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Principio da fraternidade e jurisprudéncia dacrise da Covid

"Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade." (Art. 1° Da Declara;ao

Recentemente, no julgamento da ADPF 811, ao tratar dajurisprudénciada

crise relativa a pandemia da Covid-19, o ministro Gilmar Mendes, relator, lembrou aimportancia do
principio da fraternidade, enquanto categoriajuridica, para a harmonizagdo dos conflitos entre direitos
fundamentais. Em suas palavras:

"E esse 0 norte que tem guiado este STF na realizag&o do controle de constitucionalidade de restricdes
impostas as liberdades individuais em razéo das medidas de enfrentamento & pandemia do novo
Coronavirus. N&o € preciso muito para reconhecer o desenvolvimento, entre nos, de uma verdadeira
Jurisprudéncia de Crise em que os parametros de afericao da proporcionalidade das restri¢des aos
direitos fundamentais tém sido moldados e redesenhados diante das circunstancias emergenciais.”
(ADPF 811, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario do STF, julgamento realizado em 7 de abril de 2021.)

N&o é a primeiravez que o ministro recorre ao principio da fraternidade para equacionar o conflito entre
direitos fundamentais. No caso Ellwanger, HC 82.424, em que se resolveu o conflito entre a liberdade de
expressdo e o direito a ndo-discriminacdo, e no caso das cotas raciais em universidades, ADPF 186, cuja
solugéo passou pelo enfrentamento do paradoxo da igualdade, garantiu-se a concretizacdo dos valores
constitucionais da liberdade e da igualdade pela consistente afirmacéo da fraternidade.

Como lembrou, inclusive, em seu voto na ADPF 811, em 2008, na Universidade de Munster,
rememorando as licBes de Peter Haberle (HABERLE, Peter. Liberdad, igualdad, fraternidad. 1789 como
historia, actualidade y futuro del Estado constitucional. Madrid: Trotta. 1998.), proferiu palestra na qual
chamava atencdo para o fato de que, “ no limiar do século XX, liberdade e igualdade deveriam ser
(re)pensadas segundo o valor fundamental da fraternidade, de modo que a fraternidade poderia
constituir a chave por meio da qual podemos abrir varias portas para a solucéo dos principais
problemas vividos pela humanidade em tema de liberdade e igualdade” .
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A pandemiada Covid-19 e as medidas propostas mundo afora para conté-l1a, especialmente aquelas que
envolvem alimitac&o dos direitos de liberdade, parecem ser uma boa oportunidade para aprofundarmos
o0 estudo do principio dafraternidade como vetor interpretativo dos direitos fundamentais.

O ministro do STJ Reynaldo Soares da Fonseca, importante pesquisador do direito a fraternidade,
também tem registrado a necessidade de pensarmos o enfrentamento dos conflitos gerados pela
pandemia mundia ado principio da fraternidade. Ao prefaciar a obra Pandemia, Direito e Fraternidade:
um Mundo novo nascera (VERONESE, Josiane Rose Petry; e outros. Editora ASCES, Caruaru, 2020),
pontuou que, diante do atual cenério de proliferacdo da pandemia do novo coronavirus,

“ um dos poucos aspectos tratados de forma veemente e unissona nos discursos dos organismos
internacionais e das sociedades civis € a necessidade de os paises e cidadaos agiremrapida e
coordenadamente, em busca do resgate da pedagogia da fraternidade” .

Mas, afinal, 0 que significa pensar a solucéo dos conflitos de direitos fundamentais decorrentes da
pandemia a partir do principio dafraternidade?

O ministro Gilmar Mendes, em seu voto, apés citar o conceito dial ético da fraternidade desenvolvido por
L uis Fernando Barzotto e Luciane Barzotto (BARZOTTO, Luis Fernando; e BARZOTTO, Luciane
Cardoso. FRATERNIDADE, UM CONCEITO DIALETICO: UMA ABORDAGEM A PARTIR DA
EXPERIENCIA JURIDICA. In Direito e Fraternidade: ensaios em homenagem ao professor Dr.

L afayette Pozzoli. LACERDA, Luana Pereira; GIACOIA Janior, Oswaldo; SANTOS, lvanaldo.
CASTILHO, Ana Flaviade Andrade Nogueira (org.). Curitiba: Editora CRV, 2018, p. 23-31.),
consignou que;

“ A dialética entre direitos e deveres, entre empatia e imparcialidade, entre a justica e a misericordia,
entre legalidade e bem comum gque compdem o conceito da frater nidade nos mostra o caminho para
encontrar a melhor solucéo juridica diante das oposi¢des, dicotomias e contradi¢des envolvendo o
momento presente.” (ADPF 811, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario do STF, julgamento realizado em )

O conceito dialético de fraternidade desenvolvido por Luis Fernando Barzotto e L uciane Barzotto,

“ pretende sintetizar a dimenséo juridica da individualidade, expressa pelos direitos, que tornam o ser
humano imune a interferéncias na sua esfera prépria (subjetiva), com a dimensdo juridica da
sociabilidade, expressa pel os deveres que todo convivio social implica” . Segundo o autor, assim se evita
0 “coletivismo” de deveres sem direitos das sociedades pré-modernas e o “individualismo” de direitos
sem deveres das sociedades contemporaneas. Desse modo, afraternidade “ estabel ece que somente
aquele que esta protegido por direitos pode ser obrigado a cumprir deveres, bem como somente a
assuncao de deveres pode legitimar a pretenséo a direitos’ (op. cit).

N&o sO em seus votos, como também em suas obras doutrinarias, 0 ministro Ayres Britto sempre
destacou aimportancia da fraternidade e sua presenca especial na constituicdo de 1988, que chamade
“constitucionalismo fraterno”. Ao conceituar afraternidade, Ayres Brito, recorrendo ao mediusin virtus
, ensina que:
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"A Fraternidade € o ponto de unidade a que se chega pela conciliacéo possivel entre os extremos da
Liberdade, de um lado, e, de outro, da Igualdade. A comprova;ao de que, também nos dominios do
Direito e da Politica, avirtude estéa sempre no meio (mediusin virtus). Com a plena compreenséo,
todavia, de que ndo se chega a unidade sem antes passar pelas dualidades. Este, o fascinio, o mistério, o
milagre davida." (BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 98)

A fraternidade, portanto, col oca-se como um principio que visa a busca do meio termo entre os direitos
individuais e os direitos coletivos, levando a integracéo entre o eu e 0 outro. Permite que enxerguemos
deveres ao lado de direitos individuais de modo a harmonizar os diferentes pontos de vista de cada ser
humano em uma sociedade plural e solidaria.

O principio dafraternidade tem sido largamente utilizado pelo Supremo Tribunal Federal na esfera
penal. Nesse sentido, cito os seguintes precedentes: HC 146897, Min. Ricardo Lewandowski, DJe
29/11/2017; HC 188.380, Min. Barroso, DJe 14/08/20; HC 187.305, Min. Carmen LUcia, DJe 23/06/20;
RHC 192831, Min. Alexandre de Moares, DJe 29/10/20; HC 94163, Min. Carlos Britto, Primeira
Turma, DJe 02/12/008m, cujo trecho destaco da ementa:

"(...) 2. Essa particular forma de parametrar ainterpretacdo dale (no caso, aLEP) € aque mais se
aproxima da Constituicdo Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de seus
fundamentos (incisos Il elll do art. 1°). Mais: Constituicéo que tem por objetivos fundamentais erradicar
amarginalizacdo e construir uma sociedade livre, justa e solidaria (incisos | e lll do art. 3°). Tudo na
perspectiva da construcdo do tipo ideal de sociedade que o preambulo de nossa Constituicdo caracteriza
como “fraterna’ (...)."

Podemos identificar a alusdo ao principio da fraternidade, também, em diversos outros precedentes da
Corte em sede de controle de constitucionalidade.

No julgamento da ADI 4277, de relatoria do ministro Ayres Britto, em que a Procuradoria-Geral da
Republica pedia o reconhecimento da uni&o de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, o
relator, ao julgar procedente o pedido, destacou o que chama de “ constitucionalismo fraternal”, que se
volta para aintegracdo comunitaria das pessoas. Destaco de seu voto o seguinte trecho:

“11.4. que as diferencas nodulares entre “ unido estavel” e “ casamento civil” ja sdo antecipadas pela
proépria Constituicdo, como, por ilustracdo, a submissdo da unido estavel a prova dessa estabilidade
(que sb pode ser um requisito de natureza temporal), exigéncia que nao € feita para o casamento. Ou
guando a Constituicéo cuida da forma de dissolucéo do casamento civil (divorcio), deixando de fazé-lo
guanto a unido estavel (86° do art. 226). Mas tanto numa quanto noutra modalidade de legitima
constituicao da familia, nenhuma referéncia é feita a interdicéo, ou a possibilidade,de protagonizacéo
por pessoas do mesmo sexo. Desde que preenchidas, também por evidente, as condi¢des |egal mente
impostas aos casais heter oafetivos. Inteligéncia que se robustece com a proposi¢ao de gue ndo se proibe
nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protegdo de um interesse de outrem. E ja vimos que
a contraparte especifica ou o focado contraponto juridico dos sujeitos homoafetivos sd podem ser 0s
individuos heteroafetivos, e o fato é que a tais individuos ndo assiste o direito a ndoequiparacéo
juridica com os primeiros. Visto que sua heter oafetividade em si ndo os torna superiores em nada. N&o
0s beneficia com a titularidade excl usiva do direito a constituicdo de uma familia. Aqui, o rei no éda

g@r&lag@ E quanto a SOCi edade como um todo, sua estruturacéo € de se dar, ja o dissemos, com fincas
na fraternidade, no pluralisome-nar.cbhjeam sl preconcet oiraanfareanexpressos dizeres dajna/2021
preambulo da nossa Constitui¢éo do inciso 1V do seu art. 3%
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(ADI 4277, relator Min. Ayres Britto, Pleno, julgado em 5/5/2011)

Também na ADI 5357, de relatoria do ministro Edson Fachin, em que se discutia a constitucionalidade
dos artigos 28 e 30 da L el Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, o ministro Teori Zavascki,
ao acompanhar o relator, sublinhou aimportancia de se garantir um ambiente solidario e fraterno as
criancas com deficiéncia, ao dizer que:

"(...) A mim, particularmente, emociona-me o argumento relacionado aimportancia que tem, paraas
criancas sem deficiéncia, a convivéncia com criangas com deficiéncia. Uma escola que se preocupaem
ir mais alem da questdo econdmica, em preparar seus alunos para a vida, deve, naverdade, encarar a
presenca de criangas com deficiéncia como uma especial oportunidade de apresentar atodas as criangas,
principal mente as que ndo tem deficiéncias, umalicdo fundamental de humanidade, um modo de
convivéncia sem exclusdes, sem discriminacfes, num ambiente de solidariedade e fraternidade

(...)" (ADI 5.357, relator Min. Edson Fachin, Pleno, julgado em 9 de junho de 2016)

Mais recentemente, na ADI 4388, a ministra Rosa Weber, ao julgar procedente o pedido formulado pela
Procuradoria-Geral da Republica para declarar ainconstitucionalidade de partes dos artigos 3° e 4°
dalLei 14715 do Estado de Goias, que reserva percentual de cargos e empregos publicos a pessoas
portadoras de deficiéncia, consignou gque “ a sociedade fraterna e o principio da dignidade humana
estdo emrelacdo de estruturacdo matua” (ADI 4388, rel. Min. Rosa Weber, sessdo virtual do Pleno de
21 de fevereiro a 2 de marco de 2020).

Luciane Barzotto, inclusive, ao analisar o julgamento das ADIs 6586 e 6587 e a constitucionalidade da
vacinacdo obrigatoria sob a otica das relagdes de trabal ho, defendeu uma “abordagem fratenalista’ da
pandemia, concluindo que:

"Ora, 0 Uso de mascara, o isolamento social, o cuidado com a higiene, esses comportamentos cruciais no
enfrentamento da pandemia néo sdo contelido de deveres estatais, mas sao deveres reciprocos das
pessoas — deveres de fraternidade que se impdem para empregados e empregadores no desempenho das
atividades oriundas da relagéo de emprego. Ou segja, numa abordagem ‘fraternalista’ da pandemia, em
gue todos séo responsaveis por todos, afraternidade € umarelacdo de simetria, naqual os deveres
repartem-se entre os polos da relacéo em funcéo do cuidado e responsabilidades reciprocas. Em uma
pandemia todos sdo vulnerdveis e todos dependem de todos.” (BARZOTTO, Luciane Cardoso. Dez
pontos sobre vacina contraa Covid-19 e relacéo de trabalho. Publicado em 26 de janeiro de 2021 no site
ConJUr.)

Sendo, portanto, o principio dafraternidade ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federa, a
jurisprudéncia da crise, gue busca solucionar conflitos decorrentes da Pandemia da Covid-19, pode e
deve dele se utilizar na medida em gque nos lembra de olhar para 0 outro, e paratodos, ao exercermos 0s
nosso direitos.
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