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Resumo: A democracia estd em crise, nio mais nos sentimos
representados, ndo mais o povo é invocado de maneira auténtica,
ora é mero icone, ora é apenas faceta do que deveria ser um todo.
Necessario um novo pressuposto, calcado em possibilitar 0 maximo
desenvolvimento das garantias individuais e de assegurar que o Estado
cumpra suas fungdes constitucionalmente estabelecidas. E a participacio
irrestrita que caracterizard 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 inclusio de
qualquer cidaddo, o processo adquire relevo em seu aspecto politico (para
além do juridico), como instrumento que possibilita ao juiz avaliar os
miltiplos interesses hierarquizados pela sociedade e, por fim, dar vida ao
direito, concretizando, assim, o pressuposto democratico.
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Abstract: Democracy is in crisis. We no longer feel represented, no longer
is the people summoned in an authentic way; it is now a mere icon; it is now
only a facet of what should be a whole. Now a new assumption is needed,
based on enabling maximum development of individual guarantees and
ensuring that the State fulfills its constitutionally established functions.
It 1s the unrestricted participation that will characterize participatory
democracy, together with broad access to the Judiciary Power - which
comes in the scenario as a real democratic leader. In this way, as a means
of inclusion for all citizens, the process/case takes a political role (beyond
the law) as a device that allows the judge to assess the multiple interests
that are hierarchically set by the society and, finally, to bring law to life,
thus making democracy real.
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“O povo inglés pensa ser livre e engana-se. Ndo o é sendo durante a
eleicio dos membros do Parlamento. Uma vez estes eleitos, torna-se
escravo e nada mais ¢”. (ROUSSEAU, 1978, p. 132).

INTRODUCAO

As linhas que seguem tém por escopo uma analise juridico-politica -
acep¢ido dada por Calmon de Passos (1999, p. 70) - da democracia vigente com
vistas a proporcionar, ainda que de maneira singela, uma nova alternativa para
o florescimento de um espirito participativo do individuo na concretizacio
da democracia contemporinea. Iniludivel que o ente estatal se tipifica,
hodiernamente, nio 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 (ARENDT, 1990) pressionar as
institui¢des para concretizar seus interesses.

Nessa perspectiva, surge o juiz como ator determinante na efetiva criagio
do direito e na solugdo das legitimas pretensdes sociais, de sorte que a propria
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 defini¢io do adjetivo democratico, trazendo
a tonica para o cidaddo - e ndo apenas para o povo - e, com isso, penetrar
nos meandros processuais, onde as garantias constitucionalmente previstas dio
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
distin¢do entre democracia participativa e democracia representativa para enfim
podermos evidenciar que a representatividade ja nio é mais capaz de sozinha

! Acerca do Estado de Direito a literatura constitucional é proficua, porém, convém
destacar para um melhor aprofundamento as obras de: COSTA, P.; ZOLO, D. O Es-
tado de Direito. Trad. por Carlos Alberto Dastoli. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006,
especialmente as introdugdes, p. 3 a 198; REIS NOVAES, Jorge. Contributo para uma
teoria do Estado de Direito. Coimbra: Coimbra, 1987, especialmente os cap. II e VI;
BIDART CAMPOS, German José. Doctrina del Estado Democratico. Buenos Aires,
EJEA, 1961, especialmente os cap. I e IV; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Cons-
titucional. 5° ed., Coimbra: Almedina, 1992, parte IV, especialmente os cap.l a III;
Estado de Direito. 1° ed., Lisboa: Gradiva, 1999; REALE, Miguel. O Estado Democra-
tico de Direito e o conflito das ideologias. Sdo Paulo, Saraiva, 1998, especialmente os
cap. I, I e IV; STRECK, Lenio L. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova
critica do direito. 2° ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, especialmente os cap. [ a IV,
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realizar o auténtico ideirio democratico, tao aspirado para a realizagio de uma
sociedade justa e solidaria.

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

1 PRESSUPOSTO DEMOCRATICO: O POVO

Quando entramos no discurso democratico, o primeiro termo aberto é o
povo. Nio ha davida que tal elemento deve integrar o conceito de democracia,
na medida em que a propria palavra nasce para referi-lo. Tanto é assim que a
palavra democracia deriva do grego “démokratia, de démos ‘povo’ + kratia,
‘forca, poder’ (do v.gr. kratéd ‘ser forte, poderoso’)”. Por outro lado, a primeira
referéncia a este termo estd em Tucidides (2000), colhida na oragio fnebre 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. [...].
(ESBARRANCH, 200, p. 342).

Contudo qual o papel do povo no discurso democratico? Seria o pressuposto
para atuacio 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 alemdo, muitas sdo as defini¢des possiveis de povo -
pensamento, alis, partilhado por Kelsen (2000, p. 36-40) - razio pela qual faz
uma proveitosa cisao conceitual acerca do termo: povo como meio de legitimar
o Estado, povo-ativo (participante das decisdes politicas); povo como instincia
global de atribuicdo de legitimidade, povo-icone; e 0 povo como destinatario
das decisdes e atuacdes 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 constitui¢des modernas
menciona a palavra povo como pilar de sustentacio do Estado Democratico.
Isto é, o Estado Democratico de Direito busca sua justificacio - pretende sua
legitimagio - a partir do povo (MULLER, 2003, p. 50). Nessa perspectiva, tal
defini¢do de povo o enquadra na célebre frase de Lincoln - the government
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of the people - na medida em que o governo estd instituido por ele o povo-
legitimador. Tal povo ndo é palpavel, mas verificavel apenas como fonte de
validade do poder estatal.

Por outro lado, aquele que ird ditar os caminhos do Estado, no que tange
as suas estruturas politicas vigentes, ¢ o denominado povo-ativo. Aquele que se
constitui no legitimo destinatario dos direitos politicos e tem soberanamente
a prerrogativa de, tempo a tempo, alterar os que representam seus desidérios
através do processo eleitoral (MULLER, 2003, p. 55-7). 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 decisdes nao sio atribuiveis
ao proprio povo em termos de direito vigente, mas, tio somente como palavra
va de falsa legitimidade. Em outros termos, se é o povo quem dita os critérios
de escolha e decisio do Estado - que deverd sempre agir em consondncia com
o ordenamento juridico - entdo toda a resolucio estatal deve subsumir-se aos
textos democracticamente postos e, em nao o fazendo, terfamos o uso da palavra
povo como meio para tornar valido algo que na origem nio o é.

Ora, se ha um povo legitimador (ativo), se hd 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 entendido sem restri¢gdes. O povo destinatario
é compreendido em todo cidadio pelo qual o corpo social passa a ser responsavel,
é o rule for the people. Enquanto o povo-ativo é restrito, o povo-destinatario
nio o é, pois sobre ele recai todos os deveres positivos (prestacio) e negativos
(ndo interferéncia) do Estado, na medida em que atribuiveis a todo e qualquer
individuo ou que nele se encontre inserido.

A analise feita por Friedrich Miiller dos diferentes modos de se conceituar
a palavra povo revela-nos que quando da aplica¢do do direito e da tentativa
de efetivagio do Estado Democratico, hd uma plena confusio 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 nio seja construida por todos (e.g., inc. I e II, do
art. 14 da CF) deve, obrigatoriamente, ser exercitavel por todos. Nio é sem
rumo que temos presente em nosso ordenamento o acesso irrestrito ao Poder
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Judiciario, segundo se depreende do inc. XXXV, do art. 5° da CF. Através deste
direito fundamental, as incompatibilidades existentes no meio social se tornam
resoltveis e todo individuo tem a potencialidade de ser ouvido e ter sua causa
satisfatoriamente atendida.

Nio basta pensarmos no aprimoramento da democracia apenas na
perspectiva da exclusio social que busca inclusio, muito menos nos movimentos
sociais da minoria. Estes representam, em Gltima analise, apenas uma faceta do
povo-destinatdrio, e este Gltimo deve compreender tanto os excluidos, como
também os ativos, aqueles que votam e aqueles que se engajam nas decisdes
do Estado, compreendendo, enfim, todo cidadao-individuo que se encontra
no territério do Estado, ou como quer o professor de Heidelberg, “o povo
enquanto destinatario das prestagdes estatais negativas e positivas, que a cultura
juridica respectiva ja atingiu” (2003, p. 100).

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 é
amplo, ampla também deve ser a definicio de povo em um verdadeiro Estado
de Direito que pretende ser legitimamente Democratico.

2 PARTICIPACAO E DEMOCRACIA

O vértice da democracia ainda é o povo, contudo dilatado em sua acepgio
originaria. Este idedrio de povo deve, necessariamente, ser compreendido
em qualquer individuo que seja sujeito de interesses juridicamente
tutelados?, protegido pela possibilidade de apreciacio de seus conflitos e,
preponderantemente, como novo participe na realiza¢io concreta da seara
politica. A partir dai, observaremos que nio se pode mais mirar a democracia

2 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
distin¢do que atribui ao direito objetivo uma dupla fungio, psicologica e judicial,
vide RIBEIRO, Darci Guimaries. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva:
Hacia una teoria procesal del derecho. Barcelona: Bosch, 2004, especialmente p. 28-35.
Esta idéia encontra-se melhor desenvolvida no artigo intitulado Esbo¢o de uma teoria
processual do direito. In: Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Programa de
Pés-Graduagio em Direito da Unisinos: Mestrado e Doutorado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008, p. 53-64.
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unicamente sob a perspectiva procedimental, como pretendia certo autor
italiano, posto que ela vai muito além do mero voto nas urnas a cada periodo
eleitoral determinado e tampouco importa na simples manutenc¢ao das regras
do jogo (BOBBIO, 2006, p. 30, 77-95), ja que & dindmica e se recria diariamente
pela praxis.

Com efeito, se em dado periodo histérico a democracia representativa teve
sua chance de ascensio, tanto em razio de especificas contingéncias historicas
como a pressdes de um ideario calcado no Liberalismo (BOBBIO, 1998, p.
53) 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 (2003, p.
26, 32), que “a democracia representativa esta prostrada em seu leito 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 participa¢do passa
a ser o0 novo referencial em termos democraticos, inser¢io da (re)qualificacio do
povo, para além de mero icone, catapultando-o, assim, para o cenario democratico
como ator principal e nio mais como mero coadjuvante, como aquele que
estd apto de fato a reivindicar sua posicio proeminente em uma sociedade
livre, solidaria e justa (Bonavides, 2003, pp. 281-96). Conseqiientemente, a
legitimidade da democracia, de acordo com Goffredo Telles Junior (2003, p.

* Bobbio (1998, p. 34-45) elenca magistralmente as seis promessas ndo cumpridas pela
democracia representativa: a) a vontade geral como centro de poder - a realidade so-
cial demonstrou que nio existe apenas um foco de forca politica, como pretendiam
os idealizadores da democracia, de sorte ser impossivel alcancar uma unica vontade
geral, jA que efetivamente existem, de fato, diversos nticleos 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 manutencio das oligarquias; d) o espaco limitado - apesar de ser agora ampla a
quantidade de votantes, seu espaco de inser¢do no discurso politico ainda é infimo,
dai a crise estar em “onde se vota?”, ou seja, em definir quais os momentos em que O
povo ¢ efetivamente chamado a se manifestar sobre determinado tema; e) a persistén-
cia de um poder invisivel - a nogdo de que existem, ainda, institui¢des e 6rgdo que
agem nas sombras, sem publicizar seus atos, atuando com inteng¢des duvidosas; e, por
fim, f) o problema da cidadania - o cidado, a partir da possibilidade de atuar através
da democracia, aprenderia, e se transformaria em um cidadio ativo e participante, que
se engajasse na pratica politica - o que ndo apenas ndo aconteceu como se procedeu
ao inverso: as democracias mais consolidadas tém por caracteristica um povo apético
e desinteressado.
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70), “depende da introdugio 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 estd posto, para melhor atender ao
individuo em sociedade, mantendo assim sua verdadeira identidade social.
Afinal, a democracia participativa seria a forma mais evoluida das quatro fases
do desenvolvimento da democracia que, segundo Macpherson (1978), se iniciou
com a fase protetora, posteriormente veio a fase do desenvolvimento, seguida da
fase do equilibrio, para entio culminar com a fase participativa.

A transi¢io da forma representativa para a participativa certamente se dara
de maneira gradual, pois quem nunca aprendeu a ter papel ativo em sociedade
dificilmente conseguird esta drdua fagcanha simplesmente pelo fato de agora
existirem mecanismos legais de participacio. E necessario para isto um longo
trabalho educativo de, quem sabe, geracdes.

Democracia e participagao, nesta perspectiva, se fundem em um conceito
univoco, incindivel, capaz de traduzir a um s6 tempo a exata compreensio da
soberania popular. Democracia participativa constitui, nas exatas palavras de
Roberto Amaral (2003, p. 48), “uma tautologia virtuosa”.

2.1 Democracia Vigente

Fruto dos idearios pos Revolugio Francesa, a democracia que conhecemos
em muito pouco se assemelha com a democracia grega, base do pensamento
iluminista-montesquiano, criador da democracia representativa, que ¢
teleologicamente formal. Apesar de nem mesmo Péricles ter visto tdo longe como
Rousseau (em seu contrato social), as idéias do filésofo de Genebra jamais foram
totalmente concretizadas, seja por desinteresse politico, seja por impossibilidade
concreta. Enquanto isso, a democracia da civilizagdo helénica teve sua parcela
de contribui¢io: basta referirmos que, na 6tica grega, apenas detinham direitos
politicos os cidaddos, enquanto o restante do povo nio se envolvia nas questdes
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 Franca como nos Estados Unidos.

Fato é que na revolugio 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 utilizagio do povo, ja
que gozavam de imenso prestigio em sociedade - nio foi 4 toa que os membros
da Revolucio criaram seu povo-icone, também para tornar valida suas acdes - e,
concretamente, nio era possivel a tomada de decisdo por todos os individuos
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da sociedade. Sugeriu-se, entio, a representacio destas pessoas por outras
legitimamente eleitas, j4 que a burguesia enunciava e defendia o principio da
representacao. E, de acordo com Bonavides (2004, p. 43), “do 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, razio pela qual o Estado Liberal floresceu. Porém, a cisio
entre o ambito politico e 0 dmbito econémico (CALMON DE PASSOS, 1988, p.
90) representada pela livre dominagio do mercado nas relages e pela participagio
minima do Estado entre os individuos, levou tal forma de governo a ruina. Assim,
o Estado assume novamente novos compromissos e reata 0 rompimento anterior
fazendo com que o politico e 0 econdmico 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 reestruturagio
de um sistema ja em crise (STRECK; MORAES, 2004, p. 92), possibilitando
a assuncio de uma funcio social - notadamente observada nas constituicdes
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 (2003, p. 157), 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, democratico na esséncia de seus valores, padece, de Gltimo,
ameaga letal & conservagido das respectivas bases e conquistas. Esmaecélo e
depois destrui-lo é parte programatica das féormulas neoliberais propagadas
em nome da globaliza¢io e da economia de mercado, bem como da queda de
fronteiras ao capital migratorio, cuja expansio e circulagio sem freio, numa
velocidade imprevisivel, contribui irremissivelmente para decretar e perpetuar

a dependéncia dos sistemas nacionais, indefesos, e desprotegidos, sistemas que
demoram nas esferas do Terceiro Mundo.

Portanto, observamos que a inclusio do cidadido, em tese, deveria ter
aumentado durante o periodo subseqiiente 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 sio
os individuos que, ao observar as a¢des do Estado, se sentem ali representados.
Decisionismos, processos legislativos incoerentes e obscuros, aumento
exacerbado do uso de Medidas Provisorias, enfim, nos encontramos diante da
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faléncia institucional dos poderes executivo e legislativo, justamente os que
mais deveriam estar proximos ao cidaddo, tendo em vista o seu imenso respaldo
eleitoral, mas, em realidade, eles se encontram os mais distantes (BONAVIDES,
2003, p. 281-96).

Mais que isso, o recente cenario politico demonstra uma crise ética sem
precedentes na histéria da nossa sociedade’. Como entio é possivel dar
concretude a4 democratizacio da sociedade e do Estado mantendo ainda as
desigualdades e preservando as classicas prerrogativas individuais, especialmente
de um determinado grupo de pessoas? Neste momento conturbado da historia,
é necessario voltar a atencio para outro ator, tdo ou mais legitimo do que os
outros, inobstante nio gozar da falacia da legitimidade popular, consubstanciada
no voto, qual seja, o Poder Judiciario.

Destarte, a democracia participativa avulta para destacar o papel nio s6 de
maior inser¢io do individuo nas escolhas administrativas e legislativas, mas
também e principalmente a partir do dmbito judicial, pois o acesso ao poder
judiciario é irrestrito, bastando lesio ou simples ameaca a direito para que
este abra suas portas ao cidadao, ao povo - assumindo este a conotagio ampla
anteriormente exposta. Esta abertura, por assim dizer, cria para os individuos
em sociedade a possibilidade de exigir do Estado a concretizagio das promessas
ainda nio realizadas e que dificilmente o serio através do Executivo e do
Legislativo. Nesta perspectiva o processo passa a ser um valioso instrumento
publico posto a servico do povo para viabilizar a esséncia da democracia que
estd configurada nos direitos e garantias fundamentais.

2.2 Democracia Participativa e Processo como Instrumentos de
Concretiza¢io da Democracia

O discurso acerca da democracia participativa tem sido direcionado as
minorias e a inclusio social em termos eminentemente socioldgicos. Tanto é
assim que, a0 mencionarmos o termo democracia participativa logo se torna
presente conceitos como “or¢amento participativo” e “férum social”, ou seja,

* 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 (1988, p. 99): “Nio
ha sociedade humana isenta de crise, assim como nio se pode conceber a histéria sem
transformagdes e mudangas sociais permanentes. Sobre isto, alids, disse um ilustre fi-
l6sofo contemporineo ‘Por isso mesmo as épocas de crise - aquelas, precisamente em
que o sistema cede lugar ao problema - sio épocas de maturidade e de autenticidade
espiritual™.
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assume-se como ponto de partida que a inclusio do cidadio na gerencia do
munus publico deve ocorrer no campo estritamente administrativo das escolhas
e nas escolhas propriamente ditas.

Dai se dizer que a participag¢io propiciada ao cidadio através de programas
como o orcamento participativo desvela-se na atuacao individual ante o Poder
Executivo. Dizendo de outro modo, tais mecanismos respondem ao problema
da crise da democracia representativa, simplesmente permitindo ao cidadio
uma inclusio em apenas um dos poderes constituidos - e ainda assim, duvidosa
esta forma de participacio e mais curiosa é a execu¢io dos planos, que atuariam
em cima de escolhas pré-determinadas?

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 existe, é pura ficcio, engodo criado
exclusivamente para legitimar as atitudes de um parlamento corrupto e servil
do Executivo. Porém, dessa falsa representatividade nasce uma dissonincia
total entre as decisdes do parlamento e a suposta vontade popular. A alardeada
soberania popular dos representantes, que a muito estd em crise, abre espaco
a novos mecanismos legislativos - que, desde Kelsen (2000, p.117) ja se
referenciava - as como o referendo, o plebiscito e a iniciativa popular. Todos
previstos constitucionalmente, mas de rarefeita eficicia, basta analisar nestes
vinte anos de constituicio quantas vezes nos valemos deles?

De igual modo, Paulo Bonavides (2003, p. 36) que por inimeras vezes
ja defendeu a participagio 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 ird compor em ltima instincia, ou seja, o proprio cidaddo. Com
base nisto, afirma o autor: “consiste a esséncia e o espirito da nova legitimidade:
o abraco com a Constitui¢do aberta, onde, sem cidadania nio se governa e
sem povo nio se alcanga a soberania legitima”. Dever se observar que a lei se
constitui em mera baliza de interpretacio donde se deve operar a concretizagio
dos direitos que, hoje, sio restringidos ao plano abstrato normativo. Nio ha
interpretagio sem escolha politica, contudo, esta deve ser uma politica de
concrecio dos valores inseridos na Constituicio.

Portanto, para além da democracia participativa inserida nos 4mbitos
ja citados, devemos concebé-la em seu aspecto verdadeiro: aquela visio de
democracia em que o individuo estd 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 nio mais os seus representantes.
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E ele, e somente ele, que sabe o que é melhor para si e, conseqiientemente,
para os outros. Nao ha transferéncia de legitimidade a outros, pois s6 transfere
legitimidade, num regime verdadeiramente democratico, quando nio se é capaz
de, por si s6, concretizar a realizagio de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Nesta perspectiva, o Judiciario estd em franca vantagem para a implementagio

da democracia participativa, porquanto é o mais legitimado das trés fun¢des 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 nio é eleito nem escolhido por esse ator decisivo que é o
povo? Sua legitimagio decorre nao do sufragio universal como nas outras esferas
de poder, mas de uma legitimacio procedimental que encontra no irrestrito
acesso ao judiciario, no contraditério, na publicidade e na fundamentagio os
mais altos designios da legitimidade democratica, pois é através do processo,
como garantia constitucional do Estado Democratico de Direito, que o direito
¢ realmente criado (RIBEIRO, 2008, p. 63-4) e nio a lei (GROSSI, 2003, p.
21). Sem falar no grau de credibilidade social que usufrui o Judicidrio quando
comparado ao Executivo e ao Legislativo, pois é o mais ético deles.

Nesta ordem de idéias podemos citar Friedrich Miiller (2003, p. 56), para quem:
No Poder Executivo e no Poder Judicirio a “dominac¢io” do povo ativo pode
ser vista operando de forma mediada, na medida em que prescrigdes capazes de
justificagdo democratica estio 1mplementadas em decisdes de maneira correta

em termos de Estado de Direito, no sentido de capazes de universalizacio e de
recapitulacio plausivel (iiberzeugend nachvollziehbar).

Até mesmo Boaventura de Sousa Santos (2002, p. 43-50), que tanto defende
a democratizagido através dos movimentos sociais e do que ele denomina
emancipagio social das minorias ante as camadas hegemonicas da sociedade
concorda que, no Brasil, o Estado muito promete e pouco cumpre, assim,
o Judiciario assume relevincia impar. Por vezes, seguindo o pensamento
do autor, ird ocorrer de o Magistrado substituir o sistema da administracio
publica através de sua decisdo, de sorte que este realize o ato que deveria ter
sido espontaneamente praticado pela administracio - e nesse sentido é classico
o exemplo dos medicamentos (SANTOS, 2007, p. 19).

De fato, ndo sio poucos os conflitos entre os individuos e o Estado que
nio cumpre com seus deveres. £ ai que entra o Judicirio para concretizar
estas promessas ndo cumpridas, efetivando, assim, a execugdo destas prestagdes,
como refere Boaventura de Sousa Santos (2007, p. 23):

Ora, no momento em que os tribunais comecam a julgar para cima, em que
come¢am a incriminar e a julgar grandes empresarios ou membros de classe
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politica a situacio muda. E nesse momento que se da aquilo que eu designo por
judicializagio da politica”.

Apesar dessa necessidade imediata de mudancas, de uma exigéncia social
por maior efetividade e de um acesso a justica no presente, como quer Ovidio
Baptista (1988, p. 113), a democracia ainda pressupde muito. Ela clama no
plano politico por acesso a informagdo e por uma consciéncia do eleitor para
saber em quem se vota e porque se vota.

A relacio da democracia como instituicio do Estado de Direito, aliada a
uma permanente praxis, pode muito bem ser resumida nas palavras de Moreira
Neto (1992, p. xvii), para quem:

A democracia, enquanto conjunto de valores, ¢ um modo de vida; enquanto
mstltuu;ao Conforma um reglme pOIlthO €, enquanto praXlS ¢ uma técnica
social para compor interesses diversos. Somente pelo exercicio permanente
do dialogo, da conciliagio e do consenso, pilastras da legitimidade, um povo
aprende a cultivar a democracia como estilo de vida e a mantéla como regime
politico.

A verdadeira praxis democratica, configuradora de um auténtico Estado
de Direito, reside principalmente na efetiva concretizagdo dos direitos e
garantias fundamentais e nio em meras abstracdes 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,
0 processo, se constitui no mais valoroso elemento vivificador das aspiragdes de
uma sociedade reprimida de justica social, pois encontra no irrestrito acesso ao
judiciario, no contraditério, na publicidade e na fundamenta¢io os mais altos
designios da verdadeira democracia. E através dele, o processo, que “os cidadios
revelam ser sujeitos praticos justamente pela praxis: como atores que estio a
cada dia dispostos a lutar pela honestidade e pelo tratamento materialmente
igual das pessoas no Estado e na sociedade” (MULLER, 2003, p. 127).
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