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1 Introducao

A enfermidade COVID-19, causada pelo coronavirus SARS-COV-2, provocou uma
crise sanitdria mundial, tanto que em 11 de marco de 2020, a Organizagdo Mundial da Satde
declarou a COVID-19 uma pandemia. O novo virus tem altissima taxa de transmissibilidade,
disseminando-se muito facilmente entre as pessoas, ou seja, ¢ extremamente contagiosa. Além
disso, a mencionada enfermidade tem taxa de letalidade de aproximadamente 4% e as
autoridades sanitarias afirmam que ndo ha medicamento nem vacina comprovadamente eficaz
para combater a COVID-19, de modo que a Uinica maneira de controlar a propagagao da doenca
¢ o isolamento social, sob pena de colapso dos sistemas publico e privado de satde
(BRANDAO, 2020).

A superagdo da crise sanitaria e o controle da COVID-19 perpassam necessariamente
pela aplicacdo do principio da fraternidade, na medida em que o comportamento das pessoas
tem importante papel na propagacdo e na contencdo do virus, como a ado¢do da chamada
etiqueta respiratoria, o uso de mascara, higiene pessoal com alcool em gel, em especial das
maos, por exemplo.

A partir desse contexto, o objetivo principal do presente trabalho ¢ propor, através de
uma pesquisa dedutiva e bibliografica, que a san¢do ¢ um instrumento juridico que promove,
em alguma medida, a exigibilidade, o cumprimento e a efetividade do principio constitucional

da fraternidade na ordem juridica brasileira.
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2 A fraternidade como categoria juridica

A fraternidade foi reconhecida, interpretada e praticada politicamente pela primeira
vez na Idade Moderna com a Revolugdo Francesa de 1789, encravada na trilogia da “liberdade,
igualdade e fraternidade”, ou seja, com o movimento social-revolucionério francés do final do
século XVIII a fraternidade passa a ter uma dimensao politica, mas que, em seguida, desaparece
da cena publica e cai no esquecimento (BAGGIO, 2008b, p. 7-8), fato esse que veio a
influenciar a construgdo do pensamento politico e juridico da sociedade ocidental nos séculos
XIX e XX, tanto que o texto formal da Constituigdo Federal de 1988 ndo se refere
expressamente a fraternidade.

Por outro lado, percebe-se que o processo de reconstitucionalizagdo da Europa apos a
Segunda Guerra Mundial, notadamente na Espanha, inspirado na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, incorporou nas Cartas Magnas valores juridico-politicos superiores,
ou seja, entidades axiologicas universais e supremas sob as quais deve basear-se a ordem
juridica num Estado Constitucional de Direito da contemporaneidade. (CUNHA, 2017, p. 39).
A Constituigdo espanhola de 1978 ¢ particularmente importante, nesse aspecto, porque
consagrou expressa ¢ formalmente em seu corpo os valores supremos da Liberdade, da
Igualdade e da Justiga, que se encaminham para a Fraternidade. (CUNHA, 2017, p. 39).

No Brasil, a fraternidade ndo estd prevista expressamente no texto formal da
Constituicao Federal de 1988. No entanto, “a constitui¢do escrita ndo exclui a existéncia de
normas, de nivel constitucional, ndo escritas” (LISBOA, 2014, p. 67), razdo pela qual a
constituigdo formal pode ser complementada por normas constitucionais materiais.
Tradicionalmente, a Constitui¢do ¢ classificada em formal e material. A consequéncia desta
separacdo, imposta pela sacralizagdo do poder constituinte efetivada pelo constitucionalismo
liberal do século XIX, foi a negacdo da existéncia de outras fontes de direito constitucional,
para além do poder constituinte, instituidor da constituicdo formal e das emendas
constitucionais (EKMEKDIJIAN, 1999, p. 22-23). Com o passar do tempo, as nogdes de
constituicdo material e constitui¢do formal foram retomadas pela teoria do direito, em especial
por Hans Kelsen, com o objetivo de aclarar a sua ideia de hierarquia normativa. (CONTRERAS,
2013, p. 16).

Para o jurista austriaco, a “constitui¢do no sentido formal ¢ certo documento solene,
um conjunto de normas juridicas que pode ser modificado apenas com a observancia de
prescricdes especiais cujo propdsito ¢ tornar mais dificil a modificagdo dessas normas”

(KELSEN, 2005, p. 182), enquanto que a constitui¢do em sentido material consiste na “norma
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positiva ou as normas positivas através das quais € regulada a producdo das normas juridicas
gerais”. (KELSEN, 2009, p. 247).

A constituicao em sentido formal se revela como um conjunto de normas, que regulam
a vida da sociedade e do Estado, instituidas pelo poder constituinte ¢ plasmadas em um texto
solene, com primazia em relacdo as demais leis estatais (VAZ, 2012, p. 55). Por sua vez, a
constituicdo material deve ser entendida como um “conjunto de normas em que se percebe o
carater constitucional a partir de seu conteudo, de sua matéria” (OMMATI, 2017, p. 9),
independentemente de terem sido produzidas por um poder constituinte ou por um
procedimento qualificado e distinto do processo legislativo das leis infraconstitucionais. E
possivel, portanto, identificar normas constitucionais, fora do texto formal da Constituicao,
quando elas disciplinarem matérias com dignidade constitucional intrinseca. (VAZ, 2012, p.
55).

A Constituicao ¢ um sistema aberto de regras e principios (MIRANDA, 2011, p. 204),
ou seja, uma obra incompleta, que vai além da Constituicao formal, fruto do poder constituinte,
de modo a partir o reconhecimento e a identificacdo de normas constitucionais fora do texto
formal da Carta Magna, na medida em que para além de um conceito formal de Constituigao,
ha um conceito material (SARLET, 2015, p. 80). A constitucionaliza¢do contemporanea do
direito, fortemente influenciada pelo pos-positivismo, ndo se limita ao texto formal e expresso
da Constituicdo, abarcando principios implicitos e os tratados internacionais de direitos
humanos (SCHIER, 2015), que passam a ser elementos integrantes da Constituicdo material,

conceituada por José Joaquim Gomes Canotilho (2011, p. 1.139) como:

[...] o conjunto de fins e valores constitutivos do principio efectivo da unidade e
permanéncia de um ordenamento juridico (dimens3o objectiva), e o conjunto de
forgas politicas e sociais (dimensdo subjectiva) que exprimem esses fins ou valores,
assegurando a estes a respectiva prossecugdo e concretizagdo, algumas vezes para
além da propria constituigdo escrita. Ao contrario do que muitas vezes se pensa e vé
escrito, a constitui¢do material ndo se reconduz a um simples “poder de facto”
(“relagdes de poder e influéncia”, “facto politico puro”), pois a constituicdo material
tem também uma fun¢@o ordenadora. A chamada for¢a normativa de constitui¢ao (K.
Hesse) pressupde, a maior parte das vezes, a vontade de constitui¢do, ou seja, a
explicitacdo na constitui¢ao escrita ou formal do complexo de fins e valores agitados
pelas constelagdes politicas e sociais a nivel da constituicdo material.

Essa perspectiva permite identificar novas normas constitucionais independentemente
de alteracdo formal da Constituicdo por meio de emendas, fruto do poder constituinte derivado
reformador, “originadas de fatos e ndo da atuacdo legislativa dirigida a este fim” (LISBOA,
2014, p. 67). O costume, as convengdes, as praticas politicas e interpretacdo judicial sdo
exemplos de fontes que ddo origem a normas constitucionais ndo escritas. (LISBOA, 2014, p.

67-68).
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O preambulo da Constituicao Federal, a despeito da controvérsia existente acerca da
normatividade de seu contetudo, tema que aqui ndo se desenvolvera, indica quais os fins a serem
alcancados pelo ordenamento juridico constitucional e, por essa razdo, ¢ capaz de influenciar a
interpretagdo de seus preceitos (PEREIRA JUNIOR, 2015, p. 60) e, nessa linha de raciocinio,
o texto preambular se revela verdadeira fonte de direito constitucional, dela podendo se extrair

normas constitucionais nao escritas. A esse respeito,

[...] varios s@o os enunciados de forte carga axioldgica aduzidos no preambulo, todos
eles partes constitutivas das formulagdes proposicionais disciplinadoras de condutas
intersubjetivas, bastando lembrar que alguns desses magnos principios, manipulados
pelos juristas, pertencem a subclasse dos implicitos, como os primados da justica, da
seguranca juridica e da certeza do direito, que ndo sdo retomados expressamente no
texto da Constitui¢ao, mas que, ¢ certo, hdo de repercutir com intensidade controlada
em todas as normas do ordenamento. (CARVALHO, 2010, p. 302).

O preambulo da Constituicdo da Republica é claro ao se referir a uma sociedade
brasileira fraterna, servindo-se, nesse aspecto, como fonte do principio constitucional implicito
da fraternidade. Segundo as pioneiras licdes de Carlos Augusto Alcantara Machado e Clara
Machado, a fraternidade ¢ uma categoria juridica positivada no ordenamento juridico nacional
e extraida do PreAmbulo da Constitui¢do e da propria carta constitucional, que enunciam os
valores estruturantes do Estado brasileiro e os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, dentre os quais, destaca-se, a constru¢do de uma sociedade fraterna, pluralista, sem
preconceitos, livre, justa e soliddria. Enfim, a fraternidade est4 positivada implicitamente no
ordenamento juridico brasileiro, apresentando-se como categoria juridico-constitucional
indispensavel para o advento do constitucionalismo fraternal. (MACHADO, 2017, p. 219).

Sobre esse ponto, assim leciona Reynaldo Soares da Fonseca (2019, p. 169-170):

No caso brasileiro, a Constitui¢do vigente absorveu os trés valores da Revolugao de
1789 ao registrar como primeiro objetivo da Republica Federativa do Brasil a
construgdo de uma sociedade livre (liberdade), justa (igualdade) e solidaria
(fraternidade) — art. 3°. [...] Assim, o constitucionalismo moderno patrio ultrapassa o
liberalismo (constitucionalismo liberal — dimensdo politica) e a social democracia
(constitucionalismo social — dimensdo social), enveredando pelo chamado
constitucionalismo fraternal (ou altruistico).

A constitucionalizagdo da fraternidade permite a constru¢do daquilo de Michele
Carducci (2003, p. 50) chamou de um “direito constitucional como responsabilidade para com
os outros” ou um “direito constitucional altruista”. O ser humano nao vive isolado, mas, ao
contrario, 0 homem vive consigo mesmo, numa comunidade e num Estado e, por essa razao,
“ndo existe acdo humana que ndo seja contemporaneamente um ‘responder’ a si mesmos, aos
outros e a lei” (CARDUCCI, 2003, p. 51). Filippo Pizzolato (2008, p. 114) aduz que a
fraternidade ¢ uma espécie de solidariedade horizontal, distinta da solidariedade vertical,

caracterizada, esta, por ser uma forma de intervencdo do Estado com o intuito de reduzir as
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desigualdades sociais e permitir o livre desenvolvimento da pessoa humana, ao passo que a
fraternidade se refere a uma espécie de socorro mutuo entre os proprios individuos, sendo o
Estado um mero fiador externo.

A fraternidade permite “dar fundamento a ideia de uma comunidade universal, de uma
unidade de diferentes, na qual os povos vivam em paz entre si, sem o jugo de um tirano, mas
no respeito das proprias identidades” (BAGGIO, 2008a, p. 53). Mais do que isso, a fraternidade
tem a aptiddo para promover a paz social, o equilibrio entre liberdade e igualdade, entre
responsabilidade individual e solidariedade e entre bens particulares e bem comum.
(MACHADO, 2017, p. 215).

O jurista Luis Fernando Barzotto (2018) ensina que a fraternidade se apresenta como
um dever de reconhecer como irmao aquele que ndo ¢, por consanguinidade, irmao, ou seja,
reconhecer o proximo como igual em dignidade e, deste modo, merecedor de igual consideragao
e respeito profundo. E reconhecer a pessoa humana como irmao e, destarte, como membro de
uma mesma comunidade, significa assumir a responsabilidade por ele (BARZOTTO, 2018, p.
82).

Contudo, postas, alhures, as premissas bdsicas, ainda que em linhas gerais e
superficiais, acerca da consagragao constitucional e da delimitacdo do contetido da fraternidade,
¢ mister levar a sério o principio constitucional da fraternidade, vale dizer, ¢ necessario avancar
e refletir sobre a for¢a normativa e coativa da fraternidade a luz do sistema juridico brasileiro

e, para tanto, indagamos: ¢ juridicamente possivel obrigar alguém a ser fraterno?

3 A for¢a normativa do principio da fraternidade: o papel da san¢io na implementacao

dos deveres fraternos

O principio da fraternidade ¢, enquanto elemento inserido no mundo juridico,
prescritivo, donde se extrai deveres juridicos de socorro impostos pela legislagdo ao particular,
ndo se confundindo, portanto, com as formas voluntarias de ajuda ao proximo, como a
filantropia (PIZZOLATO, 2008, p. 114). Assim, a pratica da fraternidade pode ser incentivada
ou imposta pela lei.

Segundo Clara Machado (2017, p. 62), o reconhecimento da for¢a normativa da
fraternidade a partir de sua consagragao no sistema juridico nacional como regra ou principio
langa novos olhares sobre os direitos e, especialmente dos deveres fundamentais. Por isso, a
fraternidade enquanto norma juridica produz efeitos juridicos no plano do mundo fatico.

A esse respeito, Clara Machado (2017, p. 65) diz:
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[...] fraternidade possui natureza normativa principiologica, na medida em que esta no
nivel reflexivo da ordem juridica, servindo tanto para a constru¢do hermenéutica de
outras regras, bem como para ordenar, em razao de seu carater dedntico, que algo seja
concretizado, de acordo com as circunstancias faticas e juridicas existentes. Defende-
se, portanto, que fraternidade ¢ principio fundamental introduzido de maneira
expressa ou implicita no texto constitucional que atua como vetor interpretativo na
construgdo do significado de outros enunciados, além de fomentar no individuo o
reconhecimento da dignidade humana e realizar o principio da responsabilidade no
ambito estatal, individual e coletivo.

O principio (ou regra) da fraternidade obriga os homens a desenvolver uma atividade
que promova o progresso material e espiritual da sociedade, de modo que todos deverdo
contribuir, de alguma forma, para o bem-estar do outro e da sociedade, na medida em que a
fraternidade ndo significa apenas ndo prejudicar o proximo, mas, sobretudo, fazer o bem ao
outro (PIZZOLATO, 2008, p. 119-120). Compreende, portanto, o dever de concorrer
positivamente para bem-estar socioambiental, econdmico e espiritual das pessoas.
(PIZZOLATO, 2008, p. 120-121).

Hodiernamente, ndo mais se discute a for¢a normativa da Carta Magna (HESSE, 1991,
p- 19) e, como dito alhures, a fraternidade ¢ um principio constitucional implicito. Logo, ela é
norma juridica, dotada de imperatividade e, por isso mesmo, obrigatdria e vinculativa. Em
suma, conclui-se, com Carlos Augusto Alcantara Machado (2017, p. 208), que a
responsabilidade social entre cidaddos € uma decorréncia normativo-constitucional da
fraternidade e, de acordo com a ligdo de Clara Machado (2017, p. 66), viabiliza a
conscientizacdo e a realizacdo dos direitos e deveres fundamentais dos individuos.

A fraternidade impde, nesse contexto, obrigagdes negativas e positivas as pessoas, no
sentido de que ndo basta nao ser fraterno, nao ¢ suficiente abster-se da pratica de condutas nao
fraternas, como, por exemplo, o consumo inconsciente (RESENDE; MOLINARO, 2019), eis
que ha também o dever de, a partir da licdo de Luis Fernando Barzotto (2018), adotar agdes
concretas de solidariedade, de respeito e de reciprocidade para com o outro. E “quando um
individuo recusa-se a ver o outro como um igual, o Direito deve obrigd-lo ao reconhecimento”.
(GABARDO, 2017, p. 83).

A fraternidade se apresenta como principio ativo, motor do comportamento, da acdo
dos homens, que impde, como diz Marco Aquini (2008, p. 133), deveres para com a
comunidade e para com o outro. O principio juridico da fraternidade “responsabiliza cada
individuo pelo outro e, consequentemente, pelo bem da comunidade, e promove a busca de
solucdes para a aplicagdo dos direitos humanos que ndo passam necessariamente, todas, pela
autoridade publica” (AQUINI , 2008, p. 138-139), valorizando-se, com isso, o papel das

entidades privadas e do préprio cidaddo no respeito e da responsabilidade pelo outro.
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Enfim, na qualidade de categoria juridico-constitucional, a fraternidade tem forca
prescritiva (AQUINI, 2008, p. 140), dela podendo se extrair, pela via legislativa ordinaria ou
jurisdicional, obrigacdes, proibigdes e permissdes. Evidentemente que o simples
reconhecimento do dever juridico de ser fraterno ou de abster-se de ndo ser fraterno ¢, por si
56, incapaz de provocar uma mudanga de comportamento. E preciso, desse modo, pensar e
compreender as fungdes do Direito na contemporaneidade e, especialmente, refletir sobre quais
instrumentos juridicos existentes no sistema juridico nacional poderdo ser utilizados para
garantir a plena eficdcia do principio da fraternidade e, consequentemente, para fomentar
mudangas de comportamento que permitam criar uma sociedade fraterna, sustentdvel e mais
justa para todos. E, nesse ponto, a san¢do tem papel fundamental para a efetividade da
fraternidade?.

A teoria juridica desenvolvida a partir dos anos 1960 praticamente ignorou a dimensao
coercitiva do direito e a importante fun¢do que a sangdo exerce no sistema juridico,
particularmente influenciada pelo pensamento hartiano (CHRISMANN, 2013). O papel da
coercdo, entretanto, ndo pode ser simplesmente deixado de lado pela teoria do direito, uma vez
que muitas pessoas obedecem a lei por causa das consequéncias negativas que possam sofrer
em caso de desobediéncia.

Como bem colocado por Frederick Schauer (2015, p. 1), a caracteristica mais visivel do
direito ¢ que ele obriga as pessoas a adotarem condutas que elas ndo desejariam realizar. E o
direito possui mecanismos para compelir as pessoas a moldarem suas condutas de acordo com
as normas juridicas vigentes, como, por exemplo, a sangdo. E verdade que existem pessoas que
cumprem espontaneamente o direito, ainda que seja contrario aos seus interesses privados, mas,
no geral, as pessoas somente fazem aquilo que desejam ou que atenda aos seus interesses
particulares, salvo se alguma forca externa os obrigue a realizar o contrario. (SCHAUER, 2015,
p. 05).

Para Mauricio Garcia-Villegas (2009, p. 242), o fendmeno do desrespeito a legislagdo ¢
resultado de incentivos para ndo a cumprir, que se originam, dentre outros fatores, da
incapacidade institucional do Estado para punir os infratores, funcionando a auséncia de
sancionamento efetivo como um importante elemento catalisador para a violagdo das normas
juridicas. Nao ¢ por outro motivo, que a forca coercitiva do direito é necessaria para a propria
efetividade das normas juridicas, eis que, reforce-se, a regra ¢ que “[...] em cenarios em que nao

hé punicao, as pessoas tendem a agir de forma egoistica e buscam sempre o melhor resultado

2 O presente trabalho de pesquisa ndo analisa o papel das designadamente sangdes premiais, mas apenas as
punitivas em sentido estrito.
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possivel para si [...]” (CHRISMANN, 2013, p. 48), ainda que para tanto tenham que descumprir
a legislacao.

A inobservancia das normas juridicas decorre, dentre outros motivos, por fatores
utilitaristas, no sentido de que o infrator calcula, racional e egoisticamente, os custos € 0s
beneficios do inadimplemento, o que seria especialmente catalisado com a falta de sangdes
eficazes para os casos de violagdo das regras e dos principios, o que inclui a fraternidade

(OLIVEIRA; CUNHA, 2017, p. 282). Veja-se:

A constatac¢do é a de que as pessoas tendem a agir de modo diferente, ou seja, em
contrariedade ao Direito, se com ele ndo concordam e ndo ha san¢do que busque
efetiva-lo. A coercdo, ainda, ¢ vital para definir padrdes de conduta tanto do cidaddo
como autoridades estatais, ainda que seus atos fujam da legalidade com a melhor das
inten¢des, pois isto significaria uma indesejada discricionariedade. (PUGLIESE,
2015, p. 250).

Além disso, o individuo pode obedecer a legislacio movido por diversos fatores,
distintos da ameaga de puni¢do, como, por exemplo, questdes de natureza moral (reprovagao
¢tica da conduta pelo proprio agente) ou questdes pessoais (receio de ma reputagdo) (TYLER,
2006, p. 3-4). Os norte-americanos cumprem, por exemplo, as leis ndo porque temem punicdes,
mas porque acreditam na legitimidade das leis e das ordens emanadas das autoridades e das
instituicdes legais do pais (OLIVEIRA; CUNHA, 2017, p. 280). Por isso, o temor a san¢ao nao
¢, evidentemente, o Unico fator motivacional de obediéncia as normas juridicas pelos sujeitos
de direito (ZANITELLE, 2015, p. 94), mas, sem duvidas, “la ameaza de la sanciéon cumple un
papel fundamental en el Estado: no sélo disuade a los vivos de que incumplan, sino que los
domestica, los acostumbra a respetar las normas sin que ello obedezca a un célculo estratégico”.
(GARCIA-VILLEGAS, 2009, p. 271)%.

Nesse cenario, a aplicacdo da pena ndo deve ser encarada unicamente como uma medida
retributiva ou de vinganga ao agente publico improbo, pois possui um carater

predominantemente preventivo. (BLANCHET; GABARDO, 2012). A esse proposito,

A razdo de ser da sanc¢do ndo reside no prejuizo a ser causado o infrator, e sim na
necessidade de dissipacdo da intranquilidade gerada, com a consequente restauragao
da soberania do direito, principal alicerce da seguranca que deve reinar nas relagdes
sociais. A propor¢do que deve existir entre o ilicito e a sangdo deve ser correlata a
existente entre as forgas morais presentes no temor causado aos cidadaos e no lenitivo
que sera utilizado para tranquiliza-los (GARCIA; ALVES, 2014, p. 579).

O jurista italiano Norberto Bobbio (1968, p. 4) sustenta que o termo “san¢do” possui na

linguagem juridica dois significados: a) um técnico, préprio do direito constitucional,

3 “A ameaga da sangdo cumpre um papel fundamental no Estado: ndo s6 dissuade os vivos de violar as normas,
mas os domestica, 0s acostuma a respeitar as regras sem que isso se deva a um calculo estratégico” (traducao livre
do autor).
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correspondendo ao ato de concordancia do Chefe do Poder Executivo com a lei aprovada pelo
Parlamento; e b) um geral, comum a linguagem moral e as ciéncias sociais, que no Direito
significa uma medida prevista pelo proprio ordenamento juridico para reforcar a observancia
das normas juridicas e, eventualmente, corrigir os efeitos decorrentes da sua desobediéncia.
Assim, a puni¢do ¢ um expediente utilizado pelos sistemas normativos para obter a maxima
observancia de suas normas ou, dito de outra forma, para impedir a0 méximo o seu
incumprimento, servindo, assim, como uma medida preventiva ou sucessiva a violacdo do
direito (BOBBIO, 1968, p. 6).

Os ordenamentos juridicos preveem medidas de encorajamento e desencorajamento
com o escopo de reforcar o cumprimento das normas juridicas e sdo exclusivamente
psicologicas porque sdo formas de pressdo exercidas sobre a consciéncia mental da pessoa

(BOBBIO, 1968, p. 11). Segundo Norberto Bobbio (1968, p. 11),

[...] la tipica tecnica dello scoraggiamento consiste nella rappresentazione delle
conseguenze spiacevole di un’infrazione, cosi come la tipica tecnica
dell’incoraggiamento consiste nella rappresentazione delle conseguenze gradevoli
dell’osservanza®.

Note-se que a san¢do ndo ¢ propriamente a medida de desencorajamento, mas sim a
perspectiva da aplicagdo da pena (MAGALHAES E GERRA, 2008, p. 5.031). As sangdes sdo
importantes mecanismos de incentivo para a a¢do ou ina¢do desejada pelo direito ou, mais
especificamente, pelo principio da fraternidade. Inclusive, Scott Shapiro (2011, pos. 995-1001)

reconhece a importante fungdo da puni¢ao para o ordenamento juridico, ao afirmar que:

Sanctions, in other words, are only one kind of tool that the law may use to motivate
behavior. Duties are another; rewards yet a third type. A general theory about the
nature of law must adequately represent all of the techniques that the law has at its
disposal and not myopically privilege one to the exclusion of all others>.

A coercdo ¢ uma fonte importante de eficdcia do direito e, por consequéncia, de
realizacdo dos seus fins (SCHAUER, 2015, p. 52), na medida em que a tomada de decisdo das
pessoas pode ser influenciada pelas normas juridicas punitivas, embora se reconhega que as
decisdes possam ser tomadas por outros motivos. Por isso, defende-se que a san¢do ¢ uma

ferramenta que tem o potencial de induzir acdes ou omissdes das pessoas com o objetivo de se

4 “A tipica técnica de desencorajamento consiste na representacio de consequéncias negativas de uma infragio,
assim como a tipica técnica de encorajamento consiste na representacdo de consequéncias positivas da
observancia” (traducao livre do autor).

5 “Sangdes, em outras palavras, sio apenas um tipo de ferramenta que o direito pode usar para motivar
comportamentos. Deveres sdo outros; recompensas ainda um terceiro tipo. Uma teoria geral sobre a natureza do
direito deve representar adequadamente todas as técnicas que o direito tem a sua disposi¢do e ndo privilegiar de
forma miope uma, excluindo todas as outras” (traducao livre do autor).
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cumprir as finalidades desejadas pela norma juridica, inclusive pelo principio da fraternidade.
(DELGADO, 2016, p. 197).

As pessoas podem obedecer a legislagdo por diversos motivos, sacrificando, inclusive,
seus proprios desejos e interesses pessoais. Porém, ndo existem pesquisas empiricas que
demonstram seguramente que a maioria dos individuos cumpre voluntariamente as normas
juridicas, ainda que estas afetem negativamente seus interesses particulares ou que sejam
contrarias ao julgamento pessoal acerca da correcdo moral ou politica da decisdo juridica.
(SCHAUER, 2015, p. 98).

O direito sem coer¢do ¢ praticamente ineficaz, eis que as taxas de descumprimento da
legislacdo s3o muito maiores naqueles casos de proibicdes ou obrigagdes juridicas desprovidas
de san¢do (SCHAUER, 2015, p. 65-66), ou seja, a obediéncia a lei, independentemente da
perspectiva da punicao, ¢ mais incomum do que se imagina (SCHAUER, 2015, p. 75). Alias,
segundo pesquisa realizada por Fabiana Luci de Oliveira e Luciana Gross Cunha (2017, p. 288-
289), as infracdes pelas quais os brasileiros acham mais provavel serem punidos, sdo as que
foram menos realizadas pelos entrevistados, demonstrando-se, assim, uma correspondéncia
inversa entre o comportamento de desobediéncia e a percep¢ao do risco de sangao.

Por essas razdes, Federick Schauer (2015, p. 75) sustenta que as sangdes sio
extremamente importantes para garantir o cumprimento do direito e, desse modo, coibir, na
medida do possivel, comportamentos ilicitos fundados, por exemplo, em motivagdes egoistas

ou em erros de percepcao ou de interpretacao da propria norma. A proposito:

And thus in a environment in which genuine and sanction-independent obedience is
rare, coercion through the threat of sanctions emerges as the principal mechanism for
securing the obedience that turns out to be so often necessary. Even if, contra Austin,
sanctions are not an essential component of the very idea of legal obligation, they
seems nonetheless crucial in promoting a motivation to obey and thus in promoting
compliance with law.®

A sang¢do funciona como um instrumento que tem por finalidade fazer com que o direito
se cumpra, evitando-se, por consequéncia, a violacdo das normas juridicas (YEUNG, 1999).
Alice Voronoff (2018, p. 104-106) leciona que a san¢@o ndo ¢ simplesmente uma consequéncia
do ilicito, mas também instrumento a servi¢o de valores e objetivos previstos na legislagdo e

almejados pela sociedade, produzindo efeitos prospectivos, com o escopo de assegurar e

6 “Assim, em um ambiente em que a obediéncia genuina e independente da sangdo ¢ rara, a coer¢do através da
ameagca de san¢des surge como o principal mecanismo para assegurar a obediéncia que acaba por ser tao necessaria.
Mesmo que, contra Austin, as sangdes ndo sejam um componente essencial da propria idéia de obrigacao juridica,
elas parecem, ndo obstante, cruciais para promover uma motivagdo para obedecer e, assim, promover o
cumprimento da lei” (tradugao livre do autor).
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promover a conformagdo de condutas, conduzindo o comportamento das pessoas em direcao
aos objetivos perseguidos pelo Direito.

O principio da fraternidade absolutamente dissociado da coer¢do ndo ¢ plenamente
eficaz, de modo que a sancdo poderd ser utilizada a induzir comportamentos fraternos ou
impedir a pratica de atos ndo fraternos. No caso especifico do combate a pandemia de COVID-
19, tem-se a implementagdo, por parte das autoridades governamentais, de medidas sanitarias
com vistas a impedir ou minimizar a propagacdo do virus e, por consequéncia, diminuir o
numero de infectados e de mortes. Dentre as medidas adotadas, destacam-se o uso obrigatorio
da mascara, proibicdo de aglomeracdo de pessoas e o fechamento de empreendimentos
comerciais.

O descumprimento das chamadas medidas de isolamento social pode ensejar a
responsabilizacdo penal, civil e administrativa dos infratores. Por exemplo, o art. 288 do Cédigo
Penal tipifica a conduta de “infringir determinacdo do poder publico, destinada a impedir
introducdo ou propagacdo de doenga contagiosa: pena - detencdo, de um més a um ano, e
multa”. Do mesmo modo, o desrespeito as determinagdes estatais pode ensejar a
responsabilidade administrativa da pessoa, com a aplicacdo de multa. Aqui, a perspectiva da
punicdo podera ser um bom mecanismo catalisador do cumprimento das medidas de isolamento
social e de prevencao ao contagio, que t€m fulcro na fraternidade, na medida em que diminuem
a circulacdo do virus e do risco de contaminagdo, contribuindo para a efetividade dos direitos a
vida, integridade fisica e a saude das pessoas, notadamente daquelas mais expostas ao SARS-
COV-2, que sdo os pobres.

Nao se trata de se fazer uma ode ao punitivismo em nome da fraternidade, mas apenas
reconhecer que a coer¢do tem um importante papel para a implementagdo do principio da
fraternidade, eis que as pessoas podem cumpri-lo com o intuito Gnico de apenas obedecer a
Constituicdo, auferir prestigio ou promocao profissional, mas, outros somente observardo o
principio da fraternidade pelo simples receio da puni¢do. (SCHAUER, 2015, p. 41).

Por derradeiro, ressalte-se que o uso da san¢do deve se dar na forma e no modo
prescritos pela legislacdo, respeitados os direitos humanos e fundamentais dos individuos,
dentre os quais os principios da legalidade, da irretroatividade e do devido processo legal, tema

que aqui ndo se desenvolvera.
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4 Consideracoes finais

O objetivo principal do presente trabalho foi propor, através de uma pesquisa dedutiva
e bibliografica, que a san¢do ¢ um instrumento juridico que promove, em alguma medida, a
exigibilidade, o cumprimento e a efetividade do principio constitucional da fraternidade na
ordem juridica brasileira.

Para tanto, partiu-se da premissa que a fraternidade ¢ um principio constitucional
implicito no sistema juridico brasileiro, extraido do Preambulo da Constitui¢do da Republica,
e que, por isso, tem carater deontoldogico. Nesse diapasdo, o principio da fraternidade ¢
prescritivo, no sentido de que impde as pessoas deveres negativos e positivos, vale dizer, de
adotarem condutas fraternas e de se absterem de praticar comportamentos ndo fraternos, a
exemplo da intolerdncia ou indiferenca, podendo-se extrair dele, portanto, obrigagdes,
proibicdes e permissdes.

Postas tais premissas, verificou-se que para a efetividade do principio da fraternidade
ndo ¢ suficiente o seu mero reconhecimento como norma juridica de natureza constitucional
nem a sua delimitagdo conceitual, fazendo-se mister o uso dos instrumentos existentes no
ordenamento juridico vocacionados a garantir o cumprimento do Direito, a exemplo da punigao.

Assim, concluiu-se que a san¢do ¢ um mecanismo presente do sistema juridico
brasileiro que, se bem utilizada, tem potencial para fomentar o respeito, a protecdo e a promog¢ao

da fraternidade no Brasil.
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