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RESUMO

A Fraternidade enquanto categoria juridica consiste na matriz tedrica principal deste
estudo e, como marco parte-se da Revolugao Francesa (1789), eis que compés a triade
“Liberdade, lIgualdade e Fraternidade”. Ao contrario das coexistentes Liberdade e
Igualdade, a Fraternidade nao teve a mesma “sorte” no ambito juridico. No
ordenamento juridico do Brasil, encontra-se referenciada no preambulo da Constituigéo
Federal de 1988, quando prevé que o Estado Democratico foi instituido e é “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”. Alia-se a categoria fraternidade a area penal e nesse contexto,
questiona-se se o Direito Penal brasileiro poderia ser mais humanizado, se
fundamentado no Principio da Fraternidade. Analisam-se decisdes do Superior Tribunal
de Justica para constar os resultados de sua aplicacéo. Para isso, utiliza-se o método
de abordagem dedutivo, com estudo de casos jurisprudenciais; como método de
procedimento o historico-critico, com analise da construgdo do Principio da
Fraternidade ao longo da evolugdo normativa desde a Revolugédo Francesa até o Direito
brasileiro no século XXI; e, por fim, a técnica de pesquisa é a bibliografica, com leitura e
revisdo da doutrina especifica complementada com a pesquisa documental a partir de
decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ) a partir do ano 2016 na seara do Direito
Penal, especialmente sob relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. A
Fraternidade como categoria juridica trouxe importantes reflexos para o Direito Penal
brasileiro, com potencial humanizador, e essa evolugao traz significativos resultados a
ciéncia penal.

Palavras-chave: Categoria juridica da fraternidade; Aplicagdo da Pena; Humanizagéo
da pena;



ABSTRACT

Fraternity as a legal category constitutes the main theoretical matrix of this study and,
within the framework of the French Revolution (1789), it is what makes up the triad
“Liberty, Equality and Fraternity”. Unlike the coexistence of Liberty and Equality,
Fraternity does not have the same “luck” in the legal field. No legal system in Brazil is
referenced in the preamble of the Federal Constitution of 1988, when it provides that the
Democratic State was established and “is intended to ensure or exercise two social and
individual rights, freedom, security or well-being, or development, equality and justice as
supreme values of a fraternal society”. Allied to the category of fraternity in the criminal
area and in this context, it is questioned whether Brazilian Criminal Law could be more
humanized, if it is based on the Principle of Fraternity. Analysis - the decisions of the
Superior Court of Justice to record the results of its application. For this, the method of
deductive approach is used, with a study of jurisprudential cases; as a procedural or
historical-critical method, with an analysis of the construction of the Principle of
Fraternity along the normative evolution of the French Revolution to the Brazilian 21st
Century Law; and, finally, the research technique is bibliographical, with reading and
review of the specific doctrine complemented with documentary research based on
decisions of the Superior Court of Justice (STJ) of the year 2016 in Criminal Law,
especially in the Report of Minister Reynaldo Soares da Fonseca. Fraternity as a legal
category has been important reflections for Brazilian Criminal Law, with humanizing
potential, and this evolution has significant results in criminal science.

Key words: Legal category of the fraternity; Application of the Penalty; Humanization of
the penalty;
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INTRODUGAO

O presente trabalho trata o Principio da Fraternidade no Direito brasileiro, mais
especificamente nas areas do Direito Penal e Execugdo Penal. O bom emprego do
referido principio no Direito Penal e Execucdo Penal é essencial para uma nova
interpretacdo do Estado Constitucional Brasileiro, tornando as penas e medidas
cautelares aplicadas no ambito do processo penal mais humanas, respeitando os
direitos basicos do cidad&o.

De tal modo, apesar do referido principio ter origem muito remota, somente
agora é possivel verificar, no Brasil, os seus ainda timidos efeitos quando utilizado
como fundamento no Ordenamento Juridico vigente, com destaque na seara criminal. A
relevancia da pesquisa € nao so tedrico-juridica, mas também pratico-social, porque se
traduz no potencial humanizador e de reinterpretacdo que a Fraternidade pode trazer
para a norma juridica, de maneira especial, para o Estado Democratico de Direito.

O principal objetivo deste estudo consiste em analisar as possibilidades de
concretizagdo do Principio da Fraternidade no ambito do Direito Penal brasileiro de
acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ). Com isso,
explora-se o nascimento e a evolucédo do Direito Penal, a fim de verificar as mutagdes
quanto a aplicagao da pena no sistema brasileiro.

Ap0s, aborda-se o surgimento do Principio da Fraternidade, tendo como marco a
Revolugao Francesa; e, no ambito nacional, a partir da Constituicao Federal de 1988,
com a posterior analise jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica (STJ), do
periodo de 2016 a 2021, a fim de avaliar se com a aplicagdo do Principio da
Fraternidade é possivel alcangar uma interpretacdo mais humanizada da norma juridica
penal.

Nesse contexto, para o desenvolvimento da pesquisa, utiliza-se o método de
abordagem dedutivo, partindo das regras genéricas para a solugdo do problema
particular, com estudo de casos jurisprudenciais; o procedimento historico-critico, com
analise da construcdo do Principio da Fraternidade ao longo da evolugdo normativa
desde a Revolucdo Francesa até o Direito brasileiro no século XXI. E, por fim, a técnica
de pesquisa sera bibliografica, com leitura e revisdo da doutrina especifica sobre o

assunto. Diversos s&o os doutrinadores que ja escreveram sobre o ainda
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“‘desconhecido” Principio da Fraternidade, em especial citam-se os italianos Eligio Resta
e Antonio Maria Baggio, os quais podem ser considerados precursores da matriz tedrica
da Fraternidade.

A técnica bibliografica aliar-se-a a pesquisa documental a partir de decisdes do
Superior Tribunal de Justica (STJ) proferidas no século XXI na seara do Direito Penal e
Execugao Penal, principalmente as que foram relatoria do Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, considerando a fundamentacao utilizada em seus votos e os reflexos para o
Ordenamento Juridico patrio e outras decisdes assemelhadas.

Considerando-se que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe novos paradigmas
interpretativos para as normas juridicas e para os textos normativos infraconstitucionais,
e que um desses novos pilares esta no resgate e na positivacdo do Principio da
Fraternidade e, que a funcdo concretizadora de tal principio destaca o papel da
jurisprudéncia, sera verificado se o Direito Penal brasileiro podera ser mais humanizado
com base na categoria Fraternidade e sua aplicagao pelo Superior Tribunal de Justica.

Para isso, o presente trabalho desenvolve-se em 3 capitulos: o primeiro trata da
evolugdo do Direito Penal brasileiro, trazendo um histérico do emprego da pena, com
enfoque no sistema brasileiro e sobre a Teoria da Pena no Brasil, denominada Teoria
Mista ou Unificadora.

No segundo capitulo, o foco é o avango da Fraternidade como categoria juridica,
trazendo a baila o importante marco da Revolugao Francesa, além da Fraternidade nas
Constituicdes ao redor do mundo e, por ultimo, o Principio da Fraternidade na
Constituicdo Federal Brasileira.

No terceiro e ultimo capitulo, o tema tratado é o Principio da Fraternidade no
Direito Penal Brasileiro, apresentando a significancia da Fraternidade; seguido da
analise de algumas decisdes do STJ, em que o Principio da Fraternidade foi o balizador
para os casos concretos no ambito penal e, finalmente, apds esta construcao tedrica,
aponta-se os desafios e possibilidades para a humanizagdo do Direito Penal com a

aplicagao do Principio da Fraternidade
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1 EVOLUGAO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Neste primeiro capitulo sera tracado um histérico do emprego da pena no Direito
Penal, passando pelos episddios mais sombrios da histéria da humanidade, como a
Santa Inquisicdo, demonstrando a evolugdo dos sistemas juridicos com o passar dos
anos. Também se analisa brevemente a histéria brasileira, encerrando com a Teoria da

Pena aplicada no Brasil.

1.1 O Emprego da pena no Direito Penal: breve histérico

Pode-se dizer que o Direito Penal surge junto com a sociedade, pois a
associacdo de homens para vida conjunta inspira a criagao de normas que possibilitem
a convivéncia pacifica. Entretanto, é dificil precisar quando surgiram as normas penais
propriamente ditas, mas sabe-se que nao € possivel afirmar que seu surgimento se deu
no Periodo Primitivo, pois, marcado pela vinganga e crueldade, nao existia uma
organizagao normativa’.

Nessa fase surge a chamada vinganga penal, a qual, para fins didaticos, aqui
subdivide-se em vinganga divina, vinganga privada e vinganga publica. De forma
simples, a primeira diz respeito ao misticismo e crenga no sobrenatural, considerando
os fendmenos da natureza (chuva, vento, raios) como castigos ou prémios divinos. Para
satisfazer as divindades, os préprios membros do grupo puniam aquele que descumpria
as regras.

Na vingancga privada, como o proprio nome sugere, a punigao era aplicada pela
prépria vitima do delito, deixando para tras a crenga no mistico. Por razdes até ébvias,
a punicao era desproporcional a ofensa e muitas vezes nao atingia apenas o ofensor,
mas também a sua familia.

Com o passar do tempo, a vinganga também evoluiu. Nas palavras de Cunha
(2021, p. 48):

Em vista da evolugao social, mas sem se distanciar da finalidade de vinganga, o
Cddigo de Hamurabi, na Babildnia, traz a regra do talido, onde a punigéo
passou a ser graduada de forma a se igualar a ofensa. Todavia, esse sistema,
embora adiantado em relagdo ao anterior, ndo evitava penas cruéis e

' No mesmo sentido, também ¢ tarefa dificil localizar informagbes das normas existentes nas civilizages
que nao desenvolveram a escrita, como é o caso dos celtas, incas, maias, astecas, entre outras.
(PALMA, 2018, p. 38).
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desumanas, fazendo distingdo entre homens livres e escravos, prevendo maior
rigor para os ultimos, ainda tratados como objetos.

Um dos primeiros codigos de leis da histéria do mundo, ou, ao menos, o0 mais
conhecido?, apresentava as penas detalhadas para cada ofensa cometida. De fato, o rei
Hamurabi trouxe resposta punitiva extremamente cruel, pois figuravam, no Cédigo de
Hamurabi, a amputagdo de membros do corpo e a pena capital.

Por ultimo, ainda na sociedade primitiva, existiu a fase da vinganga publica. Ao
contrario da vinganga privada, a publica pée o Estado como figura legitima para aplicar
a pena. Com ela, reafirma-se a soberania e propria existéncia do Estado, mas ainda ha
o carater cruel da pena, citando-se, como exemplo daquelas aplicadas, a morte na forca
e por decapitagao.

Saindo do Periodo Primitivo e passando para a Antiguidade, tem-se a figura de
Dracon?®, na Grécia Antiga, legislador em Atenas, que deu origem a expressdo “pena
draconiana”, sinbnimo de crueldade. Todos os delitos eram punidos com pena de morte,
trazendo um carater mais simplificado da sangéo.

Naquela civilizagao, a delinquéncia era vista como doenga, e o castigo (morte)
existia para reparar o dano social causado e evitar a pratica de novos crimes. Naquela
época, Aristoteles pronunciava que a educacgéo era o principal meio para evitar delitos*.

Em Roma, surge a divisdo entre delitos publicos e privados e o julgamento
popular realizado em pragas publicas. O Estado é o detentor do jus puniendi e os
julgamentos publicos abrem espaco para a criagdo de tribunais, extinguindo a pena
capital e exigindo uma espécie de previsao legal para as sang¢des.

Na ldade Média, com a queda do Império Romano no Ocidente (476 d.C.),

volta-se a vinganga privada. Diz-se que o retrocesso a vinganga privada foi um reflexo

2 Cita-se, como exemplo, codigos anteriores ao de Hamurabi, mas ndo tdo conhecidos quanto ele: Leis
de Eshnunna, de cerca de 1930 a.C., e o Cdédigo de Lipit-Ishtar, de aproximadamente 1880 a.C. Gilissen,
e o Cadigo de Urukagina, muito anterior a estes, com data desconhecida. (PALMA, 2018, p. 52).

3 Dracon (Atenas, c. século VIl a.C.) foi um estadista da cidade grega de Atenas. Politico revolucionario
para sua época, foi também o primeiro legislador das polis gregas, famoso por ser excessivamente
severo, quando nao sanguinario. Em razao da crueldade de suas leis, o termo "draconiano” logo se torna
popular, utilizado para qualificar a norma que exacerba o rigor punitivo. Disponivel em:
https://www.infoescola.com/biografias/dracon/#:~:text=Dr%C3%A1con%20. Acesso em 15 jul 2022

4 Aristoteles (1998, p. 533) narra que existem 3 fatores para que os homens tornem-se bons e integros,
sendo eles: natureza, habito e raz&o. “Definimos ja, pois, que condi¢des € necessario terem os cidadaos,
para serem mais facilmente moldados pelo legislador. Tudo o mais diz respeito a educagéo; aprenderao
em parte pelo habito, em parte por instrugao”.
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do Direito Germanico, no qual o infrator perdia o direito a vida, podendo ser morto por
qualquer pessoa, pena essa chamada de frieldlosigkeit. Eram comuns as mutilagdes,
decapitagdes e tortura dos delinquentes.

Entre os séculos Xl ao XVIII ocorreu um dos episédios mais sombrios da
humanidade: a Santa Inquisicdo. Com o objetivo de extirpar a heresia, blasfémia e
bruxaria, foi criada uma instituicdo com base na politica e ideologia da Igreja Catdlica
Romana. Representada pelo Tribunal do Santo Oficio, o inquisidor era acusador e juiz.

Registra-se que o primeiro Tribunal foi instaurado na Franga, em 1183, mas a
inquisicdo também espalhou-se pela Espanha, Portugal e Italia, além das colénias
espanholas e portuguesas na América. Cabe salientar que os Tribunais possuiam
autorizacado do Papa ou do Bispo, além de serem compostos por religiosos estudantes
da teologia.

Os condenados pelo inquisidor recebiam as mais duras penas, como a morte na
fogueira. Além da pena capital, era comum o uso da tortura, seja para conseguir uma
confissdo, seja apenas por esporte. Os métodos mais comuns eram o potro, a roda, o
péndulo e o polé. Todos os instrumentos causavam intensa dor fisica e sofrimento
psicoldgico, por vezes causando sequelas permanentes, como perda de algum membro

do corpo ou sua inutilizagao.

Imagem 1 - potro

Fonte: http://www.museudainquisicao.org.br/acervo/potro/
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Imagem 2 - roda

Fonte:http://odescafeinadofilosofico.blogspot.com/2018/09/a-roda-de-despedacar-ou-roda-da-fortuna.htmi

Imagem 3 - péndulo
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Fonte: hitps://jornalggn.com.br/noticia/a-verdadeira-face-da-santa-inquisicao/

19


http://odescafeinadofilosofico.blogspot.com/2018/09/a-roda-de-despedacar-ou-roda-da-fortuna.html
https://jornalggn.com.br/noticia/a-verdadeira-face-da-santa-inquisicao/

Imagem 4 - polé

_——— AF T
Fonte: http://www.museudainquisicao.org.br/acervo/pole/

Para o Santo Oficio, a confissao tinha especial relevancia, o que justificava as
formas de tortura. Se um condenado a morte na fogueira confessasse o seu pecado
instantes antes do fogo iniciar, era beneficiado com o enforcamento, para que seu
sofrimento fosse menor do que a morte por carbonizagao.

Foi somente com o Renascimento que criou-se o inquérito, série de
procedimentos que buscava elucidar a verdade dos fatos, buscando a confissao do
acusado e ainda utilizando instrumentos para tortura.

A Idade Moderna e o lluminismo deram um novo carater a sang¢ao, o Direito
Penal era guiado com racionalidade. Consequentemente, houve uma mudanga no
objetivo da pena:

Thomas Hobbes e John Locke pregavam a contraposigdo a justica absoluta,
indicando que as finalidades da pena eram a manutengdo da obediéncia da
populacdo a um determinado regimento e a seguranga comum; referiam-se a
uma intengao intimidativa sobre a populagdo, para que nado praticasse atos
semelhante ao do condenado, bem como sobre o proprio delinquente, para que
entendesse as consequéncias da reincidéncia (CUNHA, 2021, p. 53).
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Apenas apés o lluminismo surge o conceito de bem juridico, ou seja, discute-se o
que se busca proteger, se é a vida, a integridade fisica, a saude, fundamentando e
limitando a pena. Pode-se dizer que os ideais iluministas foram influéncias diretas para
essa mudanca, pois defendiam os direitos e liberdades individuais, ao mesmo passo
que lutavam contra o absolutismo.

A criagao do conceito de bem juridico foi essencial para limitar o poder punitivo
do Estado, uma vez que definiu os crimes de resultado e de perigo, protegendo os bens
imprescindiveis para a convivéncia em sociedade e deixando claro o que de fato era
importante e como a les&o seria punida.

O Direito Penal moderno apresentou ainda mais evolugbes, com a aproximagao
da criminologia e sociologia, de forma a estudar a norma, a pena e o delinquente,
surgindo teorias mundialmente conhecidas, como a do Direito Penal do Inimigo, de

Gunther Jakobs, por exemplo.

1.2 Aplicagao da pena no Brasil

Previamente ao dominio portugués, a civilizagao brasileira adotava a vinganca
privada, os tabus comuns as tribos eram transmitidos verbalmente aos seus
integrantes, ainda dotados de misticismo, e uma das puni¢cbes para aqueles que
descumprissem as regras era a expulsdo da tribo, sem a necessaria aplicagdo de
tortura ou outra pena cruel.

Com o descobrimento do Brasil, no ano de 1500, entrou em vigor o Direito
Lusitano na entdo colbnia portuguesa. As Ordenagdes Afonsinas vigoraram no
ordenamento juridico portugués entre os anos de 1446 e 1521, quando em Portugal
reinava D. Afonso V. Em 1521 surgem as Ordenagdes Manuelinas, sob o reinado de
D. Manuel |, e vigoraram até 1569, com a chegada da Compilagao de Duarte Nunes
de Leao.

Nenhuma das supracitadas legisla¢des foi capaz de solucionar os problemas e

peculiaridades do Brasil Col6nia, as quais eram agravadas em razdo da imensidao
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territorial e pelas capitanias hereditarias®, onde os donatarios possuiam livre arbitrio
para administrar os seus interesses, aplicando punicdes cruéis para aqueles que
tentassem invadir a sua propriedade ou descumprissem as suas ordens.

Ja em 1603 houve a promulgagdo dos 143 titulos do Livro V das Ordenagoes
Filipinas, por ordem do rei Filipe Il. Do mesmo modo que as Ordenacgdes Afonsinas e
Manuelinas, as Ordenacgdes Filipinas eram dotadas de normas cruéis, com ampla e
generalizada criminalizagao.

Como exemplo, o Titulo LXXV criminalizava o corte de arvores de fruto, trazendo
como pena uma espécie de indenizagdo em favor do proprietario, agoite e degredo para
a Africa, por quatro anos, ou para o Brasil, de forma perpétua. E a transcricdo do

seguinte trecho:

TITULO LXXV Dos que cortdo Arvores de fructo, ou Sovereiros ao longo do
Téjo. O que cortar Arvore de fructo, em qualquer parte que estiver, pagara a
estimacgao della a seu dono em tresdobro. E se o dano, que assi fizer nas
Arvores, for valia de quatro mil reis, serd agoutado, e degradado quatro
annos para Africa. Ese for valia de trinta cruzados, e dahi para cima, sera
degradado para sempre para o Brazil. (Ordenagbes Filipinas, Livro V.
Disponivel em http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm. Sem grifos no

original).
O coédigo ainda previa severas puni¢cdes para aqueles que descumprissem a
pena aplicada. No Titulo CXLIII é possivel verificar que o degradado deveria portar
consigo uma certidao publica, com o objetivo de permitir a aferigdo, pelas autoridades,

da pena a cumprir. A mais severa consequéncia para aquele que se encontrasse fora

do lugar originalmente definido era a morte. Veja-se:

TITULO CXLIIl Dos degradados, que ndo cumprem os degredos. Se algum
degradado foér achado féra do lugar, para onde foi degradado, sem mostrar
certidao publica, per que se possa saber, que tem cumprido o degredo, seja
logo preso, e o tempo, que ainda lhe ficar por servir, posto que para sempre
fosse degradado, se era degradado para o Couto de Castro-Marim, seja-lhe

5 As Capitanias Hereditarias foram o primeiro sistema administrativo implementado por Portugal no
territério brasileiro, em 1534. O Brasil Col6nia, pertencente a Portugal, foi dividido em faixas de terra que
partiam do litoral e chegavam ao interior, cada faixa era uma capitania. As quinze capitanias foram
distribuidas para doze donatarios, nobres portugueses, os quais possuiam liberdade para administrar e
povoar a localidade, sendo estas passadas de pai para filho. Disponivel em:
https://www.historiadomundo.com.br/idade-moderna/capitanias-hereditarias.htm#:~:text=As%20capitanias

%20heredit%C3%A1rias%20foram %2 ma%20reqi%C3%A30%20chamada%20de%?2 itania.
Acesso em 15 jul 2022.
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mudado, e o va cumprir, e servir a Africa. E, se era para Africa, vdo comprir ao
Brazil. E o que era degradado para o Brazil, se por tempo, dobre-se-lhe o
degredo, que tiver por cumprir. E se era para sempre, morra por isso, nao
cumprindo o dito degredo. E fugindo do Navio em que stiver embarcado,
para ser levado para o Brazil para sempre, morra por isso. [...] (Ordenacgbes
Filipinas, Livro V. Disponivel em http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5ind.htm.
Sem grifos no original).

Apesar das barbaries prescritas, com as penas de morte e degredo presentes ao
centro do aparelho punitivo, o Cdédigo Filipino vigorou por mais de dois séculos, pois
ratificado, em 1643, por D. Jodo IV e novamente em 1823, por D. Pedro I.

Ha uma importante mudangca no cenario brasileiro ap6s a declaracdo da
Independéncia, ocorrida em 7 de setembro de 1822, pois iniciou-se um movimento para
a criacado da primeira constituicdo brasileira. Em 25 de marg¢o de 1824, o imperador D.
Pedro |, outorgou a primeira Constituicdo do Brasil, conhecida como Constituigdo
Politica do Império do Brazil de 1824.

O Brasil deixou de ser colonia de Portugal e passou a ser um pais monarquico,
com novos principios e visdo de mundo. No dmbito criminal, a Constituicdo determinou
a criacdo de um Cdbdigo Criminal, mas ja trouxe garantias explicitas em seu texto,
deixando um pouco de lado a crueldade e mais préoximo das normas vigentes no Brasil
da atualidade.

S3o incisos do art. 179 da Constituicdo de 1824°:

XVIII. Organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas
solidas bases da Justica, e Equidade. XIX. Desde ja ficam abolidos os acoites, a
tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas crueis. XX. Nenhuma
pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto ndo havera em caso algum
confiscagdo de bens, nem a infamia do Réo se transmittir4 aos parentes em
qualquer grao, que seja. XXI. As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem
arejadas, havendo diversas casas para separagao dos Réos, conforme suas
circumstancias, e natureza dos seus crimes.

E notavel a mudanca do sistema punitivo estatal, pois o Brasil buscava um

Cddigo Criminal fundado nas sélidas bases da Justica e Equidade, e ndo mais no

6 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac24.htm. Acesso em: 08 jun.
2022.
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arbitrio do legislador. Entdo, em 16 de dezembro de 1830 surge o Cédigo Criminal do
Império do Brazil’, para finalmente substituir o livro V das Ordenagdes Filipinas (1603).

A partir do projeto apresentado por Bernardo Pereira de Vasconcellos foi
sancionado o primeiro codigo autbnomo da América Latina, com bases no Cddigo
Penal Francés (1810), no Cédigo da Baviera (1813), no Cédigo Napolitano (1819) e no
Projeto de Livingston (1825), conforme ensina BITENCOURT (2019, p. 102).

O Caddigo Criminal de 1830 foi considerado preciso, coeso e claro, influenciando
os Codigos Penais da Espanha (1848) e até mesmo de Portugal (1852), trazendo o
sistema dias-multa®. Com influéncia iluminista, o Direito Penal brasileiro realocou o
conceito da culpabilidade no ato criminoso, e ndo mais no agente do fato, ou seja, a
pena deixou de ser meramente retributiva.

A forma da pena também sofreu mudancas, ja que a Constituicao de 1824 aboliu
‘os acoites, a tortura, a marca de ferro quente e todas as demais penas cruéis’,
conforme o art. 179, § 19. De tal modo, o Cédigo Criminal adotou largamente a pena
privativa de liberdade, eliminando as penas de mutilagdo e castigos cruéis, mas ainda
previa o agoite para escravos, pena de morte e de galés.

O art. 60 possuia a seguinte redagado, antes de ser revogado pela Lei 3.310, de
15 de outubro de 1886:

Art. 60. Se o réo for escravo, e incorrer em pena, que nao seja a capital, ou de
galés, sera condemnado na de agoutes, e depois de os soffrer, sera entregue a
seu senhor, que se obrigara a trazel-o com um ferro, pelo tempo, e maneira que
o Juiz designar. (Revogado pela Lei 3.310. de 3.310, de 1886). O numero de
acgoutes sera fixado na sentenga; e o escravo nao podera levar por dia mais de
cincoenta. (Revogado pela Lei 3.310, de 3.310, de 1886)

A pena de galés, por sua vez, era prevista no art. 44: “A pena de galés sujeitara

0s réos a andarem com calceta no pé, e corrente de ferro, juntos ou separados, e a

! LEI DE 16 DE DEZEMBRO DE 1830 Dlsponlvel em

. .htm. Acesso em: 08 jun. 2022.

8 Dlspunha o art. 55 do Caodigo Criminal de 1830: Art. 55. A pena de multa obrigara os réos ao pagamento
de uma quantia pecuniaria, que sera sempre regulada pelo que os condemnados poderem haver em
cada um dia pelos seus bens, empregos, ou industria, quando a Lel especmcadamente a nao designar de
outro modo. Disponivel em: http: .planalt .htm. Acesso em:
05 jun. 2022.
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empregarem-se nos trabalhos publicos da provincia, onde tiver sido commettido o
delicto, a disposi¢ao do Governo.”

A partir da Lei n° 52, de 03 de outubro de 1833, os condenados por fabricagao,
introducao e falsificacdo de notas, cautelas, cédulas e papéis fiduciarios a pena de
galés poderiam ser transferidos para o Presidio de Fernando de Noronha®, ja que a
chance de fugir era praticamente inexistente, e cumpririam os trabalhos forgados em um
importante e estratégico ponto do territério brasileiro.

Além disso, e em contradigdo ao texto constitucional que indicava a aboligdo de
todas as penas cruéis, o Cédigo Criminal ainda previa as penas de banimento, desterro,
degredo, suspensao e perda de emprego, além dos acgoites, galés e pena de morte
para escravos.

Nesse periodo, o Brasil enfrentava grandes mudancas no contexto politico e
social. Com a Proclamacao da Republica, em 15 de novembro de 1889, ocorre o fim da
monarquia, sobrevindo a Primeira Republica, também chamada de Republica da
Espada ou Republica Velha (1889-1930).

O primeiro Presidente do Brasil foi o militar Marechal Deodoro da Fonseca, sob o
governo provisorio. Em 11 de outubro de 1890, o Presidente decreta o Cédigo Penal
dos Estados Unidos do Brazil'®, para marcar o inicio do Periodo Republicano. O
momento social e politico no Brasil era cadtico, especialmente em razao da disputa por
poder entre a sociedade civil, elite rural e militares interessados na politica brasileira.

O Estado era autoritario, a censura era algo comum e uma grave crise
econdmica estava avangando, o que explica o destino desastroso do Cédigo Penal de
1890. O primeiro Codigo Penal da Republica foi desenvolvido por Batista Pereira em
tempo recorde, com urgéncia para que aquele periodo nao ficasse desassistido no

contexto da legislagao penal.

9 Lei n° 52 de 3 de outubro de 1833: Art. 8° Os fabricadores, e introductores de moeda falsa, serdo
punidos pela primeira vez com a pena de galés para a llha de Fernando, pelo duplo do tempo de prisao,
que no Codigo Criminal esta designada para cada um destes crimes; e nas reincidencias serao punidos
com galés perpetuas para a mesma llha, além do dobro da multa. Art. 9° Na mesma pena incorrerao os
fabricadores, introductores, e falsificadores de notas, cautelas, cedulas, e papeis fiduciarios da Nacao, ou
do Banco, de qualquer qualidade e denominacdo que sejam. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/norma/540934/publicacaoc/15634970. Acesso em: 08 jun. 2022.

' DECRETO N° 847, DE 11 DE OUTUBRO DE 1890. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/D847.htmimpressao.htm. Acesso em: 10 jun 2022.
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Muito influenciado pelo pensamento das elites republicanas, o cédigo era
extremamente autoritario, o que se explica pela forma como o poder era alcangado no
Brasil. O pais tinha como caracteristicas o coronelismo - Coronéis que detinham
grandes latifundios cafeeiros e pecuarios e, consequentemente, possuiam recursos
financeiros e poder.

Outra caracteristica politica naquela época era o mandonismo que, como o
préprio nome diz, consistia no poder de mando dos grandes detentores de terra sobre a
sociedade civil, com o objetivo de manter o poder. No mesmo sentido, também havia o
clientelismo, que se baseava na troca de favores, sobretudo, para a obteng¢ao de voto
politico e, mais um vez, fazendo com que a elite estivesse sempre no poder.

Adentrando especificamente na letra da lei, o novo cddigo aboliu a pena de
morte, mas possuia graves erros técnicos, o que acarretou em um alto numero de leis
penais extravagantes para preencher as lacunas. Tais leis foram concentradas na
chamada Consolidagao das Leis Penais de Vicente Piragibe (1932)".

Também houve a universalizagao das penas, revogando todas aquelas sang¢des
destinadas exclusivamente aos escravos. As elites brasileiras tinham como pilar a
criminologia lombrosiana', o que justificava as duras criticas feitas ao codigo, pois
almejavam a restricdo dos direitos (principalmente os politicos) de determinados
cidadaos para evitar a criminalidade.

O Livro lll, nos respectivos Capitulos Xll e Xlll do Cdédigo Penal de 1890

exemplifica a influéncia elitista brasileira, veja-se:

CAPITULO XII. DOS MENDIGOS E EBRIOS. Art. 391. Mendigar, tendo saude e
aptiddao para trabalhar. Pena - de prisdo cellular por oito a trinta dias. [...]
CAPITULO XIll. DOS VADIOS E CAPOEIRAS. Art. 399. Deixar de exercitar
profissdo, officio, ou qualquer mister em que ganhe a vida, ndo possuindo meios
de subsistencia e domicilio certo em que habite; prover a subsistencia por meio
de occupacgao prohibida por lei, ou manifestamente offensiva da moral e dos

" DECRETO N° 22213 DE 14 DE DEZEMBRO DE 1932 Disponl'vel em:

2022. 213%20DE%2014%20DE%2ODEZEMBRO%20DE%201932 &text= Agrova%ZOa%ZOConsollda%C
%ATY %201 ei ileiro%2C%20promul 10%2 n. Acesso em:

20 jun 2022.

2 Conforme explica Bitencourt (2019, p. 116), Cesare Lombroso fundou a Escola Positivista Bioldgica,
trazendo o conceito do criminoso atavico, ou seja, um selvagem que nasce delinquente, o chamado
criminoso nato. Trazia a tipologia dos delinquentes, que subdividia-se em nato, por paix&o, louco, de
ocasiao e epilético.
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bons costumes: Pena - de prisdo cellular por quinze a trinta dias. § 1° Pela
mesma sentenca que condemnar o infractor como vadio, ou vagabundo, sera
elle obrigado a assignar termo de tomar occupacgao dentro de 15 dias, contados
do cumprimento da pena. [...]

Era considerada contravencao penal a pratica da mendicancia, bem como o fato
de deixar de trabalhar. Tais tipificacbes vao além do estimulo forcado ao trabalho, pois,
obrigavam essas pessoas a buscar emprego junto as elites rurais, muitas vezes em
condi¢cdes analogas a escravidao, somente para evitar a priséo.

Além disso, as prisbes eram absolutamente insalubres, acompanhadas dos
manicdmios e demais instituicbes de internagdo igualmente precarias, sem estruturas
para um digno cumprimento da pena.

Apenas 3 anos apos a sua promulgagao, o cédigo ja sofria duras criticas pelos
juristas brasileiros™. Aurelino Leal entendia que os institutos como, prescrigdo, fianga,
anistia, graga e livramento condicional eram vetores que estimulavam a pratica de
crimes, tendo escrito um livro sobre o assunto, denominado Germens do Crime (LEAL,
1896).

Foram diversos os projetos que buscavam substituir o Codigo de 1890,
adequando-o a legislagao brasileira ao avango mundial: em 1893 sobreveio o projeto de
Jodo Vieira de Araujo; em 1913, o de Galdino Siqueira; em 1928, o de Virgilio de Sa
Pereira e, finalmente, em 1940, o projeto de Alcantara Machado, que foi sancionado.

A exposicdo de motivos da Parte Especial do entdo novo Cdédigo Penal - o qual
estd em vigor até os dias de hoje -, item este (Parte Especial), redigido por Francisco
Campos, ja demonstrava a tamanha mudancga legislativa que estava por vir. Em 4 de

novembro de 1940, deste modo foi escrito, ao tratar do Cédigo de 1890:

Com o atual Codigo Penal nasceu a tendéncia de reforma-lo. A datar de sua
entrada em vigor comecgou a cogitagdo de emendar-lhe os erros e as falhas.
Retardado em relagdo a ciéncia penal do seu tempo, sentia-se que era
necessario coloca-lo em dia com as idéias dominantes no campo da
criminologia e, ao mesmo tempo, ampliar-lhe os quadros de maneira a serem
contempladas novas figuras delituosas com que os progressos industriais e
técnicos enriqueceram o elenco dos fatos puniveis.™

¥ ALVAREZ; SALLA; SOUZA, 2003. p. 3.

4 Disponivel em:
hitps://www2.camara.leg.br/legin/f lei/194
caodemotivos-pe.pdf. Acesso em 19 jun 2022.
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De fato foi grande o avango com a promulgacao da nova lei — Lei n°® 2848 de 7
de dezembro de 1940 - , o Cddigo de Alcantara Machado aboliu todas as penas cruéis,
corrigiu falhas técnicas e separou os crimes das contravengdes penais, deixando estas
para a legislacdo extravagante (Lei de Contravengbées Penais - Lei 3.688/41),
estabelecendo sang¢des distintas para cada tipo de infragao penal.

Previa-se pena privativa de liberdade na forma de reclusdo ou detengao para os
crimes e prisao simples para as contravengdes. A pena de multa surge como pena
principal, mas nao substitui as privativas de liberdade. Também foram criadas as
medidas de seguranga, destinadas ao inimputaveis ou semi-inimputaveis, a serem
cumpridas em manicdmio judiciario, casa de custddia ou demais locais destinados a
reeducacao.

Ao longo dos anos, grandes foram as mudancgas, talvez uma das mais
importantes foi apresentada pela lei 6.416/77, a qual trouxe inovacdes para o rol das
sangoes, estabelecendo a forma dos regimes da pena privativa de liberdade como
sendo aberto, semiaberto e fechado, o que posteriormente foi também regulamentado
pela Lei de Execugdo Penal (Lei n° 7210/84).

Outra lei importante foi a de n° 7.209/84, a qual alterou a Parte Geral do Cédigo
Penal, humanizando as penas e adotando medidas alternativas a prisdo, bem como
trazendo o sistema dias-multa, segundo BITENCOURT (2019, p. 104). Deste modo,

ficou estabelecido, no artigo 49 do referido diploma legal:

Art. 49 - A pena de multa consiste no pagamento ao fundo penitenciario da
quantia fixada na sentencga e calculada em dias-multa. Sera, no minimo, de 10
(dez) e, no maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa. (Redacdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) § 1° - O valor do dia-multa sera fixado pelo juiz
nao podendo ser inferior a um trigésimo do maior salario minimo mensal vigente
ao tempo do fato, nem superior a 5 (cinco) vezes esse salario. (Redacdo dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) § 2° - O valor da multa sera atualizado, quando
da execugéo, pelos indices de corregdo monetéaria. (Redacéo dada pela Lei n°®
7.209, de 11.7.1984)

Cita-se também a lei 9.099/90, que instituiu os Juizados Especiais Criminais,
trazendo medidas despenalizadoras como a transacao penal e a suspensao condicional

do processo, possibilitando, ainda, a composigao civel. Tais mudangas foram essenciais
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para que a lei penal néo ficasse estagnada no tempo, pelo contrario, evoluisse com a
sociedade.

Evidente que ainda existem falhas e criticas, pois ndo se pode comparar o
comportamento humano dos anos 1940 com o ano de 2022. Ainda ha muito o que
mudar, entretanto, a letra da lei buscou despir-se da crueldade, mesmo que isso nao

ocorra perfeitamente na realidade.

1.3 Teoria da pena no Brasil: Teoria Mista ou Unificadora

Sao trés as principais teorias da pena, conforme estabelece a doutrina
majoritaria: a teoria absoluta, a teoria relativa, e a teoria mista. A teoria absoluta traz a
pena como um castigo, um sofrimento, e surge num momento historico onde Estado e
religido estavam em simbiose, sendo o crime um pecado e a pena uma forma de
purificacdo da alma do pecador. O objetivo da pena é fazer justica.

Por seu turno, a teoria relativa da pena nao se justifica na retribuicdo do mal, mas
sim na prevencgéo da pratica delituosa. A pena ndo mais tem um fim em si mesmo, mas
torna-se um meio para alcangar a paz e a ordem sem delitos. Surge com o pensamento
contratualista e jusnaturalista, por volta do século XVII, com ideais liberais.

Para a aplicagao da pena no Brasil, utiliza-se a teoria mista ou unificadora da
pena, ainda que nao declarada pelo Cédigo Penal, a qual utiliza parte da teoria absoluta
e parte da teoria relativa. Para melhor explicar o uso dessa teoria, usa-se como ponto
de partida a missdo fundamental e/ou objetivo do Direito Penal, que é a protegao dos
bens juridicos, garantindo a ordem social e a paz juridica.

Dessa maneira, atualmente, a pena no Brasil possui triplice finalidade: retributiva,
preventiva e reeducativa. A prevengdo surge com o proprio tipo penal, quando a ele é
cominada a pena em abstrato. No momento em que a pena é aplicada pelo magistrado,
surge a retribuicdo. Durante a execugao, busca-se a reeducacao do apenado (CUNHA,
2021, p. 515, 516).

A pena pode ser aplicada utilizando-se de trés institutos: justica restaurativa,
justica reparatodria e justica negociada. A primeira objetiva a aproximagao entre infrator
e vitima, afastando, de certo modo, o Estado da relagao, buscando a reparagdo dos

danos com a ajuda de um mediador. A justica reparatdria, por sua vez, é exemplificada
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nos institutos trazidos pela lei 9.099/90, como a transagcdo penal e suspensao
condicional do processo,

Por ultimo, a justica negociada propdée a admissdo da culpa pelo infrator,
negociando as consequéncias do delito, como por exemplo, a perda de bens e
reparacdo do dano. No Brasil, sua aplicacdo é timida, mas pode ser percebida nos
casos em que se firma o Acordo de Nao Persecugao Penal (ANPP), inserida no artigo
28-A do Cdédigo Penal, no qual ndo é cominada pena privativa de liberdade, mas possui
como requisito a confissao formal.

As penas permitidas no Brasil sdo as privativas de liberdade, restritivas de
direitos e de multa. O momento da aplicagdo da pena, nos termos da teoria mista,
almeja a retribuicdo do mal feito - ofensa ao bem juridico penalmente protegido - e a
prevencao geral - evitar que o infrator volte a praticar conduta criminosa. O momento da
reeducagao, por sua vez, € objeto correlato a execug¢do da reprimenda.

Para Carrara (1976, p. 5), “a pena ndo € mais do que a sangao do preceito ditado
pela lei eterna: a qual sempre visa a conservagao da humanidade e a tutela dos seus
direitos, sempre procede da norma do justo: sempre corresponde aos sentimentos da
consciéncia universal”.

Nesse sentido, o sistema brasileiro ndo pune o mal pelo mal, buscando
precipuamente a restauracdo da ordem social, nos termos da Escola Classica de
Franceso Carrara, também nao se pode punir alguém pelo que se €, como defendia o
positivismo de Lombroso, tampouco se aplica pena aflitiva, conforme trazido pela Terza
Escuela, na figura dos juristas Carnevele e Alimena (DELMANTO, 2016). O Brasil
defende, entdo, que a pena é retributiva e preventiva.

Durante a execugdo da pena, aqueles condenados que sao tratados com
humanidade tornam-se “homens novos” (CASO, 2008. p. 49). Nesse sentido, cada vez
mais relevante a luta por uma correta e humana aplicacdo da pena, em vista de
respeitar os direitos e garantias da pessoa presa, em especial.

A vista disso, salienta-se que o Direito Penal - especialmente a aplicagdo da
pena - ndo possui um sistema de evolugdo absoluta, ou seja, também passou por

periodos de retrocesso e crueldade, conforme exposto. Com isso, nos préximos
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capitulos sera analisada a influéncia do Principio da Fraternidade na ciéncia penal, a

fim de verificar se é possivel torna-la mais humanizada.

2 O AVANGO DA FRATERNIDADE COMO CATEGORIA JURIDICA

No presente capitulo, se busca verificar como a Fraternidade avangou enquanto
categoria juridica, adotando como ponto de partida a Revolugdo Francesa, chegando
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Neste transcurso, expde-se
uma breve andlise histérica do Brasil, bem como assinala-se paises que também

constaram a fraternidade em suas Constituigdes.

Fato € que a Fraternidade, marcada como categoria juridica nasceu com o lema
da Revolugdo Francesa (1789-1799), mas €& considerado o “principio esquecido”
(BAGGIO, 2008). Liberdade, Igualdade e Fraternidade, os dois primeiros
constituiram-se como base principiolégica das cartas magnas de grande parte das

nacdes, mas a Fraternidade é termo raro nos ordenamentos juridicos.

2.1 O marco da Revolugao Francesa

Um grande movimento ocorrido ao fim da Idade Moderna foi responsavel por
reflexos que levaram o Direito Penal, inclusive o brasileiro, a evolugao e adequacéao a
sociedade da época. Na Francga, entre 5 de maio de 1789 e 9 de novembro de 1799
ocorreu a Revolugéo Francesa.

Pode-se dizer que a Revolugdo Francesa foi uma heranga do pensamento
iluminista. Isso porque a partir do século XVII os pensadores ja buscavam uma
mudanca social e politica, abolindo o absolutismo e o medievalismo. O Século das
Luzes tinha como principal caracteristica a razdo, ndo mais a religido. Nao existia
liberdade religiosa nem espaco para o pensamento cientifico, ja que tudo era pautado
pelo clero.

No periodo que antecedeu a Revolugédo Francesa, o rei controlava a politica e a
economia da Franga, com o apoio ideolégico da Igreja. A carga de impostos era

altissima, afinal, o rei era o unico responsavel pelas decisdes. Entdo, os tributos eram
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cobrados dos burgueses e camponeses, deixando a nobreza de fora, pois ela possuia
grandes terras e prestava apoio - inclusive militar - ao regime monarquico.

Porém, a situagdo tornou-se insustentavel para a parcela mais pobre da
populacdo e iniciou-se um movimento revolucionario na Franga, apoiado
economicamente pela burguesia. Com o lema ‘liberté, égalité, fraternité”, os
combatentes derrubaram a Bastilha em 14 de julho de 1789 e, a partir disso, o rei Luis
XVI, pressionado, assinou a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o's,
documento que se transformou no simbolo do novo regime francés.

A Revolugdo Francesa foi “[...] um marco em todos os paises. Suas
repercussdes, ao contrario daquelas da Revolugdo Americana, ocasionaram o0s
levantes que levaram a libertagcdo da América Latina depois de 1808” (HOBSBAWM,
2016, p. 100). Com o fim de acabar com o absolutismo e propagar as ideias liberais, a
burguesia tomou a frente da qual hoje pode ser considerada como uma das mais
importantes revolugdes sociais da historia do mundo.

Inspirada com os ideais iluministas, propagados especialmente pelo inglés John
Locke, o qual, em sua obra intitulada Tratado sobre o governo civil (1690) defendia a
existéncia de um contrato social: os individuos cedem parte da sua liberdade para que
o Estado, com justica e legalidade, defenda a outra parte da liberdade que nao foi
cedida, reconhecendo e defendendo os direitos naturais.

Para se ter ideia da sua dimenséo, diz-se que a Revolugao Francesa esta para a
politica e ideologia assim como a Revolugdo Industrial esta para a economia
(HOBSBAWM, 2016, p. 97). Ademais, em 1789 um a cada 5 europeus (com excegao da
Russia) era francés, perfazendo a populacédo de 23 milhdes de habitantes.

Afirma Comparato (2019, p. 138):

5 E o preambulo, in verbis: Os representantes do povo francés, constituidos em ASSEMBLEIA
NACIONAL, considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sao
as Unicas causas das desgragas publicas e da corrup¢cdo dos Governos, resolveram expor em
declaragdo solene os Direitos naturais, inalienaveis e sagrados do Homem, a fim de que esta
declaragao, constantemente presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre sem cessar os
seus direitos e os seus deveres; a fim de que os actos do Poder legislativo e do Poder executivo, a
instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as reclamagbes dos cidadaos,
doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirjam sempre a conservagdo da
Constituigdo e a felicidade geral. Por consequéncia, a ASSEMBLEIA NACIONAL reconhece e declara,
na presenga e sob os auspicios do Ser Supremo, os seguintes direitos do Homem e do Cidad&o: [...].
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O grande movimento que eclodiu na Franga em 1789 veio operar na palavra
revolugdo uma mudanga semantica de 180 graus. Desde ent&o, o termo passou
a ser usado para indicar uma renovagao completa das estruturas sociopoliticas,
a instauragdo ex novo ndo apenas de um governo ou de um regime politico,
mas de toda uma sociedade, no conjunto das relagdes de poder que compdem
a sua estrutura. Os revolucionarios ja ndo s&o os que se revoltam para restaurar
a antiga ordem politica, mas os que lutam com todas as armas - inclusive e
sobretudo a violéncia - para induzir o nascimento de uma sociedade sem
precedentes historicos.

No Direito, destaca-se como principal contribuicdo o préprio lema revolucionario
Liberdade, Igualdade e Fraternidade. Trés principios essenciais para o funcionamento
do Estado Democratico, com consideragado aos cidadaos. A Liberdade e a lgualdade
encontram-se em evidéncia na maioria, se ndao em todas, as democracias atuais,
constituindo a sua pedra fundamental.

Com relacdo a Fraternidade, esta ndo teve a mesma sorte. A “parente pobre,
prima do interior’, como refere-se Eligio Resta (/I diritto fraterno, 2004) ou o “principio
esquecido” de Antonio Maria Baggio (Il principio dimenticado: la fraternita, 2008), foi
deixada de lado no calor da Revolugao e restou esquecida ao longo dos séculos.

Uma das insatisfacées dos revolucionarios franceses certamente era a uniao do
Estado com a Igreja Catdlica, entdo, muitos ndo conseguiam distinguir o conceito
juridico da Fraternidade da concepgéo religiosa, restando adormecido um importante
principio de cunho politico e juridico. Ressalta-se, porém, que a Liberdade e a
Igualdade também nasceram no bergo cristdo, mas foram despidas da religiosidade.

Sobre a dimensdo em que a Fraternidade é posta na Revolugdo Francesa,

assevera Baggio (2008, p. 8):

O que é novo na trilogia de 1789 é a fraternidade adquirir uma dimensao
politica, pela sua aproximagao e sua interagcdo com os outros dois principios
que caracterizam as democracias atuais: a liberdade e a igualdade. Porque, de
fato, até antes de 1789 fala-se de fraternidade sem a liberdade e a igualdade
civis, politicas e sociais; ou fala-se de fraternidade em lugar delas. A trilogia
revolucionaria arranca a fraternidade do ambito das interpretagdes - ainda que
bem matizadas - da tradicdo e insere-a num contexto totalmente novo, ao lado
da liberdade e da igualdade, compondo trés principios e ideais constitutivos de
uma perspectiva politica inédita. Por isso, a trilogia introduz - ou, ao menos,
insinua - um mundo novo; um novum que questiona inclusive 0 modo como o
cristianismo entendera até entdo a fraternidade; um novum que é anunciado e
logo em seguida decai, pelo desaparecimento, quase que imediato, da
fraternidade da cena publica. Permanecem em primeiro plano a liberdade e a
igualdade - geralmente mais antagbnicas do que aliadas (antagonistas
justamente por serem desprovidas da fraternidade) -, que, de algum modo,
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estdo integradas entre si no seio dos sistemas democraticos; mas que se
tornam também, em alguns lugares, sinteses extremas de duas visbes de
mundo, de dois sistemas econdmicos e politicos que disputardo o poder nos
dois séculos seguintes.

O jurista Karel Vasak também colocou a Fraternidade no ambito juridico, pois
fundamentou a sua teoria das geracdes de direitos nos trés principios da Revolugao
Francesa. Para ele, a primeira geragao refere-se ao direito a Liberdade, especialmente
nos direitos civis e politicos; a segunda geragao € a da lgualdade, trazendo os direitos
sociais, econémicos e culturais; por fim, a terceira geracdo € a da Fraternidade,
traduz-se nos direitos da comunidade, sejam eles difusos ou coletivos, estabelecidos
sobre o Principio da Fraternidade'®.

Para melhor compreensao, cabe salientar que a palavra Fraternidade € originada

do latim, fraternitas.atis., e traduz-se na,

Relacdo semelhante a estabelecida entre irmaos; convivéncia afetuosa;
irmandade; afeto demonstrado por quem nao se conhece; amor ao proximo;
associagao ou organizagdo com um objetivo determinado, geralmente religioso,
social, cultural e/ou politico; fraternizagédo; convivéncia equilibrada e agradavel
entre varias pessoas.'’

Machado (2017, p. 49) afirma que ha quem associe a Fraternidade com a palavra
grega Philia, que significa uma forma de amizade politica, segundo a obra Etica a
Nicdmaco de Aristoteles. Assim, tal principio possibilitaria a justica com uma espécie de
equidade e empatia para com o outro, ou seja, diminuindo os pontos de conflito e
solucionando os problemas da comunidade politica.

Dessa forma, o principio em destaque € o principal balizador para a Igualdade e
a Liberdade para que haja a correta aplicagdo dos direitos fundamentais. A Liberdade
sem a Fraternidade pode ferir a Liberdade alheia; a Igualdade balizada pela
Fraternidade pode alcancar a isonomia material evitando, assim, o impacto

desproporcional.

'® Teoria apresentada por Karel Vasak na “légon inaugurale”, sob o titulo Pour les Droits de I'Homme de la
Troisieme Génération: Les Droits de Solidarité, ministrada em 2 de julho de 1979, no Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, enquanto Diretor da Divisdo de Direitos do
Homem e da Paz da UNESCO.

7 Fraternidade. In.: Dicionario Sindnimo Online. Disponivel em:
https://www.dicionario-sinonimo.com/sinonimos-fraternidade. Acesso em 19 jun 2022.
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E é nessa mesma linha o entendimento de Baggio (2008, p. 54): “a fraternidade é
o principio regulador dos outros dois principios: se vivida fraternalmente, a liberdade
nao se torna arbitrio do mais forte, e a igualdade ndao degenera em igualitarismo
opressor”.

A Fraternidade foi citada na redacédo original da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH - 1948), em seu artigo 1°, aduzindo que “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relagao uns aos outros com espirito de fraternidade”.

Diferente da Revolugédo Francesa, em que o lema surge antes da mudanga social
e politica na Franga, a DUDH foi concebida ap6s a Segunda Guerra Mundial (1939 -
1945), quando diversos Estados se reuniram com o objetivo de formar a Organizagao
das Nacdes Unidas e evitar que os horrores da Guerra Mundial ocorrida entre 1939 e
1945 se repetissem, ferindo os direitos humanos.

Pode-se dizer que, na Franca, os revolucionarios se uniram em Fraternidade, na
concepgao de irmandade, para juntos lutarem contra o absolutismo e o abuso de poder.
Ja no pods-guerra, as nagdes se uniram pela auséncia da Fraternidade, ou seja, a
Segunda Grande Guerra foi um exemplo de inimizade, que seria evitada caso houvesse

sentimento fraterno, o que inspirou a DUDH"®,

8 Tal justificativa estd presente no Preadmbulo da Declaragdo. Veja-se: Considerando que o

reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, Considerando que o desprezo e
o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da
humanidade e que o advento de um mundo em que mulheres e homens gozem de liberdade de palavra,
de crenga e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiragdo do ser humano comum, Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos
pelo império da lei, para que o ser humano néo seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a
tirania e a opressdo, Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relagbes amistosas
entre as nacgbées, Considerando que os povos das Nacbes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de
direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o progresso social e melhores condigbes de
vida em uma liberdade mais ampla, Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a
promover, em cooperagdo com as Nacgdes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais do ser humano e a observancia desses direitos e liberdades, Considerando que uma
compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais alta importéncia para o pleno cumprimento
desse compromisso, Agora portanto a Assembleia Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nag¢des, com o
objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade tendo sempre em mente esta Declaracgéao,
esforce-se, por meio do ensino e da educagédo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e,
pela adocdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu
reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos préoprios
Paises-Membros quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdigdo. Disponivel em:

35



Para o jurista italiano Eligio Resta, em um primeiro momento a fraternidade era
encarada como um dos principios do direito internacional; Em segundo lugar,
compartilhava um sentimento de proximidade na sociedade, “Representava, enfim, um
modelo de sociedade bem ordenada na qual o sentimento da justica n&o pode ser
confiado totalmente as regras frias que governam as relagbes da politica”. (RESTA,

2004, p. 10). Prossegue o autor citado, ao assegurar que,

Assim, ha necessidade de transforma-la em cddigo, de fazé-la regra, com todos
os paradoxos, mas também com todas as aberturas que comporta. Por isso é
“Direito Fraterno” que se configura, entdo, em época iluminista, vivendo,
daquele momento em diante, como condicdo excluida, mas nao eliminada,
deixada de lado e, ao mesmo tempo, presente. (RESTA, 2004, p. 11).

O italiano defende a codificacdo da Fraternidade e a sua afirmagdo como
principio juridico, pois entende que o direito fraterno evidencia os direitos humanos, os
quais s6 podem ser violados pela prépria humanidade e, apenas por ela podem ser
postos em vigor. Defende ainda, que a Fraternidade nao precisa ser vista apenas como
um principio que resolveria grandes problemas, como aqueles acarretados pela
globalizagdo, mas também é capaz de solucionar questdes domésticas.

Resta (2004, p. 36) traz grande contribuigdo ao explicar que, quando o codigo da
Revolugao Francesa sancionou a igualdade entre os cidadaos, a Fraternidade politica
ja havia ingressado na historia ha muito tempo. Nesse sentido, existem as constituicoes
fraternas. Entretanto, a Fraternidade tomava distédncia dos chamados codigos paternos,
nos quais o Imperador € o pai da nagéo, sendo legitimado na autoridade e na tradigéo

valida desde sempre. Neste diapasao, aduz:

[...] vé reaparecer o universalismo da amizade politica que, sob as vestes da
fraternidade, legitima os ordenamentos constitucionais e estabelece os fins
coletivos a serem perseguidos no interior da comunidade. A igualdade fraterna
€, ao mesmo tempo, pressuposto da forma juridica da democracia e fim politico
ultimo a ser alcangado através dos principios normativos: mais uma vez se
proibe aquilo que se prescreve e se prescreve aquilo que se proibe. (RESTA,
2004, p. 36).

https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 30 jun. 2022.
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E de fato a Fraternidade passou a fazer parte dos ordenamentos juridicos de
nagdes ao redor do mundo, como por exemplo, Portugal, Haiti e Francga, inclusive no

Brasil.

2.2 A Fraternidade nas Constituicoes

O jurista alemao Peter Haberle, em sua obra Hermenéutica Constitucional — A
Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para Interpretacao
Pluralista e “Procedimental” da Constituicdo, langcada originalmente em 1997, afirma
que “Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto
mais pluralista for a sociedade” (HABERLE, 2014, p. 27).

E talvez esse fosse o objetivo da fraternité no contexto revolucionario de 1789:
invocar a Liberdade e a Igualdade como direitos/principios juridicos, usando a
Fraternidade para unir o povo francés em prol da derrubada do entdo regime
monarquico. Ou seja, usando-a no sentido religioso de irmandade.

Nesse sentido, a Fraternidade de fato cumpriu com o que Ihe foi proposto pelos
revolucionarios. Foi capaz de unir os homens em Igualdade para juntos alcangarem a
Liberdade, fortalecendo os lagos sociais e politicos entre a nagdo. Porém, ela ndo ficou
estagnada na ideia do consenso entre os homens, mas avangou como categoria
juridica.

Alega Machado (2017, p. 55) que, segundo os ideais iluministas, “[...] s6 os
homens livres alcangam a possibilidade da fraternidade, de modo que nao se é fraterno
apenas porque € humano, mas porque se € livre.” Nesse contexto, foi necessario
afirmar a Liberdade para que a Fraternidade fosse inserida nos ordenamentos juridicos
como base do Estado Constitucional de Direito.

Tais direitos sdo, costumeiramente, asseverados em ambito constitucional, ou
seja, possuem especial relevancia dentro do ordenamento. Com o objetivo maior de
preservar e garantir a dignidade humana, orientam-se as condutas capazes de
protegé-la, penalizando aquelas que a ferem.

Para a afirmacao dos direitos humanos em sede constitucional, foi necessaria
muita luta, incluindo as guerras e revolugdes, essenciais para a mudanga de

paradigmas. Nesse contexto, em meio a diversos direitos fundamentais, a Fraternidade
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encontra semelhanga, pois seu conceito base esta sob a 6tica da dignidade da pessoa
humana.

A Fraternidade como categoria juridica apresenta como intuito-preencher lacunas
e orientar a aplicacdo do Direito, com o fim de assegurar a todos, sem distingdo ou
preconceitos, os direitos humanos, os quais, positivados no ordenamento juridico de
cada pais, sao inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis, ainda que de certo modo
sejam relativos'®.

A Fraternidade foi inserida na DUDH em 1948, correlata aos direitos humanos,
mas esta ndo foi a sua unica positivacdo. Conforme se extrai dos estudos de Machado
(2019, p. 209-216), diversas sao as constituicbes que trazem, seja em seu predmbulo
ou em seus artigos, a palavra Fraternidade. Veja-se alguns dos exemplos citados pela
autora:

a) Constituigdo de Angola (ano), Preambulo: “[...] Decididos a construir uma
sociedade fundada na equidade de oportunidades, no compromisso, na fraternidade e
na unidade na diversidade;”

b) Constituicao do Brasil (1988), Preambulo:

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 solugdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL:

c) Constituicdo de Camardes (1972), Preambulo:

Noés, o povo de Camardes, Orgulhosos da nossa diversidade linguistica e
cultural, trago enriquecedor da nossa identidade nacional, mas profundamente
conscientes da necessidade imperiosa de consolidar ainda mais a nossa
unidade, declaramos solenemente que constituimos uma sé e mesma Nagéao,
vinculados pelo mesmo destino, e afirmamos a nossa firme a determinagao de
construir a Patria Camaronesa com base nos ideais de fraternidade, justica e
progresso; (em tradugao livre para o portugués).

9 LENZA (2019, p. 1160) explica que os direitos e garantias fundamentais tém como caracteristicas a
historicidade, universalidade, limitabilidade - pois n&o absolutos, j& que pode haver conflito de interesses
e cabera a ponderagcdo com a minima restricdio dos direitos em confronto -, concorréncia
(cumulabilidade), irrenunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade.
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d) Constituicdo do Congo (2015), Preambulo: Unidos pelo destino e pela histéria
englobando as nobres ideias de liberdade, fraternidade, solidariedade, justica, paz e
trabalho; (em traducgao livre para o portugués).

e) Constituicdo da Republica Dominicana (2015), Preambulo:

Noés, representantes do povo dominicano, eleitos livre e democraticamente,
reunidos na Assembleia Nacional de Revis&o; invocando o nome de Deus;
guiados pela ideologia dos nossos Padres da Nagao, Juan Pablo Duarte, Matias
Ramén Mella e Francisco del Rosario Sanchez, e os heréis da Restauragao
para estabelecer uma republica livre, independente, soberana e democratica;
Inspirado nos exemplos de lutas e sacrificios de nossos herois e heroinas
imortais; estimulado pelo trabalho altruista de nossos homens e mulheres;
regido pelos mais altos valores e principios principios fundamentais da
dignidade humana, liberdade, igualdade, estado de direito, justica,
solidariedade, convivéncia fraterna, bem-estar social, equilibrio ecolégico,
progresso e paz, fatores essenciais para a coesao social; declaramos nosso
vontade de promover a unidade da Nagao Dominicana, para que no exercicio
de nossa autodeterminagdo, adotamos e proclamamos o seguinte. (em
tradugao livre para o portugués).

f) CONSTITUICAO DO GUINE EQUATORIAL (1982): Artigo 17 - Todos os
cidadaos tém o direito e a obrigacao de viver pacificamente na Republica da Guiné
Equatorial, respeitar os direitos dos outros e contribuir para a formagdo de uma

sociedade justa, fraterna e solidaria. (em tradugéo livre para o portugués).

g) Constituigdo da Eritrea (1997), Preambulo: Apreciando o fato de que para o
desenvolvimento e a saude de nossa sociedade é necessario que herdemos e
melhoremos a tradicional assisténcia e fraternidade comunitaria, amor a familia,
respeito aos mais velhos, respeito e consideragdo mutuos; (em tradugdo livre para o

portugués).
h) Constituicdo da Franga (1958), Preambulo:

[...] Em virtude desses principios e da livre determinacdo dos povos, a
Republica oferece aos territérios ultramarinos que expressam a vontade de
aderir a eles instituigdes novas fundadas sobre o ideal comum de liberdade, de
igualdade e de fraternidade, e concebido com o propdsito da sua evolugéo
democratica. [...] ARTIGO 2° [...] O lema da Republica é: “Liberdade, Igualdade,
Fraternidade”. [...] ARTIGO 72°-3 A Republica reconhece, no seio do povo
francés, as populagdes ultramarinas, em um ideal comum de liberdade, de
igualdade e de fraternidade. (em traducao livre para o portugués).
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i) Constituicdo do Haiti (1987), Artigo 4 - O lema nacional é: Liberdade;

Igualdade, Fraternidade. (em tradugao livre para o portugués).

j) Constituicao de Portugal (1976), Preambulo:

[...] A Assembleia Constituinte afirma a decisdo do povo portugues de defender
a independéncia nacional, de garantir os direitos fundamentais dos cidadaos,
estabelecer os principios basilares da democracia, de assegurar o primado do
Estado de Direito democratico e de abrir caminho para uma sociedade
socialista, no respeito da vontade do povo portugues, tendo em vista a
construgéo de um pais mais livre, mais justo e mais fraterno.

As constituicdes de Dochad, Republica Democratica do Congo, Etidpia, Ira, india,
Libéria, Mauritania, Marrocos, Namibia, Niger, Paquistdo, Qatar, Senegal, Seychelles,
Suddo do Sul, Sudao, Timor Leste, Tunisia e Tanzania, do mesmo modo, citam a
Fraternidade como principio e/ou escopo para a nagdo em seus ordenamentos
juridicos. Por conseguinte, constata-se, que até o momento, a Fraternidade esta
presente em vinte e nove Cartas Magnas de paises no mundo.

Consta-se que a Fraternidade aparece positivada como principio das relagdes
exteriores, bem como objetivo politico, como é o caso da constituicdo da Etiopia.
Determinadas cartas constitucionais trazem a palavra Solidariedade em seus textos,
entretanto, pode-se compreendé-la em sentido fraternal, ainda que carreguem
significados distintos.

A Solidariedade remete a partilha em igualdade e, conforme o dicionario®,
remete ao “sentimento de simpatia ou piedade pelos que sofrem; manifestacao desse
sentimento, com o intuito de confortar ou ajudar; cooperagao ou assisténcia moral que
se manifesta ou testemunha a alguém em certas circunstancias”.

Em brevissima comparagao, ressalta-se que a Fraternidade, por sua vez,

apresenta-se em dimensado de horizontalidade, no sentido de igualdade, abarcando

20 Solidariedade. In.: Dicionario Oxford Online. Disponivel em:

https://www.google.com/search?g=significado+de+solidariedade&sxsrf=ALiCzsamSFCXsJ94058R_Bye8
D3fZr-JMA%3A1 22901&ei=Skl bYajANprh1sQP7 AQ&ved=0ahUKEwioja2C4035AhW.

HW60CkYQ4dUDCA4&uact=5&oq=significado+de+solidariedade&gs_Icp=Cgdnd3Mtd2I6EAMyCQqjECc
RhD5SATIFCAAQAAQYBQAAEIAEMaYIABAeEBYYBagAEB4QFiIGCAAQHhAWMGaYIABAeEBYYCAQAE

B4QDxAWMgalABAeEASQFjIICAAQHNAPEBY6BwWaAEEcQsANKBAhRBGABKBAKGGABQvANYvgNg6wR
0AXAAeACAAXUIAXUSAQMWLjGYAQCaAQHIAQJAAQE&sclient=gws-wiz. Acesso em 10 jul 2022.
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https://www.google.com/search?q=significado+de+solidariedade&sxsrf=ALiCzsamSFCXsJ94o58R_Bye8D3fZr-JMA%3A1658536522901&ei=SkLbYqjANprh1sQP7tCqsAQ&ved=0ahUKEwioja2C4o35AhWasJUCHW6oCkYQ4dUDCA4&uact=5&oq=significado+de+solidariedade&gs_lcp=Cgdnd3Mtd2l6EAMyCQgjECcQRhD5ATIFCAAQgAQyBQgAEIAEMgYIABAeEBYyBggAEB4QFjIGCAAQHhAWMgYIABAeEBYyCAgAEB4QDxAWMggIABAeEA8QFjIICAAQHhAPEBY6BwgAEEcQsANKBAhBGABKBAhGGABQvgNYvgNg6wRoAXAAeACAAXuIAXuSAQMwLjGYAQCgAQHIAQjAAQE&sclient=gws-wiz
https://www.google.com/search?q=significado+de+solidariedade&sxsrf=ALiCzsamSFCXsJ94o58R_Bye8D3fZr-JMA%3A1658536522901&ei=SkLbYqjANprh1sQP7tCqsAQ&ved=0ahUKEwioja2C4o35AhWasJUCHW6oCkYQ4dUDCA4&uact=5&oq=significado+de+solidariedade&gs_lcp=Cgdnd3Mtd2l6EAMyCQgjECcQRhD5ATIFCAAQgAQyBQgAEIAEMgYIABAeEBYyBggAEB4QFjIGCAAQHhAWMgYIABAeEBYyCAgAEB4QDxAWMggIABAeEA8QFjIICAAQHhAPEBY6BwgAEEcQsANKBAhBGABKBAhGGABQvgNYvgNg6wRoAXAAeACAAXuIAXuSAQMwLjGYAQCgAQHIAQjAAQE&sclient=gws-wiz
https://www.google.com/search?q=significado+de+solidariedade&sxsrf=ALiCzsamSFCXsJ94o58R_Bye8D3fZr-JMA%3A1658536522901&ei=SkLbYqjANprh1sQP7tCqsAQ&ved=0ahUKEwioja2C4o35AhWasJUCHW6oCkYQ4dUDCA4&uact=5&oq=significado+de+solidariedade&gs_lcp=Cgdnd3Mtd2l6EAMyCQgjECcQRhD5ATIFCAAQgAQyBQgAEIAEMgYIABAeEBYyBggAEB4QFjIGCAAQHhAWMgYIABAeEBYyCAgAEB4QDxAWMggIABAeEA8QFjIICAAQHhAPEBY6BwgAEEcQsANKBAhBGABKBAhGGABQvgNYvgNg6wRoAXAAeACAAXuIAXuSAQMwLjGYAQCgAQHIAQjAAQE&sclient=gws-wiz
https://www.google.com/search?q=significado+de+solidariedade&sxsrf=ALiCzsamSFCXsJ94o58R_Bye8D3fZr-JMA%3A1658536522901&ei=SkLbYqjANprh1sQP7tCqsAQ&ved=0ahUKEwioja2C4o35AhWasJUCHW6oCkYQ4dUDCA4&uact=5&oq=significado+de+solidariedade&gs_lcp=Cgdnd3Mtd2l6EAMyCQgjECcQRhD5ATIFCAAQgAQyBQgAEIAEMgYIABAeEBYyBggAEB4QFjIGCAAQHhAWMgYIABAeEBYyCAgAEB4QDxAWMggIABAeEA8QFjIICAAQHhAPEBY6BwgAEEcQsANKBAhBGABKBAhGGABQvgNYvgNg6wRoAXAAeACAAXuIAXuSAQMwLjGYAQCgAQHIAQjAAQE&sclient=gws-wiz

também o conceito trazido pela Solidariedade, a qual apresenta uma loégica para as

relacdes interpessoais, mas nio se limita a ela.

Baggio (2008, p. 22) traz sua visdo sobre a distincdo entre Fraternidade e

Solidariedade, conforme segue:

De fato, a solidariedade da uma aplicacdo parcial aos contelidos da
fraternidade. Mas esta, creio eu, tem um significado especifico que nao pode
ser reduzido a todos os outros significados, ainda que bons e positivos, pelos
quais se procura dar-lhe uma aplicagéo. Por exemplo, a solidariedade - tal como
historicamente tem sido muitas vezes realizada - permite que se faga o bem aos
outros embora mantendo uma posicao de forga, uma relagao "vertical" que vai
do forte ao fraco. A fraternidade, porém, pressupde um relacionamento
"horizontal", a divisdo dos bens e dos poderes, tanto que cada vez mais se esta
elaborando - na teoria e na pratica - a idéia de uma "solidariedade horizontal",
em referéncia a ajuda reciproca entre sujeitos diferentes, seja pertencentes ao
ambito social, seja do mesmo nivel institucional. A verdade é que algumas
formas de "solidariedade horizontal" tiveram como se desenvolver por meio de
movimentos histéricos concretos, no ambito das organizagbes sociais, de
defesa dos direitos humanos e, em particular, dos direitos dos trabalhadores, e
também como iniciativas econdmicas.

Nao se trata, portanto, de relacdo de forga e poder, onde o mais forte presta

solidariedade ao mais fraco, mas sim relagao de paridade, equidade, onde nao ha lado

mais forte, em verdadeira horizontalidade de dialogos.

A seguir, aborda-se a inclusédo do principio da Fraternidade no constitucionalismo

brasileiro, com énfase para Constituicdo Federal de 1988.

2.3 O Principio da Fraternidade na Constituicao Federal Brasileira

Para melhor compreensdo do tépico, far-se-4 uma brevissima analise das

Constituicdes brasileiras. Desde a sua independéncia, o Brasil ja passou por 8

Constituicbes e, segundo dados do sitio eletrénico do Senado Federal®', sdo elas:

Constituicdo de 1824; Constituicido de 1891; Constituicdo de 1934; Constituicao de
1937; Constituicao de 1946; Constituicido de 1967; Constituicado de 1988.

21 A

GENCIA SENADO. Senado noticias. Constituicdes brasileiras. Disponivel em:

.br/notici I rio-leqgislativ nstitui -brasileiras. Acesso em 10 jul
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A primeira, chamada originalmente de Constituicdo Politica do Império do Brazil,
foi outorgada® pelo Imperador D. Pedro |, em 25 de margo de 1824. Segundo Lenza
(2019, p. 127), o Imperador convocou uma Assembleia Geral Constituinte e Legislativa
um ano antes da promulgagédo, mas esta foi dissolvida de forma arbitraria, pois havia
divergéncia sobre as pretensdes autoritarias de D. Pedro .

A referida Carta trazia grande poder ao Imperador, chamado de Poder
Moderador®, e garantia poucos direitos ao povo, pois ndo existiam os instrumentos
necessarios para a sua efetivagdo. Como exemplo, em seu art. 179, VIII?*, vedava

prisdes arbitrarias mas néo previa o habeas corpus.

A segunda Constituigdo foi promulgada em 24 de fevereiro de 1891, durante a
Primeira Republica, intitulada Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil.
Influenciada pela Constituicdo norte-americana de 1787 (LENZA, 2019, p. 131),
extinguiu o Poder Moderador e laicizou o pais, previu o habeas corpus e aboliu penas

cruéis como galés, banimento e morte.

2 Entende-se por outorgada a Constituigdo que é imposta unilateralmente, sem legitimidade atribuida
pelo povo, ainda que votada e aprovada pelo Congresso Nacional. A Constituicdo promulgada, por sua
vez, & fruto de Assembleia Nacional Constituinte eleita pelo povo, que possui legitimidade para tanto.
(LENZA, 2019, p. 109-110).

3 A propria Constituigdo explica no que consistia o Poder Moderador: Art. 98. O Poder Moderador é a
chave de toda a emitindon Politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da
Nacdo, e seu Primeiro Representante, para que ncessantemente vele sobre a manutencdo da
Independencia, emitindo, e harmonia dos mais Poderes Politicos. Art. 99. A Pessoa do Imperador é
emitindo, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade alguma. Art. 100. Os seus Titulos s&o
“Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo do Brazil” e tem o Tratamento de Magestade Imperial.
Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador I. Nomeando os Senadores, na férma do Art. 43. Il
Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos emitindo das Sessodes, quando assim o pede o

bem do Imperio. Ill. Sanccionando os Decretos, e Resolugbes da Assembléa Geral, para que tenham
forca de Lei: Art. 62. IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolugbes dos Conselhos
Provinciaes: Arts. 86, e 87. Vide Leide 12.10.1832) V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e

dissolvendo a Camara dos Deputados, nos casos, em que o exigir a salvagdo do Estado; convocando
emitindonte outra, que a substitua. VI. Nomeando, e emitindo livremente os Ministros de Estado. VII.
Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154. VIII. Perdoando, e moderando as penas impostas e
os Réos condemnados por Sentenca. IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim
aconselhem a humanidade, e bem do Estado. (BRASIL. Constituicao Politica do Imperio do Brazil. 25
de margo de 1824. Disponivel em: hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm.
Acesso em 19 jun 2022.)

2 Art. 179, VIII. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e
nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
Povoacdes proximas aos logares da residencia do Juiz; € nos logares remotos dentro de um prazo
razoavel, que a Lei marcara, attenta a extensao do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara
constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e os das testermunhas, havendo-as.
(BRASIL. Constituicao Politica do Imperio do Brazil. 25 de margo de 1824. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em 19 jun 2022.)
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A terceira Constituicdo, ja durante o periodo da Segunda Republica, foi
promulgada em 16 de julho de 1934. Trouxe inovagdes no direito ao voto, tornando-o

secreto e permitido para mulheres, com 0 mesmo peso. Sua vigéncia se deu até 1937.

A quarta Constituicdo se deu no Estado Novo, sob o governo de Getulio Vargas.
Outorgada em 10 de novembro de 1937, trouxe um Estado autoritario, previu censura
as manifestagbes culturais e obrigatoriedade de publicagdo de comunicados do
Governo pela imprensa®, além de cercear o direito a greve e utilizar a tortura como
instrumento de represséo (LENZA, 2019, p. 143).

A quinta Constituicdo foi promulgada no contexto da Segunda Guerra Mundial,
no dia 18 de setembro de 1946. Recebeu um carater mais humanitario, pois
reconheceu o direito a greve e previu 0 mandado de seguranga e a agao popular como
remédios constitucionais, retomando a linha democratica de 1934. Foi substituida em
1964, apos o denominado Golpe Militar. Em 24 de janeiro de 1967 surge a

autoproclamada Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Nesse periodo, o Brasil atravessou uma série de atrocidades: o Congresso
Nacional foi fechado em 1966 e reaberto em 1967 exatamente para aprovar a nova
Constituicao; as eleigdes para Presidente e Vice-Presidente passaram a ser indiretas;
extensa possibilidade de suspensdo de direitos politicos por 10 anos além do Ato
Institucional n°® 5%, baixado em 13 de dezembro de 1968, suspendendo garantias
constitucionais, dentre outras atrocidades que aqui ndo serdo citadas em razao da
objetividade.

Por fim, foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, comumente chamada de Constituicdo Cidada, por denominagdo de Ulysses
Guimaraes, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte (LENZA, 2019, p. 155).
Com o objetivo de ampliar os direitos e garantias individuais, foram consagradas

clausulas essenciais para a vida em sociedade, a exemplo do seu artigo 5°.

Nas palavras de Machado (2018, p.123):

% Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, 1937. Art. 122, n° 15, “b”: “nenhum jornal pode recusar a
insergao de comunicados do Governo, nas dimensdes taxadas em lei;” Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao37.htm Acesso em 10 jul 2022.
% O texto completo do Ato Institucional n° 5 pode ser encontrado no seguinte enderego eletronico:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ait/ait-05-68.htm.
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A consagracao de direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos ocorreu
paulatinamente e em estreita relagdo com a imperiosa necessidade de
contencao do poder. Nesse cenario iniciou-se o fendmeno do constitucionalismo
moderno e, como decorréncia, assistiu-se ao asseguramento dos direitos
fundamentais, antes destacados como direitos do homem — depois direitos
humanos — ou, como referem alguns na atualidade, direitos humanos
fundamentais. Essa sera a opgéo terminoldgica adotada na presente obra.

Retornando ao tema da Fraternidade, ela foi pela primeira vez na histéria
brasileira inserida no texto constitucional na vigente Constituicdo Federal de 1988. O

predmbulo da Constituicdo Cidada estabelece:

Nos, 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
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (sem
grifos no original).

Alguns juristas entendem que o preambulo ndo compde o texto constitucional,
como € o caso de Alexandre de Moraes (2014, p. 17), mas também ha uma corrente
que inclui o predmbulo como parte integrante da Constituicdo e norma de reprodugéao
obrigatéria, a exemplo de Luiz Pinto Ferreira (1999, p. 71), além da corrente que
entende-o como vetor interpretativo, como é o caso de Walber de Moura Agra (2009, p.
93). MORAES, 2014, p. 16, entende que o prefacio € uma espécie de documento de

intencdes do diploma, e prossegue:

[...] nele devem constar os antecedentes e enquadramento histérico da
Constituicdo, bem como suas justificativas e seus grandes objetivos e
finalidades. [...] Apesar de nao fazer parte do texto constitucional propriamente
dito e, consequentemente, ndo conter normas constitucionais de valor juridico
autbnomo, o predmbulo ndo é juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser
observado como elemento de interpretacéo e integracdo dos diversos artigos
que Ihe seguem. (MORAES, 2014, p. 17)

Outros doutrinadores também defendem que o predmbulo ndo é parte do texto

constitucional, sem possuir aplicagdo obrigatoria, mas que “[...]Jndo constitui clausula
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irrelevante em face do articulado normativo da Constituicdo, mas, da mesma forma que
0s principios, concorre para a harmonizacdo e unificacdo do sistema constitucional,
dando-lhe ainda coeréncia e consisténcia” (CARVALHO, 199, p. 169).

NADER, 2014, p. 276, é cirurgico em sua definicédo, veja-se:

O preambulo, parte ndo normativa do ato, possui uma importancia apenas
relativa. Para alguns fins, é essencial; quanto a outros, manifesta-se de efeito
apenas indicativo. Na hipotese de conflito de disposi¢des, decorrente de atos
distintos, é indispensavel verificar-se, na epigrafe de cada um, a espécie a que
pertencem a fim de se definir a primazia com base na hierarquia das fontes
criadoras do Direito. Na hipétese de igualdade hierarquica, a data constante na
epigrafe ird resolver o conflito em favor da norma mais recente. Outro aspecto
positivo que oferece é concernente a interpretacdo do Direito. Tanto a rubrica
quanto as causas justificativas podem irradiar algumas luzes a compreensao do
sentido e alcance das normas juridicas criadas.

Por conseguinte, ainda que a doutrina divirja sobre o valor juridico do Preambulo,
€ unissono que este ndo € desnecessario, mero “enfeite” politico, mas sim um
instrumento para interpretagdo e aplicacido dos direitos, especialmente nos casos de
lacuna legislativa ou conflito de normas. MACHADO, 2017, p. 79, ressalta que, ainda
gue nao se tenha consenso, o termo “sociedade fraterna” foi incluido pelo legislador e
implica a reflexdo sobre a juridicidade da expressao.

CARVALHO (2010, p. 93) entende que o Preambulo constitui-se em norma valida
exatamente pelo seu modo de elaboragao, pois produzida por érgao competente.
MACHADO (2017, s.p), por sua vez, defende que € inverossimil a tese de que o

Preédmbulo n&o carrega nenhuma relevéancia juridica, assim definindo:

Nao parece satisfatéria a doutrina dos que defendem a posicéo de irrelevancia
juridica do predmbulo tendo em vista sua identificagdo com a politica, a
histéria,a filosofia ou mesmo a religido. Ora, se o predmbulo é alma para o
corpo , funcionando, verdadeiramente, como o espirito do articulado, como néo
vincular seus destinatarios? Sendo integrante da Constituicdo — e todos
concordam, quando existente —, como lhe negar forga cogente e normativa?

Também nao se desconhece o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF)

no julgamento da Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.076/AC, sob relatoria do
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Ministro Carlos Velloso, proferida em 15 de agosto de 2002, a qual estabeleceu que os
valores trazidos no PreAmbulo n3o se tratam de norma de reprodugéo obrigatéria.?’

Entretanto, pode-se afirmar que o STF vem mudando o seu entendimento a
respeito da validade juridica do Predmbulo, ainda que de forma implicita. E o caso da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.649-6/DF, proferida em 2008, em que utiliza-se o
Preambulo para afirmar a existéncia do Principio da Solidariedade, nele presente, e
decidir o caso (2008, p. 42) %8

Destarte, o estudo da Fraternidade evoluiu ao longo dos anos, iniciou como
objeto da filosofia politica e social, avangou como categoria juridica e hoje é estudada
como principio juridico. No Brasil, as pesquisas sobre o tema avancaram a partir da
década de 1990, e especialmente em varios paises da América Latina apos o
langamento do livro O Principio Esquecido 1, do italiano Antonio Maria Baggio.

A “parente pobre, prima do interior’, como designa Resta (2004), evolui a
principio constitucional reafirmando os fundamentos do Estado Democratico de Direito,
indo ao encontro com o valor base do ordenamento juridico brasileiro, a Dignidade da
Pessoa Humana, todavia, carece de maior aprofundamento teérico e pratico tanto pelos
legisladores e governos, quanto pelos juristas.

Em outras palavras, a categoria juridica da Fraternidade deve ser alicerce na
implementagao de politicas publicas garantidoras dos direitos dos cidadaos, bem como,
fundamento das decisdes judiciais pelos Tribunais para fins de assegurar a dignidade
da pessoa humana, maxima da Constituicdo Federal de 1988. No proximo capitulo
aprofundar-se-a a tematica em questao, demonstrando as consequéncias positivas da
aplicagdo da Fraternidade ao Direito, constituindo-se em verdadeira precursora da
dignidade da pessoa humana em uma sociedade fraterna.

Por conseguinte, ressalta-se, conforme ensina Haberle (2014), que a
interpretacédo constitucional, ndo é exclusividade do Poder Publico. Nesse contexto, o
legislador trouxe no Predmbulo constitucional “[...] o exercicio dos direitos sociais e

individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a

7 Intelro teor d|spon|vel em:

. i j ID=375324. Acesso em 10 jul 2022.
® D|spon|vel em: ttgs [[redir. stf us. br/gagmadorgub/gaglnador jsp?docTP=AC&doclD=555517.
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justica como valores supremos de uma sociedade fraterna”. A sociedade fraterna deve

ser abertamente interpretada pelo povo. Nesse sentido:

Do ponto de vista teorético-constitucional, a legitimacdao fundamental das
forcas pluralista da sociedade para participar da interpretagao
constitucional reside no fato de que essas forgas representam um pedago
da publicidade e da realidade da Constituigdo (ein Stiick Offentlichkeit und
Wirklichkeit der Verfassung), ndo podendo ser tomadas como fatos brutos, mas
como elementos que se colocam dentro do quadro da Constituicdo: a
integragdo, pelo menos indireta, da res publica na interpretagdo da Constituicao
em geral é expressdo e consequéncia da orientagdo constitucional aberta no
campo de tensao do possivel, do real e do necessario (“in das Spannungsfeld
des Méoglichen, Wirklichen und Notwendigen gestellen
Verfassungsverstandisses”). Uma Constituicdo, que estrutura nao apenas o
Estado em sentido estrito, mas também a prépria esfera publica
(Offentlichkeit), dispondo sobre a organizagdo da propria sociedade e,
diretamente, sobre setores da vida privada, ndo pode tratar as forgas
sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente
enquanto sujeitos. (HABERLE, 2014, p. 38, sem grifos no original).

Para Haberle (2014, p. 38), ndo existe um monopdlio interpretativo do texto
constitucional, assim, qualquer pessoa do povo podera trazer as suas solugoes e
interpretacdes. Nesse contexto, diversos sdo os entendimentos acerca da “sociedade
fraterna” apresentada no Predmbulo da Carta Magna, e todos sao aptos a construir e
colaborar com o grande projeto que é a Constituigao.

Além do povo, os agentes estatais também sao responsaveis pela interpretagéo
constitucional, entretanto, estes possuem poder vinculante em suas decisdes. Desse
modo, tais decisbes devem levar em conta a opinido publica e doutrinaria sobre o tema,
a fim de construir um ordenamento juridico plural e inclusivo.

Nao obstante, a sociedade plural esta em constante evolugdo e mutacgao,
especialmente relacionada ao momento histérico em que vive, necessitando de normas
juridicas que atendam aos seus anseios, e ndo normas engessadas. Torna-se, entao,
viavel que se faga necessaria a aplicagdo do Predmbulo constitucional como norma
juridica.

No préximo Capitulo, sera analisada a aplicagao do Principio da Fraternidade em
decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), com a finalidade de
demonstrar a forga interpretativa do preambulo da Constituicido Federal de 1988,

‘contrariando” a doutrina que entende o mesmo como pecga acessoria do texto
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constitucional, bem como comprovar que a fraternidade constitui-se pedra angular na

humanizacao do Direito Penal.

3 O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Ao longo deste terceiro e ultimo capitulo, sera analisada a significancia da
Fraternidade no Direito brasileiro, com énfase na area penal, especialmente por meio
de sua aplicagédo como fundamento em decisdées do Superior Tribunal de Justica (STJ),
mais comumente pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, no periodo de 2016 a
2021.

Além disso, cataloga-se algumas destas decisdes do STJ para discorrer sobre a
categoria juridica da Fraternidade no ordenamento juridico brasileiro, pois, conforme
estudado no capitulo anterior, diferentemente da liberdade e da igualdade,
considerados principios constitucionais, a fraternidade permaneceu sem o mesmo valor,

praticamente desde o seu nascimento.

3.1 A significancia da Fraternidade

A Fraternidade como categoria juridica vem ganhando forga no Brasil e pode-se
citar o Supremo Tribunal Federal (STF) como uma das instituicbes responsaveis por
esse avanco.

Destacam-se duas importantes decisbes cujo fundamento foi o Principio da
Fraternidade, proferidas em 2009 pelo STF. Ainda que o enfoque principal desta
pesquisa sejam as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justi¢a, cita-se o STF
em razdo da matéria ser de cunho constitucional e o Tribunal ser o 6rgdo maximo,
dentro do sistema de jurisdigao brasileiro, desta forma seus julgados apresentam maior
conotagao e importancia juridica a categoria fraternidade.
dos julgados, o que possibilitou maior visibilidade ao principio em tela. Veja-se:

a) ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
101. Julgado em 24/06/2009 sob relatoria da Ministra Carmen Lucia. Trata-se de ADPF
proposta pelo presidente da Republica, por intermédio da Advocacia Geral da Uniao

(AGU), questionando decisdes judiciais que permitiram a importagdo de pneus usados
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pelo Brasil. Em suma, a AGU requereu ao STF a declaracdo da constitucionalidade de
normas em vigor no pais que proibem essa importagdo, com fundamento no art. 225 da
Constituicao Federal. O Ministro Carlos Ayres Britto cita o constitucionalismo fraternal
para a preservagdo do meio ambiente, dizendo que “Exatamente no ambito do
constitucionalismo fraternal, que € o constitucionalismo altruista de que falam os
italianos, € que se pde a preservacdo do meio ambiente como categoria
juridico-positiva.” (BRITTO, 2009, p. 226). O pedido foi julgado parcialmente
procedente?.

b) MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL 186-2%. Julgado em 31/07/2009 sob relatoria do Ministro
Gilmar Mendes. Em 2004 a Universidade de Brasilia (UnB) adotou o sistema de cotas
com critérios socioeconémicos e étnico-raciais, a partir disso, o partido DEM ajuizou no
STF a ADPF 186/DF, a fim de questionar se os critérios seguidos pela instituicdo eram
constitucionais. Ao final, o STF decidiu pela constitucionalidade. O Relator decidiu de

forma monocratica sobre o pedido de medida cautelar. MENDES (2009, p. 7):

N&o 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 Revolugdo Francesa de 1789: a fraternidade (HABERLE, Peter.
Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del
Estado constitucional. Madrid: Trotta; 1998). [...] No limiar 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 solugdo dos principais
problemas hoje vividos pela humanidade em tema de liberdade e igualdade.

Por fim, o Ministro concluiu que “Enfim, no Estado democratico, a conjugagao
dos valores da igualdade e da fraternidade expressa uma normatividade constitucional
no sentido de reconhecimento e prote¢cao das minorias.” Assim, foi indeferido o pedido

de medida cautelar.

2 Inteiro teor disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955.
% Inteiro teor disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6984693
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Tais decisbes proferidas pela Corte Suprema foram de fundamental importancia
para o destaque do Principio da Fraternidade no ordenamento juridico brasileiro e,
atualmente, encontra guarida também no Superior Tribunal de Justiga, como sera

explorado ao longo deste capitulo.

3.2 Decis6es penais com a aplicagao do Principio da Fraternidade no ambito do
STJ

Apesar do surgimento ou resgate tardio no Brasil - ja que presente no texto
constitucional desde 1988 -, pode-se constatar que, desde os primordios do ano 2000,
foi possivel observar decisdes sobre o Principio da Fraternidade proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) — conforme ja citado no tdpico anterior -, Superior
Tribunal de Justiga (STJ) e Tribunais de Justiga (TJ)*'. O STJ ganha destaque em razéo
do maior nimero de decisdes*?, especialmente relacionados aos temas do Direito Penal
e Execucgao Penal.

Reynaldo Soares da Fonseca, Ministro do STJ, € um dos grandes estudiosos na
area da Fraternidade, com vasta publicagdo de artigos cientificos e organizagao de
livros, sendo o jurista que tem destaque em proferir decisdes sobre o assunto.

No pensamento de Fonseca (2019, p. 130-134), um dos grandes desafios da
Fraternidade no Direito Penal sdao as proéprias situacdes vivenciadas, as quais
costumam envolver violéncia, revolta da vitima e reagdo da opinidao publica, além da

dimensao social, moral e politica que envolve os delitos.

Entretanto, € possivel construir “uma nova forma de promocao dos direitos
humanos e da cidadania, da inclusdo e da paz social com dignidade” (2019, p. 152) a
partir de politicas participativas, as quais envolvem a sociedade como um todo e,
principalmente, as partes afetadas em uma relagéo juridica envolvendo o Direito Penal:

o réu, a vitima, os familiares de ambos, o julgador e o legislador.

3" Tribunal de Justica do Amazonas. Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade n°
0000348-40.2017.8.04.0000. 11/10/2018.

%2 Sao aproximadamente 90 acérddos e 1760 decisdes monocraticas com o tema “Principio da
Fraternidade”, proferidos no periodo de 2010 a 2022, conforme pesquisa jurisprudencial no sitio
eletrénico do STJ.
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A seguir, apresentam-se alguns julgados do Ministro Fonseca em que o Principio
da Fraternidade foi utilizado como fundamento legal para a resolugdo do caso
apresentado e a promocado da justica. Ressalta-se que a fraternidade ja embasou
julgados que envolvem paciente condenada por associagdo ao trafico de drogas e
obteve interpretacdo da norma juridica favoravel a sua progressao de regime (AgRg no
HC 679715 / MG, julgado em 26/10/2021); analogia in bonam partem para paciente que
postulava remicao em razdo da aprovagao no Exame Nacional para Certificacdo de
Competéncias de Jovens e Adultos (ENCCEJA) (HC 602425 / SC, julgado em
10/03/2021); substituicdo da prisdo em regime fechado para o regime domiciliar como
medida humanitaria a condenado portador de doenga grave, ainda que tenha cometido
crime envolvendo violéncia ou grave ameaca (HC 646490 / SP, julgado em 16/03/2021).

Passa-se a analise mais profunda das seguintes decisoes:

a) Recurso em Habeas Corpus n° 74.123 - RS (2016/0202163-1)%*. Trata-se
de substituicdo de prisao preventiva por prisao domiciliar, no caso de méae de crianca

portadora de doenca grave. E a ementa:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. SUBSTITUICAO DE PRISAO PREVENTIVA POR PRISAO
DOMICILIAR. PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS. FILHO MENOR DE 12
ANOS, COM HIDROCEFALIA. POSSIBILIDADE. ART. 318, V, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. RECURSO PROVIDO. 1. O inciso V do art. 318 do
Cddigo de Processo Penal, incluido pela Lei n. 13.257/2016, determina que
Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for:
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos. 2. O Principio
da Fraternidade é uma categoria juridica e ndo pertence apenas as
religides ou a moral. Sua redescoberta apresenta-se como um fator de
fundamental importancia, tendo em vista a complexidade dos problemas
sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias.
A fraternidade ndo exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a
fraternidade enquanto valor vem sendo proclamada por diversas
Constituicoes modernas, ao lado de outros historicamente consagrados
como a igualdade e a liberdade. 3. O principio constitucional da
fraternidade é um macroprincipio dos Direitos Humanos e passa a ter uma
nova leitura pratica, diante do constitucionalismo fraternal prometido na
CF/88 (preambulo e art. 30).

4. Multicitado principio é possivel de ser concretizado também no ambito
penal, através da chamada Justica restaurativa, do respeito aos direitos
humanos e da humanizagciao da aplicagao do proprio Direito Penal e do
correspondente processo penal. A Lei no 13.257/2016 decorre, portanto,
desse resgate constitucional. 5. Caso em que a recorrente possui 1 (um) filho




menor de 12 anos de idade (com 9 anos), o que preenche o requisito objetivo
insculpido no art. 318, V, do Cdadigo de Processo Penal e permite a substituicao
da prisdo preventiva pela domiciliar. Ademais, o infante é portador de doenga
grave, qual seja, hidrocefalia. Adequagéao legal, reforgada pela necessidade de
preservagdo da integridade fisica e emocional da crianga enferma. 6. Recurso
conhecido e provido para substituir a prisdo preventiva da recorrente pela prisao
domiciliar. (STJ. Recurso em Habeas Corpus n° 74.123 - RS 2016/0202163-1.
Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Data de julgamento 17/11/2016.
DJe: 25/11/2016. Sem grifos no original).®*

O Recurso Ordinario em Habeas Corpus com pedido liminar, foi impetrado em
favor de Joeci Salete De Jesus contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul que denegou a ordem no julgamento do HC n.
0206169-53.2016.8.21.7000.

A paciente foi presa em flagrante, em 13 de junho de 2016, por suposto crime de
trafico de drogas, com a conversao da prisdo em preventiva e, posteriormente, impetrou
HC no Tribunal de origem (TJRS), postulando a substituigdo da prisdo cautelar por
domiciliar, em razdo de ser mae de crianca com hidrocefalia®>, sendo a ordem
denegada. Irresignada com a decisao, foi impetrado recurso ordinario ao STJ.

O Ministro Relator limitou a sua analise a possibilidade de substituicao da prisao,
e nao especificamente sobre os seus fundamentos de necessidade®, afirmando que, no
caso, era necessaria a substituicdo da prisdo preventiva, pela prisdo domiciliar para
resguardar a integridade fisica e emocional do filho da recorrente. De tal modo, o

pedido liminar foi negado, mas o mérito do recurso foi conhecido e provido.

34 A titulo de conhecimento, citam-se alguns julgamentos analogos: HABEAS CORPUS N° 525.278 - SP
(2019/0229723-1); AgRg no PExt no RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 113.084 - PE
(2019/0143508-6); HABEAS CORPUS N° 487.763 - SP (2019/0000168-6); HABEAS CORPUS N°
402.715 - SP (2017/0135044-2); HABEAS CORPUS N° 450.795 - SP (2018/0118700-1); HABEAS
CORPUS N° 444.370 - SP (2018/0079778-2).

% A hidrocefalia € uma doenca crénica que se caracteriza pelo acumulo de liquidos na cabeca. O
excesso retido faz com que os ventriculos cerebrais se dilatem, provocando danos nas estruturas
encefalicas. Os sintomas mais graves envolvem atraso no desenvolvimento psicomotor e convulsdes.
(fonte: https://drauziovarella.uol.com.br/doencas-e-sintomas/hidrocefalia/)

% Dispde o Codigo de Processo Penal: Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia
da ordem publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. (Redagédo dada pela Lei n° 13.964, de 2019) §1° A
prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes
impostas por forga de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). (Redacdo dada pela Lein® 13.964, de
2019) § 2° A decisao que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em receio de
perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida
adotada. (Inclui lalein®13.964 2019). Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm
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Ressaltou ainda, o Relator, que o crime ndo envolveu violéncia ou grave ameaca
e que as suas condicdes pessoais sdo favoraveis, pois ndo ostenta antecedentes
criminais, possuindo trabalho e residéncia fixos. Porém, o principal fundamento da sua
decisao foi o Principio da Fraternidade.

Em seu voto, primeiramente, ressaltou o viés juridico da Fraternidade,
afastando-a da religido ou moral, apontando que tal principio ndo exclui o direito, mas
auxilia a sua interpretagdo. Ressalta que a Fraternidade € um macroprincipio dos
Direitos Humanos, afirmando o constitucionalismo fraterno do predmbulo e art. 3° da
Carta Magna®*. Por fim, aproxima o principio em tela do Direito Penal como seu
humanizador, afirmando ser a lei 13.257/16 um resgate da Fraternidade.

Para fins de contextualizacédo, explica-se que a lei 13.257/16 dispde sobre
politicas publicas para a primeira infancia, alterando o Cddigo de Processo Penal, de
maneira especial, quanto a possibilidade de conversido da prisao preventiva em
domiciliar para mae de filho com até 12 (doze) anos de idade incompletos, gestante ou
pai, desde que seja o0 unico responsavel, com filho cuja idade nao ultrapasse os 12
(doze) anos incompletos®.

Em caso semelhante, o Ministro estendeu as inovacbes trazidas pela lei
13.257/16 para a fase de execucdo da pena, com fundamento no constitucionalismo
fraterno (predmbulo e art. 3° da Constituicdo Federal). Ou seja, a lei originalmente
previa a sua aplicacdo durante a fase de prisdo cautelar - antes do proferimento de
sentengca e consequente execucdo da pena proviséria, ou pena definitiva apds o

transito em julgado da acéo penal. Veja-se:

HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO A RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. NAO CONHECIMENTO. ANALISE DO
MERITO. PRINCIPIO DA OFICIALIDADE. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO
CAUTELAR. FUNDAMENTACAO IDONEA. SUBSTITUICAO DE PRISAO
PREVENTIVA POR PRISAO DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. RE MAE DE
CRIANCA MENOR DE 12 ANOS. PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS.
PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA. PRIORIDADE. HC COLETIVO N°
143.641/SP (STF). RECURSO PROVIDO. [...] 4. O regime juridico da prisao

3 E o texto constitucional: Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: |
- construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a
pobreza e a marginalizagcdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil nstitui nstituicao.htm.

% Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2016/lei/113257.htm
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domiciliar, especialmente no que pertine a prote¢ao da integridade fisica e
emocional da gestante e dos filhos menores de 12 anos, e as inovagoes
trazidas pela Lei n. 13.257/2016 decorrem, indiscutivelmente, do resgate
constitucional do Principio da Fraternidade (Constituicdo Federal:
predmbulo e art. 3°). [...] 7. Na hipétese dos autos, em que o Tribunal de
origem se pronunciou de forma genérica sobre a inviabilidade do pedido de
aplicacdo da prisdo domiciliar. O crime nao foi cometido com violéncia ou
grave ameacga e a paciente comprova ser mae de um menino de 6 anos, o
que preenche o requisito objetivo insculpido no art. 318, V, do Codigo de
Processo Penal. Ponderando-se os interesses envolvidos no caso
concreto, revela-se adequada e proporcional a substituicao da prisao pela
domiciliar. Adequacao legal, reforgcada pela necessidade de preservacéo da
integridade fisica e emocional dos infantes. Precedentes do STF e do STJ. 8.
Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para substituir a
segregacao da paciente pela prisdo domiciliar, com monitoramento eletrénico,

sem prejuizo da fixagcao de outras medidas cautelares, a critério do Juizo a quo.
(STJ. HABEAS CORPUS N° 444.370 - SP 2018/0079778-2. Relator: Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca. Data de julgamento 03/05/2018. DJe 08/05/2018.
Sem grifos no original)*

Trata-se de Habeas Corpus (HC) com pedido liminar impetrado em favor de
Juliana Silva dos Santos, contra acérddo do TJ/SP. A paciente foi presa em flagrante
por suposto crime de trafico de drogas, com a conversdo da prisao em preventiva e,
posteriormente, condenada a pena de 5 anos e 10 meses de reclusdo, em regime inicial
fechado, além do pagamento de multa.

O HC nao foi conhecido em razao da auséncia de regularidade formal (o recurso
correto seria o Ordinario), entretanto, a ordem foi concedida de oficio. Para o Relator, a
prisdo preventiva foi corretamente aplicada, entretanto, ao impetrante assiste razéo
quanto a prisdo domiciliar. Considerando as condi¢gbes subjetivas favoraveis da
paciente, foi concedida a ordem de oficio, autorizando a substituigdo da prisdo pela
prisdo domiciliar, com monitoramento eletrénico.

Assim, utilizou-se o Principio da Fraternidade para estender a prisdo domiciliar
concedida exclusivamente nos casos de prisdo cautelar para a execugao provisoéria da
pena, ou seja, apds condenagdo em primeiro grau, mas ainda sem o transito em
julgado.

O Superior Tribunal de Justica tem mostrado que € possivel a humanizagéo do

Direito Penal a partir de uma interpretagao Fraterna, mas ainda € necessario um estudo




mais aprofundado no tema para que se descubra até onde essa interpretagcdo chegou e
quais os seus efeitos praticos.

b) Agravo regimental no Recurso em Habeas Corpus n° 136.961 - RJ
(2020/0284469-3).

Ainda no ambito da execucgao penal, cita-se importante decisdo da mesma Corte,
também sob relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, no qual o STJ
determinou que seja contado em dobro todo o periodo em que um homem esteve preso
no Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, no Complexo Penitenciario de Bangu,
localizado na Zona Oeste do Rio de Janeiro.

Esta decisdo significou a primeira aplicagdo do Principio da Fraternidade, por
uma Turma Criminal do STJ (Quinta Turma), para determinar o cdmputo da pena de
maneira mais benéfica ao apenado que cumpre a reprimenda em local degradante. O
relatorio aponta que o Instituto Penal objeto do recurso sofreu inspe¢gdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), apds denuncia da Defensoria Publica do
Rio de Janeiro, em razao da grave situacao de ofensa aos Direitos Humanos.

Com isso, foi determinada a proibicao do ingresso de novos presos naquele
local, ordenando o computo em dobro da pena que ali foi cumprida, exceto nos casos

de condenados por crimes contra a vida ou a integridade fisica, e de crimes sexuais.*°

E a ementa:

AGRAVO REGIMENTAL. MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL. LEGITIMIDADE.
IPPSC (RIO DE JANEIRO). RESOLUGCAO CORTE IDH 22/11/2018. PRESO EM
CONDICOES DEGRADANTES. COMPUTO EM DOBRO DO PERIODO DE
PRIVACAO DE LIBERDADE. OBRIGACAO DO ESTADO-PARTE. SENTENCA
DA CORTE. MEDIDA DE URGENCIA. EFICACIA TEMPORAL. EFETIVIDADE
DOS DIREITOS HUMANOS. PRINCIPIO PRO PERSONAE. CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE. INTERPRETACAO MAIS FAVORAVEL AO
INDIVIDUO, EM SEDE DE APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS EM
AMBITO INTERNACIONAL (PRINCIPIO DA  FRATERNIDADE -
DESDOBRAMENTO). SUMULA 182 STJ. AGRAVO DESPROVIDO. [..] 2.
Hipotese concernente ao notério caso do Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho no Rio de Janeiro (IPPSC), objeto de inimeras Inspegdes que
culminaram com a Resolugdo da Corte IDH de 22/11/2018, que, ao
reconhecer referido Instituto inadequado para a execug¢dao de penas,
especialmente em razao de os presos se acharem em situagao degradante
e desumana, determinou que se computasse "em dobro cada dia de

40 Medidas Provisorias a respeito do Brasil assunto do Instituto Penal Placido de Sa Carvalho. Resolugdo
CIDH de 22 de novembro de 2018. Disponivel:

https://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/placido_se 03 por.pdf. Acesso em 10 jul 2022.
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privagdo de liberdade cumprido no IPPSC, para todas as pessoas ali
alojadas, que nao sejam acusadas de crimes contra a vida ou a
integridade fisica, ou de crimes sexuais, ou ndo tenham sido por eles
condenadas, nos termos dos Considerandos 115 a 130 da presente
Resolugao”.[...] 7. As autoridades publicas, judiciarias inclusive, devem exercer
o controle de convencionalidade, observando os efeitos das disposi¢cdes do
diploma internacional e adequando sua estrutura interna para garantir o
cumprimento total de suas obrigac¢des frente a comunidade internacional, uma
vez que os paises signatarios sdao guardides da tutela dos direitos
humanos, devendo empregar a interpretagio mais favoravel ao ser
humano. - Alias, essa particular forma de parametrar a interpretagao das
normas juridicas (internas ou internacionais) é a que mais se aproxima da
Constituicao Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa
humana dois de seus fundamentos, bem como tem por objetivos
fundamentais erradicar a marginalizagado e construir uma sociedade livre,
justa e solidaria (incisos I, Il e lll do art. 3°). Tudo na perspectiva da
construgao do tipo ideal de sociedade que o preambulo da respectiva
Carta Magna caracteriza como "fraterna" (HC n. 94163, Relator Min.
CARLOS BRITTO, Primeira Turma do STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200
DIVULG 22/10/2009 PUBLIC 23/10/2009 EMENT VOL-02379-04 PP-00851). O
horizonte da fraternidade é, na verdade, o que mais se ajusta com a efetiva
tutela dos direitos humanos fundamentais. A certeza de que o titular
desses direitos é qualquer pessoa, deve sempre influenciar a
interpretagcdo das normas e a agado dos atores do Direito e do Sistema de
Justica. [...] 11. Negativa de provimento ao agravo regimental interposto,
mantendo, por consequénci, a decisdo que, dando provimento ao recurso
ordinario em habeas corpus, determinou o computo em dobro de todo o
periodo em que o paciente cumpriu pena no Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho, de 09 de julho de 2017 a 24 de maio de 2019. (AgRg no
RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 136.961 - RJ (2020/0284469-3) Data de
julgamento: 15/06/2021 Relator: Min. Reynaldo Soares da Fonseca. Sem grifos
no original.)*'

As importantes decisdes aqui trazidas comprovam que € possivel aplicar o

Principio da Fraternidade ao Direito Penal, com reflexos positivos, conforme a seguir

sera exposto.

3.3 Desafios e possibilidades para a humanizagcado do Direito Penal com a

aplicacao do Principio da Fraternidade

Conforme ja citado, o Direito Penal é ciéncia delicada, pois “Todos concordam
que o culpado deve responder pelo fato cometido” (PATTO, 2008, 47), utilizando a pena
cominada para o delito como verdadeiro instrumento de vinganga, colocando-a como

solugcao para o problema criado com a delinquéncia.

“! Inteiro teor disponivel em:
https://pr .stj.jus.br

21/06/2021



Entretanto, esse ndo é o objetivo da pena. E nesse sentido a licdo de Cesare
Beccaria na sempre atual obra “Dos delitos e das penas”:

Das simples consideragcbes das verdades até aqui expostas resulta a evidéncia
de que o fim das penas nao é atormentar e afligir um ser sensivel, nem desfazer
um crime que ja foi cometido. Como pode um corpo politico que, longe de se
entregar as paixdes, deve ocupar-se exclusivamente em pdr um freio nos
particulares, exercer crueldades inuteis e empregar o instrumento do furor, do
fanatismo e da covardia dos tiranos? Poderdo os gritos de um infeliz, nos
tormentos, retirar do seio do passado, que nao volta mais, uma agao ja
cometida? N&o. Os castigos tém por fim Gnico impedir o culpado de ser nocivo
futuramente a sociedade e desviar seus concidaddos da senda do crime.
(BECCARIA, 1764, p. 52, 53)

A Fraternidade foi resgatada e hoje pode ser vista como a “semente” para a
humanizacdo do Direito Penal, pode-se considerar fraterna a criacdo dos Juizados
Especiais Criminais (Lei 9.099 de 26 de setembro de 1990), tratando os delitos de
menor potencial ofensivo com menos rigor, e também pode avancar, futuramente, por
meio da desclassificagdo de condutas que hoje sdo criminalmente punidas, as quais
devem ser corretamente definidas em pesquisa especifica.

Nao s6 na pena habita a Fraternidade, também pode-se cita-la em coexisténcia
com os demais principios que norteiam o Direito Penal, como exemplo: Presungéo da
Inocéncia (art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal); Principios da Ampla Defesa (art. 5° LV,
LXXIV e XXXVIII, alinea ‘@’, da Constituicdo Federal) e Contraditério (art. 5°, LV, da
Constituicao Federal) e Principio do Devido Processo Legal (art. 5°, LIV, da Constituicao
Federal).

Todos os principios citados buscam preservar a dignidade da pessoa humana -
macroprincipio em nosso ordenamento juridico -, suprindo lacunas legislativas e
evitando arbitrariedades. Assim, € possivel a criagdo de uma nova cultura juridica
fraterna, com o objetivo de tornar o Direito Penal mais digno e menos humilhante para

aquele que sofre a sua aplicagao.
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CONCLUSAO

O resgate da Fraternidade e a sua aplicagdo como categoria juridica vem
proporcionando um verdadeiro equilibrio entre os principios da Liberdade e Igualdade;
com ela, surgiram novos paradigmas interpretativos para as normas juridicas e para os
textos normativos infraconstitucionais, notadamente com sua insergcdo no preambulo da
Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, a fungdo concretizadora de tal principio destaca o papel da
jurisprudéncia na humanizagao do Direito Penal, por meio da interpretacéo fraterna, em
especial, no @mbito do Superior Tribunal de Justica.

Quanto ao Direito Penal, péde-se observar, no capitulo I, que se trata de uma
ciéncia em evolugdo, mas que em determinados periodos da historia passou por
retrocessos, ndo podendo se afirmar que evoluiu desde o seu nascimento.

A fraternidade, por sua vez, foi esquecida apds ser usada como lema da
Revolugcao Francesa, o mesmo designio ndo auferiu a liberdade e a igualdade, os
quais influenciaram os sistemas juridicos e politicos da época, até os dias atuais. Tema
este tratado no capitulo Il e, além disso, foi demonstrado que de fato, a categoria
fraternidade foi resgatada em inumeras constituicbes inclusive no Direito brasileiro
com a Constituicdo Federal de 1988.

No capitulo Ill, constata-se a mudanga de paradigmas desde a consideragao da
fraternidade no ambito do direito, a partir de decisdes provenientes do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, em que os julgadores, aplicam a
fraternidade como fundamento e a colocam na categoria principiologica.

O Superior Tribunal de Justica, traz especial enfoque para o Principio da
Fraternidade, muito em razao do alto numero e qualidade das decisbes proferidas nas
questdes penais. Por conseguinte, € plausivel concluir que sua aplicacéo acarreta a
humanizacdo do Direito Penal brasileiro, respeitando-se a dignidade da pessoa
humana.

Além disso, o Principio da Fraternidade, potencializa o aspecto humanitario da
execucgao da pena no Brasil, a ponto de proporcionar a verdadeira finalidade da pena,
favorecendo a pessoa presa e suprindo as lacunas legislativas em favor da parte mais

vulneravel da relagdo processual - aquele que sofre o rigor do Estado.
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Ainda sao grandes os desafios a serem enfrentados, pois o STJ ndo possui
capacidade fisica para decidir todos os processos criminais que demandam a aplicagao
do Principio da Fraternidade, sendo necessaria a sua irradiacdo para os Tribunais de
Justica e também para as Varas em 1° grau de jurisdigdo, além das reformas

legislativas que potencializem sua aplicagao.
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