sua filosofia pode ser dividida em duas
fases. Na primeira fase tem-se um autor de formacéo positivista-|6gica do "Tractatus L ogico-
Philosophicus® e na segunda fase um hermeneuta preocupado com o significado da

linguagem em "Investigacdes Filosoficas'.



O PLURAL NO CICLO DE LUTAS: CULTURA POLITICA NA AMERICA LATINA
DURANTE A REVOLUCAO MUNDIAL DE 1968 E SUAS CONSEQUENCIAS NA
TEORIA SOCIAL DO DIREITO

Jorge Alberto de Macedo Acosta Junior , Antonio Carlos Wolkmer

A presente investigacdo apresenta uma reflex@o acerca do surgimento do plural nas lutas
socio-politicas que se projetaram a partir do giro descolonizador realizado pela esquerda
latino-americana. O objetivo geral consiste em identificar a mudanga na cultura politica
ocorrida durante o primeiro ciclo de lutas na América Latina e suas consequéncias na teoria
socia do direito.

O PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO: O STF E
CONTRIBUICOES PARA A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Guilherme Nunes de Paiva, Renata Albuguerque Lima

A interpretacdo conforme a Constituicdo surgiu como uma técnica de controle de
constitucionalidade, ou de interpretacdo, no escopo de conceder a uma norma
infraconstitucional com multissignificados, um sentido que se coadune a Constituicéo.

O RESGATE DAS VIRTUDES PARA A EFETIVACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA NA ORDEM ECONOMICA

Matheus Ribeiro de Oliveira Wolowski , Valéria Silva Galdino Cardin
O artigo realiza uma abordagem acerca da necessidade do resgate das virtudes na sociedade
contemporanea, sobretudo na ordem econdmica patria para a efetivacdo da dignidade da

pessoa humana

OSLIMITESENTRE A APLICACAO E A CRIACAO DO DIREITO: INTERPRETACAO
OU ATIVISMO JUDICIAL?

Lucas Augusto Gaioski Pagani , Bruno Smolarek Dias, Vitor Augusto Gaioski Pagani
O presente artigo visa discutir a

possibilidade da criacdo do Direito através do Ativismo judicial ou a aplicacdo do direito
através do papel interpretativo do magistrado, trazendo as diferenciacdes entre a aplicacéo do




Direito e a Criacdo de um novo Direito, ndo previsto anteriormente por nenhuma regra
juridica.

OS PRINCIPIOS DO DIREITO TECNOLOGICO NO ESTADO CONSTITUCIONAL
LeilaDiniz , Luciano Jose Machado Do Amorim , Jodo Victor Vieirade Sant'anna

O presente artigo tem por objetivo explorar a evolucéo desde a supremacia constitucional,
consubstanciada no positivismo juridico, passando pela implementacéo e acentuado uso dos
precedentes judiciais em nossos tribunais, com sopesamento dos principios colocados em
conflito, até chegar na lacuna existente no ordenamento, dentre varias, também para 0s
confrontos atuais, surgidos a partir do avanco digital, em que principios constitucionais de
primeira ordem colidem com atuai s principios tecnol 6gicos

PONDERACOES SOBRE A DOGMATICA JURIDICA E A ZETETICA JURIDICA PARA
A PROTECAO AMBIENTAL: A NECESSARIA REVISAO, ATUALIZACAO E
RECONTEXTUALIZACAO

Bruna Medeiros Bolzani , Elenise Felzke Schonardie

O artigo tem como objetivo analisar a dogmética juridica e a zetética juridica no que
concerne ao direito ambiental com o intuito de demonstrar a necessaria abertura da
dogmatica juridica a zetética juridica, diante do contexto contemporaneo de emergéncia
climatica

POR UMA ABORDAGEM EXPERIENCIALISTA DO DIREITO: A METAFORICIDADE
DA COGNICAO E ASREALIDADES JURIDICAS

Monica Fontenelle Carneiro , Rodrigo Dutrada Silva
O presente estudo objetiva apresentar o direito e a prética juridica como categorias cognitivas
e linguisticas expressas metaforicamente, bem como a importancia da metafora para a

capacidade humana de pensar e construir sentidos

RAZOABILIDADE PRATICA E PRAGMATISMO: DIFERENCAS CONCEITUAIS
ENTRE FINNIS E POSNER NA ANALISE JURIDICA DO CASAMENTO

Victor Augusto de OliveiraMeira, Victor Sales Pinheiro



O artigo objetiva diferenciar duas modernas teorias do direito a partir do instituto juridico do
casamento: a andlise econdmica do direito e o direito natural analitico, utilizando como
referéncia a obra de Richard Posner e John Finnis.

REFLEXOES SOBRE O JULGAMENTO DA ADI N. 6341/DF: UM ESTUDO
HERMENEUTICO DA DECISAO DO STF E SEUS IMPACTOS NOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E NA REPARTICAO DE COMPETENCIAS CONSTITUCIONAIS

Thiago Braga Parente , Renata Albuquerque Lima

Este artigo tem como objetivo estudar o julgamento de uma medida cautelar na ADI n. 6341
/DF, abordando a decisdo do Supremo Tribunal Federal no ambito dos direitos fundamentais
e examinando a colisdo entre direitos fundamentais diante da pravaléncia do direito a salde.

UMA INVESTIGACAO SOBRE A ORIGEM DA HERMENEUTICA NA TERCEIRA
CRITICA

Jaci Rene Costa Garcia

Tendo como objetivo geral investigar o papel da estética kantiana para a hermenéutica, a
delimitacdo do estudo envolve: [i] uma abordagem filoséfica unificada pelo sistema critico
kantiano capaz de identificar os pressupostos que permita a realizacdo dos julgamentos, [ii] o
lugar do humano na comunidade e [iii]

VALORACAO DA NATUREZA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO: ANALISE
AXIOLOGICA E ECOLOGICA

Aline Cirilo Caldas, Barbara Vier , Miguel Etinger de Araujo Junior
A sociedade esta em constante

modificacdo, em razdo de varios fatores, desses destacam-se 0s embates sociais emergentes,
os quais refletem no modo de conceber as questdes humanas e solucionar problemas.

Por tudo que se observa, trata-se de uma importante reunido de pesquisas que merecem
serem consultadas como fontes do imaginario juridico em 2021.

19. O artigo apresentado por Ana Flavia Costa Eccard analisa, adotando o pensamento de
Zygmunt Bauman, a transformacéo, na contemporaneidade, das relagbes sociais. Essas



passam a ser, cada vez mais, liquidas e marcadas por um imediatidade. Esse cenario , por sua
vez, altera as concepcdes e estruturas basicas, com impactos de vérias ordens, inclusive no
cenario normativo em que o Direito estainserido.

20. Liziane Parreira apresentou trabalho que investiga criticamente as concepcdes mais
comuns do pensamento de Wittgeinstein. O trabalho sugere que as abordagens usuais deixam
de lado aspectos relevantes das obras do autor e propde, em alguns aspectos, uma atualizacdo
dessas percepcoes.

21. Renan Aguiar examina em trabalho a possibilidade de sustentar uma leitura pragmatica,
fundada, essencialmente, numa conexao entre a linguagem e as relacdes intersubjetivas. O
marco tedrico essencial Richard Rorty é examinado a partir desse contexto.

22. Rodrigo Dutra socializou suas conclusoes a respeito do artigo submetido, propondo uma
nova abordagem do Direito. O centro da proposta envolve uma perspectiva experiencial em
gue a cognicdo pode ser tomada como uma metéfora constitutiva de diversos contextos
juridicos.

23. Aline Cirilo Caldas e Barbara Vier apresentaram artigo que propde uma leitura valorativa
e ecol 6gica do ordenamento juridico brasileiro. Essa abordagem propde uma valorizacdo da
natureza como um parametro na intepretacdo e aplicacao das normas juridicas.

24. Carlos Roberto Oliveira apresentou estudo a respeito do caso fortuito e forca maior como
fatores juridicos relevantes na compreensdo de obrigacGes contratuais. Em especial foi
adotado como pano do fundo os contratos de fornecimento de vacinas e as implicacdes sobre
a sua operacionalidade juridica efetiva.

25. Rogério Aparecido Fernandes de Carvalho apresentou artigo relacionado a investigacéo
hermenéutica da extrapolacdo, feita pelo Supremo Tribunal Federal, da imunidade
constitucional dos livros impressos para os livros eletrénicos. O texto examina 0s
fundamentos desse contexto interpretativo refletindo quanto ao seu efetivo cabimento.

26. No texto socializado Ulissses Arjan Cruz dos Santos, Laura Maria Santiago Lucas e
Vamir Cesar Pozzetti examinam o pensamento de Thomas Hobbes. No estudo chamam a
atencdo de que o autor pensa a fraternidade como instrumento de concretizacdo da paz social.
Nesse contexto propdem uma ampliacdo da leitura politica do autor.



27. O texto apresentado por Jorge Alberto Macedo Acosta Junior, examina 0s impactos na
cultura politica na Ameérica L atina dos movimentos intelectuais europeus ocorridos no ano de
1968. Especialmente sdo examinadas as influéncias no campo dateoria do Direito.

Jean Carlos Dias

Rubens Begak

Leoneal Severo Rocha



O ESTADO DEMOCRATICO E O DEVER CONSTITUCIONAL DE ASSEGURAR
UMA SOCIEDADE FRATERNA: RESPONSABILIDADES E CONSEQUENCIAS

THE DEMOCRATIC STATE AND THE CONSTITUTIONAL DUTY TO ENSURE A
FRATERNAL SOCIETY: RESPONSIBILITIESAND CONSEQUENCES

Ana Gabriela Dalboni Rocha 1
Carlos Augusto Alcantara Machado 2

Resumo

A previsdo constitucional de uma sociedade fraterna impde aos individuos e ao Estado o
dever de observancia ao Principio da Fraternidade, que se constitui em fundamento de
validade de atos e normas juridicas. A presente pesquisa qualitativa envolve raciocinio
dedutivo, através de revisdo bibliogréfica e andlise documental, de modo a concluir que a
inobservancia desse dever juridico, além de acarretar ailicitude de atos e normas, permite ao
individuo buscar, diante da omissdo do Estado, providéncias positivas e concretas com vista
a construcéo de uma sociedade fraterna, reclamada no preambulo da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Sociedade fraterna, Principio da fraternidade, Responsabilidade, Homem
politico, Consequéncias juridicas

Abstract/Resumen/Résumé

The constitutional provision of afraternal society imposes on individuals and on the State the
duty to observe the Principle of Fraternity, which constitutes the foundation for the validity
of legal acts and norms. This qualitative research involves deductive reasoning, through
bibliografic review and document analysis, in order to conclude that the non-compliance with
thislegal duty, in addition to causing theillegality of acts and norms, allows the individual to
seek, in the face of possible omission by the State, positive measures and concrete with a
view to building afraternal society, demanded in preamble of the Federal Constitution.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fraternal society, Principle of fraternity,
Responsibility, Statesman, Legal consequences

1 Mestranda em Direitos Humanos no Programa de Pés-Graduag@o em Direitos Humanos da UNIT. Especialista
em Direito Ambiental pela Faculdade Mauricio de Nassau. Analista Judiciario do TJAL. E-mail:
gabrieladal boni @gmail.com.

2 Doutor em Direito pela PUC-SP. Mestre em Direito pela UFC. Procurador de Justica do Ministério Publico de
Sergipe. Professor Adjunto da UFS e da UNIT. E-mail: cmachado@infonet.com.br.
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1 INTRODUCAO

Este artigo busca responder ao seguinte questionamento: quais as consequéncias
juridicas da inobservancia, pelo Estado e seus agentes, do Principio da Fraternidade?
Objetiva-se, assim, ressaltar seu cardter normativo-constitucional e demonstrar que toda a
ordem juridica, desde a producdo normativa até sua aplicacdo ao caso concreto, deve extrair
seu fundamento de validade de tal postulado.

A investigagdo cientifica proposta se justifica, pois o Principio da Fraternidade,
apesar de sua amplitude semantica, produz um dever juridico direcionado também para o ente
publico, de modo que a definigdo desse dever e da consequéncia para seu eventual
inadimplemento sao elementos indispensaveis para se criar um ambiente em que a construcao
de uma sociedade fraterna seja, efetivamente, real.

A titulo organizacional, o estudo foi dividido em trés partes, sendo que a primeira
delas aborda a origem constitucional do Principio da Fraternidade, destacando-se sua forca
normativa que influencia a interpretacdo de todo o sistema juridico, inclusive os demais
principios constitucionais. A segunda parte, ao seu turno, trata da verificagdo da natureza
juridica do dever para, em seguida, analisar a responsabilidade estatal, e consequentemente do
agir politico do homem publico, em concretizar 0 mandamento constitucional de promover
uma sociedade fraterna, inclusive considerando a continuidade da existéncia humana
qualificada. Ja a terceira parte consolida a fraternidade como um direito no qual se
fundamentam outros direitos fundamentais, vinculando a producdo e a interpretacdo
normativa, de modo que qualquer ato (legislativo, administrativo ou judicial) que seja
contrario ao Principio da Fraternidade ¢ invalido, e deve ser retirado do sistema juridico por
sua ilicitude.

Em relagdo a metodologia, este trabalho tem carater de pesquisa qualitativa,
envolvendo o raciocinio dedutivo. As fontes de pesquisa consistem em livros, artigos e

documentos, analisados mediante as técnicas de revisao bibliografica e analise documental.

2 A PREVISAO CONSTITUCIONAL DA SOCIEDADE FRATERNA: O
RECONHECIMENTO DO PRINCIiPIO DA FRATERNIDADE

Conforme dito por Aristoteles (2003, p. 210), “ninguém desejaria ser o dono do
mundo se para isso a condi¢do fosse viver sd, pois 0 homem ¢ um ser politico e estd em sua

natureza humana viver em sociedade”.
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De fato, o homem ¢ destinado a estar em sociedade, uma vez que suas
potencialidades alcancam a realidade quando posicionadas dentro de um ambiente de
interacao social. Isso conduz a perceber que ¢ fundamental ao ser humano se fazer presente
em relagdes subjetivas, de modo que seu aspecto social ¢ um elemento inafastavel da propria
existéncia.

Tratando da condi¢ao humana, Arendt (2004) utiliza a expressao “Vita Activa” para
designar trés atividades humanas fundamentais, onde a cada uma delas corresponde uma das
condi¢des basicas, mediante as quais a vida foi dada ao ser humano na Terra: o Labor, o
Trabalho e a A¢do. Na visdo da autora, todos esses aspectos da condi¢gdo humana possuem
alguma relagdo com a politica, mas a Acao ¢ a atividade que corresponde a pluralidade, por
ser a unica que se exerce diretamente entre os homens. Para ela, essa pluralidade “¢
especificamente a condi¢do — ndo apenas a condicio sine qua non, mas a conditio per quam —
de toda a vida politica” (ARENDT, 2004, p. 15).

Além disso, denota a mencionada autora que ¢ pela Agdo que se permite construir €
reconstruir em sociedade, assim como o nascimento (natalidade) esta para a condi¢gao humana
de tornar possivel a vida e a exposicao da personalidade (ARENDT, 2004).

Assim, a existéncia de relagdes subjetivas dentro de um mesmo ambiente gerou a
criacdo de centros onde a participagdo humana adquiriu caracteristicas proprias € que se
distinguem do ambiente particular/privado. Isso fez surgir um regramento especifico que
passou a considerar, também, a responsabilidade de cada agir individual com os interesses de
toda a coletividade, transcendendo ao restrito espaco tipicamente privado.

E preciso, por isso, em contraposi¢do ao ambiente privado/individual, reconhecer a
existéncia de um espago publico onde as a¢des individuais geram consequéncia para a
coletividade, razdo pela qual se faz necessario um corpo de regras e de pessoas a conduzir e
administrar esse espago publico, cenario este que ja sofreu intimeras transformagdes e
aperfeigoamentos, especialmente ao perceber que, conforme narrado por Arendt (2011 p.
142), “a autoridade, como fator tnico, senao decisivo, nas comunidades humanas, nao existiu
sempre, embora tenha atrds de si uma longa historia [...]”.

Mesmo assim, pode-se verificar a atividade politica como um elemento comum desse
espacgo publico ao longo do tempo, onde seus integrantes agem como atores e destinatarios
das agdes praticadas nesse mesmo ambiente. Por isso, Bobbio (2000), reconhecendo a
influéncia de Aristoteles, identifica que o termo politica deriva do adjetivo de pdlis, referindo-
se aos assuntos relacionados com a cidade e, consequentemente, com o cidadao, civil, piblico

e social.
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Esse agir politico, por transcender a esfera intima individual ou familiar, gera um
aspecto de responsabilidade mais amplo, de modo que os parametros do agir devem, da
mesma forma, ser definidos na perspectiva coletiva atual e futura sem ignorar o passado,
inclusive nos aspectos morais e finalisticos.

Fundamentado nessa responsabilidade em sentido amplo, do individuo consigo e
com os outros, bem como perante as futuras geragdes, ¢ que se constitui o Principio da
Fraternidade, o qual restou por décadas esquecido no ambito juridico, quando comparado a
liberdade e a igualdade, conforme relata Clara Machado (2017, p. 6) ao dispor que a
fraternidade “[...] foi deixada a deriva enquanto principio juridico de mesmo nivel
constitucional que liberdade e igualdade em razdo do excesso de individualismo juridico em
que foi alicer¢ada a teoria dos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro [...]”.

Nesse sentido, atribui-se ao constitucionalismo moderno o nascimento dos direitos
humanos fundamentais e, superando a concepc¢do de individualismo juridico fulcrada no
[luminismo (MACHADO, Clara, 2017), a fraternidade, entdo recontextualizada, incorpora a
liberdade “[...] na medida em que possibilita que o individuo desenvolva suas capacidades em
uma relagdo positiva consigo mesmo a partir de relagdes sociais de reconhecimento e
responsabilidade” (MACHADO, Clara, 2017, p. 62).

Seguindo esse novo norte, ¢ que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 fez constar expressamente em seu preambulo a institui¢do de um Estado Democratico,
destinado a assegurar valores supremos de uma sociedade fraterna, conforme se observa do
texto do enunciado preambular adiante transcrito:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justiga como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢ao de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(BRASIL, 1988).

Extrai-se, portanto, que as relagdes intersubjetivas deverdo ser norteadas pelos
valores apontados como supremos de uma sociedade fraterna. Isso porque, conforme leciona
Britto, trata-se de novo constitucionalismo, o “Constitucionalismo Fraternal”, que pode ser
entendido como a “fase em que as Constitui¢des incorporam as franquias liberais e sociais de
cada povo soberano a dimensao da Fraternidade [...]” (BRITTO, 2003, p. 216).

Assim, em analise as caracteristicas da democracia instituida pela Constituicao da

Republica de 1988, Britto afirma que esta possui trés tracos fisiondmicos assim elencados: I —
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democracia procedimentalista (Estado Democratico de Direito); II — democracia
substancialista ou material; e III — democracia fraternal. Sobre esta ultima, Britto explica que
a mesma €:

[...] caracterizada pela positivagdo dos mecanismos de defesa e preservagio
do meio ambiente, mais a consagragdo de um pluralismo conciliado com o
ndo-preconceito, especialmente servido por politicas publicas de agdes afir-
mativas que operem como férmula de compensagdo das desvantagens histo-
ricamente sofridas por certos grupamentos sociais, como os multirreferidos
segmentos dos negros, dos indios, das mulheres e dos portadores de
deficién- cia fisica (espécie de igualdade civil-moral, como ponto de
arremate da igualdade politica e econdmico-social). (BRITTO, 2016, p. 34).

Ainda de acordo com o citado autor, a democracia fraternal, que alicer¢a esse novo
constitucionalismo, constitui-se de forma congregadora, sem eliminar as conquistas
alcancadas pelo Estado Liberal e pelo Estado Social (BRITTO, 2003). E nesse mesmo
sentido que Jaborandy, Machado e Fonseca (2019, p. 247), ao abordarem a compreensao dos
direitos e deveres fundamentais a luz do Principio da Fraternidade, afirmam que a
decadéncia do Estado Liberal, seguida pela ascendéncia do Estado Social, “ [...] acrescentou
ao panorama dos direitos fundamentais a perspectiva da igualdade no sentido material, que
vislumbra uma agdo proativa do Estado na realizacdo de direitos sociais, economicos e
culturais”.

De fato, como indica Carlos Machado (2017, p. 135), o compromisso trazido no
preambulo da Constitui¢do da Republica revela a responsabilidade do Estado, do governo, do
povo e de segmentos organizados da sociedade civil em prol da construgdo de uma sociedade
fraterna, “voltada a formag¢do de nacionais ou, mesmo, cidaddos, mas uma sociedade de
irmaos”.

No sentido de considerar a fraternidade um principio basilar da sociedade, Barzotto
(2018, p. 60), declara que “a fraternidade como principio de organizagdo da sociedade pode
ser definida como o tipo de relagdo social na qual se age com o outro (liberdade e igualdade) e
para o outro (comunidade)”.

De tal modo, a fraternidade pode ser compreendida “como principio juridico
estruturado a partir da coexisténcia entre direitos e deveres e no reconhecimento da
intersubjetividade” (MACHADO, Clara, 2017, p. 106), visto que revela a “necessidade das
pessoas reconhecerem-se mutuamente como sujeitos de direito, estando engajadas na
submissdo a ordem comum” (BARZOTTO, 2018, p. 74).

Como asseveram Spengler e Resta (2020, p. 12), por estar centrado em formas de

inclusdo social, bem como de protecdo dos direitos fundamentais, “o Direito Fraterno propde
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uma autorresponsabilizagdo na composi¢ao de conflitos, substituindo a vinganga privada ou
estatal”.

Trilhando o mesmo caminho, Martini (2017, p. 8-9) expde que o “direito fraterno ¢ a
conscientizacdo dos deveres, afinal, o ‘irmao’ ¢ o proximo com o qual se tem deveres em
comunidade”. Isso porque, do ponto de vista da autora, “os deveres reciprocos nascem do
senso de pertencimento a comunidade”.

Continuando a analise do texto constitucional (BRASIL, 1988), observa-se o
disposto no art. 3°, I, que aponta a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria como
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, expressdo que revela o
dever do Estado Democratico em observar o Principio da Fraternidade na constru¢do da
sociedade.

Por oportuno, destaca-se a diferenciagdo entre fraternidade e solidariedade,
produzida por Clara Machado (2017, p. 102), ao esclarecer que a fraternidade pode ser
compreendida em duas dimensdes, a horizontal e a vertical. Na dimensao horizontal, “a
solidariedade (fraternidade) interpela diretamente o comportamento individual e confere um
sentido de responsabilidade social através do reconhecimento do outro”. Enquanto dimensao
vertical, “a solidariedade estd relacionada com a intervengdo do Estado Social para redugdo
das desigualdades e permitir o pleno desenvolvimento da pessoa”.

De tal forma, constata-se que “Estado e individuo se complementam na realizagao da
fraternidade. Portanto, parece correto defender a fraternidade enquanto principio juridico que
deve nortear as atitudes humanas e as fungdes estatais” (JABORANDY; MACHADO;
FONSECA, 2019, p. 245).

Desse modo, observa-se que a jurisprudéncia patria tem reconhecido a fraternidade
como principio juridico e assim, vem adotando o Principio da Fraternidade como sustentaculo
na fundamentacdo de seus julgamentos, civeis e criminais, a exemplo da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4388/GO (BRASIL, 2020), julgada pelo Supremo Tribunal Federal
em 03/03/2020, reconhecendo a inconstitucionalidade material de lei estadual que apresentou
limites a sistematica de inclusdo de pessoas com deficiéncia. Também € possivel constatar que
o Superior Tribunal de Justiga, vem adotando tal principio, inclusive em ag¢des penais, como
se verifica no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n°
136.961 (BRASIL, 2021), julgado em 15/06/2021, no qual o Relator do recurso fez constar
que a aplicacdo do principio da fraternidade “¢, na verdade, o que mais se ajusta com a efetiva

tutela dos direitos humanos fundamentais. A certeza de que o titular desses direitos € qualquer
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pessoa, deve sempre influenciar a interpretagdo das normas e a agao dos atores do Direito e do
Sistema de Justiga”.

Vislumbra-se, pois, com tais exemplos, que o Principio da Fraternidade esta
incorporado no ambito juridico brasileiro, de modo que a sua concretizagdo, como postulado
maior, depende da efetiva atuacdo tanto dos sujeitos, quanto do Estado.

Na presente pesquisa, direciona-se a abordagem do Principio da Fraternidade, como
introduzido inicialmente, ao dever do Estado Democratico em garantir a construcdo da

sociedade fraterna, como sera visto adiante.

3 0 DEVER DO ESTADO DEMOCRATICO EM CONCRETIZAR O PRINCIiPIO
DA FRATERNIDADE E A RESPONSABILIDADE DO HOMEM POLITICO

Uma vez identificada a existéncia de um verdadeiro direito a fraternidade, resta
adentrar, neste momento, na verificagao do dever do Estado Democratico em concretiza-lo em
favor dos particulares, na construgdao de uma sociedade fraterna para, em seguida, analisar
as consequéncias (reacdo juridica) ocasionadas pelo inadimplemento desse dever
constitucional.

Nesse passo, Ross (2000, p. 191) identifica que “a relagdao entre o dever e a reagao
juridica € o resultado da funcao ideologica do conceito de dever. Este conceito sé se aplica
quando a reag¢do condicionada ¢ experimentada com reprovacdo social”. Em vista disso, o
mencionado autor afasta a utilizacdo da expressdo “dever” das situagdes de escusavel
impossibilidade de cumprimento, pois nesses casos nao haveria a reprovabilidade social por
descumprimento pelo agente (ROSS, 2000).

Essa funcdo ideologica, na visdo de Ross, tem relevante valor na vida juridica da
comunidade, na medida em que define que a ideia de “dever” atua como um gerador de
motivo para que se adote um comportamento licito mediante uma atitude desinteressada de
respeito ao direito, € ndo por um temor das sancdes. Para ele, essa fungao “concede ao direito
sua sacralidade ou validade e sem isso ndo ¢ possivel criar uma ordem social” (ROSS, 2000,
p. 191).

Assim, a expectativa social e normativa conduz a um cenario em que o Estado deve
agir de forma compativel com seu dever de tornar real a previsdo constitucional de uma
sociedade fraterna, realidade esta a ser criada mediante a a¢do dos agentes que atuam na
gestdo da coisa publica em nome do ente publico, externando (e, de fato, criando) a vontade

dessa pessoa juridica.
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E que a existéncia juridica de um principio, independentemente de toda sua carga
axioldgica, s6 pode se tornar real mediante praticas que alterem a realidade naturalistica e
que, quando ndo nascem espontaneamente, necessitam da atuagdo concreta do Estado (por
seus agentes) para conduzir ao cenario normativo constitucionalmente delineado.

Com isso, ¢ possivel observar duas situacdes distintas: a realidade juridico-dogmatica
(criada pelo legislador) e os atores de sua concretizacdao (aplicadores das normas juridicas
vigentes). Tal dissimilitude permite invocar a ligdo de Bobbio quando, com fundamento na
classificagdo de Prandstraller, fala sobre a distingdo entre o idedlogo e o experto (BOBBIO,
1997).

Por idedlogo, pode-se considerar o legislador constituinte ¢ o produto de sua atuagao
(Constitui¢do), pois define os principios e os valores a serem alcangados, enquanto o experto
¢ o homem politico responsavel pela conducdo das acdes estatais por meio de uma atuagdo
técnica a conduzir ao destino ja tragado. Entre eles, deve haver um vinculo indissociavel, pois,
como diz Bobbio, “ndo ha idedlogo que nao pega socorro a conhecimentos técnicos para
elaborar os seus principios, ndo hé experto que nao deva ter alguma ideia dos fins para dar um
sentido as suas andlises” (BOBBIO, 1997, p. 119).

Porém, Bobbio também descreve que a experiéncia historica demonstrou (e o senso
comum aceitou) que, no exercicio da atividade politica:

[...] o homem politico pode comportar-se de modo disforme da moral
comum, que um ato ilicito na moral pode ser considerado e apreciado como
licito na politica — em suma, que a politica obedece a um codigo de regras,
ou sistema normativo, diferente de, € em parte incompativel, com o codigo,
ou o sistema normativo, da conduta moral. (BOBBIO, 2000, p. 177).

Ocorre que, conforme alerta Jonas, “no artefato social onde homens lidam com
homens, a inteligéncia deve casar-se com a moralidade, pois esta ¢ a alma de sua existéncia”
(JONAS, 2006, p. 34).

Assim, todo o agir no espago publico deve conter em si a unido entre a técnica € 0s
valores morais, especialmente aqueles com sede constitucional, de modo que nesse ambiente
ndo hd como admitir indiferenca a qualquer um desses aspectos, especialmente quando se
trata de um agir prospectivo, construido com fundamento na responsabilidade da existéncia
humana atual e futura.

Ademais, para Jonas, a responsabilidade do homem politico alcanca imensa
amplitude no aspecto temporal, na medida em que ndo apenas os que vivem agora podem ter
alguma reivindicagdo moral sobre sua conduta, mas sua responsabilidade alcanca todos

aqueles das geragoes futuras, ainda que indeterminadas (JONAS, 2006).



Portanto, deve-se adentrar no estudo sobre a responsabilidade do homem politico,
entendido como aquele que age no espago publico e assume responsabilidade por suas
condutas perante a coletividade submetida as consequéncias de seus atos, utilizando-se como
referéncia, inclusive, a Teoria Responsabilidade desenvolvida por Jonas (2006).

Além disso, ¢ essencial também considerar que, dentro da ordem juridica, sdo
estabelecidos valores que, por sua propria natureza, devem ser concretizados mediante uma
conduta estatal que propicie um ambiente adequado para sua realizagdo, gerando um cenario
de verdadeira relagdo juridica obrigacional, onde o ente publico figura como responsavel pelo
adimplemento de seu dever de assegurar, para a sociedade, a satisfacdo dos direitos previstos
pelo proprio sistema normativo, especialmente aqueles que possuem sede constitucional.

No que se relaciona ao Principio da Fraternidade, observa-se o dever estatal de ser
protagonista de sua concretizagdo, sendo um imperativo que encontra amparo no ambito
normativo constitucional e que gera um elemento legitimador dessa acdo estatal, além de
criar, aqueles que atuam em nome do Estado, uma responsabilidade. Conforme ensina Ataliba
(2001, p. 66), “a responsabilidade ¢ a contrapartida dos poderes em que, em razdo da
representacdo da soberania popular, sio investidos os mandatarios. E légico corolario da
situacdo de administradores, lato sensu, ou seja, gestores de coisa alheia”.

Além disso, Jonas explica que a existéncia da Teoria Responsabilidade, capaz de
criar um dever de relevancia social (novo modo de agir), deve ser construida com um
fundamento racional legitimador desse dever, além de conter também um fundamento
psicologico capaz de influenciar a vontade do agente. Ainda para esse autor (2006, p. 157),
“se nao fossemos receptivos ao apelo do dever em termos emotivos, mesmo a demonstracao
mais rigorosa e racionalmente impecavel da sua correg¢do seria impotente para produzir uma
forca motivadora”.

Pode-se dizer, entdo, com fundamento em Jonas (2006), que no espaco do agir
politico, por sua vez, a identificacdo da amplitude e dos contornos da responsabilidade do
agente adquire extrema relevancia nos dias atuais, ndo sé pela importancia desse agir, mas
também pela relevancia institucional do espago publico na constru¢do de uma nova realidade
com perspectivas coerentes com os vetores €ticos sociais que nao se destinam apenas aqueles
presentes na ética tradicional antropocéntrica que se limitava temporal e espacialmente.

Isso influencia, por certo, na propria legitimidade do agir politico, porquanto
relaciona de forma indissociavel o exercicio de um poder diante da amplitude de seus efeitos.

Deste modo, Jonas explica que ha uma nocao de responsabilidade que esta ligada a

um dever de agir quando se esta no exercicio de um poder pelo bem-estar de outros. Em suas
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palavras, “por circunstancias ou convengdo, encontram-se sob meus cuidados o bem-estar, o
interesse e o destino de outros, ou seja, o controle que tenho sobre eles inclui, igualmente, a
minha obrigacdo para com eles”. Por isso, “o exercicio do poder sem a observancia do dever
¢, entdo, ‘irresponsavel’, ou seja, representa uma quebra da relacdo de confianga presente na
responsabilidade” (JONAS, 2006, p. 168).

Em relagdo ao homem politico, Jonas (2006, p. 172) descreve que o objeto de sua
responsabilidade ¢ a res publica, de modo que reputa como exitosa a atividade praticada
“quando se possa dizer dele que ele fez o melhor que pode por aqueles sobre os quais detinha
o poder, ou seja, para aqueles em virtude de quem ele tinha poder. Que o ‘sobre’ se torne
‘para’ constitui a esséncia da responsabilidade”.

Assim, uma das propriedades dessa responsabilidade do homem politico ¢ a
totalidade, que consiste dizer que “a responsabilidade abarca o Ser total do objeto, todos os
seus aspectos, desde a sua existéncia bruta até os seus interesses mais elevados” (JONAS,
2006, p. 180).

Por isso, amparado em Aristételes, ao tratar da ratio essendi do Estado, Jonas afirma
que esta €:

[...] tornar possivel a vida humana e continua a existir para que a vida boa
seja possivel. Essas sdo também as preocupacdes do verdadeiro homem
publico. [...] E a dimensdo dessa responsabilidade se assemelha a da
responsabilidade parental: ela se estende da existéncia fisica até os mais
elevados interesses, da seguranca a plenitude, da boa condugdo até a
felicidade. (JONAS, 2006, p. 180).

Vé-se, pois, que sua atenc¢do estd direcionada para o futuro e vai além da espécie
humana, porquanto envolve também a superacdo antropocéntrica da ética tradicional, de
modo a exigir a garantia das proximas geragoes.

Ainda, ¢ preciso perceber que o homem publico deve ser analisado, também, a partir
de sua origem como membro de uma comunidade, sendo esse um elemento a influenciar a
amplitude de sua responsabilidade.

Por isso, Jonas destaca que o homem publico ndo € o genitor da coletividade, mas na
verdade, ele surge dessa coletividade que lhe ¢ pretérita, ao dispor que:

Ele surgiu dessa coletividade (em regra) e se tornou o que ¢ gragas a ela e,
por isso, ele ndo ¢ seu pai, mas o ‘filho’ de seu povo e da sua terra (do seu
grupo social e assim por diante), por isso ‘irmanado’ com todos aqueles que
compartilham esses lacos — os vivos, 0s que virdo e mesmo os que ja
morreram. (JONAS, 2006, p. 183).

Logo, faz-se surgir uma identificagdo emocional do homem publico com o coletivo e

um sentimento de solidariedade, onde “o fendmeno do sentimento torna o coragdo receptivel
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ao dever, ndo lhe questionando a razdo e animando a responsabilidade assumida com o seu
¢lan” (JONAS, 2006, p. 183).

E extremamente relevante destacar a constatacdo de Jonas, quando salienta a posigdo
do homem publico diante da coletividade a qual se encontra submetida, pois mesmo sendo
considerado um dos fundadores dessa coletividade, nunca sera seu criador, e sim uma de suas
criaturas, estabelecendo uma relagdo de compromisso que deve ser preservada.

Isso conduz a perceber que a continuidade deriva da natureza total da
responsabilidade do homem publico, cabendo-lhe proceder de forma historica, ou seja,
“apreender seu objeto na sua historicidade” (JONAS, 2006, p. 185) e, assim, em atengdo a
responsabilidade total, o homem publico deve se perguntar “para onde vamos?”.

Nesse sentido, essa extensdo da responsabilidade politica no futuro ¢ tratada por
Jonas como um imperativo geral a ser observado pelo homem publico, que tem em seu agir
consciente essa dimensdo de futuro:

[...] nada fazer que possa impedir o aparecimento de seus semelhantes; ou
seja, ndo obstruir a fonte indispensavel, mesmo imprevisivel, da
espontaneidade na coletividade, de onde poderdo ser recrutados os futuros
homens publicos — ou seja, evitar que tanto em termos de seus objetivos,
quanto ao longo dos caminhos trilhados, dé-se uma situagdo em que os
candidatos possiveis a repeticao de seu papel se tenham tornado lacaios ou
robds. Uma das responsabilidades do homem publico ¢ garantir que a arte de
governar continue sendo possivel no futuro. (JONAS, 2006, p. 201).

Com isso, Jonas demonstra o carater essencial da continuidade da existéncia humana
qualificada pela possibilidade de preservagdo trazida pela teoria responsabilidade, ja que “o
futuro da humanidade ¢ o primeiro dever do comportamento coletivo humano na idade da
civilizagdo técnica” (JONAS, 2006, p. 229).

Como vem sendo afirmado, portanto, a responsabilidade baseia o dever de
fraternidade, sendo entdo, conforme afirma Clara Machado (2017, p. 172), fonte de direitos e
deveres transindividuais, “[...] na medida em que constitui fundamento juridico-normativo de
tais direitos. Assim, direitos fundamentais transindividuais que ndo estejam expressamente
enumerados na Constitui¢ao serdo protegidos em razao da fraternidade”.

De tal forma, resta demonstrado o papel do Estado, através do homem publico que
age em seu nome, em garantir aos particulares os meios necessarios a construgdo de uma
sociedade fraterna, o que se revela pelo dever oriundo da responsabilidade intrinsecamente

presente no Principio da Fraternidade.
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4 AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS PELO DESCUMPRIMENTO DO PRINCIiPIO
DA FRATERNIDADE

Conforme ja exposto, pode-se afirmar que a fraternidade ¢ um principio juridico do
qual dimanam outras normas por uma relagdo de derivagdo, de modo que os individuos
podem reivindicar certos direitos especificos inclusive contra o Estado, o qual ocupa uma
posi¢do de garantidor, por meio da acdo de seus agentes.

E que a normatividade desse principio possui efeito prescritivo e vincula tanto no
ambito da produ¢do das normas, quanto na sua aplicagdo concreta, ou seja, tem liame no
ambito do Poder Executivo (na elaboracdo de atos administrativos e criacdo de politicas
publicas), bem como no Poder Legislativo (na elaboracao das normas gerais e abstratas) e no
Poder Judiciario (na prestagdo jurisdicional de incidéncia normativa), consoante aponta Clara
Machado (2017, p. 174), ao ponderar que “a fraternidade vincula as funcdes estatais, servindo
de parametro para colisao de direitos fundamentais, para elaboragdo das leis e para criagdo de
politicas publicas”.

De fato, ¢ possivel enxergar que o atual cendrio normativo, especialmente no que
concerne aos principios constitucionais fundamentais (o que inclui o Principio da
Fraternidade) ¢, por certo, a absorcao dos referenciais do direito natural, trazendo ao ambiente
normativo elementos axioldgicos, tanto que Schmidt afirma que inconstitucionalidade e
injustica sdo termos de idéntico significado. Por isso, diz que:

[...] una ley que atenta contra los fundamentos de lo justo no es Derecho y
carece de fuerza de obligar; no puede presentarse como un deber obligatorio,
sino tan solo como una necesidad condicional. El deber de garantizar la
justicia, que obliga al juez a estabelecer un Derecho auténtico y no una
negacion del mismo, le prohibe aplicar esse tipo de leyes.” (SCHMIDT,
1971, p. 60)

Assim, ndo ¢ preciso recorrer aos postulados do direito natural para reconhecer que a
violacdo ao Principio da Fraternidade promove a negagdo da propria ordem juridica,
porquanto a ilicitude da conduta pode ser visualizada sem ser necessario ultrapassar os limites
dogmaticos do sistema juridico.

Logo, verifica-se o carater indutivo atribuido ao Principio da Fraternidade, de modo
que, como aduzem Fonseca e Fonseca:

[...] a fraternidade também ¢é parametro normativo de correcdo da conduta de
sujeitos de direito, ou seja, consiste em categoria juridica relacional com
aptiddo para regular a vida gregaria e estabilizar as expectativas sociais no
tocante as condutas humanas. Ante essa razdo, o ideal fraternal assume
centralidade nas operagdes de fundamentagdo, legitimacdo, identificagdo,

58



qualificacdo e positivagdo de direitos fundamentais. (FONSECA;
FONSECA, 2021, p. 34).

Portanto, diante dessa posi¢cdo de supremacia hierarquica no sistema juridico, Carlos
Machado reconhece que o principio da fraternidade, por integrar o direito no ambito
constitucional, “constituiu-se fundamento de validade de toda a nova ordem juridica
nacional”, de modo que esse pressuposto logico-formal define que posturas colidentes com
esse postulado normativo “revelar-se-do inconstitucionais, merecendo, de pronto, a veemente
reprovagdo juridica” (MACHADO, Carlos, 2017, p. 136)".

De fato, a Teoria Geral do Direito estabelece que “uma norma prescreve o que deve
ser. Mas aquilo que deve ser ndo corresponde sempre ao que é. Se a a¢do real ndo corresponde
a acgdo prescrita, afirma-se que a norma foi violada” (BOBBIO, 2001, p. 152). Logo, Bobbio
(2001, p. 154), define “a san¢ao como a resposta a violagao”.

Avancando nesse entendimento, MacCormick (2011, p. 134) explica que uma das
mais celebradas tendéncias da teoria do direito do século XX ¢ que “el derecho consiste
esencialmente en la imposicion de deberes”. Porém, o citado autor identifica que, na busca de
uma terminologia mais fundamental para a teorizacdo universal, mostra-se mais adequado
partir do conceito de “ilicito”, pois “dondequiera que exista un orden normativo, existiran
tipos de condutas (ya sea acciones o de omisiones de acciones) que contaran como ilicitas con
referencial al orden postulado” (MACCORMICK, 2011, p. 135). Por isso, na linha esposada
na mencionada obra, o juizo sobre a ilicitude exige a presenga de um contexto referencial ou
ponto de vista, que pode ser, por exemplo, moral, religioso ou juridico, perante o qual sera
contraposto para que se encontre eventual incompatibilidade.

Assim, para o citado autor (2011, p. 136), definir a ilicitude de um ato significa por
um limite externo ao comportamento humano, configurando-se como uma razao para deixar
de concretiza-lo, ainda que de sua pratica fosse possivel obter algo que se quer. Desta forma,
“s6lo quien al menos alguna vez haya tenido un compromisso pleno con un punto de vista
para juzgar, tal como el del derecho o el de la moral, puede entender adecuadamente el
concepto de ‘ilicitud’” (MACCORMICK, 2011, p. 137).

Percebe-se que, estando em uma posicao de pleno comprometimento, pode-se
empregar ao juizo de ilicitude um caréter categdrico, onde “la ilicitud del acto constituye una

razon insuperable o perentoria para no realizarlo” (MACCORMICK, 2011, p. 137).

1 Aqui, destaca-se que a linha adotada no presente estudo ¢ da eficcia normativa existente no predmbulo da
Constituicdo da Republica. Para aprofundamento no assunto, ver Carlos Machado (2017).
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Esta analise de MacCormick agrega, ao exame juridico, aspectos que adentram no
ambito volitivo do agente ao definir suas agdes ndo s6 em consideragao aos aspectos da
existéncia de um dever juridico (dever ser), mas conduzem também para a consideracdo da
existéncia de um aspecto sobre a razdo do direcionamento do agir, tendo em vista um
beneficio que ultrapassa os limites individuais e conduzem para um ambiente de bem-estar
coletivo (juizo de ilicitude comprometido). Logo, ao questionar como se deve entender a
distingdo pratica fundamental entre o ilicito e o ndo ilicito, MacCormick (2011, p. 138) diz
que “la respuesta estd en términos de valores humanos y, por tanto, en términos de la
compeension que tiene de la propia naturaleza humana”.

Mesmo assim, MacCormick reconhece que em um sistema juridico (desde um ponto
de vista estatal), o limite entre o ilicito e o licito ¢ determinado pela referéncia aos principios e
textos legais (interpretados e aplicados), mas essa referéncia ndo ¢ diretamente uma razao
para a agdo, sendo, de fato, “una base sobre la que se puede fundar un juicio, por referencial
que, ante la presencia de ulteriores circunstancias relevantes, podemos juzgar que algin acto
bajo consideracion es o era ilicito” (MACCORMICK, 2011, p. 143).

Por isso, tendo em vista a normatividade do Principio da Fraternidade, nota-se que ¢é
essencial encontrar esse limite entre o ilicito e o ndo ilicito em cada ato praticado por agente
publico, independentemente da instancia (administrativa, legislativa ou judicial), tendo como
referencial esse mandamento constitucional de ser criada uma sociedade fraterna, onde a
validade juridica de qualquer agdo estatal somente pode ser identificada se compativel com o
mesmo.

Assim, todos os agentes publicos, que atuam em nome do Estado, passam a ser
responsaveis, também, pelo adimplemento de seu dever junto a comunidade, dever este que
tem o seu conteudo semantico construido mediante a consideracdo de aspectos relacionados a
coletividade com a constru¢do de um ambiente normativo e concreto que promova uma
ressignificagao das concepgdes de igualdade e liberdade, sempre vinculadas ao compromisso
de tornar real a sociedade fraterna.

Por sua vez, a inadimpléncia desse dever publico, por condutas comissivas, gera,
como consequéncia, a ilicitude da agdo do agente, devendo por isso ser afastada sua validade
dentro do sistema juridico, inclusive com a declaragdo de inconstitucionalidade de leis e de
atos administrativos. Além disso, tratando-se de omissdo ilicita do Estado, mostra-se
plenamente possivel que o individuo busque, concretamente, que sejam adotadas providéncias

estatais positivas e concretas para a convivéncia dentro de uma sociedade fraterna.
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Contudo, por mais simples que pareca no ambito teoérico, o efetivo reconhecimento
da normatividade do Principio da Fraternidade tem como principal consequéncia a
possibilidade de se retirar do sistema juridico, qualquer norma ou ato que seja incompativel
com 0 mesmo.

Ademais, deve-se finalmente ressaltar que a amplitude semantica do Principio da
Fraternidade, longe de representar qualquer obstaculo para sua normatividade, permite uma
constante e essencial atualizagdo do proprio sistema juridico, devendo o agente publico ser
guiado pelo compromisso em cumprir sua responsabilidade, onde seu agir deve, sempre, ser

um reflexo da concretizagdo desse principio, na constru¢cdo de uma sociedade fraterna.

5 CONCLUSAO

A vida em sociedade torna imprescindivel que, na elaboragdo das regras juridicas que
disciplinam as relagdes subjetivas, deve ser considerada a responsabilidade reciproca de todos
para a existéncia de uma sociedade fraterna.

O atual cendrio constitucional ¢ suficiente a demonstrar que o Principio da
Fraternidade tem sede na Constituicdo da Republica de 1988, fato este que torna inafastavel
sua influéncia normativa dentro do sistema juridico brasileiro.

Assim, com o surgimento de um novo constitucionalismo, fruto da evolucao
historica do classico constitucionalismo liberal ¢ do constitucionalismo social, revela-se
necessaria a compreensdo da fraternidade como o principio regulador dos principios da
liberdade e da igualdade, de modo a proteger e promover os direitos transindividuais.

De tal modo, o Estado, por ter seu agir vinculado aos principios constitucionais, ¢
considerado um agente protagonista da concretiza¢ao do Principio da Fraternidade, porquanto
ha um verdadeiro imperativo constitucional no sentido de que seus agentes, aqui tratados
como homem publico, quando atuam nessa qualidade, devem definir suas condutas dentro dos
limites desse principio.

Logo, tem-se uma legitima perspectiva juridica e social de que seja construido o
cendrio constitucionalmente desenhado, cabendo ao Estado, através de seus agentes, atuar em
conformidade com seu dever de concretizar a determinagao constitucional de uma sociedade
fraterna. Reconhece-se, assim, uma relacao de obrigagdo do Estado perante os individuos,
onde o dever estatal de ser protagonista deriva do ambito normativo constitucional, criando

também uma responsabilidade para aqueles que atuam em nome do ente publico.
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Por isso, e mesmo considerando a abstragdo que envolve a defini¢do dos principios,
deve ser considerado ilicito todo ato, legislativo, administrativo ou judicial, cujo contetido
seja contrario aos postulados necessarios para a constru¢do de uma sociedade fraterna, pois a
normatividade desse principio tem carater prescritivo e, assim, vincula tanto no ambito da
producdo das normas, quanto na sua aplica¢ao concreta.

Portanto, o inadimplemento estatal, pela edi¢do de ato ou eleboracdo de norma
violadores do Principio da Fraternidade gera, como consequéncia, sua ilicitude, cabendo-lhe a
declaragdo de sua invalidade com a retirada do sistema juridico, inclusive com a declaracao
de inconstitucionalidade de leis e de atos administrativos. Por sua vez, havendo uma omissao
do Estado, também violadora do mencionado principio, surge ao individuo a possibilidade de

requerer, como direito subjetivo, que sejam adotadas medidas estatais para sua realizacao.
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