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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo propor uma reflexdo sobre o Estado Democratico de Direito e o exercicio da
democracia direta no Brasil a luz do garantismo como paradigma tedrico. A analise dar-se-a com base nos aportes
de Luigi Ferrajoli, segundo o qual as garantias constitucionais limitam e vinculam os poderes, com implicagdes de
ordem juridica e democratica, compreendendo desde a separagdo entre existéncia e validade nos aspectos formal
e substancial, até uma teoria quadridimensional da democracia fundada nos direitos politicos, civis, de liberdade
e sociais. Sob esse olhar garantista, a participacdo popular, realizada mediante a aproximagao dos cidadaos dos
centros de decisdo, que esta para além do exercicio da democracia de forma direta assegurada no texto consti-
tucional, deve ser considerada importante instrumento nos processos de efetivacdo dos direitos fundamentais,
especialmente dos direitos sociais constitucionalmente assegurados. Adota-se a metodologia qualitativa e a coleta
dos dados por meio de pesquisa bibliografica.
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RIGHT OF DEMOCRATIC STATE AND POPULAR PARTICIPATION IN BRAZIL:
AN ANALYSIS FROM THE LUIGI FERRAJOLI CONCEPT

ABSTRACT

This study aims to propose a reflection on the Democratic State of Law and the exercise of direct democracy in
Brazil in the light of the guaranteeism as a theoretical paradigm. The analysis will be based on the contributions of
Luigi Ferrajoli, according to which constitutional guarantees limit and bind powers, with juridical and democratic
implications, ranging from the separation between existence and validity in the formal and substantial aspects until
a four-dimensional theory of democracy founded on political, civil, freedom and social rights. Under this garantism
view, the popular participation achieved by bringing citizens closer to decision centers is beyond the exercise of
democracy directly guaranteed in the constitutional text, must be considered as an important instrument in the
processes of realization of fundamental rights, especially of social rights constitutionally ensured. The qualitative
methodology and the data collection are adopted through bibliographic research.
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1 INTRODUCAO

Apds a Segunda Guerra Mundial, mudancas voltadas especialmente a assegurar direitos
fundamentais restaram instituidas nas constituicdes de um grande numero de paises, as quais
foram transformadas em constituicdes rigidas com forca normativa, tutelares de principios
e direitos fundamentais positivados. Essas mudancas provocaram inumeros reflexos sobre o
Estado de Direito e sobre a concepgao de democracia. Desde entao, tais altera¢es sdao objeto
de estudo, sobre o qual se debrucam inimeros e renomados juristas.

Na condicdao de norma suprema, essas constitui¢cdes trazem, em seus textos positiva-
dos, além de direitos de liberdade, os direitos sociais com carga obrigacional imposta a todos
os poderes. Os principios e direitos fundamentais, reconhecidos nessa nova concepgao de
constituicdo, estdo envolvidos por um manto de protecdo de tal forma que ndo podem ser
alterados ou excluidos dos textos constitucionais, nem mesmo por decisdo de maioria.

Ante essa nova realidade, Luigi Ferrajoli aborda o constitucionalismo como um novo pa-
radigma. O autor sustenta que o garantismo, o qual surgiu na Itdlia, no campo do direito penal
e processo penal, como teoria de oposi¢cdo a reducao de garantias de direitos de liberdade,
“deve ser ampliado em sede de teoria geral do direito para todo o campo dos direitos da pes-
soa” (2015, p. 30).

O garantismo, como teoria geral do direito, tem como base as garantias constitucionais,
as quais impdem uma série de limites e vincula¢cOes a todos os poderes — Executivo, Legisla-
tivo e Judiciario — voltados a assegurar a efetividade dos direitos e principios constitucionais,
avancando para além dos direitos de liberdade, no sentido de impor um dever prestacional de
efetivacdo de direitos sociais.

A subordinacdo da atividade legislativa a constituicdo dd nova dimensdao a democracia.
Sob o manto das garantias, os direitos assegurados sao protegidos até mesmo de uma deci-
sdo majoritaria, infligindo, assim, relevantes mudancas sobre a concepc¢do de democracia, a
qual deixa de ser apenas formal (representativa), devendo ser também substancial.

Este estudo, que adota a metodologia de pesquisa bibliografica, tem como objetivo pro-
por uma reflexao sobre o Estado Democrdtico de Direito e o exercicio da democracia direta
no Brasil por meio de mecanismo de participacdo popular a luz do conceito de Luigi Ferrajoli.
Com tal intuito, pretende-se desenvolver o presente trabalho em trés tépicos. No primeiro,
far-se-a uma breve sintese acerca do Estado Democratico de Direito e do novo paradigma
constitucional. Na sequéncia, procurar-se-a discorrer sobre a inclusdo de direitos fundamen-
tais no texto constitucional e o modelo de democracia quadridimensional. Por fim, pretende-se
abordar a participa¢do popular no Brasil, entendida como o exercicio da democracia direta
sob a ética do novo paradigma constitucional, notadamente da democracia substancial.

2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

No Estado Democratico de Direito estdo contidos os elementos formadores do Estado
de Direito, o qual nasceu a partir do desejo da burguesia de impor limites ao absolutismo da
monarquia, tendo como principais caracteristicas o império da lei, a divisdo dos poderes e as
garantias de liberdade. Ha, contudo, um avango importante relacionado a inclusdo de garan-
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tias de direitos fundamentais dos individuos, tipicas do Estado Social, no sentido de assegurar
além dos direitos de liberdade e de um regime politico em que o poder provenha da vontade
geral do povo para incluir direitos prestacionais.

A democracia, centrada na soberania popular, em que o “poder politico é exercido pelo
povo” (BOBBIO, 1987, p. 135), é, na verdade, um conceito que sofre altera¢cdes ao longo da
historia, guardando relacdo direta com os direitos politicos, com a participacdo na vida politi-
ca e com a limitagdo do poder.

Norberto Bobbio (1987, p. 140), com base no conceito axioldgico de “democracia dos
antigos”, discorre acerca de diferentes posi¢des registradas no que se refere a democracia,
como a posicao de Platdo, o qual, no oitavo livro da Republica, descreveu a forma demo-
cratica como “degenerada”, e a manifestacdo de Péricles durante discurso em homenagem
aos mortos da guerra do Peloponeso, momento em que teria elogiado a forma democratica,
destacando a paridade de direitos civis e a meritocracia na administracdo do Estado! como
qualidades desse regime.

Com a concepg¢do do governo republicano dos Estados Unidos da América, quebrou-se
a ideia que permeava a democracia dos antigos de uma democracia direta, de um “gover-
no de assembleias” que se mostrava insustentavel nos grandes Estados?. A “democracia dos
modernos”, contraposta a “democracia dos antigos”, inaugurou, com o governo republicano,
uma democracia representativa, “exatamente aquela forma de governo que hoje nés — con-
vencidos de que nos grandes Estados ndo é possivel outra democracia sendo a representativa,
embora em alguns casos corrigida e integrada por institutos de democracia direta” (BOBBIO,

1987, p. 150) — adotamos como modelo.

Assim, a “democracia dos modernos” nasceu a partir da concep¢do de que, em um Esta-
do de vasto territdrio e populagdo numerosa, a Unica maneira de evitar um governo autocra-
tico é por meio da instituicdo de um “governo de representacao, que é uma forma de governo
democratico corrigido, temperado ou limitado” (BOBBIO, 1987, p. 151). A forma de democra-
cia, até entdo conhecida, era exercida por intermédio da participacdo direta nas assembleias
populares; a partir do conceito de republica, passou a existir a democracia na forma represen-
tativa, sistema pelo qual um reduzido niumero de cidadaos é eleito para representar o todo.

A critica, que facilmente encontra-se na doutrina® em relacdo a democracia representa-
tiva anterior as constituicdes rigidas é, de modo geral, centrada na questdo da vontade ma-
joritaria, ou seja, na decisdo de acordo com a vontade da maioria. Tal fato ocorre basicamente

1 Trecho do discurso de Péricles a honra dos mortos na guerra do Peloponeso: “Temos uma constituicdo que ndo emula as
leis dos vizinhos, na medida em que servimos mais de exemplo aos outros do que de imitadores. E como ela é dirigida
de modo a que os direitos civis caibam ndo a poucas pessoas, mas a maioria, ela é chamada democracia: diante das leis,
naquilo que diz respeito aos interesses privados, a todos cabe um plano de paridade, enquanto que no que diz respeito a
consideragdo publica na administragdo do Estado, cada um é escolhido conforme tenha se destacado num determinado
campo, ndo por ser proveniente de uma dada classe social, mas sim por aquilo que vale” (BOBBIO, 1987, p. 140).

2 Grandes Estados, neste contexto, significa Estados com grande extensdo territorial e populagdo numerosa, em contraposi-
¢do aos pequenos Estados, onde era possivel reunir facilmente os cidaddos em uma assembleia popular.

3 Neste sentido: JULIOS-CAMPUZANO, Afonso de. Constitucionalismo em tempo de globaliza¢éo. Traducdo José Luis Bolzan
de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009; FERRAJOLI, Luigi. A democracia atra-
vés dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo tedrico e como projeto politico. Tradugdo Alexandre Araudjo
de Souza et al. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015 e BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria
geral da politica. Tradugdo Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987.
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porque, ante as constituicdes flexiveis, a vontade da maioria é ilimitada e poderd assumir o
potencial perigoso de servir como instrumento de dominagdo ou, até mesmo, de eliminacdo
de uma minoria.

Ao analisar o Constitucionalismo francés, que surgiu com a Revolu¢do Francesa, Afonso
de Julios-Campuzano (2009, p. 24) destaca o principio majoritario como “fragilidade”; por-
guanto, ao se traduzir a “onipoténcia da maioria” no mundo juridico em “onipoténcia do le-
gislador” elevado a condicdo de representante da vontade da maioria, a lei é convertida em
“elemento central da producdo juridica, e o legislador é elevado a categoria de artifice da
nova ordem”.

No Estado de Direito, a preocupagdo fundamental é a limitagao do poder e a tutela da
liberdade dos individuos. Destarte, as garantias constitucionais sdo circunscritas a determina-
das proibigdes, que tém como fundamento a protecao do individuo contra as a¢des do Esta-
do; uma restricdo ao poder do Estado sobre o individuo, tutelando basicamente os direitos de
liberdade, por isso conhecido como Estado Liberal.

Em que pese o objetivo fundamental de limitar o poder mediante a submissao a lei, no
Estado Liberal de Direito o modelo formal e as constituicdes flexiveis, desprovidas de forga
normativa, eram fatores que, ante a “onipoténcia do legislador”, permitiam que a lei fosse
naturalmente modificavel, posto que, de acordo com essa regra, era o “legislador quem, em
ultima instancia”, decidia “sobre a modificacdao da Constituicdo que, ao final”, era “revestida
sob a forma de uma simples lei, desprovida de mecanismos especiais de prote¢ao” (JULIOS-
-CAMPUZANDO, 2009, p. 14).

Tal cenario sofreu grandes transformagdes com a introdu¢do do modelo de constitui-
cOes rigidas e supremas, as quais passaram a ter forca normativa, incluindo em seus textos
principios e direitos fundamentais. Nessa conjuncdo, Luigi Ferrajoli trabalha o garantismo
como novo paradigma tedrico geral, segundo o qual as garantias constitucionais representam
“o conjunto dos limites e dos vinculos impostos a quaisquer poderes, idoneos a garantir a
maxima efetividade de todos os direitos e de todas as promessas constitucionais” (FERRAJOLI,
2015, p. 31).

Em sua obra intitulada A democracia através dos Direitos: o constitucionalismo garan-
tista como modelo tedrico e como projeto politico, Luigi Ferrajoli (2015) trata de um novo
paradigma teérico — o paradigma constitucional —, com implica¢des nas ordens juridica e de-
mocratica. Para explicar o novo paradigma, inicia discorrendo sobre trés modelos tedricos ou
trés paradigmas do direito: o jurisprudencial, o legislativo e o constitucional.

O paradigma jurisprudencial da pré-modernidade é atribuido ao periodo durante o qual
inexistia monopdlio sobre a produgdo normativa; havia apenas maximas como principios ju-
ridicos e precedentes judiciais, os quais eram transmitidos culturalmente bem como pela ju-
risprudéncia e pela doutrina. Nesse contexto, existéncia e validade das normas estavam dire-
tamente relacionadas a sua “substancia ou ao seu conteudo prescritivo” (FERRAJOLI, 2015,
p. 18), ou seja, havia uma légica interna de justica e adequacgdo a partir do caso concreto,
caracteristica do jusnaturalismo.
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Ja o modelo legislativo teria surgido como sucessao ao jurisprudencial, situacdo em que
o Estado passou a ser o Unico legitimo produtor das normas, estabelecendo, assim, o mono-
pdlio da producdo da lei, consubstanciado no principio da legalidade atrelado a forma de pro-
ducdo legislativa, dando inicio ao juspositivismo como filosofia do direito e separando o direi-
to da moral. De acordo com esse modelo, consolidado com base no principio da legalidade,
uma norma era posta como existente e valida a partir do exame formal, cuja analise realizada
era restrita a forma da producdo normativa, desconsiderando o conteldo nessa apreciacao
(IPPOLITO, 2011).

Por fim, surge o novo paradigma constitucional, o qual impde a sujei¢cdo das leis a uma
constituicdo rigida, o que significa mudancas profundas que alteram, inclusive, a conformacao
do exercicio do poder democratico. Com esse novo modelo tedrico, foram alteradas as con-
dicdes de validade das leis. No plano interno, passa a haver duas condicGes — a de existéncia
e a de validade —, enquanto no plano externo também ha divisdo — neste caso entre justica e
validade.

As constituicGes rigidas, que incorporaram em seus textos direitos fundamentais e siste-
mas de controle da constitucionalidade, sdo fruto da revisdao dos sistemas juridicos instituidos
apos a Segunda Guerra Mundial, momento em que havia um grande abalo provocado pelas
atrocidades da guerra e uma necessidade latente de ver protegidos direitos e garantias funda-
mentais contra um eventual regime totalitario.

No que diz respeito as garantias constitucionais, Luigi Ferrajoli (2014) esclarece que sao
elas que asseguram a rigidez imposta pelos principios e direitos constitucionais sobre os po-
deres estatais (Legislativo, Executivo e Judiciario) e, com isso, alocam as constituicdes em con-
dicdo de superioridade em relacdo as demais normas que compdem o ordenamento juridico,
ou seja, no topo da hierarquia das fontes. Essa rigidez constitucional é assegurada por duas
garantias: uma primaria e uma secunddria. A garantia primaria consiste na proibicdo de der-
rogacao e impde a obrigacao de aplicacao de principios, direitos e institutos consagrados na
Constituicdo. Por outro lado, a garantia secundaria assegura o controle judicial de constitucio-
nalidade das leis, as quais devem estar de acordo com a norma constitucional.

As alteracGes das condices de validade, decorrentes da efetivacdo das constituicdes
rigidas como normas hierarquicamente superiores identificadas no modelo constitucional,
incluem, além da ja conhecida validade formal, atrelada a forma de producdo legislativa, a
validade substancial, ou seja, aquela que leva em consideragao o contelddo por meio da aferi-
cdo da necessaria coeréncia dos conteudos das leis com os principios e direitos fundamentais
constitucionais (CADEMARTORI, 2007). Dessa maneira, estabeleceu-se uma distin¢do entre
a existéncia diretamente relacionada ao aspecto formal de producdo normativa e a validade
que impde a adequacao do conteldo das leis as disposi¢cdes constitucionais.

Tais mudancas ndo afetam a caracteristica monodinamica do sistema juridico, de modo
gue a existéncia de uma norma permanece condicionada a observancia da forma estabeleci-
da; o que muda é que, a essa conformidade formal, é acrescentada a “dimensao nomostdti-
ca”, ante a qual a norma produzida indevidamente ou, ainda, ndo produzida de acordo com
a constituicdo, deve ser “removida” do ordenamento juridico (FERRAJOLI, 2015). Esse carater
nomostatico decorre do reconhecimento das garantias constitucionais como instrumento que
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impde a todos os Poderes do Estado tanto o dever de omissdo (ndo lesdo), a exemplo dos di-
reitos de liberdade, quanto o dever prestacional de dar efetividade a determinados direitos,
como os direitos sociais.

O novo paradigma constitucional, em clara oposi¢do ao jusnaturalismo, é apresentado
por Luigi Ferrajoli (2015) como juspositivismo ampliado. A ampliacdo, ou complementacdo,
consiste na extensdo da subordinacdo de todos os Poderes, o que no velho juspositivismo se
limitava a forma, e no positivismo ampliado inclui a subordinacdo substancial. Ou seja, além
da forma, deve ser observado o conteudo e a sua consonancia com os principios e os direitos
fundamentais positivados na Constitui¢do.*

Nesse cenario, a jurisdicao é subordinada a legislacdo, e esta, por sua vez, é subordina-
da a Constituicdo, tanto no seu aspecto formal quanto no seu aspecto substancial. A partir
dessas premissas de subordinacdo formal e substancial, Luigi Ferrajoli (2015) sustenta que o
juspositivismo ampliado é unido ao sistema politico por dois eixos, sendo um estrutural, liga-
do ao Estado de Direito fundado no principio da legalidade, e o outro instrumental, ligado a
democracia, em que forma e conteldo sdo relevantes na producdo normativa.

O eixo estrutural tem sua base no principio da legalidade, o qual, a partir do novo para-
digma constitucional, passa a ter uma configuracdo mais abrangente do que aquela que tinha
no Estado Legislativo do governo per leges, caracterizado pelas leis gerais e abstratas. A partir
desse novo contexto de governo sub leges, o principio da legalidade deve ser compreendido
como dois principios, que sdo ao mesmo tempo distintos e conexos: o da “mera legalidade”,
gue possui sentido “lato, fraco ou formal”, e o da “legalidade estrita”, cujo sentido é “estrito,
forte ou substancial” (FERRAJOLI, 2015, p. 32).

O principio da “mera legalidade”, cujo sentido é lato, fraco ou formal, esta relacionado
a existéncia do direito no seu aspecto formal, ou seja, é andlogo ao principio da positividade,®
forma ja conhecida antes do constitucionalismo, presente até mesmo nos regimes totalita-
rios. Significa que todo poder somente sera concedido por lei e na exata forma da lei (CADE-
MARTORI, 2007, p. 13).

Diferente é a aplicacdo do principio da “legalidade estrita”, que ultrapassa o aspecto
lato, fraco ou formal e avancga sobre o conteldo como forma de garantia, situacdo em que
o sentido passa a ser estrito, forte ou substancial, colocando a lei como limitadora do poder
ao estabelecer, além da forma, aquilo que pode ou ndo ser definido por lei de hierarquia
inferior, o que significa uma inversao importante na medida em que o poder deixa de dispor

4 Susana Pazzolo, na obra Neoconstitucionalismo(s), organizada por Miguel Carbonal, ao analisar as teses neoconstituciona-
listas de interpretagdao moral da constituicdo, alerta que “el imperialismo de la moral, tipico del neoconstitucionalismo, no
me parece que haga nada mas que elevar um nuevo “rei” por encima del Derecho, y quien tuviera la “sapiéncia” para acce-
der al “conocimiento moral podria transformarse en un déspota mucho mas peligroso que la terrana autoridade politica”
(2009, p. 210).

> Na forma do principio da mera legalidade, ligado a positividade, “é direito tudo e somente o que é posto ou produzido por
intermédio do exercicio dos poderes conferidos pela lei e nas formas estabelecidas” (FERRAJOLI, 2015, p. 32).
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livremente do direito e passa a ser limitado pelo direito (CADEMARTORI, 2007, p. 13-15). So-
bre esse aspecto, além do exame da existéncia do direito, acresceu-se o exame da validade
substancial.®

Daniela Mesquita Leutchuk Cademartori e Sérgio Cademartori (2006, p. 150), ao anali-
sarem o modelo de Estado que passou a existir a partir do Constitucionalismo, baseados na
concepcao de Estado de Direito da obra Derecho y razon, de Luigi Ferrajoli , fazem uma sintese
em que abordam o plano formal e o plano substancial como “fontes de legitimag¢ao” aos quais
sdo correlatos “dois modelos de legalidade: legalidade em sentido amplo (mera legalidade),
segundo a qual a lei é condicionante, e legalidade em sentido estrito (legalidade estrita), por
forca da qual a lei se encontra condicionada”.

O eixo instrumental liga a democracia ao positivismo juridico, cuja ressalva importante,
feita por Luigi Ferrajoli (2015), esclarece que o paradigma constitucional € um modelo tedri-
co, e como tal ndo é o bastante para garantir conteudos democraticos, posto que uma consti-
tuicdo compreende um conjunto de normas de cunho hierdrquico, sem assegurar que sejam
necessariamente democraticas.” Sdo compreendidos como contetdos democraticos normas
positivadas que assegurem direitos imprescindiveis aos cidadaos, ou seja, o dever ser do di-
reito.

Apenas com a inclusao de normas formais e substanciais na Constituicdo e, devido “ao
consequente carater artificial de umas e de outras, foi possivel inserir, nos dois paradigmas do
Estado de Direito, formas e conteudos democraticos” (FERRAJOLI, 2015, p. 35). No positivis-
mo juridico ampliado esta presente, além do ser condizente com a forma de producdo norma-
tiva, o dever ser do direito, aquilo que deve ser observado como conteudo a ser assegurado.

O ser indica a legitimidade formal da producdo legislativa, definindo as condices de va-
lidade afetas a forma de governo definidas e aferidas a partir das regras de quem pode decidir
e como pode decidir. O dever ser indica a legitimidade substancial da norma e a conformidade
do conteudo com o texto constitucional, o qual limita o que pode ou ndo ser decidido (CADE-
MARTORI; CADEMARTORI, 2006, p. 151).

A inclusdo de principios e direitos fundamentais no texto constitucional, elevada a con-
dicdo de norma suprema com forga normativa, imposta indistintamente a todos os Poderes,
inclusive ao Legislativo, o qual deve observar ndao apenas a forma, mas, sobretudo, o con-
teudo, retirou do mundo juridico a presuncdo de legitimidade da lei fundada no processo
legislativo formal. Eis que podem existir lacunas e antinomias (CADEMARTORI, 2007, p. 105),
as quais sao examinadas no plano do dever ser, o que significa que havera um conflito entre

¢ Considerando o principio da legalidade sobre o viés da “mera legalidade” associado ao da “legalidade substancial”, res-
ta clara a submissdo de todos os poderes, inclusive o legislativo, aos principios e direitos fundamentais positivados na
constitui¢do, o que significa a extingdo da “dltima forma do governo dos homens, que no antigo paradigma legislativo se
manifestava na onipoténcia do legislador” (FERRAJOLI, 2015, p. 34). Sobre o governo dos homens, quando Bobbio fala da
Antiguidade e sobre a pergunta que havia no sentido de saber qual seria o melhor governo, o dos homens ou o das leis,
busca uma citagdo bastante elucidativa em Platdo, o qual, ao distinguir um governo bom de um governo mau, discorre
que: “Onde a lei é sudita dos governantes e privada de autoridade, vejo pronta a ruina da cidade [do Estado]; e onde, ao
contrario, a lei é senhora dos governantes e os governantes seus escravos, vejo a salvagdo da cidade e a acumulagdo nela
de todos os bens que os deuses costumam dar as cidades” (PLATAO agpud BOBBIO 1987, p. 96).

Luigi Ferrajoli destaca que, assim como podem existir leis antiliberais e antidemocraticas, também pode haver constitui-
¢Oes com essas caracteristicas, ou seja, constituicdes que ndo sejam democraticas (2015, p. 35).
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normas de hierarquias diferentes quando uma norma inferior ndo observar as condi¢des de
validade substancial, e ao ignorar ou ferir determinados valores positivados, por exemplo, os
relativos a igualdade, o que, por sua vez, autoriza o controle do dever ser da atividade legisla-
tiva por parte do Poder Judiciario.

Um exemplo que bem ilustra a atuacdo do Judicidrio pode ser extraido do julgamento
do Recurso Extraordinario 586.224 SP, realizado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, em
que o relator ministro Luiz Fux, ao discorrer acerca da expansao da atuacdo do Poder Judicia-
rio ante a for¢a de aplicacdo imediata dos direitos fundamentais e o carater de exigibilidade
destes, faz referéncia expressa a teoria garantista nos seguintes termos: “Como leciona Luigi
Ferrajoli, com a finalidade de guardar a Constituicao, esta Corte jamais podera se furtar de
garantir um direito fundamental, sob pena de negar-lhe existéncia” (RE 586.224 SP, Plenario —
STF, 05.03.2015).

Essa nova concepgdo de controle sobre o dever ser normativo levou Luigi Ferrajoli a tra-
balhar um novo paradigma tedrico de democracia, advindo do constitucionalismo rigido, com
separagdo de validade e vigéncia. O jurista sustenta a articulagao da nogdo de democracia em
dimensdes, mais especificamente em quatro dimensdes, de acordo com os direitos funda-
mentais positivados, divididos, igualmente, em quatro grupos.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O MODELO
DE DEMOCRACIA QUADRIDIMENSIONAL

Com a adocdao do modelo de constituicGes rigidas que asseguram direitos e garantias,
a mudanca do paradigma, seja no direito, seja na democracia, estd na distincdo entre o ser e
o dever ser, em que a vigéncia tem relacdo direta com o ser, isto é, com a forma de producao
da norma, enquanto a validade é relacionada ao dever ser constitucional, ou seja, a validade
substancial a partir da adequacdo aos direitos e as garantias constitucionais (CONPETTI NETO,
2013). Sob o viés do paradigma constitucional e da separag¢do entre vigéncia e validade, ha
um avanco no sentido de que passou a existir, além do exame da validade formal, ja existente
no Estado de Direito, o exame sob a validade substancial, o que permite afirmar que é possi-
vel a existéncia de leis invalidas.

Luigi Ferrajoli (2015, p. 55), partindo das premissas de que na democracia formal a con-
formidade é aferida por meio dos critérios de “quem” e “como”, elementos que estdo rela-
cionados a forma de governo, e de que na democracia substancial o critério para afericao é o
de “que coisa”, sendo este, entdo, conexo a substancia daquilo que é decidido, de modo que
seja resguardada a coeréncia com os direitos e principios constitucionais, propde uma noc¢ao
de democracia quadridimensional. Essas quatro dimensdes da democracia, para o autor, di-
videm-se em duas formais, também classificadas como secundarias ou instrumentais, e duas
substanciais, qualificadas como primarias ou finais. S3o elas: politica, civil de aspecto formal,
civil de aspecto liberal e social de aspecto substancial. Essas quatro dimensdes representam,
respectivamente, os direitos fundamentais: politicos, civis, de liberdade e sociais (FERRAJOLI,
2015).

A dimensao politica, primeira dimensdao formal de esfera publica, é conexa com os
direitos politicos e o sistema representativo, ou seja, com o sufragio universal e o principio
da maioria, ja conhecidos no Estado de Direito, tratando-se do controle de quem e como.
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Esse controle ndo é o bastante ante o paradigma constitucional, uma vez que representa
apenas uma das condicionantes de validade de uma lei, bem como apenas um sentido de
democracia.

A segunda dimensdo é a dimensao civil, também formal, mas de esfera privada, em
que igualmente se dd o exame de quem e como, sé que, neste caso, relacionado aos direitos
civis voltados a assegurar a autonomia dos cidaddos detentores de capacidade de agir, isto é,
de pactuar negdcios, como celebrar contratos entre privados, constituindo “direitos-poderes
exercidos por intermédio de atos que interferem na liberdade dos outros, por causa dos efei-
tos obrigatdrios por eles produzidos” (FERRAJOLI, 2015, p. 57).

A dimensao liberal, terceira dimensdao da democracia, segundo a teoria garantista, as-
sim como a quarta, € uma dimensao substancial. Nesse contexto, as decisdes sao analisadas
sob a dtica de conteldo ou substancia, isto é, que coisa. A dimensdo substancial é “delimitada
pelos limites e vinculos juridicos, de substancia ou de contelddo, impostos aos poderes politi-
cos majoritarios” (FERRAJOLI, 2015, p. 11).

A limitacdo do principio da maioria,® caracteristica da dimensdo substancial da demo-
cracia, eleva principios e direitos positivados na constituicdo ao patamar de garantia, de modo
que nao possam ser eliminados nem sonegados. Constitui, assim, o que Luigi Ferrajoli (2015,
p. 11) conceituou como “esfera do ndo decidivel”, aquilo que esta assegurado no texto cons-
titucional sobre o que “nenhuma maioria pode validamente decidir, isto &, a violacdo ou a
restricao dos direitos de liberdade, e aquilo que nenhuma maioria pode legitimamente deixar
de decidir, isto &, a satisfacdo dos direitos sociais constitucionalmente estabelecidos”.

Tendo presentes essas maximas, percebe-se facilmente que o principio da maioria, no
modelo garantista, é limitado tanto pela esfera do indecidivel quanto pela esfera do indeci-
divel que ndo, o que significa limites impostos a regra da maioria, quer dizer, a existéncia de
garantias constitucionais capazes de assegurar que a maioria, em nenhuma hipotese, poderd
decidir de modo a abolir direitos de uma minoria, seja na forma de garantia negativa (ex.: di-
reito de liberdade), seja na forma de garantia positiva (ex.: direito a saude?®).

O que diferencia as duas dimensdes substanciais é que, na terceira dimensao, o exame
sobre conteudo ou substancia das decisGes ocorre sob o enfoque dos direitos de liberdade po-
sitivados na Constituicdo. Sdo os direitos fundamentais relacionados a liberdade e a autono-
mia dos individuos a partir dos quais sdo vedadas determinadas decisGes, isto &, sdo direitos
protegidos, contemplados na esfera do indecidivel. Enquanto isso, a dimensao social, quarta
da classificacdo quadridimensional e segunda substancial, € composta pelos direitos sociais
positivados em uma constituicdo como “expectativas positivas”. Sdo os direitos que possuem

8 Adriano de Bortoli, ao discorrer sobre a redefinigdo do conceito de democracia a partir do garantismo, fala que o “ponto
central da defini¢do garantista da democracia é a relativizagdo da utilizagdo da regra segundo a qual a maioria, direta ou
indiretamente, decide sobre tudo”. Aborda o fato de que nem sobre tudo é possivel decidir, da mesma forma que “nem so-
bre tudo se pode deixar de decidir, nem por maioria”, de modo que a regra da maioria se aplicara apenas para o “restante
das decisGes que ndo estejam limitadas substancial e democraticamente” (2008, p. 5.995).

° Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto, ao discorrer acerca das transformag&es provocadas pelo constitucionalismo,
aborda a questdo que afeta a ideia de democracia: “Ao se adotar a rigidez como caracteristica principal de uma Constitui-
¢do, ndo se podera mais admitir que a simples maioria pudesse determinar a supressado de qualquer direito, evidenciando-se
assim a necessidade de respeito aos direitos de minoria” (2012, p. 1.903).
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encargo obrigacional no sentido de impor a esfera publica deveres de agir; sdo aqueles direi-
tos que devem ser efetivados e, por isso, sdo integrantes da esfera do ndo decidivel que néo,
eis que é proibido decidir ndo agir (FERRAJOLI, 2015, p. 58).

A Constituicdo, elevada a condigdo de norma suprema com um forte sistema de garan-
tias, produz reflexos significativos sobre a concepc¢do de democracia, como sintetiza Luigi Fer-
rajoli: “O principio da democracia politica, relativo a quem decide, é, em suma, subordinado
aos principios da democracia social relativos ao que ndo é licito decidir e ao que ndo é licito
ndo decidir” (2006, p. 788).

Daniela Cademartori e Sérgio Cademartori (2015, p. 233), ao discorrem acerca do mo-
delo quadridimensional da democracia, sintetizam, de maneira muito elucidativa, a teoria de
Luigi Ferrajoli ao classificarem as duas primeiras dimensdes de ordem formal, relacionadas a
titularidade de quem decide e ao procedimento de como se decide, em “democracia politica
e democracia civil”. Quanto as duas dimensdes substanciais, ambas afetas ao conteudo, ou
seja, ao que se decide, os autores classificam em “democracia liberal ou liberal-democracia e
democracia social ou socialdemocracia”.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 possui essa caracteristica de constitui¢ao rigi-
da, elevada a condi¢cdo de norma suprema, contendo diversos principios e direitos fundamen-
tais positivados, constituindo um campo protegido por garantias negativas e assegurado por
garantias positivas, cujas repercussdes se fazem sentir, também, sobre o exercicio da demo-
cracia.

4 PARTICIPACAO POPULAR NO BRASIL SOB A OTICA
DO NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

No texto constitucional brasileiro, como primeira disposicdo, é declarado que o Brasil
“constitui-se em Estado Democratico de Direito”, cujos fundamentos bdsicos sdo a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa
e o pluralismo politico. DispGe, ainda, que todo poder emana do povo na forma representati-
va ou direta.’

O principio democratico positivado na Constituicdo Brasileira assegura o exercicio da
democracia por todos os cidaddos em igualdades de condi¢des, tanto na sua forma procedi-
mental, por meio do sufrdgio universal, quanto na sua forma direta, posto que, em relacdo a
esta, alguns instrumentos sdo igualmente positivados no texto constitucional.

O exercicio da democracia na sua forma direta significa a possibilidade de participacao
direta dos cidaddos tanto nos procedimentos afeitos as tomadas de decisdo quanto no exer-
cicio do controle do poder. José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 290) descreve o principio

10 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrdético de Direito e tem como fundamentos:
| — a soberania;
Il — a cidadania;
IIl — a dignidade da pessoa humana;
IV — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa;
V — o pluralismo politico.
Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente nos ter-
mos desta Constituicdo.
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democratico como um “principio de organizacao”, tanto no que diz respeito a titularidade
guanto no que concerne ao exercicio do poder, de tal modo que “o poder politico é constitui-
do, legitimado e controlado por cidaddos (povo), igualmente legitimados para participarem
no processo de organiza¢ao da forma de Estado e de governo”.

A participagao popular, seja como instrumento de controle do Poder, seja na forma de
participagao ativa nos processos de tomadas de decisao, uma vez interpretada pelo viés da
teoria garantista, deve ser vista como importante instrumento constitucionalmente positiva-
do. Essa participacdo cidada, a partir do paradigma constitucional, também esta submetida
aos principios e direitos fundamentais tutelados, independente de se tratar do interesse de
uma maioria ou de uma minoria, e deve, sim, estar em sintonia tanto no aspecto formal quan-
to no substancial com a norma constitucional.

Como abordado anteriormente, também ao cidad3do aplica-se a regra da esfera do in-
decidivel e do indecidivel que ndo, a qual ndo pode ser alterada nem mesmo pela vontade
unanime.!! Tanto no que diz respeito a democracia representativa quanto ao que esta afeto a
democracia participativa, os direitos e as garantias assegurados constitucionalmente, em um
ordenamento juridico, sdo limitadores dos Poderes na medida em que formam uma esfera
em relacdo a qual, sob o manto da prote¢ao constitucional, ndo pode haver ingeréncia, nem
mesmo pela vontade da maioria do povo ou pela totalidade do povo. Esse espaco de prote-
cado integral da norma constitucional sobre determinados direitos e garantias, que no Brasil é
conhecido por cldusulas pétreas, é denominado, por Luigi Ferrajoli (2015, p. 58), como esfera
do indecidivel, enquanto Ernesto Garzén Valdés (1989, p. 209) o chama de “el coto vedado”.

Adotando o modelo quadridimensional da democracia, percebe-se que o exercicio da
democracia representativa — aquela que se da por meio do sufragio universal e do principio
da maioria — enquadra-se na dimensdo politica, isto €, na primeira dimensdo formal. Outros
aspectos, contudo, precisam ser considerados, e pelo menos em um deles, na dimensao subs-
tancial dos direitos sociais, a participacdao popular de forma direta pode ser um elemento
importante.

No artigo 62 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, foram positivados os seguintes
direitos sociais: a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. No ano de 2000, por
meio da Emenda a Constituicdo n? 26, foi acrescentado o direito a moradia. Outro direito
social — o direito a alimentacdo — foi acrescido, em 2010, por intermédio da Emenda n? 64, e,
recentemente, apds inUmeras e expressivas manifestacbes populares relacionadas ao trans-
porte publico, o “passe livre” foi inserido, com a Emenda n2 90, como direito ao transporte na
relagdo de direitos sociais positivados.

1 Luigi Ferrajoli afirma que existem duas falacias ideoldgicas sobre a concepgdo apenas formal da democracia: “A ideia de
que o poder do povo seja bom e justo e o autogoverno que, por estas formas, resultaria garantido”. Especificamente sobre
autogoverno (autonomia e autodeterminagdo) popular, visto como a “liberdade positiva do povo de ndo estar sujeito a ou-
tras decisdes que ndo sejam deliberadas por eles mesmos”, segundo o autor, somente existiria em uma democracia direta
em que todas as decisdes fossem unanimes, o que seria uma destruicdo muito mais grave do espirito da democracia, posto
que o que caracteriza democracia é muito mais o livre-dissenso que o livre-consenso (2015, p. 39-43).
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Especificamente no que concerne aos direitos sociais, aqueles sobre os quais é imposto
um dever de agir com vistas a sua efetividade, tem-se, segundo a teoria garantista, na dimen-
sdo social da democracia, um dever de agir sobre o que nao é possivel decidir, uma vez que
sdo direitos que compdem a esfera do indecidivel, mais precisamente a esfera do ndo decidi-
vel que ndo.

Acerca da esfera do indecidivel, no que diz respeito aos direitos sociais, é preciso re-
gistrar que estes formam “a esfera do indecidivel que ndo, determinada pelo conjunto dos
direitos sociais, os quais impdem a obrigacdo, enquanto expectativas positivas, das decisdes
destinadas a satisfazé-los”. Isso significa que so6 é decidivel, ou seja, somente pode ser objeto
da discricionariedade do administrador publico, da disponibilidade privada, de decisdo por
maioria, de liberdade de empresa e de autodeterminagao econdmica, aquilo que nao esta
contido na esfera do indecidivel (FERRAJOLI, 2015, p. 58).

Como se V&, os direitos sociais positivados sdo mais que uma mera expectativa de direi-
to a ser concretizado; sdo, em verdade, mandamentos constitucionais que devem ser efetiva-
dos, observada a consonancia tanto no que se refere a forma quanto ao conteudo, ou seja, a
esfera substancial. Esse dever de agir é imposto a todos os Poderes, inclusive ao Legislativo,
e, de igual sorte, naquilo que é vedado decidir que ndo; nem mesmo a decisdo amparada no
principio da maioria é admissivel.

Em relacdo a instituicdo e a efetivacdo dos direitos sociais constitucionalmente tutela-
dos, a participagdo popular ativa pode ocorrer e é salutar que se faga presente nos processos
de tomadas de decisdo, em que ha liberdade para decidir, isto é, quando existe um espaco
gue nao esteja coberto pela esfera do indecidivel.

A Constituicdo Federal, em alguns dispositivos, faz referéncia expressa sobre a partici-
pacdo cidada, seja como diretriz, seja como objetivo ou até mesmo na fiscaliza¢do de alguns
processos referentes a direitos sociais, como os artigos 79 e 82, que preveem a participacao
da sociedade civil na gestdao dos Fundos de Erradicagdao da Pobreza (BRASIL, 1988).

Dois outros dispositivos, estes relacionados ao direito ao trabalho, trazem consigo man-
damentos de processos participativos. S3o o artigo 10, que assegura a participacdo de tra-
balhadores e empregadores nos 6rgaos publicos colegiados, em que seus interesses sejam
profissionais, sejam previdenciarios e estejam em processo de discussdo ou deliberacdo, e o
artigo 187, que prevé a participacao efetiva de produtores, trabalhadores rurais e toda a ca-
deia de producdo no planejamento e na execucdo da politica agricola (BRASIL, 1988).

No que diz respeito ao direito a seguridade social, o artigo 194, pardgrafo Unico, inciso
VI, incluido por meio da Emenda Constitucional n2 20, dispde sobre a gestdo quadripartite,
incluindo, nos érgaos colegiados, trabalhadores, empregados, aposentados e representantes
do governo, de modo a assegurar o carater democratico e descentralizado da administracdo
(BRASIL, 1988).

De igual sorte, ao tratar do direito a saude, conforme previsto no artigo 198, inciso Il, a
participacdo da comunidade esta definida como uma das diretrizes. Ndo é diferente quando,
por meio do artigo 204, inciso Il, a Constituicdo Federal dispde acerca da participacdo popular
na definicdo das politicas publicas e no exercicio do controle das acBes na area da assisténcia
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social. E, ainda, ndo menos importante, sobre o direito social a educacao, no artigo 206, inciso
VI, a participacdo popular esta prevista como principio a gestdao democratica do ensino publi-
co (BRASIL, 1988).

Outros dispositivos da Constituicdao Brasileira fazem referéncia a participacao popular,
como o artigo 58, § 29, inciso Il, que prevé a realizacdo de audiéncias publicas com entidades
da sociedade civil por parte das Comissdes Parlamentares. No artigo 216-A, acrescido pela
Emenda Constitucional n2 71 de 2012, no paragrafo Unico, inciso X, a participacdo e o controle
popular na democratizacao dos processos decisorios constam definidos como um dos princi-
pios do Sistema Nacional de Cultura (BRASIL, 2012).

Em todos esses dispositivos constitucionais supramencionados, identificam-se objetivos
e diretrizes voltados a insercdo do cidaddo nos processos de decisdo. Tanto no que se é pos-
sivel decidir (ndo limitados pela esfera do indecidivel) quanto no que se é obrigado a decidir
(esfera do indecidivel que ndo), a contribuicdo popular pode ser um elemento rico na constru-
¢do da efetividade dos direitos sociais positivados. Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2014),
respeitado jurista brasileiro, ao discorrer sobre relacdes entre Poderes e democracia, enfatiza
a importancia da participacdo popular direta em processos de formulagdo de politicas publi-
cas como medida de ampliacdo da propria legitimidade das decisdes politicas.

A participagdo popular ativa, a medida que aproxima a comunidade dos centros de de-
cisdo, permite aos poderes publicos disporem de visGes diversificadas acerca de determinado
tema ou situagdo posta, podendo, assim, examinar, sob diversos angulos, desde a opinido
da maioria até a da minoria, dos mais favorecidos e dos menos favorecidos, dos mais escla-
recidos e dos menos esclarecidos, o que pode representar um ganho significativo, seja na
definicdo de politicas publicas ou até mesmo nos processos de normatizacdo, tendo sempre
presentes os principios e direitos fundamentais assegurados. Conforme ensina José Joaquim
Gomes Canotilho (2003, p. 288), “o principio democratico implica democracia participativa,
isto é, a estruturacdo de processos que oferecam aos cidaddos efectivas possibilidades de
aprender a democracia”.

Ainda sobre a participacao social nos processos de tomadas de decisdo, mas ndo ne-
cessariamente relacionados aos direitos sociais, o artigo 14 da Constituicdo dispde sobre a
soberania popular e seu exercicio em igualdade de condi¢des por meio do sufragio universal
e pelo voto direto e secreto, bem como por meio de plebiscito, referendo e iniciativa popular,
regulamentados pela Lei n? 9.709, de 18 de novembro de 1998 (BRASIL, 1998). No caso do
plebiscito e do referendo, a participacdo popular é deliberativa, uma vez que, sempre que
houver necessidade de decidir sobre alguma matéria de acentuada relevancia de natureza
constitucional, legislativa ou administrativa, deve ser consultada a populagao e decidido pelo
principio da maioria. A diferenca entre ambos esta no fato de que o primeiro deve ser reali-
zado antes de elaborado o ato legislativo ou administrativo, enquanto o segundo é posterior
a elaboracdo. Assim, a decisdo sera no sentido de ratificar ou rejeitar. Ja a iniciativa popular
consiste na faculdade a qual a populacdo dispde de apresentar projeto de lei a Camara dos
Deputados, de acordo com as regras previstas na Lei n2 9.709, de 18 de novembro de 1998
(BRASIL, 1998).
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No Brasil, ainda ha muito a ser feito no tocante aos direitos sociais na busca da efetivi-
dade dessas garantias. A definicdo de politicas publicas!? e a efetiva¢do dos direitos, na maio-
ria das vezes, ndo depende de lei, e sim de a¢do publica, ou seja, é uma atividade de gestao
publica. E nesse espaco da dimens3o social da teoria garantista que o exercicio da democra-
cia, por meio da participacao direta do cidadao, deve se fazer presente.

Entre os estudiosos do direito administrativo brasileiro, muitos falam da constituciona-
lizacdo e da importancia da participacao cidada e do exercicio da democracia para legitimar
os atos dos gestores publicos'®. Consoante Diogo Moreira Neto (2007), entre democracia e
legitimidade existe uma relagdao direta. O autor destaca que a legalidade consiste no limite
determinado pela lei, estabelecido na ordem juridica com o Estado de Direito, enquanto no
Estado Democratico, de formacao pluriclasse, a legitimidade é o limite imposto, “dependente
do consenso sécio-politico” (MOREIRA NETO, 2007, p. 40).

Ja Fernando José Rodrigues de Oliveira Neto (2012, p. 1.932) destaca que, ap6s as mu-
dancas efetivadas na ordem democratica, as quais levaram a ampliacdo da submissdo do le-
gislativo a constituicdo além dos aspectos afetos a formalidade, passando a abarcar também
o dever de conformidade de seu conteldo, restaram “duas possibilidades de atuacdo: 1) a
inércia ou 2) o desenho legislativo para implementar direitos, ja que a retirada é invidvel em
um quadro de respeito a ordem constitucional”. Segundo o autor, entre essas possibilidades a
mais comum € a inércia ante ao que a alternativa social é na “pressdo popular”, no sentido de
fazer com que o Legislativo atue de forma a efetivar os direitos.

Entende-se que, tendo o constitucionalismo como paradigma e considerando a demo-
cracia quadridimensional, no que concerne especificamente a dimensao social que afeta di-
retamente os direitos sociais positivados, a participacdo popular deve se dar de duas formas:
no que estiver sobre o manto da esfera do indicidivel, a atuacdo deve se dar na forma de fis-
calizacdo, e no que estiver na esfera do decidivel, como a definicdo de politicas publicas, por
exemplo, deve haver participacdo direta dos cidaddos, ndo no modo de decisdo da maioria,
mas de participacdo como contribuicdo no debate, como elemento de coleta de contribuicdo,
engajamento social e maior aceitacdo.*

12 Sobre o conceito de politicas publicas no Brasil, José Sérgio da Silva Cristovam (2011, p. 55) é bastante elucidativo ao
dissertar que “as politicas publicas podem ser entendidas como o conjunto de planos e programas de agdo governamen-
tal voltados a intervengdo no dominio social, por meio dos quais sdo tragadas as diretrizes e metas a serem fomentadas
pelo Estado, sobretudo na concretizagdo dos objetivos e direitos fundamentais insculpidos na Constitui¢do”. O autor ainda
destaca que “no Estado constitucional de direito, a fungao fundamental da Administragdo Publica é a concretizagdao dos
direitos fundamentais positivos, por meio de politicas publicas gestadas no seio do Poder Legislativo ou pela prépria Admi-
nistracdo, politicas estas orientadas pelos principios e regras dispostos na Constitui¢do” (2011, p. 56).

-
@

Claudio Mastrangelo (2005, p. 20), em sua obra intitulada Agéncias Reguladoras e Participagdo Popular, analisa com pro-
fundidade a participagdo popular como elemento de legitimagdo das decisdes das agéncias reguladoras no Brasil. O para-
grafo que ora se destaca ilustra muito bem seu posicionamento: “No ambito da Administragdao Publica, o prestigiamento
da participagdo popular coincide com o alvorecer de um novo tempo, ainda ndo percebido por muitos, mas que introduz
concepgdao moderna, no sentido de ensejar a cidadania uma posicdo ativa nas tomadas de decisdo e no préprio controle
sobre suas agles. A essa altura, o destinatario deixa de ser espectador e mero alvo para se constituir em protagonista, as-
sumindo posigdo interativa com a Administragdo Publica”.

14 Gustavo Binenbojm (2005, p. 15), em Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil, destaca a importancia
da participagdo popular como mecanismo de legitimagao das decisdes pelo procedimento, situagdo em que defende que
“os mecanismos fundamentais de participacdo e controle social sobre a atividade administrativa sdo as audiéncias publi-
cas, as consultas publicas e os conselhos consultivos”.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

No Estado de Direito Liberal, o conceito de garantias tem conteudo diverso do que pos-
sui no Estado Constitucional de Direito. Sob a égide do Estado de Direito, a concepgao de ga-
rantia restringia-se ao aspecto formal, a pura submissdo da lei, conhecido como o império da
lei, desprovido de qualquer exame de conteudo.

O exame da legalidade, quanto a forma, mantém como base o Estado Constitucional
de Direito. O principio da legalidade, todavia, é ampliado, indo além do mero aspecto formal,
adentrando no aspecto substancial (conteddo) e impondo a subordinacdo de toda producdo
normativa a Constituicdo, seja no aspecto formal, seja no seu contedldo material.

O entdo império da lei é aprimorado no Estado Constitucional de Direito, no qual passa
a existir a supremacia da Constituicao rigida, cujos principios e direitos fundamentais vincu-
lam todos os Poderes. Essa submissao a Constituicao vai além do aspecto formal: tem alcance
material, especialmente no que se refere aos direitos fundamentais consagrados.

Os direitos fundamentais, como garantias, a partir do Estado Constitucional de Direi-
to, deixam de tratar apenas de assegurar um direito negativo, de nao agir, no resguardo do
direito de liberdade. Também passam a ser parte das garantias os direitos sociais, o que sig-
nifica uma ampliacdo do antigo Estado de Direito, incluindo o dever de agir na promocao e
na concretizacdo desses direitos sociais constitucionalmente tutelados, de modo que o texto
constitucional, com for¢a normativa, passa a funcionar como limitador de poder e garantidor
de direitos.

Aqui, sobressai a importancia de que sejam assegurados tanto a forma quanto os con-
teudos democraticos como elementos limitadores do principio da maioria, bem como dos
atos de todos os Poderes, evitando, com isso, a abertura de espaco para a instalacao de regi-
mes antidemocraticos, como os ja registrados ao longo da histéria.

A Constituigdo Brasileira de 1988 expressamente declara o Brasil como um Estado De-
mocratico de Direito, cujo exercicio da democracia é assegurado tanto na forma represen-
tativa quanto na direta. A partir do novo paradigma constitucional e da dimensdao quadridi-
mensional da democracia, a participacdo popular na forma direta ganha papel relevante nos
processos de efetivacdo dos direitos sociais. A inclusdo do cidaddo nos processos de efetiva-
¢ao dos direitos sociais tem o potencial de promover a cidadania, de dar voz as minorias, de
aproximar os centros de decisdo das realidades locais — muitas vezes desconhecidas — e agre-
gar legitimidade as decisdes.

Ainsercdo do cidaddo de modo ativo nos processos normativos, como aqueles que con-
duzem a defini¢do e/ou a instituicdo de politicas publicas, além de estar em consondncia com
o exercicio da democracia, tem o potencial de assegurar a validade substancial, isto &, do con-
teudo, e, com isso, assegurar a constitucionalidade tanto formal quanto substancial, garantin-
do, assim, a efetividade dos direitos.
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