A FRATERNIDADE COMO CATEGORIA JURIDICA

FRATERNITY AS LEGAL CATEGORY

Fernando Henrique da Silva Horita®

Data de recebimento: 27/02/2015
Data da aprovacéo: 10/06/2015

RESUMO

A fraternidade tem sido debatida e problematizada, em busca de um desenvolvimento
fraternal no Direito, nesse viés, embora a investigacdo em tela tenha como designo categorizar
o principio da fraternidade em uma perspectiva juridica, o presente artigo ressalta a
construcdo da fraternidade em eventos juridicos. Por sua vez, a metodologia abordada nesse
artigo alberga, de forma critica, 0 método hipotético-dedutivo e, como técnica, a pesquisa
bibliogréfica, documental e via internet; envolvendo discussdes sobre Direito e fraternidade.
A guisa de conclusdo, se verificou o principio da fraternidade como uma auténtica categoria
juridica e que essa categoria ndo exclui outras, como a religiosa e a politica, guiou-se, assim,
um desenvolvimento fraterno no universo juridico.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Categoria Juridica; 2. Direito; 3. Fraternidade.

ABSTRACT

The fraternity has been debated and problematic, in search of a fraternal development in the
law, this bias, although the screen in research, is to appoint categorize the principle of
brotherhood in a legal perspective, this paper also highlights the construction of brotherhood
in legal events. In turn, the methodology discussed in this article houses, critically, the
hypothetical-deductive method, and technical, bibliographic, documentary and internet
research, involving discussions on law and brotherhood. In conclusion, it was found the
principle of fraternity as an authentic legal category and that this category does not exclude
others, such as religious and political, guided Thus, a fraternal development in the legal
world.

KEYWORDS: 1. Legal category; 2. Right; 3. Fraternity.

As reacdes sociais e as mutagdes técnico-cientificas estdo acontecendo com uma grande
velocidade. Entre o mundo da norma — do dever ser — e 0 mundo dos fatos — do ser — ha um
abismo, que nos impulsiona a questionar se é valido continuar operando com a dinamica que
até entdo vinhamos fazendo (Josiane Rose Petry Veronese, em seu pronunciamento no Il
Congresso Nacional Direito e Fraternidade realizado em janeiro de 2013).
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INTRODUCAO

O presente debate tem a pretensdo de realizar, de maneira critica, reflexdes em torno
da fraternidade, lancando luz sobre segmentos primordiais de sua categorizacdo. Dessa forma,
a pesquisa em foco busca ter como objetivo realizar uma constatagdo da fraternidade como
categoria juridica. Em razéo disso, o presente artigo parte do seguinte questionamento: A
fraternidade é uma categoria juridica? Indagacdo essa, que parece ser rica, atual e de uma
importancia, extremamente, necessaria; pois mesmo que uma problematizacdo desta natureza
seja um envolvimento cientifico filos6fico e politico, a teméatica remete a condicGes
fundamentais de observar de outro modo o Direito, guiando-se a dire¢do de uma pesquisa de
construcdo juridica.

Ante o0 exposto, delineado o problema, sem desmerecer outros métodos, o critério
metodolégico utilizado recorre ao método hipotético-dedutivo, partindo-se de uma abordagem
bibliogréafica, documental e via internet; envolvendo leituras e discussdes abordando tanto o
Direito, em contraponto com o principio da fraternidade.

Nesse diapasdo, para bem entender as nuances que envolvem o Direito e
fraternidade, o trabalho é composto por trés partes. Para tanto, se analisa de forma inicial, com
a finalidade de ocasionar clareza e organizacao textual, a fraternidade como uma categoria
religiosa, politica ou juridica. Logo, em seguida, procura ressaltar a fraternidade em eventos
juridicos. E, por fim, entra-se no universo da fraternidade sendo refletida em seu viés juridico,

sem se esquecer, de procurar apresentar ela como uma auténtica categoria juridica.

1. Fraternidade uma categoria religiosa, politica ou juridica?

Ha& o desinteresse quando se reflete sobre a fraternidade direcionada a dimensao
juridica, ora, pensando que esta se trata apenas de uma categoria puramente religiosa, ora,
colocando em davida se esta categoria além de se qualificar como categoria religiosa teria de

alguma forma uma realidade politica’ e, logicamente, para alguns, sendo politica néo estaria

2 Segundo Cortella (2014, s.p.): “Existe uma tendéncia a excluir a relagdo direta entre politica e cidadania,
criando uma rejeigdo curiosa a politica e valorizando cidadania, como se fossem termos diversos. H4 um vinculo
inclusive de natureza sistémica entre as duas palavras, que, objetivamente, significam a mesma coisa”. Portanto,
entende-se que existe um vinculo sistémico entre cidadania e politica, fazendo com que ambas signifiquem a
mesma coisa. Ademais, atualmente, encontra-se diversos discursos mencionando que a cidadania estaria acima
da politica, argumentacdo esta, totalmente equivocada, pois mesmo o vocabulo politica se direcionando para o



enquadrada como juridica. Assim, a fraternidade invoca um ponto de interrogagdo dentro de
todas essas observacoes.

Nesse passo, tome-se que a fraternidade comumente é esquecida, principalmente
enquanto € vista como categoria juridica ou até mesmo politica, a ndo ser quando é
referenciada como categoria religiosa (CODA, 2008, p. 80). N&o por acaso, ha argumentagdes
de que a fraternidade se qualificaria especificamente a dimens&o religiosa, sendo que somente
essa categoria compreenderia ao humano a unicidade (PEZZIMENT]I, 2008, p. 74-75).

As explicacbes da fraternidade abrangendo a dimensdo religiosa ndo sdo restritas
somente & argumentacdo da unicidade, é dada a exposi¢do de que a expressdo fraternidade é
flagrada vinte e seis vezes nos documentos do Concilio Vaticano Il. Além disso, termos como
adelphés (irméo), philadelphia (amor fraterno) e adelphotes (fraternidade) sdo presenciados
no Novo Testamento. N&o se entrega ao esquecimento direcionando para a categoria religiosa,
a Carta aos Galatas aduzida por Paulo, na qual expressa “ndo ha judeu nem grego, ndo ha
escravo nem livre, ndo hd homem nem mulher; pois todos vds sois um s6 em Cristo Jesus”
(CODA, 2008, p. 74-84). Todas essas informac6es levam a acreditar que a fraternidade se
direcionaria a dimensao religiosa.

Ainda que haja uma tendéncia natural em afirmar que a fraternidade se encaixaria
como uma categoria religiosa, ha quem entenda de modo divergente. Giuseppe Tosi, na obra
O principio esquecido, estabelece um titulo em seu artigo desenvolvendo uma indagacdo: A
fraternidade é uma categoria politica? Percebe-se, ao ler o respectivo texto do questionamento
qgue o autor observando a referida inquisicdo se alude a fraternidade produzindo uma
argumentacdo em torno da categoria politica e ndo da religiosa. Semelhantemente, Baggio
reconhece que a fraternidade deve ser recordada contendo um carater politico universal,
reconquistando seu espaco publico (BAGGIO, 2008, p. 15). Ademais, em obra lancada
recentemente, organizada por diversos construtores da justica se referem a fraternidade
qualificando-a como uma categoria juridica. Estas adverténcias colocam em evidéncia a
fraternidade contendo um amplo aspecto, ou seja, tanto um aspecto politico, como um aspecto
juridico e, é, exatamente, nesse Vviés que surgem incertezas quanto a categoria da fraternidade,
seria uma categoria politica, religiosa ou juridica?

Sem sombras de duvidas, afirma-se que tal questionamento passa pelos mais
variados tipos de consideragfes. Reconhece que a fraternidade como categoria, realiza mera

interpretagdo sob o relacionamento da comunidade humana universal, pois se direciona a

polis do grego que significa cidade, a palavra politica também se direciona, conceitualmente falando, com a
palavra cidadania. Assim, ambos os termos se referem o que se refletem na pratica da vida em sociedade.



paridade da dignidade humana, permitindo uma efetivacdo, ao mesmo tempo, da igualdade e
da liberdade. Por sua vez, se apura o pensamento de Ropelato na qual pronuncia:

A meu ver, a categoria da fraternidade universal apresenta-se nesse debate com um
peso consideravel, capaz de interromper e, em certa medida, sanar os efeitos
perversos da l6gica que transforma inclusdo em exclusdo. Do ponto de vista politico,
a fraternidade coloca-se, antes de mais nada, como principio de construgdo social, no
qual o outro — se podemos definir-nos irmaos — ndo é diferente de mim, mas outro
eu mesmo. Seu significado relacional e, portanto, dindmico impele a buscar e a
reconhecer mutuamente as fisionomias semelhantes entre os diversos sujeitos,
grupos sociais e culturais. Além disso, a identificacdo de uma relacdo de
fraternidade como pertencimento reciproco, entre os atores sociais e politicos,
implica em por em prética relacGes de partilha e de responsabilidade, que certamente
devem ser avaliadas em profundidade (ROPELATO, 2008, p. 103).

Ora, essas breves consideragdes ainda ndo respondem o referido questionamento,
mas indicam um possivel caminho da fraternidade a categoria politica, principalmente,
guando se pensa que esse principio ja se tornou uma exigéncia para a politica em si, isto é, 0s
outros dois principios axioldgicos, liberdade e igualdade, sem a fraternidade se tornam
incompletos e, por isso, fracassam (BAGGIO, 2008, p. 11).

De toda forma, o exemplo histérico da Revolugdo Francesa, segundo Baggio (2009,
p. 85-126), deixa claro, a fraternidade contendo uma categoria politica, mesmo entendendo
que apos acabar a Revolucdo da Franca esse principio permaneceu esquecido. Tal constatacéo
historica apresenta uma relevancia quando se reflete sobre a fraternidade, a de se interpretar e
praticar politicamente esta pela primeira vez na ldade Moderna. Desse modo, a Revolucéo na
Franca em meados de 1789 se constitui como um referencial histérico de importancia
(BAGGIO, 2008, p. 7).

Segundo Baggio (2008, p. 8):

O que é novo na trilogia de 1789 é a fraternidade adquirir uma dimensdo politica,
pela sua aproximacao e sua interagdo com os outros dois principios que caracterizam
as democracias atuais: a liberdade e a igualdade. Porque, de fato, até antes de 1789
fala-se de fraternidade sem a liberdade e a igualdade civis, politicas e sociais; ou
fala-se de fraternidade em lugar delas. A trilogia da revolucionaria arranca a
fraternidade do ambito das interpretacdes — ainda que bem matizadas — da tradicéo e
insere-a num contexto totalmente novo, ao lado da liberdade e da igualdade,
compondo trés principios e ideais constitutivos de uma perspectiva politica inédita

L.].

Logo, compreendendo a visdo de Baggio, abre-se espaco para retirar a fraternidade
de seu anonimato e repensa-la como uma categoria politica presente na vida humana.
Infelizmente, somente a igualdade e a liberdade sdo presenciadas na realidade moderna como
auténticas categorias politica, a fraternidade permanece no esquecimento. A Revolucao
Francesa, entdo, serve de espelho para reflexdo da fraternidade como categoria politica atual,

vendo que essa Revolucdo identifica uma fraternidade ndo solitéaria, isolada, distante da



igualdade e da liberdade, pelo contrério, destaca um principio que por muitos anos fora
esquecido, mas que dentro daquele e dos futuros contexto deveria ser recordado ao lado tanto
da igualdade como da liberdade.

Aliés, para Baggio, a fraternidade somente despertara desse esguecimento, isto &,
alcancara uma dimenséo politica adequada quando se constituir como um critério de deciséo
politico ao lado da igualdade e da liberdade, influenciando a maneira como séo interpretadas
em todas as esferas publicas, seja a econébmica, a internacional, a legislativa e a judiciaria
(BAGGIO, 2008, p. 23). A titulo de curiosidade, entende-se que dos trés principios da
Revolucdo Francesa, a fraternidade é o mais religioso, o que invocaria um respeito pelo outro,
por esse motivo acarreta uma tendéncia em desaparecer; depois da fraternidade, a liberdade,

seria 0 mais proximo de ocasionar essa tendéncia, observando que:

[...] os homens, quando confrontados com a necessidade de escolher entre liberdade
e igualdade, preferem a segunda. Preferem ser todos iguais — mesmo correndo o
risco de se tornarem escravos — a serem livres, mas demasiadamente diferente uns
dos outros. E por isso que a liberdade exige um grande senso de sacrificio para que
possa ser defendida dos ataques mais enganosos — enganosos por Ndo serem sempre
claros e evidentes. Sem contar que os verdadeiros perigos para a liberdade podem
vir da prdpria liberdade [...] (PEZZIMENT], 2008, p. 74-75).

Resumindo essa afirmacdo, alcanca a concepcdo de que a fraternidade seria o
primeiro a entrar no anonimato, inclusive, ela como categoria politica apés a Revolugdo
Francesa encontra-se escondida, ou melhor, esquecida na dimenséo politica. Por outro lado, o
segundo a entrar em crise politica seria a liberdade, pois 0s humanos optam pela igualdade
ante a liberdade, nesses passos, a igualdade seria na ordem o Ultimo a alcancar um
esquecimento politico.

De outra parte, a exposicdo da fraternidade na dimensdo politica, gera algumas
objecBes por parte dos doutrinadores politicos modernos. Para si ter ideia, Tosi (2009, p. 63)
pondera a fraternidade com algumas davidas, especialmente, quanto sua eficacia como
categoria politica, percebendo que na atual sociedade, a questdo politica caminha com o
interesse de um individuo ou de uma coletividade; Marx, de outro modo, admitiria a
fraternidade projetando um desenvolvimento social revolucionario, claro, que com algumas
reservas, dado que em sua concep¢do sO existiria a fraternidade entre irmdos que
compartilham da mesma situacdo social, ou na futura sociedade comunista na qual a
existéncia Estatal seria desnecessaria; Schmitt, por sua vez, assimila a fraternidade em sua
perspectiva universal como uma categoria apolitica, visto que em uma fraternidade sem
limites para a humanidade inteira, significa pensar num mundo sem a politica; outro

desiderato seria de Max Weber que cré que a fraternidade ndo seria em hipdtese alguma



politica, pois o universo politico gira em torno de uma realidade ética da responsabilidade e
ndo em torno da ética da conviccdo que para ele seria a fraternidade (TOSI, 2012, p. 238-
239).

De outra face, partes dos construtores do saber juridico concordariam que ha na
realidade juridica atual, uma relacdo timida entre Direito e fraternidade, alguns até
argumentariam pela ndo existéncia da referida relagdo. No entanto, embora grande parte ndo a
conheca, ou até mesmo, ndo a compreenda com alguma ligacéo juridica, urgi-se que a cultura
juridica permanece esquecendo a fraternidade. Isto posto necessario agora vislumbrar alguns
pontos criticos de reflexdo de fraternidade como categoria juridica. VVejamos.

Um ponto dessa reflexdo é a concepcdo de que enquanto a fraternidade seria
espontanea, o Direito seria coercivel. Seguindo esse entendimento, sem davida, uma
sociedade qualificada como fraterna poderia dispensar o Direito, sendo que o Direito € menos
necessario quanto mais ha fraternidade. Todavia, essa consideracdo € reconhecida como
simplista, visto que a existéncia do Direito e da fraternidade depende da forma como forem

interpretados®. Logo, merece atenc&o o apontamento de Fausto Goria que ressalta:

[...] Porientamento a rispondere in un modo o nell’altro dipende da come viene
concepito il diritto: ad esempio, i sostenitori di teorie instituzionali (quali Maurice
Hauriou e Santi Romano), che ritengono il diritto insito in ogni grupo sociale
organizzato, non avrebbero difficolta ad ammetterne ’esistenza anche in una societa
completamente fraterna. In effetti, la sussistenza di regole pud essere indirizzata
proprio a salvaguardare il carattere pienamente fraterno della convivenza e ad
educare ad essa i nuovi aderenti, come mostrano ad esenpio le regole monastiche; da
questo punto di vista, la fraternita potrebbe presentarsi come esperienza vissuta di
rapporti positivi ed arricchenti, che tende a tradursi in diritto proprio per assumere
caractere stabile ed instituzionale (GORIA, 2005, p. 31-32).

Claro que o Direito nesse paradigma, ndo se apresenta como instrumento de violagéo
ou dominacdo politico, tampouco despreparado para o desenvolvimento social, ele se
direciona para outros caminhos, os da constru¢do de um mundo melhor, e, logicamente, para
um futuro melhor. Portanto, o Direito aparece, com uma funcdo promocional, abrangendo
posturas tidas como desejaveis e nao, evidentemente, buscando se restringir a validade formal,
resultando numa sistematizagéo fechada (POZZOLI, 2001, p. 167).

Nesse passo, engano quem pensa que o Direito ndo pode ser apresentado ao lado da

fraternidade, pois fica evidente a possibilidade deste acarretando uma funcdo promocional

3 «A orientagdo a responder de um modo ou de outro depende, evidentemente, de como o Direito ¢ concebido.
Por exemplo, os seguidores de teorias institucionais (qual o francés Hauriou e o italiano Santi Romano), que
pensam o Direito inerente a qualquer grupo social organizado, ndo teriam dificuldade em admitir a sua existéncia
também numa sociedade completamente fraterna. Segundo essa concepcao, a fraternidade poderia apresentar-se
como experiéncia vivida com relacionamentos positivos e enriquecedores, traduzidos em Direito justamente para
assumir carater estavel e institucional” (tradugéo livre).



aplicado ao contexto fraternal. Assim, o Direito, atualmente, deve ser analisado,
desenvolvendo “um discurso persuasivo, um discurso de conversdo, dotado de uma forca
evocadora, que leva o destinatario da norma juridica a ver verdade naquilo que até entdo néo
conseguia identificar” (RAMIRO; POZZOLI, 2012, p. 57).

2. A fraternidade em eventos juridicos

N&o obstante, a fraternidade ja é presenciada em alguns eventos e encontros
juridicos. Desse modo, quica, esse seja o0 segundo ponto refletido, a fraternidade
contextualizada em encontros, simpdsios, seminarios, foruns e congressos académicos. Pois
bem. A fraternidade como possivel categoria juridica, vem sendo destacada no ambiente
académico ha alguns anos. Em ligacdo com esse desdobramento, pode ser ilustrativo e

pertinente, que

Em janeiro de 2008, foi realizado em S&o Paulo um Congresso Nacional, com a
participacdo de duzentos e quarenta e seis operadores do Direito e estudantes. Nesse
evento, pela primeira vez no Brasil resgatou-se a importancia das universidades na
difusdo e promocéao de um novo paradigma para o Direito. Foi trazida a discussdo a
fraternidade como possivel categoria juridica e se haveria, neste sentido, uma
previsdo da normativa brasileira, constitucional e infraconstitucional (OLIVEIRA;
VERONESE, 2013, p. 55).

Todavia, desde 1990, um grupo de construtores do direito ja se reuniam de modo
regular, para comunicarem entre si as experiéncias, os fatos, sobre a matriz da fraternidade. A
partir dai, sucessivamente, realizaram-se diversos eventos académicos, dentre eles: o
Congresso Internacional em Roma em 2005 com o titulo “Relazionalita nel diritto: quale
spazio per la fraternita”, constituindo cerca de 700 participantes, de 47 paises, com
representantes dos cinco continentes e de 12 estados brasileiros; o Congresso Regional, em
Sé&o Luiz do Maranhdo, com 200 participantes, em 2007; a 12 Jornada Sul Brasileira Direito e
Fraternidade, em Floriandpolis, em 2008, recolocando a fraternidade nos mais variados
aspectos que envolvem o Sistema de Justica, participando cerca de 247 pessoas; em agosto de
2009, o Centro de Ciéncias Juridicas, da Universidade Federal de Santa Catarina, promoveu o
“Coloquio Direito e Fraternidade”; no ano de 2010, ocorreu o Seminario de Pesquisa “Direito
e Fraternidade: um didlogo com a cultura contemporanea”, aprofundando as obras de Antonio
Maria Baggio; ainda em 2010, houve a palestra proferida pela professora Dr2. Maria da Graca
Sanos Dias, professora do programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade do
Vale do Itajai - UNIVALI /Santa Catarina, com a tematica “O Direito e poés-modernidade: a
fraternidade como categoria juridica” (VERONESE; OLIVEIRA, 2011, p. 22-30).



Nao se pode esquecer, que no ano de 2014 houve o “Seminario Internazionale di
Comunione e Diritto: Ambiente, partecipazione, responsabita”, em Castelgandolfo na Italia,
gerando uma interagdo da fraternidade com a preocupacdo ambiental* e o IV Férum de
Direito e Fraternidade, realizado no Brasil em Brasilia no Centro Universitario Unieuro
dialogando com a temética conciliagdo & luz da fraternidade®.

Vale destacar que ja houve diversos eventos com a tematica Direito e Fraternidade,
até mesmo nasceu, em 2008, a Rede Universitaria para o Estudo da Fraternidade, intitulada de
Ruef®, uma iniciativa internacional de didlogo académico que promove a pesquisa em torno
da fraternidade na dimensdo publica, nas ciéncias humanas e sociais, com participacdo de
diversos construtores do Direito e de outras areas, organizando varios Seminarios académicos
internacionais sobre a fraternidade’.

Ha de se admitir, por isso, que discussdes e reflexdes realizadas com o tema Direito e
Fraternidade tém se elevado. Cabe destacar, que grupos de pesquisas desenvolvendo reflexdes
com esta tematica ja existem, a exemplo destacam-se: o Nucleo de Pesquisa Direito e
Fraternidade da UFSC de Floriandpolis, o Grupo de Estudos Direito e Fraternidade da
UNIVEM de Marilia, o Grupo de Pesquisa Direito e Fraternidade: direitos humanos e direitos
fundamentais da UFRGS de Porto Alegre e o Grupo de Pesquisa Direitos Fundamentais a luz
da Doutrina Social da PUC de S&o Paulo®.

Insere-se, entdo, a compreensdo da fraternidade como categoria juridica: Magistrados
Federais e Estaduais, Ministro do Supremo Tribunal Federal, funcionarios da Justica,
tabelides, Procuradores de Justica e da Republica, Promotores, Advogados Publicos e
Privados, Delegados, Pesquisadores de Direito, ou seja, parte de membros da classe de todo
sistema juridico ja assemelham a fraternidade ndo sé como categoria religiosa ou politica, mas
também como categoria juridica.

Quanto a questdo se a fraternidade estaria incluida como uma categoria religiosa,
politica ou juridica, Morin (2007, p. 197) ensina que “tudo o que ndo se regenera, degenera”.

Dessa forma, a fraternidade deve ser refletida do mesmo jeito, deve ser pensada, repensada e

4 Cf.: http://comunionediritto.org/br/home-br/155-appuntamenti/384-seminario-internazionale.html. Acesso em:
31/10/2014.

® Cf.: http://www.unieuro.edu.br/portal/wp-content/uploads/2014/10/convite-1V-f%C3%B3rum-unieuro2.jpg.
Acesso em: 31/10/2014.

® Cf.: www.ruef.net.br. Acesso: 31/10/2014.

” A Ruef conta hoje com participantes pesquisadores de diversos locais, entre eles: Cérdoba 2008, La Plata 2009,
Tucuman 2010, Santiago do Chile 2011, Recife 2012, dentre outros. Acesso: 03/10/2013. Disponivel em:
www.ruef.net.br

8 Cf.: http://dgp.cnpg.br/dgp/faces/consulta/consulta_parametrizada.jsf. Acesso em: 31/10/2014.



http://comunionediritto.org/br/home-br/155-appuntamenti/384-seminario-internazionale.html
http://www.unieuro.edu.br/portal/wp-content/uploads/2014/10/convite-IV-f%C3%B3rum-unieuro2.jpg
http://www.ruef.net.br/
http://www.ruef.net.br/
http://dgp.cnpq.br/dgp/faces/consulta/consulta_parametrizada.jsf

no momento que achar que a sua concepcao esta concluida, deve ser novamente refletida e,
consequentemente, construida.

Por outro viés, a op¢do de escolha como categoria politica, religiosa ou juridica ndo
tende ser timida, principalmente que é ainda um estudo em construcdo e experimentacéo, a
primordialidade se encontra em acarretar 0 mesmo escopo que ambas buscam, a construcdo
de um mundo melhor. Portanto, a fraternidade ndo deve ser restrita somente a categoria
religiosa e/ou politica, comeca a ser compreendida também como uma auténtica categoria

juridica.

3. A fraternidade como categoria juridica

Nesse espaco destinado a ilustrar a fraternidade como uma categoria juridica, abre-se
um novo horizonte, destacando-a como um principio vivo e oportuno no Direito, seguindo
essa linha de raciocinio que se afirma a possibilidade da existéncia de um Direito permeado
pela fraternidade, logo, frisa-se esta acarretando uma relacdo de proximidade com o Direito,
por outro lado, ainda, sdo nitidas as imprecisdes em relacdo a essa outra forma de enxergar o
fendmeno juridico.

Entre essas imprecisdes, um ponto a ser retirado persiste na ideia da possibilidade de
positivar a fraternidade, ou seja, pensar se a fraternidade enquanto oportuna categoria juridica
precisaria de uma positivacdo. Ao lado disso, ha outros pontos a serem mostrados, como a
duvida de que Direito e Fraternidade se enquadraria como um ativismo judicial e se este se
envolveria apenas com a perspectiva coletiva.

Comeca-se pela questdo da positivacdo, em especial, negando-a, que em tese,
correria um risco, a liberdade de interpretacdo, isto €, por ndo positivar a fraternidade sua
compreensdo poderia acarretar margens para lados ndo recomendados. Dessa feita, a negativa
por uma codificacdo fraternal poderia ocasionar uma ma interpretacdo que por consequéncia
poderia ser mal utilizada (FRADE, 2013, p. 34). O que nao se pode haver confuséo ¢ a relacao
da positivagédo da fraternidade com o da liberdade de interpretacdo de sua conceituagédo, pois
como ja referido, para se alcangar uma Sociedade justa, fraterna e sem preconceitos nédo
parece ser interessante se prender a ideologias.

Positivar a fraternidade, considerando-se que teve aspiracOes de diversas culturas
desenvolvidas e sabendo que dificilmente se restringiria a um grupo, etnia ou raca especifica,

mas sim a uma dimensdo universal, em respeito a toda coletividade, esta hiptese ndo soa



repulsiva (FRADE, 2013, p. 34). Assim sendo, uma ocasional positivacdo da fraternidade

funcionaria como:

[...] um principio iluminador e humanizante das decisdes judiciais. Imaginar a
contraposicdo a essa ideia pode parecer, num primeiro momento, que se esta
assumindo uma postura contraria a prépria humanidade, e consequentemente, contra
si proprio (FRADE, 2013, p. 34).

Pensar na fraternidade e ao mesmo tempo refleti-la positivada é sem divida um dos
caminhos a serem enxergados. Claro que essa positivacdo ndo poderia estar caracterizada pela
rigidez prendendo a um sé tempo, deixando, a referida forma legal abrangente da ideia de
fraternidade, ultrapassada. De outro modo, a referida positivacdo deve ser permeada pela
qualidade de nortear as decisdes judiciais e, possivelmente, orientar todo o ordenamento
juridico e seus construtores do Direito.

Para completar, entende-se que a positivacdo da fraternidade ndo pode ocasionar um
meio para coagdo. Ou seja, a norma juridica ndo pode ser pensada como uma forma de impor
a fraternidade, pelo contréario, deve-se pensa-la como meio de instigar para desenvolver essa
fraternidade. Partindo dessa compreensdo, que é tido que as normas juridicas e os institutos
juridicos:

[...] ndo podem impor a fraternidade, mas podem facilitd-la (em vez de dificulta-la),
podem “abrir-lhe as portas” (em vez de as “fechar”). E tem todo o sentido que assim
seja, porque a fraternidade é, por um lado, o terreno mais adequado para fazer
germinar a prdpria consciéncia juridica, a propria no¢do dos direitos e deveres
reciprocos e a sua efetiva tutela, e, por outro lado, é o horizonte Gltimo que, para
além do Direito, permite alcangar a plena harmonia social [...] (PATTO, 2013, p.
18).

Mesmo assim, ndo se presa, hoje, pela urgente criagdo de uma positivacdo especifica
sobre a fraternidade, isto é, a elaboracdo de um cddigo fraterno, pois além da hermenéutica
gue ja vem sendo utilizada tendo como base 0 bom sensu e a razoabilidade optada por uma
logica fraternal, o principio da fraternidade e sua esséncia se encontram localizados em
dispositivos legais e em Preambulos Constitucionais (FRADE, 2013, p. 35). A propdsito, uma
vez encontrada a fraternidade com um excesso de positivacdo, esta pode ser mal recebida,
basta ver a construcdo excessiva de principios juridicos que vem sendo criticada, ou melhor,

basta observar a tendéncia pelo pan-principiologismo®.

% Streck (2014, p. 1) sobre o assunto aduz: [...] venho denunciando de ha muito um fenémeno que tomou conta
da operacionalidade do direito. Trata-se do pan-principiologismo, verdadeira usina de produgdo de principios
despidos de normatividade. Ha milhares de dissertacbes de mestrado e teses de doutorado sustentando que
“principios sdo normas”. Pois bem. Se isso é verdade — e, especialmente a partir de Habermas e Dworkin, pode-
se dizer que sim, isso é correto — qual é o sentido normativo, por exemplo, do “principio” (sic) da confianga no
juiz da causa? Ou do principio da “cooperagdo processual”? Ou “da afetividade”? E o que dizer dos “principios”
da “proibicdo do atalhamento constitucional”, da “pacificagdo e reconciliagdo nacional”, da “rotatividade”, do



E inegavel que Direito e fraternidade é desenvolvido por meio de construtores do
Direito, assim, cada um destes podem optar pela constru¢do de um caminho juridico fraterno,
claro, que dentro de suas competéncias. No caso de magistrados, estes poderdo utilizar da
responsabilidade de julgar'®, desse modo, essa acdo podera ser permeada desse caminho
juridico fraterno, mas como? Seria por meio de um ativismo judicial?

O ativismo judicial é compreendido como um comportamento por parte de um
membro do Poder Judiciario realizando uma conduta ndo regulamentada seria pensar numa
invasdo de competéncia, quer dizer, uma imposicdo por parte de algum construtor do Direito
aos Poderes Executivo e Legislativo de seu ponto de vista. Em suma, é o uso de métodos
judiciais por parte de um membro do Poder Judiciario no campo politico (FERNANDES,
2012, p. 265). Desse modo, quando o Judiciario ultrapassa suas competéncias, alcancando a
esfera do Legislativo e do Executivo, este se encontra em um fenémeno intitulado de ativismo
judicial.

Cabe salientar que

[...] o direito na p6s-modernidade abandonou 0 modelo positivista, que transformava
0s juizes em meros executores da lei, e passou a exigir uma maior participacdo do
Poder Judiciario como corresponsavel pela constru¢do de uma sociedade que, de
fato, pretenda alcangar os ideais do Estado de Direito. Sustenta-se que o ativismo
judicial ¢ uma ferramenta importante para que se possa extrair o maximo das
potencialidades das linhas diretrizes do texto constitucional, privilegiando a busca
de solugdes mais adequadas para cada caso concreto (POLI, 2013, p. 211).

Com efeito, no universo juridico ja vdo se encontrando um fenémeno apelidado de
ativismo judicial que busca deixar de lado uma postura positivista e procura encontrar uma
postura criadora, ou melhor, alternativista. Observado isto, tende-se ressaltar que esse
fendmeno, isto é, o ativismo judicial, pode ser presenciado em decisdes pelo ordenamento
juridico brasileiro. No entanto, esse juridico contextualizado invadindo a esfera do politico
com a fundamentagdo de se alcangcar um Estado de Direito é visto com aspectos negativos,
por isso parte da doutrina especializada pelo assunto interpreta o ativismo como um fendmeno
que ndo deve ser efetivado.

De forma didatica, Dworkin (1999, p. 452) ressalta sobre o ativismo judicial

mencionando que:

“dedutivo e do dedutivel”, da “proibicao do desvio do poder constituinte”, da “parcelaridade”, da “verticalizagao
das coligagdes partidarias”, da “possibilidade de anulamento” e o “subprincipio da promogao pessoal”? Ja ndo
basta a bolha especulativa dos principios, espécie de subprime do direito, agora comeca a fabrica de derivados e
derivativos [...]”.

19 Observa Resta (2004, p. 92) que “[...] o juiz é aquele que goza do poder singular de governar a linguagem.
Antes de exercer a autoridade ou forca, antes de ter a capacidade de exercer o poder de decisdo em nome de uma
coletividade, o juiz “decide” (ou seja, ius dicit), e o seu dizer é a forma mais exclusiva de poder-saber”.



Um juiz ativista ignoraria o texto da Constitui¢cdo, a historia de sua promulgacéo, as
decisbes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradicBes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros
poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre 0 que a justica exige. O direito
como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo constitucional
que lhe esteja proxima. Insiste em que os juizes apliguem a Constituicdo por meio
da interpretacdo, e ndo por Fiat, querendo com isso dizer que suas decisfes devem
ajustar-se a pratica constitucional, e ndo ignora-la [...].

Portanto, um dos diversos aspectos negativos que o ativismo judicial tende a ter é a
caracteristica de inovar no Poder Judicidrio desrespeitando todo e qualquer texto
Constitucional, colocando o magistrado, como no caso ressaltado, como um protagonista
politico. Note-se o desprestigio com o Poder Legislativo e Executivo e a liberdade que um
juiz ativista acarreta, optando por decidir sob um ponto de vista pessoal sem qualquer
fundamentacéo legislativa.

Uma atividade juridica ndo é uma atividade politica, o ato de um magistrado inovar
no Judiciario, ndo parece ser uma atitude fraterna, mesmo sabendo que os construtores do
Direito fraterno se voltam na direcdo de um bem comum e na construcdo de uma Sociedade
realmente fraterna, estes para buscar essa diregdo/construcdo utilizam-se da interpretacdo da
legislacdo. Neste diapasdo, o Judicidrio ndo deve pensar no ativismo judicial como uma
ferramenta para a solucdo dessa crise de representatividade que o Poder Legislativo vem se
qualificando, nem tdo pouco pensar que Direito e Fraternidade € uma vertente ativista, pois
como sabido esta proposta ndo procura solucdes fora da legislagdo e sim por meio delas.

Mudando um pouco de direcdo, mas continuando na mesma problematica, entende-
se gue o Direito sob a dimenséo da fraternidade centra-se na humanidade pertencendo a uma
Unica casa, abrangendo e destacando uma perspectiva global de humanidade. No entanto, é

sempre primordial sublinhar que,

[...] ndo é sé amando a humanidade que se ama o0 homem, porém, reciprocamente, é
amando o homem que se ama a humanidade. Até porque é muito facil, muito
cdmodo, muito conveniente dizer que se ama 0 sujeito universal que é a humanidade
inteira. Dificil, ou melhor, desafiador é amar o sujeito individual que é cada um de
nés encarnado e insculpido. Aqui, um ser humano em concreto, visivel a olho nu, ao
alcance da nossa mao estendida ou do nosso ombro solitario. Ali, ndo. Ali o que se
tem é um abstrato sujeito coletivo [...] (BRITTO, 2010, p. 52-53).

Dispde, assim, questionar se Direito e Fraternidade atende apenas uma concepcao
coletiva, pensando sempre no todo. Por certo, a dimensdo fraternal do Direito abrange sim
uma vertente global, implicando uma preocupacgéo pelo bem comum, trazendo e recordando a
ideia do eu vocé; contudo um Direito intitulado ao lado da fraternidade ndo pode se restringir
unica e exclusivamente ao todo, mas, também, a cada humano de forma solitaria, ou seja,

além de uma dimens&o geral se direciona, ainda, a perspectiva individual.



Entender a fraternidade enquanto categoria juridica € pensa-la como um instrumento
de transformacéo social, dado que quando o sistema juridico estende-se a fraternidade, ele se
qualifica abrangendo uma fungdo pedagogica desenvolvente de uma mensagem cultural.

Nesse caso,

[...] esse sistema deixa de ser impessoal e andnimo e se torna vivo pela a¢do dos
operadores do Direito (magistrados, advogados, funcionarios judiciais e prisionais,
agentes policiais, mediadores, técnicos de reinsercdo social, visitadores prisionais
voluntérios etc.), cada palavra e cada gesto de cada uma dessas pessoas pode ser
expressdo de fraternidade. Sem descurar a importancia das estruturas, mediante
esses gestos e palavras de fraternidade, o Direito pode ser instrumento de
transformacdo social (PATTO, 2013, p. 36).

Direito e Fraternidade oportuniza assim uma transformacdo, tanto juridica quanto
social, ndo s6 na dimensdo de sua expressao reguladora, mas por meio de todos 0s seus
construtores. Ademais, o sistema juridico pode incentiva-la, contudo, quem a coloca em
pratica e a efetiva, demonstrando o que Direito e Fraternidade em si é, sdo 0s que constroem o
Direito, desde um simples funcionario do ordenamento juridico a um Ministro da Suprema

Corte.

CONSIDERACOES FINAIS

A investigacdo havia como propoésito, de modo critica, reflexiva e humanistica,
realizar a constatacdo do principio da fraternidade como categoria juridica. De fato, esse
escopo precipuo foi ofertado com éxito, sendo que mesmo a fraternidade se apresentando
como uma auténtica categoria religiosa pode ser observada como categoria politica e juridica.

Em razdo disso, a presente pesquisa partiu expondo a fraternidade enquanto categoria
religiosa, categoria essa, considerada por diversos doutrinadores; por outro lado, se abordou
como categoria politica, ressaltando que enquanto a liberdade e a igualdade, dois outros
principios axiolégicos da Revolucdo Francesa, houve um destaque e uma construgéo juridica
e politica, a fraternidade fora esquecida. Logo, para envolver a fraternidade em um vieés real,
retratou que ela esta sendo desenvolvida em diversos eventos juridicos nacionais e
internacionais.

Enfim, a fraternidade no Direito, se apresenta buscando uma transformacéo tanto no
mundo juridico como no universo social. E de fato, o Direito ja pode ser observado ao lado da
fraternidade, ou melhor, esse principio esquecido oportunamente pode ser apresentado como

categoria juridica.
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