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Desafio

“A vida bloqueada
instiga o teimoso viajante
: bal

a abrir nova estrada.

Helena Kolody

“As flores, umas caem, outras secam,

outras murcham, outras levam o vento;

aquelas poucas que se pegam ao tronco e

se convertem em fruto, s4 essas sio as venturosas,
sO essas s30 as que se aproveitam

sO essas s30 as que sustentam o mundo.”

Padre Antonio Vieira






Aos meus pais (in memoriam)

Durval e Maria Thereza Soares da Fonseca,
amigos de todas as horas,

que me ensinaram, na pratica,

a buscar sempre novos desafios






Agradecimentos

Ao criador, que me faz acreditar na existéncia humana e na
possibilidade de constru¢io de uma sociedade fraterna e inclusiva.

Aos meus pais — Durval e Maria Thereza (in memoriam), que
me ensinaram a dar os primeiros passos em busca do amor, da
coragem e da ternura.

A Luziana, meu amor de mais de 35 anos, pelo companhei-
rismo e apoio constantes.

Aos meus filhos: Leonardo, Rafael e Gabriel, melhor parte
da minha existéncia.

Aos meus Professores Lauro Ishikawa, pela orientagdo firme
e segura. Em igual medida, aos professores Thiago Matsushita e
Henrique Garbellini, pelo incentivo permanente e pelas reflexdes
propostas, todos amigos fraternos.

Ao Professor Rafael Campos Soares da Fonseca, que, além de
filho amado, foi meu coorientador e provocou a visita ou revisita
de autores contemporaneos extraordinarios, comprovando que o
teimoso viajante deve sempre abrir novas estradas.

Ao Ministro Luiz Edson Fachin e ao Procurador de Justica
Carlos Augusto Alcantara Machado, exemplos de vida e de do-
centes, pelo encantamento e generosidade dos Prefacio e Posfacio
gentilmente ofertados.

A Chiara Lubich (in memoriam), pela alegria de revisita-la.

Aos jurisdicionados, colegas, servidores e parceiros da Justica
brasileira, fonte inspiradora desta tese.







Sumario

Prefacio: O direito sabe a fraternidade

Introducao

1. A ldeia de Fraternidade
na Tradicdo Ocidental

A3

1.1. Percursos da Ideia de Cultura

1.2. Cultura no Brasil e no Mundo.........oooooo

1.3. A Fraternidade na Alteridade
e no Paradigma Relacional

1.4. A Fraternidade na Dialética da Secularizacio.............

2. A Fraternidade como Principio
Juridico e Politico. .

2.1. Fraternidade na Condi¢io de Categoria Politica.......
2.2. Fraternidade e Deliberacio Democratica. ...

2.3. Democracia Fraternal e Participa¢io Civica ... ...

3. O Principio Juridico da Fraternidade . . .

3.1. Constitucionalismo Fraternal

e a Constitucionaliza¢io da Fraternidade ...

3.2. A Promocio da Fraternidade pela Dignidade
da Pessoa Humana ...

45

48
57
.65

73
75

80




3.3. Direitos de Fraternidade na Teoria
das Geragdes dos Direitos ... 85

3.4. A Fraternidade na Dogmatica
dos Direitos Fundamentais 291

4. A Aplicacado do Principio da Fraternidade
na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica.
Seu Resgate no Sistema de Justica.......103

4.1. O Resgate do Principio da Fraternidade
no Sistema de Justica. A Jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal . . . 2104
4.2. O Principio da Fraternidade na Pritica
da Justi¢a Civel: Consolidacio.... S B2 |
4.3. O Desafio do Principio da Fratermdade
na Esfera Penal. ... 130
4.4. O Principio da Fraternidade e a Questio
da Migra¢io: Uma Breve Reflexdo. ... 157
4.5. A Inevitabilidade do Direito Fraterno
na Atualidade e no Futuro............................163
5. Conclusao.... e e 167
Posfacio 175
Referéncias. .. 183
Anexo | 197
ANEXO e 201
Anexo Il 209
Anexo IV 217

ANECXO Vo 221




Prefacio:

O direito sabe a fraternidade

Temos em mios uma cartografia de sentidos humanitarios
que faz, na escritura, renascerem significados contra o sabor acido
das tristezas. A pesquisa e o respectivo resultado apresentado por
Reynaldo Soares da Fonseca, Ministro do Superior Tribunal de
Justica, une conhecimento e experiéncia para reprochar o egoismo
destruidor. O direito que tem o sabor substancial da fraternidade
também tem o saber essencial de um renascimento.

A humanidade esta desafiada por um tempo de pequenas
manhis e noites longas. Em boa hora uma tese de doutorado
em Direito rasga o véu desse encobrimento para expor como
fio condutor da esperanca a fraternidade. O direito fraterno nio
despe a bondade a fim de confundi-la com lenitivos de verniz;
a0 contrario, respeita a diversidade, a liberdade plena, e rechaga a
hostilidade ao Outro, ao diferente, tornando a todos residentes na
patria universal da casa comum.

O ethos da fraternidade foi capturado pela razio, sensibilidade
e sistematicidade de Reynaldo Soares da Fonseca; é bem assim uma
categoria do pensamento, uma semente do iluminismo que se projeta
para a contemporaneidade. Nio trata somente de um saldo induzido
da incursio civilizatéria ocidental. Precisamente unidade e diferenca
era a equagio proposta pela sempre lembrada Chiara Lubich.

Tomando a ordem normativa autenticada pela for¢a vinculante
dos principios e regras contidos na Constitui¢io da Republica, a
teoria e a pratica fizeram emergir o constitucionalismo fraternal,
com ac¢oes afirmativas, com oportunidades para os segmentos sociais
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historicamente desfavorecidos, pelo valor do desenvolvimento, do
meio ambiente, da democracia, enfim, como sustenta Carlos Ayres
Britto, da propria comunhio de vida.

Crengas e convic¢des, por exemplo, integram a diferenca
inassimilavel entre as pessoas; razio e consciéncia,ji diz o primeiro
artigo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, devem
levar as pessoas, umas as outras, ao espirito de fraternidade.

E — como propde a tese, com acerto - uma categoria juri-
dica, factivel como vetor hermenéutico no Sistema de Justica. A
ordem normativa constitucional brasileira elevou a solidariedade
a objetivo fundamental da Republica, e a verteu em diversos dis-
positivos no texto constitucional, e.g. os artigos 40, 170 e 230 da
Constitui¢io. Na previdéncia, na ordem econdémica e no amparo
temos ilustracio desse abrigo vinculante.

Os deslocamentos populacionais for¢ados, as migracoes e
a analise exemplar levada a efeito pelo contributo de Reynaldo
Soares da Fonseca sobre a decisdo recente do Conselho Consti-
tucional franceés, tocam a nervura de temas que batem as portas
e questionam fronteiras e muros entre os povos. A intolerancia, &,
pois, esse mal-estar cultural, o novo demoénio do meio dia, luto
e melancolia pairam sobre a civiliza¢io no tempo que teima em
reinstalar tais pequenas manhis e longas noites. Como as ideias
realmente movem o mundo, o ideal fraterno é o antidoto que
administra o soro da alteridade.

Essa protecdo se projetou em diversos casos concretos apre-
ciados pelo STE, v.g. na Pet 3388 (sobre demarca¢io de terras indi-
genas), na ADI 3510 (pesquisas com células-tronco embrionarias),
e na ADPF 132 (unido homoafetiva). Diversos julgados do STJ
consistem, também, em objeto de cita¢io e estudo analitico na tese.

Maiores mesmo sio os desafios na seara penal. A justica res-
taurativa nio ¢ (nem poderia ser) realmente estranha ao sistema
nacional e das regras supranacionais. Isso nio significa deslegitimar
o Direito Penal, e sim debater, na perspectiva da Justica Criminal,
a seletividade e a questio da efetividade da norma penal. Como
jasustentei em evento no FONACRIM, “o direito penal, mais do
que qualquer outro ramo do direito, precisa, sempre, legitimar-se,
porque usualmente se vale da mais drastica san¢do que um Estado
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Democritico de Direito se permite impor contra seus cidadios,
que € a privagio da liberdade. As disputas de narrativas a respeito
da capacidade ou nio de se construir um discurso efetivamente
legitimador do direito penal influenciam marcadamente as con-
cep¢Oes doutrinarias e as opg¢Oes jurisprudenciais a respeito de
determinadas teses juridicas.”

O trabalho que ora prefacio tem cariz purpurado pela fé
cardinal nas boas obras humanas, vem com a autoridade de quem
oficia, na magistratura, sob a coeréncia entre teoria e compor-
tamento, e se agasalha no pastoreio que fez emergir, no Papa
Francisco, a carta enciclica Laudato Si”, sobre o cuidado da casa
comum. Os cumprimentos ao autor, jurista ¢ magistrado, decorrem
de imperativo genuino de reconhecimento. Nio se trata de feli-
citagOes por mera cortesia; os implementos da pesquisa merecem
legitimamente congratulacoes.

A investigacio teérica recupera historico didlogo entre Ha-
bermas e Ratzinger, o filésofo e o (entio futuro) Papa, sobre
adialética da secularizacdo, a guisa de debater fundagdes politicas
pré-modernas na constituicdo de uma sociedade civil livre.Vale-se,
para tanto, dentre outros, do pensamento do Professor Doutor
Alvaro Ricardo de Souza Cruz. Mutatis mutandis, tal preocupacio
esteve no eixo do voto que proferi na ADI 2.566, como redator
para o acérdio no STE sobre radios comunitirias e a dimensao
da liberdade religiosa.

O autor tem excelentes lemes para sua navega¢io; a principiar,
entre nos, por Paulo Bonavides, Luis Roberto Barroso,Alvaro Ri-
cardo de Souza Cruz, Fernando Scaff, Marcelo Cattoni, Gilberto
Bercovici, Carlos Ayres Britto, Ingo Sarlet, Canc¢ado Trindade,
Marcelo Neves, Dimitri Dimoulis, André de Carvalho Ramos,
Francisco Cardozo Oliveira, dentre outros.

Some-se, ainda, o elenco de juristas pensadores que, ao lado
de juristas praticos, vem no leiaute da obra: Habermas, Canotilho,
Antonio Maria Baggio, Avelas Nunes, Friedrich Muller, Pablo
Lucas Verdd, Guastini, Hiberle, Alexy, Lassale, Hesse, Zafaroni,
Paulo Ferreira da Cunha, entre outros.

Guardam, entre si, respeitadas as diferencas e as escolas, o viés
de suporte argumentativo e problematizante do texto.
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Em comum, preocupagdes com o tempo e o espaco em
que vivemos. Cuidado, doac¢do e hospitalidade sio vetores para
quem tem como limite a Constituicio, cuja equivalente funcional
€ a prestacao jurisdicional que nio se eclipsa por detras do non
liquet. Dai porque o inegavel relevo — como propde o autor - de
um sistema de justica que garanta os direitos fundamentais e que
seja eficiente e célere; composi¢des de conflitos, na mediacio e
na conciliagio, sio bons exemplos ali citados e estudados. Sio
novos caminhos, sendas para renascimento do processo, do direito
e da propria vida.

Em sua Aula, no Colégio de Franga, escreveu Roland Barthes
a propésito de entrar numa vita nuova: “Ha uma idade em que se
ensina o que se sabe; mas vem em seguida outra, em que se ensina
0 que nao se sabe: 1sso se chama pesquisar.Vem talvez agora a idade
de uma outra experiéncia, a de desaprender, de deixar trabalhar o
remanejamento imprevisivel que o esquecimento impde a sedi-
mentacio dos saberes, das culturas, das crencas que atravessamos.
Essa experiéncia tem, creio eu, um nome ilustre e fora de moda,
que ousarel tomar aqui sem complexo, na propria encruzilhada
de sua etimologia: Sapientia: nenhum poder, um pouco de saber,
um pouco de sabedoria, e 0 maximo de sabor possivel”.

As geragQes futuras, como previstas, alids, no texto constitu-
cional, tem um crédito imaterial sobre o presente. Antes que a vida
nos escape por completo, memoria, acolhimento e compromisso
impoem um olhar de atencdo ao direito fraterno. A inquietacio
do repensar, contido na tese em sua plenitude, recebe do autor,
vigilante ao cenirio atual, importante contribui¢io para os hori-
zontes de novas sinteses. O futuro sabe a partida.

Janeiro, 2019.

Luiz Edson Fachin
Ministro do STF
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Introducao

A presente Obra nasceu das seguintes perplexidades: o prin-
cipio da fraternidade é uma categoria juridica? Em caso positivo,
como viabilizd-lo no Sistema Justica e quais suas implica¢des com
os demais principios constitucionais envolvidos? Pode ser aplicado
também no Direito Penal?

A trilha proposta tem, como metodologia, os elementos
a seguir: (i) a compreensio da fraternidade como experiéncia
possivel, (ii) o estudo e a interpretacio da historia, a luz da frater-
nidade, (iii) a colaborac¢io entre teoria e pratica da fraternidade
na esfera publica, (iv) a interdisciplinaridade dos estudos e (v) o
dialogo entre culturas.

Assim, no Capitulo I, o foco serd a ideia de fraternidade na
tradi¢do ocidental, percorrendo-se o mundo da cultura no Brasil
e no mundo;a fraternidade na alteridade, no paradigma relacional
e na dialética da secularizacio.

Em seguida, serd abordada a fraternidade como categorias
juridica e politica,bem como sua relagio com os aspectos da delibe-
racio democratica, da democracia fraternal e da participa¢io civica.

No Capitulo III, o enfoque dirige-se ao principio juridico
da fraternidade, seu reconhecimento no rol dos direitos humanos
e na positivagio da legislacio alienigena e no texto constitucional
brasileiro, desde o seu preAmbulo.

Com efeito, serd importante discutir o avanco do constitucio-
nalismo fraternal e a propria constitucionalizagio da fraternidade,
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sem esquecer do aprofundamento do tema fundamental da dig-
nidade da pessoa humana.

Com essa estruturacdo, estario presentes as dimensdes ou
gera¢Oes dos direitos fundamentais. Teoria das geracoes dos direi-
tos, que, apesar das criticas existentes, explica didaticamente seu
contexto académico, doutrinario e jurisprudencial, encaminhando
a analise A necessaria dogmatica dos direitos fundamentais.

Apbs esse itinerario, chegaremos, no Capitulo 1V, ao resgate
do principio constitucional da fraternidade no sistema de justica.

O realismo juridico estard presente, pois serdo indicados
julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica que validam, de forma rica, a fraternidade como categoria
do Direito, apontando caminhos e propondo desafios.

Serio analisados, em seguida, os meios consensuais de so-
lucdo de conflitos (mediacdo e conciliagio), como expressio do
sobreprincipio da fraternidade, com a finalidade de articular a
cultura do dialogo/paz.

Nessa linha de raciocinio, para conciliar/mediar, como para
viver, é necessario sentir o sentimento. O conciliador/mediador
nio pode se preocupar em interferir no litigio. Ele deve intervir
sobre os sentimentos das pessoas, ajuda-los a sentir seus sentimen-
tos, renunciando a interpretacao. Os conflitos jamais desaparecem,
mas se transformam. Em regra, tentamos intervir sobre o litigio e
nio sobre o sentimento das pessoas. Por isso, é recomendavel, na
presenca de um conflito pessoal, intervir sobre si mesmo, trans-
formar-se internamente. Assim, o conflito se dissolvera (se todas
as partes comprometidas fizerem a mesma coisa). O conciliador/
mediador deve entender a distin¢ido entre intervir no conflito e
nos sentimentos das partes. Deve ajudar as partes, fazer com que
olhem a si mesmas e nio ao conflito, como se ele fosse alguma
coisa absolutamente exterior a elas proprias.

Com efeito, a conciliacio é um processo que resgata a sen-
sibilidade das pessoas, que recupera o crescimento interior para
poder agir na resolu¢io dos conflitos.

Com dados estatisticos, buscar-se-a a demonstracio da con-
solidacio de tais meios consensuais no ambito civel. A mediagio/
conciliagio pré-processual passa a ser a melhor forma para a
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solu¢ido dos conflitos sociais, com o registro de que tal via nio é
exclusividade do Poder Judiciario. Seu protagonismo pertence, na
verdade, a sociedade. O Estado-Juiz passa a ser a alternativa. Os
litigantes tornam-se, de qualquer forma, parceiros.

Chegar-se-4, ainda nesse tltimo Capitulo,ao exame da possi-
bilidade de aplicacdo do principio da fraternidade no Direito Penal,
indicando-se o caminho da justi¢a restaurativa, dos direitos humanos
e da humanizacio da aplica¢ao do proprio Direito Penal. A realidade
brasileira sera o laboratdrio da pesquisa e das proposi¢des.

Por fim, uma breve reflexio sobre o principio da fraternidade e
a questdo da migracio, pontuando decisio recente e importante do
Conselho Constitucional da Franca,bem como a realidade e desafios
no Brasil diante do movimento migratério de irmios venezuelanos.

O tema em debate ¢, no minimo, instigante. A proposta é
demonstrar o principio da fraternidade como categoria juridica e
seu resgate no sistema de justica, como necessidade da humanidade.
O Direito Fraterno deixa de ser um mero ponto de vista ou um
parimetro de abordagem de determinados temas especiais ou,
ainda, uma metateoria. Passa a ser um novo paradigma, um vetor
hermenéutico de julgamento e da vida em sociedade.

Nio se pretende, é logico, exaurir a matéria, mas apenas
apresentar novos olhares sobre o instigante tema.
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A redescoberta do principio da fraternidade apresenta-se como um fator
de fundamental importancia. Isso porque a experiéncia e metodologia con-
cernentes a fraternidade sdo caracterizadas pelos seguintes elementos: (i)
compreensdo da fraternidade como experiéncia possivel, (i) o estudo e a
interpretacdo da historia, a luz da fraternidade, (jii) a colaboragdo entre
teoria e pratica da fraternidade na esfera publica, (iv) a interdisciplinarida-
de dos estudos e (v) o didlogo entre culturas. Sendo assim, a fraternidade
abre-se a possibilidades atuais e futuras, ganhando universalidade perante
a humanidade e a propria condicdo humana. No ambito do Sistema Justica:
a) revela-se coerente e adequada a utilizacdo da categoria juridica da fra-
ternidade como chave analitica normativamente vélida para enfrentar, por
exemplo, a tematica das acdes afirmativas orientadas ao objetivo de reme-
diar desigualdades historicas entre grupos étnicos e sociais; b) precisamos
de um Sistema de Justica eficiente e célere, que acompanhe as transfor-
macdes sociais, mas que, a0 mesmo tempo, garanta os direitos humanos
fundamentais, propiciando sempre a abertura para uma sociedade fraterna.
Assim, a discussao sobre a mediacdo e a conciliacdo, além de ser uma exi-
géncia de natureza constitucional, assumiu no Novo CPC — art. 3° - a fei-
¢cdo de norma fundamental do Processo Civil Brasileiro; c) na seara penal, o
desafio da fraternidade é ainda maior. As situacdes vivenciadas (gravidade
dos crimes, rancor ou revolta da vitima, reacdo da comunidade, etc.) tornam
mais distantes a vivéncia fraterna. Todavia, mesmo na esfera penal é possi-
vel a construcdo de uma Justica que planta e desenvolve a semente de uma
sociedade fraterna, através da denominada justica restaurativa, que ndo ig-
nora as exigéncias de reparacdo da ordem violada. A pena humanizada néo
é, em rigor, violéncia destinada a dominar quem é punido. A execugédo da
pena ndo pode inviabilizar a possibilidade de reconciliacdo. O principio da
fraternidade é viavel no Direito Penal e é semente de transformacéo social.
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