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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

E com grande satisfagdo que apresentamos ao grande publico a presente obra coletiva,

composta por artigos brilhantemente defendidos, apés rigorosa e disputada selecdo, no Grupo
de Trabalho intitulado Teorias dos Direitos Fundamentais, durante o XXIV Encontro

Nacional do CONPEDI/UFS, ocorrido entre 03 e 06 de junho de 2015, em Aracagju/SE, sobre
o temaDireito, Constituicéo e Cidadania.

Ditos traba hos, de incontestavel relevancia para a pesguisa em direito no Brasil, demonstram
notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, buscando uma leitura atual dos Direitos
Fundamentais, muitos deles materializados na Constitui¢cdo Federal, conforme o paradigma
do Estado Democrético de Direito e da dignidade humana.

De fato, a efetivacdo dos Direitos Fundamentais repercute diretamente na concretizagcdo da
cidadania, possibilitando a participacéo integral do individuo na sociedade. Inegavel, como
conseguéncia, a existéncia de uma forte relacdo entre os Direitos Fundamentais e a propria
cidadania, enquanto instrumentos direcionados a emancipacdo humana.

Os temas tratados nesta obra mergulham nas teorias para revelar novas reflexdes sobre os
direitos fundamentais enfrentando os atuais desafios e aflicdes da sociedade, como podemos
constatar nos conteddos dos artigos, a saber: principio da fraternidade; direitos humanos
fundamentais; funcdo dos direitos e das garantias constitucionais; concepcao dos direitos
inalienaveis; direito a educagdo basica; direito aimagem; direito e acesso a salde; direito a
agua; direito as manifestaces culturais; liberdade de imprensa e liberdade de expressao;
colaboragdo premiada; relagbes ndo-monogadmicas e feminismo; minimo existencial;

dignidade da pessoa humana e pluralismo democrético.

Conforme destacado, a presente obra coletiva, de grande valor cientifico, demonstra uma
visdo lUcida e questionadora sobre os Direitos Fundamentais, suas probleméticas e sutilezas,
sua importancia para o exercicio da cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, tudo
em perfeita consonancia com os ditames da democracia, pelo que certamente lograra éxito
junto a comunidade académica. Boaleitural



O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE E SUA POSSIBILIDADE JURIDICA: DAR O
PEIXE OU ENSINAR A PESCAR?

THE PRINCIPLE OF FRATERNITY AND YOUR LEGAL POSSIBILITY: GIVE
THE FISH OR TEACH TO FISH?

Mauricio Jose Dos Santos Bezerra

Resumo

A ideologia pés-moderna é a busca de uma sociedade fraterna. Nada inova, mas renova,
ainda que em esperanca. E que fraternidade sempre esteve presente na historia humana, e
sempre foi elemento constitutivo das diversas formas do pensar filosofico e teoldgico. No
campo politico, observou-se que o regime monarquico cedeu lugar ao Estado constitucional,
cunhado na triade ideoldgica francesa da Liberdade, da igualdade e da fraternidade. Ja se
percebeu as fases de efetivacdo das liberdades através do Estado Liberal, que desaguou no
capitalismo e na forma de apropriagéo privada, e do Estado igual ou social experimentada
pelo Welfare State, que imp6s ao Estado o dever de corrigir distorgdes. A pds-modernidade
tardia agora quer experimentar o Estado Fraternal. A questéo €. seria possivel objetivar o
principio da fraternidade, ou quica positivé-lo no sistema juridico interno (v.g., da forma
como se realizou com o principio da boa-fé objetiva)?

Palavras-chave: Liberdade, Igualdade, Fraternidade, Boa-fé objetiva

Abstract/Resumen/Résumé

The postmodern ideology is the search of a fraternal society. Nothing innovative, but
renewed, abeit in hope. Is that fraternity has always been present in human history, and has
aways been a constitutive element of the various forms of philosophical and theological
thinking. Politically, it was observed that the monarchy was replaced by the constitutional
state, coined in French ideological triad of Liberty, equality and fraternity. We have seen the
phases of realization of freedoms by the Liberal State, which flowed in capitalism and in the
form of private ownership, and the same state - or social - experienced by the welfare state,
which imposed on the State the duty to correct distortions . The late postmodernity now want
to experience the Fraternal state. The question is, would it be possible to objectify the
principle of fraternity, or perhaps positive it in the domestic legal system (v.g., the way was
held with the principle of objective good faith)?

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom, Equality, Brotherhood, Objective good
faith.
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1. INTRODUCAO.

Desde a antiguidade que a fraternidade € objeto de preocupacdo das sociedades
humanas. Os pensadores gregos e 0s romanos j& debrucaram em estudos sobre o tema, a
tentar revelar o que de humano existe na concepcdo do termo fraternidade, com
destaques para Aristoteles, Platdo e Sdcrates, pensadores que buscavam entender a
fraternidade na esséncia do proprio homem. Contudo, eis que 0s sabios greco-romanos
revelavam o conteudo e o alcance do que era fraternidade, desta feita sob a influéncia de
sua mitologia. Na sua fase histdrica seguinte, eis que o pensador estava ja ndo mais
influenciado pela mitologia, mas sim pela teologia, desta feita a de cunho catolico
apostolico romano, buscando decifrar fraternidade na esséncia divina, tendo
fraternidade com Deus na sua centralidade — afastando-se, com isso, da razéo -. No
momento seguinte, eis que os iluministas, fortes na sua razéo cientifica, j buscava um
significado para fraternidade, desta feita a se afastar da razdo teoldgica — a razdo
pautada puramente na fé religiosa — e construindo a fraternidade na racionalidade, desta
feita tendo o homem como o centro dessa razdo. A Revolucdo Francesa fora
considerada o marco divisor dessa agua, com a sua emblematica simbologia pautada nos
principios da liberdade, da igualdade e da fraternidade.

Nos tempos modernos, os pensadores ja afirmam a concretizacdo da liberdade e da
igualdade — formal e ou material -. E afirmam que novos tempos estdo chegando,
preconizando que ja se pode enveredar na busca da concretizacdo do principio da
fraternidade. Contudo, novos questionamentos surgem a partir do ideario da busca pela
concretizacdo formal e material do principio da fraternidade entre os homens. Em um
primeiro tempo, hé& que se chegar a um denominador comum sobre a possibilidade de se
positivar tal principio na ordem juridica, dado a sua carga extrema de subjetividade —
v.g., com utilizacdo da metodologia outrora empregada para objetivar o principio da
boa-fé no sistema civilista -; em um segundo tempo, observar se tal regra traria em si
uma possibilidade da utilizacdo da forca coercitiva do Estado para tal efetivacdo; por
fim, a necessidade de uma analise racional da finalidade dessa norma e de seus
destinatarios.

2. AFILOSOFIA DO FRATERNO.

Platdo, em a Republica (livro VII), importa em dizer que o que se esta em jogo, no
conceito de homem, é o sentido e o valor da nossa existéncia. Mostrou que os grilhdes
que acorrentam 0s homens € a ignorancia. Para Aristoteles, o que se revela sdo as
qualidades que os individuos possuem para se inserir nesse conceito. Para ele, tudo na
natureza possui a probabilidade de se concretizar numa realidade que lhe fosse inerente.
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Ambos se inspiravam em Socrates, que tinha como concepcdo do homem como o ser
capaz do autoconhecimento. Evoluamos no tempo, e chegamos a Heidegger (Ser e
Tempo), que tinha em mente que a solugdo ndo esta na causa, mas nas consequéncias, e
assim poder-se-ia superar as interrogacoes e as insegurancas, onde o cerne do homem
estd em desviar-se do superficial e enfrentar a profundidade que ele oculta. Seria entdo o
homem um ser dicotbmico, sempre em crise entre o individual e o coletivo, o ser e 0
ente, que discursa coletivamente e age individualmente.

Fraternidade tem a ver com fraterno, com irm&o — viver e se comportar como irméo
para com os outros -*. Seria entéo a fraternidade a férmula para se conhecer o homem e
para que o0 homem conheca a si mesmo (pensamento socratico)? Ora, para Ricouer, a
dicotomia do homem estaria na sua incessante luta para evitar o mal praticando o justo
(HELENO: 2001 pag. 298). Mas o conceito e o contetdo do que seja fraterno, por certo,
passa obrigatoriamente pela filosofia e ou ideologia teolégica, com o rigor da
supremacia da Igreja cat6lica Apostolica Romana, na Europa medieval e moderna, que
exerceu influéncia, e porque ndo dizer que efetivamente exerceu parcela do poder
politico na sociedade. Assim, fraternidade pode ser sentida na Enciclica Rerum
Novarum (LEAO XIII: 1998, pag. 07). Nessa obra, vé-se a preocupacdo com o carater
social da Igreja, do Estado, das relacdes sociais, principalmente na divisao equitativa da
terra e do trabalho. Tal enciclica tinha como pedra basilar a fraternidade crista, que
prega a ideologia dos humildes a ter direito do acesso a terra: “bem aventurados os
mansos, porque eles herdardo a terra”. (Mateus: 5,5). Em Lucas, (L: 5, 11), teria Cristo
transformado pescadores de peixes em pescadores de homens.

3. FRATERNIDADE, SOLIDARIEDADE E CARIDADE.

Fraternidade seria 0 mesmo que solidariedade ou até mesmo caridade? A parabola
biblica (Lucas 5:1-11) diz ter Jesus Cristo se ocupado em ensinar a pescar, esquivando-
se em apenas dar o peixe. Mas o contetdo filoséfico tem duas vertentes: i) a primeira, 0
dever de ensinar a pescar; ii) a segunda, o de prover meios para que se consiga pescar.
O ensinamento aponta para o individuo, mas também para a coletividade (e nesse bojo,
o Estado). O que se quer dizer é que a fraternidade se enraiza na igualdade, posto que,
em se experimentando a desigualdade, a fraternidade e ou mesmo a solidariedade nédo
passardo de mera caridade, favor, compaixdo, condescendéncia, um resvalar frequente
para o campo da humilhacéo dos hipossuficientes (BRITO: 2003, pag. 217).

Solidariedade se aproxima de caridade, posto ser um ato de bondade com o proximo
ou um sentimento, uma unido de simpatias, interesses ou propositos entre 0s membros

! Fraternidade sf (lat fraternitate) 1 Parentesco entre irméos. 2 Solidariedade de irmaos. 3 Uni&o ou
convivéncia como de irmaos. 4 Amor ao préximo. 5 Harmonia entre os homens. 6 RelagGes harmoniosas
entre pessoas da mesma profissdo, ocupagdo, classe etc.(Dicionario  Michaelis. In:
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues).
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de um grupo. Mas, na Sociologia existe o conceito de solidariedade social, que
subentende a idéia de que os seus praticantes se sintam integrantes de uma mesma
comunidade, portanto, sintam-se independentes. Solidariedade é o substantivo feminino
que indica a qualidade de solidario e um sentimento de identificacdo em relacdo ao
sofrimento dos outros. A palavra solidariedade tem origem no francés solidarité que
também pode remeter para uma responsabilidade reciproca. Ja o significado de caridade
tem enlace com a teologia do amor a Deus e ao proximo: a caridade é uma das trés
virtudes teologais. Na expressdo comum, amor ao proximo: agir por pura caridade.
Esmola, favor, beneficio: fazer a caridade. Bondade, compaix&o.? Contudo, esse ndo é o
proposito do presente artigo, eis que a sua finalidade € saber se € possivel objetivar, na
ciéncia do Direito, o Principio da Fraternidade, da forma como se quiseram e fizeram
com a boa-fé objetiva.

4. O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA.

E de se ver que tanto boa-fé quanto fraternidade passam, obrigatoriamente, pela
vontade. Assim, a vontade, no caso da boa-fé, se experimenta na palavra empenhada
pelos contratantes criando para as partes uma obrigacdo a ser cumprida, que, de inicio,
se fundamenta na moral (boa-fé subjetiva), a regular os negdcios entre os particulares.
Com as modificacBes ocorridas ao longo do tempo, eis que a autonomia da vontade
expressa pela palavra foi substituida pela vontade expressa pelo contrato escrito.
Acontece que 0s negdécios particulares, estampados no contrato, agora deveriam ser
realizados aos ditames do Direito. Agora, ha que se averiguar a expressdo da vontade de
forma objetiva, qual seja, a busca da vontade subjetiva em pardmetros previamente
objetivados. Eis que os contratantes estariam a ser monitorados ndo pela moral, mas
pela ética, que se ocupa com 0 “externar da vontade”. Assim, seria a expressdo da
autonomia da vontade experimentada em regras do Direito®. Passa, neste instante, a boa-
fé objetiva dentro do Direito Civil, por regras e funcdes estabelecidas e esperadas
qguando da contratacdo entre as partes (destarte, funcdes hermenéutico-Integrativa,
extensiva de deveres juridicos, restritiva de direitos).

Mas, enquanto principio, ha de se verificar como se insere a boa-fé objetiva no
sistema juridico, a comecar pela Constituicdo Federal. A busca da boa-fé objetiva se deu
pelo fato de se exigir, quando da expressdo da autonomia da vontade em negocios
juridicos de natureza civil, se perceba a ocorréncia da justica e do equilibrio desde a
contratacdo até o fiel cumprimento da obrigacdo avencada. Aqui ja se comeca a

? Fonte: significado.com.br. In: http://www.significados.com.br/solidariedade/. Acessado em 10.01.2015
s 13h30min.

* REIS, Jo&o Emilio de Assis. Boa-fé objetiva: Historicidade e contornos atuais no direito contratual.
in:  http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8281.
Acessado em 10.01.2015 as 13h31min.

308


http://pt.wikipedia.org/wiki/Sociologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Solidariedade_social
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Integrantes&action=edit&redlink=1
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8281

perceber o papel desde principio dentro de uma ordem constitucional. (na ordem
civilista, deveria ser percebido um comportamento ético pautado na confianca e
lealdade). Seria uma boa-fé ndo mais expressdo de vontade e de subjetivismo, mas
como regra de comportamento.

A Dboa-fé objetiva integra o Estado democrético de Direito, insito da liberdade
impregnada pelos conceitos do capitalismo, a exigir, de inicio, comportamento
individual dentro de premissas impostas pela sociedade burguesa moderna, onde da
parte contratante era esperado um comportamento digno da confianga que Ihe fosse
depositada (o crédito tinha como pressuposto a confianca; honestidade tinha como
pressuposto o fiel cumprimento da obrigacdo assumida) *. Mas o Estado liberal evoluiu
para 0 Estado Social a exigir que fosse observada a dignidade da pessoa humana (e
posteriormente o fim social do contrato), exigindo-se que a ordem social e juridica
migrasse do individualismo para aspectos sociais; eis o primordio da igualdade
(COSTA e GOMES: 2004, pag. 14).

Sob o aspecto constitucional (experimentada pela interpretacdo conforme a
Constituicdo), a boa-fé objetiva, insita do modelo civilista, agora ampara todo o corpo
social, a dispor que as partes, a0 expressarem a sua autonomia da vontade, deverédo
observar parametros objetivos expressos na lei e nos costumes, agora e
constitucionalmente falando, a partir de processos hermenéuticos, onde o juiz devera
verificar ao caso examinar, ao caso na pratica, a existéncia de processos que garantam
os fins sociais expressos na Constituicdo Federal, possibilitando garantir ndo s6 o
cumprimento da obrigacdo assumida no contrato, mas a efetivacdo de garantias
constitucionais a partir de regras e principios igualitarios (COSTA e GOMES: 2004,
pag. 15). E como se pode notar, o principio da boa-fé objetiva se inseriu na ordem
juridica a partir da efetivacdo dos principios da liberdade e da igualdade. Criou regras
objetivas para controlar a vontade, que € de cunho subjetivo. Regrou-se previamente a
conduta para controlar a autonomia da vontade (controle da moral a partir do controle
da e pela ética). Mas, como deverd ocorrer a insercdo da fraternidade dentro dessa
mesma ordem juridica?

5. OPRINCIPIO DA FRATERNIDADE.

Edgar Morin afirma que os homens antropoides se diferenciavam de todos os outros
seres a partir do momento em que desceram das arvores e se ergueram (andar ereto),
experimentou o uso do fogo, modificou seus habitos, o que permitiu o desenvolvimento
cerebral; contraposicdo dada por Hegels, a dizer que tal diferenca se dera a partir do
momento em que 0 homem passou a produzir trabalho — com isso, a propriedade de

* WEBER, Max. A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo. S&o Paulo: Saraiva, 2004.
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utensilios e ferramentas, de cavernas como habitacdo -. Em Rousseau se avista a
informagao que a origem das desigualdades entre os homens se deu quando ele, saindo
do seu estado de natureza, passou a experimentar a propriedade. Para esse pensador, a
propriedade desiguala os homens. Marcel Maus (MAUSS: 2007, pags. 37-184) assevera
que a propriedade é o requisito que desiguala os homens e confere a alguns deles o
poder de uns sobre os outros. Entdo, o ponto comum entre todos esta tal ligado
diretamente as formas de acesso e distribuicdo da propriedade. Seria a propriedade o
pressuposto formal e ou material do principio da fraternidade?

Tal principio estaria inserido na Constituicdo Federal e ou de alguma forma dentro
do sistema juridico patrio? Estaria o principio da fraternidade intimamente ligado aos da
justica e da dignidade da pessoa humana? Poderia o legislador criar parametros legais
para que o principio da fraternidade tenha eficacia ou que fosse observado por toda
sociedade, da mesma forma como positivou o principio da boa-fé objetiva? Séao
questdes tormentosas a serem enfrentadas.

Carlos Brito (2006, pag. 218) informa que fraternidade € o ponto de unidade e de
uma possivel conciliacdo entre a liberdade, de um lado, e, de outro, a igualdade e que,
nos dominios da politica, a virtude esta sempre no meio. Leciona que a politica e o
Direito sdo duais, mas tém a virtude na sua centralidade, o que fascina, como o mistério
que € o milagre da vida. Esse jurista assevera:

... b) segundo, o sentido histérico-filos6fico de servir a constituico como
mecanismo juridico capaz de eficaz contengdo aos excessos do poder politico
e, sequencialmente, do poder econdmico e do poder social como um todo
(visto que o todo social desiguala materialmente e discrimina moralmente as
pessoas e ainda sistematicamente conspurca o equilibrio ambiental e sadia
ordenagdo dos espacos publicos). BRITO (2006, pag. 213-214)

Estar-se-ia a dizer que, para efetivacdo do principio da fraternidade, deveria o
legislador, de alguma forma, substituir a vontade dos individuos pela vontade da
norma? E possivel que a norma juridica imponha aos seus destinatarios o dever de ser
fraterno uns para com o0s outros? A resposta é ndo. Esse ndo é o conteudo formal - e
porque ndo dizer material - desse principio. Tampouco se pode dizer que a protecdo
estatal, por meio do Direito, até agora destinada aos hipossuficientes e vulneraveis,
possa ser considerada como o inicio da efetivacdo da esperada fraternidade. Diversos
autores consideram alguns avancos, tais com obrigatoriedade da contribuicdo de
inativos (ADIs 3105 e 3128), auxilio a cirurgias e tratamentos médicos, cotas raciais em
sistemas educacionais, demarcacgdes de terras indigenas como o comeco da efetivacdo
do principio da Fraternidade. Ledo engano. Aqui, se avista o principio da solidariedade,
que, conforme acima esposado, diverge em muito com o da fraternidade® (Horita: 2003,
pag.11). Também ndo se pode considerar algumas regras e principios constitucionais
como uma especie de efetividade do que se espera de fraternidade. Continuando nessa
contramao, pode-se listar a protecdo ao Idoso, ao menor, ao indio, como o raiar do

® HORITA: Este autor traga alguns entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, dando aos dois
principios 0 mesmo significado.
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principio da fraternidade, mormente possa se afirmar que todas elas sejam contempladas
em normas experimentadas pelo principio da igualdade, ja que em sua incidéncia nao se
aviste a universalidade.

Fraternidade € ligada umbilicalmente com dignidade, sendo este parte integrante
daquele. Este, o da dignidade, (que por sua vez também integra o Estado democratico de
Direito) significa dizer o homem como fim em si mesmo, possuidor de igualdade social.
O da fraternidade significa ir mais além, significa ensinar e prover meios e ndo o dar,
puro e simplesmente. Fraternidade ndo é amparar a velhice, e sim possibilitar os meios
(trabalho, v.g.) para que o cidaddo possa contribuir e na sua velhice consiga a dignidade
na aposentadoria por tempo de contribuicdo ou por idade (ensinar a trabalhar —
escolaridade e conhecimento técnico - e criar postos de trabalho). A dignidade, quando
ndo integra a fraternidade, e por sua vez, sendo experimentado de outras formas, pode
significar duas coisas: caridade (para os que concedem) e humilhacdo (para os que
recebem).

Fraternidade é conviver sem violéncia, sem fronteiras, sem guerras (aqui comeca a
se sentir a verdade do que se espera desse principio da fraternidade, a exigir um retorno
teméatico mais adiante). Nesse toar, informa Machado (2008, pag. 04): “Inserem-se
nessa categoria, por exemplo, os direitos a paz, a0 meio ambiente, a autodeterminacao
dos povos e tém como distingdo o fato de serem universais, ou, quando menos,
transindividuais ou metaindividuais”. Ha um exemplo claro de fraternidade — ou de sua
auséncia -, que acambarca o tema de forma universal, dentro de um de fato a principio
de natureza individual: recentemente a midia veiculou a execucdo de um brasileiro por
trafico de drogas, na Indonésia®. N&o se deve descurar da gravidade do crime, mas
também ndo se pode perder de vista o0 rigor da pena. Mas o fato também permite se
analisar o principio da fraternidade. Apesar de se avistar humildade do governo
brasileiro em rogar pela vida de um cidaddo, o0 Governo da Indonésia ndo demonstrou
fraternidade. E toda a sociedade global condenou o ato. A vida, tomada de modo
individual, e apenas servindo de exemplo para o corpo social, a0s modos de Damiens’.

Mas, retomando o tema pendente, ha que se afirmar que o principio da fraternidade
é vital para as consequéncias dos Estados regionais, tendo como exemplo a avancada
Unido Europeia, que congrega diferentes povos, diferentes culturas. O douto Paulo
Bezerra (2006, pag. 74) informa que “um dos grandes desafios da Unido europeia foi,
ao instalar lingua e moeda oficiais de uso comum, defrontou-se com 0s povos gue ainda
viviam em sistemas tradicionais locais e ou regionais, que deveriam ser preservados em
cultura e tradi¢des”. Sem espirito de fraternidade jamais se podera vencer as diferencas
econdmicas, culturais e sociais entre diferentes paises e povos que os integram. Tal
situacdo requer solucdes pacificas de controversias, requer uma Constituicdo sem

®Brasileiro foi executado no sabado, dia 18 de janeiro de 2015, na Indonésia, diz jornal.
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2015/01/brasileiro-sera-executado-neste-sabado-na-indonesia-diz-
jornal.html. Acessado em 16.011.2014, as 17h54min.

"FOUCAULT, Michel Vigiar e Punir. A obra comega por narrar uma execucéo. Eis que o ano é 1757, e
Paris se enche com os gritos de "Meu Deus, tende piedade de mim! Jesus, socorrei-me!", de Robert-
Francois Damiens, condenado por parricidio.
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inimigos (Pozolli e Hurtado: 2009, pag. 5). Mas, necessario se fazer uma busca na
origem do que se imagina ser o principio da fraternidade, e de seus avangos — ou ndo —
no decorrer do tempo.

5.1. Fraternidade: Franceses, macons e Igreja Catolica Apostolica
Romana: da Revolugéo aos dias atuais.

Ainda que se possa dizer que fraternidade tenha origem nos postulados
filoséficos e teologais, certo é que a sua massificacdo enquanto principio teve o seu
berco na Revolucdo Francesa, integrando a sua triade liberdade, igualdade e
fraternidade, postulado que se tornou lema dessa revolucdo. Mas, ha que se observar
que na Franca da época revolucionéria (e na Europa como um todo), um campo fértil
permitiu que a revolugdo fosse exitosa: uma nagdo em crise. Essa crise se apresentava
em varios setores: i) Crise econdémica: ao longo do século XVIII, a economia francesa
experimentava gastos publicos que excediam em um terco a s receitas do governo. O
apoio que a monarquia dera a guerra de libertacdo dos Estados Unidos transformara o
furo nas financas num rombo; generalizada pratica da sonegacdo, acobertada ou
francamente promovida pelos “Parlamentos” locais; o espirito de laissez-faire, que
praticamente tinha suprimido as taxas de importacdo sobre os produtos estrangeiros,
populagdes experimentando a pobreza e a fome; ii) Crise institucional, afetando o
Estado Monéarquico e a igreja; instalacdo dos estados gerais; iii) crise dos valores,
contaminando todo o século XVIIlI — o “século das luzes” — fora trabalhado pelos
autonomeados “filosofos da razdo” ou “iluministas”, cujo contetido era o afastamento da
supremacia teoldgica catolica e a desapropriacdo dos bens da Igreja, que na Franca
consumia um sexto do territério nacional; cabia ao Estado assegurar que 0 povo
recebesse uma boa instrucdo religiosa e pudesse participar coletivamente das cerimonias
de culto. Agora, passava-se a considera-la assunto de foro privado, sentimento
individual, experiéncia pessoal; iv) Crise religiosa. A Igreja, no do Antigo Regime
encontrava-se estreitamente imbricada em todos os aspectos da vida nacional.
Acompanhava 0 homem do nascimento ao tumulo, reiterando-lhe o batismo, o
casamento e a morte. Regulava o ritmo do trabalho e do descanso por meio do
calendario de domingos e feriados. Percebia o dizimo e desenvolvia servigos publicos
que hoje sdo tipicos dos Estados. Destarte, a propriedade da Igreja Catolica fora
confiscada e o dizimo passou a ser arrecadado pelo Estado, como forma de tributo, e
com fins a diminuigdo do déficit financeiro. Por fim, a os cléricos foram expulsos da
Franca®. O que se leva a crer do texto publicado no site da pastoral — endereco
eletrébnico em rodapé — € que toda a acdo dos revolucionarios franceses seria ndo um

8 Fonte: A (ltima ao Cadafalso, Gertrud von le Fort, Quadrante.
http://www.pastoralis.com.br/pastoralis/ntml/modules/smartsection/item.php?itemid=12
3. Acessado em 21.02.2015 as 12h00min.
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ataque ao poder monarquico, e sim ao poder da Igreja catolica, por derivacdo do
movimento iluminista que assolava a Europa com ideais de libertacdo dos dogmas
religiosos e com ideais fincados na revolugdo cientifica. Mas, ao se evoluir um pouco
mais, j& nos tempos hodiernos, a Igreja Catolica lanca a sua campanha da fraternidade
para o periodo quaresmal de 2015, com o tema “Fraternidade: Igreja e sociedade” e o
lema “eu vim para servir” e o slogan “O Filho do Homem néo veio para ser servido,
mas para servir e dar a vida em resgate por muitos” (Mc 10,45). Assim, tem a Igreja
como objetivos permanentes da Campanha da Fraternidade: i) Despertar o espirito
comunitario e cristdo no povo de Deus, comprometendo, em particular, os cristdos na
busca do bem comum; ii) educar para a vida em fraternidade, a partir da justica e do
amor, exigéncia central do Evangelho; iii) renovar a consciéncia da responsabilidade de
todos pela acdo da Igreja na evangelizagdo, na promog¢do humana, em vista de uma
sociedade justa e solidaria (CNBB: Campanha da fraternidade 2015). O que se percebe
é que, na Europa medieval e inicio da era moderna, eis que se 0s servigos publicos se
ndo eram em sua totalidade desenvolvida sob a responsabilidade da Igreja catolica, em
boa parte o era. E a migracdo desses servicos para a responsabilidade do Estado teve
duas consequéncias: i) um afastamento entre a Igreja e a populacéo; ii) o redesenho do
Estado, agora voltada ao fornecimentos de servicos publicos essenciais.

Bruno (2009, Pag. 02) traca o historico politico do principio da fraternidade
como origem de crise politica e social, esta consubstanciada, de fato, na igreja como
estamento social do pice da pirdmide social, mas que culminou com a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e com a promulgagdo da constituicao,
culminando com a instalagdo da Monarquia Constitucional da Franca, eis que pautada
em principios iluministas como Liberdade de poderes — executivo, legislativo e
judiciério - (Montesquieu), liberdade social (Rousseau) liberdade econémica de trabalho
(Diderot, Gournay e Adam Smith). Posteriormente, com a declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, se apontou outro caminho, o da dignidade da pessoa humana.
Assim, os primordios se ocuparam com principios libertatérios. Com a ONU, a
ocupacdo fora com a igualdade. Hoje, a meta é alcancar a fraternidade.

6. A FRATERNIDADE CONSTITUCIONAL, E A CONSTITUICAO
FRATERNAL.

Seria o principio da fraternidade um novo leva paradigma ou a continuagédo de uma
historia ainda inacabada? Estar-se dizendo que a sociedade experimentou a liberdade e
depois igualdade, e em ambos a sociedade politico-juridica fora inexitosa, necessitando
agora um novo modelo, um novo protétipo ou a fraternidade, desde a Revolucao
Francesa, ja se apontava como elemento que a sociedade deveria experimentar desde o
inicio? A questdo passa por analises de conteudo e de forma. Os liberais quiseram
somente a liberdade. As minorias optaram pela igualdade. Os Estados eram nacionais,
soberanos, e as lutas eram travadas por e ou entre classes. Hoje, estamos a falar em
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Estados constitucionais avangaram em justica social, e que precisam avancar em justica
fraternal, para que o povo possa viver como sociedade humana (MACHADO: 2008,
pag. 15). Leciona este jurista:

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no seu
preambulo, reconhece, desde 1948, que todos somos membros
de uma mesma familia, a familia humana.

Desde o surgimento do constitucionalismo moderno, mais de
dois séculos se passaram e 0 mundo precisa compreender que
praticas solidarias mais efetivas devem ser consagradas. Sem
fraternidade néo ha felicidade.

Entdo, agora, ha varios fins a serem perseguidos: o0 homem, a dignidade humana,
a justica, a familia humana, a felicidade. E aponta-se como panaceia a concretizacéo
eficaz do principio da fraternidade. Mas, como afirma o jurista acima apontado, eis que
ja se passaram dois séculos e o mundo ainda ndo pratica, de forma eficaz, a
solidariedade (novamente a solidariedade é sin6nimo de fraternidade). Ha& dois séculos,
e desde os ideais da Revolucdo Francesa, a sociedade j& deveria experimentar a
fraternidade. Portanto, imperioso concluir — correndo o0 risco decorrente dessa
antecipacdo - que se estd diante de um novo paradigma e ndo de uma continua
construcdo social, com a ocorréncia, no primeiro tempo da liberdade, depois da
igualdade, e no final da fraternidade. Nesse ponto, a fraternidade constitucional e ou a
constituicdo fraternal tornar-se-ia uma legislacdo alibi, fruto de uma Constituicéo
simbdlica, parafraseando o douto Marcelo Neves, a preconizar que ha diferenca entre o
agir e a tentativa consciente de alcangar o resultado, e a ai se incluido o conceito de
politica simbolica (NEVES: 2011, pag. 15). E o autor continua a dizer que:

“Kindermann propds um modelo tricotémico para a tipologia da legislagao
simbdlica, cuja sistematicidade o torna teoricamente frutifero: "Contelido de
legislacdo simbdlica pode ser: a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a
capacidade de a¢do do Estado e c) adiar a solucéo de conflitos sociais através
de compromissos dilatdrios"” (pag. 31);

()

O Objetivo da legislacdo simbolica pode ser também fortificar "a confianca
do cidad&@o no respectivo governo ou, de um modo geral, no Estado”. Nesse
caso, ndo se trata de confirmar valores de determinados grupos, mas sim de
produzir confianga no sistema juridico-politico’. O legislador, muitas vezes
sob pressdo direta, elabora diplomas normativos para satisfazer as
expectativas dos cidaddos, sem que com isso haja o minimo de condi¢des de
efetivacdo das respectivas normas. A essa atitude referiu-se Kindermann com
a expressdo "legislagdo alibi". Através dela o legislador procura descarregar-
se de pressdes politicas e/ou apresentar o Estado como sensivel as exigéncias
e expectativas dos cidaddos. (pag. 36).

Afastando-se — propositadamente - da possibilidade de que alguma Constituicéo
seja incapaz, politico e juridicamente, de dar eficacia ao principio da fraternidade, venha
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ser considerada uma legislacao alibi e ou uma Constituicdo simbdlica, pode-se voltar-se
ao entendimento de que € possivel se construir uma sociedade fraternal. Nesse discurso,
h& que se apontar as licdes de Machado, a dizer que:

Ndo se trata de ingenuidade. Mas, se ingenuidade for defender praticas
fraternas; que todos pertencemos a uma mesma familia; que somos
responsaveis uns pelos outros, e que a regra de ouro — fazer ao outro aquilo
que gostaria que fosse feito a mim — torne-se uma realidade, que sejamos
todos ingénuos !!” (MACHADO, 2008, pag.14).

Nesse trilhar, o emérito membro do Ministério Publico Sergipano passa a
apontar algumas previsfes constitucionais acerca da matéria: i) a busca da felicidade
estampada na A Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia, de 16 de junho de
1776; ii) A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no seu preambulo, reconhece,
desde 1948, que todos somos membros de uma mesma familia, a familia humana. E
veemente afirma que:

A Constituicdo brasileira que é objetivo fundamental da Republica Federativa
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, constata-se, cristalinamente, o
reconhecimento de dimensfes materializadas em trés valores distintos, mas
em simbiose perfeita:

a) Uma dimensdo politica: construir uma sociedade livre;
b) Uma dimenséo social: construir uma sociedade justa;
c) Uma dimensdo fraternal: construir uma sociedade solidaria.

Cada uma das trés dimensfes, ao encerrar valores prdprios, liberdade,
igualdade e fraternidade, instituem categorias constitucionais. (pag. 11).

Nesse campo, podem-se incluir as declaracGes integrantes da parte preambular
da Constituicdo Federal, que disp0e:

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 seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias...

Daqui podem-se extrair alguns valores que certamente deve integrar o conceito
de fraternidade: i) exercicio dos direitos sociais; ii) liberdade; iii) seguranga; iv) bem-
estar; v) desenvolvimento; vi) igualdade; vii) justica; viii) pluralidade, ix) inexisténcia
de preconceitos; x) harmonia; xi) solugéo pacifica das controvérsias. O Estado, qualquer
estado, que consiga efetivar no seio de sua sociedade todos estes valores, certamente
sera constituido por uma sociedade fraternal. Nesse diapasdo, percebe-se que ha valores
e interesses que se conflitam, restando os direitos fundamentais desprovidos de protegéo
efetiva, dos quais Bezerra (2001, pag. 07) relaciona os valores (que se conflitam), de
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cunho subjetivo e de cunho objeto, trazendo a tona a realidade e o valor. Diz o0 juiz
trabalhista que:

Se digo que uma tela é bela, a beleza ndo estd na tela, mas no meu
julgamento. Se digo que um ente € (til, sua utilidade nédo Ihe intrinseca, mas
um atributo que Ihe confiro. Realidade e valor, pois, pertencem aos setores
autdbnomos: a realidade é objetiva, o valor é subjetivo. Assim raciocinam os
defensores da teoria subjetivista de valores.

Os objetivistas advogam os valores como algo descoberto e ndo criado...
Miguel Reale defende a tese das invariantes axioldgicas, na qual os valores
sdo criados pela experiéncia e cultura humana... e que, os valores, uma vez
criados, embora esquecidos, se inserem na vida cultural de um povo.

Dentre esses estes, Bezerra (2001, pags. 09-10) discorre sobre os valores
juridicos, apontando a existéncia de uma axiologia juridica, ou seja, de valores
aplicados ao Direito, discorrendo sobre uma supremacia de valores juridicos
consubstanciados na ordem e na seguranca, a coexistir com cooperagéo e solidariedade,
concluindo acerca de uma classe de valores juridicos assim determinados:

Os valores juridicos formam pares e, em cada um deles, hd um valor
autbnomo e um heterénomo, isto é, de expansdo da personalidade e de
restricdo a personalidade. S&o autondmicos: a seguranga a paz € a
solidariedade, e que devem ser imbuidos de justica. Sdo heterondmicos: a
ordem, ou poder e a cooperacdo. Como os valores d autonomia sdo suportes
de heteronomia, situam-se aqueles em plano superior a estes.

Nesse trilhar, observa Bezerra (2001, pag. 63) que hd uma necessidade que
ultrapassa o simples reconhecimento de insercdo dos direitos fundamentais em textos
legais, (aqui ja se incluindo o principio da fraternidade), vitimando-os de solidez e
fundamentacdo a dindmica de reconhecer direitos e oferecer mecanismos de protecdo
aos mesmos, a informar que a protecdo de direitos € a protecdo do exercicio e das
condigdes de possibilidades da autonomia (sic). Assim, se desagua no objeto do artigo:
a possibilidade de efetividade e protecdo juridica ao principio da fraternidade.

7. DA POSSIBILIDADE JURIDICA CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA
FRATERNIDADE.

Bobbio (2007, pag. 01) leciona a existéncia de ordenamentos repressivos e
ordenamentos promocionais e aponta-lhes diferencas substanciais com relagéo aos fins.
Dos ordenamentos repressivos, nada a comentar, dado a obviedade e ou notoriedade.
Mas, quanto aos ordenamentos promocionais, o autor informa a possibilidade da
existéncia de regras juridicas desprovidas de sancOes, insitas das normas de conduta.
Aqui, o que se pretende é induzir o todo social em regras de encorajamento e ou de
desencorajamento, entrando em uma era de sistema juridico de prote¢do, desviando-se
da era onde a fun¢do da norma juridica era eminentemente repressiva. Essas regras — as
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de coordenacdo - informa o jurista italiano, devem ser bastante para garantir a paz,
consubstando em normas que impecam os diversos membros do corpo social de fazem
mal uns aos outros. Tais normas se diferenciam, basicamente, a partir dos atos humanaos,
distinguindo-se em atos conformes e atos desviantes. Nos atos tipo conforme, as regras
de coordenacdo visam 0 encorajamento, protegendo o seu exercicio, tutelando a
possibilidade de fazer e ndo fazer. Nos atos tipo desviante, estes se dividem em duas
espeécies: i) atos desviantes por defeito ou atos desviantes ndo conformes, culminando-
se consequéncias; ii) e atos desviantes por excesso, cuja consequéncia € a tolerancia.
Mas, quando o ato requisitar consequéncias, ndo sera a pena, mas a desvantagem
econdmica e ou social (v.g., a empresa que demite mais, ndo se sub-roga ao direito de
isencOes ou diminuicdes da carga tributaria. Pagara o tributo conforme a previsao geral).

Mas, seria possivel que essa teoria pudesse ser aplicada, quando se estd em jogo a
possibilidade de positivacao juridica do principio da fraternidade? Machado (2008, pag.
12), informa que para o evento do constitucionalismo fraternal, hd que se observar (e
que atualmente ja se pode sentir na Constituicdo de 1988):

Uma nova era histérico-constitucional surge no alvorecer do século XXI,
com a perspectiva de que ao constitucionalismo social seja incorporado o
constitucionalismo fraternal e de solidariedade.

Consoante assinala Dromi, o futuro do constitucionalismo deve “estar
influenciado até identificar-se com a verdade, a solidariedade, o consenso, a
continuidade, a participagdo, a integracdo e a universalizacao”, alcangando
um ponto de equilibrio as concepgBes extraidas do constitucionalismo
moderno e 0s excessos do constitucionalismo contemporaneo.

Pois bem, ao que se percebe, hd uma conjugacdo entre a teoria da norma por
coordenacdo, de Bobbio, e as observacdes acima esposadas por Carlos Augusto
Alcantara Machado, no tocante a necessidade, a priori, de a regra juridica ser
direcionada primeiro ao Estado. Assim, ha que se notar que o primeiro caminho sera a
conscientizacdo dos exercentes do poder, apontando-lhes o dever de construir um
ordenamento juridico pautado em regras - ou quica ideologias - naquilo que se chama de
factivel (afastando-se daquilo que Marcelo Neves chama de Constituicdo simbdlica).
Mais adiante, Machado continua afirmando (aqui, j& se aponta a necessidade de
conscientizacdo do corpo social) da necessidade de utilizacdo dos mecanismos para a
participacdo popular, ja existentes na Carta Constitucional de 1988, como forma
democratica de participacéo direta, a fomentar a participacdo do povo na construcao de
um Estado fraternal, a dizer que “no ambito da Democracia Participativa destacaram-se,
logo de partida, importantes institutos como o Referendo, o Plebiscito e a Iniciativa
Popular, nos termos da dic¢@o do art. 14 da Constitui¢ao do Brasil de 1988”.°

°® MACHADO, Carlos Augusto  Alcantara. FRATERNIDADE E DEMOCRACIA:
CONSIDERACOES SOBRE 0OS MECANISMOS DE PARTICIPACAO POPULAR E
FRATERNA NA CARTA CONSTITUCIONAL DO BRASIL DE 1988. In:
http://eventosprodir.blogspot.com.br/p/anais-do-evento.html. 22.11.2015.
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8. CONCLUSOES.

Pairam duavidas se o principio da fraternidade é parte integrante da ideologia
revolucionaria francesa, cuja efetividade deveria ocorrer em trés momentos
consecutivos — em um primeiro momento, a busca pela liberdade, depois a igualdade,
culminando com a fraternidade — ou se estamos inaugurando um novo paradigma, o da
sociedade fraternal, a substituir o estado social e a inaugurar uma nova era. Mas, se
instala uma certeza: a necessidade de seguir em frente, de experimentar outras
possibilidades, tendo a fraternidade como centralidade de uma sociedade — mais —
humana. Dos ensinamentos extraidos das licGes do ex-ministro do Supremo Federal, o
eminente Carlos Ayres de Brito, percebe-se que, a0 menos para esse jurista, o principio
da fraternidade € parte integrante de um todo ideolégico — e ndo um novo paradigma —
na medida em que ele afirma que a liberdade encontra simbiose com a igualdade a partir
da coexisténcia com a fraternidade. Mas, percebe-se que ha valores e interesses que
entravam o surgimento de um novo momento historico, social e por que ndo dizer
juridico. S8o os interesses interferindo as tomadas de decisdes politicas, a partir a
intervengdes dos “atores sociais” apontados por Rua (1999, pag. 10).

Além disso, ha que se ter em mente que fraternidade € um principio de alta carga
valorativa e de alto grau de subjetividade, o que ird demandar estratégias diferenciadas
daquelas utilizadas quando da efetivacdo dos principios da liberdade da igualdade.
Tampouco, é de sentir, que a formula utilizada para objetivar o principio da boa-fé sera,
de certo modo, insuficiente para tornar a fraternidade um principio eficaz e de
observacao obrigatéria pelo corpo social, dado ao seu carater de universalidade e
amplitude (insito dos mega-principios). Constata-se que a sociedade po6s-moderna torna-
se plural, com desfazimentos de valores nacionais, libertando-se de fronteiras e abrindo
mdo de soberanias, regionalizando-se ou quica universalizando-se. Tal situacdo requer
uma sociedade com sentimentos e valores fraternais, a ponto de sair do individualismo,
mas ndo apenas para o coletivo, mas para o difuso.

Nesse caminhar, hd que se ter em mente que a fraternidade querida passa por dois
momentos: i) 0 momento em que se requer agao positiva do Estado; ii) 0 momento que
se requer acdo positiva do povo. A acdo positiva do Estado seré a de ensinar a pescar e a
possibilitar que se pesque. Devera ser uma acao projetada e de realiza¢do continua e de
longo prazo; a acdo positiva do corpo social sera estanque, imediata, o dividir do peixe,
para que, na medida em que o Estado venha ser exitosa no seu mister, eis que a
sociedade paulatinamente ira incluir os resultados em seus costumes.

Nesse diapasdo, o Estado, eis que devera ter um perfil de sociedade supra-estatal, ou
de blocos regionais, para se universalizar, e, desta feita, jA com a capacidade de induzir
um espirito fraternal sensivel, capaz de tornar o homem um ser humano. Perceptivel
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que, ao se querer implementar na sociedade uma fraternidade eficaz, o Estado tera uma
responsabilidade imensamente superior que & do povo, isto tomado sob a otica do
individual. E que o povo podera se igualar movido pela solidariedade ou ao menos pela
caridade. Mas o Estado, ao agir, devera fazé-lo com intuito da mudanga comportamental
do corpo social como um todo, cuja regra deva ser de observancia geral e imediata.
Mas, repete-se, ao fazé-lo, entende-se, ndo podera se utilizar de idénticos mecanismos
utilizados pelo legislador, quando regrou o comportamento através do principio da boa-
fé objetiva. Nesse caso, a metodologia foi a criacdo de parametros de conduta nos
negaocios juridicos. Aqui, no principio da fraternidade, o bem juridico que se quer tutelar
¢ mais abrangente e mais universalizado e, no momento, as regras principiologicas
constitucionais existentes estdo mais ligadas ao principio da igualdade do que ao da
fraternidade (excluindo-se desta regra aqueles que ja possuem carater universal, tal
como seguranca, dignidade, meios pacificos de resolucdo de conflitos, e outros ja
apontados).

Por fim, h4 que se ter em mente a necessidade da soma de esforgos — e com isso 0
afastamento da soberbia e interesse pessoal e ou institucional -, no campo do
conhecimento, a requisitar um conjunto de atores sociais capazes de contribuir na
construcdo ideoldgica da sociedade fraternal de cunho universal, a precisar os filosofos
e jus-filosofos, os tedricos e fildsofos teoldgicos, socidlogos e as comunidades afins,
governantes e detentores do poder, para que se conheca um pouco mais do conceito e
contetdo do homem enquanto ser humano que se deseja na sociedade.
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