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1. Introducéao

A histéria da humanidade é a da domina¢do do homem pelo homem e a luta
por liberdade representa a insurgéncia contra a submissao de um humano a outro.

Esse conflito no mundo antigo sempre se apresentou como a imposicao pela
forca, exercida sobre quem se contrapunha a esta dominacdo.

Mas esse contraste ndo buscava outra realidade, senao que todos tivessem o
mesmo valor, a efetividade da possibilidade de ser igual, afastando a luta violenta,
que ao longo da histéria humana foi encontrando flexibilidades em relacédo a forca
bruta, com alternativas como escrever os direitos fundamentais de cada povo, conceber
garantias para assegura-los, criar estruturas de reparticdo do poder para possibilitar
controle contra o arbitrio e a prepoténcia dos poderosos e permitir a igualdade.

Ai o Mito demos = povo, cracia = governo revela sua impropriedade, pois se
a Democracia Grega é o governo do povo, resta saber: quem é o povo?

Na Atenas classica, povo designava apenas os nobres, com exclusdo das
mulheres, dos gentios e dos povos dominados, o que revela um governo aristocratico,
desvinculado da ideia que expressa: o governo pertence ao povo .

Na histéria antiga, a busca por liberdade vai encontrar na Republica Romana a
vontade politica de criar um sistema de igualdade. A imensiddo do Império Romano
e anecessidade de criar aigualdade entre patricios (cidaddos Romanos) e os plebeus
(povos dominados) levaram a criacdo de um sistema de difusdo de informacdes e
reparticdo de decisdes jamais visto na histdria da evolugdo organizativa dos sapiens.

O Império Romano, para se manter unido, precisava dar o mesmo valor juridico
atodos, pois a extensdo e aplicagdo do Direito aos varios grupos sociais tinham que
ser feitas de forma a atender os costumes, a cultura, os valores de cada um desses
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numerosos povos, que faziam parte da Republica, tendo acesso aos cargos publicos,
as magistraturas, aos 6rgaos de deliberacdo e de elaboracao das leis etc.

Essa identidade também trazia uma necessidade ndo sé de defesa, mas de
ampliagao dos mecanismos de conquista, pois os judeus e outros povos dominados,
e o filme Ben Hur mostra bem isso, tinham uma habilidade especial em relagcdo a
cavalos, que se apresentavam como uma importante arma de guerra. A infantaria,
principal forca de ataque do exército, se mostrava inferior a cavalaria, que devidamente
preparada, se apresentava muito mais eficiente.

Foi nesse ambiente que os Romanos construiram um sistema de igualdade
entre patricios e plebeus, criando o Tribunato da plebe, que por ser reconhecido pelo
Senado como sacrossanti, tinha seus membros como invioldveis e com o dever de
realizar essa igualdade de valor juridico.

Esse sistema também apresentava a maior difusao de informacgdes e reparti¢des
de decisdes da histéria humana, através de assembleias populares, com a possibilidade
de revogacdo da lei pelo povo, elei¢des para os cargos politicos, iniciativa popular das
leis, bem como a construcdo do justo a partir do fato social. Os Pretores (magistrados)
gue davam a férmula do justo, a partir do fato social, criavam a jurisprudéncia fundada
em trés principios: honesto vivere (ndo abusar do seu Direito); alterum non laedere
(ndo prejudicar ninguém); cui cuique tribuere (dar a cada um o que é seu). Com base
neles, afastavam até preceitos do Corpus luris Civilis, desde que a solucéo ali posta
nao alcangasse um resultado justo.

A execucdo da férmula, por sua vez, era realizada por outro magistrado, um
Consul, ou qualquer integrante de outras magistraturas.

Esse sistema, idealizado para possibilitar serigual, era basicamente desenvolvido
como o meio para difundir informacbdes e repartir decisées, possibilitando que da
ampla discussdo de todos os valores envolvidos, se pudesse encontrar o justo, da
forma mais transparente e controlada possivel.

Se opunha a concepc¢do que dominou o Império, onde o sistema concentrava
as informacdes e a decisdo nas maos do Imperador, ou seja, todo o processo decisério
era desenvolvido em um sé lugar.

Mas essa luta pela igualdade de valor entre os homens nos revela a relagcdo
direta entre as superposi¢oes das fun¢des da soberania para a efetividade do valor
de cada ser social.

Ha quase trés séculos, ante a neutralidade atribuida ao juiz, era inconcebivel,
para Montesquieu, o exercicio de atividade outra que nao a de mera subsuncao, o
que afastava o exercicio de qualquer operacao valorativa que terminasse por adequar
a norma aos influxos sociais.

O juiz deveria seguir a “letra da lei” e os entendimentos do juiz deveriam ser
fixos, de modo que nunca fossem mais do que um texto preciso da lei, concepcao
que se mostrava necessaria por ser o Poder Judiciario “um poder terrivel entre os
homens”. Somente o legislativo, especificamente o Corpo dos Nobres, poderia valer-se
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da equidade ao apreciar as matérias jurisdicionais que Ihe eram atribuidas, como
julgar os aristocratas e as demais figuras preeminentes, o que decorreria de sua
participacdo na produgdo normativa, tendo autoridade para “moderar a lei em favor
da lei, pronunciando-se menos rigorosamente que ela”.

Esse dualismo de jurisdicdo, para os pobres a lei e para os ricos a equidade,
ou seja, aigualdade entre eles mesmos e de acordo com as regras por eles ditadas,
era o dualismo que caracterizava o sistema constitucional inglés a época, sendo
justificavel, por um argumento de igualdade apenas entre os iguais, 0 que revela no
Direito a protecdo dos que tém contra os que ndo tém, onde sua justificativa era por
ser “necessario que os juizes sejam da condicdo social do acusado ou seus pares™.

Portanto, esse contraste em visdes de igualdade ante o sistema juridico
demonstra o protagonismo que o Poder Judicidrio tem na construcdo da possibilidade
de serigual para a realidade de um Estado justo e séo.

Nesse sentido, o conceitualismo juridico deve sobreviver agarrado
metodologicamente a licdo de Savigny em Marburg (1802): cabe ao jurista construir
um sistema de conceitos juridicos a partir das normas de direito positivo, com base
na crenca do poder genérico dos conceitos.?

Na histdria constitucional britanica, o principio da separacdo dos poderes tem
sua génese na necessidade de limitacdo dos poderes reais, permitindo a contencao
do arbitrio e o respeito as liberdades individuais.?

2. Movimentos por igualdade na histoéria recente

A construcao desses sistemas, através da ciéncia do Direito, nos demonstra
que alndependéncia Americana (1776) e a Revolugéo Francesa (1789) sdo movimentos
na busca dessa igualdade. Os americanos se sentiam injusticados por pagarem altos
impostos a Coroa Britanica sem a menor contrapartida para suas 13 colonias e os
franceses, por serem os Unicos a pagar impostos para manter os luxos da burguesia.

E certo que a humanidade ja havia experimentado movimentos em prol de
igualdade, como a Magna Carta Libertatum (1215), confirmada em 1225 e novamente
ratificada em 1297; o Statum de tallagio non concedendo, de 1297; o Petition of rights, de
1628; o Habeas corpus act, de 1679; o Bill of rights , de 1689; o Act of settlement, de 1701,
que encontraram, no meado do século XVIIl, uma atmosfera propicia a implantacdo das
ideias de liberdade eigualdade, valores que aparecem pela primeira vez nas declara¢des
de Direitos das colénias americanas e serdo repetidos na Revolucéo Francesa.

Mas a ideia de igualdade expressa uma consciéncia inata da nossa espécie e
comeca a ser construida ha 30 mil anos antes da era crista. Na época dos cacadores

' MONTESQUIEU, De I ‘espirit des lois, Livro XI, Capitulo VI, apud SIEYES, Abade, Exposicdo refletida dos
Direitos do Homem do Cidadéo. Organizagdo, estudo introdutdrio e tradug¢do Emerson Garcia. 22 edi¢do. Séo
Paulo: Atlas, 2015, Cole¢do Cldssicos do Direito. Vol.l p.51/52.

2 VERA-CRUZ PINTO, Eduardo. O Futuro da Justica. Lisboa: Nova Veja, p. 103.

3 SIEYES, Abade. Exposicdo refletida dos Direitos do Homem e do Cidadao..., Vol.|, p.47.
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coletores, a ideia de igualdade decorre da divisdo da caca. A reparticdo do alimento
comeca a construir o que parece justo, igual, equitativo para cada integrante do grupo,
de acordo com seu valor na atividade de buscar alimento e da necessidade de prover
a prole. E claro que, nestes primérdios da humanidade essa discussio era realizada
pela forca, mas mesmo nesse ambiente, comeca a ser construida a consciéncia por
igualdade, considerando as individualidades: a equidade.*

Observagdes do comportamento de bandos de cacadores-coletores dao
suporte a essa ideia. Em geral sdo bandos altamente igualitarios, o que significa que,
guando um cagador volta carregando um veado gordo, todos ganham uma parte.
Isso também é verdadeiro em relacdo aos chimpanzés. Quando um chimpanzé caca
um porquinho, os demais membros do grupo se redinem em volta dele com as maos
estendidas e comumente todos ganham um pedaco.

Nesse sentido, o jogo do Ultimato® deu uma contribuicéo significativa para
sacudir as teorias econOmicas classicas e estabelecer a mais importante descoberta das
ultimas décadas no que concerne a economia: sapiens ndo se comportam segundo
uma légica matematica fria, e sim de acordo com uma calida légica social. Somos
governados por emogdes®.

Na neurociéncia mais avancada, a politica é fundamentalmente emocional,
por mais que isso pese aos racionalistas ancorados em um iluminismo que ha tempos
perdeu seu brilho. A partir desse primeiro reflexo emocional que marca nosso
universo emocional, procedemos ao processo cognitivo de elaboracao e decisdo. A
impressdo vai se tornando opinido... A comunica¢do de massa se modela mediante
aautocomunicagdo de massa através da internet e das plataformas wi-fi onipresentes
em nossa prética. A dinamica de construcdo de uma mensagem simples e facilmente
debativel em um universo multiforme conduz a personalizacio da politica. E em
torno da lideranga possivel de alguém que se constréi a confianga na bondade de
um projeto.”

Alguns cientistas admitem que a consciéncia é real e efetivamente pode ter
grande valor moral e politico, mas que isso ndo desempenha nenhuma func¢ao bioldgica.
A consciéncia é o subproduto biologicamente inutil de certos processos cerebrais. A
consciéncia pode ser uma espécie de poluicao mental produzida pelo disparo de redes
neurais complexas. Ela ndo faz nada. Apenas esta |a. Se for verdade, isso implica que
toda dor e todo o prazer experimentado por bilhdes de criaturas durante milhdes de
anos sao apenas poluicdo mental. Essa é uma ideia na qual vale a pena pensar, mesmo

4 HARARI, Yuval Noah. Homo Deus: Uma breve histéria do amanha. Tradugdo de Paulo Geiger. 122 impressao.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2016.

5 Ojogodo ultimato (Ultimatum game) é uma das aplicacdes praticas para se estudar a teoria dos jogos. Em
resumo, o jogo do ultimato ocorre da seguinte maneira: a banca concede um prémio a uma pessoa, o lider,
que devera dividi-lo com uma segunda pessoa, o receptor, oferecendo-lhe uma oferta. Porém, se o receptor
recusar essa oferta, a banca ndo pagara nada a nenhum dos dois. Fonte: Wikipédia (pt.wikipedia.org).

5 HARARI, Yuval Noah. Homo Deus..., p.124.

7 CASTELS, Manuel. Ruptura, A crise da democracia liberal. Tradugdo de Joana Angélica d’Avila Melo. Rio
de Janeiro: Zahar Editor, 2018.
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que néo seja verdade. Mas é bem surpreendente constatar que, em 2016, trata-se da
melhor teoria relativa a consciéncia que a ciéncia contemporanea tem a nos oferecer.®

Se nos abstrairmos da ciéncia da biologia e analisarmos os sistemas de governo
a partir da ideia de igualdade, veremos que paises que comegaram a se constituir
de maneira mais igualitaria, como por exemplo a Australia, fundaram regimes de
construcao de mais igualdade do que outros, onde o inicio desigual vai determinar
a perpetuacdo da desigualdade, como no Brasil. Sociedades em que prevalece a
desigualdade ndo podem funcionar bem devido ao ressentimento e a insatisfacao.
Na Australia, se encontra igualdade de valor que nunca presenciei em outro pais. Ao
elogiar esta realidade a um australiano, me foi dito que eles partem de uma igualdade
de valor que encontra diferencas pequenas a serem realizadas por equidade. Se por um
lado s@o uma sociedade que ndo pode viver sem bons médicos, também nao podem
viver sem um bom lixeiro, pois ambos sao essenciais ao bem estar social. Se por um
lado o médico tem uma atividade mais técnica e menos dependente da forca fisica,
por outro néo fara o trabalho do lixeiro, pois ndo esta preparado para isso; do mesmo
modo o lixeiro, que ndo tem a capacidade técnica de fazer o trabalho do médico. Todos
sao fundamentais e a auséncia de qualquer deles leva ao caos social. Mas a ambos foi
dada a possibilidade de escolher que atividade realizar para prover o seu sustento.
Nessa realidade, é comum na sociedade australiana médico e lixeiro frequentarem o
mesmo restaurante, pois a diferenca salarial expressa esse valor que é dado a ambos.

La a colonizagdo partiu de pessoas iguais, condenados na Inglaterra que
foram mandados para a Oceania construir uma nagao. Todos comegaram iguais e o
sistema respeitou essa igualdade. La ndo existe aposentadoria publica, mas a todos
é assegurado uma renda minima, salide, educacdo e seguranca, além de programas
de auxilio financeiro a quem tem filhos ou de atribuicdo de renda a todos de forma
a impulsionar o consumo para aquecer a economia.

Na Europa, por exemplo, a ordem imaginada evoluiu de um sistema monarquico
para sistemas mais socialistas, ou seja, igualdade de bem estar social. Na Italia, onde
o sistema de saude publica e educagdo é muito bom, principalmente se comparado
ao brasileiro, se o seu pai foi chofer de taxi e tem a permissao para a atividade, esta
passara para os herdeiros; da mesma forma o farmacéutico ou quaisquer outra atividade
publica concedida. No Brasil, o comeco foi inteiramente desigual. Ao loteamento
do Brasil em capitanias hereditarias, se seguiu a primeira Constituicao Brasileira, o
Regulamento Tomé de Souza, que mandava dar titulos de propriedade aos homens
importantes da terra. Tomé de Souza era governador geral, mas também capitdo mor.
O regimento outorgado pelo Rei Dom Jodo Ill continha as tradicionais disposicdes
de uma Constituicao - a organizagao do Estado, a defesa do territério, a organizagao
da producdo, a politica de precos, e por ai vamos. Sobretudo, dava como misséo ao
capitdo mor submeter e mesmo exterminar a maioria dos indios nativos e fazer alianca
com os homens principais da terra. O instrumento desta alianga ndo era somente a

8 HARARI, Yuval Noah. Homo Deus..., p.124.
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defesa fisica do territério, mas, sobretudo, conceder o direito de propriedade?®: “dareis
de semarias as terras (...) as pessoas que vo-los pedirem”®, A Republica ndo se afasta
dessa motivacao, onde os beneficidrios dos favores da corte se viram sem o amparo
econémico do Imperador.

Ordens imaginadas que comecam desigual encontram grande resisténcia em
trazer equidade, igualdade, na distribuicdo de bens, oportunidades e tratamento.

Isso demonstra que a liberdade politica e social, como é intuitivo, estd associada
auma relacdo com outros individuos, sendo sempre comunitaria: a liberdade, assim,
é relativizada pelo ambiente comunitério, o que é mais sentido na realidade da
sociedade em rede da era da informacao, que pode amplia-la ou restringi-la, impondo
limitagdo em prol do interesse publico, sempre sujeita a criticas e controles e atenta
as demandas sociais na sociedade do conhecimento.

Note-se que esta restricdo em prol do interesse publico ndo se mostraimune
a criticas, com a imposicao de limites que devem ser observados e necessariamente
norteados por um critério de proporcionalidade (equidade), realcando a importancia
da jurisdicdo para a tutela dos valores constitucionais, como o foro natural desse
debate e controle.

Mas o dever juridico decorrente da democracia participativa ndo é novidade
da histéria recente. E encontrado nas Declaracdes de Direitos Americanas, como se
verifica na da Virginia: Art.ll- todo o poder pertence ao povo e, em consequéncia,
dele emana. As autoridades constituidas sdo depositdrios de sua confianca e devem
servi-lo, estando submetidas a ele todo o tempo. Na de Massachusetts: Art. V- Como
todo poder reside originalmente no povo e é dele derivado, os varios magistrados e
oficiais de governo investidos dessa autoridade, seja legislativa, executiva ou judicial,
sao o0s seus substitutos e agentes e sao sempre responsaveis perante ele.

Esse dever juridico ¢ também reconhecido por SIEYES no projeto de Declaracéo
de Direitos que, na condicao de deputado pela cidade de Paris e Secretario da
Assembleia Nacional, entregou ao Comité encarregado da elabora¢ao da Constituicdo
Francesa: “E um grande erro considerar o exercicio do poder publico em direito. E um
dever. Os oficiais da Nag¢do néo tém, acima dos outros cidadéos, sendo maiores deveres;
nao se enganem, pois estamos longe disso, que ao pronunciar essa verdade se queira
depreciar o carater do homem publico. E a ideia de um grande dever a cumprir e, em
consequéncia, de uma grande utilidade para os outros, que fez nascer e justifica as
deferéncias e o respeito que dirigimos a esses homens”.

A expressao da busca desse resultado de controle na finalidade do interesse
publico, do bem estar social, é expressa nos artigos: XXIX: “A Constituicdo dos poderes
publicos deve ser sempre ativa, sempre prépria a cumprir a sua destinacao; eles ndo

° FAORO, Raymundo. In: FALCAO NETO, Joaquim de Arruda. A Favor da Democracia. Pernambuco:
Massangana/Bagaco, 2004, p. 19.

1 Artigo 9, do Regimento que levou Tomé de Souza a Governador do Brasil. Almerin 17/12/1548. Lisboa,
AHU, Codice 112, fls 1/9.
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podem jamais se desviar em detrimento do interesse social” e XXX: “Uma fung¢do publica
jamais pode se tornar propriedade daquele que a exerce; seu exercicio ndo é um direito,
mas um dever"

3. A evolucéao da democracia como representacao

A impossibilidade de tomada de decisdes coletivas por grande nimero de
pessoas transformou a ideia basica da Democracia grega como governo do povo,
para uma representacdo, determinando o afastamento do homem dos assuntos da
Polis. Enquanto o Estado Constitucional nasce no fim do século XVIII, a realidade
partidaria surgiria primeiro no plano factual e s6 depois no plano legal, em meados
do século XIX™.

O aprisionamento da consciéncia individual, a substituicdo pelo pensamento
coletivo ou o sentimento do justo, adequado, se submete ao interesse do Partido,
que por sua vez estd submetido ao interesse econdmico dos parceiros no processo
eleitoral, que, apos a vitéria, estao sempre prontos a apresentar a conta.

A Democracia partidaria ou representativa vai assentar suas bases na Igreja
Catolica. Principios e valores sdo postos sem questionamentos sobre seu sentido atual
em relacdo as situacdes, necessidades e anseios dos grupos humanos e das culturas
que aderiram a Igreja ou a outras crencas. Essa doutrina desenvolve valores, mitos
partilhados, que pregam a igualdade ou a valoracao da desigualdade pela equidade,
como:ame o préximo como a ti mesmo, convergente a todas as crengas. Mas valores
expressos de forma ampla resultam na perda da individualidade, afastando a ideia
de igualdade de valor, equidade, na sua eficacia, pois sdo tomados de forma geral e
abstrata sem afericdo das situacdes de individualidades de grupos, culturas. Nesse
aspecto, é claro que a conquista da igualdade através da equidade sé se da com a
real avaliacdo do valor de cada humano, consideradas as suas individualidades, como:
a situacdo de serem homossexuais, transsexuais, onde sua condicdo bioldgica vai
determinar o casamento entre pessoas do mesmo sexo, entre outros comportamentos
que fogem do padréo ditado pela moral de qualquer crenca.

Nesse sentido, o art. 2° da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo é
absolutamente claro quanto a este aspecto: “a finalidade de toda associagao politica
é a preservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem?”. Ndo bastasse isso,
ainda se disp0s sobre o instrumental necessario ao exercicio dessa tarefa: “a garantia
dos direitos do homem e do cidaddo necessita de uma forca publica; essa forca é,
portanto, instituida em beneficio de todos, e nao para utilidade particular daqueles
a quem é confiada” (art. 12 da DDHCQ).

" SIEYES, Abade. Exposicdo Refletida dos Direitos do Homem e do Cidadado..., p. 97/98 e 104/105.
2. REBELO DE SOUZA, Marcelo. Os Partidos politicos no Direito Constitucional Portugués. Dissertacao de
Doutoramento em Ciéncias Juridico-politicas na Faculdade de Direito de Lisboa. Braga: Livraria Cruz, 1983.
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Definiu-se a finalidade a ser alcancada pela for¢a publica e vedou-se o desvio
de finalidade.®®

Portanto, o modelo ideal da sociedade democratica era o de uma sociedade
centripeta. A realidade que temos diante dos olhos é de uma sociedade centrifuga,
gue ndo tem apenas um centro do poder (a vontade geral de Rosseau), mas muitos,
merecendo, por isto, 0 nome, sobre o qual concordam os estudiosos da politica, de
sociedade policéntrica ou polidrquica (ou ainda, com uma expressao mais forte, mas
nao de tudo incorreta, policratica). O modelo de Estado democratico fundado na
soberania popular, idealizado aimagem e semelhanca da soberania do principe, era
o modelo de uma sociedade monistica. A sociedade real, subjacente aos governos
democraticos, é pluralista.’

Isso demonstra que o poder judicial ndo pode aceitar ser condicionado por
outros poderes, como hoje o poder politico aceita voluntariamente ser conduzido
nas suas decisdes governativas pelo poder financeiro, pelas organizagbes secretas
e pelas multinacionais de comunicacao social. Manter a sua independéncia e a sua
isencdo em face de todos os poderes é da responsabilidade dos juizes para poderem
controlar, pela lei e pelo Direito, o exercicio dos outros direitos."

Em Atenas se sabia muito bem que a democracia s6 podia sustentar-se pelo
respeito das leis. O cuidado de investigar quais as modificacées que podiam ser de
interesse para introduzir na legislacdo cabia especialmente aos tesmétetas. Apesar
de tantas prudéncias, ainda podia acontecer que alguma proposta injusta ou funesta
fosse adaptada. Por isso, a lei nova trazia sempre o nome do seu autor, que mais tarde
podia ser perseguido em justica e punido. O povo, como verdadeiro soberano, era
considerado impecavel, mas cada orador continuava sempre como responsavel pelo
conselho que dera.’®

4. O redimensionamento das relaces Estado-Individuos

Mas as Constituicdes modernas, sensiveis a realizacao da igualdade e preocupadas
em criar um sistema que possibilitasse a todos serem iguais, sentiram a necessidade do
redimensionamento da relagées Estado-individuos de forma a dar a mesma igualdade de
valor a todos os seus suditos. O implemento da Democracia participativa é a expressao
desse valor, estabelecendo a cidadania responsdavel a todos os integrantes da nacao, que
tém seus interesses expressos através de entidades coletivas com ou sem fins lucrativos:
empresas, organiza¢ées ndo governamentais, fundagoes, grandes conglomerados
econOmicos e todos os seguimentos representativos de valores e interesses. Esse
redimensionamento ou o reconhecimento do dever juridico cidadao de todos tem como

3 SIEYES, Abade. Exposicdo refletida dos Direitos do Homem e do Cidaddo...Vol. |, p. 31.

4 BOBBIO, Norberto. O Futuro da democracia. Em defesa das regras do jogo. 152 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2018, p. 43.

'8 VERA-CRUZ PINTO, Eduardo. O Futuro da Justica... p. 124.

6 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga: Estudo sobre o culto, o Direito e as instituicbes da Grécia e de Roma.
112 ed. Lisboa: Classica Editora, 2014, p. 407 e 408.
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consequéncia o exercicio de direitos subjetivos contra o Estado. O cidadéo sai da situacao
juridica passiva de Direitos e Garantias para a proativa de Deveres e Direitos subjetivos.
Abandona a situagao juridica de Direito potestativo, onde o Estado tem apenas que tolerar
os limites impostos pelas garantias e os remédios de defesa desta liberdade, para uma
relagao juridica de deveres para com os seus e o Estado, possibilitando a exigéncia de
determinadas prestacoes. A responsabilidade social da empresa, a cidadania responsavel,
transforma a relacéo origindria de direito potestativo, onde a minha situacéo juridica
no Estado possibilita apenas exigir que respeitasse o meu direito, para uma situacao
juridica de maior valor no sistema democrdtico, onde posso exercer direitos subjetivos
de obrigar o Estado a fazer, a realizar o meu, o seu, o nosso Direito.

Essa democracia participativa e a cidadania responsavel ja apareciam na
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadado de 1789, como se pode notar em seus
artigos: XIV- Todos os cidaddos tém o direito de verificar, por si ou pelos seus representantes,
anecessidade de contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego
edelhe fixar a reparticéo, a coleta, a cobranca e a duracdo; XV- A sociedade tem o direito
de pedir contas a todo agente publico pela sua administracéo. Esses preceitos serdo
reafirmados no anexo Il da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, nos
artigos: 21- Toda pessoa tem o direito de tomar parte na diregéo dos negdcios publicos do
seu pais, quer diretamente, quer por intermédio de representantes livremente escolhidos.
Toda pessoa tem direito de acesso, em condi¢des de igualdade, as funcdes publicas
do seu pais. A Vontade do povo é o fundamento da autoridade dos poderes publicos e
deve exprimir-se por meio de elei¢ées honestas a realizar periodicamente por sufragio
universal e igual, com voto secreto e segundo processo equivalente que salvaguarde
a liberdade do voto; 29- O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual
ndo é possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade. No exercicio deste
direito e no gozo dessas liberdades ninguém estd sujeito sendo as limitacdes estabelecidas
pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e
liberdades dos outros e a fim de satisfazer suas justas exigéncias da moral, da ordem publica
e do bem-estar numa sociedade democrdtica. Em caso algum estes direitos e liberdades
poderao ser exercidos contrariamente aos fins e aos principios das Nacoes Unidas.

Nesse aspecto, a sociedade em rede, a era da informacao, nos levou ao que
considero o século da verdade ou da busca por ela como expressao de liberdade.
O combate as fake news revela o ensinamento biblico de que Veritas liberati Vos (a
verdade nos liberta), favorecendo o exercicio da cidadania plena e responsavel e
ampliando o controle dos atos do administrador publico, que tem no sistema de
democracia participativa a ampliacao do controle sobre o seu dever no trato dos
assuntos de interesse publico.

5. Democracia: sistema de construcdo de igualdade a partir das

individualidades

Esta realidade demanda maior protagonismo do Poder Judicidrio e do Ministério
Publico no controle sobre atos, fatos e negécios juridicos dos agentes publicos, que

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 76, abr./jun. 2020 | 139

Book_RMP-76.indb 139 17/11/2020 18:11:03



Luiz Fabido Guasque

ndo podem mais se restringir ao ajuste apenas sobre a constitucionalidade ou ndo das
leis ou atos normativos. A igualdade de valor impde mais vigilancia sobre a finalidade
dessas manifestacgdes, pois os agentes publicos, em todas as suas expressdes, devem
observar mais ainda este dever cidadao, realizando a fiscalizacdo sobre os motivos
dos atos das demais fungdes essenciais da soberania do Estado como o Legislativo
e o Executivo, expressando esse juizo, fundado na equidade, na valoracdo de se o
agente publico direcionou seu atuar para atender o bem estar da sociedade ou ndo.

Nesse sentido, é clara a opcao pelo sistema de dever juridico cidadédo a todos
os agentes publicos na Constituicdo da Republica Brasileira, que ao tratar dos direitos
politicos, no seu capitulo IV, reafirma a responsabilidade cidada do agente publico ao
determinar no seu art. 15 inciso V que: “E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja
perda ou suspensdo sé se dard nos casos de improbidade administrativa, nos termos
do art. 37, § 4°, atos que “importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, naforma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

Nesse sentido, é importante realcar, que a doutrina dos direitos naturais e
inatos do homem consubstancia a reacao do pensamento liberal a sedimentacéo do
absolutismo monarquico. Nesse particular, merece realce a obra de John Locke, que,
apesar de elaborada a posteriori, pode ser considerada o alicerce tedrico justificador
da Glorious Revolution inglesa de 1688, que deu origem ao Bill of Rights and Claim of
Rights de 1689.

Segundo Locke, o poder do monarca encontra o seu fundamento num contrato
social, que limita o alcance do poder aos direitos que lhe foram transferidos pelos
suditos. No estado de natureza (state of nature), o individuo possui determinados
direitos considerados naturais (property), cujos elementos integrativos, por serem
origindrios e inaliendveis, ndo poderiam ser transferidos ao soberano, o que acarretava
aimpossibilidade de serem subtraidos do individuo. Em verdade, o individuo transferia
alguns direitos com o fim de melhor preservar os demais. Transgredidos os “termos”
do contrato social, seria reconhecido o direito de resisténcia, pois ilegitimo o exercicio
do poder transferido ao soberano.”

A sociedade em rede aproxima a jurisdicdo ao defensor da sociedade
para atender os anseios do coletivo, de suas necessidades, reivindicacbes. Esta
realidade coloca em contraste mitos que se contrapdem a esta situagdo juridica de
cidadania responsavel e, por consequéncia, maior protagonismo as demais fungdes
tradicionalmente mais timidas em sua atuagdo, em face do mito da seguranga em
contraste com o valor justica. A separacdo dos poderes como bill de indenidade as
expressoes de atos, leis ou atos normativos desviados da finalidade de atender o

7 Cfr. LOCKE, John, The Second treatise of government, 32 edicao, Norwich: Basil Blackwel Oxford, 1976,
publicado inicialmente em 1690, como parte da obra: Two treatises of government, p. 14 e segs, apud GARCIA,
Emerson, Estudo Introdutério. In: SIEYES, Abade. Exposicéo refletida dos Direitos do Homem e do Cidaddo.
Organizacgao, estudo introdutoério e traducdo de Emerson Garcia. 22 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2015. Colecédo
Classicos do Direito, Vol.l, p.25.
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interesse publico, determinam que o espaco discricionario e os de controle sobre
essas fungdes sejam ampliados para valorar a discricionariedade politica do Executivo
na escolha de prioridades, necessidades, possibilidades. O controle da finalidade dos
atos das demais fungoes republicanas devem expressar esta igualdade de valor aos
atores da Republica, pois o principio da maioria quase nunca expressa a vontade
de todos, em face da realidade de que a transposi¢do da concepg¢do da democracia
direta para a representativa afastou o homem, o cidadéo, da participacdo sobre os
destinos da Polis ou na Republica: res=coisa, publica= do povo.

O poder judicial deve promover uma reflexdo cuidada e responsavel sobre
a mudanca de paradigma na intervencao do juiz na sociedade atual, em que as
exigéncias de respeito pelas regras juridicas, contrariadas por algumas leis aprovadas
pelos poderes executivo e legislativo e ndo defendidas pela interferéncia do Tribunal
Constitucional, requerem a mediagdo do judicidrio sem quebra dos limites da
separacao dos poderes. A responsabilidade do juiz no controle efetivo do exercicio
do poder politico, nomeadamente dos titulares de cargos no executivo — incluindo
a administracdo Publica - e no legislativo, impde o recurso a regras juridicas e a
critérios de justica nao positivados na lei ou mesmo que a lei afasta expressamente,
impedindo-o de agir em cumprimento de deveres juridicos.’

Quando exaltavam o governo das leis em contraposicao ao governo dos homens,
os antigos tinham em mente leis derivadas da tradi¢ao ou forjadas pelos grandes
legisladores. Hoje, quando falamos de governo das leis, pensamos em primeiro lugar nas
leis fundamentais, capazes de estabelecer nao tanto aquilo que os governados devem
fazer, mas o modo como as leis devem ser elaboradas, sendo normas que vinculam,
antes mais que os cidadaos, os préprios governantes: temos em mente um governo
das leis em um nivel superior, no qual os préprios legisladores estdao submetidos a
normas vinculatérias. Um ordenamento deste género somente é possivel se aqueles
que exercem poderes em todos os niveis puderem ser controlados em ultima instancia
pelos possuidores originarios do poder fundamental: os individuos singulares.'

A sociedade concomitante, onde as informagdes sdo realizadas de maneira
quase instantanea e simultanea a outras atividades, exige uma cidadania plena,
integrada, proativa, através de processos de superposicdo e com maior protagonismo
do Judiciério e de suafuncédo essencial e defensora do regime democrético: Ministério
Publico ampliando o controle e a transparéncia sobre a finalidade na realizacao do
interesse publico, limitando o politico.

A evolucao da sociedade, das relagdes humanas, ndo para, trazendo uma
avalanche de sentimentos e contrastes da sociedade em rede. Nesse ponto evolutivo,
a equidade ganha relevancia nas mdos dos que aplicam o Direito, que tém o dever
de aferir o valor do humano na sociedade de forma individualizada, nao ficando mais
submissa ao comando apenas da Lei, inerte, estatica no tempo e alheia a avaliacao

8 VERA-CRUZ PINTO, Eduardo. O Futuro da Justica... p. 125.
'® BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Uma defesa das regras do jogo... p. 29.
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individual de situacdes injustas criadas pela interpretacao pura e simples de seus
preceitos, sem a consideracao do valor igualdade aos desiguais na proporcao da
sua desigualdade.

Se consideramos que um Estado justo e sao é o que possibilita a todos os seus
suditos serem iguais, o Direito € a ciéncia ou 0 caminho para realizar esta igualdade.

Esta assertiva se fundamenta na premissa de que se o Estado existe para
servir o individuo, a jurisprudéncia na criagdo do justo é o caminho para construcdo
dessa igualdade.
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