O principio juridico da fraternidade na jurisprudéncia do STF e do STJ
Reynaldo Soares da Fonseca,

Ministro do Superior Tribunal de Justica.

A sociedade brasileira vive momentos dificeis. Diversas séo as crises: econdmica,
politica, social e de principios. E chegada a hora de resgatarmos os valores da ética, do Direito
e da Democracia, com a constru¢cdo de um novo paradigma de Justica. Uma Justica inclusiva e

fraterna.

Desejo lembrar, neste momento inicial, as palavras extraordinarias de Chiara

Lubich, doutrinadora da Igreja Cristd e fundadora do Movimento dos Focolares:

“Qs obstaculos para a harmonia da convivéncia humana nao sio apenas de ordem juridica, ou seja, devidos
a falta de leis que regulem esse convivio; dependem de atitudes, mais profundas, morais, espirituais, do

valor que damos 2 pessoa humana, de como consideramos o outro.”!

Passemos, portanto, a dialogar sobre a fraternidade no mundo do Direito e da

jurisprudéncia do STF e do STJ, sem perder de vista a histéria.

a) O principio da fraternidade como categoria juridica

Uma comum objecdo ao uso da fraternidade como categoria juridica consiste na
origem religiosa da expressdo, o que ndo se compatibilizaria com a secularizacdo do Estado e
da sociedade civil levada a cabo na modernidade. De fato, observa-se no mundo ocidental a
persisténcia de uma retorica fraterna influenciada pela religido cristd, desde o Novo Testamento,
perpassando por diversos sentidos teologicos. Na verdade, a ideia de fraternidade detém assento

fundante em diversas civilizagbes como ideal de orientacdo e inspiracdo das

1 Apud LUBICH, Chiara. Mensagemao I Congresso Nacional sobre o tema “Direito e Fraternidade.
(Mariapolis Ginetta 25 a 27 jan. de 2008) Disponivel em: http://groups.google.com/group/comunhao-e-
direito/files?hl=pt-BR. Acessoem8 dez 2008.


http://groups.google.com/group/comunhao-e-

relacbes humanas, como se depreende, por exemplo, de Cain e Abel, Antigona e Ismene,
Romulo e Remo.?

Nesse sentido, antes mesmo da apropriacdo cultural do termo pela Revolugao
Francesa, verifica-se que a fraternidade j& possuia funcdo notdvel na dindmica publica no
medievo e na Era moderna, ao se traduzir em uma ligacdo universal entre seres igualmente
dignos, cujo resultante seria um complexo sistema de solidariedade social e atengdo aos
necessitados, previamente a propria faléncia do Estado liberal.

Por sua vez, com o advento da Revolucdo de 1789, a fraternidade é recolocada
como elemento conectivo entre a liberdade e a igualdade, distinguindo-se destes por sua
peculiar fundacdo relacional em favor de um projeto moderno de sociedade. Pouco tempo
depois de referido movimento, a categoria fraternal do tripé republicano recai em desuso, ao
contrario das expressdes do binbmio entre liberdade e igualdade, passiveis de expressdo como
principios constitucionais e diretrizes de movimentos politicos, progressivamente antagbnico a
partir de sistemas de producdo e de governo, ou mesmo de visdes de sociedade, tal como a
Guerra Fria exemplificou.?

Na verdade, ja se trata de elemento aparentemente paradoxal a recep¢do e
operabilidade de uma categoria originariamente religiosa por racionalistas iluministas, cujos
principais obstaculos para a construcdo de uma nova ordem juridica burguesa eram justamente
aaristocracia nobiliarquica (Ancien Régime) e a Igreja Catolica.* Contudo, tornou- se necessario
0 recurso a universalidade na forma de igualdade e liberdade, de maneira a unir o Terceiro
Estado, devastado pelo descontentamento da burguesia dotada de riqueza e as revoltas das
camadas populares urbanas e rurais, sendo que coube a primeira a lideranca do desmonte da
ordem feudal.

Em contraposicdo & Revolugdo Inglesa, na qual a nobreza possuia privilégios
nababescos desde a Magna Carta e interesses em comum com a burguesia, particularmente a

partir da expansdo maritima e colonial, o que permitiu a transicdo de ordens com viés

2 BAGGIO, Antonio Maria. The Forgotten Principle: Fraternity in Its Public Dimension. Claritas — Journal of

Dialogue and Culture, West Lafayette-EUA, v. 2, n. 2, pp. 35-58, 2013, p. 38.

3 Ibid., p. 36.

4“Uma lei de 14 de maio de 1790 veio a regular a venda dos bens da Igreja (...) Dessas medidas resultou a
destruicdo da base econémica do poder da Igreja (cujos bens — cerca de 10% das terras do pais — foram
integralmente expropriados para além da perda do dizimo) e a liquidagcdo do Clero como ordem (ou classe), até
porque muitos dos seus membros foram mortos, alguns emigraram e outros ainda abdicaram.” (NUNES, Ant6nio
José Avelds. A Rewlucdo Francesa: as origens do capitalismo: a nova ordem juridica burguesa. Belo
Horizonte: Férum, 2017, p. 121.)



conservador, o quadro francés demandou certa radicalidade democratica, traduzivel na
igualdade de direitos entre todos os homens livres, com indisfarcavel apelo fraternal.

Nesse quadro, houve uma profunda alteracdo nas estruturas sociais da Franca de
1789 em diante, como se depreende de Antonio José Avelds Nunes:
O novo poder revolucionario veio a proclamar que todos os cidadaos sdo livres e iguais em direitos; destruiu a
propriedade feudal sobre a terra e libertou os camponeses de todas as sujei¢des; aboliu as corporacgdes e 0s
monopolios corporativos (...) eliminou antigas autonomias e privilégios locais e regionais; aboliu as alfandegas no

interior do espaco geografico da Franca; consolidou a unidade nacional ainda imperfeita em 1789; dotou a nagéo
francesa de um aparelho de estado moderno e de uma administragdo racionalizada.®

No entanto, apo6s consolidada a nova ordem juridica e com esteio nos
fundamentos filos6ficos da burguesia revolucionaria, os principios da igualdade e da liberdade
foram funcionalizados em prol da propriedade, por sua vez pedra-angular do sistema como
direito imprescritivel e natural. Propriedade essa que possuia como caracteres a exclusividade,
ao dividir asociedade em classes (proprietarios e ndo proprietarios) e a separacao entre 0s meios
de producéo e os trabalhadores ndo proprietarios.

Nesses termos, ja constam no art. 2° da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789, que os direitos naturais e imprescritiveis do
homem, cuja conservacao € funcdo de toda associagdo politica, sdo a liberdade, a propriedade,
a seguranca e a resisténcia a opressao.

Além disso, no art. 6° do mesmo documento, a igualdade confunde-se com a
ideia de meritocracia, porquanto os cidad&os sdo iguais segundo asua capacidade e as distingdes
sdo possiveis, desde que com espeque em suas virtudes e talentos. Esse dado € particularmente
relevante no presente artigo, pois a controvérsia referente a politica de agBes afirmativas
perpassa pelos critérios legitimos para tratamentos desiguais com base em um senso de justica
social e corre¢do estrutural de circunstancias historicas adversas a minorias sociais. Ou seja, a
despeito daimportancia da meritocracia como elemento legitimador em sociedades de mercado,
a énfase excessiva neste discurso tem a potencialidade de gerar exclusdo massiva de grupos
sociais tendencialmente ndo proprietarios.

Por conseguinte, na pratica histérica do Estado liberal, a necessaria afirmacéo
de que todos os homens sdo livres e iguais emdireitos traduz-se em uma “filosofia individualista

que justifica a concepg¢do atomistica da sociedade (concebida como o mero

5 NUNES, Anténio José Avelds. A Rewlucédo Francesa: as origens do capitalismo: a nova ordem juridica
burguesa. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 115-116.



somatdrio de individuos isolados) e que serve de fundamento ao contratualismo, que foi um
dos pilares do liberalismo econdmico e do estado liberal”.®

Sendo assim, por auséncia de finalidade especifica na consolidacdo dessa nova
ordem juridica do Estado capitalista p6s-absolutismo, a fraternidade tornou-se um “principio
esquecido’™ e se interdita qualquer inteleccdo de uma categoria politica ou juridica. Assim, a
fraternidade persiste com multifuncionalidade na tradicdo cristd, mas atrai pouca aten¢do no
paradigma racional-cientifico. Quando muito, diante do esgotamento do Estado minimo, o
principio da solidariedade satisfaz no ambito do Estado Providéncia, em alguma medida, o
papel que a fraternidade desempenharia, como, por exemplo, na assisténcia social ou entidades
beneméritas. Porém, note-se a maior abrangéncia da fraternidade, pois esta ndo admite
subordinagdo entre os sujeitos, haja vista que pressupde a horizontalidade das relagGes, em
contraposicao a verticalidade observavel entre Estado e cidad&o, ricos e pobres, bem como uma
dimensdo de reciprocidade para além de uma gratiddo impassivel de retribuicéo.

Por razdes diversas, as quais ndo serdo tratadas neste ensaio, observa-se uma
crise do Estado-nagéo e sua soberania, assim como a ocorréncia de processos transnacionais e
fragmentados. Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes “Vivemos, atualmente, as
consequéncias dos acontecimentos do dia 11 de setembro de 2001 e sabemos muito bem o que
significam os fundamentalismos de todo tipo para os pilares da liberdade e da igualdade™.

De acordo com Antonio Baggio, hd uma crise existencial do Estado, o que
significa o desaparecimento de sujeitos politicos e civis capazes de assumir as responsabilidades
da democracia e das suas instituicbes, sendo que esta auséncia € verificavel nos planos
procedimental e substancial. Ainda segundo o professor italiano, essa crise manifesta-se como
uma rejeicdo dos valores da politica atual, inatingibilidade dos fundamentos morais necessarios
ao proprio Estado e da insignificancia de valores, com a perda de importancia da ética publica.8

Nesse contexto, o minimo que se espera de um “pensamento de possibilidades”

é alternativa do resgaste ao principio da fraternidade, por ser esta “a categoria de pensamento

6 NUNES, Anténio José Avelds. A Rewlucdo Francesa: as origens do capitalismo: a nova ordem juridica

burguesa. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 127.
7 cf. BAGGIO, Antonio Maria. O Principio Esquecido. v. 1. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2008.

8 BAGGIO, Antonio Maria. Fraternidade, democracia e direito na crise existencial do Estado. 1 Congresso
Nacional de Comunh&o e Direito. Cauraru: CeD, 216, p. 15-18.



capaz de conjugar a unidade e a distingdo a que anseia a humanidade contemporanea™. 1SS0
porque a experiéncia e metodologia concernentes a fraternidade, tal como proposta por Chiara
Lubich, sdo caracterizadas pelos seguintes elementos: (i) compreensdo da fraternidade como
experiéncia possivel, (i) o estudo e a interpretacdo da histéria, a luz da fraternidade, (i) a
colaboracdo entre teoria e pratica da fraternidade na esfera publica, (iv) a interdisciplinaridade
dos estudos e (v) o didlogo entre culturas.®

Com essa diretriz metodologica, torna-se possivel tratar a fraternidade como
categoria politica com aptiddo a refundar a pratica democratica, ao compatibilizar o
relacionamento entre a igualdade (paridade) e a liberdade (diferenca), em prol de uma causa
unificante. Logo, o contedo minimo desse principio politico expressa-se como a condicdo de
igualdade entre irmdos e irmas de modo a ser possivel que cada um seja livre na sua propria
diversidade.!?

Sendo assim, a fraternidade abre-se a possibilidades atuais e futuras, ganhando
universalidade perante a humanidade e a prépria condicdo humana. Enfim, esse principio
juridico tem o potencial de atuar como método e conteido da politica, ao tornar-se parte
constitutiva do processo de tomada de decisdes politicas, assim como guia hermenéutico das
demais normas em interacdo dindmica, inclusive em ambiente jurisdicional, como se haure das
razbes de decidir do Ministro Gilmar Mendes na ADPF-MC 186.

Por outro lado, dado que € valor juridico-politico préprio do constitucionalismo,
também possui conteldo no &mbito do Direito cuja estruturacdo emana da dignidade da pessoa
humana. Ao traduzir-se no codigo juridico, a fraternidade possui natureza normativa
principioldgica, servindo para a construcdo hermenéutica de outras normas, mas impondo

comandos dednticos mediante a soberania estatal.

A respeito disso, recorre-se ao escolio de Clara Cardoso Machado Jaborandy:

Defende-se, portanto, que fraternidade é principio fundamental introduzido de maneira expressa ou implicita no
texto constitucional que atua como vetor interpretativo na construcéo de significado de outros enunciados, além
de fomentar no individuo o reconhecimento da dignidade humana e realizar o principio da responsabilidade no
ambito estatal, individual e coletivo.

9 LUBICH, Chiara. Mensagem ao | Congresso Nacional sobre o tema “Direito e Fraternidade. (Maridpolis
Ginetta 25 a 27 jan. de 2008) Disponivel em: http://groups.google.com/group/comunhao-e-direito/files?hl=pt- BR.
Acessoem8 dez 2008.

10 BAGGIO, Antonio Maria. The Forgotten Principle: Fraternity in Its Public Dimension. Claritas — Journal of
Dialogue and Culture, West Lafayette-EUA, v. 2, n. 2, pp. 35-58, 2013, p. 44.

1 bid., p. 47.
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Além disso, o principio da fraternidade é fonte direta 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 Constituicdo serdo protegidos em razdo da fraternidade (...) O contetdo da
fraternidade realiza-se quando cadaum, desempenhando sua fun¢éo social, reconhece a existéncia e dignidade do
outro, e é tratado pela sociedade individualmente com necessidades e fins proprios de forma que a felicidade, que
é um fim individual por exceléncia, serealize em comunidade.!?

Por conseguinte, considerada a Constituicdo como o estatuto juridico do politico,
a fraternidade possui guarida como principio explicito ou implicito na Constituicdo da

Republica de 1988, como bem destaca Carlos Augusto Alcantara Machado:

A Constituicdo do Brasil de 1998, ja no preAmbulo, assume tal compromisso, ao referir-se, de forma expressa, que
perseguira, coma garantia de determinados valores, a sociedade fraterna. Adiante, indica como objetivo
fundamental, além dos tradicionais e classicos misteres estatais com a liberdade e a igualdade, a construcéo de
uma sociedade solidaria (art. 3°, | — CF).

Ademais, o sistema juridico constitucional brasileiro, além de garantir direitos de status diferenciado, como
destacado, buscaassegurar o bem-estar de todos 0s que se submetema ordem juridica pelo constituinte plasmado
por meio e a partir da Constituicao de 1988. Assim, em oito oportunidades, considerando adimensdo fraternal do
constitucionalismo, refere-se ao bem-estar, inicialmente como valor supremo de uma sociedade fraterna, no
predmbulo da Constituicdo Federal, e depois em campos especificos do seu disciplinamento normativo: no art. 23,
paragrafo Unico (bem-estar nacional); no art. 182, caput (bem-estar dos habitantes da cidade); art. 186, IV (bem
estar dos proprietarios e trabalhadores — requisito para afericdo da funcéo social da propriedade rural); art. 193,
caput (bem-estar social); art. 219, caput (bem-estar da populagdo); art. 230, caput (bem-estar dos idosos) e art.
231, 81° (bem-estar dos indios).13

Em sintese, revela-se coerente e adequada a utilizacdo da categoria juridica da
fraternidade como chave analitica normativamente valida para enfrentar a teméatica das acGes
afirmativas orientadas ao objetivo de remediar desigualdades histéricas entre grupos étnicos e

sociais.

Nessa linha de raciocinio, a Revolugdo Francesa de 1789 recepcionou a
liberdade, a igualdade e a fraternidade como principios universais, que influenciaram e véo
continuar influenciando as instituicbes, as normas juridicas e o0s ideais no mundo

contemporaneo.

A sociedade hodierna convive, pois, com a dicotomia dos valores liberdade e
igualdade e ndo questiona sua ambientacdo juridica. Ja a fraternidade tornou-se um principio

esquecido do Direito, como ja dito.

12 JABORANDY, Clara Cardoso Machado. A Fraternidade no Direito Constitucional Brasileiro: um
instrumento para protecdo de direitos fundamentais transindividuais. Tese (Doutorado) — Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2016, p. 71.

13 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A Garantia Constitucional da Fraternidade: constitucionalismo

fraternal. 272 f. Tese (Doutorado) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 130.
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Nesse sentido, “da triade francesa, obtiveram relevancia juridica exclusivamente
a liberdade, com os direitos fundamentais dela decorrentes (direitos civis e politicos) e a
igualdade, também na condicdo de principio constitucional e os conseqlentes direitos sociais,

econdmicos e sociais, exigéncia do Welfare State”.1*

Provavelmente, o0 esquecimento da fraternidade como categoria juridica
decorreu da classica caracteristica da norma juridica: forca coercivel, pois € evidente que a

fraternidade ¢é livre, espontanea e ndo pode ser imposta.

Todavia, tal panorama de esquecimento juridico ndo pode mais prevalecer. As
experiéncias historicas de realizacdo da igualdade a custa da liberdade (totalitarismo) ou do
sacrificio da igualdade (de oportunidades, inclusive) em nome da liberdade (sentido
especialmente econdmico: mercado) revelam o desastre de uma tentativa de transformacgéo

social ndo alicercada na fraternidade.

Assim, a redescoberta do principio da fraternidade apresenta-se como um fator
de fundamental importancia, tendo em vista a complexidade dos problemas sociais, juridicos e

estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias ocidentais.

Nessa linha de raciocinio, apds as duas guerras mundiais, surge a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (1948) reconhecendo, com clareza solar, a fraternidade como
valor universal: “Todas as pessoas sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacao

umas as outras com espirito de fraternidade”.

Com efeito, a fraternidade ndo exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a
fraternidade enquanto valor vem sendo proclamada por diversas Constituicbes modernas, ao

lado de outros historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade.

No ponto, alids, entre o final do Século XX e inicio deste Século, despontaram
estudos sobre a fraternidade no campo do Direito, especialmente na Italia, na Austria, na
Argentina e no Brasil, aqui com o pioneirismo da doutrina do Ministro Carlos Ayres Britto nas

obras Teoria da Constituicdo (2003) e O humanismo como categoria constitucional (2007).

14 Ibdem, p. 64.



Nessa mesma perspectiva, do Movimento dos Focolares 1°, que vive o
ecumenismo e proclama a espiritualidade da unidade, nasce uma inundagdo chamada
Comunhdo e Direito, a qual objetiva encontrar uma visdao do Direito e da Justica a partir de uma
estreita relacdo com os pontos que advém da mensagem evangélica e da pratica concreta da
“regra de ouro”, presente em todas as grandes religides (“ndo fazer ao outro o que ndo gostaria

que fosse feito a si”). A fraternidade passa a ser, entdo, um instrumento de transformagdo social.

Relembre-se, uma vez mais,, a ponderagdo da saudosa Chiara Lubich: ‘“a
fraternidade é a categoria de pensamento capaz de conjugar a unidade e a distingdo a que

anseia a humanidade contemporanea” '8

No caso brasileiro, a Constituicdo vigente absorveu os trés valores da Revolugao
de 1789 ao registrar como o primeiro objetivo da Republica Federativa a construcdo de uma

sociedade livre (liberdade), justa (igualdade) e solidaria (fraternidade) — art. 3°.
Ja no Preambulo da CF/88, proclamou-se:

“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democrético, destinado a asseguraro 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 solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob aprotecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Nesse diapasdo, o constitucionalismo moderno patrio ultrapassa o liberalismo
(constitucionalismo liberal — dimensdo politica) e a social democracia (constitucionalismo
social — dimensdo social), enveredando pelo chamado constitucionalismo fraternal (ou

altruistico). Resgata-se, pois, o Direito Natural, com raiz no humanismo cristdo, segundo

15 ge inspiragdo cristd, fundado em 1943, em Trento, na ltalia, por Chiara Lubich.

16 | UBICH, Chiara. Mensagem ao I Congresso Nacional sobre o tema “Direito e Fraternidade. (Mariapolis
Ginetta 25 a 27 jan. de 2008) Disponivel em: http://groups.google.com/group/comunhao-e-direito/files?hl=pt- BR.
Acessoem8 dez 2008.
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Nalini 17, e como ‘“virtude da cidadania, que supera as fronteiras da patria ou da nacéo
(cidadania interna), numa perspectiva universal da pessoa humana (cidadania global)”, segundo

Machadol8.

No topico, o Ministro Britto pondera que o constitucionalismo fraternal € sua
terceira e Ultima fase. E o constitucionalismo do futuro. Depois de assumir uma feicdo liberal
ou libertaria, uma funcdo social ou igualitaria, agora chega a terceira fase, a fraternidade, para

ombrear todas as pessoas em termos de respeito, referéncia e consideragdo. Confira-se:

“(...) Efetivamente, se considerarmos a evolugéo historica do constitucionalismo, podemos facilmente ajuizar que
ele foi liberal, inicialmente, e depois social. Chegando nos dias presentes, a etapa fraternal da sua existéncia. Desde
que entendamos por Constitucionalismo Fraternal esta fase em que as Constitui¢es incorporam as franquias
liberais e sociais de cada povo soberano a dimensdo da fraternidade; isto é, a dimensdo das agdes estatais
afirmativas que sdo atividades assecuratorias da abertura de oportunidades para 0s segmentos sociais
historicamente desfavorecidos, como, por exemplo, 0s negros, os deficientes fisicos e as mulheres (para além,
portanto, da mera proibicdo de preconceitos). De par com isso, o constitucionalismo fraternal alcanca a dimenséo
da luta pela afirmacdo do valor do Desenvolvimento, do Meio Ambiente ecologicamente equilibrado, da
Democracia e até de certos aspectos de urbanismo como direitos fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer
uma comunhdo de vida, pela consciéncia de que, estando todos em um mesmo barco, ndo tem como escapar da

mesma sorte ou destino histdrico.” .19

Ressalte-se, a propdsito, que uma sociedade fraterna ndo se limita a agdes
distributivas (plano econdmico). Trata-se de uma sociedade sem preconceitos e pluralista, que

busca a integragdo comunitaria verdadeira, ultrapassando a inclusdo social.

Conforme Ricardo Hasson Sayeg??, da PUC/SP, a sociedade fraterna é uma
“vindicacdo constitucional a antropofilia, isto ¢, uma sociedade que supera o antropocentrismo

e descola 0 homem do centro do universo para o meio difuso de todas as

17 NALINI, José Renato. Etica E Humanismo Na Carta Cidada. In: SOUZA, C. A. M. & CAVALCANTI, T. N.
Principios Humanistas Constitucionais: Reflexdes sobre o humanismo do século XXI. S&o Paulo: Letras
Juridicas — Cidade Nova, 2010.

18 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A fraternidade e o direito constitucional brasileiro: Anotagdessobre a
incidéncia e a aplicabilidade do principio/valor fraternidade no direito constitucionalbrasileiro a partir da sua
referéncia no predmbulo da Constituicdo Federal de 1988. In. PIERRE, Luiz Antonio de Aradjo... [et alii.]
(organizadores). Fraternidade como categoria juridica. Vargem Grande Paulista, SP: Editora Cidade Nova,
2013.

19 BRITTO. Teoria da Constituicdo. Forense, 2006, p. 216.

20 SAYEG, Ricardo Hasson & BALERA \W. O capitalismo humanista: Filosofia humanista de Direito
Econdmico. 12 ed., POD. Petrépolis: KBR, 2011, p. 101.



coisas, estabelecendo, entre todos e tudo uma conexdo universal, que ja vem admitida na mais
aceita teoria fisica do inicio do universo, a do Big Bang, ao reconhecer a particula elementar
que os cientistas apelidaram de ‘Particula de Deus’. Essa conexdo quanto a vida também estd

confrmada pela biologia na decodificagdo do DNA.”

Em suma, vivemos em uma sociedade complexa, multifacetada, que, hd muito
tempo, abandonou a roupa velha da vinganga privada. Optamos pelo chamado
constitucionalismo fraternal (CF/88, art. 3°.) — expressdo tdo bem defendida, como visto, no
Brasil, pelo ex-Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro-Poeta Britto, em que 0s

principios da fraternidade, da solidariedade e da paz sdo valores indispensaveis.

A mudanca de paradigma, de cultura, ndo € facil. O processo de satanizagdo de
pessoas e/ou de instituicdes me faz lembrar de Sartre: “o inferno € o outro”, que, na verdade,
quer dizer, “o inferno ¢ o ego”, pois o outro ¢ a diversidade, a mundividéncia, seu peculiar modo
de conceber e praticar a vida. E necessario, portanto, como diz Britto, ocorrer “o eclipse do
ego” para surgr a luz.

Assim, precisamos de um Sistema de Justica eficiente e célere, que acompanhe

as transformacfes sociais, mas que, a0 mesmo tempo, garanta o0s direitos humanos

fundamentais, propiciando sempre a abertura para uma sociedade fraterna.

Efetivamente, a Carta Politica de 1988 consagrou a fraternidade como categoria
juridica. Logo, cabe aos operadores do Direito dar aplicabilidade e eficacia, tornando-a forca
viva e ndo objeto de decoracdo ou de mera promessa. Os exemplos do constitucionalismo

fraternal na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja existem e merecem destaque.

Recorde-se que o Constitucionalismo Fraternal incorpora a dimensdo da
fraternidade as franquias liberais e sociais de cada povo soberano; isto €, a dimensdo das acdes
estatais afirmativas que sdo atividades assecuratorias da abertura de oportunidades para os
segmentos sociais historicamente desfavorecidos, como, por exemplo, os negros, osdeficientes

fisicos e as mulheres (para além, portanto, da mera proibicdo de preconceitos).

Veja-se, inicialmente, o fundamento central utilizado pelo entdo Presidente do
Supremo Tribunal Federal, Min. Gilmar Mendes, para manter o sistema de cotas para ingresso
especial na Universidade de Brasilia - UNB:

1



MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI.
Julgamento: 31/07/2009

Trata-se de arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, proposta pelo partido politico DEMOCRATAS
(DEM), contra atos administrativos da Universidade de Brasilia que instituiram o programa de cotas raciais para

ingresso naquela universidade.

Alega-se ofensaaos artigos 1°, capute inciso IlI; 3°, inciso IV; 4° inciso VIII; 5°, incisos I, II, XXXIII, XLII, LIV;
37, caput; 205; 207, caput; e 208, inciso V, da Constituicdo de 1988.

(-]

N&o posso deixar de levar em conta, no contexto dessa tematica, as assertivas do Mestre e amigo Professor
Peter Haberle, o qual muito bem constatou que, na dogmatica constitucional, muito ja se tratou e muito ja
se falou sobre liberdade e igualdade, Mas pouca coisa se encontra sobre o terceiro valor fundamental da
Rewlucdo Francesa de 1789:afraternidade (HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como
historia, actualidad y futuro del Estado constitucional. Madrid: Trotta; 1998). E é dessa perspectiva que

parto para as andlises que fago a seguir.

No limiar deste século XXI, liberdade e igualdade devem ser (re)pensadas segundo o valor fundamental da
fraternidade. Com isso quero dizer que a fraternidade pode constituir a chave por meio da qual podemos
abrir Vérias portas para a solucdo dos principais problemas hoje vividos pela humanidade em tema de
liberdade e igualdade.

Vivemos, atualmente, as consequéncias dos acontecimentos do dia 11 de setembro de 2001 e sabemos muito
bem o que significam os fundamentalismos de todo tipo para os pilares da liberdade e igualdade. Fazemos
parte de sociedades multiculturais e complexas e tentamos ainda compreender a real dimensdo das
manifestacdes racistas, segregacionistas e nacionalistas, que representam grawes ameacas a liberdade e a
igualdade.

Nesse contexto, a tolerancia nas sociedades multiculturais é o cerne das questdes a que este século nos

convidou a enfrentar em tema de liberdade e igualdade.

Pensar a igualdade segundo o valor da fraternidade significa ter em mente as diferengcas e as
particularidades humanas em todos os seus aspectos. A tolerancia em tema de igualdade, nesse sentido,
impde a igual consideracdo do outro em suas peculiaridades e idiossincrasias. Numa sociedade marcada
pelo pluralismo, a igualdade sé pode ser igualdade com igual respeito as diferencas. Enfim, no Estado
democratico, a conjugacdo dos valores da igualdade e da fraternidade expressa uma normativi dade

constitucional no sentido de reconhecimento e protecdo das minorias.



A questdo da constitucionalidade de a¢des afirmativas voltadas ao objetivo de remediar desigualdades histéricas
entre grupos étnicos e sociais, com o intuito de promover a justica social, representa um ponto de inflexdo do

proprio valor da igualdade.

Diante desse tema, somos chamados a refletir sobre até que ponto, em sociedades pluralistas, a manutengdo do

status quo ndo significa a perpetuacgdo de tais desigualdades.

Se, por um lado, a classica concepcéo liberal de igualdade como um valor meramente formal hd muito foi superada,
em vista do seu potencial de ser um meio de legitimacdo damanutencéo de iniquidades, por outro o objetivo de se
garantir uma efetiva igualdade material deve sempre levar em consideracdo a necessidade de se respeitar os demais

valores constitucionais.

Nédo se deve esquecer, nesse ponto, 0 que Alexy trata como o paradoxo da igualdade, no sentido de que toda
igualdade de direito tem por consequéncia uma desigualdade de fato, e toda desigualdade de fato tem como
pressuposto uma desigualdade de direito (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales; 2001). Assim, 0 mandamento constitucional de reconhecimento e
protecdo igual das diferencas imp&e um tratamento desigual por parte da lei. O paradoxo da igualdade, portanto,
suscitaproblemas dos mais complexos para o exame da constitucionalidade das a¢@es afirmativas em sociedades
plurais. Cortes constitucionais de diversos Estados témsido chamadas a se pronunciar sobre a constitucionalidade
de programas de agdes afirmativas nas Gltimas décadas. No entanto, é importante salientar que essatematica —que
até certo ponto pode ser tida como universal — tem contornos especificos conforme as particularidades histdricas

e culturais de cada sociedade.

O tema ndo pode deixar de serabordado desde uma reflexdo mais aprofundadasobre o conceito do que chamamos
de “raca”. Nunca ¢ demais esclarecer que a ci€ncia contemporanea, por meio de pesquisas genéticas, comprovou

a inexisténcia de “ragas” humanas.

Os estudos do genoma humano comprovam a existéncia de uma Unica espécie dividida em bilh&es de individuos

unicos: “somos todos muito parecidos e, ao mesmo tempo, muito diferentes” (Cfr.. PENA, Sérgio D. J.

Humanidade Sem Ragas? Série 21, Publifolha, p.11.).

(-]

Assim, por ora, ndo vislumbro qualquer razdo para a medida cautelar de suspenséo do registro (matricula) dos
alunos que foram aprovados no Gltimo vestibular da UnB ou para qualquer interferéncia no andamento dos

trabalhos na universidade.
Com essas breves consideragdes sobre o tema, indefiro o pedido de medida cautelar, ad referendumdo Plenério.

L]

Ministro GILMAR MENDES - Presidente (art. 13, VIII, RI-STF). Negritei.2!
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De plano, a perspectiva que informa a decisdo monocratica em analise € a
ressignificacdo dos valores da liberdade e da igualdade no limiar do século XXI e no plano da
dogmatica constitucional, em conformidade a um direito fraterno. Nas palavras do Ministro
Gimar Mendes, “Com isso quero dizer que a fraternidade pode constituir a chave por meio da
gual podemos abrir varias portas para a solucdo dos principais problemas hoje vividos pela
humanidade em tema de liberdade e igualdade”. Evitam-se, portanto, fundamentalismos
firmados em visdes unilaterais e intolerantes do bindbmio igualdade-liberdade, em prol da
tolerancia nas sociedades multiculturais.

Por outro lado, a posicéo inicial adotada revela o compromisso do entdo Ministro
Presidente do STF a “teoria do pensamento de possibilidades” de Peter Hiberle como modo
alternativo de interpretacdo do Direito Constitucional, da logica juridica e da teoria da
argumentacdo. Trata-se de pensar a partir e em novas perspectivas, de modo a questionar sobre
a viabilidade de novas solucbes juridicas a uma mesma questdo e consequentemente a pratica
de uma cultura da tolerancia, contemplando a realidade e a necessidade do contexto social.??

Na verdade, essa constante abertura a novas possibilidades, proposta por
Haberle, encontra-se na centralidade dos principios juridico-constitucionais mais relevantes,
como a triade liberdade-igualdade-fraternidade. Sendo assim, a harmonizacdo pluralista da
Constituicdo ao ideal democratico consiste em um compromisso atual e futuro com as
possibilidades, isto é, uma proposta de solucdes e de coexisténcias possiveis. Nas palavras de
Gimar Mendes, “os direitos fundamentais acabam por representar importante meio de
alternativas e de opcoes, fazendo que, com eles, seja possivel um pluralismo democratico.

Liberdade ¢, assim, sindbnimo de democracia.”?3

Utilizou-se, portanto, do principio da fraternidade como ponto de unidade a que
se chega pela conciliagdo possivel entre os extremos da Liberdade, de um lado, e, de outro, da
Igualdade. “A comprovagdo de que, também nos dominios do Direito e da Politica, a virtude

esta sempre no meio (medius in virtus). Com a plena compreensdo, todavia, de que

22 MENDES, Gilmar Ferreira. A Influéncia de Peter Haberle no Constitucionalismo Brasileiro. In: Revista

de Estudos Institucionais, v. 2, n. 1, pp. 30-56, 2016, pp.34-35.
23 Ibid., p. 37.



ndo se chega a unidade sem antes passar pelas dualidades. Este o fascinio, o mistério, o milagre

da vida’?4

Comefeito, aquestdo das acOes afirmativas, porexemplo, ndo pode ser resolvida

apenas com base nos principios da liberdade e da igualdade. Sem o toque da fraternidade ndo €

possivel ser compreendida e encaminhada.

Confiram-se, a proposito, outros precedentes que sdao emblematicos quanto a
concretude do principio da fraternidade no ordenamento juridico patrio, fazendo letra viva a
forca normativa do preambulo e dos principios da Constituicdo:
DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANGA. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO PORTADOR DE DEFICIENCIA VISUAL.

AMBLIOPIA. RESERVA DE VAGA. INCISO VIII DO ART. 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL. § 2°
DO ART. 5° DA LEI N°8.112/90.LElI N°7.853/89.DECRETOS N°S 3.298/99 E 5.296/2004.

1. O candidato com visdo monocular padece de deficiéncia que impede a comparacgdo entre os dois olhos para

saber-se qual deles é o "melhor".

2. A visdo univalente -- comprometedora das nogdes de profundidade e distancia -- implica limitacdo superior a

deficiéncia parcial que afete os dois olhos.

3. Areparacdo ou compensacdo dos fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica
constitui politica de acdo afirmativa que se inscreve nos quadros da sociedade fraterna que se lé desde o
predmbulo da Constitui¢do de 1988.

4. Recurso ordinario provido.2®

No precedente supra, a Suprema Corte, uma vez mais, cuidou da insercdo profissional dos
portadores de necessidades especiais, na perspectiva fraternal.
A seguir, julgado que reafirma de forma concreta um direito dos idosos, proclamando a
aplicabilidade imediata de norma de natureza constitucional:
AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 39 DA LEI N. 10.741, DE 1° DE OUTUBRO
DE 2003 (ESTATUTO DO IDOSO), QUE ASSEGURA GRATUIDADE DOS TRANSPORTES PUBLICOS

URBANOS E SEMI-URBANOS AOS QUE TEM MAIS DE 65 (SESSENTA E CINCO) ANOS. DIREITO
CONSTITUCIONAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA PLENA E

24 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria funcional. Belo Horizonte: Férum, 2007, p.218.
25 (RMS 26071, Relator (a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 13/11/2007, DJe-018

DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008 EMENT VOL-02305-02 PP-00314 RTJ VOL-00205-01 PP-00203
RMP n. 36, 2010, p. 255-261). Negritei.



APLICABILIDADE IMEDIATA. NORMA LEGAL QUE REPETE A NORMA CONSTITUCIONAL
GARANTIDORA DO DIREITO. IMPROCEDENCIA DA ACAO.

1. Oart. 39 daLei n.10.741/2003 (Estatuto do Idoso)apenas repete o que dispde 0 8 2° do art. 230 da Constituicao
do Brasil. Anorma constitucional é de eficicia plena e aplicabilidade imediata, pelo que néo ha eiva de invalidade
juridica na norma legal que repete os seus termos e determina que se concretize 0 quanto constitucionalmen te

disposto.

2. Acdodireta de inconstitucionalidade julgada improcedente.26

Relembre-se, ainda, a guinada jurisprudencial do STF sobre a chamada prisdo

civil de inadimplentes:

PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienagdo fiduciaria. Decretagdo da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténciadaprevisdo constitucionale das normas subalternas. Interpretagéo do
art. 5° inc. LXVII e 8§ 1°, 2° e 3°, da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n°

87.585 e n®92.566. E ilicita a priséo civil de depositério infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito.?’

Mais recentemente, decidiu o STF:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. LEl 13.146/2015.
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. ENSINO INCLUSIVO. CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA. INDEFERIMENTO DA
MEDIDA CAUTELAR. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.146/2015 (arts. 28, § 1° e 30, caput, da
Lei n° 13.146/2015). 1. A Conwvencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia concretiza o
principio da igualdade como fundamento de uma sociedade democrética que respeita a dignidade humana.
2. A luz da Conwencdo e, por consequéncia, da propria Constituicdo da Repablica, o ensino inclusivo em
todos os niveis de educacdo ndo é realidade estranha ao ordenamento juridico patrio, mas simimperativo
gque se pde mediante regra explicita. 3. Nessa toada, a Constituicdo da Republica preve em diversos
dispositivos a prote¢do da pessoa com deficiéncia, conforme se\erifica nos artigos 7°, XXXI, 23, ll, 24, X1V,
37, VI, 40,8491, 201, § 1° 203,1V e V, 208, Ill, 227,8 1° I, e 8 2° e 244.4. Pluralidade e

igualdade sdo duas faces da mesma moeda. O respeito a pluralidade ndo prescinde do respeito ao principio

da igualdade. E na atual quadra histérica, uma leitura focada tdo somente em seu aspecto

26 (ADI 3768, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 19/09/2007, DJe-131 DIVULG
25-10-2007 PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-10-2007 PP-00028 EMENT VOL-02295-04 PP-00597 RTJ VOL-
00202-03 PP-01096) . Negritei.

2T (RE 466343, Relator (a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe-104 DIVULG

04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-06 PP-01106 RTJ VOL-00210-02 PP-00745
RDECTRAB v. 17, n. 186, 2010, p. 29-165). Negritei.



formal ndo satisfaz a completude que exige o principio. Assim, a igualdade nado se esgota com a previsao
normativa de acesso igualitario a bens juridicos, mas engloba também a previsdo normativa de medidas que
efetivamente possibilitem tal acessoe sua efetivacdo concreta. 5. O enclausuramento em face do diferente
furta o colorido da vivencia cotidiana, privando-nos da estupefacdo diante do que secoloca como novo, como
diferente. 6. E somente com o convivio com a diferenca e com o seu necessario acolhimento que pode haver
a construcdo de uma sociedade liwre, justa e solidaria, em que o bem de todos seja promovido sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (Art. 3%, 1e IV,
CRFB). 7. A Lei n° 13.146/2015 indica assumir o compromisso ético de acolhimento e pluralidade
democratica adotados pela Constituicdo ao exigir que ndo apenas as escolas plblicas, mas também as
particulares dewverdo pautar sua atuacdo educacional a partir de todas as facetas e potencialidades que o
direito fundamental a educacdo possui e que sdo densificadas em seu Capitulo IV. 8. Medida cautelar
indeferida. 9. Conwersdo do julgamento do referendo do indeferimento da cautelar, por unanimidade, em
julgamento definitivo de mérito, julgando, por maioria e nos termos do Voto do Min. Relator Edson Fachin,

improcedente a presente acéo direta de inconstitucionalidade.28

Portanto, o horizonte da fraternidade é o que mais se ajusta com a efetiva tutela
dos direitos humanos fundamentais. A certeza de que o titular desses direitos é qualquer pessoa,
sO por ser pessoa, deve sempre influenciar a interpretacdo das normas e a a¢do dos operadores

do Direito e do Sistema de Justica. Logo, ainda que as normas juridicas ndo possam impor a

fraternidade, pode a atuagdo dos operadores do Direito testemunha- la.

Com efeito, as experiéncias da fraternidade e da comunhdo levam a um novo

paradigma de Justica.

b) o principio da fraternidade na pratica da Justica civel: consolidacao.

No ambito civel, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja é também
significativa quanto a inevitabilidade da fraternidade como categoria juridica. A titulo de

exemplo, vale a pena indicar dois precedentes emblematicos:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CADEIA PUBLICA. SUPERLOTACAO.
CONDICOES PRECARIAS. ACAO CIVIL PUBLICA PARA OBRIGAR O ESTADO A
ADOTAR PROVIDENCIAS ADMINISTRATIVAS E APRESENTAR PREVISAO
ORCAMENTARIA PARA REFORMAR OU CONSTRUIR NOVA UNIDADE PRISIONAL.
ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE

28 ADI 5357 MC-Ref, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 09/06/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-240 DIVULG 10-11-2016 PUBLIC 11-11-2016
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PODERES E DE NECESSIDADE DE PREVIA DOTACAO ORCAMENTARIA (ARTS. 4°,
6° E 60 DA LEI 4.320/64). CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS EM CASOS
EXCEPCIONAIS. POSSIBILIDADE. CASO CONCRETO CUJA MOLDURA FATICA
EVIDENCIA OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO RESPEITO A
INTEGRIDADE FISICA E MORAL DOS PRESOS E AOS PRINCIPIOS DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E DO MINIMO EXISTENCIAL, CONTRA O QUAL NAO SE
PODE OPOR A RESERVA DO POSSIVEL.

1. Na origem, a Defensoria Publica e o Ministério Pulblico do Estado do Mato Grosso
ajuizaram Acdo Civil Publica visando obrigar o Estado a adotar providéncias administrativas
e apresentar previsdo orcamentaria para reformar a cadeia publica de Mirassol D'Oeste ou
construir nova unidade, entre outras medidas pleiteadas, em atencdo a situacdo de risco a que
estavam expostas as pessoas encarceradas no local. Destaca-se, entre as inimeras
irregularidades estruturais e sanitarias, a gravidade do fato de - conforme relatado - as visitas

intimas serem realizadas dentro das proprias celas e em grupos.

2. A moldura fatica delineada pelo Tribunal de origem - e intangivel no &mbito do Recurso
Especial por dbice da Sumula 7/STJ - evidencia clara situacdo de violacdo a garantia
constitucional de respeito da integridade fisica e moral do preso e aos principios da dignidade

da pessoa humana e do minimo existencial.

3. Nessas circunstancias - em que o exercicio de pretensa discricionariedade administrativa
acarreta, pelo ndo desenvolvimento e implementacdo de determinadas politicas publicas,
seriissima wulneracdo a direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituicdo - a
intervencdo do Poder Judiciario se justifica como forma de pdr em prética, concreta e
eficazmente, os valores que o constituinte elegeu como *‘supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos fundada na harmonia social*, como apregoa o

predmbulo da nossa Carta Republicana.

4. O entendimento trihado pela Corte de origem ndo destoou dos precedentes do STF - RE
795749 AgR, Relator: Min. Celso de Mello, Segunda Turma, Julgado em 29/04/2014, Processo
Eletronico DJe-095 Divulg 19-05-2014 Public 20-05-2014, ARE 639.337-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 15.9.2011 - e do STJ, conforme AgRg no



REsp 1107511/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 06/12/2013.
Aplicacdo da Sdmula 83/STJ.

5. Comefeito, na hipdtese sub examine, esta em jogo a garantia de respeito a integridade fisica
e moral dos presos, cuja tutela, como direito fundamental, possui assento direto no art. 5°,

XLIX, da Constituicdo Republicana.

6. Contra aefetivacdo dessa garantia constitucional, o Estado de Mato Grosso alega o principio
da separacdo dos poderes e a impossibilidade de realizar a obra publica pretendida sem prévia
e correspondente dotacdo orcamentaria, sob pena de violacdo dos arts. 4° 6° e 40 da Lei
4.320/1964.

7. A concretizacdo dos direitos individuais fundamentais ndo pode ficar condicionada a boa
vontade do Administrador, sendo de suma importancia que o Judicidrio atue, nesses casos,
como 6rgdo controlador da atividade administrativa. Trata-se de inadmissivel equivoco
defender que o principio da separacdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo de
garantir os direitos fundamentais, possa ser utilizado como 6bice a realizacdo desses mesmos
direitos fundamentais.

8. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo existencial, inexistira
empecilho juridico para que o Judicidrio estabeleca a inclusdo de determinada politica publica
vital nos planos orcamentarios do ente politico, mormente quando ndo houver comprovacao

objetiva de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, como na hipGtese dos autos.

9. Incasu, o pedido formulado na Acdo Civil Publica € para, exatamente, obrigar o Estado
a “"adotar providéncias administrativas e respectiva previsdo orcamentaria e realizar ampla
reforma fisica e estrutural no prédio que abriga a cadeia publica de Mirassol D'Oeste/MT, ou
construir nova unidade, de modo a atender a todas as condi¢Oes legais previstas na Lei n°
7.210/84 (Lei de Execucdes Penais), bem como a solucionar o0s problemas indicados pelas
equipes de inspecdo sanitaria, Corpo de Bombeiros Militar e CREA na documentacdo que

instrui 0s presentes autos, sob pena de cominagdo de multa™.



10. Como se V&, o pleito para a adocdo de medida material de reforma ou construcdo nao

desconsiderou a necessidade de previsdo orcamentaria dessas obras, de modo que ndo ha falar
em ofensa aos arts. 4°, 6° e 60 da Lei 4.320/64.

11. Recurso Especial ndo provido.2°

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.
ANULACAO DO CERTAME. DESCUMPRIMENTO DE LEI ESTADUAL. RESERVA DE
VAGAS PARA AFRO-DESCENDENTES. CONSTITUCIONALIDADE.
IMPOSSIBILIDADE DE A AUTONOMIA UNIVERSITARIA SOBREPOR-SE A LEI.
INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO DESPROVIDO.

1 A reparacdo ou compensacdo dos fatores de desigualdade factual com medidas de
superioridade juridica constitui politica de acdo afirmativa que se inscreve nos quadros

da sociedade fraterna que se |é desde o preambulo da Constituicdo de 1988.

2 A Lei Estadual que prevé a reserva de vagas para afro-descendentes em concurso publico

estd de acordo com a ordem constitucional vigente.

3 As Universidades Publicas possuem autonomia suficiente para gerir seu pessoal, bem como
0 préprio patriménio financeiro. O exercicio dessa autonomia ndao pode, contudo, sobrepor-se

ao quanto dispdem a Constituicdo e as Leis.

4 A existéncia de outras ilegalidades no certame justifica, in casu, a anulagdo do concurso,
restando prejudicada a alegacdo de que as vagas reservadas a afro-descendentes sequer foram

ocupadas.

Recurso desprovido.30

De outra parte, uma das formas de vivenciar a fraternidade é fomentar as

solucdes dos conflitos sociais e judiciais pela via consensual, nas suas mais variadas formas

29 (REsp 1389952/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/06/2014,

DJe 07/11/2016).
30 (RMS 26.089/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe

12/05/2008)



(conciliagdo, mediacdo, negociacdo e até mesmo pela arbitragem, em que 0 consenso se da

pela escolha do arbitro).

No topico, é preciso reavivar que, no predmbulo da Constituicdo de 1988, ha o
compromisso da sociedade brasileira “na ordem interna e internacional com a solugcdo pacifica
das controvérsias.” Logo, a opgdo pela composicdo dos conflitos via conciliagdo encontra
amparo na Carta Politica nacional e também na legislacdo infraconstitucional (Cddigo de
Processo Civil, por exemplo). E tal opcdo, quanto aos conflitos jurisdicionalizados, néo objetiva
apenas desafogar o Judiciario, limpar as prateleiras, etc. Pretende, na verdade, encontrar a
melhor solucdo para os litigios apresentados a Justica, procurando sempre utilizar uma
ferramenta eficaz (conciliagdo em sentido amplo) para a implementacédo da tdo almejada e

ameacada pacificacdo social.

Como é sabido, o exercicio da jurisdicdo, como atividade substitutiva do Estado,
resolve a disputa, o litigio, mas ndo elimina o conflito subjetivo entre as partes. Na maioria das
vezes, incrementa ainda mais a disputa interpessoal, pois ndo acabam a animosidade, as magoas

e 0s ressentimentos. Ha sempre vencedor e vencido, nos termos da Lei aplicada pelo Estado.

Com efeito, deseja-se uma mudanca de paradigma. E preciso Iutar por uma
cultura da conciliagdo, como a primeira e melhor técnica para solucdo das controvérsias. Tal
luta é indiscutivelmente a concretizacdo do terceiro principio da triade francesa (liberdade,

igualdade e fraternidade).

No ambito civel, além das experiéncias do Direito de Familia e do Direito do
Trabalho, ja encontramos a consolidagdo da experiéncia da conciliagdo, na perspectiva da
fraternidade, como categoria juridica e como instrumento efetivo de pacificacdo social. Veja-
se, por exemplo, a experiéncia da Justica Federal da Primeira Regido, nas &reas da habitacéo,

previdéncia social, servidores publicos, conselhos profissionais, questdes ambientais, etc.:

A partir de 2002, os Juizes Federais de primeiro grau passaram a desenvolver
iniciativas na perspectiva da conciliacdo, especialmente nos processos do Sistema Financeiro

da Habitacdo (financiamento da casa propria). Contaram com o decisivo apoio da Empresa
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Gestora de Ativos — EMGEA e da Caixa Econbémica Federal. Os resultados alcancados
especialmente  em Minas Gerais, no Pard, no Maranhdo e no Distrito Federal foram
extremamente positivos e estimularam a reflexdo do Tribunal para a sistematizacdo de um

Projeto maior de conciliagéo.

Em maio de 2005, a Presidéncia do Tribunal Regional Federal da 12 Regido
editou a Resolucdo n. 100-14, de 25/05/2005, autorizando a sistematizacdo e implantacdo de
um Projeto de Conciliacdo na Primeira Regido, inclusive quanto aos processos em grau de
recurso, nos quais se discutem contratos de mituo vinculados ao Sistema Financeiro da
Habitacdo. No ano seguinte (2006), a entdo Presidente, hoje Ministra Assusete Magalhaes,
elegeu como uma das prioridades de sua administracdo a efetiva implantacdo da cultura da
conciliagdo na Primeira Regido, obtendo resultados impressionantes (mais de 70% de acordos,
com aajuda de mais de 100 magistrados voluntarios). Sua Exceléncia ampliou, ainda, o Projeto,

enveredando pela area previdenciaria, em parceria com o INSS (Resolugdo PRESI n. 600-04,
de 06/03/2008).

Assim, guando a eminente Ministra Ellen Gracie, entdo Presidente do Supremo
Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica, langou, em 2006, o Movimento Nacional
pela Conciliagdo, o TRF da 1% Regido tornou-se, de imediato, parceiro do Conselho Nacional

de Justica, colaborando muito para a consolidacdo da cultura da conciliagdo no pais.

O tempo passou. O trabalho frutificou, alcancando os contratos comerciais da
Caixa Econdmica Federal, as execucfes de servidores publicos, 0s processos referentes aos
sistemas educacionais e de saude, os executivos que envolvem especialmente os Conselhos
Profissionais, a utilizagdo de estradas federais, etc. O Sistema de Conciliagdo da Primeira
Regido (Resolugdo PRESI n. 2, de 24/03/2011) ja implementa, hoje, a estratégia da concilia¢ao

pré-processual.

De igual forma, as demais Regides da Justica Federal vém apresentando

resultados fantasticos. O movimento €, na verdade, nacional.

A cultura da conciliagdo, como fruto do principio da fraternidade, ndo pode mais

ser resumida em apenas uma semana, € logico. E um trabalho diario e incessante, a fim



de trazer felicidade aos jurisdicionados. No ponto, os Juizados Especiais Federais, exercitam
diariamente a préatica da conciliagdo, em parceria com a CEF, EMGEA, INSS e Unido. Os
Juizados Federais itinerantes tornaram visiveis os “invisiveis”, demonstrando, inclusive, a

responsabilidade social do Judiciario.

Apenas para ilustrar, no periodo de 2003/2016, os JEFs das cinco Regides
pagaram mais de 13 bilhdes de reais. No periodo 2011/2017, a Primeira Regido homologou
cerca de 600 mil acordos civeis, o que alcanca mais de trés milhdes de pessoas, se
considerarmos a média da familia brasileira. Logo, a contribuicdo da cultura da conciliacdo

causa, também, desenvolvimento social e humano.

O novo Codigo de Processo Civil trata a conciliagdo como norma fundamental,
em seu artigo 3° e traca diretrizes para o desenvolvimento das atividades de mediacdo e
conciliagdo no Pais. A conciliacdo passa a ser um caminho preferencial para a solucdo dos

litigios. Busca-se a realizacdo da melhor justica, que é a justica feita pelas partes.

Com efeito, a cultura da fraternidade no Sistema Justica ja € uma realidade

concreta no &mbito civel. Ainda incipiente, é claro. Mas ruma ao caminho da consolidacéo.
¢) O desafio do principio da fraternidade na esfera Penal

Naseara penal, o desafio da fraternidade € ainda maior. As situacfes vivenciadas
(gravidade dos crimes, rancor ou revolta da vitima, reacdo da comunidade, etc.) tornam mais

distantes a vivéncia fraterna.

E verdade que as reformas da codificacdo penal e processual penal tém tido uma
preocupacdo grande com a teméatica referente a finalidade da pena, havendo, alids, previsdo
normativa para a conciliacdo e penas alternativas nas hipdteses de ilicitos de menor potencial

lesivo.

Acontece que, como ja dito, o crime é uma das esferas mais dificeis de lidar
numa perspectiva fraterna. A vitima e a sociedade devem ser protegidas pelo Estado, a fim de
gue possamos continuar a caminhada humana. As regras juridicas, democraticamente aprovadas
pelo Parlamento, devem ser aplicadas pelo Estado—Juiz. Mas o criminoso, seja quem for ele ou
a gravidade do ato praticado, é membro também do tecido social e ndo pode ser afastado do

principio da dignidade da pessoa humana.



Adverte, alias, Zaffaroni que o Direito penal ¢ um “ramo do saber juridico que,
mediante a interpretacdo das leis penais, propde aos juizes um sistema orientador de decisdes
gue contém e reduz o poder punitivo, para impulsionar o progresso do estado constitucional de
direito™®1. Nessa perspectiva, o Direito Penal é um saber dos juristas com objetivo de orientar
decisOes judiciais que sejam racionais. Logo, 0 objeto ndo se restringe a oferecer orientacGes,
mas busca, também, fazé-lo de forma sistematica, atraves das interpretacdes das leis penais, que
se identificam na figura da pena. Dai que o conceito de pena deve ser amplo o suficiente para
cobrir as penas licitas e as ilicitas a luz do Constitucionalismo. Enfim, a finalidade desse sistema

é conter e reduzir o poder punitivo.
Segundo Habermas??:

Ha uma premissa segundo a qualo modo de operar de umsistema politico, constituido pelo Estado de Direito, néo
pode ser descrito adequadamente, nem mesmo em nivel empirico, quando nédo se leva em conta a dimensdo de
validade dodireito e a for¢a legitimadora da génese democratica do direito.

Com efeito, ndo € possivel mais entender a pena apenas na visdo retribucionista
tradicional (reduzida), como se fosse um fim em si mesmo, como vinganga, castigo,
compensacdo ou reparacdo do mal provocado pelo crime. Na verdade, a pena tem uma
justificacdo ética e um ideario ressocializante (reinsercdo, reintegracdo). E a estratégia de
reinsercdo social acentua a necessidade de politicas publicas que combatam os fatores

crimindgenos. E a busca da Justica restaurativa.

Nesse sentido, a experiéncia cristd oferta respostas que ndo se limitam ao
castigo, mas caminham para a reconciliagdo e a construgdo da paz. No dizer do magistrado
portugués Pedro Maria Godinho Vaz Patto, o crime passa a ser entendido como uma ferida que
deve ser curada atraves da reparacdo do mal causado a vitima, daassungdo de responsabilidades

e da “restauragdo” dessas relagdes?.

A logica do “olho por olho, dente por dente” é incapaz de realizar a Justica. E

necessaria a retribuicdo, mas com a complementacdo da reconstrugdo e do préprio perdao, que

31 ZAFFARONI Ralil; BATISTA Nilo; ALAGIA Alejandro; SLOKAR Alejandro. Direito Penal Brasileiro:
primeiro wlume - Teoria Geral do Direito Penal. 3* ed., Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 40.

32 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997. v. 2, p. 9.

33 patto, Pedro Maria Godinho Vaz. O principio da fraternidade no direito: instrumento de transformacéo

social. In Pierre, Luiz Antonio de Araljo... [et alii.] (organizadores). Fraternidade como categoria juridica.
Vargem Grande Paulista, SP: Editora Cidade Nova, 2013, p. 22.



ndo é sinal de fraqueza, esquecimento nem indiferenca. E o novo modelo fraterno da Justica

penal. Cumpre-se a norma de forma retributiva, mas sua superacao € a restauracao.

No ponto, vale a pena relembrar a mensagem de Jodo Paulo Il para o Dia

Mundial da Paz de janeiro de 2002:
“Nao ha paz sem justica, ndo ha justica sem perdao (...) O perddo ndo se opde de modo algum a justica, porque
ndo consiste emdiferir as legitimas exigéncias de reparacdo da ordem violada, mas visa sobretudo aquela plenitude
de justica que gera a tranquilidade da ordem, a qual é bem mais que uma fragil e proviséria cessagdo das
hostilidades, porque consiste na cura em profundidade das feridas que sangram nos cora¢des. Para tal, justica e
perddo sdo essenciais.”34,

Nessa ordem de idéias, o perddo e a fraternidade ultrapassam as exigéncias da
justica, sem anulacdo dessas exigéncias. Querem a verdade e a memoria dos fatos. Opdem-se
ao rancor e avinganga, ndo a justica. Tém uma dimensdo social e ndo é puramente individual,
moral ou religiosa. Pressupdem a reconciliagdo entre o agente do crime e a sociedade, com as
condicbes minimas para a reeducacdo e reinsercdo social do infrator. S&o, na realidade,
instrumento de transformacdo social, fonte de libertacdo e de pacificacdo tanto para o agente
como para a vitima e para a sociedade.

Assim, € desejavel, sempre que possivel, a pena de prestacdo de servicos a
comunidade. O agente do delito é reconhecido como Util ao tecido social e o trabalho realizado
salda, simbolicamente, uma divida a comunidade, recompondo, aos poucos, a relacdo que foi
quebrada com a prética do crime.

Sobre o tema, vale a pena conferir, a titulo exemplificativo, dois precedentes do
Supremo Tribunal Federal que, na area penal, reafirmam a fraternidade como categoria juridica,
sem qualquer reforco a impunidade, mas com o compromisso de um direito penal humanizado.
A proposito:
HABEAS CORPUS. EXECUGAO PENAL. PROVIMENTO MONOCRATICO DE RECURSO
ESPECIAL DO MINISTERIOPUBLICO. OFENSA AO PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE.

LIVRAMENTO CONDICIONAL. FALTAGRAVE (FUGA). DATA-BASE DERECONTAGEM
DO PRAZO PARA NOVO LIVRAMENTO CONDICIONAL. ORDEM CONCEDIDA.

34 Apud PATTO, Pedro Maria Godinho Vaz. O principio da fraternidade no direito: instrumento de

transformacdo social. In PIERRE, Luiz Antonio de Aradjo... [et alii.] (organizadores). Fraternidade como
categoria juridica. Vargem Grande Paulista, SP: Editora Cidade Nova, 2013.
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1. Além de revelar o fim socialmente regenerador do cumprimento da pena, o art. 1° da Lei de Execucgéao
Penal alberga um critério de interpretacio das suas demais disposicdes. E falar: a Lei 7.210/84 institui a
logica da prevaléncia de mecanismos de reinclusdo social (e ndo de exclusdo do sujeito apenado) no
exame dos direitos e deveres dos sentenciados. Isto para favorecer, sempre que possivel, a reducéo das
distancias entre a populacdo intramuros penitenciarios e a comunidade extramuros. Tanto é assim que 0
diploma normativo em causa assim dispde: "O Estado devera recorrer a cooperagao da comunidade nas
atividades de execucéo da pena e da medida de seguranga™ (Art. 4°), fazendo, ainda, do Conselho da

Comunidade um 6rgdo da execucao penal brasileira (art. 61).

2. Essaparticular forma de parametrar a interpretacdo da lei (no caso, a LEP) é a que mais se
aproxima da Constituicdo Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de
seus fundamentos (incisos Il e 11l do art. 1°). Mais: Constituicdo que tem por objetivos
fundamentais e rradicar a marginalizacdo e construirumasociedade livre, justae solidaria (incisos
I e 111 do art. 3°). Tudo na perspectiva da construcdo do tipo ideal de sociedade que o preambulo
de nossa Constituigdo caracterizacomo "'fraterna’.

3. O livramento condicional, para maior respeito a finalidade reeducativa da pena, constitui a Gltima
etapa da execugdo penal, timbrada, esta, pela idéia-forca da liberdade responsavel do condenado, de
modo a lhe permitir melhores condi¢des de reinsercao social.

4. O requisito temporal do livramento condicional é aferido a partir da quantidade de pena ja
efetivamente cumprida. Quantidade, essa, que ndo sofre nenhuma alteragdo com eventual pratica de falta
grave, pelo singelo mas robusto fundamento de que a ninguém é dado desconsiderar tempo de pena ja
cumprido. Pois o fato é que pena cumprida é pena extinta. E claro que, no casode fuga (como é a situacéo
destes autos), o lapso temporal em que o paciente esteve foragido ndo sera computado como tempo de
castigo cumprido. Obvio! Todavia, a fuga ndo "zera" ou faz desaparecer a pena até entdo cumprida.

5. Ofende o principio da legalidade a decis@o que fixa a data da fuga do paciente como nova data-base
para o calculo do requisito temporal do livramento condicional. 6. Ordem concedida.3®

HABEASCORPUS. PRINCIPIODA LEGALIDADE PENAL. TIPICIDADE PENAL. JUSTICA
MATERIAL. JUIZO DE ADEQUAGCAO DE CONDUTAS FORMALMENTE CRIMINOSAS,
POREM MATERIALMENTE INSIGNIFICANTES. SIGNIFICANCIA

35 (HC 94163, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 02/12/2008, DJe-200 DIVULG
22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT VOL-02379-04 PP-00851). Negritei.
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PENAL. CONCEITO CONSTITUCIONAL. DIRETRIZES DE APLICABILIDADE DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. O tema da insignificdncia penal diz respeito a chamada “legalidade penal”, expressamente positivada
como ato-condicdo da descricdo de determinada conduta humana como crime, e, nessa medida, passivel
de apenamento estatal, tudo conforme a regra que se extrai do inciso XXXIX do art. 5° da CF, literis:
“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal”. E que a norma
criminalizante (seja ela proibitiva, seja impositiva de condutas) opera, ela mesma, como instrumento de

calibragéo entre o poder persecutdrio-punitivo do Estado e a liberdade individual

2. A norma legal que descreve o delito e comina a respectiva pena atua por modo necessariamente
binario, no sentido de que, se, por um lado, consubstancia o poder estatal de interferéncia na liberdade
individual, também se traduz na garantia de que 0s eventuais arroubos legislativos de irrazoabilidade e
desproporcionalidade se expdem a controle jurisdicional. Donde a politica criminal-legislativa do Estado
sempre comportar mediacdo judicial, inclusive quanto ao chamado “crime de bagatela” ou “postulado
da insignificancia penal” da conduta desse ou daquele agente. Com o que o tema da significancia penal
confirma que o “devido processo legal” a que se reporta a Constituicdo Federalno inciso LIII do art. 5°

é de ser interpretado como um devido processo legal substantivo ou material. Nao meramente formal.

3. Reiteradas vezes este Supremo Tribunal Federal debateu o tema da insignificancia penal.
Oportunidades em que me posicionei pelo reconhecimento da insignificancia penal como expressao de
um necessario juizo de razoabilidade e proporcionalidade de condutas que, embora formalmente
encaixadas no molde legal-punitivo, materialmente escapam desse encaixe. E escapam desse molde
simplesmente formal, por exigénciamesmada propria justica material enquanto valor ou bem
coletivo que a nossa Constituicao Federal prestigia desde o seu principioldgico preambulo. Justica
como valor, a se concretizar mediante uma ce rta dosagem de razoabilidade e proporcionalidade
na concretizacédo dos valores da liberdade, igualdade, seguranca, bem-estar, desenvolvimento, etc.
Como que ela, justica, somente se realizanamedida emque 0s outros valores positivos se realizem
por um modo peculiarmente razoavel e proporcional. Equivale a dizer: a justica ndo tem como se
incorporar, sozinha, a concretasituacao das protagoniza¢cdes humanas, exatamente porserelaa
propria resultante de uma certacota de razoabilidade e proporcionalidade na historicizagdo de
valores positivos (0s mencionados principios da liberdade, da igualdade, da seguranca, bem-estar,
desenvolvimento, etc). Donde acompreenséo de que falar do valor da justica é falar dos outros
valores que delavenhamase impregnar porse dotaremde um ce rto guantumde ponderabilidade,
se por este ultimo termo (ponderabilidade) englobarmos a razoabilidade e a proporcionalidade

no seu processo de concreta incidéncia.
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Assim como falar dos outros valores é reconhecé-los como justos na medida em que pe rmeados
desse efetivo quantum de ponderabilidade (mesclade razoabilidade e proporcionalidade, torna-
se adizer). Tudo enlagcado por um modo sinérgico, no sentido de que o juizo de ponde rabilidade
implica 0 mais harmonioso emprego do pensamento e do sentimento do julgador na avaliacdo da
conduta do agente em face do seu subjetivado histérico de vida e da objetividade da sua concreta

conduta alegadamente delitiva.

4. E nessa perspectiva de concrecéo do valor da justica que se pode compreender o tema da
insignificancia penal como um principio implicito de direito constitucional e, simultaneamente, de
direito criminal. Pelo que € possivel extrair do ordenamento juridico brasileiro a premissa de que toda
conduta penalmente tipica s6é penalmente tipica porque significante, de alguma forma, para a sociedade
e a propria vitima. E falar: em tema de politica criminal, a Constituicio Federal pressupde leso
significante a interesses e valores (os chamados “bens juridicos) por ela avaliados como dignos de

protecdo normativa.

(..

7. O desafio do intérprete da norma € encontrar aqueles vetores que levem ao juizo da ndo- significancia
penal da conduta. Vetores que decolam de uma leitura pluridimensional da figura da adequacao tipica,
principiando pelo &ngulo do agente; quero dizer: da perspectiva do agente, a conduta penalmente
insignificante deve revelar muito mais uma extrema caréncia material do que uma firme intengdo e
menos ainda toda uma crénica de vida delituosa. Pelo que o reconhecimento da irrelevancia penal da
acdo ou omissdo formalmente delituosa passa a depender de uma ambiéncia factual reveladora da
extrema vulnerabilidade social do suposto autor do fato. Até porque, sendo o individuo uma realidade
Unica ou insimilar, irrepetivel mesmo na sua condi¢do de microcosmo ou de um universo a parte, todo
instituto de direito penal que se Ihe aplique ha de exibir o timbre da personalizagéo. Logo, tudo tem que
ser personalizado na concreta aplicagéo do direito constitucional- penal (sobretudo os institutos da pena
e da prisdo), pois é a propria Constituicdo que se deseja assim orteguianamente aplicada (na linha do

“Eu sou eu e as minhas circunstancias”, como luminosamente enunciou Ortega Y Gasset).

8. J& do angulo da vitima, o exame da relevancia ou irrelevancia penal deve atentar para o seu
peculiarmente reduzido sentimento de perda por efeito da conduta do agente, a ponto de ndo
experimentar revoltante sensacao de impunidade ante a ndo-incidéncia da norma penal que, a principio,
lhe favorecia. Espécie da mais consentida desreificacdo ou auto-apeamento de situacdo juridico-

subjetiva. Sem que estejamos a incluir nesse vetor aquelas situagdes atinentes aos bens de



valoracdo apenas no psiquismo da vitima, porquanto de valor tdo-somente sentimental (uma bijuteria
que pertenceu a importante familiar falecido ou muito admirado, por exemplo).

9. Sob o prisma dos meios e modos de realizagéo da conduta, ndo se pode reconhecer como irrelevante
a acdoque se manifesta mediante o emprego de violéncia ou ameacaa integridade fisica, ou moral, tanto

da vitima quanto de terceiros.

(..

11. Por fim, e invertendo um pouco a visao até hoje prevalecente na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras acerca do furto e demais crimes contra o patriménio, o reconhecimento da atipicidade
material da conduta ha de levar em consideracdo o preco ou a expressao financeira do objeto do delito.
Ou seja: 0 objeto material dos delitos patrimoniais é de ser conversivel em peclnia, e, nessa medida,
apto a provocar efetivo desfalque ou reducéo do patriménio da vitima. Reversamente ha de propiciar
algum enriquecimento do agente. Enriquecimento sem causa, logico, apto a estimulagdo de recidiva e a
formago do juizo malsio de que “o crime compensa”. E dizer, o objeto material do delito ha de exibir
algum conteudo econdmico, seja para efetivamente desfalcar ou reduzir o patriménio da vitima, seja

para ampliar o acervo de bens do agente.

12. As presentes diretivas de aplicabilidade do principio da insignificancia penal ndo sdo mais que
diretivas mesmas ou vetores de ponderabilidade. Logo, admitem acréscimos, supressdes e adaptacdes
ante 0 caso concreto, como se expde até mesmo a exclusdo, nesses mesmos casos empiricos (por
exemplo nos crimes propriamente militares de posse de entorpecentes e nos delitos de falsificagdo da
moeda nacional, exatamente como assentado pelo Plenario do STF no HC 103.684 e por esta Segunda

Turma no HC 97.220, ambos de minha relatoria).

13. No caso, a tentativa de subtragdo de protetores solares, a todo tempo monitorada pelos
segurangas do estabelecimento comercial de grande porte e pelo sistema de vigilancia eletrbnica, se
amolda a ponderabilidade de todas as diretivas listadas. O que legitima ou autoriza a aplicagcdo do
principio da insignificancia, pena de se provocar a mobilizagdo de uma maquina custosa, delicada e ao
mesmo tempo complexa como é o aparato de poder em que o Judiciario consiste, para, afinal, ndo ter o

que substancialmente tutelar.

14. Ordem concedida.3®

36 (HC 111017, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julyado em 07/02/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-124 DIVULG 25-06-2012 PUBLIC 26-06-2012). Negritei.



De igual forma, no ambito do STJ, significativa ja é a jurisprudéncia sobre a

fraternidade como categoria juridica. Veja-se:
Prisdo domiciliar - mulheres gravidas ou com filhos menores de até 12 anos:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. SUMULA 691/STF.
SUPERACAO. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PRISAO PREVENTIVA. PRISAO
DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. FILHO MENOR DE 12 ANOS. PROTECAO DA INTEGRIDADE
FISICA E EMOCIONAL DAS CRIANCAS. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS.
PRIMARIEDADE, BONS ANTECEDENTES, TRABALHO E RESIDENCIA FIXOS. PARECER
PELA CONCESSAO DA ORDEM. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

3. Oinciso V do art. 318 do Cddigo de Processo Penal, incluido pela Lei n. 13.257/2016, determina
que "Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: V - mulher com
filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos".

4. O principio da fraternidade é uma categoria juridica e ndo pertence apenas as religides ou a
moral. Sua redescoberta apresenta-se como um fator de fundame ntal importancia, tendo em vista
a complexidade dos problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas
democracias. A fraternidade ndo exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade
enquanto valor vemsendo proclamada por diversas Constituicdes modernas, ao lado de outros
historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade. O principio constitucional da
frate rnidade é um macroprincipio dos Direitos Humanos e passa ater uma nova leitura pratica,
diante do constitucionalismo fraternal prometido na CF/88 (preambulo e art. 3°). Multicitado
principio é possivel de ser concretizado também no ambito penal, por meio da chamada Justica
restaurativa, do respeito aos direitos humanos e da humanizacéo da aplicagdo do proprio direito
penal e do correspondente processo penal. A Lei n°13.257/2016 decorre, portanto, desse resgate

constitucional.

5. A prova documental juntada aos autos atesta que a paciente possui um filho de 8 anos de idade e
ndo foram apresentadas justificativas idoneas para o indeferimento de substituicdo da prisdo preventiva

pela domiciliar.

6. Embora sejam graves as circunstancias do delito, com apreensdo de significativa quantidade de
drogas (200g de maconha e 28,3g de cocaina), o que justifica, em principio, a custddia cautelar, e ntendo

que, no contexto, deve prevalecer a situagdo de primariedade da paciente, sendo suficiente,
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por ora, a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, com espeque no art. 318, V, do Cddigo de
Processo Penal, com o fim de proteger e resguardar a integridade fisica e emocional de seu filho menor,

que poder desfrutar do convivio com a mée.

7. Habeas Corpus ndo conhecido. Ordem parcialmente concedida, de oficio, na esteira do parecer
ministerial, para permitir a substituicdo da custodia preventiva da paciente pela prisdo domiciliar.®”

HABEAS CORPUS. SUPERACAO DO ENUNCIADO N. 691 DA SUMULA DO STF. TRAFICO
DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. SUBSTITUICAO PELA PRISAO DOMICILIAR.
POSSIBILIDADE. FILHOS DA PACIENTE COM 3 E 9 ANOS DE IDADE. PRESENCA DOS
REQUISITOS LEGAIS. PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA.PRIORIDADE. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

4. O regime juridico da prisdo domiciliar, especialmente no que pertine a protecéo da integridade
fisica e emocional dos filhos menores de 12 anos, e as inovacdes trazidas pelaLein. 13.257/2016
decorrem, indiscutivelmente, do resgate constitucional do principio da fraternidade
(Constituicé@o Federal: predmbulo e art. 3°). 5. O artigo 318 do Codigo de Processo Penal, que
permite a prisdo domiciliar da mulher mée de filhos com até 12 anos incompletos, foi instituido
para adequar a legislagéo brasileiraaum compromisso assumido inte rnacionalmente pelo Brasil
nas Regras de Bangkok. Todas essas circunstancias devem constituir objeto de adequada
ponderacdo, emordem a que a adogdo da medida excepcional da priséo domiciliar efetivamente
satisfaca o principio da proporcionalidade e respeite o interesse maior da crianca. Esses vetores,
por isso mesmo, hdo de orientar o magistrado na concessdo da priséo domiciliar (STF, HC
n.134.734/SP, Relator Ministro Celso de Melo).

6. Na hipdtese dos autos, em que o Tribunal de origem deixou de se pronunciar sobre a viabilidade do
pedido de aplicagdo da prisdo domiciliar, a paciente comprova ser mae de duas criangas com menos de
12 anos de idade, (um menino e uma menina, com 3 e 9 anos de idade, respectivamente), o que

preenche o requisito objetivo insculpido no art. 318, V, do Cddigo de Processo Penal.

37 (HC 389.348/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
23/05/2017, Dle 31/05/2017).
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Ponderando-se os interesses envolvidos no caso concreto, revela-se adequada e proporcional a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar. Adequacdo legal, reforcada pela necessidade de

preservacao da integridade fisica e emocional do infante. Precedentes do STF e do STJ.

7. Ademais, ndo ha indicativo de que a paciente esteja associada com organiza¢des criminosas, sendo
certo que o presente caso trata da apreensdo de reduzida quantidade de drogas (11 por¢Ges de cocaina),
circunstancias que reforcam a possibilidade de atenuacéo da situacao prisional da acusada.

8. Habeascorpus ndoconhecido. Ordem concedida de oficio para, confirmando liminar anteriormente

deferida, substituir a prisdo preventiva da paciente pela prisdo domiciliar.®

REMICAO

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. REMICAO PELO ESTUDO. DEBATE DO TEMA PELO
TRIBUNAL A QUO. AUSENCIA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. CONHECIMENTO.

IMPOSSIBILIDADE. VERIFICAGAO DO ALEGADO CONSTRANGIMENTO ILEGAL, ANTE A
POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE ORDEM DE OFICIO, POR ECONOMIA E CELERIDADE
PROCESSUAIS. INDEFERIMENTO DO BENEFICIO, COM BASE NA EXIGENCIA DE
APROVACAO EM EXAMES NACIONAIS QUE ATESTAM A CONCLUSAO DO ENSINO
MEDIO, NOS TERMOS DA RECOMENDAGCAO N. 44 DO CNJ. PACIENTE QUE LOGRA
COMPROVAR A CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO, POR MEIO DE CERTIFICADO DE
CONCLUSAO. REALIZAGCAO DE EXAMES SUPLETIVOS, CAPAZES DE DEMONSTRAR QUE
O APENADO ESTUDOU NOS ANOS DE 2004 E 2005. IN DUBIO PRO REO. APLICABILIDADE.
DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DA ASSIDUIDADE, POR MEIO DE ATESTADODE
FREQUENCIA ESCOLAR. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. CONCESSAO DE ORDEM DE HABEAS CORPUS DE OFICIO.

1. Evidenciado que o Tribunal de origem ndo debateu a questdo relativa a remigédo referente ao periodo
de 2004/2005, o conhecimento originario da questdo configura indevida supressao de instancia.

2. Prezando por economia e celeridade processuais, bem como, diante da existéncia de
constrangimento ilegal a liberdade de locomogdo do sentenciado, cabivel a verificagdo da alegada

coacdo e a concessao de ordem de habeas corpus de oficio.

38 (HC 391.501/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
04/05/2017, DJe 10/05/2017).
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3. No caso, 0 Juizo de primeiro grau, ao indeferir o pedido de remicdo pelo estudo formulado pela
defesa, aplicou o entendimento segundo o qual somente a submissdo do sentenciado aos exames
previstos na Recomendacao n. 44/2013, do Conselho Nacional de Justica, seriam hébeis a comprovar
o direito ao beneficio, ou seja, considerou que o paciente ndo participou de curso presencial ou a
distancia, mas, apenas, estudos por conta propria.

4. Diante da alegacdo do paciente/impetrante de que efetivamente participou de curso presencial no
estabelecimento prisional, mas foi prejudicado pelo fato de a Administracdo Penitenciaria néo ter
logrado emitir atestado de sua frequéncia, bem como da existéncia de documentos que demonstram ter
0 apenado realizado exames supletivos, os quais ensejaram a obtencdo de certificado de conclusédo do
Ensino Médio, a duvida deve militar em favor do condenado.

5. Exigir que, no casoconcreto, o direito a remicao seja reconhecido apenas por meio dacomprovagéo
de aprovacdo no ENEM (art. 1° 1V, da Recomendagéo n. 44/CNJ) configura rigor que vai contra a
ressocializacdo do condenado, bem como aos objetivos da Lei n. 12.403/2011, de reforcar reintegracéo
social e readaptacdo ao convivio do condenado por meio do aprimoramento estudantil.

6. Considerando-se que o paciente estudou nos anos de 2004 e 2005, tanto que logrou certificado de
concluséo do Ensino Médio, o célculo do beneficio deve ser realizado de acordo com o disposto no art.
1° 1V, da Recomendacéo n. 44/CNJ.

7. Importante ressaltar que o presente precedente foi firmado mediante a consideracéo, além
do caso concreto, com todos os documentos que o respaldam, da necessidade de esta Corte
Superior de Justica conferir interpretacdo que preze pelos principios constitucionais e
processuais penais, como in dubio pro reo, individualizacdo da pena e principio da frate rnidade,
na sua dimens&o de reduzir as desigualdades sociais e protecéo dos direitos fundamentais, bem
como o fundamento primordial da Constitui¢cdo da Republica, que seriaa dignidade da pessoa

humana.

8. Writ ndo conhecido. Concessdo de ordem de habeas corpus de oficio para determinar que o Juizo de
Direito da 2% VVara de Execuc@es Criminais da comarca de Taubaté/SP reaprecie o pedido de remicao da
pena formulado em favor do paciente, considerando que ele efetivamente estudou nos anos de
2004 e 2005, efetuando o calculo dos dias remidos de acordo com o art. 1°, 1V, da Recomendagao n. 44,
do Conselho Nacional de Justica.*®

39 (HC 376.140/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 16/05/2017, DJe
24/05/2017).
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HABEAS CORPUS. EXECUGAO PENAL. REMICAO DA PENA. APROVAGAO NO EXAME
NACIONAL DO ENSINO MEDIO - ENEM. POSSIBILIDADE. INTERPRETAGAO EXTENSIVA
DO ART. 126 DA LEP. RECOMENDAGAO N. 44/2013 DO CNJ A LUZ DOS PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

ORDEM CONCEDIDA.

1. O Conselho Nacional de Justica editou a Recomendagdo n. 44/2013, conferindo interpretacdo
extensiva ao art. 126 da Lei de Execucdo Penal, que possibilita a denominada remicdo da pena em

decorréncia do estudo, pelo condenado recolhido em regime fechado ou semiaberto.

2. Namesma linha, este Superior Tribunal de Justica j& se manifestou no sentido de que a norma
do art. 126 da LEP, ao possibilitar a abreviagdo da pena, tem por objetivo a ressocializagdo do
condenado, sendo possivel o uso da analogia in bonam partem, que admita o beneficio em comento, em
razdo de atividades que ndo estejam expressas no texto legal (REsp 744.032/SP, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, DJe 5/6/2006).

3. Em recente julgado, a Quinta Turma assentou que a interpretacdo extensiva conferida ao art.
126 daLEP € a que mais se aproximada Constituicdo Federal, que faz da cidadania e da dignidade
da pessoa humana dois de seus fundamentos (incisos Il e 111 do art. 1°). Mais: Constitui¢do que
tempor objetivos fundamentais erradicar a marginalizacdo e construir uma sociedade livre,
justa e solidaria (incisos I e 111 do art. 3°). Tudo na perspectivada construgdo do tipo ideal de
sociedade que o preédmbulo de nossa Constituicdo caracterizacomo "'fraterna”™ (HC 94163,
Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 02/12/2008, DJe-200
DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT VOL- 02379-04 PP-00851) (HC 382.780/PR,
Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 4/4/2017).

4. Ordem concedida para reconhecer o direito do paciente a remicdo da pena decorrente da aprovagdo

no Exame Nacional do Ensino Médio.*°
Criancas encarceradas

HABEAS CORPUS. SUPERACAO DO ENUNCIADO N. 691 DA SUMULA DO STF. ROUBO
MAJORADO. SUBSTITUICAO DA PRISAO PREVENTIVA PELA PRISAO
DOMICILIAR.POSSIBILIDADE. FILHO DA PACIENTE COM APENAS 2 ANOS DE
IDADE.PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS. ART. 318, V, DO CODIGO DE PROCESSO

40 (HC 381.858/PR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 27/04/2017, DJe
08/05/2017).
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PENAL. PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA FRATERNIDADE. CF/88,
PREAMBULO E ART. 3. PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA. PRIORIDADE. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO

3. O principio da fraternidade é uma categoria juridica e ndo pertence apenas as religides ou a moral.
Sua redescoberta apresenta-se como um fator de fundamental importancia, tendo em vista a
complexidade dos problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias.
A fraternidade ndo exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade enguanto valor vem sendo
proclamada por diversas Constituicdes modernas, ao lado de outros historicamente consagrados como a
igualdade e a liberdade.

4. O principio constitucional da fraternidade é um macroprincipio dos Direitos Humanos e passa a ter

uma nova leitura prética, diante do constitucionalismo fraternal prometido na CF/88 (predmbulo e art.

39. Multicitado principio é possivel de ser concretizado também no &mbito penal, através da chamada
Justica restaurativa, do respeito aos direitos humanos e da humanizacdo da aplicacéo do prdprio direito
penal e do correspondente processo penal. A Lei n° 13.257/2016 decorre, portanto, desse resgate

constitucional.

5. Tal legislacdo (marco legal da primeirainfancia) veio alume coma finalidade de garantira
méaxima efetividade ao principio constitucional da prote¢do integral a crianca e adolescente,
previsto no artigo 227 da Constitui¢éo Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), na Convencado Internacional dos Direitos da Crianca (Decreton.®99.710/1990),
dentre outros. Segundo a melhor doutrina, a protecao integral constituio novo paradigma de
protecdo da crianca no Brasile implicaconsidera-lasujeito de direitoauma protecao prioritaria
e sistémica (Vieira, Claudia Maria Carvalho do Amaral e Veronese, Josiane Rose Petry.
Criancas Encarceradas - a protecao integral da crianca na execugdo penal feminina da pena
privativa de liberdade.Rio de Janeiro: Ed Lumen Juris, 2015).

6. Casoem que apaciente possui um filho com apenas 2 anos de idade (primeira infancia), que necessita
dos cuidados maternos, 0 que preenche o requisito objetivo insculpido no art. 318, V, do Cddigo de
Processo Penal, permitindo, assim, a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar.

Imprescindibilidade dos cuidados da genitora. Razdes humanitarias.
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7. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para, confirmando a liminar
anteriormente deferida, substituir a prisdo preventiva da paciente pela prisdo domiciliar, com

monitoramento eletronico.*!

No mesmo diapasdo: HC 402.715/SP, QUINTA TURMA, julgado em 15/08/2017, DJe
24/08/2017; HC 390.721/RS, QUINTA TURMA, julgado em 08/08/2017, DJe 22/08/2017; HC
401.349/RS, QUINTA TURMA, julgado em 08/08/2017, DJe 22/08/2017; HC 388.133/SP,
QUINTA TURMA, julgado em 23/05/2017, DJe 31/05/2017; HC 367.546/TO, QUINTA
TURMA, julgado em 20/04/2017, DJe 27/04/2017; HC 390.211/SP, QUINTA TURMA,
julgado em 04/04/2017, DJe 07/04/2017; HC 382.780/PR, QUINTA TURMA,

julgado em 04/04/2017, DJe 07/04/2017; HC 358.080/DF, QUINTA TURMA, julgado em
28/03/2017, DJe 04/04/2017; HC 379.629/SP, QUINTA TURMA, julgado em 16/03/2017, DJe
27/03/2017; HC 379.603/MS, QUINTA TURMA, julgado em 02/02/2017, DJe 08/02/2017;
HC 357.541/SP, QUINTA TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 10/02/2017,

todos de minha relatoria.

Com efeito, até mesmo na esfera penal € possivel a construcdo de uma Justica
que planta e desenvolve a semente de uma sociedade fraterna. O mais aconselhavel, nesse caso,
talvez seja refletir-se acerca da possibilidade de adogdo de alguma pratica da justica
restaurativa, a qual possibilita a prevencdo darecidiva. Nesse ponto, vale a pena lembrar: a) as
causas de menor potencial lesivo; b) os ajustes secundérios para fins de reparacdo do dano e
ressarcimento do dano e especialmente do erario; c) a tutela preventiva ou reparagdo do

patrimbnio publico; d) a prestacdo de servicos a comunidade; €) as penas alternativas, etc.

Em suma, a justica restaurativa ndo ignora as exigéncias de reparacdo da ordem
violada. Até acentua essas exigéncias na perspectiva dos direitos da vitima e, especialmente, da
vida comunitaria (danos sociais), restaurando, por fim, os lacos fraternos mesmo com o
criminoso. A pena humanizada ndo €, em rigor, violéncia destinada a dominar quem é punido.
A execucdo da pena ndo pode inviabilizar a possibilidade de reconciliagdo. O principio da

fraternidade ¢é vidvel no Direito Penal e é semente de transformacdo social.

d) Ponderacédo Final

41 (HC 390.211/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
04/04/2017, Dle 07/04/2017)
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Inspirados pela teoria do pensamento das possibilidades, impende em arremate
tratar da segunda dimensdo da perspectiva possibilista, isto é, superada a distingdo
impossivel/possivel, cabe perquirir 0 que serd possivel no futuro, de maneira a guiar a teoria
constitucional. Em outras palavras, torna-se imperativo analisar o Estado constitucional sob as
lentes da triade revolucionaria de 1789. Nesse sentido, Peter Haberle estabelece trés vertentes
para o porvir desse ideal de Estado: 1789 como principio da irrenunciabilidade do passado,
como principio da esperanga no sentido de Ernest Bloch e como principio da responsabilidade

em consonancia ao proposto por H. Jonas.*?

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

Nesse contexto, é possivel ir além para fins de dar novo significado ao
constitucionalismo, agora de matriz fraternal. A esse respeito, revela-se pertinente o conceito
de constitucionalismo fraternal elaborado pelo Ministro Carlos Ayres de Britto em “Teoria da

Constituicao™:

Desde que entendamos por Constitucionalismo Fraternal esta fase em que as Constituic8es incorporamas franquias
liberais e sociais de cada povo soberano a dimensdo da Fraternidade; isto é, a dimensdo das agdes estatais
afirmativas, que sdo atividades assecuratérias da abertura de oportunidades para 0s segmentos sociais
historicamente desfavorecidos, como, por exemplo, os negros, os deficientes fisicos e as mulheres (para além,
portanto,da mera proibicdo de preconceitos). De par com isso, o constitucionalismo fraternal alcanca a dimenséo
da luta pela afirmacdo do valor do Desenvolvimento, do Meio Ambiente ecologicamente equilibrado, da
Democracia e até de certos aspectos do urbanismo como direitos fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer
da interagdo humana uma verdadeira comunidade. Isto é, uma comunh&o de vida.*3

Mais especificamente ao oficio da judicatura constitucional, o Ministro Luiz
Edson Fachin articula a inevitabilidade da fraternidade como categoria juridica na atualidade e

no futuro:

42 HABERLE, Peter. Liberdad, igualdad, fraternidade: 1789 como histéria, actualidad y futuro del estado

constitucional. Trad. Ignacio Gutiérrez. Madri: Trotta, 1998, p. 87-92.
43 BRITTO, Carlos Ayres. Teoriada Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 216.
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O Direito Fraterno, conquanto ja aplicado pelo Judiciario, como se vé das decisfes do STF, no seu estado atual,
nédo pode ser visto como um mero ponto de vista, nem mesmo como um parametro de abordagemde determinados
temas especiais ou como mesmo uma metateoria. E prudente que se passe a trata-lo como paradigma, um vetor
hermenéutico de julgamento.

()
Para magistrados constitucionais, ndo apenas a impossibilidade de valer-se do non liquet complexifica seu modus
operandi. A falta de hospitalidade fraterna ao diferente, ao respeito do que é diverso, se traduz também em desafio

de incluséo, de ir ao encontro da existéncia do Outro, da inclusdo do diferente.44

Com espeque nessas reflexdes, espera-se que a garantia constitucional da
fraternidade transforme-se no constitucionalismo do futuro em que o paradigma juridico dos

juristas brasileiros seja um direito fraterno e altruista.

Nessa ordem de ideias, podemos afirmar, em conclusdo, que os principios da
fraternidade e da comunhdo resgatam a Etica, o Direito e a propria Democracia, sugerindo um

novo paradigma de Justica, a que inclui, a que pacifica e que restaura as relagbes humanas.

Para tanto, as condicdes que o Papa Francisco frequentemente retoma como
necessarias, sao, porum lado, a producdo de uma cultura do encontro e do didlogo, que favoreca
o0 desenvolvimento de relagdes marcadas pelo conhecimento reciproco e pelo respeito das
diferencas, além de estarem voltadas a busca da justica e da equidade; e, por outro, a aquisicdo
de estilos de vida inspirados em valores como a austeridade, a sobriedade, a reducdo das
necessidades, 0 uso parcimonioso dos recursos e a atencdo ao desperdicio como forma de
restituir valor aos bens relacionais e melhorar a qualidade de vida.

Trata-se de ter a coragem de ir contra a corrente, de ndo ter medo de enfrentar
situacdes novas com espirito de aprendiz, saindo dos postos consolidados, das aparentes
segurancas adquiridas e buscando o que realmente importa para o bem de todos.

Lutemos, portanto, como Francisco, nosso Papa querido, por uma ética da
missdo, comprometida a dilatar criativamente 0s espacos da liberdade e da solidariedade
humana e voltada a oferecer aqueles que vivem em situacfes dificeis — seja material, seja

espiritual — um verdadeiro sustento fraterno.
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