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RESUMO

O presente estudo trata de pesquisa bibliografica de
método dedutivo que tem por objeto a fraternidade
como pressuposto fundamental para o]
desenvolvimento de uma praxis pos-moderna em
direitos humanos de cunho coletivo, participativo e
emancipatorio. O estudo se desenvolve em dois
momentos. No primeiro preocupa-se em tracar
elementos histéricos ligados ao reconhecimento do
principio da fraternidade e a ruptura que sofreu no
contexto pos-revolucionario francés. No segundo a
pesquisa preocupa-se em resgatar a fraternidade
enquanto experiéncia capaz de promover a articulacao
entre os principios do Estado e da Comunidade e de
promover o resgate da democracia participativa
dentro de um novo paradigma. Verifica-se que os
autores citados caminham na mesma direcao, mas 0s
textos nao se mostram, no conjunto, definitivos. A
participacao fraterna e inclusiva devera desenhar o
futuro a base dos problemas concretos.
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ABSTRACT

The present study is a literature of deductive method
that aims at the fraternity as fundamental
presupposition to the development of a postmodern
praxis of collective-participatory and emancipatory
human rights. The study is divided into two objectives.
The first is concerned to trace historical information
concerning the recognition of the principle of
fraternity and the French post-revolutionary schism
with the same. The second objective is concerned
with rescuing the fraternity while an experience
capable of promoting links between the principles of
the State and the Community and to promote the
return of participatory democracy within a new
paradigm. It appears that the authors cited in the
present work walk in the same direction, but the ideas
do not show definitive. Fraternal and inclusive
participation should work future problems from a
practical perspective

Keywords: democracy; fraternal law; human rights;
post-modernity; society.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM

www.ufsm.br/redevistadireito v.9,n.2/2014



mailto:francisco.pizzette@gmail.com
mailto:jipilati@matrix.com.br

ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369415754

ISSN 1981-3684

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE

A FRATERNIDADE COMO PRINCIPIO ETICO NECESSARIO
PARA UMA NOVA PRAXIS COLETIVA E EMANCIPATORIA EM
DIREITOS HUMANOS

FRANCISCO PIZZETTE NUNES, JOSE ISAAC PILATI

SUMARIO

INTRODUCAO; 1 FRATERNIDADE E COLETIVIDADE: UM PONTO DE RUPTURA EM COMUM; 2
FRATERNIDADE, DEMOCRACIA E PARTICIPACAO POPULAR: RUMO A UMA NOVA PRAXIS COLETIVA DE
CARATER INTERSUBJETIVO, DIALOGICO E EMANCIPATORIO; 2.1 A Fraternidade como contributo para
uma teoria contra-hegemonica dos direitos humanos; 2.2 A Fraternidade como principio estruturante
de uma nova dimens&o de direitos fundamentais; CONCLUSAO; REFERENCIAS.

INTRODUCAO

Este artigo foi produzido, por escolha do Doutorando, entre duas linhas de pesquisa do
Curso de Doutorado em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina: direito e fraternidade
e teoria pés-moderna do direito. Lancando mao de outros autores que estdo sendo estudados a
proposito dessas duas vertentes do Programa, procura estabelecer uma discussdo em dois
momentos: fraternidade e coletividade de um lado, desde a ruptura da triade da Revolucao
Francesa, e de outro, conclusivamente, na intencao de contribuir para a construcao de uma nova
teoria dos direitos humanos, partindo do resgate da fraternidade com vistas a uma efetiva

participacao popular.
1 FRATERNIDADE E COLETIVIDADE: UM PONTO DE RUPTURA EM COMUM

A Revolucao Norte-Americana e a promulgacao da Constituicao dos Estados Unidos da
Ameérica deram forma ao movimento constitucionalista liberal, inaugurando um Estado de Direito
pautado num regime democratico, federativo e republicano que garantiu direitos aos cidadaos
na medida em que limitou a autoridade estatal. No entanto, seu carater eminentemente liberal
nao se propds a resolver os problemas de desigualdade social e politica que afligiam a nacao
estadunidense, nem se propunha a uma universalizacao de seus ideais, tendo como objetivo
organizar e dar forma a uma nacao cuja independéncia havia sido, entdo, conquistada.

Numa Franca composta em grande parte por camponeses situados a margem de um

sistema feudal estamentario, que se mostrava ineficiente diante da complexidade e da imensa
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gama de problemas sociais da época - os ideais oriundos do movimento iluminista comecaram a
ser difundidos pela burguesia e a questionar os paradigmas de outrora’.

Conforme ilustrado por BAGGIO?, em que pese as origens vinculadas a doutrina crista, a
fraternidade adquire uma dimensao politica somente a partir da Revolucdo Francesa e da
interacdo com dois outros principios que comporiam a trilogia revolucionaria: liberdade e
igualdade. Entretanto, a fraternidade nao teve a mesma sorte dos demais principios
revolucionarios, de sorte que o pensamento democratico pds-revolucionario manteve-se em
siléncio para com a fraternidade’.

Porém, conforme se demonstra neste artigo, com o avanco da Modernidade o proéprio
ideal democratico acabou por trair suas raizes revolucionarias e por relegar a contrapartida de
participacao a um plano marginal perante a dimensao representativa. Da mesma sorte, a
Sociedade, ao invés de obter o status de sujeito coletivo de direito acabaria diluida entre as
esferas publica e privada, e além do mais, sendo silenciada pelo ideario burgués pods-
revolucionario.

Nao se trata de mera coincidéncia, mas de um mesmo projeto de Modernidade de carater
individualista, monista e autocratico que visava assegurar prioritariamente interesses dos meios
de producao e do capital em relacdo as grandes massas marginalizadas e situadas a parte dos
espacos de representacao politica. Era uma estratégia de dominacao.

Nesse sentido, apesar da ruptura com o sistema feudal e com o absolutismo, a Monarquia
Parlamentar instaurada pela Constituicao Francesa de 1791 rompeu com as pretensoes
democraticas universalistas da Revolucdo Francesa ao estabelecer um sistema eleitoral
censitario, que provocou descontentamento do povo, haja vista que apenas realizou uma
transicdo de poder entre déspotas: “[...] o poder nao estava mais na monarquia absoluta, mas
sim, no despotismo dos homens do dinheiro [...]”*. Os verdadeiros intentos da burguesia
revolucionaria comecaram a transparecer na medida em que a igualdade foi assegurada apenas

sob uma perspectiva formal, no que tange ao tratamento perante a lei, de modo que a posse das

" OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. O Principio da Fraternidade no Ambito das Revolucées Moderna e
Contemporanea. In: OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de; VERONESE, Josiane Rose Petry (Org.). Direitos
na Pos-Modernidade: a fraternidade em questao. Floriandpolis: Boiteux, 2011. p.102

2 BAGGIO, Antonio Maria. A Redescoberta da Fraternidade na Epoca do “Terceiro 1789”. In: BAGGIO,
Antonio Maria (Org.). O Principio Esquecido: a fraternidade na reflexao atual das ciéncias politicas. v.1.
Sao Paulo: Cidade Nova, 2008. p.08

3 BAGGIO. Ibid. p.09

* OLIVEIRA. op. cit. p.92
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terras continuava nas maos da burguesia e da aristocracia, deixando de lado os camponeses e
assim persistindo os problemas de desigualdade no aspecto material®.

Na verdade os burgueses e aristocratas nao visavam uma melhor distribuicao da
propriedade, mas tao somente garanti-la em relacao ao Estado e promover o livre mercado,
mediante o controle dos espacos de representacdo politica conquistados com a Revolucao
Francesa e nao partilhados posteriormente com o povo. Atitude, pois, que ja indicava, em si,
uma postura nao fraternal para o periodo pos-revolucionario.

Nesse contexto, a propria organizacao do clube dos jacobinos e do clube dos girondinos
evidenciava o cisma que a modernidade promoveria entre os primados do Estado, o Direito e a
Comunidade. O clube dos jacobinos, por mais que comportasse algumas personalidades com
conviccdes democraticas, como o proprio Robespierre, era de carater eminentemente burgués:
sO0 admitia cidadaos considerados ativos e tratava suas deliberacoes diretamente junto ao Estado
através da Assembleia Nacional®. Por outro lado, o clube dos Cordeliers - que posteriormente foi
vencido pelos jacobinos - acolhia cidadaos de toda sorte e classe, executando um trabalho muito
mais fraterno, diretamente na comunidade’.

A propria matriz democratica dos jacobinos acaba por se extinguir mais adiante, o que
transparece do proprio destino de Robespierre, o qual, apesar do despotismo, enfrentou a alta
burguesia ao dar maior assisténcia aos pobres e estender-lhes os direitos politicos na
Constituicdo Francesa de 1793, para logo em seguida ser preso e guilhotinado, sem julgamento®.
Com a morte de Robespierre, a Convencao Nacional passa a ser controlada pelos politicos que
representam a alta burguesia, e que firmam seu controle sobre os espacos de representacao
politica, até Napoledo Bonaparte; que em 1804, Imperador, pde termo a um processo
revolucionario que ha muito havia perdido seu espirito fraterno’.

O carater pluralista e fraterno de um direito que nao derivaria de um soberano, mas que
se fundaria na vontade geral dos cidadaos foi a derrocada através das reformas administrativas e
codificacées promovidas por Napoledao Bonaparte a partir de 1799, estas que representaram o

fim das fontes plurais de direito e das varias formas de jurisdicdo, consagrando o abandono da

> OLIVEIRA. ibid. p.94-95

¢ BAGGIO. Op. Cit. p.30

" BAGGIO. Ibid.

& OLIVEIRA. op. cit. p.96-97
? OLIVEIRA. ibid. p.97-98
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fraternidade enquanto categoria politica na medida em que suas raizes cristas foram
identificadas e consideradas incompativeis com o a concepcéo republicana de fraternidade.

A partir de entdao, “a soberania do povo retira-se para o anonimato de processos
democraticos e para a implementacao juridica de seus pressupostos comunicativos pretensiosos

para fazer-se valer como poder produzido comunicativamente”’.

Em outras palavras, a
soberania popular passou a ser enclausurada por um modelo de democracia representativa
imposta pelo Estado e que se fazia valer como producao coletivo-comunicativa, quando na
verdade se tratava de um sistema fechado e elitista. A visao liberal supostamente buscou
superar a separacao entre Estado e sociedade através de um processo democratico
representativo que teria como funcao Unica a legitimacao do exercicio do poder politico, ao
invés de primar por um processo participativo que materialize a vontade e soberania popular'.

Segundo SANTOS", o projeto da modernidade se caracterizou pela busca do equilibrio
entre regulacao e emancipacao; os quais constituiram os pressupostos que serviram de base para
a transformacao da sociedade pré-moderna; cada qual sustentado por determinados principios e
racionalidades: o pilar da regulacdao centrado nos principios do Estado, do mercado e da
comunidade, ao passo que a emancipacao na articulacao entre as racionalidades moral-pratica
do direito moderno, ou seja, o cognitivo-experimental da ciéncia e da técnica modernas, e o
estético-expressivo das artes e da literatura modernas. A partir de tais prerrogativas, o
equilibrio objetivado entre regulacdao e emancipacao se obteria através da harmonizacao e
relacdo dinamica entre os principios e racionalidades que compdem os pilares da regulacao e
emancipacao™.

Entretanto, tal harmonizacdao jamais foi alcancada. Por um lado, no que concerne a
emancipacao, a racionalidade cognitivo-experimental da ciéncia e da técnica desenvolveu-se em
detrimento das demais racionalidades e acabou por coloniza-las, como no caso do Direito, onde
a reflexao filosofica, sociologica e politica foram reduzidas a ciéncia juridica dogmatica, dando

margem a hegemonia epistemoldgica do positivismo, e, concomitantemente, ao monismo

'O OLIVEIRA. p.50; 99-100

"' HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol2. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p.24

2 HABERMAS. p.20-22

'3 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 7.ed. Sao
Paulo: Cortez, 2000. p.236

'* SANTOS. ibid.
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politico-juridico™. Ademais, no &mbito da regulacdo, ocorreu um desenvolvimento hipertrofiado
do mercado em detrimento do Estado e de ambos em detrimento da comunidade’®.

O projeto da modernidade diluiu a soberania popular em processos eminentemente
representativos de alto teor burocratico e tecnocratico, ocultando o aspecto “democratico da
democracia” e promovendo a colonizacao da comunidade pelo Estado e o Mercado. Ora,
considerando que a fraternidade radica-se na comunidade mediante processos participativos de
carater intersubjetivo, € possivel afirmar que o dito “esquecimento” do principio da
fraternidade nao foi mero desleixo do contexto pos-revolucionario, mas um artificio empregado
para implementar o projeto de modernidade liberal-burgués que coincide com a supressao da
democracia direta pela democracia indireta. De fato, para que uma democracia de cunho
participativo possa ser considerada legitima, deve ter como pressuposto basico da sua praxis a
Fraternidade.

Mas, a ruptura realizada pelo projeto de modernidade liberal-burgués nao se limita a uma
cisdo com o aspecto fraterno das dinamicas politicas e juridicas. Para se tornar hegemoénico, foi
necessario afetar também o regime de tutela de bens assim como a titularidade destes bens, ao

nao reconhecer a Sociedade como sujeito coletivo de Direito. Nas palavras de PILATI":

O juridico na Modernidade, pois, ndo consagra o coletivo como bem auténomo,
mas o dilui nos meandros do ordenamento. Em beneficio do privado, desclassifica
o coletivo na substancia. Proclama-o como direito, mas lhe da a forma juridica
de dever. Negando-lhe autonomia juridica como bem, despersonaliza-o na esfera
do sujeito, suprimindo a participacao efetiva da Sociedade; sonega-lhe a tutela
especifica de processo coletivo - para relega-lo ao faz-de-conta de uma
seguranca juridica praticamente nula por ineficaz e inoperante.

O coletivo foi diluido entre o pUblico estatal e o privado individual, da mesma forma e no
mesmo momento em que a fraternidade foi renegada em favor dos principios da liberdade e
igualdade, que foram impulsionados e moldaram visdes antagonicas de mundo. O fato de ambas
essas rupturas ocorrerem no contexto pés-revolucionario revela uma estratégia de consolidacao
do projeto de modernidade, dentro do qual as dinamicas fraternas de cunho participativo nao

atendem aos interesses de manter o dominio do poder politico e econdomico.

"> SANTOS. ibid.

¢ SANTOS. ibid. p.237

"7 PILATI, José Isaac. Propriedade e Funcao Social na Pos-Modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.33
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A teoria liberal reduziu o exercicio da cidadania ao voto, de modo que qualquer outra
forma de participacao politica é excluida ou desencorajada, ao passo que a democracia
representativa perdeu o contato com os anseios dos representados, tornando-se refém dos
interesses dos grandes cartéis industriais e fazendo com que os cidadaos tornem-se alheios a
representacdo politica’. Nesse sentido, a Modernidade tem promovido uma marginalizacdo do
principio rousseauniano da comunidade, uma vez que este nao deve fundar-se numa relacao
politica vertical cidadao-Estado, mas numa relacao horizontal cidadao-cidadao de carater
politico-participativo, ou seja, fraterna'.

Porém, tais tendéncias modernas levam ao que Enrique Dussel denomina “fetichizacao da
politica”, uma decorréncia da inversao dos pressupostos de legitimidade do agir politico. Sob o
aspecto conceitual, DUSSEL? classifica como potentia®*’ o poder politico em si e que tem como
origem e fundamento a comunidade?, ao passo que denomina potestas o poder politico
institucionalizado e organizado que é delegado pela potentia a determinados cidadaos para que
representem a comunidade, o povo.

Tendo por base tais pressupostos, o fetichismo politico esta relacionado a absolutizacao
da vontade dos representantes, que deixam de atuar em prol dos interesses da comunidade
politica, assim como de articular-se com esta, resultando numa cisao entre potestas (decorrente
da maiestas popular) e potentia, vindo a primeira a fundar-se em si mesma e despotencializar a
altima, tornando esta uma massa passiva € sem voz que apenas recebe ordens de seus
representantes?.

Ao promover a vontade politica numa perspectiva vertical excludente e alheia aos
anseios da comunidade, o paradigma moderno se mostra desafeto ao principio da fraternidade,

uma vez que esta opera num plano horizontal e dialégico que leva em consideracao a

'8 SANTOS. op. cit. p.237-239

' SANTOS. ibid. p.239

20 DUSSEL, Enrique. 20 Teses de Politica. Sao Paulo: Expressdo popular, 2007. p.29-34

2 Aristoteles define potentia como o principio ou possibilidade de uma mudanca qualquer, podendo esta
mudanca se dar em diversos sentidos: capacidade de realizar mudanca em outra coisa ou em si mesmo;
capacidade de sofrer uma mudanca causada por outra coisa ou por si mesmo; capacidade de mudar ou ser
mudado para melhor e ndo para pior; ou a capacidade de resistir a qualquer mudanca. No Direito Romano:
a maiestas (pode maior, soberania) esta no populus; a potestas (direito de representar o povo por
delegacao legitima) esta no magistrado eleito. Da potestas decorre o poder de imperium: de castigar, de
dar ordens aos cidadaos.

22A CRFB vai de encontro com a concepcdo de DUSSEL na medida em que prevé que a soberania é oriunda
do povo. Art. 1° Paragrafo Unico: Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

23 DUSSEL. op. cit. p.44-45
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participacao e o bem-estar do préoximo. Assim, € de suma importancia analisarem-se novos
aspectos de producao da vida, que devem promover uma alternativa poés-moderna; que

restabeleca a Sociedade em nova dinamica; contemple o potencial da fraternidade.

2 FRATERNIDADE, DEMOCRACIA E PARTICIPACAO POPULAR: RUMO A UMA
NOVA PRAXIS COLETIVA DE CARATER INTERSUBJETIVO, DIALOGICO E
EMANCIPATORIO

Pode-se observar do exposto, que ao longo da Modernidade a democracia participativa,
direta, tem sido obscurecida pela outra face, a democracia representativa, indireta, a qual foi
impulsionada pelo ideario liberal-burgués pos-revolucionario. Mas agora e a vista da imposicao
constitucional de participacao (art. 1°, parag. uUnico da CRFB), o que se constata sao as
tentativas do sistema de camuflar-se como uma producéo coletiva, de carater participativo®,
em processos que de modo geral, apenas simulam a participacao.

Cria-se uma ilusdao de exercicio de soberania popular, quando na verdade o que existe é o
monopolio da soberania por uma parcela diminuta de grupos e individuos instituidos na dinamica
estatal”. Nao bastasse, ha uma forte resisténcia as inovacdes que se proponham a expandir os
canais de discussdo e deliberacdo, como bem ilustra PILATI®: “qualquer tentativa de
participacao efetiva da Sociedade, de retomada da soberania para o exercicio dos direitos
coletivos - é vista com desconfianca, pois o sistema tende a resolver as suas crises ao seu modo,
sem participacao, pela via estatal unilateral individualista”.

Dentro de tal contexto, mostra-se de suma importancia resgatar a fraternidade enquanto
principio motriz de praticas democraticas de carater coletivo-participativo, mediante a

construcao de um projeto poés-moderno.

2.1 A Fraternidade como contributo para uma teoria contra-hegemonica dos direitos

humanos.

24 PILATI. op. cit. p.31

2> KOSELECK, Reinhart. Critica e Crise: uma contribuicdo a patogénese do mundo burgués. Rio de Janeiro:
Contraponto, 1999. p.144

26 PILATI, José Isaac.ibid.
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Partindo desses pressupostos, SANTOS? aponta o Estado-novissimo-movimento-social
como uma concepcao de reforma do Estado que se justifica pelo fato de que, nem o principio do
Estado, nem o principio da comunidade podem garantir, isoladamente, a sustentabilidade de
arranjos politico-juridicos de natureza nao mercantil indispensaveis para que a vida em
sociedade ndao se converta num fascismo social. A sustentabilidade de tais garantias
fundamentais seria possivel, isso sim, mediante um Estado-novissimo-movimento-social que
promova a articulacdo entre os principios do Estado e da comunidade, explorando os
isomorfismos existentes entre ambos?.

O Estado-novissimo-movimento-social visaria enaltecer a importancia da participacao
popular, através de seus movimentos e organizacoes, na luta pelo controle democratico do
Estado, de forma que o foco central dessa nova organizacao politica seria a estabilizacao minima
das expectativas populares que o Estado liberal teria deixado de garantir ao perder o controle da
regulacdo social para o mercado®.

Porém, a passagem para o Estado-novissimo-movimento-social deve se dar com cautela
para que o processo de transicdo democratica nao resulte na passagem de um autoritarismo
centralizado para um autoritarismo descentralizado®™. Tal autoritarismo descentralizado
consistiria num fascismo social, de natureza plural, e que pode se manifestar sob diversas
formas, como a de um fascismo paraestatal, ou a de um fascismo financeiro®'.

SANTOS* afirma que se faz necessario a construcdo de uma nova acdo politica
democratica que, além de aliar os principios do Estado e da comunidade, promova uma nova
articulacao entre democracia representativa e democracia participativa, para que assim seja
possivel garantir o potencial emancipatorio de ambos os principios do Estado e da comunidade
frente aos fascismos sociais que cobicam o espaco publico estatal e nao estatal®.

Por outro lado, a renovacao democratica promovida pelo referido Estado-novissimo-
movimento-social ndao deve recusar os principios da democracia liberal, mas integrar estes a uma
concepcao mais abrangente que faca o uso contra-hegemonico da democracia representativa,

primando assim por uma democracia mais ampla sem desqualificar a via eleitoral, porém

27 SANTOS, Boaventura de Souza. A Gramatica do Tempo: para uma nova cultura juridica. 2.ed. Sdo
Paulo: Cortez 2008. p. 363

28 SANTOS. ibid.

29 SANTOS. ibid. p.365

30 SANTOS. ibid. p.333

31 SANTOS. ibid. p.366

32 SANTOS. ibid.

33 SANTOS. ibid.
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buscando critérios distintos de representacao politica que nao se restrinjam apenas ao aspecto
quantitativo proveniente do voto, mas visem articular tal fator quantitativo com o aspecto
qualitativo proveniente de praticas sociais como aquelas protagonizadas pelos movimentos
sociais®.

Dentro deste viés, Wolkmer® aponta os “novos movimentos sociais” como uma nova
categoria de sujeitos de direito capaz de lidar com a crise democratica e fraternal advinda da
Modernidade. Segundo Wolkmer®, os novos movimentos sociais seriam “sujeitos coletivos
transformadores, advindos de diversos estratos sociais e integrantes de uma pratica politica
cotidiana com certo grau de institucionalizacdo, imbuidos de principios valorativos comuns e
objetivando a realizacao de necessidades humanas fundamentais”; que mesmo diante de sua
heterogeneidade compartilham determinados valores, principalmente: identidade e autonomia.

O valor da identidade consiste no fato de os movimentos sociais serem defensores,
representantes e promotores de determinados interesses de parcelas expressivas da sociedade,
contrapondo-se a todas as formas de alienacao e lutando para que, por meio de uma atitude
fraterna baseada na comunhao de interesses e experiéncias, se tornem sujeitos de sua propria
historia®. Por sua vez, o valor da autonomia manifesta-se na constituicio de novas formas de
acao, organizacao e consciéncia, tratando-se de um processo a ser construido coletivamente
mediante a acao autonoma e independente dos sujeitos coletivos quando seus interesses nao sao
atendidos ou reconhecidos pelas instancias oficiais do Estado’®.

E na esfera da comunidade suscitada por Santos que podemos identificar a fraternidade e
as praticas que dela decorrem, de modo que é a propria fraternidade quem permite a
formulacado da ideia de povo, uma vez que é ela quem promove a identidade de setores sociais
que antes viviam separados®’. Da mesma forma, é a fraternidade que promove a acdo auténoma
destes novos movimentos sociais, sendo um ponto de partida para a conquista de novos direitos

e para a consolidacao de interesses coletivos, exigindo o compromisso e colaboracao de todos®.

3 SANTOS, Boaventura de Souza. Pensar el Estado y laSociedad:desafiosactuales. Buenos Aires:
Waldhunter, 2009. p.31-32

3> WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. Sao
Paulo: Alfa Omega, 2001. p.122

3¢ WOLKMER. ibid p.129

7 WOLKMER. ibid. p.129-131

3% WOLKMER.ibid. p.131-132

3 BAGGIO. op. cit. p.31

“0 BAGGIO. ibid. p.54
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Nesse sentido é que se deve resgatar pelo menos uma parte da importante contribuicao
de Joaquin Herrera Flores*' para a construcdo de uma teoria dos direitos humanos de carater
contra-hegemoénico dentro da qual a fraternidade figura como nlcleo central para a promocao
da dignidade e do acesso aos bens da vida.

Herrera Flores propde uma nova perspectiva dos direitos humanos em que estes sejam
identificados como processos institucionais e sociais que possibilitem a abertura e a consolidacao
de espacos de luta pela dignidade humana. O que tornariaos direitos humanos universais nao
seria seu mero reconhecimento juridico, mas sim a construcdo de um marco de acao que
permita a todos e a todas criar condicbes que garantam de um modo igualitario o acesso aos
bens materiais e imateriais que fazem com que a vida seja digna de ser vivida, de modo que
falar de direitos humanos consiste em falar da “abertura de processos de luta pela dignidade
humana” “.

O autor supracitado enaltece uma concepcao de direitos humanos que nao caia numa
dupla armadilha de concepcoes logico/formais abstraidas dos contextos e das finalidades que

deveriam assumir:

Quando comecamos a falar de direitos humanos destacando o conceito de
“direitos”, corremos o risco de “nos esquecer” dos conflitos e lutas que
conduziram a existéncia de um determinado sistema de garantias dos resultados
das lutas sociais e nao a outro diferente. Falamos de direitos e parece que tal
reconhecimento juridico ja solucionou todo o problema que envolve as situacoes
de desigualdade ou de injustica que as normas devem regular. Somente devemos
nos preocupar com as garantias judiciais dos direitos, desprezando
absolutamente que, atras de todo edificio juridico, se escondem sistemas de
valores e processos de divisao do fazer humanos que privilegiam uns grupos e
subordinam outros®.

Com base em tal preocupacao, Herrera Flores* propde uma teoria dos direitos humanos
que nao comece pelos “direitos”; numa perspectiva “a priori” e abstrata; mas que parta dos
“bens” exigiveis para se viver com dignidade (educacao, moradia, trabalho, cidadania, etc.), de
modo que os direitos se consolidem apds a luta pelo acesso aos bens; numa dimensao “a
posteriori” e fraterna; de modo que as normas juridicas se prestem a garantir o acesso a tais

bens.

“" HERRERA FLORES, Joaquin. A (Re)invencéo dos Direitos Humanos. Floriandpolis: Boiteux, 2009a.
“2 HERRERA FLORES. ibid. p.25-27

“3 HERRERA FLORES, Joaquin. ibid. p.27

“ HERRERA FLORES, Joaquin. ibid. p.34-35
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No entanto, Herrera Flores® aponta cinco deveres basicos para que uma nova teoria dos
direitos humanos; de carater emancipatério e desenvolvia através de uma praxis coletiva e

fraterna; seja possivel:

1. O “reconhecimento” de que todos e todas, sem excecao, devemos ter a
possibilidade de reagir culturalmente frente ao entorno de relacées no qual
vivemos.

2. O respeito como forma de conceber o reconhecimento como condicao
necessaria, mas nao suficiente, na hora de por em pratica as lutas pela
dignidade.

3. A reciprocidade como base para saber devolver o que tomamos dos outros
para construir os nossos privilégios, seja dos outros seres humanos, seja da
mesma natureza da qual dependemos para a reproducédo primaria da vida.

4. Assumir nossa responsabilidade na subordinacao dos outros, e nossa
responsabilidade de exigir responsabilidades aos que cometeram o saqueio e
a destruicao das condicdes de vida dos demais.

5. A redistribuicdo, ou seja, o estabelecimento de regras juridicas e acoes
politicas e econdomicas concretas que possibilitem a todos ndo somente
satisfazer suas necessidades primarias, mas, além disso, a construcdo de uma
dignidade humana nao submetida aos processos depredatoérios do sistema
capitalista.

Tais pressupostos indicados pelo autor supracitado (reconhecimento, respeito,
reciprocidade, responsabilidade e redistribuicdo) coincidem com o resgate de uma experiéncia
fraterna que atua sob o mesmo plano horizontal defendido por Baggio®™, uma vez exigem a
formacao de um processo coletivo nao excludente no qual cada participante vele pela dignidade
e o bem estar de seu semelhante.

A fraternidade seria o “conatus”, a “poténcia humana de transformacdao e mudanca em
prol da dignidade” capaz de promover os direitos humanos como uma convencao coletiva
politico-juridica de carater provisorio? e antagbnico ao paradigma da modernidade ocidental
liberalista-individualista, de cunho excludente, eminentemente representativo, e que se observa
como um processo ja findo™®.

Nas palavras do autor:

Sob nosso politizado conceito de fraternidade nao se escondem propostas de
tolerancia abstratas, mas impulsos concretos de solidariedade e de emancipacao
que permitem a elevacdo de todas as classes domésticas ou civilmente
subalternas a condicao de sujeitos plenamente livres e iguais. [...] Em outros

“> HERRERA FLORES, Joaquin. ibid. p.68

“ BAGGIO. op. cit. p.22

47 Provisério por admitir sua renovacéo e aperfeicoamento na medida em que se desenvolvem os processos
de luta pelo acesso aos bens da vida.

“8 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria Critica dos Direitos Humanos: os direitos humanos como produtos
culturais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009b. p.192-193
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termos, especificamos os direitos a partir de uma perspectiva pragmatica e de
forte contetdo social. Com isso, pretendemos complementar e ampliar o
conceito de igualdade formal aos aspectos materiais e concretos que permitem a
colocacao em pratica da liberdade positiva e da fraternidade emancipadora que
subjaz ao conceito de igualdade material. Os direitos nao vao funcionar por si
mesmos, nem vao ser implementados unicamente a partir do, por outro lado
necessario, trabalho juridico®.

Honneth® também aponta a existéncia de um abismo entre a filosofia juridica moderna e
a praxis politica, uma vez que os principios filosoficos foram formulados num nivel de abstracao
que impossibilita absorver deles uma orientacdo concreta para uma acao politica efetiva. O
autor supracitado indica trés elementos comuns as teorias da justica desenvolvidas pela
Modernidade e que fazem jus a uma transposicao: o paradigma da distribuicao; o
procedimentalismo; e o Estado de Direito.

Segundo as teorias modernas, um individuo € tanto mais livre quanto menor forem as
interferéncias de outros sujeitos em sua vida, ou seja, quanto menos depender de seus
semelhantes, de modo que os vinculos sociais poderiam ser considerados limites a liberdade
individual®'. Sob tal perspectiva, ndo se deve atribuir aos membros da Sociedade a
responsabilidade pela distribuicao dos bens da vida, cabendo ao Estado tal tarefa, de modo que
0 que nao estiver ao alcance do Estado deve ficar fora da esfera do Direito™.

Contrariando as teorias tradicionais, Honneth® afirma que a liberdade s6 pode ser
alcancada através do reconhecimento do sujeito por outras pessoas, visto que a autonomia
necessita do reconhecimento reciproco entre os sujeitos, dependendo, portanto, da cooperacao
entre estes, ou seja: a autonomia nao se firma no individualismo, mas numa dimensao
relacional. Da mesma forma, o procedimentalismo e o Estado de Direito ja ndo se adéquam as
exigéncias de um paradigma poés-moderno, pois a fixacao na figura do Estado e no aspecto
formal-burocratico acaba reduzindo substancialmente nossa concepcao de justica®™.

Nesse sentido, Honneth> propde a substituicdo dos elementos tradicionais presentes nas

teorias da justica atuais por novos pressupostos:

“ HERRERA FLORES. ibid. p.193-194

® HONNETH, Axel. A Textura da Justica. Civitas. Porto Algre. v. 9. n. 3. p. 345-368, set.-dez. 2009a.
p.347

> HONNETH. ibid. p.348-349

52 HONNETH. ibid. p.351

53 HONNETH. ibid. p.353-354

> HONNETH. ibid. p.359

%> HONNETH. ibid. p.360
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1. Substituir o esquema distributivo por relacoes de reconhecimento
intersubjetivas que contemplem todos os sujeitos.

2. Substituir o procedimentalismo ficticio por uma reconstrucdo normativa que
revele as normas morais presentes nas relacoes de reconhecimento.

3. Complementar a atividade reguladora do Estado de Direito através de uma
politica descentralizadora que contemple organizacdes nao estatais.

Os principios da justica devem passar por uma reconfiguracao na qual resultem de uma
formacao comum da vontade que s6 se concretiza na cooperacao entre sujeitos, ou seja,
mediante uma praxis fraterna e intersubjetiva que promova a autonomia dos sujeitos através do
reconhecimento reciproco entre estes mesmos individuos®. Em outras palavras: o ser humano é
tao livre quanto mais forte forem os elos de reconhecimento e respeito mituo por seus
semelhantes.

O pensamento Moderno parte de um atomismo que se caracteriza por pressupor a
existéncia de individuos isolados uns dos outros, dentro do qual a nocdo de “comunidade” se
reduz a uma associacao de pessoas, isto €, a um aglomerado de sujeitos individualmente isolados
uns dos outros>’. Nesse viés, por se prender a concepcdes atomisticas, o paradigma moderno nao
esta apto a desenvolver um novo arquétipo de comunidade, sendo necessario o desenvolvimento
de um novo sistema de categorias que prime por um movimento de reconhecimento que consista
num processo de etapas de reconciliacao e conflito ao mesmo tempo, dentro do qual os
individuos nao de contrapéem uns aos outros como agentes egocéntricos, mas como membros de

uma totalidade ética®.

2.2 A Fraternidade como principio estruturante de uma nova dimensao de direitos

fundamentais.

Do que foi exposto na subsecao anterior, € possivel identificar a fraternidade como uma
acao politica democratica capaz de reaproximar os principios do Estado e da Comunidade e de
promover uma nova perspectiva de direitos humanos que atue sob um viés pragmatico e avesso a
simples abstracodes juridicas forjadas por mecanicas de carater exclusivamente representativo,
impostas de cima para baixo, passando a primar por processos participativos que tenham como

fim Gltimo o acesso aos bens da vida e sua distribuicdo equanime.

%6 HONNETH. ibid. p.348

" HONNETH, Axel. Luta por Reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. 2.ed. Sao Paulo:
34, 2009b. p.39-40

8 HONNETH. ibid. p.47-57
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E a fraternidade que também promove a identidade e autonomia dos novos sujeitos
coletivos emergentes e ¢é essa mesma fraternidade, que imbuida dos deveres de
reconhecimento, respeito, reciprocidade, responsabilidade e redistribuicao, é capaz de impedir
que o processo de transicdo democratica ora almejado resulte na passagem de um autoritarismo
centralizado para um autoritarismo descentralizado.

Disso se extrai que, mais do que um principio ou uma regra, a fraternidade é uma
experiéncia®®, e como tal ndo deve ser imposta de cima para baixo, numa perspectiva vertical,
mas sim a partir de um processo intersubjetivo dialogico que se desenvolva num plano horizontal
que flua de baixo para cima.

Ademais, apesar de se radicar no principio da comunidade e servir de fundamento para os
subprincipios da identidade, autonomia e participacao, a fraternidade necessita de um aparato
juridico capaz de lhe dar forma e instrumentalidade, o que é possivel através do
reconhecimento de direitos coletivos de titularidade da Sociedade enquanto sujeito de direito e
exercida por esta mediante dinamicas processuais de cunho coletivo-deliberativo.

Como bem ilustra Baggio®, “os principios da trilogia francesa poderiam ser comparados
as pernas de uma mesa: sao necessarias todas as trés para que ela se sustente”. Apesar de a
Modernidade ter enfatizado a liberdade e a igualdade em detrimento da fraternidade, e,
concomitantemente, ter enaltecido os aspectos individualistas e autocraticos dos direitos
humanos, tal problematica nao sera resolvida por meio de uma oposicao aos principios da
liberdade e da igualdade, mas sim através de uma articulacdo entre tais pressupostos e a
fraternidade®'.

O termo “participacao” pode ser considerado uma variacao da fraternidade bem como
um dos campos de experimentacdo mais relevantes para o exercicio desta, visto que a
fraternidade pode ser considerada uma categoria de pensamento essencial para uma praxis
democratica de cunho participativo e emancipatério®. E justamente dentro do campo da

participacao que se promovera a articulacao entre os principios da trilogia francesa. Mas que

% Partindo dos pressupostos de Antonio Martia Baggio, antes de tudo, a fraternidade é algo para ser
vivido, porque somente vivendo-a ela pode ser compreendida.

€ BAGGIO. op. cit. p. 18

1 TOSI, Giuseppe. A Fraternidade é uma Categoria Politica? In: BAGGIO, Antonio Maria (Org.). O Principio
Esquecido: exigéncias, recursos e definicdes da fraternidade na politica. Vol. 02. Sdo Paulo: Cidade Nova,
2009. p.58-59

2 BAGGIO, Antonio Maria. A Inteligéncia Fraterna: democracia e participacao na era dos fragmentos. In:
BAGGIO, Antonio Maria (Org.). O Principio Esquecido: exigéncias, recursos e definicbes da fraternidade
na politica. Vol. 02. Sao Paulo: Cidade Nova, 2009. p.85-86
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participacdo seria essa? Baggio® indica que deve se tratar de uma participacdo de carater
“forte” que resulte na superacao da racionalidade instrumental das sociedades ocidentais
contemporaneas e possibilite a passagem de um procedimento de deliberacdao exclusivamente
individual para o de uma deliberacao intersubjetiva capaz de instaurar uma ética compartilhada
que resulte no reconhecimento de um bem comum da Sociedade.

Nas palavras de Baggio®*:

O conceito de participacdo, assim entendido, indica um vinculo que leva a
reconhecer a existéncia de um bem comum da sociedade a qual se pertence, um
bem relevante para a vida pessoal do sujeito participante e que, para ser
alcancado, exige um empenho de participacao de carater voluntario que vai além
daquilo a que se é obrigado por lei.

Nesse sentido, uma participacao forte implicaria um processo deliberativo nao mais
individual, mas comum, que consista nao apenas na partilha de um espaco fisico, mas interior,
cujo objeto de deliberacdo é o bem comum da Sociedade, ou um aspecto dele®.

Entretanto, ndo basta o reconhecimento da existéncia de um principio de fraternidade
capaz de fundamentar e animar praticas participativas e radicadas no seio da Sociedade,
também se faz necessario instrumentalizar a fraternidade e a nova dimensao de Sociedade que
esta propde. Nesse sentido, a proposta de Pilati indica uma nova praxis juridica fundada em
direitos coletivos de natureza constitucional, de titularidade da Sociedade enquanto sujeito de
direito propriamente dito, e tutelados por um processo coletivo participativo: tanto no campo
do exercicio como da tutela dos direitos coletivos.

Pilati® estrutura seu pensamento a partir do que chamada de complexidade pos-
moderna, uma etapa de transicao paradigmatica que importa em preservar tudo aquilo que
melhor se obteve da Modernidade até o momento; inclusive os principios da trilogia francesa e
as praticas democraticas dela oriundas; e reestruturar tais conquistas a fim de restabelecer o
Direito como instrumento de reconstrucao a partir do conflito. Nao se trata de uma ruptura, mas
de uma etapa de transicao paradigmatica, ou seja, da passagem de uma Modernidade centrada

no Estado como ente superior, separado da Sociedade e legitimado por processos burocratico-

$BAGGIO. ibid. p.89

¢ BAGGIO. ibid. p.92

6 BAGGIO. ibid. p.96-98

6 PILATI, José Isaac. Teoria Pés-Moderna do Direito: paradigma como método e soberania partilhada
como elemento fundamental. 2014. p.02
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representativos, para uma Pos-Modernidade fundada no coletivo nao estatal e no conceito de
soberania compartilhada®.

Por ser desenvolvido para resolver problemas entre individuos, o Direito da Modernidade
prima pela simplicidade, apegando-se a um sistema abstrato de leis estatais que delega ao
Estado e assim relega a uma tutela “de segunda categoria” as questdes coletivas e de interesse
geral, deixando a Sociedade fora da resolucéo dos conflitos coletivos®.

A Teoria Pés-Moderna proposta por Pilati® visa uma nova classificacdo de bens, sujeitos e
processos: bens coletivos, pertencentes a Sociedade, objetos de soberania compartilhada, e
tutelados por um devido processo legal participativo que é exercido numa dimensao de iure
constituendo; em que a solucao coletiva se constrdi a cada situacdo, no caso concreto. Trata-se
de uma visdao do fendmeno juridico voltada para a obtencdo do justo e ndo apenas para a
interpretacao da lei, recuperando o conflito em seu sentido positivo: “como um lugar
privilegiado de mediacao e construcao, com a presenca de Estado, individuo e Sociedade, num
foro participativo” ”°.

A Sociedade pos-moderna nao se trata apenas de um conjunto de individuos, mas é
sujeito de Direito, retorna repersonalizada e reabilitada para o exercicio de uma tutela coletiva,
redesenhando a RepUblica Participativa em trés esferas: Estado, Individuo e Sociedade’’. Trata-
se, enfim, e uma abordagem que parte de uma revisao das fontes romanas classicas de
democracia direta: “res publica romanorum”.

Numa dimensdo proxima da Teoria Pos-Moderna, Baggio’ identifica a “humanidade”

como o sujeito ao qual a fraternidade esta associada:

A fraternidade, no entanto, no decorrer da histéria, foi adquirindo um significado
universal, chegando a identificar o sujeito ao qual ela pode referir-se
plenamente: o sujeito “humanidade” - comunidade de comunidades -, o Unico
que garante a completa expressao também aos outros dois principios universais,
a liberdade e a igualdade.

A partir da ideia de humanidade enquanto uma comunidade de comunidades pode-se
vincular a Sociedade - enquanto sujeito de direito de dimensdes coletivas - a titularidade e o

exercicio da fraternidade, a qual pode suscitar o reconhecimento de uma nova dimensao de

87 PILATI. ibid. p.04
68 PILATI. ibid. p.07
¢ PILATI. ibid. p.05-06
0 PILATI. ibid. p.07
"' PILATI. op. cit. p.122
2 BAGGIO. op. cit. p.21
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direitos fundamentais, embasados num principium fraternitas”, o que exige uma conduta de
carater participativo fundada na alteridade: direitos coletivos de natureza extrapatrimonial.
Essa nova dimensdo de direitos versaria sobre o que Pilati’* denomina como “bens coletivos
constitucionais”, bens autonomos de propriedade coletiva e com titular coletivo - a Sociedade -
cujo exercicio e tutela nao dependem do voluntarismo estatal, mas deve realizar-se mediante
um processo participativo inclusivo e avesso as dinamicas modernas de carater excludente.

Do ponto de vista do Direito de propriedade, sao propriedades especiais que possuem em
comum as seguintes caracteristicas: raiz constitucional, lei prépria 6rgao proprio de supervisao
com poderes executivos e funcdo social”. E entre elas a propriedade extrapatrimonial coletiva,
como o direito ao meio ambiente equilibrado. Na propriedade dominial moderna o proprietario
atua livremente dentro daquilo que a lei lhe permite, ja no paradigma pdés-moderno esse mesmo
proprietario deve conviver com propriedades coletivas regidas pelo marco participativo e
exercidas de acordo com sua funcao social; a qual nao se limita a mera solidariedade social, nem
se reduz a um significado vazio, mas é reforcada pelo dever de responsabilidade na tutela de
tais bens, o qual é oriundo dos elos de fraternidade que compdem a Sociedade’.

Todavia, a Teoria Pés-Moderna nao dispensa a atuacao de autoridades representativas na
tutela coletiva de tais bens, ou seja, desse condominio de inclusdao. Dentro do processo judicial
participativo, por exemplo, o juiz deve adotar uma postura condizente com a realidade do bem
envolvido, conduzindo a deliberacdao e homologando a decisao, ao passo que cabe a Sociedade -
em audiéncia publica ou outras dinamicas de teor coletivo-participativo - deliberar sobre o
conteldo de tais demandas. Em suma, no paradigma pdés-moderno a autoridade representativa
atua dentro da dimensao formal, ao passo que a Sociedade responde pela dimensao material,
numa perspectiva de agora e sob um viés fraterno que exige uma postura de co-responsabilidade
na tutela dos bens coletivos constitucionais.

E a fraternidade que permite a formacdo de um espirito piblico capaz de criar a unidade
entre os cidadaos e promover a Sociedade como um novo sujeito de Direito. Porém, deve se

tomar cuidado para que os processos de deliberacao coletiva decorrentes dessa nova dimensao

” Terminologia utilizada por Rossetto (2013) para indicar uma praxis histérica, de tempo, contexto,
espaco e realidade social, qual seja, uma modelizacao substantiva de fraternidade, a qual seria exercida
por uma dinamica, uma pratica de tratamento dos conflitos, acdes e situacdes sociais, equivalentes a um
sistema constitucional cooperativo.

4 PILATI. op. cit. p.08

> PILATI. ibid. p.10-11

76 PILATI. ibid. p.14
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de direitos encabecada pela Sociedade nao resulte naquilo que Tocqueville”’ chama de “ditadura
das maiorias”, ou seja, no exercicio de processos democraticos sem levar em consideracao uma
perspectiva de alteridade, sem dialogar com as minorias. Dai, com efeito, a complexidade pos-
moderna e a necessidade de se criarem e aperfeicoarem os sistemas de exercicio e tutela dos
direitos na contemporaneidade.

Os processos de deliberacao a serem desenvolvidos por essa nova dimensao de direitos
fundamentais fundamentada na fraternidade devem adotar um carater intersubjetivo, pois o
objeto de deliberacao de tais demandas € um bem compartilhado, comum, o que faz necessario
interagir, dialogar e compreender os outros e suas diversidades oriundas de uma Sociedade
culturalmente nao homogenia. A redefinicao da categoria de alteridade seria o grande desafio
da fraternidade ao constituir uma nova praxis democratica de teor pds-moderno, o que somente
sera superado na medida em que desenvolvermos um movimento de reconhecimento
intersubjetivo pautado pelos deveres de respeito, responsabilidade, reciprocidade e

redistribuicao da justica e dos bens juridicos.
CONCLUSAO

Procurou-se enriquecer a discussao em torno da categoria Fraternidade como pressuposto
fundamental para o desenvolvimento de uma praxis pdés-moderna em direitos humanos.
Retornando ao momento histérico em que liberdade e igualdade erigiram o ideario moderno,
flagrou-se a ruptura liberal com a Fraternidade; e bem assim o seu retorno pés-moderno dos dias
atuais, de cunho coletivo, participativo e emancipatério. Verifica-se que os autores citados
caminham na mesma direcao, mas os textos nao se mostram, no conjunto, definitivos.

Até mesmo porque, e essa é a conclusao, a dimensao coletiva em que retorna ao debate
a Fraternidade é uma dimensao de iure constituendo. Com outras palavras, a participacao
solidaria e inclusiva devera desenhar o futuro a base dos problemas concretos, o que bem
atesta, de certa forma e sem dulvida, a evocacao da casuistica romana de democracia direta, aos
tempos da res publica res Populi.

No entanto, é inviavel contemplar num Unico artigo cientifico toda a magnitude de uma

nova proposta tendente a recepcionar a fraternidade num viés juridico-politico, como principio

7 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América: leis e costumes. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005.
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estruturante de uma dimensao de direitos fundamentais de natureza coletiva constitucional cujo
exercicio se da mediante dinamicas de cunho participativo.

Para se projetar uma alternativa pos-moderna no ambito do Direito se faz necessario
uma analise e releitura das instituicoes juridicas modernas a fim de apontar os 6nus e os bonus
da Modernidade juridica, resgatando seus aspectos positivos, preenchendo lacunas e
reestruturando suas nuances, sobretudo as instituicoes que o paradigma da Poés-Modernidade
venha apontar como insuficientes ou inadequadas.

Tendo em vista tais preocupacodes, o presente artigo trata-se de um mero ensaio de uma
proposta pods-moderna a ser trabalhada em nivel de doutoramento com a devida atencao e
detalhe, restando apenas a provocacao inicial lancada ao leitor, a qual sera agucada

posteriormente nas pesquisas vindouras.
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