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Apresentagao

H4 alguns anos, nascia a Revista da Faculdade Paulista de Diteito da PUCSP,
contando com artigos da melhor lavra de excelentes articulistas. Em 2014, retoma-
mos esse projeto.

O objetivo ¢ convergir esforgos em selecionar os melhores artigos de grandes
autores, integrando graduagio com o programa de pés-graduagio, além de conju-
gat conhecimentos intetdisciplinares e interinstitucionais, tanto no imbito nacional
como no dmbito internacional.

O tema escolhido para esse volume esti ligado aos Direitos Humanos, tanto por
tet sido a PUCSP a primeira faculdade do Pais em contar com esta cadeira como
obrigatéria na graduagio, como por recentemente ter implementado em seu progra-
ma de pés graduagio Stricto Sensu o Niicleo de Direitos Humanos. Isso s6 mostra a
total sintonia de nossa escola com a real e necesséria formagio humanistica esperada
dos discentes e docentes.

Estamos certos que retomamos aqui um importante trabalho de referencia e
consulta tanto dos alunos como dos doutrinadores ¢ profissionais do Direito. Certos
ainda estamos que tal revista contribuir4 com a reflexio e debates do mais alto nivel.

Saudagbes académicas,

Prof. Dr. Pedro Paulo Teixeira Manus
Diretor da Faculdade de Direito

Prof. Dr. Vidal Serrano Nunes Junior
Diretor Adjunto da Faculdade de Direito
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Direito como fungao promocional:
da dignidade humana ao direito fraterno’

Lafayette Pozzoli*

Resumo

O presente artigo é fruto de discussoes no Grupo de Pesquisa - GEP - Grupo
de Estudos e Pesquisas — Direito e Fraternidade, ligado 4 linha de pesquisa
Construgio do Saber Juridico. O ser humano moderno elegeu como direito,
de principal protegio e cuidado, o direito a vida. Com toda razio, de que
valeriam cédigos, leis e normas de conduta na esfera juridica, se ndo existir
uma vida a ser tutelada, um sujeito.Uma vez que o direito a vida é indispo-
nivel, surge a questio no sentido de que, do que valeria uma vida por si s6?
Ou ainda, existe uma vida se ela nio tem um valor ou sentido de ser? Neste
contexto, qual o papel do direito? Sdo questdes que o artigo busca responder,
considerando a importancia de se respeitar o principio da dignidade huma-
na. E do direito — um direito promocional e fraterno - o papel de controlar
a co-existéncia dos seres humanos de forma justa, no sentido que se refere
na procura pela paz. Enfim, a defesa por um direito promocional e fraterno
é a garantia de que teremos uma ordem juridica voltada para o ser humano

' Artigo produzido a partir das discusses no Grupo de Pesquisa - GEP - Grupo de Estudos,
Pesquisas, Integragdo e Prdticas Interativas.

* Lafayette Pozzoli, advogado, Pés-doutorado em Filosofia do Direito e do Estado pela Uni-
versitd “La Sapienza”, Itdlia. Doutor e Mestre em Filosofia do Direito e do Estado pela PUC/
SP. Professor na Faculdade de Direito e Chefe de Gabinete PUC-SP. Coordenador e professor
no Programa de Pés-Graduagio em Direito - Mestrado — no UNIVEM - Marilia — SP. Sécio
efetivo do IASP - Instituto dos Advogados de Sio Paulo. Membro do Instituto Jacques Mari-
tain do Brasil. Sécio fundador da AJUCASP - Uniio dos Juristas Catélicos e Sio Paulo. Foi

. Pré6-Reitor de Pés-Graduagio, Pesquisa e Extensio do UNIVEM. Consultor Internacional em
Legislagio para pessoa com deficiéncia pela OIT - Organizacio Internacional do Trabalho.
Consultor avaliador do INEP (MEC) para Cursos Juridicos. Foi membro do Tribunal de Etica
da OAB/SP - TED-1. Foi Professor Assistente no Curso de TGD, ministrado pelo saudoso
Professor André Franco Montoro - Pés-Graduagio PUC/SP. Publicou diversas obras, dentre
elas: “Pessoa Portadora de deficiéncia - direitos e garantias” 12 edi¢io 1992 (Edipro), 22 edigio
(Editora Damisio de Jesus), 2005; “Justia dos Tribunais ou da Cidadania”, 1996 (Cidade
Nova); “Maritain e o Direito” (Loyola), 2001; “Defesa dos Direitos das Pessoas com Deficién-
cia”, 2006 (RT), Coletinea organizada por Luiz Alberto David Aratjo, Ensaios sobre filosofia
do direito - Dignidade da Pessoa Humana, Democracia e Justiga. Coletinea organizada por
Mircia Cristina de Souza Alvim e Lafayette Pozzoli, 2011, Educ/Fapesp.
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£ com tal raciocfnio que conseguimos chegar ao ponto em que ¢ indispenséve|
para se falar em protegio a vida, sem fazer dela uma carga de valores particulares
ou sociais.

Portanto, no intuito de agregar 4 vida esse valor, que ¢ incrente ao ser humano,
surge a necessidade de salvaguardar a dignidade humana, para que haja sentido na
protegio desse bem tio precioso que ¢ a vida humana. O Professor Fernando Ferrei-

ra dos Santos ensina que:

A proclamagio do valor distinto da pessoa humana terd como consequéncia
l6gica a afirmagio dos direitos especificos de cada homem, o reconheci-
mento de que, na vida social, ele, homem, nio se confunde com a vida do

Estado...] (1999, p. 20).

Tendo como referéncia a dignidade do ser humano, ¢ ficil identificar seu crité-
rio subjetivo, j4 que cada ser humano possui sua prépria dignidade, nio perante o
Estado mas, perante sua sociedade, o que assim, passa a ter, a dignidade humana,
valor em “pé de igualdade”  vida do ser humano, vez que, um nio tem sentido sem
o outro. E neste sentido que discorre Fernando Ferreira dos Santos:

Consequentemente, cada homem ¢ fim em si mesmo. E se o texto constitu-
cional diz que a dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da Repiblica
Federativa do Brasil, importa concluir que o Estado existe em fungio de

todas as pessoas e nio estas em fungio do Estado (1999, p. 92).

Podemos exemplificar de vérias formas o que seria uma vida digna que, mesmo
jé estudado ser inerente a cada ser humano em si, pode ser facilmente protegida, no
seu minimo, pelo detentor do direito que ¢ o Estado.

Enfim, o ser humano digno é aquele que tem valores agregados  sua vida, valo-
res esses instituidos pela sociedade em que vive bem ou por si préprio, que o Estado
pode e consegue muitas vezes reconhecer, a exemplo do disposto no artigo 5° da
Constituicio Federal. Assim ensina Willis Santiago Guerra Filho:

Ademais, o respeito a dignidade humana, 4 qual se reporta a idéia demo-
critica, requer uma concepgio diferenciada do que seja ‘seguranga’, ‘igual-
dade’, ‘justica’, ‘liberdade’ etc., onde o ser humano jamais pode ser tratado
como ‘objeto’ e ‘meio’ de realizagio de qualquer desses valores, mas sim os
sujeitos a que eles se referem e 2 promogao de quem essa realizagio tem por
finalidade.

Nao hi que se falar assim, que cabe apenas 2 particularidade de cada ser humano
12 defesa 2 dignidade mas, ao detentor do direito, o Estado, cabe a responsabilidade
: garantir 2o cidadio sua dignidade humana como forma de fazer valer sua “auto-
lade democritica”, lastreada na legitimidade.
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4, Direito fraterno

A dignidade humana, como vimos anteriormente, pode ser entendida de diver-
sas formas, considerando a cultura de cada povo, da mesma forma, hd que se falar
em um fio condutor que perpassa o todo da histéria humana caracterizando o prin-
cipio da dignidade humana com a vida de cada ser humano.

Nio podemos falar em dignidade sem proporcionar a igualdade entre os seres
humanos. Igualdade material e nio igualdade no sentido formal da palavra, confor-
me afirma Lafayette Pozzoli, em seu livro:

Por outro lado, o conceito material de igualdade apresenta uma conceitu-
agiio no campo social e observa regra semelhante a0 conceito formal, pois
a igualdade estd em tratar desigualmente os desiguais. A presenca do va-
lor “justiga” é uma constante; assim, ao afrontar o principio da igualdade
tratando igualmente os desiguais, estaria gerando uma visivel situagio de
A injustica.[...]

A paz, assim como a justia, tem em vista o bem de cada pessoa ¢ de todos,
numa exigéncia de ordem ¢ verdade. Estando a paz sob a mira da ameaga,
atinge simultancamente a justica. (2001, p. 106/108).

O Direito Fraterno poderd dar a efetiva igualdade entre as pessoas, eliminando
o direito 2 igualdade baseado em um poder soberano, a quem todos estio subordi-
nados, porque o direito 2 igualdade deixa de ser efetivo em decorréncia das desigual-
dades que ele mesmo impde, a comegar pela subordinagio dos povos a um poder
soberano, um poder desigual.

Pensando neste sentido, o principio da dignidade humana, como fundamento
do Estado e garantidor da vida, é possivel dizer que estamos diante de uma huma-
nizagio do direito, ou ainda, de um direito mais digno.

" Tal entendimento sobre a preocupagio com a dignidade da pessoa humana,
nada mais ¢ do que falar de um direito fraterno.

" A fraternidade, por mais que esteja em nossas culturas, sua relagio com a re-
ligido, aqui, fica claramente apresentada como o grande objetivo da organizagio
juridica. A ordem juridica, fundada no principio da igualdade e da paz, voltada para
a dignidade da pessoa humana, é o ordenamento da fraternidade. O ser humano
ndo deve ser visto apenas como um ser que existe, mas deve ser visto essencialmente
éopﬁo‘ um ser que vive em sociedade.

A fraternidade nio deve ser vista apenas como uma ordem suprema ou mistica,
mas, principalmente, como uma necessidade para uma melhor convivéncia em so-
ciedade. E assim que leciona Carlos José Teixeira de Toledo:

Na medida em que vivemos em um mundo globalizado, nio sé econdémica,
mas culturalmente, o valor da tolerincia e do respeito i alteridade se faz cada
vez mais necessirio, devendo o Estado, na qualidade de drbitro dos valores
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wciale, desfazer-ee de qualquer liame religioto que impega o cotrets exerci-
cio de sua fungio em prol do verdadeito interesse piblico (2004, p. 240).

Emio, 20 tratarmos da fraternidade, o universo jutidico, como uma esséncia
da ordem juridica, precicamos nos atentat para as medidas em dmbito juridico que
devem assegurar a0 ser humano digno um direito fraterno.

O exemplo de maior amplitude ¢ historicamente marcado na vida humana, foi
sem tombra de dividas, a elaboragio da Declaragio Universal dos Direitos Huma-
nos, da ONU, maior documento juridico produzido pela humanidade no século
XX, cujo conteiido demonstra claramente um Gnico objetivo universal que ¢ o da
busca da paz, o que faz com que o ordenamento juridico tenha intrinseca ligagio
com o que afirmamos ser fraternidade. Sobre este assunto, afirma Lafayette Pozzoli:

A referida declaragio, objeto de um estudo mais especifico no item seguinte,
consigna no seu texto o reconhecimento da dignidade da pessoa humana
inrente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inaliendveis como constitutivos do fundamento da liberdade, da justica e
da paz. Foram elementos importantes que tornaram os direitos da pessoa
humana protegidos, para que a pessoa nio se veja levada ao supremo recurso
da revolta contra a tirania e a opressio (2001, p- 110).

A fraternidade ¢ uma nova possibilidade de integragio entre os povos e nagées,
fundamentada no cosmopolitismo, em que as necessidades vitais serio suprimidas
pela amizade, pelo pacto jurado conjuntamente.

Com a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o compromisso
dos seus idedrios foi praticamente universalizado. Conforme dispée no seu art. 1o,
“todos os homens nascem livres ¢ iguais em dignidade e direitos. Sio dotados de ra-
zdo ¢ consciéncia e devem agir uns aos outros com espirito de fraternidade” e no art.
29, item 1, outra importante disposicio: “toda pessoa tem deveres para com a co-
munidade, em que o livre ¢ pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel”.

A idéia de “jurar em conjunto” é também um requisito bisico e que d4 funda-
mento para que um novo humanismo brilhe. Este novo conceito tem vinculos com
um futuro mais fraterno, em que os acordos sio estabelecidos entre os iguais. Nio ¢

mais o direito comandado por um “Pai-soberano”. Um novo conceito ou novo/velho
pressuposto, muitas vezes esquecido ou contaminado ¢ a amizade, a fraternidade,
que no mundo moderno nada mais que se faz do que acelerar seu processo ambiva-
lente, representada pelo paradoxo inclusio/exclusio.

Certamente que estas reflexdes sobre as questdes suscitadas podero contribuir
para a construgio de um novo paradigma para o sistema do direito em especial e,
rambém, para o sistema da politica.

Vale aqui reproduzir o Preimbulo da Constituigio Federal de 1988, em que o
Constituinte teve inspiragées fundamentadas nos valores que permeiam a sociedade
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brasileira, notadamente a parte que faz referéncia a uma “sociedade fraterna”. /n

"’ l “- - . *
Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democritico, 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 harmo-
nia social ¢ comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugio
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegio de Deus, a seguinte
Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil. (grifo nosso).

5. Cidadania é parceira da dignidade humana e da paz

Nos Gltimos tempos é possivel constatar que muitos relacionamentos entre pes-
soas (e também entre alguns Estados) tém sofrido pequenos abalos.” Talvez isto vem
ocotrendo devido ao fato de que nos aproximemos mais intensamente do processo
de globalizagio, intensificando a dimensio da comunicagio.

Para analisar a questio, tomemos, de maneira analégica, o seguinte exemplo:
existe uma perfeita ordem no universo e que - tudo indica - parece contrastar com
uma assim chamada desordem que costuma reinar entre as pessoas e povos, como
se as suas mutuas relagdes nio pudessem ser reguladas senio pela forga! Alids, uma
concepgio errénea, mas freqiiente, que leva muitos a julgar que as relagdes de convi-
véncia entre as pessoas ¢ a sua respectiva comunidade politica possam reger-se pelas
mesmas leis das forgas e dos elementos “irracionais” do universo. Mas a verdade é
que, sendo leis de género diferente, deve-se buscar apenas onde as inscreveu o Cria-
dor de todas as coisas, a saber, na natureza humana.

- Sdo, de fato, essas leis que indicam claramente como regular na convivéncia hu-
mana as relagbes das pessoas entre si, as dos cidadios com as respectivas autoridades
plblicas. As relagdes entre os diversos Estados, bem como as das pessoas ¢ comu-
nidades politicas com a comunidade mundial, cuja criagio é hoje urgentemente
postulada pelo bem comum universal que tem na fraternidade um instrumento de
grande valia.

“ "Em uma convivéncia humana bem constituida e eficiente é fundamental o prin-
cipio de que cada ser humano é pessoa, isto ¢, natureza dotada de inteligéncia e
vontade livre. Por essa razio, possui em si mesmo direitos e deveres, que emanam
direta e simultaneamente de sua prépria natureza. Sio direitos ¢ deveres universais,
invioldveis e inaliendveis.

O Estado de direito garante a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana
por meio da ordem juridica. Assim, falar em paz é falar da Declaragio Universal dos

Vale lembrar que a ONU proclamou o ano de 2009 o Ano Internacional da Reconciliagio.
Conforme Resolugio da Assembléia Geral das Nagoes Unidas (61/17).
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Dirciree Humanes, da ONU, que representa tm conjunts de sapiracies proclasms-
das como ides] comum de todos o5 poves que buecarn a paz. Nela foi resamide o
comjumen de valores presentee nos guarro cantos do planeta, tornando-a um docr-
mento Bisrdricn e da maint imporrincia, produzide em meades do século XX

A referida declaragin consigna no set texto o reconhecimento da dignidade da
pesas humana inerente a todms o8 membros da familia humana e de seus direros
iguais ¢ inaliendveis como conetitutives do fundamento da liberdade, da justica e
da paz. Foram elemenios importantes que tornaram os direiros da pessoa humana
protepidos. para gue o pessoa nio se veja levada 26 supremo recurso da revolta contra
2 tirania ¢ a opressin,

Objetivando mais facilmente alcangar 2 paz entre as nagbes, para que os Esta-
dos-membros da ONU pudessem convalidar em seus respectivos ordenamentos ju-
ridicos da Declaragio, foram aprovados em 1966 os Pactos: Pacto Internacional dos
Diseion Econdmicos, Sociais e Culturais e Pacto Internacional dos Direitos Civis
¢ Politicos”. Com isto 03 Estados-membros assumiram a condigio de coadjuvantes
participes da paz.

Os respectivos pactos, ou melhor, os Dircitos Humanos, foram concebidos
como proposta de um sistema de vida integral que abarcasse todos os seus ambitos:
cultural, econdmico, politico e social, tanto no dmbito individual como coletivo, e
aplicivel a rodos, sem qualquer discriminagio. Este um descjo de sobrevivéncia cada
vez mais profundo 3 medida que cresce a ameaga. Nio se contentam em proclamar
a sede da vida doy seres humanos, mas tentam permitir concretamente a sobrevi-
véncia. Enfim, o exercicio da cidadania pode intensificat o processo de discussio de
um projeto de desenvolvimento que aponta para o bem comum, coisa salutar desde

que s¢ja observado o respeito 2 dignidade da pessoa humana a todos, sem distingio.

Resta uma andlise da efetividade da fraternidade com sua correlagio com a dig-
nidade humana. Para tanto, devemos investigar o dircito com a sua fungio promo-

cional da pessoa humana.

6. 0 direito como fungao promocional da pessoa humana

Assim, 0 que caracteriza o direito positivo, no mundo contemporineo, é uma
continua mudanga. Por isso mesmo torna-se dificil identificar o juridico sé pelo
contetdo. Daf a necessidade de conhecer, identificar ¢ qualificar as normas como
juridicas pela sua forma. A este respeito Hans Kelsen deu uma contribuigio teérica,
de admirdvel rigor, ao claborar, no imbito da sua teoria, o principio da dinimica
do direito, gragas a0 qual uma norma ¢ vilida nio porque tem um certo contei-
do, mas sim porque foi formalmente criada de acordo com as normas previstas no

* O Brasil ji convalidou em seu ordenamento juridico os respectivos pactos em 24 de janeiro de
1992. Vale recordar que os pactos foram adotados pela Resolugio n°2.200-A (XXI) da ONU,
em 16 de dezembro de 1966,
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ordenamento, e dentre elas 21 do Predmbulo da Constituigio Federal de 1983, como
iiseo 1o frem ancerior.

Com isto ndo € diffcil identificar no direito um instrumento promocional da

humana, ndo sendo tio somente um direito punitivo, mas um direito frater-

nal. E neste sentido que afirma Franco Montoro:
O fim do Direito é ordenar a vida da sociedade, orientando a conduta de seus

membros e a atividade de suas instituighes. Para esse abjetivo, ele estabelece
normas e procura garantir a eficicia das mesmas, atribuindo conseqiiéncias
positivas a seu cumprimento e negativas ou punitivas 1 suz violagio. Ver no
Direiro apenas o aplicador de sancGes punitivas € diminui-lo. (1999. p. 252).
(grifo nosso).
£ a nova forma de ver/analisar/aplicar o direito. Alids, o uso de estimulos positi-
vos, dé maneira preponderante o fraternal, em relagio aos aspectos negativos passa
a ser uma caracterfstica das diversas ciéncias, nio se circunscrevendo tio somente
40 direito, afinal os humanistas, o humanismo, estio presentes nos diversos setores
da sociedade.

Por derradeiro, é com as indicagées, acima ponderadas, que fomos buscar
supedineo no contexto da teoria geral do direito formal para poder compreender
melhor o tipo de norma que trata dos direitos humanos e fundamentais ¢, notada-
mente do direito fraternal, considerando tal direito com a sua efetiva aplicagio, ou
scja, o exercicio da cidadania.

7. Consideragdes finais

E neste sentido que a fraternidade deixou a muito de ser uma preocupagio so-
mente para os tedlogos e filésofos. O constituinte de 1988 trouxe para o texto cons-
titucional a fraternidade como principio juridico, propiciando ter um direito como
fungio promocional da pessoa humana. O direito fraterno hoje é um direito do ser
humano como pessoa digna, que deve o Estado garantir tal seguranga.

_Cabe notadamente aos juristas posicionar e lutar por este direito, mas também,
uma tarefa-dever de todos os cidadios. O direito fraterno é racional, ¢ Iégico ¢ total-
mente possfvel como demonstrado ¢, por isso, merece a atengio de todos os cidadios
¢, notadamente, a classe dos agentes do direito que sio os maiores responsiveis pelas
mais diversas doutrinas existentes no mundo juridico.

A defesa por um direito fraterno ¢ a garantia de que teremos uma ordem juridica
voltada para o ser humano na sua dlgmdade Com isso, ter-se-d a conquista de um
dircito cada vez mais justo, atingindo a mixima eficicia no controle social pleno
para o qual foi criado.

O comego da concreta efetivagio de uma norma juridica se dd com a sua plena
correlagio com os valores existentes na sociedade, num processo de conscientizagio.
Assim, como analisado, no contexto hd que ser observado o principio da fraterni-
dade, lastreado como um farol que ilumina todo o Ordenamento Juridico que é o
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principio da dignidade da pessoa humana. Em sintese, vale ressaltar, um direito
promocional e voltado para a protecio e seguranca da dignidade da pessoa humana,
que muito ajuda na construgio de uma cidadania responsével na busca de uma so-
ciedade solidiria e fraterna, sem exclusées de qualquer segmento social.
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