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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

CONSTITUICAO E DEMOCRACIA 11

Apresentacao

Constituicdo e Democracia I, coletanea de artigos apresentados durante o XVII Congresso
Nacional do CONPEDI, realizado em Porto Alegre, de 14 a 16 de novembro de 2018,
apresenta uma qualificada sintese sobre as principais discussdes travadas atualmente no
Brasil que orbitam em torno dos significantes constituicdo e democracia. Todos os artigos
apresentados possuem conexdo direta ou indireta ndo somente com o tema central da
coleténea, mas também entre si, uma vez que estdo comprometidos com mecanismos
voltados a garantir a perenidade do texto constitucional de 1988 e a criar tanto condi¢des para
um processo maior de participacdo dos cidaddos no processo decisOrio, quanto reais
condigdes materiais para que aquel e ultrapasse a linha do formal. Pois bem. Os artigos tratam
da tecnologia para garantir o controle do desempenho da atividade parlamentar, como
também a respeito do principio federativo, essencial para a descentralizac&o do exercicio do
poder, notadamente em paises com grandes extensdes territoriais e diversidade culturais,
como € o caso do Brasil; globalizagcdo e democracia, fenbmeno que tem impactado
sobremaneira na dindmica de vida de todos os povos do planeta; ativismo judicial, questéo
gue assumiu grande relevancia na sociedade brasileira diante da atuac8o questionavel do
Supremo Tribunal Federal, que se impds, nos Ultimos anos, como arbitro de crises politicas
nacionais, ocasionadas por certas incoeréncias decorrentes do proprio texto constitucional e
de atitudes ndo aceitaveis de agentes do executivo e legidativo; direitos humanos, tematica
de grande relevancia para a garantia da dignidade da pessoa humana, mas que precisa ser
melhor trabalhada e compreendida na sociedade brasileira, de modo a garantir de forma
efetiva a integridade moral e fisica do ser humano e, finalmente, a experiéncia de nacdes
mais desenvolvidas, a exemplo dos EUA, que lancaram mé&o da Suprema Corte para
desempenhar, dentro de um Estado Federal, mecanismo de controle em relagdo aos poderes
tiranicos eventuais do executivo, legislativo ou mesmo de maiorias ocasionais. Portanto,
todos os artigos estdo sintonizados com as preocupactes do nosso momento histérico, razéo
pela qual devem ser lidos com atencdo, de modo a tornar os debates sobre as questbes
abordadas ainda mais qualificados.

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos — UFMA

Profa. Dra. Andrea Abrahao Costa— FESPPR



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



OSLIMITESDO ESTADO DEM OCRATINCO DE DIREITO BRASILEIRO: BREVE
ANALISE A PARTIR DA INTERVENCAO MILITAR NO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

THE LIMITSOF THE DEMOCRATIC STATE OF BRAZILIAN LAW: BRIEF
ANALYSISFROM THE MILITARY INTERVENTION IN THE STATE OF RIO DE
JANEIRO

Viviane Aprigio Prado e Silva
Linia Dayana L opes M achado

Resumo

O presente texto busca analisar violagdes a direitos e garantias, como em estados de excegéo,
como limites & Constitui¢cdo. Observa-se, nesse sentido e em um primeiro momento, as bases
filosoficas do Estado, de Hobbes a Rousseau, ja acenando paratais limites. Em uma segunda
etapa, analisa-se a intervencao federal no Estado do Rio de Janeiro como exemplo

emblemético desta questdo no Brasil. O método € o fenomenol dgico-hermenéutico, como
revisdo critica dos temas herdados pela tradicdo. A matriz tedrica € a Critica Hermenéutica
do Direito.

Palavras-chave: Estado, Direitos e garantias, Democracia, I ntervencéo

Abstract/Resumen/Résumé

The present text seeks to analyze violations of rights and guarantees, as in states of

exception, as limits to the Constitution. The philosophical bases of the state, from Hobbes to
Rousseau, are already noted in this sense and in the first place, already waving to such limits.
In a second stage, the federal intervention in the State of Rio de Janeiro is analyzed as an
emblematic example of thisissue in Brazil. The method is phenomenol ogical-hermeneutic, as
a critical review of the themes inherited by tradition. The theoretical matrix is the

Hermeneutic Critique of Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. State, Rights and guarantees, Democracy,
Intervention
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1 INTRODUCAO

A nova ordem do poder mundial funda-se a partir de um modelo governamental que
se define como democratico. Ao longo do século passado, as democracias tornaram-se a
forma politica, no sentido de organizagdo da vida e partilna do poder, hegeménica no globo
(SADER, 2003). A democracia é um valor, e até mesmo paises unipartidarios, como a
Republica Popular Democratica da Coreia (do Norte), por exemplo, fazem mencdo a esta
possibilidade politica como referéncia. Contudo, para além do paradoxal exemplo asiatico, é
também necessario considerar que o fendmeno operado pelas instituicdes representativas
liberais é, grosso modo, opulento em promessas e utopias. Ainda que a democracia pareca
possivel em sua idealidade, parece ndo encontrar meios para se concretizar substancialmente.

O século XX, definido por Eric Hobsbawm (2002) como a “Era dos Extremos”, foi
pautado por conquistas democraticas e esfacelamento de regimes ditatoriais e totalitarios. Os
regimes democréaticos difundiram-se sob o discurso da garantia de liberdade e igualdade entre
os cidaddos, capazes de participar ativamente do processo politico, colaborando, portanto,
para moldar a propria organizacdo politica. Em suma, a democracia apresentava-se como um
meio de interacdo entre iguais, em que ndo haveria dominio e submissdo entre pares
(ARENDT, 2009).

Inserida na talvez maior invencdo politica da modernidade, o Estado (CREVELD,
2004), o uso de forca e a violéncia seriam igualmente monopolizados pela organizacgéo estatal
(na classica licdo de Weber (1996), mas ndo mais em nome da manutencdo do poder
associado a um soberano (LEFORT, 1991)). Além disso, em um Estado de Direito, a
Constituicdo seria 0 instrumento habil a limitagdo desse mesmo poder do Estado, prevendo
direitos e garantias fundamentais a todos os homens®.

Entretanto, sdo esses mesmos Estados, considerados democraticos, corriqueiros
exemplos de violagdes a tais direitos e garantias. O Brasil, nesse sentido, ndo se furta a esse
cenario, e a recente intervencdo no Estado do Rio de Janeiro € bom e recente exemplo desta
realidade. Neste estudo, pretende-se investigar justamente a percepcdo difusa que a sociedade
vive, sob uma espécie de nova técnica de governo, envolta sob a forma de um Estado de
Direito, mas caracterizada por um “traco do Estado Absolutista no meio do governo
republicano e democratico” (BRASIL, 2011).

! Ver sobretudo o capitulo 2, Constitucionalismo e democracia: o valor da Constituicéo e o papel da jurisdicdo
constitucional em paises de modernidade tardia, de STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso —
Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017.
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Metodologicamente, este estudo é guiado pelo pressuposto fenomenologico-
hermenéutico, ancorado as bases filosoficas de Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer.
Essa metodologia move a redacdo do texto a partir do questionamento sobre os limites da
intervencdo federal, no sentido de questionar se situacGes excepcionais autorizam a
relativizacdo de garantias. Para além disso, 0 artigo ganha suporte na producédo tedrica de
Lenio Streck, especialmente em sua critica a discricionariedade e na anélise que faz sobre a
relacdo entre os trés Poderes. E a partir, entdo, das reflexdes da Critica Hermenéutica do

Direito?, movimento cunhado pelo jurista gaticho, que o trabalho se desenvolve.

2 BASES FILOSOFICAS DO ESTADO: LIMITES AO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

No século XVII, autoridade politica e autoridade legal ainda se encontravam unidas
na figura do soberano (HOBBES, 2002). Era somente através deste que a ainda insipiente
figura do individuo se constituia como sujeito politico e sujeito de direitos. O Estado era visto
ao mesmo tempo como entidade politica e juridica. Os suditos ndo possuiam nenhum direito
de resistir as acbes dos soberanos. A lei era subordinada a politica e constituia uma expressao
das relacOes de poder existentes.

No século XVIII, inicia-se o processo de autonomia do Direito em relacdo a politica,
estabelecendo limites legais aos poderes dos soberanos. Entretanto, é preciso ter claro que o
Estado de Direito era, ainda, concebido apenas como um modelo de limitacdo do Estado, e
n&o pressupunha a criacio de leis por um regime democratico. E a partir das revolucdes ditas
liberais, como a Francesa, de 1789, e a Norte-americana, de 1776, que o regime fundado na
liberdade e na igualdade, entre seus principios fundamentais, passa ndo apenas a moldar, mas
a também ser moldado pela sociedade.

Antes, retornando as bases filosoficas que, junto a Bodin e Maquiavel, moldam a
instituicdo que se desenharia como o Estado em sua concepc¢do moderna, Hobbes dird que,
anterior a consolidacdo de um poder politico organizado, 0os homens viviam em um estado de
guerra de todos contra todos (HOBBES, 2002). E, segundo o contratualista inglés, a figura do

Leviatd, ou seja, a do soberano, aquela capaz de, enfim, fazer cessar o antagonismo e a

2 Para quem quiser ter uma visdo abrangente sobre a proposta teérica de Lenio Streck, acessar a recente obra:
STRECK, Lenio Streck. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais de teoria do direito a luz
da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017.
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Inseguranca que caracterizam o estado de natureza. A paz vem, como se vé, do soberano (que

se confunde com o Estado). De acordo com Hobbes (2002, p. 35-36),

Os homens ndo podem esperar uma conservacao duradoura se continuarem
no estado de natureza, ou seja, de guerra, e isso devido a igualdade de poder
que entre eles hd, e a outras faculdades com que estdo dotados. Por
conseguinte o ditado da reta razdo — isto é, a lei de natureza — € que
procuremos a paz, quando houver qualquer esperanca de obté-la, e, se ndo
houver nenhuma, que nos preparemos para a guerra.

A metéafora hobbesiana, na aurora da modernidade politica, €, como se vé, atual. O
preceito do monopdlio estatal preconiza que o Estado é o centro Unico do poder, fonte
legitima de normas juridicas, afirmando que a unicidade do Direito asseguraria a ordem e a
seguranga necessarias ao progresso. Essa concepg¢do de que todas as pessoas devem submeter-
se a autoridade politica estatal, inclusive as normas juridicas impostas pelo Estado, resulta em
um monismo juridico que elimina toda a faticidade e axiologia juridica, restando a norma
apenas o enfoque técnico-juridico de validade, de modo que, portanto, o Direito restringe-se a
norma (WARAT, 1995). O resultado dessa percepcdo é o abandono tanto da descentralizacdo
do poder como do pluralismo de ordenamentos juridicos.

De outro lado, as teses pluralistas surgem como contraponto a esse mesmo monismo
positivista. O Estado ndo detém o monopélio de producdo de normas, e ndo resume o Direito
ao Direito estatal. Essas fontes normativas oriundas do seio da sociedade muitas vezes
buscam uma “alternativa de administracdo democréatica da justica” (SANTOS, 1988, p. 99),
uma opcao emancipatéria ao Estado, em que pese seja certo que esse Direito alternativo pode
ser legitimo, justo e humanitario ou as vezes ser mais violento ou autoritario que o Direito
estatal.

Entretanto, para o Estado “ndo se reconhece mais outro ordenamento juridico que
ndo seja o estatal, e outra fonte juridica do ordenamento estatal que néo seja a lei” (BOBBIO,
1997, p. 13). Em decorréncia disso, o poder estatal € um poder absoluto porque emerge como
0 Unico capaz de produzir o Direito.

Ressalte-se que ha uma relagdo intima entre Estado e violéncia, pois sem 0 uso da
violéncia o Estado seria eliminado. O Estado, no mais, ndo suporta o conflito. “O Estado ¢
uma comunidade humana que pretende, com éxito, o0 monopdlio do uso legitimo da forca
fisica dentro de determinado territorio” (WEBER, 1996, p. 56).

O Estado adquiriu 0 monopdlio da violéncia para proteger o individuo de ser morto

pelo proximo. Encontra-se ai um dos principais motores do Estado, que € a desconfianca do
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outro, ainda em Hobbes, e consequentemente, a busca por seguranca (ARENDT, 2000). A
existéncia desta contradicdo entre a paz e a violéncia é condicdo sem a qual ndo ha Estado.
Logo, a “raison d’étre” do Estado ¢ a necessidade de dar alguma seguranga ao individuo, que
se sente ameacado por todos os seus semelhantes (ARENDT, 2009). Ha, de outra forma, uma
espécie de contrato.

De acordo com Rousseau (2002, p. 48), “o contrato social tem por objetivo a
conserva¢do dos contratantes”. Afirma ainda o contratualista francés que a violacdo do
contrato social torna o malfeitor traidor da patria. Declara-se guerra a ele, e “faz-se preciso
que um dos dois pereca”, o Estado ou o traidor. Aquele que ataca o Direito deixa de ser
membro do Estado, posto que estd em guerra com ele, devendo ser segregado pelo exilio ou
pela morte, como inimigo publico. Como se vé, o lluminismo que inspira 0 movimento
revolucionario francés também ndo admite o conflito. A diferenca para Hobbes, contudo, é a
fonte do poder. Para o inglés, o soberano. Para o francés, a maioria, que pode ser t&o
autoritaria e arbitraria quanto o primeiro, como de resto se mostrou o que se seguiu a Queda
da Bastilha, ndo & toa, lembrado como Terror®.

Portanto, até mesmo para a inspiracdo rousseauniana, quem abandona o contrato
social perde todos os direitos como cidaddo. Para Jakobs e Melid (2012), o ordenamento
juridico deve manter-se dentro do Direito para os cidaddos, e a coacdo € o meio empregado
aqueles que violam o pacto social. Assim, no mesmo contexto juridico, ha duas esferas

isoladas de Direito Penal: o do cidad&o e o do inimigo. Desse modo,

Um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar em um estado de
cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E que 0
estado de natureza é um estado de auséncia de normas, isto €, de liberdade
excessiva, tanto como luta excessiva. Quem ganha a guerra determina o que
é norma, e quem perde ha de submeter-se a esta determinacdo (JAKOBS;
MELIA, 2012, p. 35).

Jakobs e Melia (2012, p. 41) delimitam a &rea de atuagdo do Estado Democratico de
Direito ao definir inimigo. Explicam que, a principio, o criminoso deve manter-se dentro do
Direito. Apenas aquele que delinque de modo persistente deve ser tratado como inimigo.
Partindo-se do pressuposto de que o inimigo ¢ “um adversario do ordenamento juridico”, a
punicdo visa eliminar o mal e legitima-se sob o fundamento de que o Estado tem o direito de
garantir a seguranca dos cidadaos (e também garantir a sua propria existéncia).

Haveria, portanto, limites ao Estado Democrético de Direito?

® Daf a importancia de Constituicdes como limite ao poder, inclusive as maiorias.
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Haveria, ainda, exce¢do ao Estado Democratico de Direito?

Considerando as bases filosoficas até aqui analisadas, ainda que muito
sumariamente, a resposta parece positiva. Ha limites para o Estado Democratico de Direito,
de forma que os principios e garantias constitucionais seriam vigentes aqueles que nao
transgridem o pacto social, ou se transgridem, no entendimento de Jakobs e Melia (2012),
apenas de forma néo reincidida e sem periculosidade.

Schmitt (2008), constitucionalista alemé&o ligado ao nacional socialismo, entende que
o0 poder de decidir sobre amigo-inimigo recai sobre o0 soberano, e esse conceito-limite define o
ambito de aplicagdo do Direito. E ao Estado que cabe a determinacdo de seus proprios
inimigos internos e externos. Mesmo excluidos das garantias constitucionais, nao significa
que estdo absolutamente excluidos do ordenamento juridico, pois ainda encontram-se sob o

dominio do soberano. Porém, para Serrano (2016, p. 7),

Os inimigos da sociedade vdo sendo construidos politicamente e
aleatoriamente [...] pois a figura do inimigo clama por um Estado autoritario
e, em alguma medida, funciona como mecanismo de controle dos avancos e
conquistas de uma maioria que sempre viveu marginalizada, mas que, com o
fortalecimento da democracia e dos mecanismos de soberania popular,
acabam ascendendo aos poderes com representatividade politica.

A partir deste autor, como se Vvé, a decisdo que reconhece e declara o estado de
excecdo, entretanto, ndo é somente politica, mas se recobre de um sentido juridico. Afinal, o
“caso de excecdo revela a esséncia da autoridade estatal da maneira mais clara. Nele, a
decisdo se separa da norma juridica e (em uma formulacdo paradoxal) a autoridade demonstra
gue ndo necessita ter direito para criar direito” (SCHMITT, 2006, p. 28).

A figura do inimigo ndo €, contudo, uma novidade, e corresponde & condigdo do
homo sacer (homem sacro) da Roma Antiga. Em sentido estritamente negativo, a sacralidade
desse homem correspondia a deixa-lo a propria sorte, ou seja, submetido a ira e ao desejo dos
deuses, uma vez que, por seus atos, atentou contra a paz entre 0s homens e 0s proprios deuses.
Era, portanto, um inimigo puablico, alguém que atentava contra a prépria Cidade. Era, de outro
modo, a figura do Direito Romano em que a vida humana era incluida no ordenamento
unicamente sob a forma de sua exclusdo. A vida do homo sacer era desprovida de valor.
Tratava-se, em realidade, de um homem que o povo julgou por um delito e, embora ndo seja
licito sacrifica-lo, quem o matasse jamais sera condenado por homicidio (AGAMBEN, 2002).

No atual Estado Democratico de Direito, por sua vez, a exce¢do se da no proprio

modelo, quando os direitos e garantias ndo atingem uma significativa camada da populagéo. O
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Estado Democrético de Direito acaba por ser excludente de uma massa a sombra da protecéo
juridica, sob a qual ndo incide qualquer protecdo. O Estado de excegdo reflete o vazio do nao
Direito, a sombra do texto constitucional, do espaco em que a norma néo ¢ refletida, ou mais
do que isso, sequer percebida (AGAMBEN, 2004).

Trata-se de uma “terra de ninguém”, descrita por Agamben (2004, p. 12) como uma
“zona incerta na qual o estado de excecdo apresenta-se como forma legal daquilo que néo
pode ter forma legal”, em que o proprio Direito retira dos cidaddos os seus direitos. O
fundamento desse vacuo deixado pelo Estado advém do Direito, que prevé, em situacdes
excepcionais de perigo (neste caso, a seguranca dos cidaddos e a prépria existéncia do
Estado), a supressdo de determinados direitos, visando proteger bens juridicos considerados
mais relevantes. O denominado Estado de Necessidade permite que uma acdo, inicialmente
ilicita, torne-se permitida pelo Direito, justificando a suspensdo de toda a ordem juridica
vigente, a fim de preservar o Estado (SCHMITT, 2006).

Importante, aqui, recapitular o conceito de exce¢do, compreendido como um estado
ou situagdo excepcional, ndo previsto pela ordem juridica e que se define “como um caso de
extrema necessidade, de perigo para a existéncia do Estado ou algo como tal, mas que nédo
pode ser circunscrito numa tipificagdo” (SCHMITT, 2006, p. 23). Serrano (2016, p. 6) afirma,
contudo, que “o carater provisério que deveria marcar a excecao se desvirtua com a criagao
voluntaria de um Estado de emergéncia permanente, que permite um agir soberano, em que a
decisdo se torna superior a norma juridica”.

Esse mesmo autor distingue dois tipos de Estado de exce¢do: o primeiro, autorizado
e regulado pelo Direito, a ser aplicado em situagdes de graves conflitos; o segundo, em que
por decisdo politica soberana suspendem-se direitos, submetendo-se o juridico ao politico.
Assim, tracos da cultura absolutista e autoritaria permanecem presentes nas democracias
contemporaneas, através do Estado de excegdo que se manifesta através da suspensdo de
direitos por uma deciséo do soberano. Esse Estado encontra-se em uma esfera entre o juridico
e 0 politico, em zona de sombra que mascara a presenca do Estado de exce¢do nas
democracias, fenémeno, diga-se, pouco estudado pelo Direito.

Por sua vez, Agamben (2004, p. 186), a partir desse mesmo conceito, denota a ideia

de uma inclusdo numa ordem que se revela voltada a excluséo:

[...] o projeto democréatico-capitalista de eliminar as classes pobres, hoje em
dia, através do desenvolvimento, ndo somente reproduz em seu préprio
interior o povo dos excluidos, mas transforma em vida nua todas as
populacgdes do Terceiro Mundo.
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Essa ampla violagdo dos direitos do cidaddo e da democracia indica que h4d um limite

ao Estado de Direito no Brasil. Assim,

[...] a lei limita sua preocupag¢do com o marginalizado/excluido para manté-
lo fora do dominio do governado pela norma que ela mesma circunscreveu.
A lei atua sobre essa preocupacdo proclamando que o excluido ndo € assunto
seu. N&o ha lei para ele. A condigdo de excluido consiste na auséncia de uma
lei que se aplique a ela (BAUMAN, 2004, p. 43).

N&o ha universalidade da lei, pois, ao tracar o limite de sua aplicabilidade, se
estabelece o dentro, protegido pela norma, e o fora, ausente do sistema de Direito e garantias,
criando, assim, uma categoria de marginalizados. Trata-se de um paradigma de governo, uma
técnica que cada vez mais é empregada pelos Estados, e ndo apenas uma medida excepcional.
O Estado de excecdo, modelo constitutivo dessa ordem juridica, é incompativel com o0s
preceitos constitucionais democraticos, na medida em que ignora a igualdade substancial e o
principio da dignidade humana.

Serrano (2016, p. 9-10), ao discorrer sobre como o ativismo judicial colabora com a
criacdo de um Estado de excecdo através da judicializacdo da politica, defende que o Estado
Democratico de Direito s6 existe (em paises como o Brasil) para a parcela da populacdo
economicamente incluida, como também pondera Streck®, havendo a coexisténcia de dois

Estados: o democratico e o de excec¢do. Ainda segundo o autor,

O terrorista, o traficante, o corrupto, o pedofilo ou qualquer acusado de
crime infamante, quando imputada a conduta de forma publica, pela midia
ou por outras formas construidas de consensos sociais, se vé objetivamente
excluido de sua protecdo minima como ser humano no ambito politico-
juridico.

O Estado Democréatico define-se pela permanente finalidade da homogeneizagéo,
garantindo a igualdade substancial concreta da sociedade, que é condicdo para a continuidade
da unidade politica do povo e, portanto, para a legitimidade democratica. “A igualdade
democratica €, pois, uma igualdade substancial. Todos os cidaddos podem ser tratados como

iguais, ter igualdade frente ao sufragio, etc., porque participam dessa substancia” (SCHMITT,

2008, p. 265). Democracia, portanto, ndo se restringe a um mero mecanismo para a selecdo de

* Lenio Streck fala de paises de modernidade tardia, como o Brasil. Ver, principalmente, o primeiro capitulo de
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise — uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 112 ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado: 2014.
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governantes, como na democracia procedimental do liberalismo, mas a democracia
substancial, que se traduz na reiteracdo continua da unidade politica do povo.

A liberdade, a igualdade, o direito a propriedade, a seguranca sdo os direitos
reconhecidamente difundidos pelos ideais democraticos. No entanto, sob o discurso de
promover a segurancga dos cidad&dos, conceito que parece supremo em sociedades como a
nossa, 0 Estado tem promovido agfes em detrimento de determinados grupos sociais,
violando claramente a ordem constitucional democratica vigente.

Ocorre, entretanto, que as constituicbes modernas sao instrumentos juridicos com o
proposito de estabelecer limites ao poder estatal, baseados na separacdo de poderes e na
garantia de direitos fundamentais. Mesmo assim, na histdria do século XX, é possivel
perceber que as constituicdes ndo s6 foram incapazes de impedir a irrup¢do do autoritarismo,
como podem ser, também, abertamente utilizadas por regimes autoritarios.

Na atualidade, o Estado ja ndo pode mais cumprir a sua funcdo social. Suas
atividades tém se resumido, quase que exclusivamente, a estabelecer limites ao convivio entre
a sociedade e os grupos marginalizados. As politicas segregacionistas destinadas ao controle
da populacdo, tais como construcdo de prisdes, o aumento de condutas criminalizadas e
delitos puniveis com pena de prisdo evidenciam a reducdo das func¢des protetoras do Estado,
limitando-se a intervencao penal.

O recuo do Estado promove uma crise de sua legitimidade, e os governos tém
buscado avidamente esferas de atividade em que possam afirmar sua soberania e sua
funcionalidade. Portanto, o discurso estatal também tem contribuido para esse maniqueismo
simplista: aproveitando-se da fragilidade social, legitima sua autoridade através da promessa
de seguranca, desconstruindo a precariedade social.

Esse processo tem relagdo direta com a construcdo da figura do inimigo. Para
Serrano (2016), essa figura € construida discursivamente por meio de uma definic¢do politica,
sendo o inimigo alguém que inspira medo na sociedade e, por isso, “clama” por medidas
autoritarias. O inimigo pode ser o judeu durante o regime nazista, o terrorista ap0s o Onze de
Setembro ou o bandido na sociedade brasileira contemporanea.

A esta figura nega-se o conceito de pessoa. Ao comentar a influéncia do Cristianismo
na construgdo desse conceito, Serrano (2016, p. 6) afirma que, ao conceber os homens como
irmdos, todos filhos do mesmo Pai, esta religido iguala todos os seres humanos. Nesse

sentido,
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Ao divorciar o homem de sua apropriagdo como coisa para trata-lo como
filho de Deus, membro de uma imensa familia humana, aliou-se a noc¢éo de
homem a de igualdade e justica. Todos somos essencialmente iguais porque
originarios do mesmo Pai. A nocdo de humanidade se sobrepds a nocdo de
povo, materializando-se universalmente e ganhando contornos no direito
positivo por meio do principio da dignidade humana.

O principio de dignidade humana presente na Constituicdo limita o poder de acédo do
préprio Estado sobre o individuo. A anuéncia da populacdo ao processo de construcdo da
figura do inimigo é obtida com a fomentagcdo do medo e do maniqueismo, e a promessa de
seguranca tem sido a justificativa utilizada para novas tecnologias de exclusdo social. Com
isso, a repressao desmedida € considerada como Unica alternativa para promover a
momentanea sensacdo de tranquilidade social.

Assim, 0 medo e a inseguranca decorrentes da crescente criminalidade tém gerado
“padrdes elaborados de comportamento de evitagdo” (YOUNG, 2002, p. 37). Em geral,
grupos que se sentem ameagados com a ordem social constroem espacos reclusos para sua
residéncia, trabalho, lazer e consumo, visando produzir uma homogeneidade social.

A reconfiguracdo dos espacos publicos, a reclusdo de alguns grupos sociais
teoricamente ameacados e a privatizacdo da seguranca demonstram um contexto de amplo
descrédito nas instituicdes de ordem, desafiando o monopdlio do uso legitimo da forca do
Estado. Na verdade, a criminalidade tem oferecido um contexto fértil, no qual estere6tipos
circulam e a discriminacdo social é moldada (CALDEIRA, 2002).

Nesse sentido, no Brasil contemporaneo, muitos marginalizados/excluidos séo
frequentemente vistos como o inimigo, como uma ameaca ao Estado, e dai decorre a
suspensdo de seus direitos ou 0 ndo reconhecimento deles. Assim, de acordo com Serrano
(2016, 49), o “bandido inimigo ndo ¢ o cidaddo que erra, mas o sujeito que deve ter seus
direitos suspensos, inclusive o direito a vida. Esses inimigos vivem sob a égide permanente de
um Estado de policia”.

Atualmente, o que se indaga ndo séo as causas da criminalidade, mas qual a resposta
do Estado a criminalidade. Os cidaddos buscam obsessivamente a punicdo dos excluidos,
numa tentativa de criar uma base segura. Isto é, “reafirmar valores como absolutos morais,
declarar que outros grupos ndo tém valor, estabelecer limites distintos do que é virtude ou
vicio, ser rigido em vez de flexivel ao julgar, ser punitivo e excludente em vez de permeéavel e
assimilativo” (YOUNG, 2002, p. 34-35).

As criticas a justica penal quanto a sua eficiéncia na prevencdo do crime, a

impunidade e a legislacdo sdo vazias, na medida em que se atende aquilo que ela se propds
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quando foi concebida, ou seja, “como instrumento tatico importante no jogo de divisdes que
ela queria introduzir” (FOUCAULT, 2007, p. 56).

Neste dominio, o sistema de justica criminal vem se mostrando completamente
ineficaz na contencgdo da violéncia no contexto do Estado Democratico de Direito. Problemas
relacionados a lei e & ordem tém afetado a crenga dos cidaddos nas instituicdes de Justica,
estimulando, ndo raro, solugdes privadas para conflitos nascidos nas relagbes sociais e nas

relacGes intersubjetivas.

3 INTERVENCAO FEDERAL, DISCRICIONARIEDADE E LIMITES A
CONSTITUICAO: UM PROBLEMA HERMENEUTICO

A intervencdo federal no Estado do Rio de Janeiro parece case emblematico da
discussédo até aqui entabulada. De um amplo setor da sociedade, inclusive além dos cidadéaos
diretamente atingidos, ou seja, 0s fluminenses, ha um clamor pela intervencdo, como aponta
pesquisa divulgada pela Confederacdo Nacional de Transportes. E por esse discurso néo
apenas legitima a decisdo do presidente Michel Temer como, também, necessaria. E preciso,
afinal, tracar limites a criminalidade que, assim como outros graves problemas sociais, impde
uma dura rotina aquele Estado.

A pergunta que deve ser feita diante do cenario que se apresenta é: como
compreender adequadamente a intervengéo federal? E, como diz Lenio Streck, compreender
adequadamente no Direito implica olhar para este acontecimento em sua melhor luz (numa
metafora de Dworkin): a luz de um recorte constitucional, isto é, nos limites hermenéuticos
da Constituicdo e daquilo que a teoria do Direito (democratico) forjou (STRECK, 2017b). Em
outras palavras, a pergunta que se faz é: quais os limites hermenéutico-constitucionais para
que ocorra uma intervencgéo federal?

Prevista na Constituicdo de 1988 no Capitulo VI, nos artigos 345 e seguintes, a

intervencgdo federal é, como lembra Streck (2018), é “remédio amargo”, ¢ nao corresponde a

® De acordo com pesquisa, “69% [da populagio] afirma que a decisio do governo foi correta. Enquanto isso,
12,3% dos entrevistados discordam da medida e acham que ela foi inadequada” (BAND, 2018).

®Art. 34. A Unido néo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: | - manter a integridade
nacional; Il - repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da Federacdo em outra; Il - pdr termo a grave
comprometimento da ordem publica; IV - garantir o livre exercicio de qualquer dos Poderes nas unidades da
Federacdo; V - reorganizar as finangas da unidade da Federacdo que: a) suspender o pagamento da divida
fundada por mais de dois anos consecutivos, salvo motivo de forga maior; b) deixar de entregar aos Municipios
receitas tributarias fixadas nesta Constitui¢do, dentro dos prazos estabelecidos em lei; VI - prover a execucao
de lei federal, ordem ou decisdo judicial; VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais: a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa
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um “mal em si”. Ou seja, a intervencdo federal foi criada com finalidades especificas, para ser
utilizada excepcionalmente. O problema surge quando se visualiza uma distor¢do ou um
excesso em seu uso. Como pontua o jurista, um “juizo juridico exige que os direitos e
garantias sejam respeitados”. Isto é, a Constituicdo é que deveria impor limites a intervencéo.
E ndo o contraério.

Contudo, diferente € a realidade que se vé. Sob a discuss@o de mandados coletivos,
fichamento de moradores das comunidades mais pobres (sabidamente, ja assoladas pelo
trafico de drogas e pelas guerras entre fac¢bes) e uma clara falta de detalhamento, no decreto,
sobre o controle de abusos e limites da prépria intervencdo, o que se tem é um claro ato
discricionario do presidente da Replblica, em matéria em que, entende-se, deveriam ser
atendidos os requesitos constitucionais.

De outro modo: intervencdo federal ndo € ato de vontade, ainda que com amplo
apoio popular, em que pese o entendimento do ministro Celso de Mello, ao negar o pedido de
liminar feito pelo deputado federal Ivan Valente (PSOL de S&o Paulo), para suspender a
analise pelo Congresso do decreto de intervencao’.

Considerando o grave comprometimento da ordem publica, uma das hipoteses
constitucionais para a intervencdo federal, o decisionismo do presidente parece evidente. E
que, afinal, para um Estado sabidamente marcado tradicionalmente pelas festas de Carnaval, o
momento que antecede a intervengdo ndo caracterizou, de todo modo, fundamento para a
intervencdo: a capital fluminense figurou entre as cidades mais procuradas para os festejos e,
segundo o Ministério do Turismo, junto a outras quatro cidades, estimou movimentacdo
financeira de R$ 7,4 bilhdes com o Carnaval®.

Ou seja, ao que parece, em cenario que difere de grave comprometimento da ordem
publica, foi a intervencdo ato de vontade do Executivo. Interessante, mais uma vez, o
posicionamento de Streck, ao trazer a luz do debate a intervencdo do Reich na Prussia, em

1932. Também I4, a decisdo néo foi considerada objeto de controle do Tribunal do Reich:

humana; c) autonomia municipal; d) prestacdo de contas da administracdo publica, direta e indireta; e)
aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino (Incluida pela Emenda Constitucional n° 14, de
1996); e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente
de transferéncias, na manutengdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000).

" Para o ministro, “o presidente da Republica tem o poder para determinar intervengdo federal de acordo com seu
exclusivo juizo politico, a partir de sua prépria avaliacdo, ndo cabendo ao Judiciario avaliar a necessidade,
utilidade ou conveniéncia do ato". (CONJUR, 2018).

8 Carnaval deve atrair mais de 10 milhdes de turistas e movimentar R$ 11 bilhdes. (ABC, 2018).
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Do lado do Reich, estava Carl Schmitt e sua interpretacdo do artigo 48 da
Constitui¢do de Weimar, para quem o presidente seria o “soberano” por
deter o poder de decretar o “estado de excegdo”, sendo, portanto, um juizo,
sobretudo, politico e ndo passivel de controle por tribunais, na medida,
inclusive, em que é a propria Constituicdo que prevé a possibilidade de
intervencao federal (eis o perigo de se dizer, no Brasil, que a intervencao
depende do poder discricionario do Presidente). J& do lado da Prussia estava
Hermann Heller, para quem as competéncias do presidente, previstas no
artigo 48, embora envolvessem questdes politicas e juridicas, eram passiveis
de controle judicial, de acordo com os principios da democracia social e do
federalismo, sendo, portanto, uma intervencéo federal sujeita ao controle da
proporcionalidade (STRECK, 2018).

O exemplo aleméo, trazido a luz da discussao através de Lenio Streck, seguramente
guarda suas peculiaridades em relacdo ao caso brasileiro. Ndo se quer aproximar o
decisionismo do Executivo Federal, aqui, ao social nacionalismo da primeira metade do
século XX na Alemanha. Entretanto, tal como 14, a questdo parece justamente similar:
democracia ndo pde limites tdo-somente ao Estado em relacdo aos cidaddos. E também um
contrapeso contramajoritario, ou seja, € preciso contrapor, também, os poderes da Republica
que demandam representatividade, como o Executivo. Por fim: ainda que com amplo apoio
popular, tal decisdo deve, no Estado Democratico de Direito, curvar-se a Constituicao.

Mais uma vez, aqui, estd-se diante de um problema sobre o qual a Critica
Hermenéutica do Direito vem se debrucando ha muito tempo: os limites do poder, os limites
constitucionais da atuacdo publica, em todas as esferas, seja politica ou judicial. Esta certo
que, no ambito da politica, a discricionariedade (especialmente naquilo que ficou conhecido

como discricionariedade administrativa®) ganha mais espaco.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como se V&, o controle de constitucionalidade é angular nas democracias. Isso
significa que tais limites dizem respeito também ao Legislativo, que deve observar os limites
de suas propostas, e ao Judiciario, obrigado a respostas constitucionalmente adequadas, na
original analise de Lenio Streck ao longo de sua obra. O case apresentado neste texto mostra,
entretanto, os limites a se observar pelo Executivo rompidos, apontando para um grave
precedente que faz lembrar, de tal maneira, o Estado Absoluto surgido na modernidade

politica.

° Sobre o tema, ver a obra: ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato
administrativo e a decisdo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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Duas foram as dificuldades a enfrentar nesta proposta e que merecem destaque
nessas linhas conclusivas. A primeira diz respeito ao imediatismo do fato, condi¢do que vé
minguadas as possibilidades bibliograficas a pesquisar. Certamente o futuro reservara farto
material sobre o tema, muito, talvez, de cunho consequencialista, voltado a apurar o éxito da
intervencéo federal, o que, ainda, se mostraria infértil a essa pesquisa. De outro lado, também
importa destacar as dificuldades com os acontecimentos em permanente desdobramento, no
momento de elaboracdo da proposta. Frente a ambos os casos, 0 que se verifica é esparso
material bibliografico a disposicao.

Justifica-se, entretanto, tal opgdo, uma vez que a intervencdo federal no Estado do
Rio de Janeiro tem amplo apoio da populagdo, como aponta a pesquisa informada na segunda
parte deste estudo. Ou seja, em pleno século XXI e frente a um Estado Democréatico de
Direito, a intervencdo parece justificada pela existéncia do homo sacer do Direito Romano,
colocando ndo apenas uma parcela da populacdo a margem de direitos e garantias
constitucionalmente asseguradas, como, também, fazendo uma finalidade justificar um meio.

E importante ndo perder de vista que a licio maquiaveliana ao principe encerra-se na
conquista e na manutencdo do poder, e que essa base tedrica do Estado mais se orientou ao
Absolutismo (em uma forma até entdo incipiente de organizacdo politica) que ao modelo
observado apds as revolugdes liberais. De outra maneira, fins ndo justificam (ou ndo deveriam
justificar) meios em Estados Democréticos de Direito, de modo que, atualmente, o0 que se tem
é, recorda-se, um traco do Estado Absolutista no meio do governo republicano e democratico.

Por fim, conclui-se que, frente a atos de vontade que levam a intervencdes, como a
imposta no Estado do Rio de Janeiro, verificam-se tracos da cultura absolutista e autoritéria
presentes em democracias contemporaneas, como a brasileira, através das decisdes de um

soberano.
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