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Direito Fraterno
na Sociedade Cosmopolita

Derecho fraterno
en la sociedad cosmopolita

SaNDRA REGINA M ARTINI VIALL

Resumen. La fraternidad es un concepto biopolitico por excelencia, € cual incluye todas las
formasy paradojas de | os sistemas sociales contemporaneos. La fraternidad que fue olvidada,
retorna hoy con su significado originario de compartir, de pacto entre iguales, de identidad
comun, de mediacion, en un derecho aceptado conjuntamente, en un derecho libre delaobsesion
de unaidentidad legitimadora.

En este articulo se busca discutir la aplicabilidad de la metateoria del Derecho fraterno, en
especial entorno al problemade lacuestion delacomplejidad de la sociedad cosmopolita, dela
importanciay laambivalenciatécnica, en las posibilidades de un derecho no-violento, inclusivo
y universal.

Palabras clave: Derecho fraterno, sociedad cosmopolita, técnica, politicas publicas.

Resumo. A fraternidade € um conceito biopolitico por exceléncia, conservando nele todas as
formas e paradoxos dos sistemas sociais contemporaneos. A fraternidade que foi esquecida,
retorna hoje comseu significado originario de compartilhar, de pacto entreiguais, deidentidade
comum, de mediacdo, € umdireito jurado conjuntamente, éumdireito livre de obsessdo deuma
identidade legitimadora.

Pretende-se, nesse artigo, discutir a aplicabilidade da metateoria do Direito Fraterno, em
especial na questdo da complexidade da sociedade cosmopolita; na importancia e na
ambivaléncia da técnica; nas possibilidades de um direito néo-violento, inclusivo e universal.
Palavras-chaves: Direito Fraterno, Sociedade Cosmopolita, Técnica, Politicas Publicas.
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Introducéo

... dove ognuno & sovrano non ¢’ é bisogno
di sovranita?
Eligio Resta

figurae/ou nasimbol ogiado “ soberano” ; parece que a Uinica possibilidade

do direito ser direito é estando respaldado por algum tipo de soberano,
representado, contemporaneamente, pel os Estados-Nac&o. O direito fraterno, por
sua vez, propde um outro conceito fundante —a fraternidade— que néo é
compativel com nenhum tipo de soberano, jaelaparte do pacto entreiguaise, por
isso, éfrater e ndo pater. Pode-se dizer que o Direito Fraterno € uma metateoria,®
pois se esta diante de uma teoria das teorias, e que propde uma nova forma de
andlise do direito atual. Seu principal pensador é Eligio Resta, professor da
Universitade RomaTre.

O Direito Fraterno, enquanto metateoria, utiliza-se também (assim como
outros fundamentos) datécnica, no sentido ambivalenteimplicito sempre no con-
texto da sua utilizagdo. Assim, é fundamental ter presente aidéa de pharmakon,
termo grego que pode significar, a0 mesmo tempo, remédio e veneno, dependendo
daformacomo utilizamos a prépria técnica.

Neste sentido, o Direito Fraterno prima pela andlise transdisciplinar dos
fendmenos sociais. A transdisciplinaridade significa, antes de tudo, transgredir e,
a0 mesmo tempo, integrar . E nesta perspectivaque Restabusca, em vériasdreasdo
conhecimento, os fundamentos, asfragilidades e aapostaparao Direito Fraterno.

O Direito Fraterno, segundo Eligio Resta, vive da fata de fundamentos,
anima-sedefragilidades, de apostas. Esses aspectos podem ser identificados através
do pensamento de vérios autores. No séc. xix, tivemos importantes juristas que
apostaram em fragilidades, como Puchta (1881: 4), para demonstrar a
paradoxalidade do direito; ado autor éfeitano direito ou parao direito através da
idéiade liberdade. Para Puchta, o principio do direito é aliberdade e ndo arazéo

A s discussdes arespeito do direito aparecem, de modo geral, fundadas na

2 Onde cada um é soberano ndo h& necessidade de soberania (Traducdo Livre).

3 Sobre metateoria importantes sdo as definigdes apresentadas no dicionario enciclopédico de
teoriae de sociologiade direito: “1. A metateoria é um tipo de atividade que pesquisa (a pesqui-
sa metateorica), os resultados dessa atividade (a‘ metateoria’) 2. Pesquisa que tem por objetivo
especifico as teorias cientificas (elas proprias consideradas também sob o ponto de vista da
atividade e do seu produto) e que tem, como resultado, a produgdo de uma ‘teoria das teorias
cientificas (distingo feita em relagdo ainterpretagdo juridica—Tarello— entre metateoria como
atividade e metateoria como produto)” (Arnaud, 2000: 493).
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(Ilembrando que arazéo é a necessidade que exclui aquilo que nega, aliberdade é
anegacdo danecessidade). Afirma, ainda, que é livre somente quem pode querer,
desgiar emaiss, quem éreconhecido como livre, ou seja, quem tem apossibilidade
de ser sujeito de direito ndo porque seu comportamento seja delimitado, previsto
ou prescrito, mas porque sua liberdade existe e esta vinculada a possibilidade de
realizar uma escolha, de querer alguma coisa.

Assim como Puchta, também Resta trard novos desafios para a analise do
direito atual. Nesse artigo, apresentaremos os princi pai s pressupostos dametateoria,
arelacdo damesmacom asociedade atual vinculando-acom asidéiasdatécnica,
das politicas publicas, da paradoxalidade e da ndo-violéncia.

Pressupostos do direito fraterno

Ha un senso vagamente anacronistico la
fraternita®
Eligio Resta

A discusséo sobre o direito fraterno é recente. Eligio Resta, seu principal tedrico,
iniciaestareflexé@o apartir dos anos 80, mas somente na décadade 90 apresenta o
texto basico Il Diritto Fraterno. Neste texto, ele retoma a idéa de fraternidade
anunciadanaDeclaracdo Universal dosDireitos do Homem, evidenciando asvarias
facetas modernas que escondem o verdadeiro sentido dafraternidade, conforme o
autor (Resta, 2002: vir):

Lafraternitailluministicareimmette umacertaquotadi complessitane freddo primato
del giusto sul buono ecerca, appunto, di alimentaredi passioni caldeil climarigido
dellerelazione politiche. Mahanello stesso tempo bisogno di trasferireil modello
dell’ amicizianelladimensionedellafraternita, tipicadi unacondivisionedi destini
grazie alla nascita e indipendentemente delle differenze. Per questo ha bisogno di
transformarlain codice, di farneregola; contutti i paradossi, maanche con tuttele
aperture che comporta. Per questo € “diritto fraterno” che si affaccia alora, in
epocailluministica, e vive dagquel momento in poi come condizione esclusa, ma
non eliminata, accantonata e presente nello stesso tempo (Resta, 2002: 7).5

4 “Haum sentido vagamente anacronico na fraternidade” (Traducdo Livre).

5 “A fraternidade iluminista insere novamente uma certa cota de complexidade no frio primado
do justo sobre 0 bom, e procura, com efeito, alimentar de paixdes quentes o clima rigido das
relagBes politicas. Mas ha, concomitantemente, a necessidade de transferir o model o daamizade
a dimensdo da fraternidade, tipica de uma comunh&o de destinos derivada do nascimento e
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Considera-serelevante, parao bom entendimento do tema, comentar breve-
mente a semantica da palavra fraternidade. Ela tem origem no vocébulo latino
frater, quesignificairméo, e no seu derivado fraternitas, fraternitatisefraternitate.
E substantivo feminino, que apresentatrés significados: (a) parentesco deirmaos;
irmandade; (b) amor ao proximo, fraternizacdo; e, (c) unido ou convivéncia de
irm&os, harmonia, paz, concordia, fraternizagdo. O verbo fraternizar, por outro
lado, vem da unido entre fraterno + izar, e apresenta quatro significados quais
sejam: (@) v.t.d. unir com amizade intima, estreita, fraterna; (b) v.t.i., v.int. unir-se
estreitamente, como entre irmaos; (c) aliar-se, unir-se; e, (d) fazer causa comum,
comungar nas mesmasidéias, harmonizar-se (Ferreira, 1986). Resta (2002) alerta
paraadiferencaentre fraternidade (que indica sentimento), fratellanza (queindi-
ca condicdo) e aidéia de affratellamento (que indica projeto). Ainda, segundo,
Agnes Lebowicz (1999: 406) aidéia de fraternidade:

[...] contribue a rendre I’ humanité incapturable par le pouvoir d'un seul. [...]
Antérieure donc a I’ affirmation de I’ égalité et de la liberté, elle est la
reconnaissance de I’ autre comme semblable. En revanche, dans la logique du
droit interne édifiant une cité, on pose en premier lesdroitscivilset politiques: la
liberté et I égalité, et c’'est de la réalisation de ces droits que la fraternité peut
surgir comme expression complémentaire du social. La liberté et I égalité font
I’objet de lois et de décrets, la fraternité ne se décréte pas. Son inspiration
jusnaturaliste contribue au rejet des discriminations et renouvellele contenu et le
sens qu’ une société donne alaliberté et al’ égalité juridiques.®

Esse direito que se affaccia pode ser apresentado, brevemente, a partir dos
Seguintes pressupostos:

independente das diferengas. Assim, ha necessidade de transformé-la em cédigo, de fazé-la
regra, com todos os paradoxos, mas também com todas as aberturas que comporta. Por isso é
‘direito fraterno’ que se configura entdo, em época iluminista, vivendo, daquele momento em
diante, como condicao excluida, mas ndo eliminada, deixada de lado e, a0 mesmo tempo, pre-
sente” (Traducdo livre).

6 “[...] contribui paratornar a humanidade incapturavel pelo poder de um so. [...] Anterior, pois
aafirmagdo de igualdade e de liberdade, €la é o reconhecimento do outro como semelhante. Por
outro lado, naldgicado direito interno edificante de umacidade, coloca-se em primeiro lugar os
direitoscivisepoliticos: aliberdade eigualdade, e é arealizagfo destesdireitos que afraternidade
pode surgir como expressdo complementar do socia. A liberdade e igualdade fazem o objeto
dasleis e decretos, a fraternidade ndo se decreta. Sua inspiragdo jusnaturalista contribui paraa
rejei ¢ao das discriminacoes e renova o contelido e 0 senso que uma sociedade daaliberdade ea
igualdade juridicas’ (Traducéo livre).
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1. E um direito jurado conjuntamente entre irmaos, no sentido da palavra
latina frater, ou seja, € um direito que ndo parte da decisio de um soberano (de
qualquer espécie), mas € giurato insieme. E fundamentalmente um acordo
estabel ecido entre partes iguais, € um pacto acordado a partir de regras minimas
de convivéncia. E o oposto do direito paterno, imposto por algum tipo de sobera-
no; porém, adverte Eligio Resta, “Laconiunratio del fratelli non & controil padre,
0 un sovrano, un tirano, un nemico, ma & per una convivenza condivisa, libera
dallasovranitaedall’inimicizia. Esso e giurato insieme, manon € prodotto di una
congiura’ (Resta, 2004a: 148);

2. E um direito livre da obsesso de uma identidade que deve legitimé-lo.
Para Resta, “E lontano da un ethnos che lo giustifichi ma pronto a costituire um
demos grazie ad un patto” (Resta, 2004a: 148). Deste modo, o direito fraterno
encontra-se em um espaco politico mais aberto, independente das delimitacdes
politicas e ou geogréficas. Sua Unicajustificativa, no sentido abordado, é a com-
munitas;

3. Colocaem questionamento aidéiade cidadania, jaque esta, muitas vezes,
se gpresenta como excludente; por isso, o direito fraterno centrasuas observaces
nos direitos humanos, na humanidade como um lugar comum. Ainda: “1 diritti
umani hanno unadimensione‘ ecoldgica’, sono spazio nel qualelecoppie oppositve
vengono ricomprese: cio porta alla consapevolleza che i diritti umani possono
essere minacciati soltanto dall’ umanitastessa...” (Resta, 2004a:149);

4. Um outro fundamento importante para o direito fraterno deriva deste
terceiro ponto, onde se identifica o paradoxo da humanidade ou desumanidade
da sociedade. Mais do que isto, Resta ressalta que existe uma grande distancia
entre ser homem e ter humanidade. Este aspecto aponta para a necessidade de
umaanalise antropol 6gi ca dos deveres contidos nagraméticados direitos, porque
os direitos humanos sdo o lugar da responsabilidade e ndo da delegacdo. Dai a
idéia do cosmopolitismo discutida pelo autor;

5. Este fundamento € seguramente um dos aspectos mais fascinantes do
direito fraterno: ele é um direito ndo violento, destitui 0 bindmio amigo/inimigo.
“Per questo non puo difenderei diritti umani mentreli staviolnando; lapossibilita
dellasuaesistenzastatuttanel’ evitareil cortocicuito dellaambival enzamimética,
che lo transforma da rimedio in malattia, da antitodo in veleno” (Resta, 2004a:
149). Assim, aminimizag&o daviol éncialevatambém aumajurisdi¢do minima, a
um conciliar conjunto, aum mediar com pressupostos de igualdade na diferenca;

6. O sexto pressuposto do direito fraterno € muito complexo, pois elimina
algumas “segurancas’, alguns dogmas, algumas verdades: “...¢€ contro i poteri,
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detuitti i tipi, di umamaggioranza, di uno Stato, di un governo, che, si as, esercitano
dominio sulla‘nudavita”;

7. E um direito que pretende incluir, busca uma inclusio sem limitagdes.
Neste aspecto, Resta questiona a propriedade privada de alguns (talvez muitos)
bens comuns;

8. E aapostanadiferenca, com relagso aos outros codigos ja superados pela
sua ineficacia, pois estes dizem sempre respeito ao bindmio amigo-inimigo,
enguanto o direito fraterno propde sua ruptura.

Através desses pressupostos, necessarios e fundamentai s para entendermos
0 novo contexto no qual o direito esta inserido, podemos identificar o carater
inclusivo etransdisciplinar do Direito Fraterno. E um modelo de direito que aban-
dona os confins fechados da cidadania e projeta para uma nova forma de cosmo-
politismo, para uma nova forma de co-divisdo, de compartilhamento. Um novo
direito deve retomar antigos pressupostos, como observa Baratta (2006: 64-65):

[...] Perché solo con un grande sforzo teorico e pratico di tutti, giuristi e non, si
puo giungere alla construzione di un nuovo sapere collettivo, del diritto e sul
diritto adeguato alla situazione umanadel nostro tempo [ ...] Nuovi rischi, come
quelli ricollegabili alleimmissioni nellaatmosferaou nelle acque, allaingegneria
genetica, alla energia nucleare, allo sfruttamento delle risorse naturali, al
trattamento delle scorie e dei rifiuti, a traffico, all’ uso dei mezzi di comunicazione
e di elaborazione dei dati, fanno parte oramai dei connotati strutturali della
situazione umana e dell’ ecosistema. Essi sono anche il luogo speciale in cui,
nell’incontro trala (rigaillegibile), pud emergere una nuovaformadi pensare e
di fareil diritto.”

A possibilidade do Direito Fraterno, enquanto nova proposta, esté justa
mente nessa aposta apresentada por Baratta, na qual a construgdo de um novo

7 Estas observagdes de Baratta aparecem na nova série da consagrada revista “ Dei delitti e delle
pene’, hojeintitulada“ Studi sulla questione Criminale”’. Nesta“nova’ revistafoi resgatado um
artigo de Alessandro Baratta que seria a apresentagdo de um novo projeto, no qual seriam publi-
cadas obras de grandes autores juridicos que tratassem da relagdo teoria e prética. “Porque
somente com um grande esforgo tedrico e préatico de todos, juristas e ndo, se poderd alcangar a
construcéo de um novo saber coletivo, do direito e sobre o direito adequado a situagéo humana
do nosso tempo (...) Novos riscos, como aqueles vinculados as emissdes na atmosfera ou na
agua, na engenharia genética, na engenharia nuclear, no mau uso dos recursos naturais, no
tratamento dos residuos industriais e do lixo, no tréfico, no uso dos meios de comunicacdo e de
elaboragdo de dados, fazem parte atualmente das conotagdes estruturais da situagdo humana e
do ecossistema. Esses sdo também o lugar especial no qual, o encontro entre a (linhailegivel),
pode emergir uma nova forma de pensar e de fazer o direito” (Tradugdo Livre).
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saber passa necessariamente por uma visdo que ultrapassa, mas ndo esquece, 0S
limites dosjuristas e ndo juristas, os limites da ciéncia do direito frente as novas
demandas que surgem. Vemos que o direito tradicionalmente construido néo
consegue dar respostas adequadas para novos desafios que envolvem o ser no e
para o mundo.

O Direito Fraterno na sociedade contemporanea

Possiamo fare tutto quello che possiamo
fare®
Eligio Resta

As contingéncias da sociedade moderna tornam-na complexa e ilimitadamente
mutével. A dimensdo contemporanea do direito nessa sociedade —Recht in der
Gesellschaft, seguindo a defini¢do de Niklas Luhmann (1997)— é assinalada na
suarelacdo com atécnica, naqual o codigo que serevela é: pode-se fazer tudo o
que se podefazer? Tal premissaproduz um paradoxo insuperével quando subordina
o direito ao codigo datécnica. Nesse sentido, Eligio Resta (1993a) afirma que se
vive em uma guerra civil planetaria, motivo que o levou a estudar a hipotese de
um Direito Fraterno, ou seja, um direito que rompe com aestruturatradicional de
Estado, Nacéo, Estado-naco, sociedade e direito. Esse novo direito ndo propbe a
idéia ingénua de que se deve amar mutuamente, mas busca edificar/estruturar
paradoxos, exatamente em fungao dessa paradoxalidade, que é constante e que se
deve ser, continuamente, refletida de maneira clara, como diz Resta (1993a: 45):

[...] perché non possiamo fare tutto quello che possiamo fare? Ciog, qual € il
limite ad uma attivita, ad unapoiesis, ad un ‘fare’ della nostra vita quotidianae
qual €& la sua legittimazione? Perché ci sono due termini di referimento del
‘possiamo’ ? E quali sono le nostre capacita di porre limiti al poter fare tutto
quello che possiamo fare?

Na sociedade atual, a possibilidade de edificar paradoxos se da através da
técnical® que, ao mesmo tempo em que os reduz, incrementa-0s. Assim também

8 “Podemos fazer tudo aquilo que podemos fazer?” (Tradug&o Livre).

9 “[...] porque ndo podemos fazer tudo aguilo que podemos fazer? Isto €, qual € o limite de uma
atividade, de uma poiesis, de um ‘fazer’ da nossa vida cotidiana e qual é a sua legitimagao?
Porque existem dois termos de referéncia do ‘ podemos’ ? E quais s80 as nossas capacidades de
colocar limites ao poder fazer tudo aquilo que podemos fazer?’ (Tradugdo Livre).

10 Sobre técnica e ética, em uma vis8o critica, Jodo Baptista Herkenhoff (1996: 30) faz a seguinte
observacdo: “Dentro desse mesmo imperativo ético, coloca-se a Ciéncia do Direito, que ndo
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opera o Direito Fraterno, pois se pode se estabelecer por meio da técnica, ao
mesmo tempo encontradificul dades para suaimplementacao, ja que este propde,

Nno seu projeto, uma co-divisdo e uma inclusdo universais. Em outros termos:

analisar arelacdo entre direito etécnical! significaretornar ao conceito grego de
técnica daambival éncia, no sentido de que atécnicaqueresolve osproblemaséa
mesma que crianovos problemas. Ou sgja, condena-se salvando e se salvaconde-
nando; cura-se adoecendo e adoece-se curando. A técnicaé o lugar do aumento da
complexidade e, portanto, do aumento das possibilidades. Assim, a fraternidade
ndo considera a técnica como algo que se “abre” ou se “fecha’, mas como ago
gue alcanca a philia das contradic¢fes e da ambivaléncia. Por exemplo, o corpo
humano: a técnica pode reduzir (e reduz) o corpo humano em mercadoria, mas
podetambém, ao mesmo tempo, desvel ar novas dimensdes de solidariedade. Pode-
se observar esse fato quando se descobre, gracas a pesquisa cientifica, a
compatibilidade de medula, viabilizando-se, assim, o transplante; aquestéo, ago-
ra, € pode-sefalar em“dever doar” ? Esse nivel de solidariedade, antesimpensavel,
torna-se possivel e factivel nos dias de hoje por meio da técnica. Elaéumanova
philia e um novo desafio paraaco-divisdo. Porém, essa co-divisio tem seu carater
de ambivaléncia, quefaz pensar se é possivel ser proprietario do proprio corpo ou
se é necessario colocé-1o adisposi¢ao dahumanidade. Acercadisso, observaRes
ta (200: 55-56) que:

Quando si parla della questione della tecnica, cioe della vita, si parla del bene
pubblico e se il problema é quello aora non c¢’e atro che riferirsi a quel gioco
debole, infondato, lontano da ogni arroganza della prescrizione che possiamo
ritrovare dove ci aontaniamo da ogni violenza e scopriamo |a scomessa moder-
nadel diritto che statuttanel suo convencionalismo. Salvareil patrimonio genetico
lasciando intatto il fiume o il fondo del mare, apriere possibilitaad altri piuttosto

pode ser uma ciénciado formal, subordinada ao tecnicismo. A técnicaé o meio paraatingir um
fim, é altamente apreciavel como salvaguarda de valores juridicos. Mas atécnicando € um fim,
€ apenas 0 caminho para alcancar a substancia do direito”.

1 Noartigojacitado, Baratta (2006: 63) tratatambém datécnicado direito e do papel do direito na
cultura pés-moderna: “11 nomos di una tecne recuperata nella sua funzione per I’ uomo non pud
nutrirsi solo del pensiero della scienza; si nutre del pensiero della poesia. Paradossalmente, la
culturadel diritto, doveil disagio e avvertito piu cheinqualsiasi altro ambito del sapere speciale,
e anche I’ambito in cui la natura di quella contraddizione € meno rivelata.” “ O nomos de uma
tecne recuperadanasuafuncgéo parao homem nao pode nutrir-se somente através do pensamento
da ciéncia; se nutre do pensamento da poesia. Paradoxalmente, a cultura do direito, onde o
desconforto foi advertido muito mais do que em qualquer outro ambito do saber especial, é
também o &mbito no qual a natureza dagquela contradicéo é menos revelada’ (Tradugdo Livre).
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che accontentarsi della sodisfazione miseraed egoisticadel freerider usaper se
I’ ultima risorsa che non potra ricrearsi e che si serve in maniera suicida della
técnica per depauperare le possibilita, € qualcosa. Non c' &, ripeto, alcunaforza
dellalegge che ci sovvenga, se non quellaal eatorieta dello scommettere sui diritti
come Pascal scommetteva sull’ esitenza del bene pubblico. Se Dio, il bene
pubblico, fosseesistito, i costi dellerinunce sarebbero stati ben poca cosariseptto
ai vantaggi. Senonfosseesistito laperditadei costi sarebbe statairrisoriarispetto
aquello che si sarebbe potuto guadagnare.’?

Essas novas idéias colocam em questionamento toda a estrutura dogmatica
juridica do tempo presente. Em funcéo da técnica, vé-se que cada vez mais 0s
confins do corpo e do sujeito sdo ilimitados. Outro exemplo que se pode dar é a
guestdo do banco de sémen, onde se protege o corpo fora do préprio corpo, o
mesmo ocorrendo com aquestéo do corddo umbilical. Significaque avelhaquestéo
abordada por Immanuel Kant (1996), se se € ou se se tem um corpo, deve ser
repensadaaluz das novas aquisi¢destecnol égicas. Este € um novo desafio paraas
novas dimensdes fraternas, desde 0 momento em que a técnica, em toda sua
dimens&o hiopolitica, re-propde o jogo sobre o terreno daigualdade sem medida
e a constante necessidade da co-divisdo dos espagos davida. Assim, atécnicaé
aquilo que aproxima e distancia ao mesmo tempo. Acercadisso, o Direito Frater-
no propde, no seu projeto, uma inclusdo, sem confins, em todos os direitos
fundamentai s e em todos os bens comuns da humanidade. E o que se pode obser-
var, também no pensamento de Emanuele Severino (2001: 17-18):

Latecnica, invece, non si propone uno scopo escludente. Latecnica (come siste-
ma, 0 apparato che include un insieme dei sottositemi —burocratico, finanziario,
amministrativo, militare, economico, sanitario, scolastico, ecc.) non si propone

2 “Quando sefaladaquestéo datécnica, isto é, davida, sefalado bem publico, e seo problemaé
aquele, entdo ndo existe outro que se refira aguele jogo fragil, sem fundamento, distante de
qualquer arrogancia de prescri¢ao que podemos encontrar onde nos distanciamos de todas as
violéncias e descobrimos que a aposta moderna do direito esta toda no seu convencionalismo.
Salvar o patrimdnio genético deixando intacto o rio ou o fundo do mar, abrir possibilidades a
outros, muito mais do que se contentar com a satisfac8o misera e egoistica do free rider, usada
por si como Ultimo recurso que ndo poderare-criar-se e que se serve de modo suicida datécnica
para depurar a possibilidade, é alguma coisa. N&o existe reforco, alguma forca de lei que
sobrevenha, sendo agquela a eatoriedade do apostar sobre os direitos como Pascal apostava na
existéncia do bem publico. Se Deus, o bem publico, tivesse existido, os custos das renincias
teriam sido bem pouca coisa com relagdo as vantagens. Se nao tivesse existido a perda dos
custos teria sido irrisria com relagdo aquilo que se poderia ganhar” (Tradugdo Livre).
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uno scopo specifico ed escludente: s propone I’ aumento infinito dellapotenza; s pro-
ponel’incremento infinito della capacitadi realizzare scopi. Cio che chiamiamo
“tecnica’ ha dunque uma complessita rilevante. Ma la complessita & ancora
maggiore, se la tecnica posta in relazione a risultato essenziale del pensiero
contemporaneo.’®

Em uma sociedade na qual continuamente se faz tudo aquilo que se faz,

utilizando a quest&o continuamente posta e proposta por Resta (2004b), observa-
sequeselimites podem ser evidenciados, as possibilidades de superé-lostambém
s30 constantemente apresentadas. Hoje sefalaem Tecnopoliticae, segundo Stefano
Rodata (2004), tem-se a importancia dos novos processos tecnol égicos para a
efetivagdo de umademocraciacosmopoalita. O autor também rel eva preocupagdes
com a utilizagéo ndo pacifica desses meios:

13

14

Internet gioca un ruolo essenziale nella creazione e nell’ organizzazione
complessiva di un nuovo spazio pubblico e nella definizione delle modalita di
integrazione edi convergenzadel diversi mezzi. In concreto, ci troviamo di fronte
ad unamolteplicitadi modelli[...]Si aprono cosi prospettive nuove... Gli effetti
del progressivo ampliarsi dell’ e-government possono essere misurati in termini
de trasparenza dell’ azione pubblica, semplificazione procedurali, diminuizione
dei costi di trasazione nelle relazione frai cittadini e al’interno degli apparati
pubblici. Allo stesso tempo, pero, la digitalizzazione dell’amministrazione
pubblica, il suotrasnferirs nelladimensionedi Internet , non e garanziadi risultati
sempre democaratici[...]E evidente, allora, che la produzione di democrazia
attraverso I’ e-government non puo essere affidata allatecnologiain sé, maesige
forti e chiare politiche pubbliche[...] (Rodotg, 2004: 55).24

“A técnica, a0 invés, ndo se prople a um objetivo excludente. A técnica (como sistema ou

aparato que inclui um conjunto de sub-sistemas —burocratico, financeiro, administrativo, mili-
tar, econdmico, sanitario, escolar etc.) ndo se propde a um objetivo especifico e excludente: se
propde ao aumento infinito da potencialidade; se propde ao incremento infinito da capacidade
derealizar objetivos. Isto que chamamos “técnica’ apresenta umacomplexidade relevante. Mas
a complexidade € ainda maior, se a técnica é colocada em relagdo ao resultado essencial do
pensamento contemporaneo” (Traducdo Livre).

“A Internet jogaumafungdo essencial nacriagdo e naorganizagdo complexade um novo espaco
publico e na definigdo da modalidade de integracdo e de convergéncia dos diversos meios.
Concretamente, nos encontramos frente aumamultiplicidade de modelog[...] Abrem-se, assim,
novas perspectivas..., Os efeitos do progressivo ampliar-se do e-government podem ser medi-
dos em termos de transparéncia das acoes publicas, simplificagdes procedimentais, diminuigdo
dos custos de transacao nas relagdes entre os cidadaos e o interior das instituigdes plblicas. Ao
mesmo tempo, no entanto, a digitalizagdo da administracdo publica, o seu transferir-se, na
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E, nesta perspectiva, em conjunto com as mais diversas areas do
conhecimento, que o direito moderno deve ser estudado, aplicado e refletido, e
na&o apenas, como tradicionalmente vem ocorrendo, a partir da 6tica dogméticae
formalista. Estudar o direito a partir de uma visdo transdisciplinar implica em
construir um novo referencial para a prépria ciéncia do direito,’® o qual deve se
fundamentar em outras &reas de estudos que estdo i ntrinsecamente ligadas “ com”
e “nos’ fendmenos sociojuridicos. Para isso, utilizar-se-80 os pressupostos do
Direito Fraterno el aborados por Resta (2004b). Seguindo as colocagtes de Rodota
(2004), mas evidenciando outros paradoxos, Resta (1996: 57) responde aquestéo
inicial com a seguinte observagéo:

E “poter” fareindicanon soltanto uma probabilita statisticaunapossibilitacontro
alternative o contingenze; indicachesiamoin grado di fare, ne abbiamo lacapacita,
la potenza. E, intanto, possiamo fare tutto quello che facciamo: uccidiamo,
affamiamo, diamo a “boiaeal soldato” (ci ricordaDe Maistre) il “ potere” di far
di noi tutto questo, “usiamo” lanatura, alteriamo il patrimonio genetico. Dunque
“possiamo” farlo tanto € vero che lo facciamo; ma, possiamo farl0?%

Pode ser feito o que sefaz? Essa é a pergunta sempre formulada pelo autor,
e aresposta apresenta-se cada vez mais complexa. Um dos caminhos para pensar
se ef etivamente se pode fazer o que se faz sem matar, sem violéncia, é certamente
0 caminho que leva ao retorno para o conceito anacrénico de fraternidade e, no
presente caso, o Direito Fraterno pretende fornecer umanova hipétese de andlise
do direito, fundamentada em pressupostos rel acionados a quebra da obsessdo da
identidade, ao jurar, conjuntamente ao cosmopolitismo, aamizade, ando-violéncia,
apaz. Como afirmaMahatma K aramchand Gandhi (1996), apaz ndo € umanova

dimensZo da Internet, ndo é garantia de resultados sempre democréticog]...] E evidente, entéo,
que a produco de democracia através do e-govermment ndo pode ser confiada atecnologiaem
si, mas exige forte e claras politicas publicas’ (Traducéo Livre).

5 Sobre ciénciado direito, um dos grandes textos produzidos no Brasil é o de Agostinho Ramalho
Marques Neto (2001: 192): “A ciéncia juridica, tanto quanto qualquer outra, resulta de um
trabalho de construcéo comandado em todas as suas fases, pelateoria. A validade do método em
hipétese alguma pode ser estabelecidaa priori, mas somente em funcdo dos enfoques tedricos,
dos problemas formul ados e da natureza do objeto do conhecimento. Por isso, naelaboracdo das
proposic¢des da ciéncia do Direito, ndo ha falar no método, mas sim numa pluralidade
metodol 6gica, em que os diversos métodos se combinam e se contemplam”.

16 “E “poder” fazer indica ndo somente uma probabilidade estatistica, uma possibilidade contra
alternativas ou contingéncias: i ndica que estamos em condi ¢des de fazer, que temos a capacidade,
0 poder. E, no entanto, podemos fazer tudo aquilo que fazemos. matamos, difamamos, damos ao
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via, mas éaUnicaviaparaaconstrucdo de um outro mundo possivel. A discussdo
da néo-violéncia engloba também uma perspectiva gandhiana:

1o approvo la compl eta non-violenza e la considero possibile trauomo e uomo e
tra nazione e nazione ma questa non € “una rinuncia ad ogni lotta contro
I"inguistizia’. Al contrario, nellamiaconcezionelanon-violenzaéunalottacontro
I’inguistizia piu attiva e pit concreta dellaritorsione, il cui effetto € solo quello
di aumentarel’inguistizia. |0 sostengo unaopposizione mentale, edungue morale,
al’ingiustizial...] (Gandhi, 1996: 7).

Aslicdes de Gandhi (1996) ensinam, em cada palavra, que a possibilidade
de mudar o0 mundo esta no interior de cada homem, de cada nagéo. A efetivacdo
de um outro mundo deve partir do combate “ ndo-violento” dasinjusticas detodos
0s tipos, entre os individuos e entre os Estados. Gandhi (1996) ndo se cansa de
repetir que mesmo os ditos paises fracos tém umagrande forgae, referindo-se ao
caso especifico da India, afirma que é um pais forte, entendendo-se a idéia de
forca como algo que deriva da aptiddo fisica. Refere, ademais, que a capacidade
de perdoar fornece uma potente onda de forca ndo-violenta, e mais: que cultivan-
doaidéiadaforca, torna-se aindamaisfortes. Assim, parapraticar essaforcanao-
violenta, € preciso entender que o sofrimento € alei da humanidade, enquanto a
guerraéalei daselva. O sofrimento, ndo a espada, € o simbolo da raga humana.
As caracteristicas da ndo-violéncia de Gandhi (1996: 10-11) podem ser resumi-
das em alguns aspectos: €la ndo esta relacionada com a defesa de ganhos il egiti-
mos, e sim com adefesae o respeito ao homem; éincompativel com o dominio de
paises e povos; é um poder que pode ser possuido por todos, por isso deve ser
aceito como lei de vida, deve estar no centro de todo o ser.

Segundo Gandhi (1996), a forca do homem esté na sua agdo ndo-violenta,
gue deve ser coletiva, resultado da unido de todos. O agir ndo-violento apresenta-
secomo umalei davidaque pode ser implementadade igual maneira, tanto pelas
criangas quanto pel os adultos, homens e mulheres.

“boiae ao soldado” (nosrecordamos De Maistre) o “poder” defazer de nés tudo isso, “ usamos”
anatureza, alteramos o patrimonio genético. Entdo, “ podemos” fazer ét8o verdade que o fazemos;
mas podemos fazé-10?7" (Tradugdo Livre).

7 “Eu aprovo a completa ndo-violéncia e a considero possivel entre 0 homem e homem e entre
nacdo e nagdo, mas esta ndo € “uma renlincia a cada luta contra ainjustica’. Ao contrério, em
minha concepgao, a ndo-violéncia é uma luta contra ainjustica, mais ativa e mais concreta do
que o desvio, cujo efeito é sb aquele de aumentar a injustica. Eu ap6io uma opcéo mental e,
portanto, mord ainjustica[...]” (Tradugdo livre).
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Nesses pressupostos, praticamente funda-se o Direito Fraterno, pois, para
Resta (2004b), ele é ndo-violento; ultrapassa os limites do Estado-nagso; é cos-
mopolita; ndo pode ser imposto, mas pactuado entre iguais;*® € um direito que
inclui e que ndo aceitaapossibilidade daexclusdo. O Direito Fraterno propde que
a pactuacdo seja aceita conjuntamente e ndo imposta (ndo-violenta); por isso, a
importancia do estudo dos bens comuns da humanidade por meio dos seus
pressupostos.

Nesse sentido, quando se tratam de bens comuns da humanidade, devem-se
observar as politicas sociai s tendo-se presente aforma como estas atuam em uma
sociedade, ndo mais definida geograficamente,® mas em uma sociedade de mun-
do. Nela, é preciso pesquisar 0 impacto das politicas sociais; no presente caso, 0
impacto das politicas que pretendem uma inclusdo social e a tutela dos direitos
fundamentai s, analisando-se de que modo €l as sfo efetivas e ficazes. Além disso,
€ preciso estudar com que escopos estas politicas foram elaboradas, ja que
freglientemente as politicas sociais destinam-se muito mais a fins eleitorais,
deixando de ser um processo capaz de alterar uma dada situagdo. Note-se que
muitos destes programas, ditos inclusivos, acabam, muitas vezes, mascarando o
mapa da exclusdo social ou, ainda, mascarando os problemas de fundo.

Em outros termos, as politicas publicas devem ter como objetivo a justica
social de fato, entendendo-a ndo em um sentido utilitarista, pois, se assim fosse,
incorrer-se-iaem um sério problema. Como bem demonstra Ethan K apstein (2000:
123), no texto “Governare la Ricchezza’, é preciso perceber a justica como um
fim em s mesmo, ndo como meio para o progresso econdmico.

Assim, partindo-se do pressuposto daexisténciade umajusticasocia defato,
tem-seuma soci edade queinclui todos somente porque também é possivel, a0 mesmo
tempo, excluir os“ditos’ incluidos. Este problemadeve ser afrontado também pelos
economistas, tendo em mente a perspectivadajustica, mas ndo no sentido utilita-
rista. Nao se pode esgquecer que o utilitarismo tem, ainda, umagrandeinfluéncia
nos definidores de politicas publicas, tanto nacionais quanto internacionais. Alias,

18 Essesiguais sd0 irm&os, porém ndo podemos esquecer da existéncia do irmao-inimigo.

1% O gedgrafo Milton Santos (2002: 40), a este respeito, faz a seguinte observaggo: “ Podemos
admitir que existam ainda espagos geograficos cujas caracteristicas sdo o resultado de uma
interacdo intima entre grupo humano e base geografica. Mas estes casos sao cada vez menos
numerosos; eles parecem ser o resultado de uma falta de dinamismo social freglientemente
denominado, na linguagem corrente, dinamismo geogréfico[...]".

20 Sobre este assunto, ver também Uma teoria da Justica. (Rawls, 2000). John Rawls, embora
tente combater o utilitarismo, acaba apresentando vérios pressupostos do préprio utilitarismo,
muito embora sustente, na suateoria, que asinstitui¢des publicas e os responsaveis pelapolitica
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guando se trata de economia internacional, o utilitarismo, seguindo as idéias de
James Edward Meade (1955), no cléssico livro “ Trade and Welfare”, fez-se presente,
afirmando literalmente que, adotando-se 0 antigo critério utilitarista, decidir-se-a
cadaacdo politicado ponto de vistados seus ef eitos sobre uma somacomplexiva.
Dessaforma, parece que aidéiadatuteladosdireitos fundamentais passadistante
das reflexfes fundamentadas na perspectiva utilitarista e ndo inclusiva.

Ponderacfes conclusivas

Estas observagfes estudadas a luz do Direito Fraterno podem indicar novos
horizontes, novas perspectivas e até colaborar com a elaboracéo de propostas
conjuntas para a solucdo de antigos problemas relativos ao binbmio inclusao/
exclusdo. Mais do que isso, 0 Direito Fraterno propde mediacdo e pactuacdo
constantes, fundamentai s para uma sociedade em transformag&o como a nossa.

Diferente dos demais pressupostos da Revolugdo Francesa, a fraternidade
foi deixadadelado, foi esquecida; este esquecimento ndo € sem motivagdo, jaque
falar em fraternidade implicaem um compartilhar, em um romper de poderes, em
pactos entre iguais... S0 essas razdes que fizeram com que o conceito ficasse a
margem ou, como afirma Resta, sgja a prima pobre que vem do interior. Essa
prima pobre tem uma riqueza fundada na ndo-violéncia, no amor, no dialogo, no
cosmopolitismo, na amizade, no didlogo entre os diferentes dos mais diferentes
cantos desse mundo. Elaé, entdo, apromessa que faltou da Revolucdo lluminista
e aparece hoje como uma nova possibilidade, como uma apostal

Nesse breve artigo, apresentamos alguns aspectos do Direito Fraterno, que
precisam ser estudados e aprofundados a partir do texto original. N&o pretende-
mos esgotar o tema, mas sim convidar os operadoresjuridicos do terceiro milénio
adiscutirem e ousarem frente as novas propostas que se descortinam. Atravésdos
pressupostos do Direito Fraterno, é possivel debater com profundidade termos
como: alei daamizade; ainimizade, a humanidade e as guerras; a possibilidade
de uma Constitui¢do sem inimigos, uma Constitui¢do sem povo; o papel do deci-
dir, do mediar e do conciliar; um olhar préximo aos inimigos criminosos, por
exemplo. Temas atuais e complexos, mas que devem ser enfrentados por opera-
dores do direito dispostos a construir um novo direito resgatando velhos e
desenvolvendo novos pressupostos.

deveriam agir no sentido de melhorar as condictes dos mais marginalizados. Rawls (2000)
coloca sempre a justica no centro do debate, pois, para ele, ajustica é o requisito fundamental
para as instituicoes sociais, comparando-a, inclusive, com aimporténcia da verdade para o sis-
tema do pensamento.
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