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RESUMO

O presente trabalho busca trazer uma discusséo acerca do Principio da Fraternidade
a sua correlacdo com o Direito Constitucional, partindo de uma breve analise histérica
sobre a sua origem, abordando de forma sucinta as modalidades assumidas por este
principio ao longo dos anos até a sua positivacdo na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Foi realizada ainda uma observacdo acerca da sua
correlagcdo com as trés dimensdes do direito, verificando em quais delas o Principio
da Fraternidade mais se apresenta e de que forma isto ocorre. O trabalho analisou
ainda a ocorréncia de violagbes deste principio através de acdes ou omissdes
estatais, quando a sua obrigacdo seria de preservar o pleno exercicio para todos os
cidadéos de forma individual, coletiva e difusa. Por fim a pesquisa buscou tragar um
paralelo entre o Principio da Fraternidade e a humanizacdo da justica. O trabalho foi
desenvolvido por meio de um estudo bibliografico transversal, utilizando-se de uma
abordagem qualitativa, empregando o método dedutivo sobre os materiais
pesquisados. Para compor a base bibliografica para os estudos, foram utilizados
artigos cientificos publicados em revistas online, teses de mestrado, doutorado,
doutrinas, jurisprudéncia e legislacédo geral, tais como o Cddigo de Processo Penal,
Lei de Execucdes Penais, Constituicdo Federal, dentre outros.

Palavras-chave: Fraternidade. Constituicdo Federal. Principios. Humanizagéo.



ABSTRACT

The present work seeks to bring a discussion about the Fraternity Principle and its
correlation with Constitutional Law, starting from a brief historical analysis of its origin,
briefly addressing the modalities assumed by this principle over the years until its
positivization in the Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988. An
observation was also made about its correlation with the three dimensions of law,
verifying in which of them the Principle of Fraternity presents itself the most and how
this occurs. The work also analyzed the occurrence of violations of this principle
through state actions or omissions, when its obligation would be to preserve full
exercise for all citizens in an individual, collective and diffuse manner. Finally, the
research sought to draw a parallel between the Principle of Fraternity and the
humanization of justice. The work was developed by means of a transversal
bibliographic study, using a qualitative approach, using the deductive method on the
researched materials. To compose the bibliographic base for the studies, scientific
articles published in online journals, master's theses, doctorates, doctrines,
jurisprudence and general legislation, such as the Code of Criminal Procedure, Law
on Penal Executions, Federal Constitution, among others, were used.

Keywords: Fraternity. Federal Constitution. Principles. Humanization.
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1. INTRODUCAO

Diversos dos direitos positivados hoje em dia no ordenamento juridico brasileiro
derivam de circunstancias ocorridas ha séculos ndo somente no Brasil, mas também
em outros paises. Com o Principio da Fraternidade ndo ocorreu de forma diferente.
Surgido originalmente como um principio filosofico, sofreu alteracdes ao longo do
tempo assumindo aspecto de ideias religiosos, filosoficos e posteriormente sociais.
Suas origens ndo remetiam a uma categoria juridica para a sua definicdo. Isto se da
porque no século XV por exemplo, as diretrizes de funcionamento da sociedade eram
ditadas por autoridades religiosas ou monarcas, fazendo com que as leis, direitos e
garantias fossem aqueles concebidos por estes grupos de modo que a sociedade
permanecesse satisfeita, porém, submissa a sua vontade.

Todavia, o passar dos anos atribuiu a sociedade mudancas cada vez mais
significativas, interferindo na forma de poder, da economia, da responsabilidade e
poder estatais, desaguando em diversas circunstancias que chegavam a modificar a
sociedade entre extremos. Um exemplo disso encontra-se na Revolu¢ado Industrial,
momento em que houve um massivo desenvolvimento socioecondmico na Europa.
Este movimento ensejou um movimento da sociedade no sentido de requerer cada
vez menos intervencao estatal em seu funcionamento, objetivando a forma de Estado
Minimo.

Ocorre que a auséncia completa ou quase completa da presenca estatal
direcionando o funcionamento da sociedade acabou desencadeando um desequilibrio
social que potencializou o aumento de diferencas sociais, aumento exacerbado da
riqgueza para uns e da pobreza para outros. Esta dificuldade enfrentada ensejou a
busca pela reinsercdo da presenca do Estado como direcionador da sociedade,
porém, com uma divergéncia dos moldes iniciais: constatadas as diferencas sociais e
visualizadas as suas consequéncias negativas para a coletividade, a presenca do
Estado deveria ocorrer de forma que ele funcionasse em prol da sociedade.

A partir deste momento, o Principio da Fraternidade surge como instrumento
para a protecao da harmonia entre a sociedade e o Estado, bem como dos individuos
entre si, ensejando a ado¢éao de medidas que busquem proteger as trés dimensdes
dos direitos inerentes a cada cidaddo, além de se incluir na administracdo da justica,

trazendo inovacdes para pautar a sua conduta na forma de solugéo de litigios.



Considerando esta transformacéo pela qual o Principio da Fraternidade passou
ao longo do tempo, o presente estudo tem como objetivo analisar a presenca deste
principio no ordenamento juridico brasileiro, no intuito de compreender a forma que
encontra-se inserido na garantia de direitos e garantias fundamentais, por estar
intimamente ligado a Constituicdo Federal de 1988. Objetiva-se ainda realizar um
comparativo entre a sua existéncia de forma positivada na legislagdo e as
circunstancias em que deveria ocorrer a sua protecédo, mas ocorre a supressao da sua
eficacia. O trabalho busca ainda discutir brevemente sobre a forma sob a qual a
aplicacdo deste principio pode servir para humanizar a justica.

O estudo foi desenvolvido por meio de uma pesquisa descritiva, empregando
uma abordagem qualitativa para a realizacdo de uma revisao bibliografica, na qual
foram analisados artigos cientificos publicados em plataformas digitais como Scielo,
periédicos, doutrinas, jurisprudéncias e legislacbes, como a Constituicdo Federal e
demais normatizagdes infraconstitucionais. Foram analisados 40 materiais para
compor a base bibliografica por apresentarem proximidade com o tema, dos quais
permaneceram 16 apos a aplicacéo dos critérios de incluséo, sendo eles: abordagem
do contexto histérico, elucidacdes acerca das vinculagbes legais do principio e
aplicacé@o do principio como diretriz para o funcionamento dos mais diversos ambitos
da sociedade. Por fim, a estruturagdo do estudo de forma linear conduziu ao
desenvolvimento das sec¢des que tratam sobre O Principio da Fraternidade a luz da
Constituicdo Federal; A mitigacdo do Principio da Fraternidade e a Humanizacéo da

Justica por meio da fraternidade.

2. O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

Antes de discorrer sobre qualquer tema e adentrar em suas especificidades, &
fundamental trazer o conceito de sua esséncia, neste caso, do que significa o Principio
da Fraternidade. Em resumo, trata-se de um principio que se consubstancia no ato de
ajudar aos demais para que possa alcancar algo que o permita alcancar a plena
dignidade humana, de forma desinteressada e incondicional, identificando-o e Ihe
dando o devido reconhecimento como sujeito de direitos que é (PIRES, 2019).

Este principio foi inserido no ordenamento juridico brasileiro ha relativamente
pouco tempo, entretanto, ndo consiste em um ideal desenvolvido sobre fatos tao

recentes. Durante os periodos mais remotos da humanidade, gradativamente foi



sendo desenvolvida a concep¢do de que h& determinados direitos que sao
insuscetiveis de interferéncia por parte do Estado, pois, versavam sobre o regramento
basilar do convivio em sociedade de maneira harmoniosa (SALMEIRAO, 2013).

Entretanto, no século XVIII houve a positivacdo do que se interpretava acerca
do conceito inicial deste principio, apos a Revolucdo Francesa, que deu origem a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Nesta declaragdo, encontravam-se
trés valores fundamentais que norteariam na forma de governo a partir de entéo,
sendo eles a liberdade, igualdade e fraternidade. Estes valores foram considerados
universais e passaram a compor o texto constitucional daqueles paises, pautando as
acdes dos governantes sob a égide do que dispunham aqueles valores (SALMEIRAO,
2013).

Entende-se, portanto, que a fraternidade, um dos valores integrantes da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, consiste na esséncia da
busca de interacdo harmoniosa entre os integrantes de uma sociedade, seja de forma
individual, seja de forma coletiva. E o que se pode inferir do conceito explicitado por
Marins (p. 12, 2017).

A fraternidade € um valor, um sentimento, talvez o mais importante
para a coexisténcia humana. Etimologicamente é compreendido como
amor ao proximo; fraternizagdo e uniao ou convivéncia como irmaos;
harmonia, paz. Observa-se que a fraternidade refere-se ao bom e
harmdnico convivio com os outros, a unido de ideias e de agbes, ao
viver em comunidade. No entanto, no decorrer da historia, sua
“roupagem” ampliou-se, permitindo compreendé-la de varias formas.

O Principio da Fraternidade, como foi rapidamente mencionado acima, pode
ser dividido em duas vertentes distintas, sendo a primeira a fraternidade individual, a
gual estd mais voltada para o aspecto de interacdo de pessoa para pessoa. Esta
modalidade diz respeito a forma que as pessoas posicionam-se uma diretamente com
a outra, de modo que todos o0s atos devam ser carregados com 0 maximo de empatia
e dedicacé&o. Por outro lado, a fraternidade coletiva consiste na busca do bem comum
para a coletividade, cujo intuito principal € a promog¢do das pessoas através do
desenvolvimento de suas capacidades e virtudes que lhe séo inerentes (SANDEL,
2014, p. 241 apud PIRES, 2017).

Ao tratar sobre o interesse coletivo, na segunda vertente do Principio da
Fraternidade exposta acima, percebe-se uma aproximacao a forma que este principio

foi inserido na Constituicdo Federal de 1988. Verifica-se que ele encontra-se incluido



no capitulo dos Direitos Sociais, mais especificamente no capitulo dos Direitos
Sociais, o0 qual estabelece

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

Encontram-se previstos ainda direitos pautados no Principio da Fraternidade
em outros trechos da Carta Magna brasileira, dispostos por exemplo no Titulo VIII,
gue trata da Ordem Social e estabelece que esta ordem tem como objetivo o bem-
estar e a justica sociais. Este titulo marca o inicio de uma sequéncia de artigos,
partindo do 193 até o 250, voltados a protecao de direitos que visam o bem-estar
social, tais como direito a saude, a educacéo; cultura; dentre outros. Destaca-se em
meio a sequéncia o artigo 225, o qual estabelece o compromisso do Estado em
proteger o meio ambiente, assegurando a todos o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (BRASIL, 1988).

Compreendido o conceito basico do Principio da Fraternidade e sabendo-se
gue ele encontra-se incluido na Constituicdo Federal de 1988, entdo torna-se cabivel
uma explanacédo sobre as formas que este principio apresenta dentro da normativa
constitucional brasileira acerca das dimensdes do direito, que, sao classificados pela
doutrina em trés. A primeira dimensao engloba o direito a liberdade, a expressao, a
locomocédo e a vida. A concepcao sobre estes direitos teve origem entre os séculos
Xll e XIX. Dentro da segunda dimenséo estéo incluidos os direitos sociais, culturais,
econdmicos, e deriva¢cbes do direito a igualdade. Por fim, na terceira dimenséo estdo
abrangidos os direitos a paz, a saude na qualidade de vida, ao meio-ambiente
preservado (LIMA, 2010).

Deste modo, percebe-se que a primeira dimenséo apresenta direitos com maior
semelhanca e proximidade as caracteristicas do Principio da Fraternidade em sua
vertente individual, haja vista a sua protecéo a liberdade, a expressao, a locomocéao e
a vida. Destaca-se ainda que estes direitos estdo positivados na Constituicdo Federal
em seu artigo 5°, que trata sobre direitos e garantias fundamentais do cidadao. Pode-
se inferir ainda que os direitos abrangidos pela primeira dimensao encontram-se nela
até mesmo por uma questdo numerologica, dado o carater indispensavel desses

direitos para o exercicio dos outros. Por exemplo, ndo se poderia usufruir dos direitos
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sociais em sua plenitude se ndo houver de forma precipua a garantia da liberdade
para tal (BRASIL, 1988).

Assim, como explicita Fernando Gomes de Andrade, os direitos de
primeira dimensdo possuem sua génese no Estado liberal cuja defesa
individual cingia-se  imprescindivel aos direitos humanos
fundamentais. Apenas eventualmente o Estado seria chamado para
resolver conflitos, ja que no modelo liberal, traduzido pelo pensamento
da “mao invisivel” de Adam Smith, prevalecia a ideia de que quanto
menos o Estado interviesse, mais se poderia exercer a liberdade
(ANDRADE, 2011 p. 03 apud MARINS, 2017).

Ante a analise do texto sobre o pensamento de Marins (2017) é possivel
compreender que esta forma de posicionamento assegurando uma intervencgao
minima do Estado permitiu que os cidadaos apresentassem um maior engajamento
nas decisdes politicas, conduzindo o cenario da sociedade para uma realidade
diferente da que existia até entdo, levando-a para um constitucionalismo social.

Porém, o processo de industrializacdo desencadeou diversas circunstancias
socioeconémicas que conduziu a uma tensao social, 0 que ensejou a intervencao do
Estado para que houvesse uma busca pelo reequilibrio na situacao enfrentada. Assim,
os direitos fundamentais de segunda dimensao precisavam de uma guarida para a
continuidade do seu exercicio em sociedade, pois, tratam sobre caracteristicas da
coletividade. E cabivel uma ressalva para pontuar que, os direitos de segunda
dimensédo versam sobre direitos individuais daqueles que estdo inseridos dentro de
uma sociedade compondo um conjunto de pessoas, o que poderia ser entendido como
uma coletividade. Entretanto, ndo se confunde com direito difuso, que abrange o
conjunto de pessoas como um todo, sem subdividi-lo por individuo (MARINS, 2017).

Por fim, os direitos incluidos na terceira dimensdo, compdem o0 que mais se
aproxima do tema do presente trabalho, por versarem sobre a solidariedade ou
fraternidade entre os componentes de uma sociedade. Podem ser destacados dentre
eles o direito ao meio ambiente equilibrado ecologicamente, bem como o direito ao
progresso, a paz, a autodeterminagdo dos povos, enfim, todos aqueles direitos que
possam ser também denominados como difusos, uma vez que estdo diretamente
ligados a permanéncia deles na sociedade para o usufruto pelas proximas geracdes
(ANDRADE, 2011, p. 7).
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Ainda de acordo com o que menciona Andrade (2011), cabe expor que 0s
direitos incluidos em cada uma das trés dimensdes ndo é excludente dos demais,

sendo na verdade um complementar ao outro, conforme segue

E importante frisar que as dimensées de direitos sdo harmonizadas e
nao excludentes, para ilustrar a afirmagdo imaginemos o direito
fundamental a vida: o Estado - em condicbes normais — ndo pode
investir contra a vida de ninguém (direito de defesa, negativo, 12
dimensao), entretanto, para que exista vida € preciso também garantir
a saude (direito prestacional, positivo, 22 dimensdo), pois ndo €
inteligivel defender a tese que haja pleno respeito pela vida humana
sem que exista o oferecimento prestacional do servi¢co sanitario para
assegura-la e protegé-la; nesse viés observamos a importancia devida
a construgdo de hospitais e conseqiente aumento no numero de
leitos, aparelhamento moderno, médicos suficientes e bem
remunerados, distribuicdo gratuita de medicamentos para o0s
individuos que ndo possuam recursos financeiros para adquiri-los,
tudo isso promovendo e respeitando a vida, ademais 0 meio ambiente
deve estar equilibrado (direitos difusos, 32 dimenséao), pois a polui¢do
e degradacdo do meio ambiente ameaca a saude e a vida dos seres
humanos (ANDRADE, 2011, p. 8 e 9).

E perceptivel a presenca do Principio da Fraternidade embutido dentro da
Constituicdo Federal de 1988, pautando a sua elaboracdo na busca pela promocgéao
do bem-estar individual e coletivo dentro de uma sociedade para que esta permaneca
harmoniosa. Cabe ressaltar ainda que o ordenamento juridico brasileiro tem com
expoente da normatizacdo a Constituicdo, da qual derivam todas as outras normas.
Deste modo, depreende-se que o Principio da Fraternidade encontra-se enraizado
nas demais normas infraconstitucionais, pautando de forma mais abrangente os
comportamentos da sociedade, em busca da mitigacdo de posturas e acdes que
possam violar a integridade do ser humano. E neste sentido que de forma bastante

assertiva, Pires (2019) explica que existe

O lado da Constituicdo que busca aplicar o Principio da Fraternidade,
assegurando oportunidade e assisténcia social aqueles que mais
precisam, garantindo entre o0s direitos sociais por Emenda
Constitucional o transporte, a alimentacdo e a moradia e desde o
Constituinte originario outros direitos como educac¢do, saude, trabalho,
lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia, que tem prioridade de atendimento emergencial, e
assisténcia aos desamparados. Assim, percebe-se que a Constituicdo
cumpriu seu papel de se antecipar a realidade féatica e positivar
principios, com o mais alto ideal, na esteira fiel do “dever ser”, aquilo
gue se almeja para a edificacdo e concretizacdo de uma sociedade
fraterna, plural, sem preconceitos, tendo todos esses adjetivos como
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sinbnimo daquilo que Ulysses Guimardes consagrou como a
Constituicdo cidada (PIRES, 2019).

Dada a importancia e a abrangéncia do Principio da Fraternidade, pode-se
constatar a sua influéncia para a estruturacdo de um estado democratico de direito

em sua forma sadia, e bem estruturada, como explica Salmeirdo, 2013:

A Fraternidade deve ser considerada um fundamento do Estado
Democrético e Social de Direito com possibilidades para, a partir do
predmbulo da Constituicdo, da Geracao de Direitos Fundamentais, e
do Texto Constitucional ser reconhecida com o um principio juridico
como a liberdade e a igualdade e a0 mesmo tempo servir como um
ponto de equilibrio (SALMEIRAOQ, 2013).

Percebidas a abrangéncia, influéncia e importancia do Principio da
Fraternidade para a estruturagéo das condutas da sociedade como um todo, passa-
se a verificar os pontos em que ha uma mitigacdo deste principio por meio de acfes
ou omissdes estatais, quando deveria por obrigacdo assegurar a sua plenitude, bem
como da propria sociedade, que muitas vezes por desconhecimento da sua existéncia
acaba pautando suas ac¢des de modo que acabam violando-o ou suprimindo a sua

eficacia.

3. A MITIGACAO DO PRINCIPIO DA FRATERNIDADE

Quanto maior a abrangéncia de determinado direito, maior sera a sua
suscetibilidade ao descumprimento por parte de alguém na sociedade que por
desatencdo, omissdo ou até mesmo por uma acao volitiva o violara. Para o Principio
da Fraternidade, incluido na Constituicdo Federal de 1988 e irradiado para a
normatizacao infraconstitucional, ndo seria diferente. Por abranger direitos individuais,
coletivos e difusos, a probabilidade de em algum momento haver descumprimento por
parte de autoridades, entes estatais, pessoas fisicas ou juridicas é bastante elevada.

Neste tOpico a mitigacdo do principio da fraternidade sera abordada nao
somente pelo ponto de vista de sua eficacia sofrer algum tipo de diminui¢do por acdes
que o levam ao desuso por exemplo, mas também tratara como mitigag&o a ocorréncia
de fatos que o confrontem diretamente, sendo passiveis de a¢des proprias com vistas
a sua garantia para quem sofrer algum tipo de prejuizo, tais como acao civil publica,
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, mandado de seguranca,

mandado de injuncao, dentre outras.
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Trazendo a discussao a afirmacéo de Fonseca (2019, p. 72), sobre o aspecto
constitucional do Principio da Fraternidade, afirmando que “Sendo assim, a
harmonizacdo pluralista da Constituicdo ideal democratica consiste em um
compromisso atual e futuro comas possibilidades, isto €, uma proposta de solu¢cdes e
de coexisténcias possiveis.”, é possivel nortear a abordagem sobre as mitigagbes
deste principio no sentido de que deve haver harmonia entre o que estabelece a
Constituicao Federal e a coexisténcia das pessoas na sociedade. Assim, infere-se que
a partir do momento em que ha um desarranjo entre o que estabelece a Constituicao
e as condutas que estdo sendo visualizadas na sociedade, ha a violagédo do Principio
da Fraternidade.

Diversos séo as aplicacdes do Principio da Fraternidade que séo passiveis de
violacdo. Um dos que é mais relevante ao longo da histéria € a questdo da
discriminacdo racial. O principio da igualdade estabelece, de forma resumida, que os
iguais serdo tratados de forma igual e os diferentes de forma diferente. Isto é
necessario para que aqueles que sao desfavorecidos por alguma situacéo especifica,
possam receber do Estado uma atencao maior a fim de que a discrepancia existente
entre ele e 0os que sdo mais favorecidos possa ser minimizada, equilibrando as
circunstancias entre todos. Este principio ganha contornos mais intensos quando os
olhares sao direcionados a questdo do preconceito racial existente no mundo inteiro
ha séculos. Abordando o tema, Cunha (2012) explica que hd um abismo entre a

suposta igualdade entre os negros e brancos na sociedade.

A maior prova da existéncia de um abismo entre a igualdade formal ou
legal e a igualdade substancial ou material € a situacéo inferiorizada
gue os negros suportam desde a imigracdo forcada até a atualidade.
Os afro-brasileiros continuam, em sua esmagadora maioria, alijados

BN

do direito a regularizagdo das comunidades quilombolas, dos
principais postos de trabalho, do ingresso no ensino superior publico,
sem mencionar o racismo e 0 preconceito que continuam vitimando-
os diariamente (CUNHA, 2012).

Em meio as informacdes expostas pelo autor, € possivel identificar um dos
fatores mais atuais e presentes na sociedade brasileira, que € o ingresso no ensino
superior. Este tema tem sido objeto de intensas discussdes na seara politica, bem
como no ambito juridico também. Para alguns, a adocdo de métodos que visem
estabelecer a preservacao de vagas para a populacdo afrodescendente constitui uma
forma de preconceito por si s6. Para outros, esta medida é essencial para diminuir o

desfavorecimento que a parcela negra da populacao enfrenta ha séculos. Apesar das
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discussbes, Contudo, o advento da Lei 12.990 de 2014 assegura que as instituicoes
de Ensino Superior que sejam vinculadas ao Ministério da Educacéo, bem como as
instituicdes Federais de Ensino Técnico de nivel médio, devem reservar 20% de suas
vagas para as cotas (BRASIL, 2012).

Esta previsdo legal busca materializar o Principio da Fraternidade no que
dispbe o Caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece a
igualdade de todos perante a lei. Para esta igualdade se faz necessaria a aplicacédo
do principio da igualdade mencionado anteriormente, tratando com maior atencao
agueles que apresentam alguma desvantagem, a fim de igualar as circunstancias. De
forma concomitante, o Principio da Fraternidade encontra-se presente para a
existéncia e aplicacdo da Lei 12.990/14 através do Capitulo Il, artigo 6° também da
Constituicdo Federal, assegurando a todos o direito social a educacdo (BRASIL,
1988).

A Lei também possui abrangéncia para garantir o percentual de 20% das vagas
para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracao
publica federal. Ocorre que nem todas as instituicbes de ensino submetidas a
obrigatoriedade da lei a cumprem com rigor, bem como, nem todos os certames
publicos federais asseguram esta forma de acesso prevista em lei. Esta violacdo
frequentemente enseja a movimentagdo do Poder Judiciario para intervir nestas
situacdes e assegurar o cumprimento do que estabelece a legislacdo, a exemplo do
Recurso em Mandado de Seguranca n°® 26.089 impetrado no estado do Parana, cujo
relator foi o Ministro Feliz Fischer, integrante da Quinta turma, com julgamento
realizado no dia 22 de abril de 2008, conforme segue:

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

1. A reparacdo ou compensacdo dos fatores de desigualdade factual
com medidas de superioridade juridica constitui politica de acédo
afirmativa que se inscreve nos quadros da sociedade fraterna que se
Ié desde o predmbulo da Constituicdo de 1988.

2. A Lei Estadual que prevé a reserva de vagas para afrodescendentes
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
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dessa autonomia nédo pode, contudo, sobrepor-se ao quanto dispdem
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 (RMS 26.089/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER).

Resta clara a preocupagao do Ministro na deciséo proferida acima com a
plenitude do Principio da Fraternidade. Demonstra-se o interesse na preservacao do
que prevé a Constituicdo Federal, bem como na obrigatoriedade vinculada a
legislacdo infraconstitucional, de que devera seguir os parametros estabelecidos na
Carta Magna. Além disso, a decisdo faz mencao ainda a aplicacdo de medidas que
visam a compensacao dos fatores de desigualdade social. Sobre a decisdo, Fonseca
(2019, p. 76) afirma que o Principio Constitucional da Fraternidade posiciona-se como
um marco teérico para pautar o controle jurisdicional sobre atos ou omissdes
administrativas, conforme foi possivel visualizar.

Outro aspecto bastante contundente na aplicacéo do Principio da Fraternidade
encontra-se na dicotomia enfrentada pelo Estado nos casos em que ha a ocorréncia
de algum crime. Dentro dessa concepc¢ao, Fonseca (2019, p. 76) pontua que o Estado
deve proteger tanto a vitima, quanto a sociedade, pautada na continuidade da
caminhada humana. Apesar da transgressao delituosa, o criminoso nao podera ser
expropriado da sua dignidade humana, apesar do furor da sociedade contra a sua
conduta. O fato criminoso € por si s6 uma afronta ao principio da Fraternidade, uma
vez que viola direito e garantias de outrem, previstos em alguma das trés dimensdes.
Entretanto, o mesmo principio ferido € o que assegurara ao criminoso a preservacao
da sua dignidade.

O cumprimento da pena no sistema penitenciario brasileiro tem seu foco
voltado para a ressocializacao do apenado, de modo que busca estabelecer meios de
promover a sua reflexdo sobre a conduta praticada, bem como fornecer ferramentas
para que a sua reinsercdo na sociedade ocorra de forma adequada, por meio do
estudo, trabalho e outras atividades. Esta preocupac¢do consubstancia o interesse do
Principio da Fraternidade no que dispde a Lei de Execucdes Penais, que traz em seu
artigo 10 a obrigatoriedade do Estado promover a devida assisténcia ao preso. Em
sequéncia, no seu artigo 11 ha um rol de garantias previstas dentro dessa assisténcia
prestada pelo Estado (BRASIL, 1984).A execuc¢do da pena devera ser pautada pelos

parametros dispostos na Lei de Execucdo Penal, bem como na Constituicdo de 1988,
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mais especificamente em seu artigo 1°, inciso lll, o qual dispde sobre a dignidade da
pessoa humana (BRASIL, 1988). Entretanto, estudos revelam que a realidade
encontrada nos presidios brasileiros destoa severamente do que recomenda a lei.

Em 2016 foi apresentado ao Conselho de Direitos Humanos da ONU um
informe sobre as condigBes do carcere brasileiro, sendo reconhecido pelo relator
como "Cruel, desumano e degradante”. Foi relatado que tais condi¢oes

sdo desumanas, fruto da superlotacdo que ndo garante
condicbes de acesso minimo a direitos como agua,
saneamento, assisténcia legal, dentre outros. O relator
considera a superlotacdo dos presidios brasileiros como
endémica. Hoje, o Brasil tem a 42 maior populacéo
carceraria do mundo, segundo dados do Ministério da
Justica. Juan Méndez aponta que, em alguns casos, 0
namero de presos excede em 300% a capacidade maxima
das cadeias (GLOBAL, 2016).

O Estado deveria posicionar-se como garantidor dos direitos, ainda que
houvesse uma movimentacdo social movida pelo lado emocional da sociedade que
foi vitima da transgressédo delituosa de um determinado individuo. Entretanto, o
cenario que se constata € justamente o oposto, no qual o préprio Estado coisifica 0s
cidadaos encarcerados fazendo com que sejam esvaidos os seus direitos e garantias
fundamentais pelas omissées reiteradas do ente estatal.

Novamente o Poder Judiciario tem funcionado como ultimo recurso no sentido
de conceder uma salvaguarda a preservacéao dessas garantias. Em sentido oposto ao
que é constatado no cenario do carcere brasileiro, Salmeirdo (2013) traz a tona um

dos fundamentos da funcéo do Direito, definindo que

“A Funcédo Promocional do Direito destaca-se por efetivar mudancas
sociais deixando de ser considerado apenas um mero instrumento de
controle social punitivo pois quando a pessoa humana tem a real
necessidade e compreensao de realizar acdes afirmativas para sua
prépria satisfagdo estamos diante da sociedade fraterna (SALMEIRAO,
2013).”

Sua andlise é precisa no sentido de que o Estado tem como um de seus
atributos principais zelar pela integridade e bem-estar sociais. As atribuicdes inerentes
ao Poder Judiciario emanam dos compromissos aos quais o Estado encontra-se
vinculado, devendo assim haver a continuidade de sua prestagao para tal. A partir do
momento em que ha uma ruptura deste compromisso com o Estado, os demais elos

destinados a manutencédo da sociedade deve prevalecer, sob pena de desencadear o
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caos na organizacdo social. E neste ponto que o Direito assume ainda mais a
responsabilidade pelo fato de se ver compelido a voltar-se a si mesmo para corrigir 0s
abusos ou omissfes constatados.

Sabendo-se que a minimizacdo das desigualdades sociais € um dever do
Estado, por meio da aplicacéo do Principio da Igualdade e realizando um paralelo com
a decadéncia do sistema penitenciario brasileiro, percebe-se que as circunstancias ali
ocorridas acabam potencializando as desigualdades existentes na sociedade,
considerando-se que aproximadamente 67% dos individuos encarcerados possuem
baixa escolaridade, com nivel de escolarizacdo predominante de ensino fundamental
incompleto. Da populagéo carceraria brasileira tem aproximadamente 67% de negros
em sua totalidade (FILHO e BUENO, 2016).

Esta analise remonta a questdo do desfavorecimento que uma parcela da
populacdo enfrenta por questdes raciais, além de aprofundar as dificuldades
enfrentadas por estes individuos quando adentram no sistema penitenciario pelo
estigma que passam a carregar sobre si na sociedade por serem negros, ex detentos
e ainda ndo apresentarem escolaridade suficiente para galgar posicoes favorecidas
na sociedade. Nestas circunstancias caberia a funcdo do Estado no sentido de
assegurar a estes cidadaos a assisténcia prevista nos artigos 10 e 11 da Lei de
Execucdes Penais, a fim de permitir que por meio do estudo e do trabalho durante a
pena, o individuo pudesse ser reinserido na sociedade de forma igualitaria. (BRASIL,
1984). Ainda sobre a incidéncia dessas omissdes do Estado na promoc¢do do bem-
estar social, pode-se trazer o pensamento de Salmeirdo sobre 0 compromisso para a
eliminagdo das desigualdades.

A eliminacdo das desigualdades é fruto da funcéo do direito em
promover a pessoa humana em face da estrutura fornecida ora
aderida cuja efetividade depende da muatua cooperacdo entre todos
para alcancar o bem — estar social afastando qualquer tipo de
discriminacdo com a efetivagcdo dos Direitos Fundamentais mantendo
inalterado o ideal fraterno (SALMEIRAO, 2013).

Diversos sédo os direitos inseridos dentro do Principio da Fraternidade e,
consequentemente, diversas sao as formas de encontrar algum tipo de violacao sobre
ele. Porém, o que se constata € uma confluéncia da busca pela solu¢cdo dessas
situacdes de negacgdo ou exacerbacgdo do poder do Estado sobre as pessoas através
do Poder Judiciario, sendo imprescindivel que a justica esteja em harmonia com o que

preconiza este principio ora discutido.
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4. HUMANIZACAO DA JUSTICA POR MEIO DA FRATERNIDADE

Novamente antes de abordar o tema de forma especifica é plausivel conceituar
0 que pode ser definido como humanizacdo da justica. Iniciando pelo termo
humanizacéo, infere-se que nele esta contido o compromisso de identificar o individuo
como ser humano e inerente a esta caracteristica humana, todos aqueles direitos que
lhe s&o natos ou conferidos pelo Estado. Deste modo, é por meio da humanizagéo
que se afasta da visdo do individuo como coisa ou objeto, e se aproxima da sua Vvisao
como humano, dotado de sentimentos, vontades, desejos e principalmente o que |lhe
difere dos outros animais: a capacidade de ser racional( MORAES, 2008).

Com base nessa definicdo, é possivel associar a justica esta necessidade de
humanizacgéo, pois, conforme exposto anteriormente, o Poder Judiciario tem se
tornado o ultimo recurso para dirimir as situagdes em que ha violagdo do Principio da
Fraternidade, por meio de abusos ou omissfes sobre os direitos vinculados a ele.
Portanto, o Ultimo recurso em um conjunto de elos ndo podera falhar em sua
prestacéo, sob pena de corromper tudo aquilo idealizado para ser protegido por esta
corrente. Deriva deste ponto de vista o carater imperioso de humanizar a justica para
gue nela os direitos sejam garantidos.

Quando se trata sobre o Poder Judiciario, automaticamente ha a remisséo para
todas as suas subdivisbes de acordo com as competéncias, tais como a seara
constitucional, civel, penal, ambiental, tributaria, dentre tantas outras. Pelos conteidos
elencados no presente estudo, constata-se uma predominancia de violagdes ocorridas
na esfera civel e penal. Com base nesta incidéncia, gradativamente a justica tem
articulado modos de devolver as pessoas a capacidade de reivindicar seus direitos de
forma autdbnoma, estando aptos a alcancar uma solu¢do de forma independente,

conforme segue o que define Nogueira (2018 apud ALVIM, 2015)

Os Estados modernos, reconhecendo que, em determinadas
circunstancias, ndo podem evitar que se consume uma lesdo de
direito, permitem que o proprio individuo defenda seus interesses,
mesmo com 0 emprego, se necessario, da forgca material, nos limites
tracados a atividade individual (delimitacdo legal). Exemplos tipicos de
autodefesa podem ser citados no direito moderno: a legitima defesa,
no ambito penal; o desforgo incontinenti e o penhor legal, no ambito
civil; o direito de greve, no &mbito trabalhista”.
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Observando o Poder Judiciério brasileiro superlotado com uma infinidade de
demandas € possivel constatar que o simples aumento da quantidade de varas,
servidores, magistrados e advogados nao sera suficiente para trazer uma solucao
pratica e funcional para as lides ali presentes. O que se demonstra cabivel é
conscientizar as pessoas de que existem outros meios para a busca pela resolugao
dos conflitos que nao seja efetivamente a litigancia judicial. Ante a esta circunstancia,
Nogueira (2018) constata que o processo de humanizacdo da justica pode se dar
através das proprias pessoas que a compdem ou que a buscam para resolver seus
conflitos.

Em outras palavras, a humanizagéo da justica, antes de mais nada,
deve comecar por seus agentes, pois sao estes que ao desenvolver
suas funcgbes sédo capazes auxiliar o Poder Judiciério, porque, estes
sdo responsaveis pela administracdo da Justica. Desse modo, sendo
os operadores do Direito, juizes, advogados, conciliadores,
mediadores, procuradores, antes sdo humanos, e, portanto, devem ter
a sensibilidade de reconhecer e lidar com interesses humanos,
promovendo a satisfagdo, seguranca, e suporte emocional das partes
(NOGUEIRA, 2018).

Em determinadas circunstancias ndo é possivel a autocomposi¢cao entre 0s
envolvidos na situacdo, como ocorre nos casos processuais sobre crimes cuja acéo
penal € publica incondicionada, ou seja, o oferecimento da dendncia e o andamento
do processo ndo estdo submetidos a vontade de a vitima representar o acusado ou
se abster de fazé-lo. Esta modalidade de acéo penal traz em seu bojo a obrigacao do
estado prestar sua assisténcia a sociedade de modo a punir aquele individuo que
transgrediu o seu ordenamento. Todavia, como jA mencionado anteriormente, a
pratica de um ato delituoso ndo dissolve os direitos inerentes a pessoa, sendo-lhe
cabivel ainda usufruir destas garantias. Uma forma de decisdo pautada nesta
concepcao foi proferida pelo Superior Tribunal de Justica, ao justificar prisdo domiciliar
pautado no Principio da Fraternidade (GALLI, 2016).

O Recurso de Habeas Corpus foi relatado pelo ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que pautou sua decisao legalmente na previsédo que traz o artigo 318, inciso
V do Cadigo de Processo Penal, que estabelece a possibilidade de o juiz substituir a
prisdo preventiva por prisdo domiciliar quando o acusado for mulher com filho de até
12 anos de idade incompletos. Além da previsdo legal do CPP, a decisdo remontou
aos principios presentes na Constituicdo Federal, que dispbe em seu preambulo o

compromisso de se estabelecer uma sociedade fraterna, pluralista e sem
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preconceitos. Esta disposicdo assegurou a garantia ao lagco de unido familiar,
respeitando a dignidade da pessoa humana.

A busca por evitar a pena restritiva de liberdade péde ser constatada no caso
narrado. Isto se deu de forma assertiva em um momento que poderia ser considerado
inoportuno para que a acusada tivesse sua liberdade privada, haja vista a prisao
preventiva de uma mulher que tem filho menor de 12 é medida abusiva pois a propria
necessidade de estar com a crianca fragmenta 0s pressupostos que sustentam o
cabimento desta espécie de prisdo. Nesta caminhada rumo a evitar as circunstancias
em que possa se dar a perda de liberdade, h& dispositivos da Constituicdo de 1988
que se direcionam no sentido de humanizar o cumprimento das penas, previstos em
seu artigo 84, inciso XIX (BRASIL, 1988).

A esséncia dos ditames previstos na Constituicdo se aproxima de forma
bastante precisa do Principio da Fraternidade, quanto ao interesse de preservar a
dignidade dos cidadaos, preocupando-se com o0 seu bem-estar, pois, conforme
definem Maia e Rosado (2015)

[..] dessa forma vemos que ao garantir aos condenados direitos
humanos fundamentais, o nosso ordenamento juridico, busca devolver
para o convivio social pessoas dispostas a uma vida longe da violagédo
das leis, acarretando assim uma maior chance de pacificagéo social
(MAIA e ROSADO, 2015).

Entende-se, portanto, que a humanizagéo da justica por meio da aplicacao do
Principio da Fraternidade consiste de forma simples e bésica no ato de reconhecer o
outro como ser humano e compreender que intrinseco a ele existe o seu carater
racional, suas emocfes, medos, dores, sofrimento e que da mesma forma que
agueles que estao de fora da situacao observando as circunstancias na qual o outro
esta inserido, a inversdo de papeis poderia ser presente e fazer com que 0s que
mitigam aqueles direitos vinculados a Fraternidade poderiam estar passando pela
mesma situacgéao e invariavelmente haveria a mudanca de concepcéo, percebendo que
gquem estd do lado mais benéfico € o que tem que estender a mdo para o

desfavorecido poder ter voz, vez e direito.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A concepcao sobre o conceito de Fraternidade surgiu ha séculos e veio se
desenhando de forma cada vez mais consolidada e assertiva ao longo dos anos.
Entende-se que ele estd em constante evolugdo dentro da civilizagdo humana,
pautando as suas condutas e se adaptando as mudancas que a propria sociedade
realiza sobre si mesma. Este conceito basilar tem se adequado a mudancas de
padrées sociais, desenvolvimento tecnoldgico, globalizacdo e varios outros fatores
que interferem diretamente na forma como o Direito se comporta e se desenvolvera
daquela situacédo em diante.

Por apresentar uma base anterior pautada numa categoria filosofica, este
principio sempre esteve vinculado aos porqués da sociedade, mais especificamente
para aqueles cuja necessidade de acdes era totalmente dispensavel, como € o caso
da préatica de tortura por exemplo. E por este motivo que o Principio da Fraternidade
tem se desenvolvido de forma bastante atrelada ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Isto deriva da caracteristica de irmandade pregada por este ideal, buscando
conduzir a sociedade para um mesmo caminho, de forma harmoniosa e com a
confluéncia de esforcos de todos com vistas a promocdo do bem-estar comum e
individual.

A partir do momento em que assumiu um carater mais voltado para a politica,
deixando de ser essencialmente filoséfico, o Principio da Fraternidade ratificou a
previsdo de direitos e garantias fundamentais nos ordenamentos juridicos de diversos
paises, dentre eles o Brasil, na Constituicdo Federal de 1988. Estar previsto na Carta
Magna deu a este principio um carater basilar, o qual permite que dele derivem outras
normatizacées denominadas como infraconstitucionais, enraizando cada vez mais os
seus ideais na busca pela vida fraterna.

O status constitucional assumido por este principio no ordenamento juridico
brasileiro facilitou a ratificacdo de aspectos fundamentais como seguranca de que
serdo garantidos direitos sociais como alimentacdo, moradia, transporte, lazer,
seguranca, saude, educacao, protecdo a maternidade, dentre tantos outros. Nao
haveria lugar melhor para esta disposi¢céo legal do que na Carta Magna, inclusive
chegando a vincular o Estado a obrigatoriedade desta assisténcia prevista.

Por fim, constata-se que existe previsdo legal abundante para que haja a

preservacao desses direitos e a vinculacdo do Estados e demais entes federativos,
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bem como pessoas juridicas ou pessoas fisicas ao atendimento dessas diretrizes. O
que se pOde constatar, entretanto, € que a violacdo desses direitos por abuso ou
omissao invariavelmente tem sobrecarregado ainda mais o poder judiciario, sendo
necessario um caminhar no sentido de humanizar a justica, ou seja, atribuir as
pessoas que o compdem a autonomia e o poder de resolver as litigancias de forma
harmoniosa e autbnomas, permitindo o alcance a duas benesses de forma simultanea.
A primeira consiste na preservacao do exercicio a esses direitos, haja vista a maior
capacidade de resolucéao dos conflitos por meio da descentralizacdo desta funcéo. A
segunda consiste no desafogamento do Poder Judiciario para poder tratar de forma
mais plena e célere aquelas circunstancias sobre as quais a autocomposicédo nao é

viavel, como nos casos de crimes cuja acdo penal seja publica incondicionada.
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