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O PAPEL DO PROCESSO NA CONSTRUGAO DA DEMOCRACIA: PARA
UMA NOVA DEFINIGAO DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Darci Guimaries Ribeiro’
Felijpe André Scalabrir’

RESUMO

A democracia esta em crise, ndo mais nos sentimos representados, nao
mais o povo é invocado de maneira auténtica, ora € mero icone, ora é apenas
faceta do que deveria ser um todo. Necessario um novo pressuposto, calcado
em possibilitar o maximo desenvolvimento das garantias individuais e de
assegurar que o Estado cumpra suas fungdes constitucionalmente
estabelecidas. E a participacdo irrestrita que caracterizara a democracia
participativa, mesclando-se com o amplo acesso ao Poder Judiciario — que
surge no cenario democratico como auténtico protagonista. Nessa senda, como
meio de inclusdao de qualquer cidadao, o processo adquire relevo em seu
aspecto politico (para além do juridico), como instrumento que possibilita ao
juiz avaliar os multiplos interesses hierarquizados pela sociedade e, por fim, dar
vida ao direito, concretizando, assim, o pressuposto democratico.

Palavras-Chave: Cidadania. Democracia. Judicializagdo. Participagao.
Processo.

INTRODUGAO

As linhas que seguem tém por escopo uma analise juridico-politica3 da
democracia vigente* com vistas a proporcionar, ainda que de maneira singela,
uma nova altermativa para o florescimento de um espirito participativo do
individuo na concretizagao da democracia contemporanea. Iniludivel que o ente
estatal se tipifica, hodiernamente, ndo s6 pelo adjetivo (Estado) de direito’,
como também, pelo seu viés democratico. Dessa maneira, deve o Estado
propiciar que a cidadania, elemento essencial da democracia, seja exercida em
sua mais ampla plenitude. Contudo, cabe ao proprio cidadio ativo® pressionar
as instituicoes para concretizar seus interesses.

Nessa perspectiva, surge o juiz como ator determinante na efetiva criagao
do direito e na solugao das legitimas pretensées sociais, de sorte que a prépria
democracia se realiza quando resolvido o caso apresentado ao Poder
Judiciario.

Para melhor esclarecer os meios através dos quais tal premissa se torna
factivel, necessario uma releitura da definicio do adjetivo democratico,
trazendo a tonica para o cidadao - e nao apenas para o povo — e, com isso,
penetrar nos meandros processuais, onde as garantias constitucionalmente
previstas dao ao individuo meios de assegurar que ele se confronte com o
posto e busque um aprimoramento do debate democratico. Mais que isso,
necessario fazer a distingdo entre democracia participativa e democracia
representativa para enfim podermos evidenciar que a representatividade ja nao
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€ mais capaz de sozinha realizar o auténtico ideario democratico, tdo aspirado
para a realizagao de uma sociedade justa e ineludivelmente solidaria.

Estabelecidos estes parametros minimos acerca da forma do Estado, nos
debrucaremos sobre a concretizagdo desta através do processo judicial,
entendido este como o meio pelo qual os direitos e as garantias constitucionais
concretizados no ato criativo do juiz sdo determinantes para a persecucao de
uma identidade democratica do Estado.

1 PRESSUPOSTO DEMOCRATICO: O POVO

Quando entramos no discurso democratico, o primeiro termo aberto é o
povo. Nao ha duvida que tal elemento deve integrar o conceito de democracia,
na medida em que a prépria palavra nasce para referi-lo’. Contudo qual o papel
do povo no discurso democratico? Seria o pressuposto para atuacao do
Estado?. Seria ele mero simbolo para validar o discurso da democracia? Com
singela originalidade, mas com extrema profundidade, indaga Friedrich Miiller?,
afinal, quem é o povo?

Segundo o filésofo alemao, muitas sdo as definigoes possiveis de povo’,
razao pela qual faz uma proveitosa cisao conceitual acerca do termo: povo
como meio de legitimar o Estado, povo-ativo (participante das decisoes
politicas); povo como instancia global de atribuicao de legitimidade, povo-icone;
e o povo como destinatario das decisdes e atuagoes publicas. Para os fins do
presente trabalho interessa-nos aqui apenas o ultimo termo, contudo, nos é
impossivel adentrarmos nele sem antes permear, mesmo que
perfunctoriamente, os demais significados.

Convém destacar, inicialmente, que a maioria das constituicobes modernas
menciona a palavra povo como pilar de sustentagcdao do Estado Democratico.
Isto é, o Estado Democratico de Direito busca sua justificagao — pretende sua
legitimagao — a partir do povo'®. Nessa perspectiva, tal definicio de povo o
enquadra na célebre frase de Lincoln - the government of the people — na
medida em que o governo esta instituido por ele o povo-legitimador. Tal povo
nao é palpavel, verificavel é apenas fonte de validade do poder estatal.

Por outro lado, aquele que ira ditar os caminhos do Estado, no que tange
as suas estruturas politicas vigentes, é o denominado povo-ativo. Aquele que
se constitui no legitimo destinatario dos direitos politicos e tem soberanamente
a prerrogativa de, tempo a tem1po, alterar os que representam seus desidérios
através do processo eleitoral'’. Enfim, povo ativo é o titular dos direitos
politicos e aquele que possibilita o governo do povo, the government of the
people, le gouvernement du peuple.

Porém, o mais presente povo é o mais sorrelfo deles. E aquele que é
invocado, mas que nunca se vé. E aquele cuja legitimidade nio se faz presente
no sistema. E o denominado povo-icone. E se traduz naquela imagem de povo
que é verbalizada pelos seus representantes e cujas decisbes nao sao
atribuiveis ao proprio povo em termos de direito vigente, mas, tao somente,
como palavra va de falsa legitimidade. Em outros termos, se é o povo quem
dita os critérios de escolha e decisdo do Estado — que devera sempre agir em
consonancia com o ordenamento juridico — entao toda a resolugao estatal deve
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subsumir-se aos fexfos democraticamente postos e, em nao o fazendo,
teriamos o uso da palavra povo como meio para torar valido algo que na
origem néo o é'%,

Ora, se ha um povo legitimador (ativo), se ha um povo deslegitimado
(icone) e se ha aquele povo pelo qual se funda o préprio Estado, deve se fazer
presente, também, o povo para o qual se erige o Estado. Eis ai o povo-
destinatario, que diversamente dos outros, deve ser compreendido sem
restricoes. O povo destinatario € compreendido em todo cidadao pelo qual o
corpo social passa a ser responsavel, é o rule for the people. Enquanto o povo-
ativo é restrito, o povo-destinatario nao o é, pois sobre ele recai todos os
deveres positivos (prestacdo) e negativos (nao interferéncia) do Estado, na
medida em que atribuiveis a todo e qualquer individuo o que nele se encontre
inserido.

A anadlise feita por Friedrich Miiller dos diferentes modos de se conceituar
a palavra povo revela-nos que quando da aplicagao do direito e da tentativa de
efetivacao do Estado Democratico, ha uma plena confusdao entre os muitos
destinatarios da democracia. Ocorre que as estruturas do sistema acabam por
assegurar direitos apenas a determinados tipos de povo, ora povo-ativo ora
povo-icone, contudo esquece-se que a democracia é, acima de tudo, feita para
todos e que mesmo que nao seja construida por todos (e.g., inc. | e ll, do art.
14 da CF) deve, obrigatoriamente, ser exercitavel por todos'®. Ndo é sem rumo
que temos presente em nosso ordenamento o acesso irrestrito ao Poder
Judiciario, segundo se depreende do inc. XXXV, do art. 5° da CF. Através
deste direito fundamental as incompatibilidades existentes no meio social se
tornam resoluveis e todo individuo tem a potencialidade de ser ouvido e ter sua
causa satisfatoriamente atendida.

Nao basta pensarmos o aprimoramento da democracia apenas na
perspectiva da exclusao social que busca inclusdao, muito menos nos
movimentos sociais da minoria. Estes representam, em ultima analise, apenas
uma faceta do povo-destinatario, e este ultimo deve compreende tanto os
excluidos, como também os ativos, aqueles que votam e aqueles que se
engajam nas decisbes do Estado, compreendendo, enfim, todo cidadao-
individuo que se encontra legitimamente no territério do Estado, ou, como quer
o professor de Heidelberg, ‘© povo enquanto destinatdrio das prestacoes
estatais negafivas e positivas, que a cultura juridica respectiva ja atlhgiu’“.

De todo o exposto anterior, podemos concluir que enquanto o povo servir
de baluarte para arbitrariedades estatais, ou apenas para tentar legitimar
atitudes manifestamente contrarias aos interesses constitucionalmente
resguardados e que se manifestam em concreto diante do ato jurisdicional
instrumentalizado pelo processo, nao teremos uma democracia condizente com
o enunciado no texto constitucional. Portanto, na mesma medida em que o
acesso a justica € amplo, ampla também deve ser a definigao de povo em um
verdadeiro Estado de Direito que pretende ser legitimamente Democratico.

2 PARTICIPAGAO E DEMOCRACIA

O vértice da democracia ainda é o povo, contudo dilatado em sua
acepcao originaria. Este ideario de povo deve, necessariamente, ser
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compreendido em qualquer individuo que seja sujeito de interesses
juridicamente tutelados'®, protegido pela possibilidade de apreciagao de seus
conflitos e, preponderantemente, como novo participe na realizagao concreta
da seara politica. A partir dai, observaremos que nao se pode mais mirar a
democracia unicamente sob a perspectiva procedimental, como pretendia
Bobbio'®, posto que ela vai muito além do mero voto nas urnas a cada periodo
eleitoral determinado e tampouco importa na simples manutencao das regras
do jogo'’, ja que é dinamica e se recria diariamente pela praxis.

Com efeito, se em dado periodo histérico a democracia representativa
teve sua chance de ascensao, tanto em razao de especificas contingéncias
historicas como a pressdes de um ideario calcado no Liberalismo'® e, inclusive,
se consolidou como apice das formas de Estado, agora ela se apresenta em
derrocada, pois ja ndo é mais capaz de ‘cumprir suas promessas”®, tampouco
de representar o povo®® e muito menos de subsumir o povo que tanto ela
invoca. Por isto, podemos concluir, parafraseando Roberto Amaral, que ‘G
democracia representativa esta prostrada em seu leifo de morte,
incuravelmente corroida pela ilegitimidade *'.

Deste modo podemos facilmente afirmar que a democracia participativa é
a verdadeira democracia do Terceiro Milénio, onde o adjetivo participacdo
passa a ser o novo referencial em termos democraticos, inserciao da
(re)qualificagao do povo, para além de mero icone, catapultando-o, assim, para
o cenario democratico como ator principal e ndo mais como mero coadjuvante,
como aquele que esta apto de fato a reivindicar sua posi¢cao proeminente em
uma sociedade livre, solidaria e justa?'. Conseqiientemente, a legitimidade da
democracia, de acordo com Goffredo Telles Junior, ‘depende da infrodugcdo da
vontade dos governados nas decisdes e nos atos dos governantes*>.

Nessa perspectiva, ndo se prega o ocaso da representatividade, mas sim
um aprimoramento, um refinamento do que esta posto, para melhor atender ao
individuo em sociedade, mantendo assim sua verdadeira identidade social®>.

A transicdo da forma representativa para a participativa certamente se
dara de maneira gradual, pois quem nunca aprendeu a ter papel ativo em
sociedade dificilmente conseguira esta ardua facanha simplesmente pelo fato
de agora existirem mecanismos legais de participagdo. E necessario para isto
um longo trabalho educativo de, quem sabe, geragoes.

Democracia e participagao, nesta perspectiva, se fundem em um conceito
univoco, incindivel, capaz de traduzir a um sé tempo a exata compreensao da
soberania popular. Democracia participativa constitui, nas exatas palavras de
Roberto Amaral, ‘Uma tautologia virfuosa**.

3.1 DEMOCRACIA VIGENTE

Fruto dos idearios p6s Revolucao Francesa, a democracia que
conhecemos em muito pouco se assemelha com a democracia grega, base do
pensamento iluminista-montesquiano, criador da democracia representativa,
que é teleologicamente formal. Apesar de nem mesmo Péricles ter visto tao
longe como Rousseau®®, as idéias do filosofo de Genebra jamais foram
totalmente concretizadas, seja por desinteresse politico, seja por
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impossibilidade concreta. Enquanto isso, a democracia da civilizagao helénica
teve sua parcela de contribuigao: basta referirmos que, na ética grega, apenas
detinham direitos politicos os cidadaos, enquanto o restante do povo nao se
envolvia nas questdoes politicas. Da mesma forma, o primeiro ponto do
pensamento instituidor da democracia representativa foi delimitar os individuos
que estavam aptos a votar - fendbmeno que ocorreu tanto na Franga como nos
Estados Unidos.

Fato é que na revolugao Francesa quando o poder absoluto do rei foi
repudiado, a nova classe dominante — burguesia — necessitou buscar seu
proprio instrumento racional de legitimidade, e o fez através da utilizagao do
povo, ja que gozavam de imenso prestigio em sociedade - nao foi a toa que os
membros da Revolugao criaram seu povo-icone, também para tornar valida
suas agoes — e, concretamente, nao era possivel a tomada de decisao por
todos os individuos da sociedade. Sugeriu-se, entdo, a representacdo destas
pessoas por outras legitimamente eleitas, ja que a burguesia enunciava e
defendia o principio da representacao. E, de acordo com Bonavides, ‘to
principio liberal chega-se ao principio democratico. Do governo de uma classe,
ao governo de todas as classes™’.

A idéia foi realmente um verdadeiro sucesso, tanto que encontramos
ainda hoje esta forma de legitimidade social. Modernamente esta idéia ainda
configura o ideal de democracia, razao pela qual o Estado Liberal floresceu.
Porém, a cisdo entre o ambito politico e o ambito econdmico? representada
pela livre dominagao do mercado nas relagées e pela participacao minima do
Estado entre os individuos, levou esta forma de governo a ruina. Assim, o
Estado assume novamente novos compromissos e reata a cisao havida
anteriormente fazendo com que o politico e 0 econdémico voltem a se coaptar.

Observa-se que o Estado - agora intervencionista - se torna o inverso de
seu antecessor liberal e adquire bases e diretrizes complexas voltadas a
reestruturacdo de um sistema ja em crise?®, possibilitando a assungio de uma
funcdo social - notadamente observada nas Constituicoes Mexicana e de
Weimar®. Surge assim a nogao de justica social e, principalmente, o
alargamento dos poderes politicos do individuo.

Nesse mesmo periodo, o papel da democracia passa a ganhar contornos
mais definidos, acertando Bonavides, ao referir que ele — Estado Social — é o
mais apto a consagrar os valores do sistema democratico, pois segundo o
autor:

‘Esta espécie de Estado social, humanizador do poder, juridico nos
fundamentos sociais da liberdade, democrdtico na esséncia de seus
valores, padece, de Ultimo, ameaca letal a conservagdo das
respectivas bases e conquistas. Esmaecé-lo e depois destrui-lo é
parte programadtica das formulas neoliberais propagadas em nome da
globalizacdo e da economia de mercado, bem como da queda de
fronteiras ao capital migratorio, cuja expansao e circulagdo sem freio,
numa velocidade imprevisivel, contribui irremissivelmente para
decrefar e permpetuar a dependéncia dos sistemas nacionais,
indefesos, e desgyrotegidos, sisternas que demoram nas esferas do
Terceiro Mundo™.
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Portanto, observamos que a inclusao do cidadao, em tese, deveria ter
aumentado durante o periodo subsequente ao Estado Social, porém a
realidade demonstra exatamente em sentido contrario. Mesmo com o aumento
dos direitos politicos, com o crescimento do povo-ativo, ainda assim, poucos
sao os individuos que, ao observar as agoes do Estado, se sentem ali
representados. Decisionismos, processos legislativos incoerentes e obscuros,
aumento exacerbado do uso de Medidas Provisodrias, enfim, nos encontramos
diante da faléncia institucional dos poderes executivo e legislativo, justamente
os que mais deveriam estar préximos ao cidadao, tendo em vista o seu imenso
respaldo eleitoral, mas, em realidade, eles se encontram os mais distantes®'.

Mais que isso, o recente cenario politico demonstra uma crise ética sem
precedentes na histéria da nossa sociedade®’. Como entio é possivel dar
concretude a democratizagdao da sociedade e do Estado mantendo ainda as
desigualdades e preservando as classicas prerrogativas individuais,
especialmente de um determinado grupo de individuos? Neste momento
conturbado da histéria, € necessario voltar a atengao para outro ator, tdo ou
mais legitimo do que os outros, inobstante nao gozar da falacia da legitimidade
popular, consubstanciada no voto, qual seja, o Poder Judiciario.

Destarte, a democracia participativa avulta para destacar o papel nao sé
de maior inserg¢ao do individuo nas escolhas administrativas e legislativas, mas
também e principalmente a partir do ambito judicial, pois o acesso ao poder
judiciario é irrestrito, bastando lesao ou simples ameacga a direito para que este
abra suas portas ao individuo, ao povo - assumindo este a conotagcao ampla
anteriormente exposta. Esta abertura, por assim dizer, cria para os individuos
em sociedade a possibilidade de exigir do Estado a concretizagao das
promessas ainda nao realizadas e que dificimente o serao através do
Executivo e do Legislativo. Nesta perspectiva o processo passa a ser um
valioso instrumento publico posto a servigco do povo para viabilizar a esséncia
da democracia que esta configurada nos direitos e garantias fundamentais.

3.2 DEMOCRACIA PARTICIPATIVA E PROCESSO COMO
INSTRUMENTOS DE CONCRETIZAGAO DA DEMOCRACIA

O discurso acerca da democracia participativa tem sido direcionado as
minorias e a inclusao social em termos eminentemente sociolégicos. Tanto é
assim que, ao mencionarmos o termo democracia participativa logo se torna
presente conceitos como ‘“orgamento participativo” e ‘féorum social”, ou seja,
assume-se como ponto de partida que a inclusdo do cidadao na gerencia do
munus publico deve ocorrer no campo estritamente administrativo das escolhas
e nas escolhas propriamente ditas.

Dai se dizer que a participagdao propiciada ao cidadao através de
programas como o orcamento participativo desvela-se na atuagao individual
ante o Poder Executivo. Dizendo de outro modo, tais mecanismos respondem
ao problema da crise da democracia representativa, simplesmente pelo
permitindo ao cidadao uma inclusao duvidosa em apenas um dos poderes
constituidos - e ainda assim, duvidosa esta forma de participacao e mais
curiosa é a execugao dos planos, que atuariam em cima de escolhas pré-
determinadas?
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Por outro lado, o discurso acerca da democracia participativa também é
desenfocado quando mira o Legislativo. Infelizmente a representacdo, como ja
constatado, e nos moldes em que ela existe, é pura ficgdo, engodo criado
exclusivamente para legitimar as atitudes de um parlamento corrupto e servil
do Executivo. Porém, dessa falsa representatividade nasce uma dissonancia
total entre as decisées do parlamento e a suposta vontade popular. A
alardeada soberania popular dos representantes, que a muito esta em crise,
abre espaco a novos mecanismos legislativos®, como o referendo, o plebiscito
e a iniciativa popular. Todos previstos constitucionalmente, mas de rarefeita
eficacia, basta analisar nestes vinte anos de constituicdo quantas vezes nos
valemos deles?**

De igual modo, Paulo Bonavides que por inimeras vezes ja defendeu a
participacao do povo, define que a democracia participativa possibilita o direito
a resisténcia e a luta. Aqui, o legitimador do sistema, o norte da estrutura, deixa
de ser a lei. Nao se olha mais para o Estado, mas sim para quem o ira compor
em ultima instancia, ou seja, o préoprio cidadao. Com base nisto, afirma o autor:
‘consiste a esséncia e o espirifo da nova legitimidade: o abraco com a
Constituicao aberta, onde, sem cidadania ndo se governa e sem povo ndo se
alcanga a soberania legitima®’. Devera se observar que a lei se constitui em
mera baliza de interpretagcao donde se deve operar a concretizagao dos direitos
que, hoje, sao restringidos ao plano abstrato normativo. Nao ha interpretagao
sem escolha politica, contudo, esta deve ser uma politica de concrecao dos
valores inseridos na Constituicao.

Portanto, para além da democracia participativa inserida nos ambitos ja
citados, devemos concebé-la em seu aspecto verdadeiro: aquela visao de
democracia em que o individuo esta concretamente engajado na busca daquilo
que ele entende ser o melhor para si e para a sociedade em que vive, ele é o
verdadeiro protagonista dos rumos da sociedade e ndo mais os seus
representantes. E ele, e somente ele, que sabe o que é melhor para si e,
consequentemente, para os outros. Nao ha transferéncia de legitimidade a
outros, pois s6 transfere legitimidade, num regime verdadeiramente
democratico, quando nao se é capaz de, por si s, concretizar a realizagao de
uma sociedade livre, justa e solidaria.

Nesta perspectiva o Judiciario estda em franca vantagem para a
implementagao da democracia participativa, porquanto é o mais legitimado das
trés fungoes do Estado para realizar as promessas da modernidade. Como se
o povo ativo escolhe seus governantes: legislativo e executivo? Onde estaria a
legitimidade democratica do Judiciario, que nao é eleito nem escolhido por
esse ator decisivo que é o povo? Sua legitimagao decorre nao do sufragio
universal como nas outras esferas de poder, mas de uma legitimacao
procedimental que encontra no irrestrito acesso ao judiciario, no contraditério,
na publicidade e na fundamentagao os mais altos designios da legitimidade
democratica, pois é através do processo, como garantia constitucional do
Estado Democratico de Direito, que o direito é realmente criado®® e nao a lei*’.
Sem falar no grau de credibilidade social que usufrui o Judiciario quando
comparado ao Executivo e ao Legislativo, pois € o mais ético deles.

Nesta ordem de idéias podemos citar Friedrich Miiller, para quem:



120

‘No Poder Executivo e no Poder Judicidrio a ‘dominagdao’ do povo
ativo pode ser vista operando de forma mediada, na medida em que
prescrigées  capazes de justificagdio democrdtica  estdo
implementadas em decisoes de maneira correta em termos de Estado
de Direifo, no sentido de capazes de universalizacdo e de
recapitulagdo plausivel ((iberzeugend nachvoliziehbar)”®.

Até mesmo Boaventura de Sousa Santos, que tanto defende a
democratizacdo através dos movimentos sociais e do que ele denomina
emancipacao social das minorias ante as camadas hegemoénicas da
sociedade* concorda que, no Brasil, o Estado muito promete e pouco cumpre,
assim, o Judiciario assume relevancia impar. Por vezes, seguindo o
pensamento do autor, ira ocorrer de o Magistrado substituir o sistema da
administracao publica através de sua decisao, de sorte que este realize o ato
que deveria ter sido espontaneamente praticado pela administragao - e nesse
sentido é classico o exemplo dos medicamentos®’.

De fato, ndo sao poucos os conflitos entre os individuos e o Estado que
ndo cumpre com seus deveres. E ai que entra o Judiciario para concretizar
estas promessas nao cumpridas, efetivando, assim, a execu¢do destas
prestacoes:

‘Ora, no momento em que os tribunais comegam a julgar para cima,
em que comegam a incriminar e a julgar grandes empresdrios ou
membros de classe politica a situacdo muda. E nesse momento que
se dd quilo que eu designo por judicializagdo da politica®’ .

Apesar dessa necessidade imediata de mudancas, de uma exigéncia
social por maior efetividade e de um acesso a justica no presente*?, a
democracia ainda pressupoe muito. Ela clama no plano politico por acesso a
informagao e por uma consciéncia do eleitor para saber em quem se vota e
porque se vota.

A relacao da democracia como instituicao do Estado de Direito, aliada a
uma permanente praxis, pode muito bem ser resumida nas palavras de Moreira
Neto, para quem:

‘A democracia, enquanto conjunto de valores, é um modo de vida;
enquanto instituigao, conforrna um regime politico e, enquanto praxis,
é uma técnica social para compor interesses diversos. Somente pelo
exercicio permanente do didlogo, da conciliagdo e do consenso,
pilastras da legitimidade, um povo aprende a cultivar a democracia
como estilo de vida e a manté-la como regime politico™.

A verdadeira praxis democratica, configuradora de um auténtico Estado
de Direito, reside principalmente na efetiva concrefizacdo dos direitos e
garantias fundamentais e ndo em meras abstragcées legais contidas em um
texto normativo. Estes direitos e garantias fundamentais, por sua vez, somente
ganham vida através do mais afinado instrumento democratico: o processo.
Ele, o processo, se constitui no mais valoroso elemento vivificador das
aspiragcoes de uma sociedade reprimida de justica social, pois encontra no
imestrito acesso ao judiciario, no contraditério, na publicidade e na
fundamentagdo os mais altos designios da verdadeira democracia. E através
dele, o processo, que ‘s cidaddos revelam ser sujeifos praticos justamente
pela praxis: como afores que estdo a cada dia dispostos a Ilutar pela
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honestidade e pelo tratamento materialmente igual das pessoas no Estado e na
sociedade**.

THE ROLE OF THE PROCESS/CASE IN THE BUILT OF DEMOCRACY:
FOR ANEW MEANING OF PARTICIPATORY DEMOCRACY

ABSTRACT

Democracy is in crisis. We no longer feel represented, no longer the
people is summoned in an authentic way, is now mere icon, is now only a facet
of what should be a whole. Now is needed a new assumption, based on the
possibility of maximum development of individual guarantees and to ensure that
the State fulfill its constitutionally established functions. It is the unrestricted
participation that will characterize participatory democracy, together with a
broad access to the judiciary — which comes in the scenario as real democratic
leader. In this way, as a mean of inclusion for all citizens, the process/case
takes a role on its political aspect (beyond the law) as a device that ensure the
judge assess to the multiple interests that are hierarchically set by the society
and, finally, giving life to the law, bringing thus, the postulation of democracy.

Key-Words: Citizenship - Democracy - judicialization - Participation —
Process/Case.

NOTAS

Doutor em Direito pela Universidad de Barcelona/Espanha. Professor de Direito da
UNISINOS.

2 Graduado em Direito pela UNISINOS.

Nao ha como discutir o viés juridico sem a presenga do politico. Neste sentido invocamos
os ensinamentos de CALMON DE PASSOS, para quem ‘Direito impotente para efetivar
decisoes de conflitos de interesses é impensavel. Solugdo de conflitos sem impositividade
do que for decidido sera atividade desenvolvida para nada. Consequentemente, toda
decisdao de conflito é um ato de poder e de poder politico. Disto resulta a conseqiiéncia
inocultavel de que o magistrado, aquele a quem se defere o poder de decidir os micro-
conflitos de interesses socialmente configurados é, como o legislador e o administrador, um
agente de poder politico institucionalizado”, Direifo, poder, justica e processo: Julgando os
que nos julgam. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 70.

Estabelece a Constituicdo Federal do Brasil que: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: |1 - a soberania; Il - a
cidadania; lll - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

®  Acerca do Estado de Direito, referem STRECK e BOLZAN DE MORAES, que: “A idéia de
Estado de Direito carrega em si a prescricdo da supremacia da lei sobre a autoridade
publica. Na sua origem gemrmanica, esta embasada na autolimitagdo do Estado pelo Direito,
pois é o Estado a unica fonte deste, atribuindo-lhe forga coercitiva, e € o Direito criagao
dele.” E ainda: ‘O Estado de Direito é, também, uma concepgdo de fundo acerca das
liberdades publicas, da democracia e do papel do Estado, o que constitui o fundamento
subjacente da ordem juridica”, Ciéncia Politica e Teoria do Esfado. 4 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 87 e 88. Sobre o tema a literatura constitucional é proficua,
porém, convém destacar para um melhor aprofundamento as obras de: COSTA, P.; ZOLO,
D. O Estado de Direifo. Trad. por Carlos Alberto Dastoli. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006,
especialmente as introdugdes, p. 3 a 198; REIS NOVAES, Jorge. Contribufo para uma
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feoria do Estado de Direito. Coimbra: Coimbra, 1987, especialmente os cap. Il e VI;
BIDART CAMPOS, Gemman José. Doctrina del Estado Democrdtico. Buenos Aires, EJEA,
1961, especialmente os cap. | e IV; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5 ed.,
Coimbra: Almedina, 1992, parte IV, especialmente os cap.l a lll; Estado de Direito. 1 ed.,
Lisboa: Gradiva, 1999; REALE, Miguel. O Estado Democrdtico de Direito e o confiito das
ideologias. Sao Paulo, Saraiva, 1998, especialmente os cap. |, Il e IV; STRECK, Lenio L.
Jurisdigdo constitucional e herrmenéutica: uma nova critica do direito. 2° ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2004, especialmente os cap. |l a IV,

O termo cidadania ativa é cunhado por Hannah Arendt em sua magnifica obra Da
revolugdo. Sao Paulo: Atica, 1990.

A palavra democracia, segundo esclarece HOUAIS, deriva do grego “démokratia, de démos
'povo’ + Aratia, forga, poder’ (do v.gr. Aratéo 'ser forte, poderoso’)”, Diciondrio eletrénico da
lingua portuguesa, ed. Objetiva, 2002. A primeira referencia a esta palavra estd em
TUCIDIDES (455-398), colhida na oragio fiinebre de Péricles aos atenienses mortos na
guerra do Peloponeso: “Tenemos un régimen politico que no emula las leyes de otros
pueblos, y mas que imitadores de los demas, somos un modelo a seguir. Su nombre,
debido a que el gobierno no depende de unos pocos sino de la mayoria, es democracia.
(...)", Historia de la guerra del Peloponeso. Trad. por Juan José Torres Esbarranch. Madrid:
Gredos, 2000, L. II, p. 342.

Quem é o povo: A questio fundamental da democracia. Trad. por Peter Naumann. Sao
Paulo: Max Limonad, 3 ed., 2003.

De igual modo, KELSEN, em seus escritos sobre a democracia, lecionava que,
concretamente ndao ha apenas um povo. Existe, na realidade, uma pluralidade de individuos
que possuem caracteristicas e desideratos distintos entre si, sendo impossivel auferir um
univoco significado ao termo. Ainda, ndo se poderia ver o povo sobre apenas uma
perspectiva, pois ele é o sujeito e objeto da democracia. Assim, o titular de direitos politicos
representa o povo, é sujeito para a criagdo do direito, e ira efetivar a intengao coletiva para
o povo, dando corpo a democracia (fomando também seu objeto), A democracia. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2 ed., 2000. p. 35 a 40.

De acordo com a autorizada voz de FRIEDRICH MULLER: “a constituigio fala e cala ao
mesmo tempo. Ela fala (sprichf), mas nao sobre o poder do povo; ela se atribui (spricht sich
zu) legitimidade. Ao mesmo tempo ela silencia sobre o fato de que essa atribuicio (Zu
Schreiben) ndo alcanga a realidade, ou como no caso da Lei Fundamental alema, que nao
conheceu nenhum procedimento democratico de outorga da constituicido, sobre o fato de
que ela também nao pode mais alcanga-la”, op. cit., p.50.

Ibidem pp. 55-57.

E ainda: “A instancia prolatora da sentenga com carater de obrigatoriedade que ‘ndo se
pode basear em textos de norma de modo plausivel em termos de método, exerce
contrariamente uma violéncia que ultrapassa esse limite, uma violéncia selvagem,
transbordante, consistente tio somente nesse ato que ja ndao é constitucional; ela exerce
uma violéncia ‘atual’. Nesse caso a invocacdao do povo é apenas iconica”. Dai porque,
esclarece o autor “‘Rousseau abandona o discurso iconico sobre o povo. Os atingidos pelas
decisoes (Betroffenen) devem ser simultaneamente os autores das decisées (Betreffeden),
os outorgantes da norma devem ser idénticos ao conjunto de destinatarios”, op. cit., p. 67 e
71.

Neste particular convém destacar, mais uma vez, as palavras de FRIEDRICH MULLER,
para quem: ‘O objetivo da luta é impor a jgualdade de todos no tocante a sua qualidade de
seres humanos, a dignidade humana, aos direitos fundamentais e as restantes garantias
legalmente vigentes de protegio — sem que se permitisse aqui as mais ligeiras diferencas,
tampouco aquelas com vistas a nacionalidade, aos direito eleitorais passivos e ativos, ou a
faixa etaria (meninos de rua). Em duas palavras: na luta contra a exclusdo, uma
democracia constitucional ndo pode justificar-se apenas perante o povo ativo nem perante
0o povo enquanto instancia de atribuicdo, mas deve necessariamente poder fazer isso
também perante o demos como destinatdrio de todas as prestagoes afiangadas que a
respectiva cultura constitucional invoca”, op. cit., p. 94 e 95.

Op. cit., p. 100.

Deve-se ter presente que o ordenamento juridico traz a tona apenas o direito objetivo, ou
seja, hierarquiza os interesses das pessoas em sociedade. Acerca dessa complexa
distincdo que atribui ao direito objetivo uma dupla funcdo, psicolégica e judicial, vide
RIBEIRO, Darci Guimaraes. La prefension procesal y la tutela judicial efectiva: Hacia una
feoria procesal del derecho. Barcelona: Bosch, 2004, especialmente p. 28 a 35. Esta idéia
encontra-se melhor desenvolvida em meu artigo intitulado Esbogo de uma teoria processual
do direifo. In: Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Programa de Pos-Graduag¢do
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em Direito da Unisinos: Mestrado e Doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008,
p. 53 a 64.

O futuro da democracia. Trad. por Marco Aurélio Nogueira. Sdao Paulo: Paz e Terra, 10 ed.
2006. Para o autor italiano, a nogdo minima a ser comportada dentro da idéia de
democracia é aquela que a compreende como um apanhado de regras que dita os
procedimentos e estabelece quais individuos sdo autorizados a tomar as decisoes
coletivas. Nas palavras do autor: “Afirno preliminarmente que o Unico modo de se chegar a
um acordo quando se fala de democracia, entendida como contraposta a todas as formas
de governo autocratico, é o de considera-la caracterizada por um conjunto de regras que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais
procedimentos’, op. cit., p. 30.

Op. cit., p. 77 a 95.

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. 6 ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1998. pp. 52-
53.

BOBBIO elenca magistralmente as seis promessas ndao cumpridas pela democracia
representativa: a) a vontade geral como centro de poder - a realidade social demonstrou
que nao existe apenas um foco de forga politica, como pretendiam os idealizadores da
democracia, de sorte ser impossivel alcangar uma Unica vontade geral, ja que efetivamente
existem, de fato, diversos nucleos de poder que coexistem; b) contenda de interesses - o
representante deveria apenas buscar os interesses de toda a coletividade, mas, de fato,
busca os interesses daqueles que o colocaram no poder; ¢) a manutengao das oligarquias;
d) o espaco limitado - apesar de ser agora ampla a quantidade de votantes, seu espaco de
insergdo no discurso politico ainda é infimo, dai a crise estar em “onde se vofa?’, ou seja,
em definir quais os momentos em que o povo é efetivamente chamado a se manifestar
sobre determinado tema; e) a persisténcia de um poder invisivel - a nogao de que existem,
ainda, instituicoes e 6rgdao que agem nas sombras, sem publicizar seus atos, atuando com
intengoes duvidosas; e, por fim, f) o problema da cidadania - o cidaddao, a partir da
possibilidade de atuar através da democracia, aprenderia, e se transformaria em um
cidadao ativo e participante, que se engajasse na pratica politica — o que nao apenas nao
aconteceu como se procedeu ao inverso: as democracias mais consolidadas tém por
caracteristica um povo apatico e desinteressado. O Futuro da democracia, op. cit. p. 34 a
45,

Neste sentido ja salientou ROBERTO AMARAL que: ‘Ndao é democratico nem
representativo o regime que se alimenta na fraude contra a vontade do representado”, A
democracia representativa estd morta; viva a democracia participativa. In: Direito
Constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2003,
26.

Op., cit,, p. 32. Neste exato sentido convém destacar que no Brasil réus e condenados
fazem as leis, pois, de acordo com reportagem da revista Veja, 31 dos 81 Senadores, isto
é, 38% do total e 185, dos 513 Deputados Federais, ou seja, 36% do total, sdo réus ou
foram condenados por delitos graves pela justica ou pelos Tribunais de Contas, Revista
Veja, edigao 2.064, ano 41, n° 23, de 11.06.08, p. 63.

BONAVIDES coloca a democracia participativa, inclusive, como alternativa constitucional
ao presidencialismo e ao parlamentarismo, T7Teoria constitucional da democracia
participativa. Sao Paulo: Malheiros, 2003, 2 ed., cap. 16, p. 281 a 296.

O povo e o poder. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 70.

A democracia participativa seria a forma mais evoluida das quatro fases do
desenvolvimento da democracia que, segundo MACPHERSON, se iniciou com a fase
protetora, posteriormente veio a fase do desenvolvimento, seguida da fase do equilibrio,
para entao culminar com a fase participativa, 7he life and time of liberal democracy. Oxford:
Oxford University Press, 1978.

Ob. cit., p. 48.

Em ROUSSEAU, a vontade geral deve se sobrepor as vontades individuais, como se fosse
uma nova vontade, calcada ndo na soma dos interesses alheios, mas como o lidimo
interesse da coletividade. A esse respeito, consultar a obra do autor Do contrafo
socialTrad. por Antonio de P. Machado. Rio de Janeiro: Edicoes de Ouro, 1978,
preponderantemente nos capitulos I e Il, do Livro Il e o capitulo I, do Livro IV p. 51 a 55 e
141 a 143.

Do Estado Liberal ao Estado Social. Sao Paulo: Malheiros, 2004, 7 ed., p. 43.

CALMON DE PASSOS, Joaquim José. Democracia Participagdo e Processo. In:
Participagdo e Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 90.

STRECK e BOLZAN DE MORAES, ob. cit, p. 91 e 92.
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Para uma analise mais aprofundada das bases ideoldgicas do Estado Social, consultar
PAULO BONAVIDES, Do Estado Liberal ao Estado Social, op. cit., especialmente p. 165 a
181.

Teoria constitucional da Democracia Participativa, op. cit., p. 157.

Sobre a faléncia da legitimidade do Executivo e do Legislativo, consultar por todos
BONAVIDES, Teoria constitucional da Democracia Participativa, op. cit., p. 281 e 296.
Inobstante citarmos essa perspectiva de crise, devemos assumir, de igual modo, que a
sociedade sempre se encontra imersa em determinadas crises, que devem a todo modo
ser confrontadas e superadas, pois, de acordo com OVIDIO BAPTISTA: ‘Nao ha sociedade
humana isenta de crise, assim como nao se pode conceber a histéria sem transformagodes
e mudangas sociais permanentes. Sobre isto, alias, disse um ilustre filosofo contemporaneo
‘Por isso mesmo as épocas de crise — aquelas, precisamente em que o sistema cede lugar
ao problema — sdao épocas de maturidade e de autenticidade espiritual”, Democracia
modema e processo civil In: Participagdo e Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. p. 99.

KELSEN ja fazia referencia a premente necessidade de ampliar a democracia
representativa de sorte a ter o individuo - o povo como um todo - presente nas escolhas
publicas. Institutos como o referendo e a iniciativa popular apenas tormam a democracia
mais forte e em nada reduzem a qualificagido do palamento em si. Muito pelo contrario, o
autor defende que o povo deveria poder emanar diretrizes gerais, para entdao, o parlamento
- como 0Orgao técnico - praticar a criagdo das normas com base nas diretrizes, op. cit. p .
116 a 117.

Dispoe o art. 14 da Constituicao: A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio universal
e pelo voto direto e secreto, com valor igual para fodos, e, nos termos da lei, mediante: I -
plebiscito; Il - referendo; /ll - iniciativa popular. Tal artigo foi consolidado com o advento da
Lei 9.709/98 que regulamenta a execugdo do dispositivo nos incisos mencionados no art.
14. Representa a inser¢cdo de cargas democraticas diretas no ordenamento juridico,
possibilitando ao cidadao atuar na formacgao da lei.

Teoria constitucional da Democracia Particjpativa, op. cit., p. 36.

Sobre este particular ja destaquei que: “A segunda fungdo do ordenamento juridico, que
denomino judlicial, consiste na funcao, através da qual, a hierarquia dos interesses em
sociedade serve de diretriz ao juiz em sua tarefa de aplicar os valores que anteriormente
essa sociedade estabeleceu como sendo essenciais1. Por isso afima ARISTOTELES que
“aquellos que discuten recurren al juez, y el acudir al juez es acudir a la justicia, porque el
Juez quiere ser como una personificacion de /a justicia’, na medida em que ele juiz utiliza os
valores do que é socialmente justo para criar o direito no caso concreto”, Esbogo de uma
teoria processual do direito, op. cit. , p. 63 e 64.

Para uma separagao adequada entre direito e lei, consultar por todos PAOLO GROSSI,
Mitologia juridica de la modernidad. Trad. por Manuel Martinez Neira, Madrid: Trotta, 2003,
especialmente p. 21 e ss.

Op. cit. p. 56.

Democratizar a Democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio de Janeiro:
Civilizagao brasileira, 2002. p. 22 a 25 e 43 a 50. A visdo do autor na presente obra é
inteiramente voltada aos movimentos sociais, citando ele, inclusive o orgamento
participativo de Porto Alegre. Contudo, lembremos novamente FRIEDRICH MULLER, para
quem: "A exclusdao deslegitima. Na exclusdo o povo-ativo, o povo como instancia de
atribuicdo e o povo destinatdrio degeneram em povo’-icone. A legitimidade somente pode
advir da fundamentagao no povo real que é invocado pelo texto da constituicio - em
diferentes perspectivas e com abrangéncia correspondentemente variada, mas sempre de
forma documentavel", op. cit., p. 105.

Para uma revolugdo democrdtica da justi¢a. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 19.

Ibidem p. 23 i

Pensamento este que é partilhado por outros autores, como OVIDIO BAPTISTA, ao referir
que: “A democracia verdadeira, que s6 podera ser aquela que privilegia e estimula a
participagdo, tao intensa e constante quanto seja possivel, bem poderia ser comparada a
um mecanismo extremamente delicado — ja que se esta a falar justamente da assimilagao
das ciéncias sociais a mecanica e a matematica — cujo funcionamento, ao contrario do que
poderia para muitos ser desejavel, ndo é jamais automatico, necessitando de operadores
treinados e competentes”, op. cit., p. 113.

Direito da participagdo politica: fundamentos e técnicas constitucionais da democracia, Rio
de Janeiro: Renovar, 1992, p. XVILI.

Friedrich Miiller, ob. cit., p. 127.
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