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      Apresentação


      A publicação no Brasil dos anais do Congresso Internacional que teve como tema “Relações no Direito: qual espaço para a fraternidade?”, realizado em Roma, em novembro de 2005, chega num momento de grandes transformações institucionais no âmbito do Direito brasileiro. Os reflexos da Constituição Federal de 1988 neste século xxi são por demais fortes, como podemos ver na Emenda Constitucional n. 45/04, que criou o Conselho Nacional de Justiça.


      Os textos trazem contribuições de profissionais e professores do Direito de várias partes do mundo e têm traços comuns de uma relação do Direito com a fraternidade, objetivando alcançar a justiça. São estudos advindos de culturas diferentes, mas que trazem um fio condutor único, que é o respeito à dignidade da pessoa humana.


      Recentemente, numa notícia de jornal com o título “Justiça revoga ‘lei de Gérson’ ao usar princípio da boa-fé”, o articulista afirma:


      O novo Código Civil brasileiro, de 2002 parece não ter revogado apenas seu antecessor, de 1917, mas também uma “lei” corriqueira nos costumes brasileiros: a “lei de Gérson”, praticada por “quem gosta de levar vantagem em tudo” desde a célebre propaganda de cigarros protagonizada pelo jogador da seleção. A percepção é de advogados, que afirmam que o chamado “princípio da boa-fé objetiva”, previsto no novo código, tem norteado decisões judiciais e alterado o foco das argumentações das partes nas petições dos processos cíveis. Ou seja, magistrados e advogados dão cada vez mais importância aos aspectos éticos da conduta das partes, ao invés de apenas considerarem os contratos estabelecidos entre elas ao pé da letra. (Cristo, Alessandro, Valor Econômico, caderno Legislação & Tributos, 7.nov.2007 — grifo dos coordenadores)


      Dentro desse espírito de bem ver o Direito aplicado, o Supremo Tribunal Federal (stf) instituiu recentemente o instituto da “repercussão geral das questões constitucionais discutidas no caso”, devendo o Recurso Extraordinário apresentar a demonstração do caráter coletivo da causa, um indicativo que poderá proporcionar a redução significativa dos milhares de processos que tramitam anualmente pelo stf. Com isso, será proporcionado, de forma mais incisiva, aos senhores ministros do stf trabalharem a base principiológica presente no ordenamento jurídico, notadamente na Constituição Federal Brasileira. Ligado a isso está o fato de que a sociedade já caminha nessa direção, especialmente juristas e agentes do Direito.


      O presente livro apresenta experiências de cidadania, tendo como princípio fundamental a fraternidade colocada em prática na sua melhor forma. Auxilia, portanto, a estender a visão do Direito, aplicado a serviço de todos, tendo como objetivo principal o bem comum.


      Simona Cristina Tesini


      Lafayette Pozzoli


      Coordenadores

    

  


  
    
      Nota dos organizadores


      Direito e Fraternidade é obra sobre a qual se debruçaram autores nacionais e internacionais, que tiveram a oportunidade de apresentar suas posições jurídico-humanistas sobre os relacionamentos no mundo do Direito, durante o Congresso Internacional realizado em Roma, em novembro de 2005. O Congresso foi o resultado de inúmeros encontros e seminários promovidos em várias partes do mundo.


      São esses os elementos importantes que o leitor deve ter em mente ao fazer a leitura do livro. São experiências advindas de sistemas jurídicos como a common law e a civil law.


      Tais depoimentos apontam para um aprofundamento na teoria e na prática do Direito à luz da fraternidade como categoria jurídica. Oferecem subsídios para o estudo do Direito e a distribuição de Justiça considerando a atualidade do processo de globalização pelo qual a humanidade passa. Apresenta, igualmente, valiosos estudos e experiências no âmbito dos cartórios extrajudiciais.


      O trabalho está metodologicamente dividido em duas partes, acrescido de um Apêndice, tendo em vista a vontade política do governo brasileiro em realizar trabalhos para agilizar o Poder Judiciário e dar ao cidadão prestação de serviços que atendam aos ditames de uma justiça participativa. Foi incluída também a Declaração Universal dos Direitos Humanos.


      Na primeira parte, estão presentes ensaios doutrinários no campo do Direito pátrio e internacional, sempre relacionando o Direito com a fraternidade. O professor de Direito romano Fausto Goria (Itália) parte do seguinte questionamento: O que tem a ver a fraternidade com o Direito? Existem ligações entre eles, ou se trata de realidades que atuam em planos diferentes? Tais perguntas vão sendo respondidas ao longo do livro por professores, pesquisadores e profissionais do Direito que vivenciam realidades diversas.


      O juiz de Direito Pedro Vaz Patto (Portugal), atuando na área penal, encontra na fraternidade o elemento de contraponto para a restauração do delito cometido contra a sociedade. Ressalta:


      Mas hoje, diante das notícias diárias e da desconfiança com o condenado, a pena pode dar espaço para a fraternidade? Consideramos a pena em si como possibilidade oferecida ao condenado de saldar, na medida do possível, sua dívida com a sociedade. A pena deverá representar uma “pausa importante”, que não deve ser “vazia e fonte de desespero”, mas imbuída de conteúdos positivos, de ocasiões de reflexão, de estímulo, de amparo, de socialização, de diálogo com a comunidade externa.


      A segunda parte relaciona Direito e fraternidade com a prática forense. São experiências de profissionais que enriquecem com suas vidas fatos que podem servir de paradigmas para a solução de outros casos. O tabelião Antonio Caputo (Itália) trata da Alternative Dispute Resolution (adr), ou seja, a solução alternativa de disputas, ressaltando a importância do instituto da conciliação. Um trabalho que pode auxiliar muito na prática da fraternidade no campo do Direito.


      O advogado da República dos Camarões Barnabé Nekuye, relatando sua experiência num regime autoritário pelo qual o seu país passava, encontrou no perdão aos colegas a grande força para construir uma sociedade que aposte na justiça. Afirma:


      Além da satisfação moral pelo dever cumprido, essa experiência me ensinou que, na justiça penal, mais do que em qualquer outra, creio que o perdão seja essencial. Acredito profundamente que só por esse caminho haverá fraternidade nesse campo.


      Atualmente, a fraternidade vem sendo redescoberta como verdadeira categoria jurídica, inclusive no Direito internacional, em cujo âmbito surgem problemas atualíssimos e complexos, como a interdependência dos povos. O conceito de fraternidade pode constituir-se em importante elemento para a compreensão dos problemas dos outros países, tratando-os como se fossem aqueles do nosso próprio país e, dessa forma, implementar uma mudança radical nas relações internacionais — da busca do bem comum isoladamente à implantação do bem de toda a humanidade.


      Tomando-se a fraternidade como uma das vertentes da solidariedade, Clóvis Bevilacqua, em sua consagrada obra Direito Público Internacional, afirmava como fundamento do Direito internacional,


      não a soberania, princípio do Direito interno, mas a solidariedade, fenômeno social de alta relevância, pelo qual devemos considerar a consciência de que as nações têm interesses comuns. Sua tendência é estender-se a todos os povos da terra, para proteger os fracos e atrasados, e a conferir a plenitude dos direitos, aos que se organizarem regularmente. Mais do que se imagina comumente, o sentimento de solidariedade, que é uma das formas em que se concretiza a idéia de justiça, vai dominando as relações internacionais.


      A leitura da presente obra deixará a forte imagem de que é possível identificar, na atualidade do Direito e diante do atual processo de globalização, dois caminhos: o primeiro, no qual prevalece a letra da lei e que pode gerar a violência disseminada ou culminar em tragédia, como se viu nas duas grandes guerras do século XX. Outro caminho é o do Direito humanista, um Direito promocional da pessoa humana, que respeita as culturas, e que tem fortes laços de ligação com a história moral e jurídica, vivida por cada povo.


      Giovanni Caso


      Presidente Honorário da Suprema Corte de Cassação italiana


      Afife Cury


      Advogada no Tribunal Eclesiástico de S. Paulo


      Munir Cury


      Ex-Promotor de Justiça, co-redator do Estatuto da Criança e do Adolescente


      Carlos Aurélio Mota de Souza


      Ex-Juiz de Direito, Livre-Docente pela Unesp e Professor na Unib (SP)


      Os organizadores

    

  


  
    
      Introdução


      Como surgiu o Congresso


      Maria Giovanna Rigatelli1


      A preparação do Congresso “Relações no Direito: qual espaço para a fraternidade?” foi pautada por alguns momentos: em janeiro de 2004 reunimo-nos, em Castel Gandolfo (Itália), cerca de cinqüenta pessoas de vários países e culturas jurídicas, com o desejo de juntos conseguirmos exprimir uma palavra de novidade no campo no qual estamos todos envolvidos como docentes, estudiosos e operadores.


      O primeiro impacto foi entusiasmo e paixão diante de um compromisso que, durante os encontros seguintes, pareceu cada vez mais ambicioso. As dificuldades foram de linguagem e de tradução, antes mesmo das de caráter jurídico. No entanto, tudo nos pareceu matéria-prima para aprender a conhecer o próximo, com o seu modo de pensar, de analisar, de resolver as questões.


      Num mundo em que economia e comunicação o transformam cada dia mais numa aldeia global, persistem no campo do Direito profundíssimas diferenças entre os vários sistemas jurídicos nacionais ou locais. Somos, assim, chamados hoje a ultrapassar as fronteiras do Direito privado — ao menos como operadores —, que aplicamos com maior freqüência, abrirmo-nos para outros sistemas e modelos capazes de contribuir para uma visão mais ampla, universal, e ajudarmo-nos a tornar o Direito um instrumento mais adequado a regular as relações intersubjetivas e contribuir para conduzi-lo rumo à fraternidade.


      Em nosso trabalho preparatório, vimos que pertencíamos a duas das principais “famílias” do Ocidente, as da civil law e as da common law.


      Devo, naturalmente, limitar-me à experiência feita com os demais durante esse estudo. Todavia, não se pode negar a existência de outros ordenamentos e sistemas jurídicos, ligados à história de outras culturas e de outros povos, representados no Congresso. Refiro-me ao Direito tradicional africano e aos valores humanitários que ele exprime, à longa tradição jurídica da Índia e à história do Direito chinês, sem esquecer o grande Direito do islã.


      Seria muito interessante pesquisar em tais Direitos e sistemas jurídicos — além de fazer isso no Direito ocidental — uma base comum de valores. Ou compará-los, com a finalidade de pôr em evidência suas origens e linhas de desenvolvimento, bem como sua equivalência a uma cultura e a uma civilização próprias, e estender a eles a operação cultural que nos propusemos: buscar sementes de fraternidade nas respectivas regulamentações jurídicas.


      Esse esforço, no entanto, requer mais espaço e mais forças do que dispomos aqui. Tivemos necessariamente de restringir nossa busca ao âmbito do Direito que, por simplicidade, defino como ocidental. Percebo, porém, que esse mesmo Direito, por fatores históricos conhecidos, introduziu-se nos países africanos, exerceu muita influência em determinadas matérias do Direito indiano e a exerce no Direito chinês, enquanto permanece o problema do relacionamento entre o Direito ocidental e o Direito islâmico.


      Depois dessa necessária digressão, retomo a experiência de estudo do grupo em que trabalhei. Contamos com a participação de juristas das duas áreas, da civil law e da common law. É preciso reconhecer que, antes de tudo, foi necessário “conhecermo-nos” e “compreendermo-nos”, para além dos conhecimentos mais ou menos profundos de cada um sobre o Direito comparado.


      Notamos que, durante muito tempo, civil law e common law foram vistos como modelos opostos. No entanto, nos últimos vinte, trinta anos, foram sendo descobertas as raízes comuns, que vêm de um Direito da Alta Idade Média, originado na Europa entre a queda do Império Romano e o século xi.


      Ademais, alguns estudos da década de 1980 ressaltaram que a tradição jurídica comum a toda a Europa, no século xi, “conferiu ao Direito um espaço distinto da moral, da política, da religião; nesse caso, pondo a legalidade acima da soberania política” (guarnieri, 2004, p. 35).


      O desenvolvimento de dez séculos evidenciou as diversidades, que todos bem conhecemos. Hoje, porém, é claro que os percursos diferentes não correspondem a visões contrapostas, como se supunha no século xix. Tratou-se de um período histórico caracterizado por fortes nacionalismos, que “levavam os interpretes a exaltar o próprio Direito nacional e a acentuar, de qualquer maneira e em todo o caso, os momentos de divergência antes que de convergência” (Ibidem, p. 35).


      Hoje, nos países da civil law, a norma não é mais vista como a única fonte do Direito, e a jurisprudência reconhecida ganha maior importância.


      Pelo contrário, nos países da common law, dá-se cada vez mais espaço para a legislação.


      Mais ainda, a regra do precedente judiciário, outrora bastante rígida nos países da common law, tornou-se mais elástica. Por sua vez, a regra do precedente de certo modo instaurou-se em alguns países da civil law (também a reforma do Código de Processo Civil italiano inseriu um artigo prevendo que se tenha em conta, de certa forma, o precedente emitido pelas Sessões Unidas da Corte de Cassação, regra em vigor já há tempos na França).


      A introdução da Corte Constitucional nos países da civil law, acontecida após a Segunda Guerra Mundial, aproximou os juristas dessa corrente aos valores constitucionais, que substancialmente têm raízes e conteúdos muito semelhantes aos dos países da common law (por exemplo, os argumentos da tutela dos consumidores, dos trabalhadores, das mulheres, do ambiente etc.).


      Os juristas já são chamados a se confrontar com os valores explicitados nas diversas constituições, com os princípios solidaristas e humanistas, com a tutela jurídica dos direitos naturais e imprescritíveis que, a partir da Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1798, foram postos como base das constituições de muitos países do mundo. E, aproveitando a deixa desse confronto, devem ser reexaminados fundamentos e institutos jurídicos para que sejam orientados para os valores primários expressos nas cartas constitucionais.


      O “sentir” do povo, da sociedade, para usar expressão dos juristas alemães do século xix, requer hoje um Direito cada vez menos formalista e mais denso de conteúdo, mais conforme as instâncias e os valores da pessoa, da “justiça”. E um sistema pode servir de suporte, de complementação, ao outro.


      Por exemplo, a história evidenciou que um formalismo muito acentuado corre o risco de não saber deter formas de totalitarismo, como aconteceu na Alemanha nas primeiras décadas do século xx. E uma visão claramente prática do Direito arrisca perder de vista os valores basilares e ser excessivamente utilitarista, tornando-se “escrava” de outras disciplinas, em particular da Economia (veja-se a análise econômica do Direito, tão em alta e exportada pelos Estados Unidos para várias nações do mundo). Conseguir valorizar os lados positivos do sistema do outro pode ajudar-nos a considerar melhor o sistema no qual atuamos e a melhorá-lo.


      Para voltar ao nosso pequeno grupo de trabalho, o ensaio foi precisamente experimentar como os diferentes percursos compartilhados de estudo e de trabalho conduzem ao crescimento e ao enriquecimento mútuo.


      O jurista da common law ajudou-me a ler o Direito como experiência jurídica, a entrar na concretização dos problemas. Dei-me conta de quão difícil é para um norte-americano penetrar nas nossas disquisições, e isso nos levou a examinar o “caso concreto”. Uma vez analisado, tornava-se possível para todos extrair juntos as conclusões teóricas e novas aplicações práticas.


      Podemos, portanto, afirmar que, já no estudo elaborado conjuntamente, tivemos uma experiência de fraternidade. Por essa razão, pareceu importante evidenciar, na economia deste Congresso, a vida dos operadores nas diversas funções, a fim de que, mediante o agir deles, pudessem contribuir para criar um Direito “novo”. Magistrados, promotores de justiça, advogados, funcionários, tabeliães, delegados podem ajudar a administração da justiça a estar mais próxima e ser mais adequada ao ser humano, e, por esse caminho, reforçar a fraternidade.


      
        
          1 Advogada (Roma, Itália).

        

      

    

  


  
    
      O Congresso Comunhão e Direito: as origens, a proposta, a idealidade


      Maria Voce1


      Os princípios de liberdade e de igualdade, traduzidos no plano jurídico, reforçaram os direitos individuais, mas, se faltar a fraternidade, eles não são suficientes para tutelar a vida de inter-relação entre os seres e as comunidades. O presente Congresso deseja sondar de que modo a fraternidade pode inspirar novos estilos de comportamento e de relações jurídicas.


      Inserimos esse parágrafo no prospecto de apresentação do Congresso, porque, para nós, ele exprime a idéia inspiradora da iniciativa que Comunhão e Direito propaga há alguns anos na Itália e em muitas outras partes do mundo, e que hoje se concretiza neste evento.


      Comunhão e Direito refere-se explicitamente, tanto para as suas atividades quanto para a reflexão teórica, à espiritualidade de comunhão do Movimento Humanidade Nova, fundado por Chiara Lubich.


      Tendo reencontrado no Evangelho o anúncio sempre novo do amor a Deus que, praticado por todo ser humano, torna-se a força e o elo das relações individuais e comunitárias, Chiara Lubich logo começou a animar uma pequena comunidade. Ela era orientada pela lei evangélica do amor mútuo, gerador da unidade. Esse amor — assim se constatava — possuía a capacidade de salvar, renovar o homem, cada homem, o homem todo. Essa lei se revelava capaz de sustentar e suscitar relacionamentos em cada campo da atividade humana, renovando ciências, arte, política, economia, sem excluir certamente o Direito.


      Para satisfazer à exigência de incluir a fraternidade na vida e na disciplina do Direito, grupos de agentes e estudiosos do Direito começaram a se encontrar numa atmosfera de amor recíproco e de partilha. O objetivo é trocar, uns com outros, a experiência concreta e a reflexão teórica acerca dos modos jurídicos de se comportar e de se relacionar em cada campo humano.


      Foi sendo tecida uma rede de contatos que deu vida a algo orgânico, batizado como Comunhão e Direito.


      Para nós, esse nome tem dois significados: por um lado, colocar em comunhão conhecimentos e experiências adquiridas no nosso campo profissional; por outro, descobrir no Direito um instrumento eficaz e necessário para contribuir para a vida de cada coletividade e transformá-la numa autêntica comunhão.


      As extremas dificuldades vividas hoje pela comunidade humana em todos os níveis — desde os familiares à comunidade internacional — solicitam um confronto inevitável de idéias e comportamentos para garantir, ao mesmo tempo, a tutela mais eficaz da pessoa e dos seus direitos invioláveis, a comunhão entre as pessoas e a vida das comunidades humanas.


      De fato, por um lado, a doutrina e a prática do Direito nas Idades Moderna e Contemporânea colocaram no centro a tutela jurídica do indivíduo e dos seus direitos fundamentais. Por outro, não se fez o mesmo no âmbito da comunhão humana e de suas exigências. Essa lacuna não deve ser atribuída somente à ciência do Direito. Vozes abalizadas colocaram em relevo essa lacuna e as suas causas. É famoso o pensamento de Erich Fromm:


      A nossa civilização raramente procura aprender a arte de amar e, apesar da sua desesperada busca de amor, todo o resto é considerado mais importante: sucesso, prestígio, dinheiro, poder. Quase toda energia é usada para atingir esses objetivos e quase nenhuma para conhecer a arte de amar.


      Comunhão e Direito, como já disse e como é claramente testemunhado pelo caráter bastante internacional dos participantes deste Congresso, atua em muitas partes do mundo.


      Durante todos esses anos, nos diversos grupos, constatou-se que essa comunhão entre nós ajudava a iluminar as escolhas a serem feitas, nem sempre fáceis e evidentes, a reforçar nossa determinação, enfim, a trabalhar pela justiça. O confronto entre todos e o trabalho comum sugeria métodos de participação baseados no valor da pessoa em qualquer condição. O intercâmbio de experiências — carregadas de esforços, sofrimentos, fracassos e conquistas — enriquecia, estimulava, edificava.


      Foram anos de amadurecimento e de crescimento. Não existiam barreiras de tipo algum, e isso facilitava a interação entre advogados e magistrados, funcionários da segurança pública e tabeliães, auxiliares e assistentes carcerários, professores e estudantes. No diálogo entre todos, havia a tentação de fazer prevalecer a própria função, os condicionamentos psicológicos ao manifestar livremente o próprio pensamento. Isso, toda vez, devia ser superado e exigia de nós uma renovada decisão de deixar prevalecer a lei do amor mútuo, que, para nós, era prioritária. O resultado disso foi a alegria de caminharmos juntos, para além das funções e das correntes seguidas, a alegria de estarmos unidos na tentativa de curar as feridas da justiça.


      A comunhão entre todos era muito ampla e livre, num clima de grande respeito e abertura, de modo que fazia emergir temas fundamentais ou questões difíceis, enfrentados serenamente e sem hostilidades.


      Os participantes, inclusive os que vinham pela primeira vez, logo se sentiam incluídos; os jovens se sentiam encorajados. Todos percebiam a necessidade de um compromisso pessoal para viver coerentemente com o que foi visto em conjunto, enquanto a comunhão e o diálogo ajudavam a compreender a linha de ação.


      Os bons resultados, na atividade da aplicação prática do Direito e na reflexão teórica, o modo de confrontar as experiências e a busca do diálogo aberto, a demanda de reunir-se por áreas geográficas e culturais — para um intercâmbio e um enriquecimento comum — e a exigência sentida hoje de renovar profundamente o Direito e a Justiça animaram-nos a propor este Congresso.


      Pelas origens e pelas características até aqui evidenciadas, ele tem uma linha de experiência. Desenvolve-se com o que se aprendeu, aplicando a “arte de amar” nas nossas atitudes, nos relacionamentos e na atividade jurídica. Vem à tona, justamente no Direito atual, um novo estilo de agir e de relacionar-se.


      Poder-se-ia concluir que tudo isso se traduz e se esgota na deontologia e na ética judiciária ou na ética do Direito. E que pouco ou nada tem a ver com a ciência do Direito e com a função do Direito, diante dos desafios da sociedade pós-moderna e dos problemas que se apresentam sobre a extensão do leque de tutela do Direito em si.


      No entanto, justamente esses desafios requerem que o Direito se adapte às exigências de maior realização das pessoas e das comunidades em que elas vivem.


      Estamos apenas no início e, em certo sentido, estamos ainda balbuciando. Ao mesmo tempo, a experiência vivida até aqui demonstra que os passos adiante não se dão isoladamente, mas em conjunto. Não tem sentido tentar correr sozinho num contexto cada vez mais globalizado; que só a interação de culturas e sensibilidades diferentes pode nos fazer superar os túneis estreitos de visões parciais e redutivas. Embora hoje isso seja difícil, uma verdadeira cultura, em qualquer campo — sem excluir o jurídico —, só pode nascer do diálogo e do confronto.


      Por isso, com extrema consciência da nossa pequenez e, portanto, com a devida humildade e, ao mesmo tempo, com a esperança e a confiança de que juntos podemos trabalhar para estimular relacionamentos jurídicos mais em sintonia com as necessidades da humanidade atual, serão apresentados a seguir os trabalhos até aqui realizados. Almejamos simplesmente uma abertura de diálogo, para aprendermos juntos. Na certeza de que cada contribuição, acolhida com atenção e abertura, num clima de respeito e de comunhão, reverter-se-á num enriquecimento para todos.


      
        
          1 Advogada (Roma, Itália).
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      Fraternidade e Direito: Algumas reflexões


      Fausto Goria1


      O Direito, segundo uma concepção muito difundida e, claro, simplista2, tem como fim a permanência ordenada de um grupo e, no seu interior, a coexistência pacífica dos sujeitos que o compõem, de modo que os conflitos sejam reduzidos ao mínimo e rapidamente resolvidos. A fraternidade aspira certamente a realizar muito mais, mas não se pode dizer que ela vá em outra direção.


      A esse ponto, uma pergunta: o que tem a ver a fraternidade com o Direito? Existem ligações, ou se trata de realidades que atuam em campos diferentes? Esta última parece uma convicção bastante difundida: muitos acham que a fraternidade só pode ser espontânea, enquanto seria típica do Direito, a co-atividade. Nesse caso, acaba-se afirmando que o Direito é tanto mais necessário quanto menos a fraternidade age. E, vice-versa, que uma sociedade impregnada de fraternidade poderia tranqüilamente dispensar o Direito. Por exemplo, o sociólogo alemão Tönnies contrapõe a Gemeinschaft (que poderíamos traduzir como “comunidade”) à Gesellschaft (isto é, “sociedade”). Mesmo Marx previa o desaparecimento do Direito na futura sociedade sem classes.


      A orientação a responder de um modo ou de outro depende, evidentemente, de como o Direito é concebido. Por exemplo, os seguidores de teorias institucionais (qual o francês Hauriou e o italiano Santi Romano), que pensam o Direito inerente a qualquer grupo social organizado, não teriam dificuldade em admitir a sua existência também numa sociedade completamente fraterna. Segundo essa concepção, a fraternidade poderia apresentar-se como experiência vivida com relacionamentos positivos e enriquecedores, traduzidos em Direito justamente para assumir caráter estável e institucional.


      Depois de esclarecido que entre fraternidade e Direito não há necessariamente exclusão, pode-se tentar examinar a relação entre essas duas realidades do ponto de vista histórico. Nasce, então, uma reflexão espontânea: na Idade Moderna, o valor da fraternidade foi proclamado, pela Revolução Francesa, em simbiose com os da liberdade e da igualdade. Ora, ninguém contesta que estes últimos transformaram-se em importantes valores jurídicos (mesmo que não sejam tais), reconhecidos de modo explícito por muitas constituições modernas. Pode-se então pensar que a fraternidade deva ser posta apenas num plano moral e social? Ou não será que ela talvez constitua, de certo modo, o equilíbrio da liberdade e da igualdade, podendo esta última, por sua vez, concordar em deter a própria expansão a fim de não comprimir demasiado a primeira?3


      Se voltarmos na história, descobriremos que a tentativa de estender as características dos relacionamentos entre irmãos de sangue a pessoas com as quais tais vínculos não existiam tem raízes bem antigas. Provavelmente, foi a base, entre os romanos, da figura de sociedade que implicava a comunhão de todos os bens. Certo, o jurista Ulpiano atribuía ao vínculo, de certo modo fraterno, entre os membros de todo contrato social a proibição de obter uma condenação que fosse além do patrimônio ativo de cada um (cf. Digesta Iustiniani Augusti, 17,2,63pr.).


      Na Idade Média, entre vários povos difundiu-se o instituto da fraternização, com a finalidade de constituir entre duas ou mais pessoas liames estreitos de solidariedade e de ajuda recíproca, em nível de paridade e no campo da comunhão patrimonial (cf. roberti, 1935, pp. 16ss., 276ss. e 347ss.; benedetto, 1957, pp. 391ss.). É verdade que, em tais instituições, a fraternidade era um vínculo dentre poucos destinado a satisfazer interesses comuns. Nos mesmos séculos — com o ímpeto da mensagem cristã, que havia projetado a fraternidade de maneira universal, dando-lhe também alicerce teológico e instrumentos conceituais e espirituais — surgiu uma enorme quantidade de associações laicais (muitas das quais denominadas justamente “fraternidades”). Elas promoviam um exercício mais intenso de relações fraternas, quer entre os seus membros, quer com os de fora. Influíram seja no Direito (por exemplo, no que diz respeito à teoria da pessoa jurídica), seja na sociedade no seu conjunto, oferecendo as premissas dos modernos serviços sociais e de assistência.


      Antes da Revolução Francesa, portanto, a fraternidade era sentida como um valor que qualificava determinadas relações e que podia ser traduzida em conseqüências jurídicas. Anos após a Revolução, o termo “fraternidade” foi sendo gradualmente substituído por “solidariedade”. E também esta teve uma longa história (ainda não terminada) de valor capaz de promover, de forma cada vez mais ampla, o reconhecimento dos Direitos Humanos e a introdução de novas figuras jurídicas4.


      Seria certamente interessante fazer uma viagem pelo mundo das normas para certificar quantas delas, nos vários povos e nos vários campos do Direito, encontram seu fundamento na exigência de conferir às relações sociais um caráter mais fraterno. Não podemos fazê-lo aqui5, mas teremos alguns exemplos mais adiante. Agora só podemos observar que, onde a fraternidade constitui o princípio inspirador de um conjunto de normas, ela representa também um importante critério interpretativo dessas mesmas normas6.


      Os perfis acima apontados dizem respeito ao ordenamento de uma comunidade no seu conjunto, e a fraternidade é valor inspirador de normas e de institutos. Parece-me que exista aí uma pista de certo interesse sobre fraternidade e Direito nas relações pessoais cotidianas. O fenômeno pode, sem dúvida, ser também considerado do ponto de vista da relação. No entanto, normalmente, a relação jurídica é caracterizada por uma forte abstração: no mundo das normas não existe a pessoa concreta, com nome e sobrenome, idade, residência, educação, trabalho, experiência de vida e formação psicológica, caracterizada por determinadas condições econômicas e culturais. Existem, pelo contrário, figuras abstratas, que entram em relações específicas, segundo os papéis (proprietário, devedor, credor, vendedor, mandante, herdeiro, ator, acordante etc., para limitarmo-nos ao Direito privado e ao processo civil). Dessas figuras, as normas indicam os comportamentos na forma de direitos (e outras situações subjetivas como poder, potestas, faculdade etc.) e deveres (ou ônus). Naturalmente isso se deve a exigências de generalidade e economia normativa.


      Entretanto, na experiência prática, a relação configurada abstratamente nas normas recebe vida como relação social concreta entre duas ou mais pessoas determinadas. Nos confrontos recíprocos, elas podem assumir atitudes bem variadas: hostilidade, indiferença, ou, então, justamente fraternidade (com todas as nuanças intermediárias).


      Essa fraternidade pode consistir, por exemplo, na escuta atenta da parte contrária para captar todas as suas exigências — sempre falando do Direito privado —, seja nas negociações pré-contratuais, seja no decurso do cumprimento da prestação ou, em geral, no desenrolar-se da relação (pensemos, sobretudo, na prestação de um obra, subordinada ou autônoma, nas empreitadas e também nas crises matrimoniais), seja no caso de um ação judicial. Muitas vezes experimentou-se que tal atitude acaba induzindo a parte contrária a assumir uma atitude análoga, com vantagem mútua.


      Se levarmos em consideração um organismo judiciário ou, de qualquer forma, público, o funcionário que queira ser fraterno poderá fazer uso dos próprios poderes arbitrários para ir ao encontro das exigências, mesmo que mínimas ou ligadas a situações contingentes, das pessoas interessadas. De modo geral, poderá “perder tempo” para escutá-las. O resultado, muitas vezes, facilita o desempenho dos deveres de ofício pelos próprios interessados ou até mesmo de aceitar também uma decisão a eles desfavorável (fato particularmente importante, como é óbvio, quando se trata de fazer justiça). Não é tão raro o caso no qual atitudes desse tipo levam a inovações normativas. Por exemplo, a revisão de regulamentos e adoções de processos mais rápidos; o envolvimento, em processos administrativos e judiciários, de entidades de assistência ou de algum modo especializadas em responder a determinadas necessidades, e assim por diante.


      Também quando não leva a modificar as regras, a atitude fraterna de profissionais jurídicos, funcionários públicos ou simplesmente partes de uma relação pode sugerir interpretações jurídicas novas. Ou simplesmente aconselhar a adoção, entre várias soluções possíveis, da que melhor responde à função da norma com referência àquele caso. Induz o profissional, também, a interrogar-se sobre a utilidade da própria função e sobre o espírito da norma a aplicar, evitando a burocratização das funções e o perpetuar-se passivo de práticas adiadas por inércia.


      Parece-me que a fraternidade possa entrar no Direito também como forte impulso à sua eficácia, de acordo com seu papel social. E que, a partir desse ponto de vista, possa colocar-se no plano da efetividade das normas. Ora, é verdade que filosoficamente o problema da efetividade (ou seja, o índice de observância do Direito na prática) até agora foi considerado , na maior parte das vezes, com referência ao ordenamento inteiro, ao contrário de normas individuais ou coletivas7.


      Todavia, internacionalmente, o problema quase sempre é de observância dos tratados e tutela dos Direitos Humanos. Além disso, o desenvolvimento da sociologia jurídica, a abordagem do Direito de cunho não-formal8 e a adoção de critérios de valoração (como a eficiência e a eficácia) também em respeito à normativa Digesta Iustiniani (cf., por exemplo, ost & van de kerchove, 2002) abrem amplos espaços para uma consideração da fraternidade como estritamente ligada ao Direito. Não só como valor social que pode ter promovido a sua emanação, mas como elemento oportuno ou até mesmo necessário para a sua aplicação.
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