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% INTERTEMAS

NOTA AO LEITOR

A 26° edicdo da Revista Intertemas nasce em um periodo muito dificil para o
Brasil e para o mundo, em um tempo de incertezas, turbuléncias e muitas informacgoes.

E é neste contexto que pesquisadores mais uma vez se langaram ao desafio
de pesquisar e produzir conhecimento, em um momento em que o conhecimento tem
sido cada vez mais necessario, principalmente, por conta do nimero de informagdes,
por vezes tao desconectadas da realidade que temos visto atualmente.

Sendo assim, convido cada leitor a se debrugar nos temas propostos pelos
pesquisadores. E com enorme satisfacédo que esta edigdo é publicada, tendo em vista
0 momento que estamos vivendo.

Desejo uma étima leitura.
Cordialmente,

Ana Carolina Greco Paes

Editora da revista Intertemas
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O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE E SUA APLICAGAO PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL BRASILEIRO

REBES, Beatriz Ferruzzi*’
AQUOTTI, Marcus Vinicius Feltrim48

RESUMO: O presente trabalho estuda os aspectos decorrentes do principio da
fraternidade como nova ordem constitucional brasileira. Tal principio foi um dos pilares
da Revolugdo Francesa, juntamente com a liberdade e igualdade, mas ganhou
notoriedade politica e juridica apenas com a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, sendo consagrado no Brasil com a Constituicdo Federal de 1988.
N&o por coincidéncia, essa Constituicao foi elaborada apds o fim do Regime Militar no
Brasil, e trouxe consigo notaveis progressos sociais, por meios de mecanismos de
participacao, solidariedade e fraternidade. Veremos que o0 mesmo raciocinio tem sido
seguido por todo o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que tem buscado
efetivar tal principio na garantia dos direitos humanos, principalmente por meio das
sentencgas e das opinides consultivas emitidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Palavras-chave: Fraternidade. Revolugdo Francesa. Declaracdo Universal de
Direitos Humanos. Constituicdo Federal. Corte Interamericana de Direitos Humanos.

ABSTRACT: The present work studies the aspects arising from the principle of
fraternity as a new Brazilian constitutional order. This principle was one of the pillars
of the French Revolution, along with freedom and equality, but it gained political and
legal notoriety only with the Universal Declaration of Human Rights of 1948, being
enshrined in Brazil with the Federal Constitution of 1988. Not coincidentally, this one
Constitution was drawn up after the end of the Military Regime in Brazil, and brought
with it notable social progress, through mechanisms of participation, solidarity and
fraternity. We will see that the same reasoning has been followed throughout the Inter-
American Human Rights System, which has sought to put this principle into effect in
the guarantee of human rights, mainly through the judgments and advisory opinions
issued by the Inter-American Court of Human Rights.

Keywords: Fraternity. French Revolution. Universal Declaration of Human Rights.
Federal Constitution. Inter-American Court of Human Rights.

4’Mestranda em Direitos Humanos pela Universidade Auténoma de Chiapas (México); Pés-graduanda
em Direitos Sociais pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Bacharel em Direito pelo
Centro Universitario Anténio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente, Advogada. E-mail:
beatrizfrebes@gmail.com.

48 Doutorando em Sistema Constitucional de Garantias de Direitos pela Instituicido Toledo de Ensino
de Bauru, Mestre em Direito Penal pela Universidade de Franca, e professor de Direito Penal do Centro
Universitario Anténio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente. E-mail:
marcusvinicius@toledoprudente.edu.br.
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1 INTRODUGAO

Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, os Estados passaram a enxergar de
maneira mais clara a necessidade de conferirem uma maior prote¢cdo aos direitos
humanos dos individuos, em decorréncia das atrocidades cometidas durante o
conflito. Nesse contexto, foi estabelecido o sistema global de prote¢cdo aos direitos
humanos através da criagdo da Organizagdo das Nacgdes Unidas, bem como foi
elaborada a Declaragao Universal de Direitos Humanos.

Apesar da grande atencdo direcionada aos principios da liberdade e da
igualdade apés a Revolugao Francesa de 1989, o principio da fraternidade foi, de certa
forma. Tal principio foi positivado apenas em meados do século XX, justamente pela
Declaracao Universal de Direitos Humanos e pela Constituicido Francesa de 1946.

Nessa linha, em 1988 a Constituicdo Brasileira citou o termo “sociedade
fraterna” no seu preambulo. Nesse cenario, o papel do Poder Judiciario tornou-se de
fundamental importancia e sistematica para a aplicagao desse principio na resolugao
dos conflitos e casos concretos.

Os intérpretes do direito, tanto em nivel nacional quanto nas cortes
internacionais, devem prezar pela aplicagao da fraternidade com a devida cautela de
manter a autoridade oriunda da confianga que a sociedade deposita na moralidade de
suas decisdes, ndo cabendo a possibilidade de interferéncias politicas.

Por isso, o presente trabalho analisa os conceitos e origens do principio a
fraternidade, e seus desdobramentos na Corte Interamericana de Direitos Humanos e
no Supremo Tribunal Federal brasileiro, além de investigar a categoria juridica desse
principio, as consequéncias praticas da sua localizagao topografica no dispositivo
constitucional brasileiro e sua identidade com os demais principios basilares dos
direitos humanos.

2 DISPOSIGOES GERAIS SOBRE O PRINCIiPIO DA FRATERNIDADE NA
HISTORIA E NO ORDENAMENTO JURIDICO MUNDIAL

De todas as Revolugdes ocorridas ao longa da histéria, a Revolugéo Francesa
foi, sem qualquer duvida, uma das mais importantes e marcantes para a humanidade.
Ocorrida em 1789, representou um passo efetivo e marcante na defesa dos direitos
fundamentais e essenciais para o ser humano, em especial direitos ligados a liberdade
do individuo.

Entretanto, trés principios constituem os conhecidos lemas desta Revolugao,
quais sejam: liberdade, igualdade e fraternidade. Apesar disto, a partir desta data,
verificamos ndo apenas na Franga, palco de tal revolugdo, mas nos demais paises do
mundo uma crescente busca e valorizacdo dos direitos fundamentais do individuo.

Isso se deve ao longo periodo em que a humanidade sofreu sob o dominio de
déspotas que centralizavam em suas maos todo o exercicio do poder, sendo
necessario que, a partir de Montesquieu, a sociedade pensasse na triparticido do
exercicio desse poder, a ser feito por 6rgaos e pessoas diversas, a fim de evitar a
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centralizacao de tal exercicio e as arbitrariedades e abusos que podem ser verificados
ao longo da histéria da humanidade.

Sabemos também que a ideia de triparticido de poder pode ser verificada antes
mesmo de Montesquieu, tendo em vista que Aristételes ja apresentava tal
pensamento.

O certo € que a busca pela defesa da liberdade sempre esteve presente nos
estudos de diversos pensadores e fildsofos ao logo da histéria da humanidade, tendo
a Revolugdo Francesa apresentado em seu lema a necessidade de defesa nao
somente deste direito mas, também, dos outros dois ligados a igualdade e a
fraternidade.

Nesse sentido, além da liberdade, verifica-se que, varios paises também
normatizaram a igualdade, sendo tal principio prestigiado em textos constitucionais,
como a Constituicdo de Weimar (1919), na Alemanha, bem como a Constituicdo do
México (1917), além de Constituigbes de outros paises, tanto do velho como do novo
mundo, impulsionados pela necessidade de protecao do individuo e do ser humano,
em virtude da crescente Revolugao Industrial que oprimia o trabalhador.

A protecao estatal passou a ser necessaria para que os trabalhadores, por
exemplo, ndo sucumbissem diante da ganancia da sociedade burguesa, estamento
este que ascendia ao poder econémico, abandonando a classe operaria da qual tinha
se unido para eclodir a Revolugao Francesa e combater o absolutismo e os privilégios
da nobreza e do clero.

O terceiro lema da Revolucao Francesa, o principio da fraternidade, por sua
vez, ndo teve o mesmo prestigio dos dois anteriores, erguidos em defesa da
sociedade e contra a monarquia absolutista francesa. Por este motivo, tal principio
ficou conhecido como o principio esquecido, ja que ndo recebeu o mesmo tratamento
dos principios da liberdade e igualdade, apesar de possuir a mesma importancia.

Tal principio, apesar de insculpido no lema da Revolugdo Francesa, n&o foi
prestigiado nem mesmo nas constituicdes francesas, ja que a de 1789, conhecida
como Declaragédo de Direito do Homem e do Cidadao nao tratava da fraternidade
expressamente, amparando apenas a igualdade e a liberdade.

As constituicbes subsequentes também tiveram esta lacuna, sendo que
somente em 1848 o texto constitucional do pais mencionou a fraternidade no seu
preambulo, como principio republicano.

Na Constituicdo francesa de 1958 encontramos o principio da fraternidade
normatizado, mais especificamente no segundo artigo, o que prestigiou a previsao e
a expansao deste principio, que era, até entdo, esquecido.

Assim, verifica-se que, apesar da Franga figurar como palco da importante e
expressiva Revolugdo Francesa, ndao foi nos seus textos constitucionais que a
fraternidade encontrou importancia e consolidacao.

Alguns defendem que a origem e fonte do principio da fraternidade estéo
representadas nas ideias do fildsofo Etienne de La Boétie, que no século XVI ja fazia
mengéo a tal principio.

Ha, para outros, no pensamento grego, mais especificamente em Aristoteles,
mengao a tal principio, ja que este filésofo abordava as virtudes, dentre elas a
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amizade. Para Aristoteles haviam trés tipos de amizade: por interesse, por prazer, e a
verdadeira, chamada por ele de virtuosa e considerada a mais rara e importante dentre
as trés.

Aristételes afirma que, “quando os homens sao amigos nao necessitam de
justica, ao passo que mesmos os justos necessitam também da amizade; e considera-
se que a mais auténtica forma de justica € uma espécie de amizade.” (ARISTOTELES,
2003, p. 175).

A ideia de fraternidade para os gregos é semelhante a ideia de outro povo da
antiguidade, os judeus os ligam o principio aos ideais de familia, nagdo e povo, nao
havendo uma ideia de sua aplicagao a toda e qualquer pessoa, tratando a todos como
iguais ou como irmaos.

Essa ideia de fraternidade ampla e irrestrita, que deveria ser aplicada a todas
as pessoas, voltada para um humanismo integral e amplo, foi difundida com as ideias
do cristianismo, o qual consolidou a fraternidade genuina, sincera, ampla e irrestrita,
nao apenas no ambito da familia ou da nagdo, mas, também, aos estrangeiros,
gentios, excluidos e marginalizados pela sociedade, independentemente de raga, cor
ou origem.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, traz dispositivos que
defendem que todos devem ser livres e iguais em dignidade e direitos, bem como séo
dotados de consciéncia e vontade, devendo agir com relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade. Tal prestigia a fraternidade como um principio importante e
gue deve ser observado em todas as sociedades (artigo primeiro).

Além disso, podemos citar outros artigos que, ainda que implicitamente,
asseguram os ideais da fraternidade entro todos os povos, como o segundo:

Art. 2° - Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades
proclamados na presente Declaragao, sem distingao alguma, nomeadamente
de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religiao, de opiniao politica ou outra,
de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra
situagdo. Além disso, nao sera feita nenhuma distingdo fundada no estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da naturalidade da
pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob tutela, auténomo ou
sujeito a alguma limitacdo de soberania.

O Pacto de Séao José da Costa Rica (CADH, de 1969) também traz em seu
predmbulo a ideia de fraternidade, ao assegurar a todos os seres humanos o direito a

uma protecao internacional:

Os Estados Americanos signatarios da presente Convengao, Reafirmando
seu proposito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das
instituicbes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justi¢ca social,
fundado no respeito dos direitos humanos essenciais;

Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana nao derivam do
fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma
protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos;
Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da
Organizagdo dos Estados Americanos, na Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e na Declaragdo Universal dos Direitos do
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Homem, e que foram reafirmados e desenvolvidos em outros instrumentos
internacionais, tanto de &mbito mundial como regional;

Feitas as devidas analises a respeito das origens histéricas do postulado da
fraternidade e de como ela foi introduzida nos mais importantes instrumentos em
ambito global e regional americano, passamos a analisar seu tratamento pela
Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

2.1 Principio da Fraternidade na Constituicao Federal Brasileira

O preambulo da Constituicdo traz a previsao de uma sociedade livre, justa e

solidaria, afirmando expressamente tratar-se de valores de uma sociedade fraterna:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecao de Deus, a seguinte
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Isso indica que a sociedade brasileira busca defender e implementar direitos
e garantias que protejam a liberdade do individuo, mas também que implementem a
igualdade e a fraternidade por meio de seus direitos sociais, sendo que a fraternidade
se relaciona também com a protecéo de direitos relacionados com o meio ambiente,
pessoas vulneraveis, minorias, povos originarios (indios), pessoas menos favorecidas,
a fim de que todos tenham a mesma oportunidade de terem seus direitos
fundamentais devidamente respeitados.

O fato da fraternidade estar prevista no predmbulo da Constituicao indica que
ela serve de parametro para a elaboracéo de todo o texto constitucional, tratando-se
de um principio norteador das normas ali positivadas.

Quanto a isto surgem trés entendimentos sobre a natureza juridica do
principio da fraternidade na Constituicao Federal de 1988. O primeiro defende que a
fraternidade seria uma irrelevancia juridica, sem qualquer valor normativo, ja que n&o
€ prevista expressamente pelo corpo constitucional. O segundo atribui a fraternidade
a mesma eficacia das demais normas constitucionais, tendo em vista que esta prevista
no preambulo da Constituigdo, o qual constitui um conjunto de preceitos com valor
normativo. A terceira corrente, por fim, fala que a fraternidade tem uma relevancia
especifica ou indireta, isto porque o preambulo ndo estaria no dominio do juridico,
portanto, ndo possui forca normativa. No entanto, entende-se que ele traz diretrizes
que lhe dariam for¢ca de norteador para o constituinte, orientando e fixando diretrizes
para embasar todas as demais normas constitucionais.
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Apesar de ser uma corrente minoritaria, alguns autores defendem a forga
normativa do predmbulo. Nesse sentido, mencionamos o entendimento de Walber de
Moura Agra (2009, p. 93):

O preadmbulo constitucional tem natureza juridica definida, ou seja, faz parte
da Constituicdo, com forga normativa, tendo ainda a fungdo de servir a
interpretacao das normas constitucionais restantes. A conclusdo mencionada
se deve a tese defendida por Pontes de Miranda de que na Constituigdo nao
existem palavras inuteis. O predmbulo concebe as diretrizes filosoficas e
ideoldgicas que serdo confirmadas ao longo da Lei Maior.

José Afonso da Silva, por sua vez, entende que o predmbulo tem a forga de
trazer uma funcgéao diretiva e pragmatica de levar ou fazer com que o Estado observe
a fraternidade nos seus textos, nas normas e nos programas de governo, ou seja, na
prépria Republica. (SILVA, 2010, p. 25).

Para Paulo Bonavides, o preambulo é uma espécie de ideologia
constitucional, ou seja, traz a ideia ou ideologia que devera ser observada durante
toda a elaboragcdo da constituicdo. Nesse sentido, a fraternidade € de suma
importancia, pois esta prevista no predmbulo e deve impregnar todo o texto
constitucional. (BONAVIDES, 2012, p. 197)

Jorge Miranda, também entende que o predmbulo seria uma parte integrante
da constituigao.

Dessa maneira também entende o doutrinador Paulo de Barros Carvalho
(2010, pp. 93-94):

[...]ao redigir o texto do Preambulo a Assembleia Constituinte seguiu o
itinerario previsto na norma fundamental que lhe deu competéncia e, portanto,
fundamento e validade. O Predmbulo, uma vez anunciado, torna-se norma
vélida, tendo em vista que é produzido por érgdo competente perante o
sistema e consoante o procedimento nele admitido, realizando o proprio
direito.

Independente da forga normativa do predmbulo da Constituicdo Federal do
Brasil, podemos concluir que, ao citar os ideais de uma sociedade livre, justa e
fraterna, o constituinte buscou claramente apresentar que em nossa Republica todo
individuo sera protegido contra abusos e arbitrariedade relacionados a seus direitos
basicos e fundamentais. Além disso, suas necessidades basicas também deverao ser
atendidas por meio de politicas publicas estatais. E o Estado ainda, contribuira com
que tais direitos sejam respeitados internacionalmente por todos os Estados
estrangeiros, baseando-se nos ideais da fraternidade.

3 PESPECTIVA DO DIREITO FRATERNO APLICADA PELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Conforme asseveramos anteriormente, o Constituinte conferiu ndo apenas ao
poder publico, mas a toda sociedade, a missdo de trabalhar por uma Sociedade
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Fraterna, ou seja, uma sociedade que tenha o objetivo de assegurar uma existéncia
digna a todos, de acordo com os parametros de justiga social.

Sobre a relacdo entre a evolucdo da humanidade e o Direito Fraterno,
destacamos os ensinamentos de Eligio Resta (2020, p. 14):

Diante disso,

A humanidade, entdo, despojada de seu conteudo metafisico, faz
encontrarmos descobertos diante das nossas responsabilidades na seara
dos Direitos Humanos: é possivel que o Direito Fraterno seja a forma na qual
pode crescer um processo de autorresponsabilizacdo, desde que o
reconhecimento do compartiihamento se libere da rivalidade destrutiva tipica
do modelo dos ‘iIrmaos inimigos”. E Fato que a identificacéo do “inimigo” esta
sempre voltada a manutencgao dos confins territoriais e identitarios. Por isso,
entende-se como fundamental o debate dos anos 1930, espantosamente
atual, entre Freud e Einstein, em que os temas da guerra e da paz se cruzam
com a “forga do direito”, mas, sobretudo, com a questéo acerca do significado
do que pode ser o amigo da humanidade.

vemos que a aplicacdo de um Direito Fraterno esta diretamente

interigada com a mudancga de relagdes entre um Estado e outro, tendo em vista que
a fraternidade requer o desenvolvimento de uma relagdo de harmonia, ao contrario da
ideia de Estados inimigos, tdo presente no decorrer de toda a histéria.

O autor Eligio Resta assevera ainda que, esse processo de criagdo de uma
sociedade mundial teve seu inicio com o surgimento de importantes documentos
internacionais, tais como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, Pactos
Internacionais e a Carta que deu origem a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU).
Esse fendbmeno de globalizagdo da protegcdo de Direitos Humanos instituiu

comunidades reais,
Estado-comunidade:

em que o bindbmio Estado-Constituicao é refletido na relagao

Isto explica, entdo, a centralidade de um sistema de resolugao dos conflitos
que encontra nas Cortes de justi¢ca europeias seu lugar publico. No se trata
de pensar em uma nova versao da “republica dos juizes”, mas em qualquer
coisa que se relaciona com o problema da “custédia da Constituicdo”. Se a
esfera publica esta no reconhecimento dos Direitos Fundamentais do homem
e esses sO podem ser dirigidos contra os poderes, as Cortes sdo o lugar onde
se articula a democracia.

(...)

Nisso, a linguagem usada no texto legislativo da Corte parece significativa:
nao se fala tanto de proibicdo ou de sang¢des quanto de espagos de liberdade
e de reconhecimento; o direito que corresponde a esta ideia de politica é soff,
leve, menos invasivo de quanto pode ser o de um sistema constitucional
interno a um Estado-nacgdo. Deixa abertas as possibilidades, como deveria
fazer um direito separado da moral que queria renunciar a colonizagéo de
todos os ambitos da vida. O exemplo mais evidente é o da bioética, em que
somente se veta a clonagem reprodutiva, mas nao se chega a proibir alguma
possibilidade de avanco terapéutico. Se, ao centro, coloca-se a dignidade da
pessoa (art. 1), cada solugdo demasiadamente restritiva poderia significar
uma forte contradi¢gdo. A forma do Direito, se sabe, néo ¢ irrelevante para a
vida da comunidade politica (RODOTA, 1999). Agora, escolher um direito
leve ou banir a violéncia (da tortura, da pena de morte, do trabalho for¢ado,
da escravidao velha e nova) significa que se decide compartilhar uma forma
de vida. Nao se espera quiga qual ethnos particular, mas se compartilha uma
ideia de demos que quer fazer regras comuns de vida, n&o violentas e mais
solidarias.
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Portanto, a Europa ndo seria exatamente um Estado nem uma sociedade,
mas uma tendéncia de Estado em processo de institucionalizagdo, gragas a
e em fungdo da paz. O banimento da violéncia asseguraria a paz, mas esta
seria condicdo necessaria, porém ainda insuficiente para a estadualizagao.
Estariamos ainda, portanto, em uma fase de “sistematizacdo de relagdes
civis”, que requerem ulteriores formalizagdes e progressivas construgdes de
espacgos publicos, ou melhor, de um verdadeiro e préprio “publico europeu’.
(RESTA, 2020, pp; 59-60)

Nesse sentido, o Sistema Interamericano de Prote¢ao dos Direitos Humanos
tem demonstrado, com frequéncia, que a fraternidade deve ser observada no que diz
respeito a busca por uma sociedade global:

O que é importante é que hoje se torna sempre mais concreta a tentativa de
pensar o direito em relagao a civitas maximas e nao as pequenas patrias dos
Estados: tantos, demasiados, em aumento desde que as constelagdes pos-
nacionais foram desmoronando, como mostrou Habermas (RESTA, 2004, p.
13).

A ideia de Sociedade Fraterna é amplamente utilizada pela Corte
Interamericana nos casos envolvendo direitos de migragdo. Como exemplo disso
podemos citar a Opinido Consultiva n°® 18/03, de 17/09/2003, referente a condi¢cao
juridica e os direitos dos migrantes indocumentados, solicitada pelo México.

Em suas consideragdes, o Estado mexicano afirmou que:

Os trabalhadores migrantes, bem como o restante das pessoas, devem ter
garantido o desfrute e exercicio dos direitos humanos nos Estados onde
residem. Entretanto, sua vulnerabilidade os torna alvo facil de violagbes a
seus direitos humanos, em especial baseadas em critérios de discriminagao
e, em consequéncia, coloca-os em uma situagédo de desigualdade perante a
lei quanto ao desfrute e exercicio efetivos destes direitos. (PAIVA;
HEEMANN, 2020, p. 492)

Por unanimidade, a Corte reconheceu que os direitos fundamentais devem
ser garantidos pelos Estados, a todo e qualquer cidadao, tanto internamente quanto
internacionalmente, e independentemente de se tratar de pessoa migrante ou nao.
Dessa forma, o fato de ser migrante ndo pode servir de justificativa para a privagao de
direitos do individuo:

(...)

3. o principio da igualdade e ndo discriminagao possui carater fundamental
para a protecao dos direitos humanos tanto no Direito Internacional como no
interno.

4. o principio fundamental de igualdade e n&o discriminagdo faz parte do
Direito Internacional geral, @ medida em que é aplicavel a todos os Estados,
independentemente de que seja parte ou ndo em determinado tratado
internacional. Na atual etapa da evolug¢ao do Direito Internacional, o principio
fundamental de igualdade e nado discriminagao ingressou no dominio do jus
cogens.

(...)

8. a qualidade migratéria de uma pessoa nao pode constituir uma justificativa
para priva-la do desfrute e do exercicio de seus direitos humanos

(..)
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9. o Estado tem obrigagdo de respeitar e garantir os direitos humanos
trabalhistas de todos os trabalhadores, independentemente de sua condigcéo
de nacionais ou estrangeiros

(...)

11. os Estados ndo podem subordinar ou condicionar a observancia do
principio de igualdade perante a lei e de ndo discriminagao a consecugao dos
objetivos de suas politicas publicas, quaisquer que sejam estas, incluidas as
de carater migratério. (PAIVA; HEEMANN, 2020, pp. 494-495)

O autor André Pires Gontijo ressalta a importancia do parecer da Corte, em

matéria de direito fraterno:

No plano interamericano, a Corte Interamericana ampliou o conteddo material
do jus cogens, de modo a contemplar o principio da igualdade e da nao-
discriminagéo, quando da abordagem do tema pela Opinidao Consultiva n. 18,
emitida em 17/09/2003, sobre a Condi¢ao Juridica e Direitos dos Migrantes
Sem Documentos. Na opinido da Corte, os Estados Partes tém o dever de
respeitar e assegurar o conteudo essencial dos direitos humanos a luz do
principio da igualdade e da ndo-discriminagéo, e que qualquer tratamento de
cunho discriminatério, no que tange ao exercicio de tais direitos (inclusive os
direitos sociais, de carater trabalhista), incorrera na responsabilidade dos
Estados, porquanto referido principio fundamental ingressou no espectro
material de incidéncia do jus cogens (GONTIJO, 2015, p. 420).

Segundo Eligio Resta o parecer supramencionado se relaciona com a teoria
do Direito Fraterno e seus pressupostos. Sendo que o primeiro pressuposto seria o
compromisso fraterno conjunto, assumido como regra de convivéncia, e que deve ser
parametro de convivéncia para os paises que fazem parte do Sistema Interamericano.
O segundo pressuposto, por sua vez, atribui ao direito fraterno um carater livre,
inserindo-o em um espaco politico aberto, o qual nao é limitado por questdes politicas
e geograficas (RESTA, 2004, pp. 133-134).

O pressuposto trés questiona a aplicacdo da cidadania como fator de
exclusao, afirmando que a humanidade deve ser considerada um ponto comum, onde
os direitos humanos serdo preservados. O quarto pressuposto destaca a diferenca
entre ser homem e possuir humanidade. Ja, o quinto pressuposto define o direito
fraterno como um direito ndo violento, isto €, um direito que destréi o binbémio
amigo/inimigo (RESTA, 2004, p. 134).

O sexto pressuposto coloca o direito fraterno em posi¢ao contraria as minorias
que exercem o dominio. Dessa forma, a unidao dos Estados através do Sistema
Interamericano tem como um dos objetivos primordiais assegurar direitos humanos e
garantias fundamentais para todos (RESTA, 2004, p. 135).

A ideia do pressuposto anterior € complementada pelo pressuposto de
numero sete, o qual define a fraternidade como direito inclusivo. Por fim, o pressuposto
oito conclui a teoria, apontando o direito fraterno como uma aposta, e que apostar na
fraternidade consiste em reconhecer que todos sao titulares de direito,
independentemente de suas respectivas realidades (RESTA, 2004, p. 133).
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4 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Antes de analisar casos concretos, € importante destacar que para a Suprema

Corte brasileira, o preambulo constitucional possui eficacia juridica meramente

indireta:

Como ja referido, o predmbulo ostenta a mesma origem das demais previsées
constitucionais, ndo sendo consistente a posicdo de Ihe negar, em carater
geral, qualquer valor juridico, sobretudo em razdo da unidade da
Constituigdo. Esta conclusdo, entretanto, ndo resulta em autonomia do
preambulo, que deve ser entendido como vetor interpretativo — e em alguma
medida de integragdo — das normas constitucionais, ndo detendo, portanto, a
mesma eficacia das demais previsdes contidas na Carta” (BARCELLOS;
BARROSO, 2018, p. 107).

Nesse sentido, também afirmam Sarlet, Marioni e Mitidiero:

Assim, como ja se teve oportunidade de constatar, a orientacdo maijoritaria
na doutrina e atualmente em vigor no STF admite que o Predmbulo tenha
eficacia normativa indireta e ndo auténoma, como parédmetro auxiliar para a
interpretacdo e aplicacdo do direito e argumento adicional para a
fundamentacdo de decisbes judiciais. (SARLET, MARINONI e MITIDIERO,
2019, p. 81)

A Corte ja aplicou as ideias de direito fraternal em alguns casos, como por

exemplo, na Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4277, ajuizada pela Procuradoria
Geral da Republica, com o objetivo de obter o reconhecimento da unido de pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, bem como que essas unides fossem
amparadas pelos mesmos dispositivos que regulamentam a unido estavel.

A decisao foi favoravel e unanime entre os ministros, e especificamente sobre

o direito fraternal, merece destaque trecho do voto do Relator Ministro Carlos Ayres
Britto merecem destaque:

“Bem de todos”, portanto, constitucionalmente versado como uma situagéo
juridica ativa a que se chega pela eliminagcado do preconceito de sexo. Se se
prefere, “bem de todos” enquanto valor objetivamente posto pela Constituicao
para dar sentido e propésito ainda mais adensados a vida de cada ser
humano em particular, com reflexos positivos no equilibrio da sociedade. O
que ja nos remete para o preAmbulo da nossa Lei Fundamental, consagrador
do “Constitucionalismo fraternal” sobre que discorro no capitulo de n® VI da
obra “Teoria da Constituicdo”, Editora Saraiva, 2003. Tipo de
constitucionalismo, esse, o fraternal, que se volta para a integragéo
comunitaria das pessoas (ndo exatamente para a “inclusdo social’), a se
viabilizar pela imperiosa adogdo de politicas publicas afirmativas da
fundamental igualdade civil-moral (mais do que simplesmente econdmico-
social) dos estratos sociais historicamente desfavorecidos e até
vilipendiados. Estratos ou segmentos sociais como, por ilustragdo, o dos
negros, o dos indios, o das mulheres, o dos portadores de deficiéncia fisica
e/ou mental e o daqueles que, mais recentemente, deixaram de ser referidos
como “homossexuais” para ser identificados pelo nome de “homoafetivos”.
Isto de parelha com leis e politicas publicas de cerrado combate ao
preconceito, a significar, em ultima analise, a plena aceitagao e subsequente
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experimentacao do pluralismo sécio-politico-cultural. Que é um dos explicitos
valores do mesmo preambulo da nossa Constituigdo e um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (inciso V do art. 1°). Mais ainda, pluralismo
que serve de elemento conceitual da propria democracia material ou de
substancia, desde que se inclua no conceito da democracia dita
substancialista a respeitosa convivéncia dos contrarios. Respeitosa
convivéncia dos contrarios que John Rawls interpreta como a superacgao de
relagdes historicamente servis ou de verticalidade sem causa. Dai conceber
um “principio de diferenca”, também estudado por Francesco Viola sob o
conceito de “similitude”.

QOutro caso emblematico da Corte brasileira é o da Acao de
Inconstitucionalidade n° 5357, em que a Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) discutia a obrigatoriedade de escolas
privadas oferecerem servigos educacionais especificos e inclusivos para pessoas com
deficiéncia. Nesse caso, o pedido foi indeferido pela maioria dos ministros, e o acérdao
destacou a necessidade da concretizagdo de uma sociedade justa e solidaria. O
ministro Teori Zavascki, inclusive, citou expressamente o principio da fraternidade em
seu voto:

Relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessao Plenaria, por unanimidade, em converter o
julgamento do referendo da cautelar em julgamento de mérito, julgando, por
maioria e nos termos do Voto do Min. Relator Edson Fachin, improcedente a
presente acao direta de inconstitucionalidade, vencido, no ponto, o Ministro
Marco Aurélio, que a julgava parcialmente procedente. Ausente,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Nos termos do voto do Min.
Relator Edson Fachin, assentou-se que a Lei n® 13.146/2015 indica assumir
0 compromisso ético de acolhimento e pluralidade democratica adotados pela
Constituicao ao exigir que nao apenas as escolas publicas, mas também as
particulares deverdao pautar sua atuagdo educacional a partir de todas as
facetas e potencialidades que o direito fundamental a educagéo possui e que
s&o densificadas em seu Capitulo IV. A luz da Convencdo Internacional sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e da Constituicdo da Republica,
somente com o convivio com a diferenga e com o seu necessario acolhimento
que pode haver a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, em
que o bem de todos seja promovido sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgao (art. 3°, | e IV, CRFB).

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI — Senhor Presidente, também
acompanharei o Relator em todas as suas proposi¢cdes. Gostaria de
cumprimenta-lo pelo voto. E um voto magnifico no exame dessa questdo. A
mim, particularmente, emociona-me o argumento relacionado a importancia
que tem, para as criangas sem deficiéncia, a convivéncia com criangas com
deficiéncia. Uma escola que se preocupa em ir mais além da questado
econdmica, em preparar seus alunos para a vida, deve, na verdade, encarar
a presenca de criangas com deficiéncia como uma especial oportunidade de
apresentar a todas as criangas, principalmente as que n&o tém deficiéncias,
uma licdo fundamental de humanidade, um modo de convivéncia sem
exclusbes, sem discriminagbes, num ambiente de solidariedade e
fraternidade. Eu acompanho o Relator, Senhor Presidente.

Invocamos também o julgamento da Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°
3.768, que assegurou o transporte publico urbano gratuito para idosos. Em seu voto.
A Ministra Carmen Lucia destacou que os idosos possuem o direito de serem
assumidos pela sociedade nessa fase da vida, como garantia do direito de vida digna.
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O constitucionalismo fraternal nesse caso, foi mencionado pelo Ministro Ayres Britto,
ao afirmar que a aplicagao da fraternidade exige da sociedade o desenvolvimento de
“acdes afirmativas, compensatoérias de desvantagens historicamente experimentadas
por segmentos sociais como os dos negros, dos indios, das mulheres, dos portadores
de deficiéncias e dos idosos.”

Fundamentagc&o semelhante foi novamente destacada pela Ministra Carmen
Ldcia no julgamento da ADI n° 2.649, que apreciou impugnagado apresentada pela
Associacgao Brasileira de Empresas de Transporte Rodoviario Intermunicipal contra lei
que instituiu passe livre para pessoas portadoras de deficiéncia:

A busca de igualdade de oportunidades e possibilidades de humanizagao das
relagbes sociais, uma das inegaveis tendéncias da sociedade
contemporénea, acolhida pelo sistema constitucional vigente, determina a
adogao de politicas publicas que propiciem condigdes para que se amenizem
os efeitos das caréncias especiais de seus portadores e toda a sociedade
atue para os incluir no que seja compativel com as suas condigdes.

(...)

Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao Predmbulo da
Constituigdo, no qual se contém a explicitagdo dos valores que dominam a
obra constitucional de 1988. Ali se esclarece que os trabalhos constituintes
se desenvolveram “para instituir um Estado democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
(...)

O principio constitucional da solidariedade tem, pois, no sistema brasileiro,
expresséao inegavel e efeitos definidos, a obrigar ndo apenas o Estado, mas
toda a sociedade. Ja ndo se pensa ou age segundo o ditame de “a cada um
0 que é seu’”, mas “a cada um segundo a sua necessidade”. E a
responsabilidade pela producao destes efeitos sociais ndo € exclusiva do
Estado, sendo que de toda a sociedade.

Ja na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 186, pela
qual o partido Democratas questionou a constitucionalidade do sistema de cotas nas
instituicbes de ensino superior, o Ministro Gilmar Mendes resgatou a fraternidade
como valor essencial para a solugdes de conflitos contemporaneos da humanidade:

Liberdade e igualdade constituem os valores sobre os quais esta fundado o
Estado Constitucional. A histéria do constitucionalismo se confunde com a
histéria da afirmagédo desses dois fundamentos da ordem juridica. Ndo ha
como negar, portanto, a simbiose existente entre liberdade e igualdade e o
Estado Democratico de Direito. Isso é algo que a ninguém soa estranho — e,
neste momento, deixo claro que ndo pretendo rememorar ou reexaminar o
tema sob esse prisma.

Nao posso deixar de levar em conta, no contexto dessa tematica, as
assertivas do Mestre e amigo Professor Peter Haberle, o qual muito bem
constatou que, na dogmatica constitucional, muito ja se tratou e muito ja se
falou sobre liberdade e igualdade, mas pouca coisa se encontra sobre o
terceiro valor fundamental DA Revolugédo Francesa de 1789: a fraternidade.
E é dessa perspectiva que parto para as analises que fago a seguir. No liminar
deste século XXI, liberdade e igualdade devem ser (re)pensadas segundo o
valor fundamental da fraternidade. Com isso quero dizer que a fraternidade
pode constituir a chave por meio da qual podemos abrir varias portas para a
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solugao dos principais problemas hoje vividos pela humanidade em tema de
liberdade e igualdade.

(...)

Pensar a igualdade segundo o valor da fraternidade significa ter em mente as
diferengcas e as particularidades humana em todos os seus aspectos. A
tolerancia em tema de igualdade, nesse sentindo, imp&e a igual consideragao
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 conjugacdo dos valores da
igualdade e da fraternidade expressa uma normatividade constitucional no
sentido de reconhecimento e protegao das minorias.

Analisando tais julgados, podemos concluir que a Constituicdo Federal de
1988 traz consigo importantes ideais de participacao, solidariedade e fraternidade, os
quais vém sendo efetivados com o decorrer dos anos. Apesar de alguns contrarios
afirmarem que esse modelo acaba onerando excessivamente o Estado, é importante
destacar que a aplicagdo do Principio da Fraternidade assegura oportunidades e
assisténcia social para todos, garantindo transporte, alimentagéo, educagéo, moradia,
previdéncia social, dentro outros direitos fundamentais.

Dessa forma, a Constituicdo antecipou-se aos fatos e implementou principios,
seguindo fielmente os pressupostos do “dever ser”, para buscar edificar e concretizar
uma sociedade fraterna, plural e sem preconceitos.

5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, verifica-se que o direito fraterno surge como forga
para buscar garantir direitos independentemente de limites impostos por fronteiras,
bem como fortalecer vinculos entre diferentes culturas e sociedades. Dessa forma, o
principio da fraternidade esta inserido no centro da civilizagdo, em razdo da
valorizagao dos direitos humanos pela cultura ocidental.

Esse fenbmeno é demonstrado pela propria cronologia do principio da
fraternidade, o qual surge com a busca do bem comum de Aristételes e a visdo de
irmandade pregada pelos cristdos. Além da valorizagao do exercicio da caridade.

Esse conceito passou a possuir viés politico apenas depois da Revolucao
Francesa, em que a coletividade, ao tentar acabar com o antigo regime, almejava o
bem comum para todos e a obtencdo de um status politico coletivo, que caminhava
na diregdo da liberdade, igualdade e fraternidade. Tempos depois, a fraternidade
ganhou também viés juridico, sendo positivada por instrumentos internacionais de
direitos e por constitui¢gdes internas, como a do Brasil de 1988.

Desde entdo, passou a ser invocada por Cortes e Tribunais na resolucéo de
seus conflitos, na busca por uma sociedade solidaria, justa e social, por meio da
concretizacao de direitos humanos e garantias fundamentais para os individuos.

Concluimos que a fraternidade funciona como um ponto de unido entre os
extremos da liberdade e da igualdade, colocando-se como meio termo entre os
direitos individuais e coletivos. Através dos ideais da fraternidade os interpreses do
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direitos conseguem harmonizar os diferentes aspectos que se relacionam com cada
individuo, bem como os direitos e deveres que cabem a cada um deles.
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