O PRINCIPIO JURIDICO DA FRATERNIDADE NO
BRASIL: EM BUSCA DE CONCRETIZACAO.

Reynaldo Soares da Fonseca’

Palavras, palavras, se me desafias, aceito o combate.
(Carlos Drummond de Andrade)

Extrai-se do pensamento do filésofo francés, Cristopher Eland,
sobretudo em Totalidade e Infinito, um conceito de fraternidade proéximo
a nio-indiferenca universal para com o Outro. A partir desse, é possivel
construir uma concepg¢io de direitos humanos fundamentado na relacéo
politica para com terceiro.

Em combate a ontologia filoséfica, especialmente o projeto
heideggeriano, “o tema da fraternidade, que descreve o quadro social
da responsabilidade pluralista entre os individuos dentro de uma
comunidade, deve ser pensado em termos deste Eu carnal de prazer que
nunca é um substantivo estativo, mas sempre um tipo de processo ativo.”

De igual forma, Eland interpreta em “Totalidade e Infinito” as
possibilidades de fraternidade como linguagem profética e parentesco
universal, em contraposicdo a uma perspectiva biolégica da humanidade,
especialmente a darwinista, e a atomizacdo dos individuos em
comunidade politica. Isso porque a nio se concebe a indiferenca para com
o0 outro, a partir do encontro face-a-face no bojo de uma ordem social da
solidariedade e da responsabilidade universal.

Ao acolher a concep¢io de fraternidade presente na ética da
alteridade de Levinas, ganha-se um ideal regulador dos espacgos de
construgdo democratica. Quando direcionada ao Direito e a democracia
constitucional, essa proposta culmina em reflexdo proxima a exposta por
Maria Helena Faller:

Recolocar a fraternidade no espaco publico, ao lado da igualdade e
da liberdade e a partir disso, reler a democracia constitucional sob
as lentes da ética da alteridade de Lévinas, impde que se conceba

a reunido e o debate popular a partir de um compromisso com os
direitos dos outros (...) Tal exercicio como elemento regulador da

! Ministro do Superior Tribunal de Justica. Professor da Universidade Federal do Maranhéo. Pos-
doutorando em Direitos Humanos na Universidade de Coimbra — Portugal. Doutor em Direito
Constitucional — FADISP. Mestre em Direito Publico - PUC/SP. Especialista em Direito Penal e
Processual Penal — UNB. Especialista em Direito Constitucional - UFMA/UFSC

? ELAND, Christopher James. O Conceito de Fraternidade em Totalidade e Infinito e suas
Implicacdes para os Direitos Humanos. 92 f. Dissertacio (Direitos Humanos) — Centro de Artes e
Comunicagio, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2016, p. 43.
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reunido, da articulacdo, concebe as condi¢des de possibilidade de
construcdo de uma reivindicacio autenticamente ética e coletiva,
pois é resultado do exercicio de deslocamento de seus interesses
individuais, rumo aos interesses coletivos.

Trata-se de um exercicio pessoal e coletivo, a partir do respeito
a dignidade de todos e de cada um. Nesse sentido, aqueles que
devem ceder suas posic¢des e reivindica¢oes encontram condicoes
de fazé-lo (...) alguém encontrou na sua necessidade e assumiu a

responsabilidade por ela.?

Com efeito, é preciso dar énfase a alteridade como interligacéo
entre a ética e a politica em uma comunidade pluralista, como concebe
Emmanuel Levinas.*

Nesse diapasdo, a éticaimbuida de alteridade transforma a concepcéo
de politica e direito possiveis, pois o respeito e a responsabilidade para
com o Outro implicam em uma relativizacdo da autonomia do ser e uma
abertura para a sociabilidade. “A ética é vista, entdo, como a dimenséo
capaz de reestruturar as relacdes humanas a partir do respeito pela
alteridade de cada membro da relagdo.” Ademais, “[a] politica comeca
no instante em que a subjetividade humana plenamente alerta de
sua responsabilidade pelo outro, pelo face a face, toma consciéncia da
presenca do Terceiro.

Com alicerce nessa politicidade conflituosa em perspectiva historica,
torna-se conveniente partir desse ideario para investigar viabilidade da
proposta fraternal no contexto juridico hodierno.

O reconhecimento do carater juridico da fraternidade demanda sua
operacionaliza¢io na forma de direito humano fundamental presente nas
ordens internacional e interna direcionado a pessoa. Assim, a fraternidade
pode ser desdobrada no quadrante das geracdes ou dimensdes dos direitos
fundamentais.

O festejado Mestre Paulo Bonavides foi responsavel, a partir de
atualizacoes ao seu “Curso de Direito Constitucional” posteriormente ao
advento da Constituicao de 1988, por espraiar terminologia nas discussoes
constitucionalistas no Brasil, concebendo a institucionalizacdo dos direitos

3 FALLER, Maria Helena F. Fonseca. A Concepgéo de Fraternidade em Emmanuel Lévinas: a ética da
alteridade como fundamento da existéncia politica. In: VERONESE, Josiane Rose Petry; OLIVEIRA,
Alga Maria Boschi Aguiar de; MOTA, Sergio Ricardo Ferreira. O Direito no Século XXI - o que a
fraternidade tem a dizer — estudos desenvolvidos no Programa de P6s-Graduaciio em Direito da
UFSC. Florianépolis: Insular, 2016, p. 110.

4 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito. Trad. José Pinto Ribeiro. Lisboa: 70, 1980, passim.

5 COSTA, José André da. Etica e politica em Levinas: um estudo sobre alteridade, responsabilidade
e justica no contexto geopolitico contemporaneo. 206 f. Tese (Filosofia) — Faculdade de Filosofia,
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011, p. 4.

¢ Ibid., loc. cit.
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fundamentais por intermédio de trés geracdes sucessivas traduziveis
em processo cumulativo e qualitativo em prol de uma universalidade
material e concreta. Com isso, tornou-se corrente nos manuais de direito
constitucional e incorporado a gramatica constitucionalista.

Todavia, é também certo que a inspiracdo a esse sistema geracional de
direitos decorreu de reflexdo do Diretor da Unesco, o francés Karel Vasak,
colaborador de expoentes do direito internacional como René Cassin, ao
refletir na década de 1970 sobre a luta de trinta anos relacionada a forca
normativadaDeclara¢do Universal dos Direitos Humanos aliada aos Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais que advieram em 1966. Além da aula inaugural dos
cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem ocorrida no ano
de 1979 em Estrasburgo referida por Bonavides’, a triplice divisdo dos
direitos fundamentais encontrara divulgacdo dois anos antes em revista
da Unesco de circulacdo limitada.® Depois disso, recebeu achegas criticas
por parte da doutrina internacionalista em decorréncia de imprecisio
temporal e técnica da concepcdo do acolhimento e transformacgio de
demandas individuais e coletivas em normas fundamentais.

De qualquer forma, no escoélio de Bonavides, a sequéncia histérica da
gradativa institucionalizacdo dos direitos fundamentais reside na triade
liberdade, igualdade e fraternidade. Assim, a primeira geracdo consiste
em direitos de liberdade, versados como civis e politicos na pratica da
protecdo dos direitos humanos. Logo, “tém por titular o individuo, sdo
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa
e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim,
sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado” Na esteira de
um Estado liberal, a funcéo do Estado é nio ingerir na esfera de exercicio
da liberdade individual, por exemplo quanto a disposi¢do da vida ou do
patrimoénio.

Por sua vez, o constitucionalismo social e o problema da
normatividade dos direitos sociais deram origem a segunda geracio,
cujo foco ¢ a realizacdo da igualdade material e referenciam o Estado
social, tendo em conta que possuem um componente necessariamente
prestacional por parte do Poder Publico.

Por fim, teriamos no atual quadrante histérico a terceira geracéo
de direitos fundamentais centrada na nocdo de fraternidade ou de

7VASAK, Karel. For the Third Generation of Human Rights: the rights of solidarity. Aula Inaugural da
Décima Sessao de Estudo do Instituto Internacional de Direitos Humanos. Estrasburgo, julho de 1979.

8 VASAK, Karel. A 30-year struggle. The sustained efforts to give force of law to the Universal
Declaration of Human Rights. The Unesco Courier, Paris, n. 10, 1997, p. 29-32.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 563-564.
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solidariedade. Seriam os direitos ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e
de comunicacéo. Por possuirem titularidade dispersa, difusa ou coletiva,
a vinculatividade e a funcdo do Estado sdo diversas, fugindo ao figurino
das gerag()es anteriores.
Os direitos fundamentais das trés geracdes, nessa teoria
classificatéria, diferenciam-se estruturalmente entre si, em virtude
do elemento preponderante que lhes compdem: enquanto os
direitos de Primeira Geragéo exigem um nao agir do Estado (direito
negativo), a implementacdo dos direitos de Segunda Geracdo
justamente esta centrada na prestacio estatal (direito a prestacdo).
Por sua vez, a nota diferenciatéria inovadora dos direitos de
Terceira Geracdo reside no carater difuso, inexistente nas
estruturas normativas anteriores. Séo, portanto, estruturalmente
diferentes esses grupos de direito.

A classificacdo, pois, ocorre ndo somente em virtude de os
direitos ndo serem previstos na geracio anterior, mas porque os
direitos emergentes trazem, estruturalmente, algum elemento
preponderante ausente nos direitos anteriormente classificados.
Se assim ndo fosse, cada surgimento de determinado direito novo
deveria estar acompanhado da formulacdo de nova geracdo dos
direitos fundamentais, num movimento infinito e improdutivo

cientificamente.'

Com o fenémeno politico e econdémico da globalizacio, boa parte da
doutrina passa a formular por uma quarta e até uma quinta geracdes de
direitos fundamentais, sendo que aquela é vertida no direito a democracia,
a informacdo e ao pluralismo, a luz de uma dimensdo maxima de
universalidade."

Naprecisa objecdo de Cangado Trindade ja encontram-se as principais
criticas a classificagdo geracional dos direitos, pois diz que “a fantasia
nefasta das chamadas ‘geracdes de direitos’, histdrica e juridicamente
infundada, na medida em que alimentou uma visdo fragmentada
ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra definitivamente

desmistificada.”*?

Nessa perspectiva, critica-se a mistificacdo dessas categorias juridicas
como obstaculo a sua efetivacgo, visto aimprecisao conceitual das geragdes
de direitos, do mesmo modo a eficicia vinculativa das diferentes geragdes
daria margem para a baixa efetividade dos direitos sociais, econémicos
e culturais, dependentes mais fortemente de provisdes orcamentarias.

10 SCAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos Fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario:
uma proposta de compreensao. 2 ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2013, p. 22-23.

"' BONAVIDES, op. cit., p. 571.

2 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. v.
1. Porto Alegre: Fabris, 1997, p. 390.
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A sucessdo historica apontada a partir da triade revolucionaria seria
igualmente imprecisa, basta ver o desenvolvimento do direito internacional
do trabalho ou diversos outros organismos internacionais vocacionados a
protecdo internacional de direitos considerados de segunda geracéo. Por
fim, a moderna dogmatica dos direitos fundamentais propugna por uma
visdo unitaria desse plexo de normas, evitando-se a atomizacgéo aludida
pelo juiz da Corte Internacional de Justica.

Seja como for, além da ubiquidade do conceito de geracoes de direito
nos manuais de direito constitucional, houve expressa acolhida, em
alguma medida, do sistema geracional de direitos fundamentais. Por sua
significatividade refere-se a ementa do MS 22.164, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, que ao tratar de desapropriagdo-sancdo com assento no
art. 184 da Constituicdo em caso envolvendo imoével situado no pantanal
mato-grossense submetido a reforma agraria, localizou-se o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado na terceira geragéo referente
aos direitos de fraternidade ou solidariedade.

Portanto, o caminho mais produtivo parece ser o reconhecimento
da importancia das classificacdes dos direitos fundamentais em geragdes
como produto de seu tempo, mesmo que ji superada pela robusta
teorizacdo dos direitos fundamentais na literatura patria e estrangeira
nos ultimos tempos.

Nesse escopo mais limitado, depreende-se melhor a realidade
constitucional brasileira, pois conforme Fachin e Machado Filho: “[é]
curioso observar que, enquanto para os criticos da teoria das geracdes
dos direitos as sucessivas geracdes representavam um enfraquecimento
da normatividade dos direitos humanos, na historiografia constitucional
dos primeiros anos da nova constitui¢do passava-se o contrario.”®

No admbito do Direito Comparado, a realidade nio é diferente.

Em resumo, podemos recordar:

a) Primeira geracao/dimensao: esta atrelada aos direitos individuais
que solidificam as liberdades individuais, impondo limites ou limita¢des
ao poder de legislar do Estado. Influéncia do Direito Natural e dos
iluministas.

b) Segunda geracdo/dimensdo: os direitos sociais, culturais e
econdémicos decorrentes dos direitos da primeira geracdo e exigindo do
Estado uma postura mais ativa (solidificacdo da igualdade).

3 FACHIN, Luiz Edson; MACHADO FILHO, Roberto Dalledone. Direito Comum da Humanidade.
In: TOFFOLI, José Antonio Dias (org.). 30 Anos da Constituicdo Brasileira: democracia, direitos
fundamentais e institui¢des. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 579.
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c) Terceira geracido/dimensdo: sao os direitos fundamentais
direcionados ao destino da humanidade, relacionados a paz, ao meio
ambiente e a sua protecdo e conservacio, ao desenvolvimento econdémico
e a defesa do consumidor ( consolidacdo da fraternidade).

d) Quarta geracio/dimensdo: sdo os direitos relacionados a
manipulacdo genética. Podemos citar, a titulo exemplificativo, as
discussodes sobre a biotecnologia e a bioengenharia, tratando de assuntos
referentes a vida e a morte, a partir do pressuposto da ética.

e) Quinta geracio/dimensio: representada pelos direitos oriundos
da realidade virtual, demonstrando a crescente preocupacdo do sistema
constitucional como propagacéo e desenvolvimento do Direito Eletronico
na atualidade. Envolve, assim, a internacionalizacdo da jurisdicdo
constitucional em virtude do rompimento das fronteiras fisicas por meio
da internet, também conhecida como “Grande Rede - WWW”.

Nessa linha de raciocinio, nasce o chamado Constitucionalismo
Fraternal, que incorpora a dimensdo da fraternidade as franquias
liberais e sociais de cada povo soberano; isto é, a dimensao das acdes
estatais afirmativas que sio atividades assecuratdrias da abertura de
oportunidades para os segmentos sociais historicamente desfavorecidos,
como, por exemplo, os negros, os deficientes fisicos e as mulheres (para
além, portanto, da mera proibigdo de preconceitos).

Sobre o tema das a¢des afirmativas estatais, veja-se, inicialmente, o
fundamento central utilizado pelo entfo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, Min. Gilmar Mendes, no plantio forense, para manter o sistema
de cotas para ingresso especial na Universidade de Brasilia - UNB:

MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI.
Julgamento: 31/07/2009

Trata-se de arguicio 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 ofensa aos artigos 1°, caput e inciso III; 3°, inciso IV; 4°,
inciso VIII; 5°, incisos I, II, XXXIII, XLIIL, LIV; 37, caput; 205; 207,
caput; e 208, inciso V, da Constitui¢do de 1988.

[.]

Niao 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

69



70

o terceiro valor fundamental da Revolucio Francesa de
1789: a fraternidade (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 analises que faco a seguir.

No limiar deste século XXI, liberdade e ignaldade 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 varias portas
para a solucio 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
areal dimensao das manifestacoes racistas, segregacionistas
e nacionalistas, que representam graves 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 diferencas e as particularidades humanas em
todos os seus aspectos. A tolerancia em tema de igualdade,
nesse sentido, impoe a igual consideracao do outro em suas
peculiaridades e idiossincrasias. Numa sociedade marcada
pelo pluralismo, a igualdade s6 pode ser igualdade com
igual respeito as diferencas. Enfim, no Estado democratico,
a conjugacio dos valores da igualdade e da fraternidade
expressa uma normatividade constitucional no sentido de
reconhecimento e protecio das minorias.

A questdo da constitucionalidade de agdes afirmativas voltadas ao
objetivo de remediar desigualdades histdricas 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 manutencao do status quo nio
significa a perpetuacio de tais desigualdades.

Se, por um lado, a classica concepcio liberal de igualdade como
um valor meramente formal ha muito foi superada, em vista
do seu potencial de ser um meio de legitimacido da manutencéo
de iniquidades, por outro o objetivo de se garantir uma efetiva
igualdade material deve sempre levar em consideracio a
necessidade de se respeitar os demais valores constitucionais.

Nio se deve esquecer, nesse ponto, o 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, o mandamento constitucional de reconhecimento e
protecdo igual das diferencas impde um tratamento desigual por
parte da lei. O paradoxo da igualdade, portanto, suscita problemas
dos mais complexos para o exame da constitucionalidade das
acOes afirmativas em sociedades plurais. Cortes constitucionais
de diversos Estados tém sido chamadas a se pronunciar sobre
a constitucionalidade de programas de acdes afirmativas nas
ultimas décadas. No entanto, é importante salientar que essa
tematica — que até certo ponto pode ser tida como universal
— tem contornos especificos conforme as particularidades
historicas e culturais de cada sociedade.

O tema ndo pode deixar de ser abordado desde uma reflexédo
mais aprofundada sobre o conceito do que chamamos de “raca”.
Nunca é demais esclarecer que a ciéncia 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 bilhdes de individuos unicos: “somos
todos muito parecidos e, a0 mesmo tempo, muito diferentes” (Cfr.:
PENA, Sérgio D. J. Humanidade Sem Racas? Série 21, Publifolha,

p- 11.).

[...]

Assim, por ora, ndo vislumbro qualquer razio para a medida
cautelar de suspensdo do registro (matricula) dos alunos que

foram aprovados no ultimo vestibular da UnB ou para qualquer
interferéncia no andamento dos trabalhos na universidade.

Com essas breves consideracdes sobre o tema, indefiro o pedido de
medida cautelar, ad referendum do Plenério.

[.]

Ministro GILMAR MENDES - Presidente (art. 13, VIII, RI-STF).
Negritei.**

De plano, a perspectiva que informa a decisdo monocratica em analise
é 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 Gilmar Mendes, “Com isso
quero dizer que a fraternidade pode constituir a chave por meio da qual
podemos abrir varias portas para a solugéo dos principais problemas hoje
vividos pela humanidade em tema de liberdade e igualdade”. Evitam-se,
portanto, fundamentalismos firmados em visdes unilaterais e intolerantes
do binémio igualdade-liberdade, em prol da tolerancia nas sociedades

multiculturais.

1 ADPF 186 MC/DF - Distrito Federal
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Por outro lado, a posi¢do inicial adotada revela o compromisso
do entdo Ministro Presidente do STF a “teoria do pensamento de
possibilidades” de Peter Héberle como modo alternativo de interpretacéo
do Direito Constitucional, da l6gica juridica e da teoria da argumentacéo.
Trata-se de pensar a partir e em novas perspectivas, de modo a questionar
sobre a viabilidade de novas solucdes juridicas a uma mesma questio 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 Héberle, encontra-se na centralidade dos principios juridico-
constitucionais mais relevantes, como a triade liberdade-igualdade-
fraternidade. Sendo assim, a harmonizagido 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 Gilmar Mendes, “os direitos fundamentais
acabam por representar importante meio de alternativas e de opgoes,
fazendo que, com eles, seja possivel um pluralismo democratico. Liberdade
é, assim, sindnimo de democracia.”*

Utilizou-se, portanto, do principio da fraternidade como ponto de
unidade a que se chega pela conciliacdo possivel entre os extremos da
Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade. “A comprovacio 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 nao
se chega d unidade sem antes passar pelas dualidades. Este o fascinio, o
mistério, o milagre da vida™’

Com efeito, a questdo das acOes afirmativas, por exemplo, nio
pode ser resolvida apenas com base nos principios da liberdade e da
igualdade. Sem o toque da fraternidade néao é possivel ser compreendida
e encaminhada.

Mais recentemente, o STF reafirmou a terceira geracio de direitos
fundamentais, proclamando a pessoa com deficiéncia no ensino inclusivo:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
CAUTELAR. LEI 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

15 MENDES, Gilmar Ferreira. A Influéncia de Peter Hiberle no Constitucionalismo Brasileiro. In:
Revista de Estudos Institucionais, v. 2, n. 1, pp. 30-56, 2016, pp. 34-35.

1 Ibid., p. 37.

17 BRITTO, CARLOS AYRES. O HUMANISMO COMO CATEGORIA FUNCIONAL. BELO HORIZONTE: FORUM,
2007, p.218.
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30, caput, da Lei n° 13.146/2015). 1. A Convencéo Internacional
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia concretiza o principio
da igualdade como fundamento de uma sociedade democratica
que respeita a dignidade humana. 2. A luz da Convencio e, por
consequéncia, da propria Constituicdo da Republica, o ensino
inclusivo em todos os niveis de educacdo nio é realidade estranha
ao ordenamento juridico patrio, mas sim imperativo que se
pde mediante regra explicita. 3. Nessa toada, a Constituicdo da
Republica prevé em diversos dispositivos a protecdo da pessoa
com deficiéncia, conforme se verifica nos artigos 7°, XXXI, 23, II,
24, X1V, 37, VIII, 40, § 4°, I, 201, § 1°, 203, IV e V, 208, III, 227,
§ 1°, II, e § 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 formal ndo satisfaz
a completude que exige o principio. Assim, a igualdade néo se
esgota com a previsdo normativa de acesso igualitario a bens
juridicos, mas engloba também a previsdo normativa de medidas
que efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivacdo concreta.
5. O enclausuramento em face do diferente furta o colorido da
vivéncia cotidiana, privando-nos da estupefacio diante do que se
coloca como novo, como diferente. 6. E somente com o convivio
com a diferenga e com o seu necessario acolhimento que pode
haver a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, em
que o bem de todos seja promovido sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo
(Art. 3°, T e 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
publicas, mas também as particulares deverdo pautar sua atuagdo
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. Conversao
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 acao direta de inconstitucionalidade."

Em reforco ao tema, recorre-se ao escdlio de Clara Cardoso Machado

Jaborandy:

Defende-se, portanto, que a 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 4&mbito estatal, individual e coletivo.

Além disso, o principio da fraternidade é fonte direta de direitos e
deveres transindividuais na medida em que constitui fundamento

8 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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juridico-normativo de tais direitos. Assim, direitos fundamentais
transindividuais que nfo estejam expressamente enumerados
na Constituicio serdo protegidos em razio da fraternidade
(...) O conteido da fraternidade realiza-se quando cada um,
desempenhando sua funcdo 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, se realize em comunidade.

No ambito 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 embleméticos:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CADEIA PUBLICA.
SUPERLOTACAO.  CONDICOES  PRECARIAS.  ACAO
CIVIL PUBLICA PARA OBRIGAR O ESTADO A ADOTAR
PROVIDENCIAS ADMINISTRATIVASE APRESENTARPREVISAO
ORCAMENTARIA PARA REFORMAR OU CONSTRUIR NOVA
UNIDADE PRISIONAL. ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DE 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 RESPEIT kO 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 Publico 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 atengéo a situacio de risco a que estavam expostas
as pessoas encarceradas no local. Destaca-se, entre as indmeras
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 ambito do Recurso Especial por ébice da Simula 7/
ST]J - evidencia clara situacdo de violacéo 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  néo
desenvolvimento e implementacdo de determinadas politicas
publicas, seriissima vulneracéo a direitos e garantias fundamentais

1 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.
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assegurados pela Constituicdo - a intervengio do Poder Judiciario
se justifica como forma de pdr em pratica, 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 preambulo da nossa Carta
Republicana.

4. O entendimento trilhado pela Corte de origem nao 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. Aplicagdo da Stimula
83/ST].

5. Com efeito, 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
Constitui¢do Republicana.

6. Contra a efetivacdo 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 dotagio orcamentaria, sob pena de violagio dos
arts. 4°, 6° e 40 da Lei 4.320/1964.

7. A concretizagao dos direitos individuais fundamentais ndo pode
ficar condicionada a boa vontade do Administrador, sendo de
suma importancia que o Judiciario atue, nesses casos, como 6rgéo
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 Obice a realizagédo desses
mesmos direitos fundamentais.

8. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario
estabeleca a inclusdo de determinada politica publica vital nos
planos orcamentarios do ente politico, mormente quando ndo
houver comprovacdo objetiva de incapacidade economico-
financeira da pessoa estatal, como na hipdtese dos autos.

9. In casu, o pedido formulado na Acdo Civil Puablica é
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¢des legais previstas na Lei n°
7.210/84 (Lei de Execugdes Penais), bem como a solucionar os
problemas indicados pelas equipes de inspegdo sanitaria, Corpo
de Bombeiros Militar e CREA na documentacdo que instrui os
presentes autos, sob pena de cominagdo de multa”.
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10. Como se vé, o pleito para a adog¢do de medida material de
reforma ou construcio ndo desconsiderou a necessidade de
previsdo orcamentaria dessas obras, de modo que néo ha falar em
ofensa aos arts. 4°, 6° e 60 da Lei 4.320/64.

11. Recurso Especial nédo provido.20

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 reparagio ou compensagio dos fatores de desigualdade factual
com medidas de superioridade juridica constitui politica de acédo
afirmativa que se inscreve nos quadros da sociedade fraterna que
se 1é 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 o préprio patriménio financeiro. O
exercicio dessa autonomia ndo pode, contudo, sobrepor-se ao
quanto dispéem a Constituicdo e as Leis.

4. A existéncia de outras ilegalidades no certame justifica, in casu,
a anulacdo do concurso, restando prejudicada a alegacdo de que
as vagas reservadas a afro-descendentes sequer foram ocupadas.
Recurso desprovido.21

Em suma, as decisdes acima transcritas evidenciam que é possivel a
convivéncia do controle jurisdicional dos atos ou omissdes administrativas
com o principio da reserva do possivel e com o preceito do orcamento
republicano e participativo, tendo como marco tedrico o principio
constitucional da fraternidade.

Na seara penal, o desafio da fraternidade é ainda maior. As situagdes
vivenciadas (gravidade dos crimes, rancor ou revolta da vitima, reagao da
comunidade, etc.) tornam mais distantes a vivéncia fraterna.

Efetivamente, 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 que 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

2 REsp 1389952/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/06/2014,
DJe 07/11/2016.

' RMS 26.089/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe
12/05/2008.
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gravidade do ato praticado, é membro também do tecido social e ndo pode
ser afastado do principio da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, ndo é 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 justificagio ética e um ideario
ressocializante (reinsercdo, reintegracdo). E a estratégia de reinsercdo
social acentua a necessidade de politicas publicas que combatam os
fatores criminégenos. E a busca da Justiga restaurativa.

Nio se pode pensar, alids, em restauracio de lagos, sem o
estabelecimento do trabalho prisional como medida de ressocializacéo (
CF/88, art. 6° e LEP, art. 41); de praticas educativas nos estabelecimentos
prisionais (LEP, arts. 17 a 21); da compreenséo da interven¢do minima do
Direito Penal e do desenvolvimento efetivo de politicas publicas. Todos
sdo eixos estruturantes de tal modelo de justica penal.

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 propdésito:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. PROVIMENTO
MONOCRATICO DE RECURSO ESPECIAL DO MINISTERIO
PUBLICO. OFENSA AO PRINCIiPIO DA COLEGIALIDADE.
LIVRAMENTO CONDICIONAL. FALTA GRAVE (FUGA).
DATA-BASE DE RECONTAGEM DO PRAZO PARA NOVO
LIVRAMENTO CONDICIONAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. Além de revelar o fim socialmente regenerador do cumprimento
da pena, o art. 1° da Lei de Execucdo Penal alberga um critério de
interpretagio das suas demais disposicdes. E falar: a Lei 7.210/84
institui a 16gica da prevaléncia de mecanismos de reincluséo social
(e ndo de exclusdo do sujeito apenado) no exame dos direitos e
deveres dos sentenciados. Isto para favorecer, sempre que
possivel, a reducido das distincias entre a populacdo intramuros
penitencidrios e a comunidade extramuros. Tanto é assim que
o diploma normativo em causa assim dispde: “O Estado devera
recorrer a cooperacdo da comunidade nas atividades de execugdo
da pena e da medida de seguranca” (Art. 4°), fazendo, ainda, do
Conselho da Comunidade um 6rgéo da execugdo penal brasileira
(art. 61).

2. Essa particular forma de parametrar a interpretacao da lei
(no caso, a LEP) é a que mais se aproxima da Constituicio
Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa
humana dois de seus fundamentos (incisos II e III do art.
1°). Mais: Constituicdo que tem por objetivos fundamentais
erradicar a marginalizacao e construir uma sociedade livre,
justa e solidaria (incisos I e III do art. 3°). Tudo na perspectiva

77



da construcio do tipo ideal de sociedade que o preambulo de
nossa Constituicio caracteriza como “fraterna”.

3. O livramento condicional, para maior respeito a finalidade
reeducativa da pena, constitui a ultima etapa da execucdo
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 néo sofre nenhuma alteracdo 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 caso de fuga (como é
a situacdo destes autos), o lapso temporal em que o paciente esteve
foragido ndo sera computado como tempo de castigo cumprido.
Obvio! Todavia, a fuga nio “zera” ou faz desaparecer a pena até
entdo cumprida.

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

Com efeito, deve prevalecer a realidade sobre a ficcdo. A Lei de
Execucdo Penal desenvolve a logica da reinsercdo social. Logo, nido
é possivel deixar de considerar, para fins de livramento condicional, a
quantidade da pena efetivamente cumprida. Até mesmo a fuga néo zera a
pena até entdo cumprida.

Na mesma toada, a chamada insignificancia penal afasta, em regra,
a tipicidade e realiza a perspectiva de concre¢do do valor de justica. A

proposito:

HABEAS CORPUS. PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL.
TIPICIDADE PENAL. JUSTICA MATERIAL. JUIZO
DE ADEQUACAO DE CONDUTAS FORMALMENTE
CRIMINOSAS, POREM MATERIALMENTE
INSIGNIFICANTES. SIGNIFICANCIA PENAL. CONCEITO
CONSTITUCIONAL. DIRETRIZES DE APLICABILIDADE
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PENAL. ORDEM
CONCEDIDA.

1. O tema da insignificAncia penal diz respeito & chamada
“legalidade penal”, expressamente positivada como ato-condi¢do
da descricio 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 hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacio legal”. E que a norma criminalizante (seja ela proibitiva,
seja impositiva de condutas) opera, ela mesma, como instrumento

2 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.

78



de calibracdo entre o poder persecutério-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 os eventuais
arroubos legislativos de irrazoabilidade e desproporcionalidade
se expdem a controle jurisdicional. Donde a politica criminal-
legislativa do Estado sempre comportar mediagdo 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 Federal no 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 insignificncia penal. Oportunidades em que me posicionei pelo
reconhecimento da insignificAncia penal como expressdo 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 exigéncia mesma da propria
justica material enquanto valor ou bem coletivo que a nossa
Constituicio Federal prestigia desde o seu principiologico
preambulo. Justica como valor, a se concretizar mediante
uma certa dosagem de razoabilidade e proporcionalidade
na concretizacdo dos valores da liberdade, igualdade,
seguranca, bem-estar, desenvolvimento, etc. Com o que
ela, justica, somente se realiza na medida em que os outros
valores positivos se realizem por um modo peculiarmente
razoavel e proporcional. Equivale a dizer: a justica nio
tem como se incorporar, sozinha, a concreta situaciao
das protagonizacdes humanas, exatamente por ser ela
a propria resultante de uma certa cota de razoabilidade e
proporcionalidade na historicizacio de valores positivos
(os mencionados principios da liberdade, da igualdade,
da seguranca, bem-estar, desenvolvimento, etc). Donde
a compreensio de que falar do valor da justica é falar
dos outros valores que dela venham a se impregnar por
se dotarem de um certo quantum de ponderabilidade, se
por este ultimo termo (ponderabilidade) englobarmos a
razoabilidade e a proporcionalidade no seu processo de
concreta incidéncia. Assim como falar dos outros valores
é reconhecé-los como justos na medida em que permeados
desse efetivo quantum de ponderabilidade (mescla de
razoabilidade e proporcionalidade, torna-se a dizer). Tudo
enlacado por um modo sinérgico, no sentido de que o juizo
de ponderabilidade implica o mais harmonioso emprego do
pensamento e do sentimento do julgador na avaliacio da
conduta do agente em face do seu subjetivado historico de
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vida e da objetividade da sua concreta conduta alegadamente
delitiva.

4. E nessa perspectiva de concrecio 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 é possivel
extrair do ordenamento juridico brasileiro a premissa de que
toda conduta penalmente tipica s6 é 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 lesdo significante a interesses e valores (os chamados
“bens juridicos”) por ela avaliados como dignos de protecio
normativa.

(..

7. O desafio do intérprete da norma é encontrar aqueles vetores
que levem ao juizo da nio-significancia penal da conduta. Vetores
que decolam de uma leitura pluridimensional da figura da
adequacio tipica, principiando pelo dngulo do agente; quero dizer:
da perspectiva do agente, a conduta penalmente insignificante
deve revelar muito mais uma extrema caréncia material do que
uma firme intencdo 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 tnica ou insimilar, irrepetivel mesmo na sua condicéo
de microcosmo ou de um universo a parte, todo instituto de direito
penal que se lhe aplique ha de exibir o timbre da personalizacdo.
Logo, tudo tem que ser personalizado na concreta aplicacdo do
direito constitucional-penal (sobretudo os institutos da pena
e da prisdo), pois é a propria Constitui¢do que se deseja assim
orteguianamente aplicada (na linha do “Eu sou eu e as minhas
circunstancias”, como luminosamente enunciou Ortega Y Gasset).

8. Ja 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 sensacdo de impunidade ante a nao-
incidéncia da norma penal que, a principio, lhe favorecia. Espécie
da mais consentida desreificacdo ou auto-apeamento de situacédo
juridico-subjetiva. Sem que estejamos a incluir nesse vetor aquelas
situagdes atinentes aos bens de valoracio 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 realizagdo da conduta, ndo
se pode reconhecer como irrelevante a acdo que se manifesta
mediante o emprego de violéncia ou ameagca a integridade fisica,
ou moral, tanto da vitima quanto de terceiros.
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11. Por fim, e invertendo um pouco a visdo até hoje prevalecente
na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras acerca do furto
e demais crimes contra o patrimdnio, o reconhecimento da
atipicidade material da conduta ha de levar em consideragio o
preco ou a expressdo financeira do objeto do delito. Ou seja: o
objeto material dos delitos patrimoniais é de ser conversivel em
pecunia, e, nessa medida, apto a provocar efetivo desfalque ou
reducio do patriménio da vitima. Reversamente ha de propiciar
algum enriquecimento do agente. Enriquecimento sem causa,
légico, apto a estimulacio de recidiva e a formagéao do juizo malsédo
de que “o crime compensa”. E dizer, o objeto material do delito
ha de exibir algum conteido 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, supressoes
e adaptacdes ante o 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
falsificacdo 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 subtracao de protetores solares,
a todo tempo monitorada pelos segurancas do estabelecimento
comercial de grande porte e pelo sistema de vigilancia eletronica,
se amolda a ponderabilidade de todas as diretivas listadas. O que
legitima ou autoriza a aplicag¢do do principio da insignificAncia,
pena de se provocar a mobilizagio 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.”

Alias, no HC 97.256/RS, j. em 01/09/2010, o STF anuncia o advento de
um sistema de direito penal humanista. No mesmo diapaséio, reconhece
que a democracia nio sobrevive sem o mais depurado humanismo: HC
88.747 -AgR/ES, j. em 15/09/2009; HC106.029 — AgR/MS, j. em 15/02/2011;
HC 110.946/RS, j. em 29/11/2011 e HC 110.030/ES, j. em 29.11.2011.

De igual forma, no ambito do Superior Tribunal de Justica,
significativa ja é, na esfera criminal, a jurisprudéncia sobre a fraternidade
como categoria juridica. Veja-se:

Prisao domiciliar - mulheres gravidas ou com filhos menores
de até 12 anos:

# HC 111017, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 07/02/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-124 DIVULG 25-06-2012 PUBLIC 26-06-2012. Negritei.
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
SUMULA 691/STF.SUPERACAO.TRAFICODEENTORPECENTES.
PRISAO PREVENTIVA. PRISAO DOMICILIAR. POSSIBILIDADE.
FILHO MENOR DE 12 ANOS. PROTEGCAO 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.

(o)

3. Oinciso V do art. 318 do Cddigo de Processo Penal, incluido pela
Lein. 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 religioes 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 nao exclui o direito e vice-versa,
mesmo porque a fraternidade enquanto valor vem sendo
proclamada por diversas Constituicdes modernas, ao lado
de outros historicamente consagrados como a igualdade e a
liberdade. O principio constitucional da fraternidade é um
macroprincipio dos Direitos Humanos e passa a ter 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 humanizacio da aplicacio 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 idéneas para o indeferimento de substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar.

6. Embora sejam graves as circunstancias do delito, com apreenséo
de significativa quantidade de drogas (200g de maconha e 28,3g de
cocaina), o que justifica, em principio, a custddia cautelar, entendo
que, no contexto, deve prevalecer a situacdo de primariedade
da paciente, sendo suficiente, por ora, a substituicdo da prisdo
preventiva pela domiciliar, com espeque no art. 318, V, do Cédigo
de Processo Penal, com o fim de proteger e resguardar a integridade
fisica e emocional de seu filho menor, que podera desfrutar do
convivio com a mae.

7. Habeas Corpus nao conhecido. Ordem parcialmente
concedida, de oficio, na esteira do parecer ministerial, para



permitir a substituicio da custédia preventiva da paciente
pela prisao 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 prisao domiciliar, especialmente no
que pertine a protecio da integridade fisica e emocional
dos filhos menores de 12 anos, e as inovacgoes trazidas pela
Lei n. 13.257/2016 decorrem, indiscutivelmente, do resgate
constitucional do principio da fraternidade (Constituicdo
Federal: preambulo e art. 3°). 5. O artigo 318 do Codigo de
Processo Penal, que permite a prisio domiciliar da mulher
mae de filhos com até 12 anos incompletos, foi instituido para
adequar a legislacao brasileira a um compromisso assumido
internacionalmente pelo Brasil nas Regras de Bangkok.
Todas essas circunstincias devem constituir objeto de
adequada ponderacao, em ordem a que a adocio da medida
excepcional da prisio domiciliar efetivamente satisfaca o
principio da proporcionalidade e respeite o interesse maior
da crianca. Esses vetores, por isso mesmo, hao de orientar
o magistrado na concessio da prisio domiciliar (STF, HC
n.134.734/SP, Relator Ministro Celso de Melo).

6. Na hipotese dos autos, em que o Tribunal de origem deixou
de se pronunciar sobre a viabilidade do pedido de aplica¢do da
prisdo domiciliar, a paciente comprova ser méae de duas criancas
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.

Ponderando-se os interesses envolvidos no caso concreto, revela-
se adequada e proporcional a substitui¢do da prisdo preventiva
pela domiciliar. Adequacdo legal, reforcada pela necessidade
de preservacdo 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 organizacdes criminosas, sendo certo que o presente caso
trata da apreensdo de reduzida quantidade de drogas (11 por¢des
de cocaina), circunstdncias que reforcam a possibilidade de
atenuacéo da situacdo prisional da acusada.

# HC 389.348/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
23/05/2017, DJe 31/05/2017.
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8. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio para,
confirmando liminar anteriormente deferida, substituir a prisdo

preventiva da paciente pela prisdo domiciliar.®

Alias, posteriormente, em uma guinada jurisprudencial, o Supremo
Tribunal Federal passou a admitir até mesmo o Habeas Corpus coletivo
(Lei 13.300/2016) e concedeu comando geral para fins de cumprimento
do art. 318, V, do Cddigo de Processo Penal, em sua redacido atual. No
ponto, a orientacdo da Suprema Corte, no Habeas Corpus n° 143.641/
SP, da relatoria do Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, julgado
em 20/02/2018, é no sentido de substituicdo da prisao preventiva pela
domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou mées de
criancas e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencéo sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008
e Lei 13.146/2015), salvo as seguintes situagdes: crimes praticados por
elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou,
ainda, em situagdes excepcionalissimas, as quais deverio ser devidamente
fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.

Em seguida, surgiu a Lei 13.769/2018, que, ao incluir no Cédigo de
Processo Penal os arts. 318-A e 318-B, buscou inserir no texto legal norma
consentanea com o referido julgado do Excelso Pretorio.

Sobre outros temas penais ( remicdo de penas, visitas, etc), vale a
pena conferir: RMS 56.152/SP, QUINTA TURMA, julgado em 03/04/2018,
DJe 13/04/2018; 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; HC 376.140/SP, SEXTA TURMA, julgado
em 16/05/2017, DJe 24/05/2017;RHC 92.700/RS, SEXTA TURMA, julgado
em 06/03/2018, DJe 14/03/2018; HC 445.037/SP, QUINTA TURMA, julgado
em 22/05/2018, DJe 30/05/2018; HC 461.789/SC, QUINTA TURMA, julgado
em 23/08/2018, DJe 29/08/2018; HC 454.256/SP, QUINTA TURMA, julgado

» 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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em 04/09/2018, DJe 13/09/2018; e HC 462.953/PR, QUINTA TURMA,
julgado em 18/09/2018, DJe 28/09/2018.

Nessa trilha de raciocinio, o principio da fraternidade ganhou também
evidéncia recentemente na questdo da migragao, para os paises europeus,
de pessoas que fogem seja de cenarios de guerra seja de condicdes de
pobreza em seus paises de origem®. Pela primeira vez, o Conselho
Constitucional francés, em julho/2018, recordando o lema da Republica
Francesa (“Liberdade, Igualdade e Fraternidade”), declarou que a ajuda a
imigrantes em condi¢do ilegal no pais ndo mais sera considerada ilegal e
punida com 5 (cinco) anos de prisdo e multa de 30 (trinta) mil euros.

A decisdo, considerada “uma grande vitéria que proibe castigar
atos puramente humanitarios”, foi proferida em processo no qual
Cédric Herrou, agricultor que se tornou simbolo da ajuda a imigrantes
na fronteira franco-italiana, juntamente com outro ativista haviam sido
condenados pelo “delito de solidariedade”. Eles haviam prestado auxilio a
imigrantes que estavam no Vale de La Roya, depois de ter atravessado a
pé a fronteira entre a Italia e Franca.

Cédric Herrou acredita que sua conduta foi um “ato politico com
relacdo ao sofrimento de familias inteiras frente a um Estado que imp6s
fronteiras, mas nio assume em absoluto suas consequéncias”.

Na decisdo, o Conselho Constitucional francés determinou, também,
a modificagdo, até 1°/12/2018, de varios artigos da legislacdo francesa que
punem a ajuda a circulagdo e permanéncia de estrangeiros em situacio
clandestina, dentre os quais o art. 622-1 do Codigo de Entrada e Residéncia
de Estrangeiros e do Asilo, dispositivo legal proposto no Governo Sarkozy,
segundo o qual:

Toda pessoa que tenha, por ajuda direta ou indireta, facilitado ou
tentado facilitar a entrada, a circulagéo e a estada irregulares de

um estrangeiro na Franca sera punida com priséo por cinco anos e
uma multa de 30.000 (trinta mil) euros.

Sera punido com as mesmas penas aquele que, qualquer que seja
sua nacionalidade, tenha cometido o delito definido na primeira
alinea do presente artigo quando se encontrava em territério
de qualquer outro dos Estados parte da convencédo assinada em
Schengen em 19 de junho de 1.990, além da Franga.

Sera punido com as mesmas penas aquele que facilite ou tente
facilitar a entrada, a circulacdo ou a estada irregulares de um
estrangeiro no territorio de outro Estado parte da convencéo
assinada em Schengen em 19 de junho de 1.990.

% A noticia foi dada, entre outros meios de comunicacio, pelo Jornal “O Estado de Sdo Paulo”,
em 06/07/2018. Disponivel em https://internacional.estadao.com.br/noticias/geral, franca-proibe-
julgamento-de-quem-ajudar-imigrantes-ilegais,70002392154, acessado em 30/07/2018.
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Sera punido com as mesmas penas aquele que tenha facilitado ou
tentado facilitar a entrada, a circulacido ou a estada irregulares
de um estrangeiro no territério de um Estado parte no protocolo
contra o trafico ilicito de migrantes por terra, ar e mar, aditivo a
convencio das Nac¢des Unidas contra a criminalidade transnacional
organizada, assinado em Palermo em 12 de dezembro 2000.

As disposigdes da alinea precedente sido aplicaveis na Franca
a contar da data da publica¢do no Jornal Oficial da Repuiblica
Francesa deste protocolo.

Para além de proteger a estabilidade econdmica de paises da Uniéo
Europeia que vem sofrendo dificuldades para acolher, fornecer acesso a
saude, trabalho, escolas e habita¢cdes dignas para o fluxo de imigrantes
que vem assolando a Europa desde 2015, a lei penal protecionista, em
casos como este, se insere também num contexto de Direito Penal de
guerra em que o imigrante irregular é visto como inimigo, em condicéo
similar ao membro do crime organizado ou ao terrorista?.

O Conselho estabeleceu, entdo, que se pode ajudar os migrantes
com “conselhos juridicos, alimentos, alojamento e atencdo médica, ou
qualquer outra ajuda que busque preservar sua dignidade e integridade
fisica”.

Trata-se de um avanco historico e contemporaneo. A decisdo foi
tomada em um contexto de grande tensio na Unido Européia. O Conselho
Constitucional da Franca determinou que as pessoas que ajudarem
imigrantes em condicgéo ilegal no pais ndo poderdo mais ser julgadas,
colocando em pratica pela primeira vez, na esfera da migragdo, o “
principio da fraternidade”

Na verdade, o conceito de fraternidade aponta a relagdo de
reciprocidade que vincula os seres humanos entre si, implode todo tipo
de nacionalismo, fechamento de fronteiras e xenofobia. Visualiza-se no
outro, “um outro eu” , independente da cultura.

No Brasil h4 uma promessa constitucional que nos compele ao
tratamento digno do imigrante: ao prever que visamos assegurar o

# No mesmo sentido, o art. 318 bis do Codigo Penal espanhol, apos redacio conferida pela Lei
Orgéanica 11/2003, comina uma pena de quatro a oito anos de prisdo a quem “directa o indirectamente,
promueva, favorezca o facilite el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas desde, en
transito o con destino a Espafia, o con destino a otro pais de la Unién Europea”. Em comentario ao
referido tipo legal, Martinez Escamilla (2007) refere que se trata de um claro exemplo de expansio
do Direito Penal, uma vez que o legislador, dentre todas as condutas de favorecimento que poderia
ter optado criminalizar pela sua gravidade — como, por exemplo, a concorréncia de &nimo de lucro, a
atuagdo no marco de uma organizacdo delitiva, etc — levou a cabo uma regulacdo onicompreensiva,
o mais ampla possivel, com a finalidade de criminalizar, nos termos do dispositivo sob analise,
qualquer comportamento relacionado com a imigracio irregular que de alguma forma, “direta ou
indiretamente” a favoreca. In WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Direito Penal (d)e Guerra: Notas
sobre uma (In)Distin¢do Conceitual. DE 27/03/2017. Disponivel em http://emporiododireito.com.br/
leitura/direito-penal-d-e-guerra-notas-sobre-uma-in-distincao-conceitual acessado em 30/07/2018.
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exercicio dos direitos de modo a formar uma “sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solug¢io pacifica das controvérsias”.

Nesse diapasido, anovaLei de Migra¢des no Brasil (Leino 13.445/2017)
aprimora a situacdo do estrangeiro, garantindo a ele mais direitos no
sentido qualitativo e quantitativo. Alguns pontos sdo importantes avangos
quanto ao paradigma fraternal: a garantia ao imigrante de condigio de
igualdade com os nacionais, inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade e acesso a justica e aos servigos
publicos de saude e educacao. Ficam garantidos o mercado de trabalho e
direito a previdéncia social, exercicio de cargo, emprego e funcio publica,
conforme definido em edital, com excecdo dos concursos reservados a
brasileiros natos.

Constata-se, pois, uma aproximacio entre a nova lei brasileira
de Migracdes e as normativas internacionais de direitos humanos. No
topico, recorde-se, por exemplo, que a OIT editou a Convencgdo 143, a
qual prevé a prote¢do trabalhista dos imigrantes mediante garantias de
direitos humanos no acesso a ocupacdo produtiva justa e na restricio
a exploracido abusiva na sua prestacio de servicos. Por sua vez, a lei
brasileira em resumo, favorece as interacdes laborais, econémicas e sociais,
no sentido de valorizar direitos, realgando o contributo do imigrante na
construgdo na comunidade nacional. Devem, prevalecer, com efeito, as
seguintes diretrizes: o repudio a xenofobia, o acolhimento humanitério, a
reunido familiar e o acesso a justica, todas medidas destinadas a promover
integracdo social.

Vivemos de perto os movimentos migratérios do Haiti (passado
recente) e da Venezuela (atualidade).

Nos ultimos tempos aumentou a migracdo de venezuelanos para
Col6mbia, Brasil, Equador, Peru, Chile e Argentina. Muitos se mobilizam
a pé para fugir da crise humanitaria que atinge a Venezuela.

E extraordinario o trabalho realizado pelas dioceses na fronteira de
Cucuta, Riohacha, na Coldmbia, e em Boa Vista, no Brasil, e através da
Caritas e de outras organizacdes humanitarias para atender os migrantes
venezuelanos.

A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB destinou 40%
Fundo Nacional de Solidariedade (FNS) — valor arrecadado na Campanha
da Fraternidade de 2018 -, para a implementacéo do Plano Caminhos de
Solidariedade.

O projeto Caminhos de Solidariedade: Brasil & Venezuela pretende
alcancar cerca de 90 Arquidioceses e Dioceses. Nesta proposta, as Igrejas
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sdo convidadas a acolher migrantes e refugiados venezuelanos em seus
territérios por meio de a¢des solidarias que visam promover, além da
acolhida, a prote¢do, promocio e integracio dos migrantes no Brasil.

Participaram desse Projeto: representantes do Servico Pastoral do
Migrante (SPM), Caritas Brasileira, Instituto de Migragdes e Direitos
Humanos (IMDH), Servico Jesuita para Migrantes e Refugiados (SJMR),
Organizagao Internacional para as Migracdes (OIM), Alto Comissariado
das Nacbes Unidas para os Refugiados, (ACNUR), professores e
pesquisadores da Universidade Federal de Roraima (UFRR), Fraternidade
sem Fronteiras, Organismos da Igreja Catélica, Congregacdes Religiosas
e Agentes de Pastoral.

Diante da crise migratoria no mundo, a orientacdo do Papa Francisco
para respostas efetivas da Igreja estdo pautadas nas articulaces em torno
de quatro verbos que encontram seus fundamentos na Doutrina Social da
Igreja: acolher, proteger, promover e integrar.

E verdade que a situagio em Roraima é delicada. Em termos
institucionais, por enquanto, a Unica forma de se equacionar a questéo, a
contento para venezuelanos e roraimenses, é um processo de interiorizacio
real e ndo simbdlico, sistematico e ndo esporadico, que possa encaminhar
(voluntariamente, é claro) e distribuir os imigrantes pelas demais capitais
brasileiras, ou seja, tornando real o principio da solidariedade, com seu
onus a ser suportado por todos os estados, e ndo apenas por Roraima.

Assim, somente com uma politica federal séria de interiorizacéo
sistematica, encaminhando (voluntariamente) os imigrantes a outras
cidades brasileiras é que o problema pode ser amenizado a contento, tanto
para os venezuelanos, que terdo melhores oportunidades de conseguir
emprego, quanto para os roraimenses, que nao suportardo a sobrecarga
dos servigos publicos.

Diante desse quadro, a fraternidade, com alicerce na liberdade e
igualdade, se expressa como “responsabilidade reciproca”, “reciprocidade”.
Com efeito, a reciprocidade aponta para atitude de abertura dos membros
da sociedade, com aqueles que, em tese, seriam forasteiros a comunidade
brasileira, mas ao ingressar no Brasil, adotam uma nova patria, novo
pertencimento cidadéo.

Em suma: a) a fraternidade é o ponto de equilibrio entre os principios
tradicionalmente assegurados (a liberdade e a igualdade) e o preambulo
da Constitui¢do, que tem forca normativa, especialmente diante da
estrutura do corpo permanente da Lei Maior (art. 3°, em especial); b)
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

88



direitos é qualquer pessoa, s6 por ser pessoa, deve sempre influenciar
a interpretagdo das normas e a ag¢do dos operadores do Direito e do
Sistema de Justica. Ainda que as normas juridicas ndo possam impor a
fraternidade, pode a atuacio dos atores do Direito testemunha-la, como
terceira dimenséo dos direitos humanos fundamentais.
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