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Processo n°: 1004625-23.2024.8.26.0001
Classe - Assunto Embargos a Execucéo - DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO

TRABALHO - Liquidag&o / Cumprimento / Execucéo - Efeito
Suspensivo / Impugnacéo / Embar gos a Execucéo

Embargante: Renan Regueiro da Silva Psicologia e outro

Embargado: Banco Bradesco S.A.

Juiz(a) de Direito: Dr(a). Clovis Ricardo de Toledo Junior

Vistos.

Renan Regueiro da Silva Psicologia e outro, ja qualificados nos autos,
propuseram embargos a execucdo contra Banco Bradesco S.A., também ja qualificado
nos autos, alegando, em sintese, que a execugdo se refere a cédula de crédito bancério,
empréstimo, capital de giro, 15.854.903, nimero 20036962813, celebrada em 08/09/2022,
no vaor de R$95.000,00, a ser pago em 45 parcelas de R$4.053,17, sendo a primeira em
02/12/2022 e a ultima em 03/08/2026. Afirma que, como pessoa fisica, de modo a
estabelecer garantia contratual, assinou como avalista e deu 10% do valor do crédito.
Afirma que o embargado alega que o contrato esta inadimplido desde 02/01/2023 e 0 saldo
devedor é de R$122.512,80, por vencimento antecipado. Afirma que, no contrato firmado,
existem algumas abusividades. Afirma que a taxa contratada era de 2,42% ao més, porém,
0 embargado informou ao Banco Central que estava cobrando a taxa de 2,13%. Afirma
gue no contrato ha a cobranca de tarifas sem especificacdo, no valor de R$2.850,00, além
de venda casada de seguro, na quantia de R$5.163,19, que somam, portanto, R$8.013,19
de indébito. Afirma gque ndo € possivel a averbacdo premonitéria da matricula 114.295, ja
que, apos separar-se da sua ex-esposa, 0 bem ficou para ela. Afirma que, no calculo
apresentado pela embargada na execugdo, ndo existe qualquer mencdo da baixa ou
amortizagdo da garantia estabelecida. Afirma que, conforme laudo realizado por
profissional, o saldo devedor recalculado é de R$85.429,10. Requereu, por fim, a
procedéncia dos embargos, de modo a declarar 0 excesso de execucdo, expurgando-se a
cobranca indevida de seguro e tarifas, afastando a capitalizaco diéria do contrato sem
substituicdo, ou substituindo-a pela capitalizacéo mensal de juros, alterando ataxa de juros
remuneratorios para a média estabel ecida pelo Banco Central no periodo, determinando-se
a repeticdo do indébito na forma simples ou a compensacéo de valores, de modo a
readequar o valor executado.

Com os embargos foram juntados os documentos de pags. 20/189.

O embargado apresentou impugnacdo aos embargos (pags. 194/212),
alegando, em breve sintese, que ndo houve auséncia de amortizagdo, uma vez que ndo
foram resgatadas. Afirma que o embargante constava como proprietario do imoével quando
da distribuicdo da acdo de execucdo de titulo extrgjudicial. Afirma que, embora a taxa de
juros sgja elevada, encontra-se dentro da média do mercado. Afirma que os valores das
tarifas cobradas, estas destinadas a servicos prestados pela instituicdo financeira ao
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financiado, estavam expressas no contrato e, sendo assim, 0 embargante consentiu com
sua cobranca. Afirma que o embargante tinha o conhecimento prévio do valor do seguro, e
poderia discordar da contratacdo de tal servigo, mas ndo o fez. Afirma que o vencimento
antecipado do contrato se deu exclusivamente por culpa do embargante. Requereu, por
fim, aimprocedéncia dos embargos.

O embargante manifestou-se em réplica (pags. 216/229).

E O RELATORIO.
FUNDAMENTO E DECIDO.

O feito comporta julgamento antecipado, nos termos do art. 355, I, do
Codigo de Processo Civil, uma vez que as provas existentes nos autos sdo plenamente
suficientes para a cognicéo da causa.

Segundo as provas coligidas durante a instrucdo da causa, os pedidos
declaratério, desconstitutivo e condenatdrio contidos na peticéo inicial devem ser julgados
procedentes.

Em um primeiro momento, ndo ha direito do autor a fixacdo dos juros
meédios do mercado, pois, do contrario, ndo haveria um mercado. Os juros médios ndo sdo
vinculantes, ndo obrigam a sua aceitacdo pel os emprestadores.

Quanto ao titulo de crédito apresentado, antes da criagdo da Lei n.°
10.931/04 houve um periodo de inseguranca juridica quanto a questéo acerca de ser o
contrato de abertura de crédito em conta corrente, ou ndo, um titulo executivo
extrgjudicial, havendo a época respeitavei s argumentos entre 0s oponentes.

Apbs muita celeuma prevaeceu na jurisprudéncia a impossibilidade da
execucdo dos contratos de conta corrente, o que nos parece mais juridico e razoavel.

Contudo, na Terra de Vera Cruz, aquilo que ndo Se consegue em juizo se
modifica por meio de lel, tendo sido sacraizada a exigibilidade dos contratos de conta
corrente, como se depreende pelo contelido do art. 26 e seguintes da Lei 10.931/04.

Nada obstante, ndo bastassem as questbes trazidas pelos embargantes,
mostrando a miscelanea juridica que foi criada pela referida lei, que de uma sb vez tratou
de vérios temas, em duvidosa e irregular técnica legisativa que contraria a prépria a Lel
Complementar n° 95/98, reguladora da questdo legidlativa, como se 1é em sua ementa
(Dispde sobre o patrimdnio de afetacdo de incorporacdes imobiliarias, Letra de Crédito
Imobiliario, Cédula de Crédito Imobiliério, Cédula de Crédito Bancério, altera o Decreto-
Lei n° 911, de 1° de outubro de 1969, as Leis n° 4.591, de 16 de dezembro de 1964, n°
4.728, de 14 de julho de 1965, e n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, e d& outras
providéncias.), existem outros problemas que precisam ser resolvidos.

N&o h& apenas uma irregularidade formal do ponto de vista da melhor
técnica legidativa. Ha uma irregularidade substancial, pois a nova lei fere a boa l6gica
processual.

O Legidador parece desconhecer, ou ignora pura e simplesmente, toda a
dificuldade jurisprudencial de anos e anos no sentido de reconhecer que um contrato de
conta corrente ndo pode ser liquido, certo e determinado, ressalvado para uma das partes, a
guem os numeros imediatos beneficiam. Da mesma forma, ndo ha um titulo de crédito

1004625-23.2024.8.26.0001 - lauda 2

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/pg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1004625-23.2024.8.26.0001 e codigo kbdYfKCv.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por CLOVIS RICARDO DE TOLEDO JUNIOR, liberado nos autos em 16/08/2024 as 10:24 .



fls. 234

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

COMARCA de SAO PAULO

FORO REGIONAL | - SANTANA

9VARA CIVEL

AVENIDA ENGENHEIRO CAETANO ALVARES, 594, SAO PAULO - SP -
CEP 02520-310

com relacdo ao qual o devedor é obrigado a aceitar os “célculos’ apresentados pelo credor.

Com o devido respeito, o disposto no art. 28, caput (especialmente a
seguinte questdo: "[...] seja pela soma nela indicada, seja pelo saldo devedor demonstrado
em planilha de calculo, ou nos extratos de conta corrente [...]"), € nos 88 1.° e 2.°
(especificamente: "Na Cédula de Crédito Bancério poderdo ser pactuados: 0s juros sobre
a divida, capitalizados ou ndo, os critérios de sua incidéncia e, se for o caso, a
periodicidade de sua capitalizagdo, bem como as despesas e 0s demais encargos
decorrentes da obrigacao; os critérios de atualizacdo monetaria ou de variagdo cambial
como permitido em lei; os casos de ocorréncia de mora e de incidéncia das multas e
penalidades contratuais, bem como as hipoteses de vencimento antecipado da divida; os
critérios de apuracdo e de ressarcimento, pelo emitente ou por terceiro garantidor, das
despesas de cobranca da divida e dos honoréarios advocaticios, judiciais ou extrajudiciais,
sendo que os honorérios advocaticios extrajudiciais ndo poderdo superar o limite de dez
por cento do valor total devido; quando for o caso, a modalidade de garantiada divida, sua
extensdo e as hipoteses de substituicdo de tal garantia; as obrigacfes a serem cumpridas
pelo credor; a obrigacdo do credor de emitir extratos da conta corrente ou planilhas de
célculo da divida, ou de seu saldo devedor, de acordo com os critérios estabelecidos na
prépria Cédula de Crédito Bancario, observado o disposto no 8§ 2°; outras condicdes de
concessao do crédito, suas garantias ou liquidacéo, obrigacdes adicionais do emitente ou
do terceiro garantidor da obrigacéo, desde que ndo contrariem as disposicbes destaLe”. E,
ainda, "Sempre que necessario, a apuracao do valor exato da obrigacédo, ou de seu saldo
devedor, representado pela Cédula de Crédito Bancario, sera feita pelo credor, por meio
de planilha de calculo e, quando for 0 caso, de extrato emitido pela institui¢do financeira,
em favor da qual a Cédula de Crédito Bancario foi originalmente emitida, documentos
esses que integrardo a Cédula, observado que: os célculos realizados deverdo evidenciar de
modo claro, preciso e de facil entendimento e compreensdo, o valor principal da divida,
seus encargos e despesas contratuais devidos, a parcela de juros e os critérios de sua
incidéncia, a parcela de atualizacdo monetaria ou cambial, a parcela correspondente a
multas e demais penalidades contratuais, as despesas de cobranca e de honorarios
advocaticios devidos até a data do célculo e, por fim, o valor total dadivida; e a Cédulade
Creédito Bancario representativa de divida oriunda de contrato de abertura de crédito
bancario em conta corrente serd emitida pelo valor total do crédito posto a disposicéo do
emitente, competindo ao credor, nos termos deste paragrafo, discriminar nos extratos da
conta corrente ou nas planilhas de célculo, que serdo anexados a Cédula, as parcelas
utilizadas do crédito aberto, os aumentos do limite do crédito inicialmente concedido, as
eventuais amortizagdes da divida e a incidéncia dos encargos nos varios periodos de
utilizacéo do crédito aberto"), dareferida lel representam uma carta branca ao credor, e
somente a ele, de estipular o quanto quiser, segundo seus proprios calcul os, seus proprios
extratos, suas proprias planilhas, seus proprios encargos.

Nada mais inadequado a teoria geral do contrato. Ou o contrato passou a
ter apenas um ator, superpoderoso, transformando o contrato naguilo que os antigos
chamavam de leonina societas? Também nada mais inadequado a teoria geral do
jprocesso executivo.

E mais, tais estipulacbes sdo feitas antes ou depois da divida ja estar
elevada? A lei estabelece, por exemplo, que se trata de um titulo de crédito emitido em
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favor de uma instituicéo financeira, representando promessa de pagamento em dinheiro,
decorrente de operacdo de crédito, de qualquer modalidade (art. 26).

Onde fica a autonomia da vontade se a assinatura da Cédula for feita para
consagrar uma divida ja existente e ndo para estipular um crédito inicial?

De tudo quanto foi dito, o problema maior € a aienacdo a instituicdo
financeira do poder de concretizar a divida isoladamente, segundo seus calculos, planilhas
e extratos, sem a participacdo do devedor.

A critica contundente é feita pelos professores Nelson Nery Janior e Rosa
Maria de Andrade Nery, no sentido de que: “Continuam e persistem os mesmos defeitos
verificados quanto aqueles contratos de abertura de crédito: a) o titulo, nada obstante a
norma conferir-lhe eficacia executiva, ndo é executivo porque lhe falta liquidez; b) a
liquidacdo do titulo, feita por planilha ou juntada de extratos, continua a ser unilateral,
apenas por parte do credor; c) alei admite liquidac&o unilateral quando se tratar de titulo
judicial (CPC, 475-N), que ja pode aparelhar, diretamente, acdo de execucdo — que se
efetiva por meio do instituto do cumprimento da sentenca (CPC 475-1) —, porquanto n&o
mais existe a liquidacdo de sentenca por calculo do contador: o credor, assim reconhecido
por sentenca judicia, pode elaborar a planilha e dar inicio a execugdo. Esse sistema,
entretanto, so € valido para a sentenca, depois de ter havido intervencéo judicial e ampla
defesa, mas ndo pode ser vaido para titulos extrgjudiciais, deixando-se nas maos do
credor, unilateralmente, a criagéo do contetido do titulo.”t

Da mesma forma, ha, segundo os citados professores, inconstitucionalidade
formal e material. A primeira por ofensa ao devido processo legiglativo, nostermos da L el
Complementar n.° 95/98. E a segunda, por transformar, por meio de uma abstracéo, um
titulo flagrantemente iliquido em liquido por definicéo?, ou, como se dizia no Brasil mais
antigo, fazendo-o por decreto.

N&o se pode ignorar que integram os tipos de contrato em exame a
existéncia de uma conta corrente na qua ficam estipulados o uso efetivo do crédito,
mediante execucdo continuada de entradas e saidas, ingressos e egressos, que ficam
definidos no extrato da conta, registrando uma relacéo de dever e haver. Na coluna dos
deveres estdo incluidos os valores egressos, que estavam a disposicdo do cliente, mais as
comissdes e juros remuneratérios do contrato. Para que o contrato fique exatamente
caracterizado como titulo executivo, seria necessario que, além do extrato da contra
corrente, reproducdo gréfica dos deveres e haveres, da assinatura de duas testemunhas,
estejam definidos previamente todos os encargos a que esta sujeita a remuneracéo do
contrato, de maneirainsofismavel, sem inseguranca para os contratantes.

Ou, como dizem os professores. “So sera titulo legitimamente liquido se
contiver valor certo em seu corpo (e ndo em extratos e demonstrativos criados
unilateralmente pelo credor), etiver sido assinado em preto pelo devedor.”3

E uma quimera acreditar que os extratos fornecidos pelo Banco respeitem
estes mandamentos de seguranca e de certeza. E preciso que a remuneracio seja certa,
predeterminada, insofismavel, ndo sujeita a oscilagles, que Ihe retirem a certeza quanto
aos encargos e a liquidez quanto ao débito.

1 Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo
extravagante, 102 edic¢do, 2007, S&o Paulo, RT, p. 988.

2 |dem, pp. 988/989.
3 1dem, p. 989.
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N&o se pode compactuar com a inseguranca no plano do processo de
execucdo, que exige que o titulo contenha especificacdo de pagar quantia determinada.

De onde se retirar liquidez de contratos com remuneracdo t&o incerta, téo
duvidosa quanto ao objeto do direito.

Se ndo ha liquidez decorrente de simples célculos aritméticos feitos por
uma Unica parte, mas inseguranca no tocante a incidéncia dos encargos remuneratérios ou
moratorios. Para Araken de Assis, “quanto ao titulo executivo extrgjudicial, ele ou é
liquido, e, portanto, titulo; ou ndo é liquido, e, por isso, refoge ao gabarito de titulo
executivo.”4

N&o basta que exista um registro da conta corrente, pura e smplesmente, é
curial que o registro exprima, mostre com exatiddo os encargos, 0 seu substrato, sem
possibilidade de duvidas. E que ele ndo exprima apenas a visao de uma das partes.

No mais, com efeito, do ponto de vista objetivo, a questdo sub judice estaria
limitada a possibilidade, ou n&o, de capitalizacdo dos juros bancarios, impugnado
indiretamente, em especial no que toca ao contrato feito entre as partes, uma cédula de
crédito bancario (pags. 112/127).

Por isso, mesmo que o thema decidendum segja aparentemente restrito, €
necessaria uma andlise da questdo pela exposicdo minuciosa de cada uma das partes que a
compde, como pugnava o poeta Ezra Pound em seu “manual da didatica poundiana’®. Para
Pound,

“O METODO adequado para o estudo da poesia e da literatura é o método
dos biologistas contemporaneos, a saber, exame cuidadoso e direto da matéria e
continua COMPARACAQO de uma'lamina’ ou espécime com outra.”®

As questdes de direito nos parece de muita relevancia o referido método,
para que seja possivel deslindar ou desnudar as vérias faces de que se reveste o conflito
juridico. Vérias sdo as laminas para olhar o fato e a relacdo juridica. N&o foi possivel
estudar todas existentes, sO as reputadas essenciais. No final, ver-se-a que a questdo da
medida provisoria sera determinante para o resultado da causa.

Dentre as |aminas estdo arevisdo contratual, a natureza do contrato e a sua
remuneracao, a veiculagdo por uma cédula de crédito bancario, os principios do direito
contratual, e os juros compostos, sua introdugdo no ordenamento juridico por meio de
uma medida provisdria jamais convertida em lel, a sua inconstitucionalidade, as
irregularidades congtitutivas da norma, a falta de causa juridica, e, por fim, o relevante
tema da justica econémica.

Os temas sdo vastos e complexos. Tentel ser braquil égico no exame de cada
um. N&o consegui. Todos precisam ser esmiucados e esclarecidos. Os varios assuntos ndo
terdo a mesma profundidade, pois 0 momento ndo é oportuno para esgota-los.

4 Araken de Assis, Manual do processo de execucdo, Editora Revista dos Tribunais, 5.2 edicéo, Sdo Paulo,
1998, p. 125.

5 Augusto de Campos, “As antenas de Ezra Pound”. In: POUND, Ezra. Abc da literatura. Editora Cultrix,
S0 Paulo, organizagéo e apresentacdo da edicdo brasileira de Augusto de Campos, tradugdo de Augusto de
Campos e de Jose Paulo Paes, p. 9.

6 Ezra Pound, Abc da literatura. Editora Cultrix, S&o Paulo, organizacao e apresentacdo da edic&o brasileira
de Augusto de Campos, traducdo de Augusto de Campos e de José Paulo Paes, p. 23.
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Em primeiro lugar, olhando as |aminas a nossa disposi¢éo para o exercicio
da prudentia (phronesis, para 0s gregos) a revisdo contratual por meio de embargos a
execucao € possivel, como forma de modificar os termos abusivos do contrato.

N&o apenas por ser uma relacdo juridica tutelada pelo direito do
consumidor, nos termos dos arts. 1.2, 2.2 3.° 8§ 2° 6.5 V, e 51, da Lei 8.078/90, mas
também por justificativas doutrindrias seculares, além de congtitucionais, legais e
jurisprudenciais que afastam arigidez daregra pacta sunt servanda em busca de equidade,
equilibrio e justeza na elaboracdo e no cumprimento do contrato, conforme as teorias da
imprevisdo e da onerosidade excessiva’, e base nos “ditames da justica social”, observados
os principios da “funcdo social da propriedade” e da “defesa do consumidor”, nos termos
do art. 170 da Constituicéo Federal.

A clausula da imprevisdo, atribuida a Bartolo de Sassoferrato, entre os
séculos X1V a XVI fixada, pode ser resumida assim: “Contractus qui habent tractum
successivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur”8,

Em verdade, as regras rebus sic stantibus e pacta sunt servanda n&o estéo
muito distantes no tempo. Foram os canonistas medievais que inventaram a regra pacta
sunt servanda®. Da pré-histéria contratual manifestada na alianga e na troca,
desconhecido no direito romano, onde se forjou a no¢éo de contrato, o respeito a palavra
dada passou de regra moral crista a conceito juridico preciso. Sua formulagdo inicial era
pax servetur, pacta custodiantur.

“Foi no século XIIl que essa regra moral se transformou em obrigagdo
juridica. Em 1212, a Glossa Ordinaria do Decreto de Graciano atribui umaforcajuridicaa
obrigacdo de respeitar as simples convencdes e a acompanhou de uma agdo” %, segundo
Alain Supiot. Frente a0 Deus ndo é possivel mentir. Do antigo adagio romano ex nudo
pacto, actio non nascitur, passou-se a outro rifdo ex nudo pacto, actio oritur. O Garante
universal da palavra dada serd o Deus dos cristédos. SO a partir das Luzes é que o Estado
passara a ser 0 Terceiro garantidor das trocas. Conforme Supiot, “Passamos de uma
culturareligiosa, em que a palavra do fiel era colocada sob a égide da lei divina, para uma
culturalaicaem que o individuo racional se compromete sob a égide do Estado.” 1.

O Estado €, portanto, o garantidor dos contratos e alel feita por ele “funde a
personalidade dagueles que contratam”, dando “forca a palavra deles’ 2.

Contudo, embora a palavra mereca respeito, ajustica dos contratos é ainda
mais digna de reveréncia. Gostariamos que este fosse o cume da civilidade juridica, mas
enormes forcas do retrocesso tentam nos conduzir para o que Pierre Legendre chamou de
refeudalizacéo dos vinculos sociais, e dos contratos®s.

Pretende-se o enfraguecimento do Estado e dalei usando o Estado e a lei,
para que ndo sejam os garantes da igualdade, da liberdade e da personalidade juridica do

7 Orlando Gomes, “Introduc&o ao problema da revisio dos contratos’, TransformagGes gerais do direito das
obrigaces, Editora RT, S&o Paulo, 1967, pp. 45/63.

8 Darcy Bessone, Teoria geral do contrato, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1987, p. 275.

9 Alain Supiot, Homo juridicus - Ensaio sobre a funcdo antropolégica do direito, traducio de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvéo, Editora WMF Martins Fontes, So Paulo, 2007, pp. 114/115.

10 |dem, p. 115.

1 1dem, pp. 117/118.

2 |dem, p. 119.

13 1dem, pp. 124/135.
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homem, e “questdes (que) h& pouco tempo (estavam) a cargo da lei sGo remetidas ao
contrato e a negociacdo. As leis se esvaziam de regras substanciais em proveito de regras
de negociagéo.” 4

Conforme Alain Supiot, “o Estado hoje se destaca, na cena internacional,
como obstéculo para as trocas. Instituigdes novas disputam com ele esse papel de Garante
guando se trata de dizer a lei das trocas ou de guardar a moeda. As ingtituicoes
internacionais que tém a identidade e a missdo garantidas por um credo econdémico (OMC,
OCDE, Banco Mundial, Banco Europeu, FMI, Comissdo de Bruxelas) adquiriram o
essencial do poder material (conceder créditos) e espiritual (propagar a fé nas virtudes da
livre-troca). Sob a égide delas, aliberdade de contratar mais além das fronteiras precede ao
respeito devido as leis nacionais. E os Estados sdo convidados a desmantelar todas aquelas
gue, por organizar solidariedades 'locais (servigcos publicos, mutuos, auxilios publicos),
parecem ser um obstaculo para a livre-troca dos produtos, dos servicos e dos capitais. As
organizagtes encarregadas do 'social’ (OIT, Unesco, OMS etc) ndo tém, em compensacao,
de distribuir dinheiro nem certezas e ndo param de revisar suas ambigdes para baixo.
Ontem ainda se tratava de fazer todos os homens terem acesso ao bem-estar ocidental;
hoje se concentram nas reivindicagdes minimas que foram as dos primeiros filantropos
sociais do século XIX: isolar as epidemias, proibir o trabalho forcado, limitar o trabalho
infantil...”

Enquanto “O contrato, sob a forma canbnica, vincula pessoas iguais que
subscrevem livremente a obrigagtes geralmente reciprocas’ 6, o0 modelo pretendido, com
diversas ateragdes, produz a “emergéncia de contratos de um novo tipo. Seu objeto
primordial ndo é trocar determinados bens nem selar uma aianga entre iguais, mas
legitimar o exercicio de um poder. A dindmica do principio da igualdade, que sustenta o
Ocidente h& dois séculos, leva a substituir, na medida do possivel, o exercicio unilateral do
poder pelo contrato, o unilateral pelo bilateral, o heterénomo pelo autdbnomo. Mas,
invadindo as terras da heteronomia, o Direito Contratual se impregna delas e se torna
instrumento de sujeicdo das pessoas.” !

E bom esclarecer desde o inicio que a clausula rebus sic stantibus ndo pode
se submeter ao mero calculo de utilidade como nateoria do efficient breach of contract!®.
A revisdo do contrato ndo se da por um calculo de interesses individuais por conveniéncia,
gue desconsidere simplesmente a palavra dada para pagar perdas e danos e sO, mas para
trazer justica a uma convencao que ndo aviu ou gue a perdeu durante a sua execucao.

A Medida Provisoria 2.170-36/2001 estéd inserida nesta senda de
deslegitimacdo da lei e desconfiguracéo do Estado como Terceiro garantidor das trocas
econdmicas por meio de leis igualitérias. Ele abandona o dever de preservar “aspectos
incalculaveis da vida humana’’® como a igualdade, a dignidade, a democracia e a
republica laica, os direitos e garantias fundamentais, 0 meio ambiente, a infancia, a
liberdade de pensamento critico, os direitos culturais locais, a solidariedade, a confianca
entre pessoas e ingtituicoes, e, atualmente, a emancipacdo de mulheres, transexuais e

¥ |dem, p. 128.
15 1dem, pp. 124/125.
16 |dem, p. 129.
7 |dem, p. 129.
18 |dem, pp. 134/135.
1 |dem, p. 127.
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gays, a preservacdo dos caracteres genéticos e das caracteristicas antropol dgicas Unicas
dos povos originarios, das plantas e dos animais preexistentes, o direito de defesa, a
privacidade dos investigados, a humanidade dos presos e, porque ndo, a desmilitarizacéo
da politica interna e externa, além de outros direitos que acrescem cotidianamente o rol
dos Direitos Humanos, os quais, contudo, apés inventados®, jamais retrocederdo até que
sgja materializada a Aufklarung desenvolvida na oitava proposicao da filosofia da histéria
de Immanuel Kant (“Pode-se considerar a histéria da espécie humana, em seu conjunto,
como a realizacdo de um plano oculto da natureza para estabelecer uma constituicao
politica (Staatsverfassung) perfeita interiormente e, quanto a este fim, também
exteriormente perfeita, como o Unico estado no qual a natureza pode desenvolver
plenamente, na humanidade, todas as suas disposicdes.”?%). Uma polisfera, situada entre a
noosfera inventada por Pierre Teilhard de Chardin? e a biosfera constatada por Vladimir
. Vernadsky?2,

E certo que Kant admitiu o uso da guerra para se atingir a paz duradoura
que €ele preconizava?®. E que, hoje, muitos fazem desta sua “inocéncia transcendental” %°,
uma mola paraforcar o fim da histéria por meio de decretos imperiais, e, assim, implantar
no mundo um “estado de emergéncia como objetivo da paz perpétua’®, como se vé na
tirada orwelliana certeira (palavras de Paulo Arantes) de Gore Vidal: Perpetual war for
perpetual peace?’.

Temos plena consciéncia das dificuldades e do elevado grau de ingenuidade
da proposta?®. Mas, e se a Congtituicdo universal vier pelo amor, pelo saber e pelo sabor?
E se vier pela cultura, arte e ciéncia, e ndo pela “regressdo do estado de direito em nome
do direito”? e a “banalizagéo da injustica social” 3°? Temos alternativas? Ou “sd nos resta
esperar que o outro dos dois 'Poderes Celestes, o eterno Eros, desdobre suas forgas para se
afirmar na luta com seu ndo menos imortal adversario. Mas quem pode prever com que
sucesso e com que resultado?’ 3t

Paraisso, os educadores devem ser educados na prética transformadora para
20 Lynn Hunt, A invengdo dos direitos humanos; uma histéria, tradugdo de Rosaura Eichenbert, Editora
Companhia das Letras, S&o Paulo, 2009.

2l Immanuel Kant, Ideia de uma histéria universal de um ponto de vista cosmopolita, organizacdo de
Ricardo R. Terra, traducéo de Rodrigo Naves e Ricardo R. Terra, comentérios de Ricardo R. Terra, Gérard
Lebrun e Jos2 Arthur Giannotti, Brasiliense, S&o Paulo, 1986, p. 20.

22 O fendmeno humano, Editora Cultrix Ltda., introdugdo, traducéo e notas de José Luiz Archanjo, Séo
Paulo, 1995.

23 The Biosphere, A Peter N. Nevraumont Book/Copérnicus/Springer-Verlag, 1997, Complete annotated
edition, traduzido para o inglés por David B. Langmuir.

2 Immanuel Kant, Comego conjetural da histéria humana, Cadernos de Filosofia Alem3, n.° 13, jan.-jun.,
2009, p. 122. Acesso em 7 de junho de 2017. Disponivel em:
<http://ficem.fflch.usp.br/sites/ficem.fflch.usp.br/files’Comecoconjetural . Pdf>

25 Paulo Arantes, “Noticias de uma guerra cosmopolita’, Extingdo, Boitempo, Sao Paulo, 2007, p. 86.

% |dem, p. 44.

27 Gore Vidal, Perpetual War for Perpetual Peace: How We Got to Be So Hated, Nove lorque, Thunder's
Mouth Press/Nation Boook, 2002.

2 José Luis Fiori, “A 'grande transformagdo' do fim do século XX e “Estranha forma de governar o
mundo”, O poder global, Boitempo Editorial, S&o Paulo, 2007, pp. 49/53 e pp. 103/106.

2 pPaulo Arantes, op. cit., p. 70.

30 |dem, p. 94.

31 Sigmund Freud, O mal-estar na civilizagdo, traducdo de José Octévio de Aguiar Abreu, Rio de Janeiro,
1997, p. 112.
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poderem eliminar, com a experiéncia sensivel, as contradi¢cdes do conjunto das relagdes
sociais, com o fim de gerar os frutos de uma nova “ sociedade humana ou a humanidade
socializada’ %2

N&o ha célculo raciona de apropriacéo sobre o humanamente incal culavel.
Os célculos de utilidade do Capital ndo suprimem a densidade invariavel desse “estranho
impar” (poema |gual-desigual)* que é o homem, na qualidade de homo juridicus.

Alain Supiot nos recorda que, de acordo com Hannah Arendt, em As
origens do totalitarismo, “o primeiro passo essencia naestrada que leva a dominacéo total
consiste em matar no Homem a pessoa juridica.”** Apenas um Estado-garantia, uma lei-
protetora e um povo-cidaddo que se defenda e protgja os dois primeiros podem evitar a
barbérie do descrédito da politica e do desvalor das leis®.

Vamos alamina das medidas provisorias.

Por uma via obliqua, a possibilidade de capitalizacdo dos juros bancarios
foi adotada pela Medida Provisoria 1.963-17, que, ap0s inimeras reedi¢des, redundou na
Medida Provisoria 2.170-36/2001, também reeditada vérias vezes, e que até hoje ndo foi
convertida em lei. Tudo o que é dito vale, também, para a Medida Provisoria 2.160-25, de
23 de agosto de 2001, que, indevidamente, “criou” a cédula de crédito bancério.

Mas porque obligua?

Porque as fontes primérias do direito positivo sdo as leis, ndo as medidas
provisorias enquanto tais, em razéo dos seus pressupostos constitucionais de adocéo, que
possuem dimensdes espago-temporais delimitadoras. O art. 5., caput, e seu inciso 1, da
Constituicdo Federal, sdo provas irrefutéveis da escolha constituinte do Estado de Direito
Brasileiro. Todos sdo iguais perante a lel e ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. As justificativas utilitérias, calculadas no
sentido de que o Governo precisa de instrumentos prontos para inovar o direito de acordo
com as suas conveniéncias, que confunde as vontades de um Governo qualquer com as do
“proprio Estado” 3¢, sdo, data venia, desastrosas para a democracia material que temos para
edificar. Coloca-se uma inseguranca atroz para o cidaddo e jurisdicionado. Passamos do
principio da legalidade, o “ponto de partida inegével” usado pelo jurista para“identificar
o direito objetivamente”’3” a um inseguro, suspeito, incerto, obscuro, impreciso e equivoco
principio da provisoriedade, capaz de nos dar toda sorte de ingratas e dolorosas surpresas.

Se os poderes do Estado formam um indistinto “poder politico que gera o
Direito” 8, pois, consorciados ou coligados ou conluiados, se confundiriam uns com os
outros na maneira egoista de ver o mundo, néo ha possibilidade de respeito aos direitos e
garantias fundamentais da pessoa humana expressos na lei, necessariamente genérica e
abstrata, que passa a ser manipulada segundo o querer dos mandatarios de plantéo e ndo

32 Karl Marx, “Teses sobre Feuerbach”, Textos de Karl Marx e Friedrich Engels, vol. 1, Edi¢des Sociais, Sdo
Paulo, 1977, p. 120.

33 Carlos Drummond de Andrade, A paix&o medida (1980), Poesia completa, val. |1, Ed. Nova Aguilar, Rio
de Janeiro, 2001, p. 1207.

34 Supiot, op. cit., pp. 124/125.

35 |dem, p. 135.

3 Marco Aurélio Sampaio, A medida provisoria no presidencialismo brasileiro, Editora Malheiros, Séo
Paulo, 2007, p. 207.

37 Tercio Sampaio Ferraz Junior, Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagao, 5.2 edigéo,
Editora Atlas, S&o Paulo, 2007, pp. 94 e 95.

% Marco Aurélio Sampaio, op. cit., p. 209.
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conforme o razodvel e o justo. Desaparecem as “garantias institucionais’ previstas na
Constituicdo, “cuja existéncia e funcionamento representam, objetivamente, isto €, sem a
atribuicdo necessaria de direitos subjetivos, uma garantia do individuo perante o Estado,
sobretudo o Estado legislador.”3°

Foram descumpridos o primado da lei e a separacgéo de poderes. Sem que o
povo perceba e regja democraticamente, os mandatérios usurpam-lhe a soberania. Ndo ha
direito positivado regular, mas o abusivo poder de fato sobre o fazer e o dizer o direito.

Lel e medida provisoria estdo proximas, mas sao coisas distintas. Embora
facam parte do processo legislativo pela Constituicdo, ha nitida inadequagéo topica, como
notou José Afonso da Silva. A inclusdo no art. 59 da CF ocorreu indevidamente, ap0s a
aprovacdo do texto final“C.

A medida provisoria ndo se origina do processo legisativo. E um ato
juridico emanado do Poder Executivo (“tem natureza juridica de ato de governo”# ou “ato
politico-normativo”4?) que pode, ou ndo, ser convalidado, pois esta submetido ao crivo do
Congresso Nacional, e é proveniente do conceito de estado de necessidade®, além de
rigorosa e severamente circundado pelo sintagmarelevancia e urgéncia.

Pela grave e amarga lembranga, ndo se pode esquecer que o estado de
necessidade esta ligado de forma umbilical ao conceito de estado de excecdo. E que o
estado de excegdo, como fartamente visto no seculo passado e se vé no atacado e no varejo
da politica nacional e mundial, especiamente nas pesquisas de Giorgio Agamben*, néo é
um bom conselheiro legislativo. Muito ao contrério, ndo ha mais dividas possiveis quanto
aisso.

A “protecdo” da democracia por meio de “excegfes’ redunda, no final,
sempre, como sabido e a histéria tem mostrado, em regimes autocréticos, ditatoriais ou
totalitarios. Para Agamben, “uma 'democracia protegida' ndo é uma democracia’ .

Para que ndo sgja sO retdrica, a democracia deve acatar a sugestdo de Dante
Alighieri, no De monarchia: “'quem se propde a acancar o objetivo de direito, deve
proceder conforme o direito [quicumque finemiuris intendit cumiure graditur]’ (I1, 5, 22).
A ideia de que uma suspensdo do direito pode ser necessaria ao bem comum é estranha ao
mundo medieval” 46, completa Agamben.

O conceito juridico de necessidade possui uma longa histéria. O adagio
necessitas legem non habet remonta também a um Decretum de Graciano. Trata-se de uma
formula para tornar licito o ilicito (si propter necessitatem aliquid fit, allud licite fit: quia
quod non est licitum in lege, necessitas facit licitum. Item necessitas legem non habet*’).
Para Giorgio Agamben, “Mais do que tornar licito o ilicito, a necessidade age agui como

39 Fabio Konder Comparato, Direito publico: estudos e pareceres, Editora Saraiva, S&o Paulo, 1996, p. 268.
40 José Afonso Silva, Curso de direito constitucional positivo, Editora Malheiros, Sdo Paulo, 2004, p. 522.
4 Marco Aurélio Sampaio, op. cit., p. 22.

42 Danilo Mansano Barioni, Medidas provistrias, Editora Pillares, Sdo Paulo, 2004, p. 64.

43 José Levi Mello do Amaral Janior, “Comentério ao art. 62”. In: CANOTILHO, J.J Gomes, MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords). Comentarios a Constitui¢cdo do Brasil, S&o
Paulo, Saraiva/Almedina, 2013, 1.2 edic¢éo, pp. 1146/1148.

4 Giorgio Agamben, Estado de excegao, traducéo de Iraci D. Poleti, Editora Boitempo, Sdo Paulo, 2004.

4 |dem, p. 29.

4 |dem, p. 42.

47 |dem, p. 40.
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justificativa para uma transgressdo em um caso especifico por meio de uma excegéo.” 4
Segundo o pensador europeu, Tomas de Aquino interpretou a passagem cComo uma
maneira de o principe dispensar alei: “A teoria da necessidade ndo € aqui outra coisa que
uma teoria da excecdo (dispensatio) em virtude da qual um caso particular escapa a
obrigacdo de observanciadalei.”*°

Por muito oportuno, é importante mencionar de forma rdpida o papel de
Graciano, doutor da Igreja e professor de direito em Bolonha, citado duas vezes ndo por
coincidéncia. No inicio do capitaismo, a aianca entre 0 Papado com o0s grandes
mercadores forjou, pelo estudo e recuperagéo dos vetustos estatutos do direito romano, a
“ideologia juridica dos mercadores’ 0.

Fechado o paréntese, em meio a0 zeitgeist autoritario da época, muitos
juristas contribuiram para o desenvolvimento de uma teoria do estado de necessidade.
Como mostra Agamben®!, Santi Romano teve precedéncia, dizendo até que a necessidade
seria fonte do direito®?> em si, parte do ius involuntarium, junto com os principios gerais e
os costumes®. Com base no aforismo salus rei publicae suprema lex, ndo haveria limites
para o status necessitatis “(como na férmula Not kennt kein Gebot, usada pelo chanceler
prussiano Bethmann-Hollweg e retomada no livro homénimo, de Josef Kohler [1915]),
mas também para os juristas, de Jellinek a Duguit, que veem na necessidade o fundamento
da validade dos decretos com forca de lei emanados do executivo no estado de excegdo.” >

N&o é por outrarazdo que a Constituicao autoritaria de 1937 introduziu alei
delegada e o decreto-lei no ordenamento juridico pétrio. Foi a época da redescoberta do
letal “principio autoritério”>®, de baixa mistica, conforme disse Albert Camus sobre o
Flhrerprinzip, “qui restaure dans le monde du nihilisme une idolétrie et un sacré
dégradé.” E oportuno observar que, conforme Agamben, no mesmo 1937 “um estudioso
alemao”>" escreveu que “o conceito fundamental do direito publico em nossos Estados
modernos autoritarios, ndo so literalmente, mas também do ponto de vista do contetdo, so
€ compreensivel a partir do direito romano do periodo do principado (Venger, 1937-39,
vol. I, p. 152)"8,

Mesmo apds as vérias tragédias provocadas pelo niilismo ocidental, o
consorcio poder econémico/poder politico, com seus soldados, incautos, ou n&o, apropriou-
se do principio autoritario para reprimir a democracia em seu fluir natural, em descrédito
e em perigo, pois hoje é s6 formal. Seus pontos de apoio constitucional estdo relativizados,
0 voto popular traido e os poderes selvagens liberados.

4 |dem, pp. 40/41.

4 |dem, p. 41.

50 Michael E. Tigar e Madeleine R. Levy, O direito e a ascensdo do capitalismo, traducdo de Ruy
Jungmann, Zahar Editores, Rio de Janeiro, 1978, p. 111.

51 Agamben, op. cit., p. 31.

52 |dem, pp. 43/44.

53 Santi Romano, Principios de direito constitucional, traducdo de Maria Helena Diniz, Editora RT, Séo
Paulo, 1977, pp. 119/120 e 348/349.

5 Agamben, op. cit., p. 43.

55 |dem, p. 124.

%6 Albert Camus, L'homme révolté, Editions Gallimard, 2007, p. 233.

57 Agamben, op. cit., p. 124.

58 |dem, ibidem.
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Hoje aficcdo da auctoritas principis foi juridicamente desmascarada. N&o €
mais possivel simular cegueira. E 0 momento oportuno (kairos) da humanidade para que o
principio democrético recupere os espacos politicos e juridicos perdidos, aproveitando o
vacuo de legitimidade do sistema atual, sem revolucdes violentas, mas com consciéncias
apuradas para, em cada caso, identificar imediatamente e desarmar “I'appareil”*° de Estado
voltado contra nés e gue nos impede o futuro. O Estado € para o0 bem e ndo para o mal dos
humanos. E relativamente facil identificar o mal nas instituicdes. N30 € preciso ser um
Mario Schenberg para vé-lo.

Conforme Agamben, “A contiguidade essencial entre estado de excegéo e
soberania foi estabelecida por Carl Schmitt em seu livro Politische Theologie (Schmitt,
1922).”%° Disse Carl Schmitt: “ Soberano é aguele que decide sobre o estado de excegdo.” 5!
Para Agamben, esta contiguidade atingiu hoje o seu pleno desenvolvimento®2. E nosso
dever exigir extremo cuidado para se “decretar” o estado de necessidade, demonstrar com
nitidez a presenca de relevancia e urgéncia para medidas provisorias. Umademocracia de
verdade prescinde dainducdo artificial de zonas de anomia no direito para“tornar possivel
anormatizagéo efetivado real” 3,

Em suas “andlises em direcdo a uma teoria geral do estado de excecdo” %,
Agamben mostrou com extraordin&ria clareza que “o cardter original do poder”®®
biopolitico que tomou a Europa de assalto “deriva da suspensdo ou da neutralizagdo da
ordem juridica— isto é, em Ultimainstancia, do estado de excegéo.” %

As medidas provisorias brasileiras ddo razéo a Giorgio Agamben. Sem o
fato extraordinario prévio, identificado na sua altitude, latitude, longitude e duracéo, elas
suspendem a ordem constitucional com fundamento na ficgdo da auctoritas, e com isso
neutralizam a garantiadalei e prescindem da necessidade.

Mantendo a sua base mitico-autoritéria, para o filésofo, “O sistemajuridico
do Ocidente apresenta-se como uma estrutura dupla, formada por dois elementos
heterogéneos e, no entanto, coordenados. um elemento normativo e juridico em sentido
estrito — que podemos inscrever aqui, por comodidade, sob a rubrica de potestas — e um
elemento andmico e metajuridico — que podemos designar pelo nome de auctoritas. O
elemento normativo necessita do elemento andmico para poder ser aplicado, mas, por
outro lado, a auctoritas so pode se afirmar numa relagéo de validagédo ou de suspensdo da
potestas. Enquanto resulta da dialética entre esses dois elementos em certa medida
antagonicos, mas funcionalmente ligados, a antiga morada do direito é fragil e, em sua
tensdo para manter a propria ordem, jAa estd sempre num processo de ruina e
decomposicdo. O estado de excecdo € o dispositivo que deve, em Ultima instancia,
articular e manter juntos os dois aspectos da méaquina juridico-politica, instituindo um
limiar de indecidibilidade entre anomia e nomos, entre vida e direito, entre auctoritas e
potestas. Ele se baseia na ficcdo essencia pela qual aanomia— sob aforma da auctoritas,

59 Camus, op. cit., p. 233.

60 Agamben, op. cit., p. 11.

61 Carl Schmitt, Teologia politica, traducdo de Inés Lohbauer, Editora Scritta, Sdo Paulo, 1996, p. 87.
62 Agamben, op. cit., p. 53.

63 |dem, p. 58.

64 1dem, p. 74.

5 |dem, p. 129.

86 | dem, ibidem.
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dale viva ou daforca-de-lel — ainda estd em relacdo com a ordem juridica e o poder de
suspender a norma esta em contato direto com a vida. Enquanto os dois elementos
permanecem ligados, mas conceituamente, temporalmente e subjetivamente distintos —
como na Roma republicana, na contraposicdo entre Senado e povo, ou na Europa
medieval, na contraposicdo entre poder espiritual e poder temporal —, sua dialética -
embora fundada sobre uma ficcdo — pode, entretanto, funcionar de algum modo. Mas,
guando tendem a coincidir numa so pessoa, quando o estado de excegdo em que eles se
ligam e se indeterminam torna-se a regra, entdo o sistema juridico-politico transforma-se
em uma maquina letal.”®” Nesta adverténcia final reside o grande perigo do princeps
legibus solutus.

A maior critica que se pode fazer a certa doutrina® é a pregacédo que faz
sobre a perversdo constitucional que € o presidencialismo de coalizio para interpretar as
medidas provisorias brasileiras. Ela colide frontalmente com as conclusdes no sentido de
gue é justamente a “confusdo entre atos do poder executivo e atos do poder
legidativo” uma“das caracteristicas essenciais do estado de excegdo”®. Para o fil6sofo,
“O caso limite dessa confusdo € o regime nazista em que, como Eichmann néo cansava de
repetir, 'as palavras do Fihrer tém forca-de-lei [Gesetzeskraft]'.” 7

Com base na infausta experiéncia demd, Friedrich MUller demostrou que
|4, “como no Brasil atual, situagdo normal e situacéo de estado de sitio misturam-se com
a progressiva decadéncia do art. 48, 8 3.°, da Constituicdo de Weimar, bem como do art.
62 da Constituicdo Brasileira — criando um sub-repticio estado de excegdo que corre o
risco de se tornar crénico.” "

A propdsito da excegdo ingtitucionalizada, Walter Benjamin, uma das mais
[Gcidas vitimas do nazismo, natese VIII do seu seminal Sobre o conceito da historia nos
coloca diante do mais grave problema politico de nossa era. Algo que, segundo Michael
Léwy, prenunciou os horrores de Auschwitz e Hiroshima’2. O texto de Benjamin antecipa
0s grandes e 0s pequenos horrores de nossa época.

Na sua profética exploracdo, Benjamin demonstrou que, em verdade, “A
tradicdo dos oprimidos nos ensina que o 'estado de excecdo' em que vivemos € na verdade
a regra geral. Precisamos construir um conceito de histéria que corresponda a
verdade. Nesse momento, perceberemos que nossa tarefa é originar um verdadeiro estado
de excecdo; com isso, nossa posicao ficard mais forte na luta contra o fascismo. Este se
beneficia da circunsténcia de que seus adversarios o enfrentam em nome do progresso,
considerado como uma norma histérica. O assombro com o fato de que os episodios que
vivemos no século XX 'ainda sgjam possiveis, ndo é um assombro filosofico. Ele ndo gera
nenhum conhecimento, a ndo ser o conhecimento de que a concepcdo de histéria da qual

57 |dem, p. 130/131.

% Marco Aurélio Sampaio, op. cit.

69 Agamben, op. cit., p. 60.

0 |dem, p. 61.

! Friedrich Mller, “As medidas provisorias no Brasil diante do pano de fundo das experiéncias alemas”,
Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides, Maheiros Editores, S&o Paulo, 2001, p.
350.

2 Michel Léwy, Walter Benjamin: aviso de incéndio: uma leitura das teses Sobre o conceito de histéria,
traducdo de Wanda Nogueira Caldeira Brant, traducéo das teses de Jeanne Marie Gagnebin e Marcos L utz
M{ller, Editora Boitempo, S&o Paulo, 2005, p. 87.

1004625-23.2024.8.26.0001 - lauda 13

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/pg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1004625-23.2024.8.26.0001 e codigo kbdYfKCv.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por CLOVIS RICARDO DE TOLEDO JUNIOR, liberado nos autos em 16/08/2024 as 10:24 .



fls. 245

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

COMARCA de SAO PAULO

FORO REGIONAL | - SANTANA

9VARA CIVEL

AVENIDA ENGENHEIRO CAETANO ALVARES, 594, SAO PAULO - SP -
CEP 02520-310

emana semel hante assombro é insustentavel.” 3

O século XX persistird no erro? O esclarecimento de todos sera, doravante,
averedapara o nao.

Ao estudar atese VIl de Walter Benjamin, Michael Léwy explica que ele
confronta duas concepcdes de histéria. A “confortédvel doutrina 'progressista, paraaqua o
progresso historico, a evolugdo das sociedades no sentido de mais democracia, liberdade e
paz, € a norma, e aguela que ele afirma ser seu desgjo, situada do ponto de vista da
tradicdo dos oprimidos, para a qual anorma, aregrada historia €, ao contrario, a opresséo,
a barbérie, a violéncia dos vencedores.” 4 Para a primeira delas, o fascismo seria “uma
excecdo aregra do progresso, uma 'regressao’ inexplicavel, um paréntese na marcha avante
da humanidade. Para a segunda, a expressdo mais recente e mais brutal do 'estado de
excecdo permanente’ que é a histdria da opressdo de classe.” ™

Entdo, o problema do fascismo, sem as “ilusdes progressistas’ ¢, segundo
Benjamin, é que ele ndo € uma pausa pontual na marcha civilizatéria dos homens, mas um
problema intimamente ligado “a sociedade industrial/capitalista contemporanea’ ”’, e para
Benjamin, o “verdadeiro estado de excecd0” é uma sociedade sem classes, sem a
dominag&o de uns por outros.

A interpretacdo da medida provisoria deve olhar histéria e significado do
sintagma forga-de-lel (muito de forga, nada de lei), e outras mistificagdes do estado de
excecdo que Agamben explora, para que evitemos que as pessoas autoritarias assumam
poderes autoritarios, que dominem e ultrapassem o todo, que é representado pelo povo
soberano, integrado e igual, sem a cisdo biopolitica fundamental entre incluidos, com a
vida protegida, e excluidos, submetidos a vida nua’®.

Tomada a expressdo de Jacques Derrida, é premente fazer a “critica da
ideologia juridica’ ®. A interpretacdo dada as medidas provisrias e o esquecimento a
respeito da historia e significado do sintagma forca de lei, a despeito de sua severidade,
mostra que € verdadeira a visdo generalizada de que ha uma distancia enorme que separaa
cultura filosdfica da cultura juridica hoje, sendo visivel a*“decadéncia da segunda’ .

Giorgio Agamben nos esclarece que forca de lei “vincula-se a uma longa
tradicdo no direito romano e no medieval, onde (pelo menos a partir da Dig. De legibus I,
3: legis virtus hac est: imperare, vetare, permittiere, punire) tem o sentido geral de
eficacia, de capacidade de obrigar. Na época moderna, no contexto da Revolucdo
Francesa, ele comega a indicar o vaor supremo dos atos estatais expressos pelas
assembleias representativas do povo. No art. 6 da Constituicdo de 1791, force de loi

73 Walter Benjamin, “Sobre o conceito de historia’, Magia e técnica, arte e politica: ensaios sobre literatura
e histéria da cultura, traducéo de Sérgio Paulo Rouanet, Editora Brasiliense, Sdo Paulo, 1994, p. 226.

74 Lowy, op. cit., p. 83.

5 |dem, ibidem.

8 |dem, p. 86.

7 |dem, ibidem.

8 Giorgio Agamben, “O que é um povo?’, Meios sem fim: notas sobre a politica, traducdo de Davi Pessoa
Carneiro, Auténtica Editora, 1.2 edigéo, Belo Horizonte, 2015, pp. 35/40.

7 Jacques Derrida, “Do direito a justica’, Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade, tradugéo de
Leyla Perrone-Moisés, WMF Martins Fontes, S8o Paulo, 2007, p. 23.

80 Giorgio Agamben, Estado de excegéo, p. 59.
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designa, assim, a intangibilidade da lei, inclusive em relacéo ao soberano, que nd&o pode
anuld-la nem modificala. Nesse sentido, a doutrina moderna distingue a eficacia da lei,
gue decorre de modo absoluto de todo ato legislativo vaido e consiste na producéo de
efeitos juridicos, e forca de lei, que, ao contrario, € um conceito relativo que expressa a
posicdo da lei ou dos atos a ela assimilados em relagcdo aos outros atos do ordenamento
juridico, dotados de forca superior a lei (como € o caso da congtituicdo) ou de forca
inferior a ela (os decretos e regulamentos promulgados pelo executivo).”8t

Esclarece que “ é determinante que, em sentido técnico, o sintagma 'forca de
lel' se refira, tanto na doutrina moderna quanto na antiga, ndo alei, mas aqueles decretos -
gue tém justamente, como se diz, forca de lel — que o poder executivo pode, em alguns
casos — particularmente, no estado de excecdo — promulgar. O conceito ‘forca-de-lei’,
enquanto termo técnico do direito, define, pois, uma separacdo entre a vis obligandi ou a
aplicabilidade da norma e sua esséncia formal, pela qual decretos, disposic¢oes e medidas,
gue ndo sdo formalmente leis, adquirem, entretanto, sua 'forca. Assim, quando, em Roma,
0 principe comega a obter o poder de promulgar atos que tendem cada vez mais a valer
como leis, a doutrina romana diz que esses atos tém ‘'vigor de lei' (Ulp. D. I, 4, I: quod
principi placuit legis habet vigorem; com expressdes equivalentes, mas em que a distingéo
formal entre lei e constituicdo do principe é sublinhada, Gaio escreve: legis vicem
obtineat, e Pomponio: pro lege servatur).”8?

E interessante que Hannah Arendt reconheca a tradi¢&io do Direito Romano,
gue pensava potestas in populo, auctoritas in senatu, e que o poder “no Império Romano
ndo estava mais nas méos do povo, tendo sido monopolizado pela familiaimperial”, mas
Nn&o una os pontos para o fato de que a tradicdo desviante da auctoritas principis ainda
hoje burle a diferenca crucial de origem, por meio da santimdnia delusoria da democracia
formal.

Diz Agamben que, ainda “do ponto de vista técnico, o aporte especifico do
estado de excegdo ndo € tanto a confusdo entre os poderes, sobre 0 qua j& se insistiu
bastante, quanto o isolamento da 'forca de lei' em relacéo alei. Ele define um ‘estado da
lei' em que, de um lado, a norma est4 em vigor, mas ndo se aplica (ndo tem ‘forca) e em
gue, de outro lado, atos que ndo tém valor de lei adquirem sua ‘forca. No caso extremo,
pois, a ‘forga-de-lel’ flutua como um elemento indeterminado, que pode ser reivindicado
tanto pela autoridade estatal (agindo como ditadura comissaria) quanto por uma
organizacao revolucionaria (agindo como ditadura soberana). O estado de excegdo € um
espaco andmico onde o que estd em jogo é umaforca-de-lei sem lei (que deveria, portanto,
ser escritac forga-de-lei (com um X sobre lei). Tal forca-de-lel, em que poténcia e ato estdo
separados de modo radical, é certamente algo como um elemento mistico, ou melhor, uma
fictio por meio daqual o direito busca se atribuir a sua propria anomia.” 8

Temos o exemplo cliché no Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964, de
baixissima mistica, subscrito por so trés ungidos®®, o Comando Supremo da Nag#o. E o

81 |dem, pp. 59/60.

82 |dem, p. 60.

8 Hannah Arendt, “Que € autoridade”, Entre o passado e o futuro, tradugdo de Mauro W. Barbosa, Editora
Perspectiva, Sdo Paulo, 1972, p. 169.

8 Agamben, Estado de excecao, p. 60.

8 A Junta Militar, formada pel os Ministros da Marinha, do Exército e da Aeronautica.
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lado mistico da violéncia instituidora que “se legitima por s mesma’, de “autoridades’
sem “poder legitimo de estabelecer normas juridicas’®’. Ontem e hoje, o “direito pétrio” é
proficuo em profligar o Direito por meio de atos com “forcadelei”.

Agamben assevera quanto a questdo, ao concluir sua pesquisa, que. “A
politica sofreu um eclipse duradouro porque foi contaminada pelo direito, concebendo-se a
s mesma, no melhor dos casos, como poder constituinte (isto €, violéncia que pde o
direito), quando ndo se reduz ssimplesmente a poder de negociar com o direito. Ao
contrario, verdadeiramente politica é apenas aquela acao que corta 0 nexo entre violéncia e
direito. E somente a partir do espagco que assim se abre, € que sera possivel colocar a
guestdo a respeito de um eventual uso do direito apds a desativacdo do dispositivo que, no
estado de excegdo, o ligava a vida. Teremos entdo, diante de nds, um direito 'puro’, no
sentido em que Benjamin fala de uma lingua ‘pura e de uma 'pura violéncia. A uma
palavra ndo coercitiva, que ndo comanda e ndo proibe nada, mas diz apenas ela mesma,
sem relacdo com um objetivo. E, entre as duas, ndo um estado origina perdido, mas
somente 0 uso e a praxis humana que os poderes do direito e do mito haviam procurado
capturar no estado de excegéo.” &

E necessario um “contramovimento” de contrapoder popular que, sabedor
do seu funcionamento, desarme a “ficcdo central” que articula e move a “maguina
biopolitica” e, assim, restabeleca a “politica’, nas palavras de Agamben postas num
mosaico de sentido. Para o filosofo, “No campo das tensdes de nossa cultura, agem,
portanto duas forgas opostas: uma gue institui e que pde e outra que desativa e depde. O
estado de excegdo constitui 0 ponto da maior tensdo dessas forcas e, a0 mesmo tempo,
aquele que, coincidindo com a regra, ameaca hoje tornélas indiscerniveis. Viver sob o
estado de excecdo significa fazer a experiéncia dessas duas possibilidades e entretanto,
separando a cada vez as duas forgas, tentar, incessantemente, interromper o funcionamento
da maquina que esta levando o Ocidente paraaguerracivil mundial.” &

Da forma como caminhamos nos dias de hoje, o0 Angelus Novus, de Paul
Klee, anuncia um novo desastre por vir, como viu Walter Benjamin. No papel de anjo da
histéria, conforme a “projecdo de seus proprios sentimentos’®, natese I X, Benjamin o vé
diante do horror, de olhos “escancarados’, “boca dilatada’ e “asas abertas’ frente a uma
“tempestade” vindo em sua direcdo. Para Michel Loéwy, é a alegoria que simboliza e que
prenunciou Auschwitz e Hiroshima.

Walter Benjamin diz que “O anjo da histéria deve ter esse aspecto. Seu
rosto esta dirigido para o passado. Onde nds vemos uma cadeia de acontecimentos, ele vé
uma catéstrofe Unica, que acumula incansavelmente ruina sobre ruina e as dispersa a
nossos pés. Ele gostaria de deter-se para acordar os mortos e juntar os fragmentos. Mas
uma tempestade sopra do paraiso e prende-se em suas asas com tanta forca que ele ndo

86 Ato Institucional n.° 1, de 9 de abril de 1969.

87 Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, Editora Polis, Universidade de Brasilia, traducéo de
Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos, 1991, p. 61. Bobbio ndo trata da questéo discutida, mas a citacéo
vélida para mostrar o sistema de producéo da norma juridica normal, digamos, ndo da norma anormal que
temos produzido.

8 Agamben, Estado de excegao, p. 133.

8 |dem, p. 132.

0| 6wy, op. cit., p. 88.
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pode mais feché-las. Essa tempestade o impele irresistivelmente para o futuro, ao qual ele
vira as costas, enquanto o amontoado de ruinas cresce até o céu. Essa tempestade € o que
chamamos progresso.” %

Estamos “condenados a eterna volta da mesma punicéo”®?, como Sisifo e
Tantalo? Talvez Jano® sgja a melhor opcdo neste momento da histéria humana, para tirar
do nosso horizonte a catastrofe anunciada. Para além de “poliarquias plenas’®, so relativa
ou incompletamente democraticas, nos referimos a Arthur Koestler, que criou uma espécie
de Tractatus Logico Hierarchicus, no qual Jano, o deus romano de duas faces, dotado de
“rara prudéncia que tornava o passado e o futuro sempre presentes a seus olhos’®, é a
vedete. Partindo das conclusfes de Ludwig von Bertalanffy, fundador da Teoria Geral dos
Sistemas®, no sentido de que “A organizagdo hierdrquica por um lado e as caracteristicas
dos sistemas abertos por outro sdo principios fundamentais da natureza viva'%’, Koestler
pleiteia por uma holarquia de holons (entidades Jano, ou sgja, bifrontes, que tém tanto as
propriedades independentes do todo como as dependentes das partes), ha qual cada pessoa
deverd ser um cybernitos (timoneiro) autoconsciente em coincidentia oppositorum com os
demais, na busca por equilibrio entre as tendéncias sociai s autoafirmativas e integrativas.

E oportuno dizer que para Hannah Arendt, no prefécio a primeira edicio da
sua obra espetacular, As origens do totalitarismo, no verdo de 1950, pouco tempo depois
da catastrofe, “sem a realidade ficticia dos movimentos totalitarios, nos quais — pelo
louvor da forca por amor a forca — as incertezas de nosso tempo acabaram sendo
desnudadas com clareza sem par, poderiamos ter sido levados a ruina sem jamais saber o
gue estava acontecendo.” ®® Estamos hoje diante do mesmo e grave problema.

Vaendo-se de uma grande massa de reflexdes anteriores, dos fragmentos de
Benjamin a desconstrucdo de Derrida e as conclusdes de Agamben formou-se algo como a
sintese evolucionista de 1940%, ou diriamos com Charles Sanders Pierce, que houve uma
terceiridade (“aspecto compulsivo que se impde a nés’1®). Ernst Mayr, um dos artifices
da sintese evolucionista, esclareceu que, “Embora Darwin tenha apresentado em 1859 com
grande detalhe, em Origem das espécies, os principios do darwinismo, foram necessarios

91 Benjamin, op. cit., p. 226.

92 6wy, op. cit., p. 90.

% Arthur Koestler, Jano: uma sinopse, traducdo de Ayako Deola e Nestor Deola, Editora Melhoramentos,
Sdo Paulo, 1981, e O fantasma da méquina, traducéo de Christiano Monteiro Qiticica e Hesiodo de Queiros
Faco, Zahar Editores, Rio de Janeiro, 1969.

9 Robert A. Dahl, Poliarquia: participag&o e oposicao, traducdo de Celso Mauro Paciornik, 1.2 edicéo, Séo
Paulo, Editora USP, 2005, p. 31.

% P. Commelin, Mitologia grega e romana, Editora Martins Fontes, tradugdo de Eduardo Branddo, Sdo
Paulo, 1997, p. 165.

% |udwig von Bertaanffy, Teoria geral dos sistemas, Editora \V ozes, tradugéo de Francisco M. Guimaraes,
Petropolis/RJ, 2008.

97 Arthur Koestler, Jano: uma sinopse, p. 300.

% Hannah Arendt, As origens do totalitarismo, traducdo de Roberto Raposo, Companhia das Letras, Séo
Paulo, 2012, p. 13.

% Ernst Mayr, Biologia, ciéncia tnica, traducdo de Marcelo Leite, prefécio de Drauzio Varella, Companhia
das Letras, Sdo Paulo, 2005, p. 150. Ernst Mayr, Isto é biologia: a ciéncia do mundo vivo, tradugdo de
Cléudio Angelo, Companhia das L etras, S&o Paulo, 2008, pp. 260/262.

100 Décio Pignatari, Semidtica e literatura, Atelié Editorial, 6.2 edicéo, Cotia, S0 Paulo, 2004, p. 45.
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outros oitenta anos para que os bidlogos o aceitassem plenamente” 102,

Tal qual a compreensdo darwiniana da evolugdo das espécies, antevista ao
mesmo tempo por dois homens, Charles Robert Darwin e Alfred Russel Wallace, e a
sintese evolucionista que se seguiu com a colaboracdo de muitos cientistas, o fenémeno
juridico que engendrou a grande catastrofe politica mundial s6 foi compreendido apés
décadas, por uma sequéncia curta, |6gica e direta de pensamentos.

Do ponto de vista gnosiol6gico, esta compreensdo devera ser vista como o
fim do ciclo de vida do mal nas instituicbes. Ndo € mais admissivel. Em trés saltos de
consciéncia, descortinou-se, insofismavel, o fato indiscutivel de que a suspensdo da ordem
juridica éinjustificavel por todos os meios. A violéncia, real ou simbdlica, que ainstaura é
anticonstitucional por natureza.

Benjamin anteviu as contradi¢des do par violéncia/poder no direito. Derrida
as adensou. E Agamben sepultou a hybris (“desmesura’'%) institucional no contexto do
autoritarismo, sendo compul sorio esclarecer o papel da pleonexia (“ desgjo de possuir mais
do que os outros, mais do que a parte que lhe cabe, de possuir a totalidade’)1% no
reaparecimento do principio autoritério.

Doravante, os textos de Jacques Derrida e Giorgio Agamben serdo usados
para compreender e expor todas as provas deixadas por Walter Benjamin ao confrontar
Carl Schmitt. Benjamin e Schmitt debateram a distancia sobre o estado de excegéo'®.
Agamben compreende a “teoria schmittiana da soberania como uma resposta a critica
benjaminiana da violéncia’'%. Ele revela que em 1921, Walter Benjamin escreveu um
artigo na Archiv fir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, que Carl Schmitt lia e com a
qual colaborava'®,

O artigo, traduzido entre nés como “Critica da violéncia: critica do
poder”1%7, diz o filésofo, tem o objetivo de “garantir a possibilidade de uma violéncia (o
termo alemdo Gewalt significa também simplesmente 'poder’) absolutamente ‘fora
(ausserhalb) e 'além’ (jenseits) do direito e que, como tal, poderia quebrar a dialética entre
violéncia que funda o direito e violéncia que o conserva (rechtsetzend und
rechtserhaltende Gewalt). Benjamin chama essa outra figura da violéncia de 'pura (reine
Gewalt) ou de 'divina e, na esfera humana, de 'revoluciondria. O que o direito ndo pode
tolerar de modo algum, o que sente como uma ameaca contraa qual é impossivel transigir,
€ a existéncia de uma violéncia fora do direito; ndo porgue os fins de tal violéncia sgjam
incompativeis com o direito, mas 'pelo simples fato de sua existéncia fora do direito’
(Benjamin, 1921, p. 183). A tarefa da critica benjaminiana € provar a realidade (Bestand)

101 Mayr, Biologia, ciéncia Unica, p. 133.

102 Jean-Pierre Vernant, Origens do pensamento grego, traducdo de Manuela Torres, Editorial Teorema,
Lisboa, 1987, p. 95.

103 | dem, ibidem.

104 Agamben, Estado de excecao, pp. 83/98.

105 | dem, p. 84.

106 | dem, ibidem.

107 Walter Benjamin, “Critica da violéncia — critica do poder”, Documentos de cultura, documentos de
barbéarie: escritos escolhidos, selecéo e apresentacdo, de Willi Bolle, tradugdo de Celeste H. M. Ribeiro de
Souzaet al., S&o Paulo, Cultrix, Ed. da USP, 1986, pp. 160/175.
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detal violéncia:

Se a violéncia for garantida uma realidade também além do direito, como
violéncia puramente imediata, ficard demonstrada igualmente a possibilidade de violéncia
revolucionéria, que é o nome a ser dado a suprema manifestagdo de violéncia pura por parte
do homem. (Ibidem, p. 202)

O carater proprio dessa violéncia é que ela ndo pde nem conserva o direito,
mas o depde (Entsetzung des Rechts [ibidem]) e inaugura, assim, uma nova época
histérica. No ensaio, Benjamin ndo nomeia 0 estado de excegdo, embora use 0 termo
Ernstfall que, em Schmitt, aparece como sindnimo de Ausnahmezustand. Porém, um outro
termo técnico do Iéxico schmittiano esta presente no texto: Entscheidung, decisdo. O
direito, escreve Benjamin, 'reconhece a decisdo espacia e temporalmente determinada
como uma categoria metafisica’ (Ibidem, p. 189); mas, na realidade, esse reconhecimento

SO corresponde
a peculiar e desmoralizante experiéncia da indecidibilidade Ultima de todos
os problemas juridicos [die seltsame und zunéchst entmutigende Erfahrung von der letztlichen

unentscheidbarkeit aller Rechtsprobleme] (Ibidem, p. 196).” 108

Enquanto Benjamin “visava assegurar a existéncia de uma violéncia pura e
anbmica, para Schmitt trata-se, ao contrario, de trazer tal violéncia para um contexto
juridico. O estado de excecdo é o0 espago em gue ele procura capturar a ideia benjaminiana
de uma violéncia pura e inscrever a anomia no corpo mesmo do nomos. Segundo Schmitt,
ndo seria possivel existir uma violéncia pura, isto €, absolutamente fora do direito, porque,
no estado de excegdo, ela esta incluida no direito por sua propria exclusdo. O estado de
excecdo €, pois, o dispositivo por meio do qual Schmitt responde a afirmacéo
benjaminiana de uma agéo humana inteiramente anémica.” 109

Agamben nos revela que em Politische Theologie, Schmitt abandonou a
distincdo entre poder constituinte e poder constituido, que “era a base da ditadura
soberana, para substitui-la pelo conceito de decisdo. A substituicdo sd adquire seu sentido
estratégico se for considerada como um contra-ataque a critica benjaminiana. A distingéo
entre violéncia que funda o direito e violéncia que o conserva — que era o0 avo de
Benjamin — corresponde de fato, literalmente, a oposicdo schmittiana; e é para neutralizar
a nova figura de uma violéncia pura, que escapa a dialética entre poder constituinte e
poder constituido, que Schmitt elabora sua teoria da soberania. A violéncia soberana na
Palitische Theologie responde a violéncia pura do ensaio benjaminiano por meio da figura
de um poder que ndo funda nem conserva o direito, mas o suspende. No mesmo sentido, é
em resposta a ideia benjaminiana de uma indecidibilidade Ultima de todos os problemas
juridicos que Schmitt afirma a soberania como lugar da decisdo extrema. Que esse lugar
nao sgja externo nem interno ao direito, que a soberania sgja, desse ponto de vista, uma
Grenzbegriff, € a consequéncia necessaria da tentativa schmittiana de neutralizar a
violéncia pura e garantir a relagdo entre a anomia e o contexto juridico. E assim como a
violéncia pura, para Benjamin, ndo poderia ser reconhecida como tal através de uma

decisdo (Entscheidung [ibidem, p. 203]), também para Schmitt
€ impossivel estabelecer, com absoluta certeza, os momentos em que se esta
diante de um caso de necessidade ou representar, do ponto de vista do conteido, o que pode
acontecer se realmente se trata do caso de necessidade e de sua eliminagdo (Schmitt, 1922, p.
12)

108 Agamben, Estado de excecao, pp. 84/85.
109 | dem, pp. 85/86.
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porém, por umainversdo estratégica, € justamente essa impossibilidade que
funda a necessidade da decisdo soberana.” 10
Nesta Luta de gigantes em busca de um vazio entre Benjamin e Schmitt, na
senda trilhada por Agamben, o didogo prosseguiu, e resultou numa descoberta. Para o
filbsofo, “A descricdo benjaminiana do soberano barroco no Trauer spielbuch pode ser lida
como uma resposta a teoria schmittiana da soberania. Sam Weber observou com muita
perspicécia como, no momento mesmo em gue cita a definicdo schmittiana da soberania,
Benjamin introduz-lhe uma 'ligeira, mas decisiva modificacdo' (Weber, 1992, p. 152). A
concepcao barroca da soberania, escreve ele, 'desenvolve-se a partir de uma discusséo
sobre 0 estado de excecdo e atribui ao principe, como principal funcdo, o cuidado de
exclui-lo (den auszuschliessen [Benjamin, 1928, p. 245])'. O emprego de 'excluir' em
substituicdo a 'decidir' altera sub-repticiamente a definicdo schmittiana no gesto mesmo
com que pretende evocala: o soberano ndo deve, decidindo sobre o estado de excegéo,
inclui-lo de modo algum na ordem juridica: ao contrario, deve exclui-lo, deixé-lo fora
dessa ordem. O sentido dessa modificagdo substancial sO se torna claro nas péginas
seguintes, gracas a elaboracdo de uma verdadeira teoria da 'indecisdo soberana; mas
exatamente aqui se faz mais estreito o entrecruzamento entre leitura e contraleitura. Se,
para Schmitt, a decisdo € o €lo que une soberania e estado de excecéo, Benjamin, de modo
irbnico, separa 0 poder soberano de seu exercicio e mostra que o soberano barroco estd,
constitucional mente, naimpossibilidade de decidir.
A antitese entre soberano [Herrschermacht] e a faculdade de exercé-lo
[Herrschvermégen] deu ao drama barroco um carater peculiar que, entretanto, apenas
aparentemente é tipico do género, e sua explicag@o ndo € possivel sendo com base na teoriada
soberania. Trata-se da capacidade de decidir do tirano [Entschlussfahigkeit]. O principe, que
detém poder de decidir sobre 0 estado de excegdo, mostra, na primeira oportunidade, que a
decisdo para ele € quase impossivel (Ibidem, p. 250)
A cisdo entre o poder soberano e seu exercicio corresponde exatamente a
Cisdo entre normas do direito e normas de realizacdo do direito, a qual, no livro Die
Diktatur, era a base da ditadura comissaria. Ao contra-ataque com que Schmitt — ao
responder, na obra Politische Theologie, a critica benjaminiana da dialética entre poder
constituinte e poder constituido — havia introduzido o conceito de decisdo, Benjamin
responde criticando a distingdo schmittiana entre a norma e sua realizagcdo. O soberano,
que, a cada vez, deveria decidir a respeito da excecdo, € precisamente o lugar em que a
fratura que divide o corpo do direito se tornairrecuperavel: entre Macht e Vermogen, entre
0 poder e seu exercicio, abre-se uma distancia que nenhuma decisdo é capaz de preencher.
Por isso, por meio de um novo deslocamento, o paradigma do estado de excecéo ndo é
mais, como na Politische Theologie, 0 milagre mas, sim, a catastrofe. ‘Como antitese do
ideal histérico da restauracdo, frente a ele [ao barroco] esta a ideia de catastrofe. E sobre
esta antitese se forja a teoria do estado de excecao' (ibidem, p. 246).” 111
Ha uma “drastica redefinicdo da funcéo soberana’ da parte de Benjamin,
que “implica uma situacdo diferente do estado de excecdo’!'?2. Em verdade, para
Benjamin, “O barroco conhece um eschaton, um fim do tempo; mas, como Benjamin
esclarece, imediatamente, esse eschaton € vazio, ndo conhece redencdo nem aém e

110 | dem, pp. 86/87.
111 |dem, pp. 87/88.
112 |dem, p. 89.
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permanece imanente ao século:
O aém évazio de tudo o que tem o0 menor sinal de um sopro de vidaterrena,
e 0 barroco lhe retira e se apropria de uma quantidade de coisas que escapavam
tradicionalmente a toda figuracdo e, em seu apogeu, ele as exibe claramente para que o céu,
uma vez abandonado, vazio de seu contelido, esteja um dia em condi¢des de aniquilar a terra
com catastréfica violéncia. (1bidem)

E ‘escatologia branca — que ndo leva a terra a um aém redimido, mas
a entrega a um céu absolutamente vazio — que configura o estado de excecéo do barroco
como catastrofe. E € ainda escatologia branca que quebra a correspondéncia entre
soberania e transcendéncia, entre monarca e Deus que definia o teoldgico-politico
schmittiano. Enquanto neste Ultimo 'o soberano [...] é identificado com Deus e ocupa ho
Estado exatamente a mesma posi¢céo que, no mundo, cabe ao deus do sistema cartesiano’
(Schmitt, 1922, p. 260), em Benjamin, o soberano 'fica fechado no ambito da criacéo, é
senhor das criaturas, mas permanece criatura (Benjamin, 1928, p. 264).”'** Como se
depreende da conclusdo, o estado de excegdo “ndo aparece mais como o limiar que garante
a articulacdo entre um dentro e um fora, entre aanomia e o contexto juridico em virtude de
uma lel que estd em vigor em sua suspensdo: ele €, antes, uma zona de absoluta
indeterminacdo entre anomia e direito, em gue a esfera da criacdo e a ordem juridica sdo
arrastadas em uma mesma catastrofe.” 114

Para Agamben, atese VIII de Walter Benjamin € o “documento decisivo no
dossié Benjamin-Schmitt”1%5, Diz o filésofo: “Que o estado de excecdo se tenha tornado a
regra nd € uma simples radicalizacdo daquilo que, em Trauerspielbuch, aparecia como
sua indecidibilidade. E preciso ndo esquecer que Benjamin, assim como Schmitt, estava
diante de um Estado — 0 Reich nazista -~ em que 0 estado de excegéo, proclamado em
1933, nunca foi revogado. Na perspectiva do jurista, a Alemanha encontrava-se, pois,
tecnicamente em uma situacdo de ditadura soberana que deverialevar a abolicéo definitiva
da Constituicdo de Weimar e a instauracdo de uma nova constitui¢ao, cujas caracteristicas
fundamentais Schmitt se esforca por definir numa série de artigos escritos entre 1933 e
1936. Mas o que Schmitt ndo podia aceitar de modo algum era que o estado de excecdo se
confundisse inteiramente com a regra. Em Die Diktatur, j& afirmara que era impossivel
definir um conceito exato de ditadura quando se olha toda ordem legal "apenas como uma
latente e intermitente ditadura (Schmitt, 1921, p. XIV). Reamente, a Politische Theologie
reconhecia sem restricbes o primado da excecdo a medida que torna possivel a
constituicéo da esfera da norma; mas se a regra, nesse sentido, 'vive apenas da excecéo'
(Schmitt, 1922, p. 22), o que acontece quando excecao e regra se tornam indiscerniveis?
Do ponto de vista schmittiano, o funcionamento da ordem juridica baseia-se, em Ultima
instancia, em um dispositivo — 0 estado de excecdo — que visa atornar a norma aplicavel
suspendendo, provisoriamente, sua eficacia. Quando a excegao se torna a regra, a maquina
ndo pode mais funcionar. Nesse sentido, a indiscernibilidade entre norma e excegéo,
enunciada na oitava tese, deixa a teoria schmittiana em situacdo dificil. A decisdo soberana
ndo estd mais em condicdes de realizar a tarefa que a Politische Theologie Ihe confiava: a
regra, que coincide agora com aquilo de que vive, se devora a S mesma. Mas essa
confusdo entre a excecao e a regra era exatamente o que o Terceiro Reich havia realizado

113 | dem, ibidem.
114 1 dem, ibidem.
115 | dem, p. 90.
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de modo concreto, e a obstinagdo com gue Hitler se empenhou na organizagéo de seu
'Estado dual' sem promulgar uma nova constituicdo € a prova disso (nesse sentido, a
tentativa de Schmitt de definir a nova relagdo material entre Fihrer e o povo no Reich
nazista estava condenada ao fracasso).” 116

A proposito, o fato de existir uma medida provisoria com mais de 20 anos
de idade configura o estado de excegdo de corpo e ama.

Com atese VIII, Benjamin desconstroi as teorias de Schmitt. “Toda ficcéo
de um €elo entre violéncia e direito desapareceu aqui: hdo ha sendo uma zona de anomia
em que age uma violéncia sem nenhuma roupagem juridica. A tentativa do poder estatal
de anexar-se a anomia por meio do estado de excecéo é desmascarada por Benjamin por
aquilo que ela & uma fictio iuris por exceléncia que pretende manter o direito em sua
prépria suspensdo como forga-de-lel (com um X sobre lel). Em seu lugar, aparecem agora
guerra civil e violéncia revoluciondria, isto €, acdo humana que renunciou a qualquer
relagdo com o direito.” 117

Agamben ilumina o que “esta em jogo no debate entre Benjamin e Schmitt
sobre 0 estado de excecao”. Para o filésofo italiano, “A discussdo se da numa mesma zona
de anomia gque, de um lado, deve ser mantida a todo custo em relacdo com o direito e, de
outro, deve ser também implacavelmente libertada dessa relacdo. O gque estd em questdo
na zona de anomia &, pois, a relagdo entre violéncia como coédigo da agdo humana. Ao
gesto de Schmitt que, a cada vez, tenta reinscrever a violéncia no contexto juridico,
Benjamin responde procurando, a cada vez, assegurar a ela— como violéncia pura— uma
existénciaforado direito.” 118

Nas palavras de Walter Benjamin, citado por Derrida, etwas Morches im
Recht — ha “algo de podre no amago do direito”*1°. Indo além, Jacques Derrida diz que
“Héa ago de carcomido ou de podre no direito, algo que o condena ou o arruina de
antemdo. O direito esta condenado, arruinado, em ruina, ruinoso, se pudermos arriscar
uma sentenca de morte com respeito ao direito, sobretudo quando se trata, nele, da pena de
morte. E € num trecho sobre a pena de morte que Benjamin fala daquilo que esta 'podre’ no
direito. Se ha greve e direito de greve em toda interpretagdo, ha também ali guerra e
pélemos. A guerra € outro exemplo dessa contradicdo interna do direito. Ha um direito de
guerra (Schmitt se queixara de que ele jd ndo sga reconhecido como a prépria
possibilidade da politica). Esse direito comporta as mesmas contradi¢fes que o direito de
greve. Aparentemente, sujeitos de direito declaram guerra para sancionar violéncias cujos
objetivos parecem naturais (0 outro quer apoderar-se de um territdrio, de bens, de
mulheres, ele quer minha morte, eu 0 mato). Mas essa violéncia guerreira, que se
assemelha ao 'banditismo’ fora da lei (raubende Gewalt), manifesta-se sempre no interior
da esfera do direito. E uma anomalia no interior dajuridicidade com que parece romper. A
rupturadarelacdo é, aqui, arelacdo. A transgressio esta diante dalei.” 120

Derrida explora quando Benjamin invoca as sociedades ditas primitivas que
celebravam o “tratado de paz’, o que desnuda o fato de “que a guerra ndo era um

116 | dem, pp. 90/91.

17 1 dem, p. 92.

118 | dem, ibidem.

119 Jacques Derrida, “Prenome de Benjamin”, Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade, traducdo
de Leyla Perrone-Moisés, WMF Martins Fontes, S8o Paulo, 2007, p. 90.

120 | dem, pp. 90/91.
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fendmeno natural”'?! e que “Nenhuma paz se conclui sem o fenémeno simbdlico de um
cerimonial. Este lembra que ja havia algo de cerimonial na guerra”'??. Ademais, “Depois
da cerimbnia da guerra, a cerimbnia da paz significa que a vitoria instaura um novo
direito. E a guerra, que passa pela violéncia originéria e arquetipica (ursprtngliche und
urbildliche) visando a fins naturais, é de fato uma violéncia fundadora de direito
(rechtsetzende). A partir do momento em que se reconhece O caraer positivo,
estabelecedor (setzende) e fundador de outro direito, o direito moderno recusa, ao sujeito
individual, todo direito a violéncia. O frémito de admiracdo popular diante do 'grande
criminoso’ se dirige ao individuo que porta em si, como nos tempos primitivos, 0s
estigmas do legislador ou do profeta.” 123

A diferenca entre as violéncias (a fundadora, que decorre do “poder
instituinte”, e a conservadora, proveniente do “poder mantenedor do direito” *4) exige de
Benjamin gue leve a termo a critica de ambas, debrucando-se sobre problemas juridicos
modernos, como a greve geral e o servico militar.

Para Derrida, “Encontramos agui um double bind ou uma contradic¢éo, que
podemos assim esguematizar. Por um lado, parece mais facil criticar a violéncia
fundadora, ja que ela ndo pode ser justificada por nenhuma legalidade preexistente, e
parece portanto selvagem. Mas por outro lado, e nessa virada consiste todo o interesse
desta reflexdo, é mais dificil, mais ilegitimo criticar a mesma violéncia fundadora, ja que
ndo podemos fazé-la comparecer diante da instituicdo de nenhum direito preexistente: ela
ndo reconhece o direito existente no momento em que funda um outro. Entre os dois
termos dessa contradicdo, ha a questdo daguele instante revolucionario inapreensivel,
daguela decisdo excepcional que ndo pertence a nenhum continuum histérico e temporal,
mas no qual, apesar disso, a fundacdo de um novo direito joga, por assim dizer, com algo
de um direito anterior que ela estende, radicaliza, deforma, metaforiza ou metonimiza, e
figura é também uma contaminacéo. Ela apaga ou embaralha a distingdo pura e
simples entre fundag&o e conservagdo. Elainscreve a iterabilidade na originariedade, e é o
gue chamarel de desconstrucéo em obra, em plena negociacdo: nas préprias 'coisas e ho
texto de Benjamin. Enquanto ndo nos damos 0s meios tedricos ou filosoficos para pensar
co-implicacéo da violéncia e do direito, as criticas habituais permanecem ingénuas e
inconsequentes. Benjamin ndo esconde seu desdém pelas reclamacgfes do ativismo
pacifista e pelas proclamacdes de ‘anarquismo pueril’, que desgjariam poupar ao individuo
qualquer constrangimento. A referéncia ao imperativo categérico (‘Age de tal modo que,
em tua pessoa como na de qualguer outro, uses sempre da humanidade como fim, jamais
como meio'), por mais incontestavel que sgja, ndo permite nenhuma critica da violéncia. O
direito, em sua prépria violéncia, pretende reconhecer e defender a dita humanidade como
fim, na pessoa de cada individuo. Uma critica puramente moral da violéncia seria, pois,
t&o injustificada quanto impotente. Nao se pode, pela mesma razéo, criticar aviolénciaem
nome da liberdade, daquilo que Benjamin chama de 'informe liberdade' (gestaltlose
'Freiheit'), isto €, em suma, uma liberdade puramente formal, uma forma vazia, segundo
um veio hegeliano-marxista que esta longe de estar ausente ao longo dessa meditacéo.
Faltam pertinéncia e eficacia a esses ataques contra a violéncia, porque eles permanecem
121 dem, p. 91.

122 | dem, pp. 91/92.

123 | dem, p. 92.
124 Benjamin, “Criticadavioléncia— criticado poder”, p. 166.
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estranhos & esséncia juridica da violéncia, a ‘ordem do direito’. Uma critica eficaz deve
incidir sobre o proprio corpo do direito, sua cabega e seus membros, sobre as leis e usos
particulares que o direito toma sob a protecdo de sua poténcia (Macht). Essa ordem é tal
gue existe um Unico destino, um destino ou uma histéria Unicas (nur ein einziges
Schicksal). Este € um dos conceitos maiores, mas também dos mais obscuros do texto,
guer se trate do proprio destino ou de sua absoluta unicidade. O que existe, 0 que tem
consisténcia (das Bestehende) e 0 que ameaga, a0 mesmo tempo, 0 que existe (das
Drohende) pertencem ‘inviolavelmente' (unverbrichlich) a mesma ordem, e ordem é
invioldvel porque é Unica. SO pode ser violada nela mesma. A nogéo de ameaca parece
aqui indispensavel. Mas ela continua sendo também dificil de delimitar, pois a ameaca ndo
vem de fora. O direito é a0 mesmo tempo, ameacador e ameacado por ele mesmo. Essa
ameaca ndo é nem a intimidacdo nem a dissuasdo, como creem os pacifistas, os
anarquistas ou os ativistas. A lei mostra-se ameacadora a maneira do destino. Para aceder
ao 'sentido mais profundo’ da indeterminacdo (Unbestimmtheit) da ameaca do direito (der
Rechsdrohung), sera necess&rio meditar, mais tarde, sobre a esséncia do destino que esta
na origem desta ameaga.” 1%°.

A critica de Benjamin a violéncia-poder € para sublimar o direito, visto por
ele “sob uma luz ética tdo ambigua’'?®, com o fim de estabelecer uma nao-violenta
“regulamentacdo de interesses humanos conflitantes’1?’. Para Benjamin, as “relagdes entre
pessoas particulares fornecem muitos exemplos. Um acordo ndo-violento encontra-se em
toda parte, onde a cultura do coragdo deu aos homens meios puros para se entenderem. [...]
A atencéo do coracdo, a simpatia, 0 amor pela paz, a confianca e outras qualidades a mais
S30 Seu pressuposto subjetivo.”*?® E do ponto de vista objetivo, cremos, demos e nomos,
isto €, a soberania popular e a soberania da lel precisam ocupar os seus devidos lugares
na culturajuridica do pais.

Pedimos vénias pelas longas transcricbes dos textos dos autores citados,
mas as premissas logicas, sociais e histéricas da forca de lei e do estado de excegdo ndo
sdo simples digressdes sem finalidade pratica, mas fatores essenciais para os propositos da
decisdo. E ndo ha meio de trazer as contribuices de tais autores sem que sejam expostas
com todas as letras.

A forma como os juros compostos e a cédula de crédito bancario foram
postos no ordenamento juridico brasileiro sGo a demonstracdo cabal de que, como disse
Benjamin, entre inimeros outros exemplos do cotidiano institucional do pais, de ontem e
hoje, o estado de excecéo € aregra entre nos.

Exemplos cléssicos vém da leitura de O que resta da ditadura: a excecdo
brasileiral?®. Gilberto Bercovici relembra a frase de Otto Mayer, “o fundador do direito
administrativo moderno na Alemanha’: “'O direito constitucional passa, 0 direito

125 Derrida, op. cit., pp. 94/96.

126 Benjamin, “ Criticadavioléncia— criticado poder”, p. 167.

127 | dem, ibidem.

128 |dem, p. 168.

129 Edson Teles e Vladimir Safatle, organizadores, Sdo Paulo, Editora Boitempo, 2010.
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administrativo permanece’ [Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht, besteht]™” .1 |sso
€ uma regra desde o inicio da redemocratizacdo a brasileira. Embora ndo escrita, tem sido
adivisa do Brasil mais profundo. Estamos passando de uma redemocratizagao incompleta
para uma desdemocratizacdo acelerada, sem termos a oportunidade de sentir o gosto doce
daigualdade politica e econémica prometidas pela Constituicdo de 1988.

Com tais premissas histéricas, com os olhos e 0s ouvidos postos no passado
recente, voltemos a medida provisoria sub judice.

No caso, ha insofismével e inadmissivel dispensatio. A medida ndo € lei
nem é provisoria. E um monstro mitoldgico do hades constitucional brasileiro. Ela ndo
teve o devido processo legiglativo para ser vista como lei. E, de outro lado, ndo ocorreram
0s pressupostos faticos de relevancia e urgéncia para ser adotada como provisoria.

Em verdade, o art. 5.° da MP 2.170-36/2001 juntamente com o art. 2.° da
Emenda Constitucional 32, de 11 de setembro de 2001, lembram o conto O barril de
amontilhado, de Edgar Allan Poe!®!. Fortunato (a democracia) foi emparedado vivo por
Seu vingativo ex-amigo, Montrésor (seus representantes). A soberania popular (demos) e a
soberania da lei (nomos), felizes e embriagadas no Carnaval, foram pegas de surpresa e
enclausuradas vivas, em plena juventude. O executivo forneceu os tijolos, o legislativo a
argamassa. A democracia? In pace requiescat!, diz Poe sobre o infeliz Fortunato.

Da forma como estd, o art. 2.° da EC 32/01 é a cldusula pétrea dos juros
compostos. Junto aos direitos e garantias individuais, ao voto direto, secreto, universal e
periédico, a forma federativa e a separacéo dos poderes, 0s juros compostos estdo salvos
dafuria revisora do legislador desatinado. A impropriedade € visivel. Sequer ha sutilezas.
A Emenda petrificou um psefisma, o que era impossivel de ser feito, tornando-o
constitucional por uma “decisdo soberana’, contra a racionalidade do sistema. E, por
soberana omissdo, o legislativo ndo delibera ha vérios anos sobre questdo que a principio
era urgente. Quanto ao judiciério? Agamben também se interroga: Quare siletisjuristaein
munere vestro?

A excecdo no Brasil esta naturalizada. A Escravidéo, ontem, e a Ditadura,
hoje, sd0 os nossos moldes patéticos. Ainda ndo as sublimamos. O anormal institucional é
o normal. Acredito ndo cometer um erro de avaliagéo ao adotar para 0s nossos dias 0 que o
critico literério Roberto Schwarz identificou como um “sistema de impropriedades’ 2. Do
mesmo modo que o “fato 'impolitico e abominével' da escraviddo”'3 (do atraso e da
vergonha) ndo se coadunava com as ideias burguesas do século XIX (supostamente do
universalismo e do progresso), que ndo podiam ser praticadas, hem descartadas, nosso
estado de excegdo ndo se conforma a Constituicdo de 1988. Nosso discurso juridico ndo
passa no “teste da realidade e da coeréncia’***. Palavra de Schwarz, adequada, temos um
“torcicol0” juridico. Com autoritarismo prético e constitucionalismo tedrico, mantivemos

130 Gilberto Bercovici, “'O direito constituciona passa, o direito administrativo permanece’, a persisténciada
estrutura administrativa de 1967, O que resta da ditadura: a excecéo brasileira, organizadores Edson Teles
e Vladimir Safatle, S&o Paulo, Editora Boitempo, 2010, p. 77.

131 Os melhores contos de Edgar Allan Poe, traducdo de José Paulo Paes, Sdo Paulo, Circulo do Livro,
1987, pp. 39/45.

132 Roberto Schwarz, “As ideias fora do lugar”, Ao vencedor as batatas, Sdo Paulo, Duas Cidades; Ed. 34,
2000, p. 26.

133 |dem, p. 11.

134 |dem, p. 19.
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do mundo machadiano o fato de as liberdades fundamentais serem caprichos das classes
dominantes, que, como no caso do narrador de Memérias péstumas de Bras Cubas, “a
todo momento postula e viola a norma’'%®, o que pode ser visto como uma laboriosa
compreensdo da suspensdo da lel como regra de conduta. A propésito, explica Schwarz
gue “a complementariedade entre institui¢cdes burguesas e coloniais esteve na origem da
nacionalidade e até hoje nédo desapareceu por completo.” 136

NOs juros compostos € 0 que ocorre. Sera preciso mudar o conceito de lei
geral para que um mero psefismal®’ (decreto) segja visto como tal. Faz parte da excegdo
brasileira. Sisifos e Tantalos, como lamentou Nelson Rodrigues, ndo ha nada “ mais antigo
gue o passado recente” 1%, No caso, a falta constitucional é tdo flagrante quanto o “lance
de basguete” do ponta Wilton, no Fla-Flu de 13/10/1968, no Estédio Mério Filho, que sb a
“invisibilidade do 6bvio” judtificaria a omissdo do competente arbitro, embora fosse
“cego, surdo e mudo para a evidéncia estarrecedora’ do “sublime descaro” do “ponta
tricolor”, que, com a mao, tirou a bola do “goleiro advers&rio”, gque “saira antes e ia
agarrar” 1%,

Democracia e Republica ndo admitem principes. Medidas provisorias e leis
ndo sdo sucedaneas. Os ingtitutos diversos da iniciativa de leis e da adogdo de medidas
provisorias sd0 as provas incontestes da diferenca inconcilidvel entre elas. N&o sdo
intercambiévels, por ébvio. Observados o sistema republicano e o regime democratico, as
medidas provisorias exigem fato determinado que demande urgéncia ante arelevancia do
ocorrido (“Em caso de...”). A exigir um espago-tempo determinado, a doutrina'°, embora
correta sobre os pressupostos processuais de adocdo das medidas temporérias, fica restrita
a literalidade do sintagma relevancia e urgéncia, sem dizer que o imprescindivel € o fato
objetivo, concreto, anterior, que a justifica e com o qual tera rigorosa correlacdo. E uma
formula |6gico-juridica. SO aos fatos extraordinarios se aplicam as réguas da relevancia e
da urgéncia para a normatividade provisoria.

Exemplo tétrico € atragédia de Mariana (agoratambém em Brumadinho e o
rio Paraopeba, especialmente), Minas Gerais, onde o rio Doce e a vida de muitas pessoas
foram destruidos pelas urgéncias do Capital e as omisses do poder publico, e onde as
condic¢oes juridicas de restauracdo precisam de rgpida concepcao e pronta execucdo. Por
certo, relevancia ndo é conveniéncia, e urgéncia ndo é oportunidade. A medida provisoria
tem seu kairos, e o tempo de ocasido favoravel'*! para o ato executivo é, necessariamente,
conseguente e correlato a uma situagdo certa, localizada e identificavel.

135 Roberto Schwarz, Um mestre na periferia do capitalismo: Machado de Assis, Sdo Paulo, Duas Cidades;
Ed. 34, 2000, p. 87.

136 | dem, p. 38.

137 “ Decree passed by the Assembly or, in routine business only, by the Council. From 403/2 a psefisma was
always an enactment specific in scope and/or of limited duration, in contrast to alaw (Nomos), which was a
general rule intended to be valid for all time.” (Mogens Herman Hansen, The Athenian democracy in the
age of Demosthenes:. structure, principles, and ideology, transated by J.A. Crook, University of Oklahoma
Press, Norman, 1999, p. 404).

138 Nelson Rodrigues, “A invisibilidade do 6bvio”, A sombra das chuteiras imortais: cronicas de futebol,
selecdo e notas de Ruy Castro, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1993, p. 135.

139 | dem, pp. 135/136.

140 Cléemerson Merlin Cleve, Atividade legidativa do poder executivo no estado contemporaneo e na
Constituicdo de 1988, S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1993, pp. 162/164 (tomado como padréo).
141 Gilbert Romeyer Dherbey, Les sophistes, PUF, Paris, 1985, p. 12.
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N&o é possivel que um Unico politico, munido de sua libido dominandi, e
um unico tecnocrata substituam as discussoes e deliberacfes dos representantes do povo
sobre um assunto que diz respeito a todos os consumidores do pais. Urgéncia para qué?
Relevancia para quem? O executivo ndo cria necessidades onde elas ndo existem, para,
com Francisco de Oliveira, fabricar um “consenso imposto, ao modo das ditaduras’ 42,

Em respeito a independéncia entre as funcdes de cada Poder, ao adotar a
medida provisoria, 0 executivo ndo tem permissdo para criar direitos e obrigacdes entre
pessoas e empresas. 1sso leva a perversdo, excrescéncia e disfuncdo do 6rgéao produtor de
leis, que vira um apendiculo, um vassalo. Mais grave ainda se tais empresas financiaram
as campanhas dos politicos. Informou o jornal Folha de Sdo Paulo, de 26 de novembro de
1998, que os “Bancos e outras instituicdes financeiras foram os principais doadores de
recursos para a campanha do presidente Fernando Henrique Cardoso, com a soma de R$
11,074 milhdes (25,7% do total de R$ 43,022 milhdes arrecadados). Em 94, os bancos ja
haviam sido os maiores contribuintes’ 43, E a perversao do principio democrético.

A proposito, se as maiorias e as minorias devem ser ambas controladas para
evitar possiveis “factious combinations’, conforme reconheceu James Madison'#, com
maior razdo um s6 homem ndo pode imperar sobre os demais. Contra isso, Madison
recomendava remédios republicanos, néo o contrario.

O executivo sO pode criar heteronomia provisoria para socorrer humanos
“Em caso de” fatos de consequéncias graves, geradores de inseguranca e perigo para eles.
Do contrério, a conduta enfraguece o legidativo e superestima o executivo. A
cautelaridade precisa de fato. De ordinério, o legidativo deve ser dinamico e agir seguro
da importancia de suas fungdes para garantir que as leis sejam discutidas e elaboradas com
sindérese, isencao e equilibrio. Uma deciséo isolada com forca de lel e sem um fato que a
justifique escancara as portas do inferno do chamado “principio autoritario” 14°.

O Capital, os politicos profissionais e os media redescobriram, para nossa
infeliz condicdo pds-tudo contemporanea, que, em conjunto, podem fazer chover crises
sobre a populacdo excluida das decisdes gque lhe dizem respeito, e, conscientemente,
elegeram a arcaica, vetusta e obsoleta auctoritas principis para cooptar a estrutura e a
protecdo do Estado. A vontade e no seu novo nicho, o Behemoth espanta a civilidade e
refunda o caos da stasis permanente (urgéncia, pressa, velocidade).

E oportuno notar que, em 1997, Francisco de Oliveira ja entendera bem a
“face real” de “totalitarismo” !¢ na indistingdo neolibera entre o publico e o privado. A
medida provisoria em questdo € o rosto da supressao da politica e da democracia enquanto
instancias de desentendimento, discussdo e participacdo de todos. No caso da medida
provisoria, deu-se 0 “entendimento” por cima, antidemocratico e inconstitucional.

A deliberagdo sobre se 0s juros aplicados aos contratos bancarios devem ser
192 Francisco de Oliveira, “Privatizag&o do plblico, destruicdo dafala e anulagéo da politica: o totalitarismo
neoliberal”. In: OLIVEIRA, Francisco e PAOLI, Maria Célia, organizadores, Os sentidos da democracia:
politicas do dissenso e a hegemonia global, Nucleo de Estudos dos Direitos da Cidadania - NEDIC,
Petrépoles, RJ, Ed. Vozes, Brasilia, 1999, p. 80.

143 http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil /fc26119803.htm. Acesso em 21 de fevereiro de 2017.

144 James Madison, The Federalist Papers, number 10, Encyclopaedia Britannica, University of Chicago,
Twenty-third printing, 1980, p. 52.

145 Giorgio Agamben, “Policia soberana’, Meios e fins: notas sobre a politica, traducdo de Davi Pessoa

Carneiro, Auténtica Editora, Belo Horizonte, 2015, p. 124.
146 Qliveira, op. cit., p. 81.
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compostos, ou ndo, jamais foi discutida no Parlamento. Tudo esta restrito a tecnocracia,
aos donos da “mercadoria’ e aos seus financiados politicos. Toda a “racionalidade das
decisdes é fundamentalmente privada’'#’” e ha “prevaléncia exclusiva do mercado” 8. Os
outros seres do mundo juridico ficaram de fora do festim. Os consumidores ndo foram
ouvidos, as pequenas empresas ndo tiveram voz. As grandes também. SO os financistas.
Faltou politica, democracia e constitui¢do. Falta direito e justica, sobrou a excecao!

Dos sacrificios do estado de excegdo e suplicios da forca de lei impostos
aos brasileiros, o princés do poder executivo € a mais completa traducdo da “anulagéo da
politica’ . Francisco de Oliveira percebeu-o logo, com fundamento no pensamento de
Jacques Ranciére, que, por sua vez, deixa claro aos juristas as aparéncias politicas e
fasidades democréticas de seu mundo kafkiano de decretos, portarias, enunciados e
resolugdes. O conflito politico real e o objeto litigioso desapareceram. Incontéveis sujeitos
democraticos estdo aijados da politica. HA& um consenso forjado por geracdo politica
espontanea, uma aparéncia de politica num simulacro de constitui¢éo.

Para 0 pensamento de Ranciere, “O rea e sua smulagdo sdo doravante
indiscerniveis, o que equivale a despedir um real que ndo precisa mais acontecer, estando
sempre antecipado em seu simulacro.”*%° Diz também que “E exatamente isso 0 que €
operado pela conjuncéo da proliferacdo midiatica do visivel indiferente e da ininterrupta
apuracio das opinides sondadas e dos votos simulados. A aparéncia em geral ela opde um
regime homogéneo do visivel. E, a aparéncia democratica do povo, ela ople estritamente
suarealidade simulada.” %1

Para o filosofo francés, “Fala-se muito da extensdo do Estado de direito e
do campo do direito como caracteristicos dos nossos regimes. Mas, para aém da
concordancia sobre aideia de que aregra € preferivel ao arbitrario e aliberdade a servidao,
resta saber quais fendmenos sdo exatamente designados por esses termos. Como cada uma
das palavras implicadas na politica, a palavra 'direito’ € o homénimo de coisas muito
diferentes: disposi¢des juridicas dos cddigos e das maneiras de pb-las em prética, ideias
filoséficas da comunidade e do que a funda, estruturas politicas do dano, modos de gest&o
policia das relagdes entre o0 Estado e 0s grupos e interesses sociais. A simples celebragdo
do Estado de direito entra entéo nas comodas abreviacdes que permitem, em face do néo-
direito dos Estados arqui-policiais, unir todos esses 'direitos heterogéneos num anico
reino ndo-questionado do direito, feito da harmonia feliz entre a atividade legidativa do
poder publico, os direitos dos individuos e a inventividade dos escritérios de
advocacia.” 1%

De maneira apropriada, para Ranciére, “A extensdo do juridico assume, de
fato, nos regimes ocidentais, duas formas principais, para cima e para baixo do poder
governamental. Para cima, desenvolve-se a submisséo da agdo legislativa a um poder
juridico especializado, a sabios/peritos que dizem o que esta conforme ao espirito da

147 | dem, p. 69.

148 | dem, p. 55.

149 |dem, p. 58.

150 Jacques Ranciére, O desentendimento - politica e filosofia, tradugio de Angela Leite Lopes, S&o Paulo,
Editora 34, 1996, p. 107.

151 | dem, p. 106.

152 | dem, p. 110.
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congtituicdo e a esséncia da comunidade que ela define. Sallda-se entdo nisso uma
refundamentacdo da democracia com base nos principios fundadores do liberalismo, a
submissdo do politico, na pessoa do Estado, a regra juridica que encarna o contrato, que
coloca em comunidade as liberdades individuais e as energias sociais. Mas pretensa
submissdo do estatal ao juridico é antes uma submissdo do politico ao estatal pelo viés do
politico, o exercicio de uma capacidade de desapossar a politica de sua iniciativa, pela
qual o Estado se faz preceder e legitimar. Tal é o estranho modo de legitimacdo que as
teorias & moda do Estado ‘'modesto’ encobrem. O Estado moderno, dizem, € um Estado
modesto, um Estado que devolve ao juridico de um lado, ao socia do outro, tudo o que
Ihes tinha tomado. Mas € menos em relacdo asi mesmo gue a politica que o Estado exerce
essa modéstia. O que ele tende a fazer desaparecer, por esse tornar-se modesto, € bem
menos seu aparelho que a cena politica de exposicéo e de tratamento do litigio, a cena de
comunidade que colocava juntos os mundos separados.” 153

Em resumo, “0 consenso, antes de ser a virtude razoavel dos individuos e
dos grupos que se pdem de acordo para discutir seus problemas e compor seus interesses,
€ um regime determinado pelo sensivel, um modo particular de visibilidade do direito
como arkhé da comunidade.” 1>

Desaparecem, pois, 0s véus ainda mais fundos, como em Benjamin, Derrida
e Agamben, t8o clara a situacéo vivenciada. “Assim se afirma o ideal de uma adequacéo
entre Estado gestor e Estado de direito pelo ‘ausentamento’ do demos e das formas do
litigio ligados a seu nome e a suas diversas figuras. Uma vez despedidos os atores
‘arcaicos do conflito social, ndo haveria mais obstaculo para concordancia.”*>® Tudo
se resolve por cima. “O parceiro da pés-democracia é [...] identificado a parte existente da
sociedade que a problematizacdo envolve na solugdo. Dai decorre supostamente a
composicdo das opinides no sentido da solugdo que se impde por S SO cOMoO a mais
racional, isto é, em definitivo como a Uinica objetivamente possivel.” 156

Na medida provisoria dos juros compostos houve supressao do litigio e do
ato democratico. Além de ndo possuir os pressupostos féaticos de relevancia e urgéncia, a
medida provisdria em questéo € a propria cldusula contratual em beneficio de um dos
contratantes, o maior contribuinte das campanhas do chefe do executivo que a editou.

A clausula imposta quebra a igualdade das partes no nascedouro, suprime a
autonomia da vontade (ndo ha vontade, mas submissao a um direito feito pelo outro), que
gera o encarecimento forgado do dinheiro, a mercadoria das institui¢des financeiras. Com
isso, todas as cadeias econémicas que precisam do financiamento bancario e da poupanca
das pessoas para se reproduzir encarecem em cascata. Extensdo do homem, como a lingua
e as palavras, segundo Marshall Macluhan, “depésito do tempo e do esforgo alheios’**’, o
dinheiro deve ser socializado e ndo concentrado.

Além de ndo dispor sobre o dano subjacente e de retirar da cena politica
uma das partes no conflito, os consumidores, 0s comerciantes e produtores financiados, a
medida provisoria € o dano politico em si. Por ela, apenas duas pessoas teriam 0 10gos, 0

153 | dem, p. 111.

154 |dem, p. 110.

155 | dem, p. 108.

156 | dem, p. 109.

157 Mashall Macluhan, Os meios de comunicagdo como extensdes do homem, traducéo de Décio Pignatari,
Editora Cultrix, S&o Paulo, 1974, 4.2 edicéo, p. 158.
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préprio princeps e o perito de sua confianga, os demais seriam ildgicos (sem logos,
palavra) e afonicos (sem phoné, voz).

O art. 5.° MP 2.170-36/2001 e o art. 2.° da Emenda Constitucional 32/01
sd0 a culminagdo da enganacdo democrética e do despropdésito politico. Burla inconteste a
republica e & democracia, consumacdo juridica da ditadura do executivo pela via da forca
delei.

E comica a pregagio sobre o Estado de Direito, mas se “faz’ e “respeita’
uma“lei-parégrafo”, que jamaisfoi lei, e continua provisoria mesmo depois de mais de 20
anos “tramitando”, dizem parlamentares e jurisconsultos. Um portento. Hilério € aegar
gue o Estado deve ser minimo, e ndo pode ajudar as pessoas a viver, atrabahar e a estudar
os seus filhos, fazendo jus a “ coisas que sd0 essenciais para a vida e cuja caréncia €, pois,
insuportavel: moradia, salde, alimentacdo, educagcdo e transporte’!®®, em busca da
desgjada, mas ndo querida, igualdade material, enquanto o “executivo” beneficia a parte
mais forte do jogo econdmico por meio de um mero psefisma (decreto).

Ao contrério de mediar de maneira independente o “conflito distributivo
pela mais-vaia’'®, o “Estado” toma partido, e, por um decreto augustiniano, concede
ganhos além do justo e do razodvel a uma das partes envolvidas no litigio politico. Sem
previsdo na Constituicdo, o executivo ganha uma “augusta’ 1% vida dupla, subdividido-se
em dois corpos, um que legisla e outro que cumpre as leis que direcionou, como se fosse
juridicamente possivel ser centroavante e goleiro e de times distintos que lutam por espaco
na mesma grande &rea, mas com intencdes diferentes.

Na engenharia constitucional brasileira ndo existe o lugar (topos) em que o
executivo se meteu. E indevido, atdpico. Para a elaboragio de leis ndo ha relagio pessoal
do chefe do executivo com interesses privados diretos. E uma atitude inviével por todos os
poros do corpo da bids politicds. E inegavelmente o principado romano, a “forma extrema
da auctoritas’16!, redivivo, e muito perigoso. Na questdo, ndo pode vigorar a auctoritas
porque a posicéo do Presidente é resultante de um mandato popular revogével, e ele deve
guardar equidistancia das partes do conflito econémico. Ao contrario de Augusto, “auctor
optim status’!?, aguele “que legitima e garante toda a vida politica romana’1®3, o
Presidente de uma Republica que se diz democrética s tem poderes determinados, e 0
dever de respeitar e cumprir as leis existentes, feitas com base na luta dos interessados
dentro do garrafdo universal que € apolitica.

Conforme Agamben, “a auctoritas ndo tem nada a ver com a potestas ou 0
imperium dos magistrados ou do povo.”1%* Conceito de dificil tratamento unitario no
direito romano publico e privado, a auctoritas esté identificada no mundo moderno com a
tirania e a ditadura. Agamben cita o estudioso espanhol Jesus Fueyo que, “num estudo
sobre a ideia de autoridade, publicado em uma Festgabe pelos oitenta anos de Schmitt”,
“observava que a confusdo moderna entre auctoritas e potestas — 'dois conceitos que
exprimem 0 sentido original pelo qual o povo romano havia concebido a sua vida

158 Renato Janine Ribeiro, A democracia, Publifolha, S3o Paulo, 2008, p. 45.
19 Qliveira, op. cit., p. 67.

160 A gamben, Estado de excegdo, p. 126.

161 |dem, p. 125.

162 | dem, p. 126.

163 | dem, ibidem.

164 | dem, p. 120.
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comunitaria’ [...] — e sua convergéncia no conceito de soberania ‘foram a causa da
inconsisténcia filosofica da teoria moderna do Estado’; e acrescenta, em seguida, que
confusdo 'ndo é apenas académica, mas esta inscrita no processo real que levou aformagéo
da ordem politica moderna.” 165

Para compreendé-la de forma ampla, a auctoritas no direito privado “€ a
propriedade do auctor, isto €, da pessoa sui iuris (0 pater familias) que intervém —
pronunciando a palavra auctor fio — para conferir validade juridica ao ato de um sujeito
gue, sozinho, ndo pode realizar um ato juridico valido. Assim, a auctoritas do tutor torna
vélido o ato do incapaz e a auctoritas do pai 'autoriza, isto é, torna vaido o matriménio
do filho in potestate. De modo andlogo, o vendedor (em uma mancipatio) € obrigado a
assistir o comprador para vaidar seu titulo de propriedade durante um processo de
reivindicacdo que o oponha a um terceiro.” 1% Segundo Agamben, “O termo deriva do
verbo augeo: auctor €is qui auget, aguele que aumenta, acresce ou aperfeicoao ato — ou a
situacdo juridica— de um outro.” 167 O linguista Emile Benveniste, segundo Agamben, em
seu Vocabulario das instituices indo-europeias, “na se¢do dedicada ao direito [...] tentou
mostrar o significado original do verbo augeo — que, na area indo-europeia, € aparentado
pelo sentido a termos que exprimem forga — ndo € simplesmente ‘aumentar algo que ja
existe', mas 'o ato de produzir alguma coisa a partir do préprio seio, fazer existir'.”1% Diz
Agamben que, “Na verdade, no direito cléssico, os dois significados ndo sdo
absolutamente contraditérios. O mundo greco-romano, realmente, ndo conhece a criacéo
ex nihilo, mas todo ato de criacdo implica sempre alguma outra coisa, matériainforme ou
ser incompleto, que se trata de aperfeicoar e fazer crescer. Toda criagcdo € sempre co-
criagdo, como todo autor é sempre co-autor. Como bem escreveu Magdelain, 'a auctoritas
ndo basta a S mesma: sgja porque autoriza, sgja porque ratifica, supde uma atividade
alheia que elavalida. [...] Tudo se passa, entdo, como se, para uma coisa poder existir no
direito, fosse necessaria uma relacdo entre dois elementos (ou dois sujeitos): aguele que é
munido de auctoritas e aquele que toma a iniciativa do ato em sentido estrito. Se os dois
elementos ou os dois sujeitos coincidirem, entdo o ato sera perfeito. Se, ao contrério,
houver entre eles uma distancia ou uma ruptura, serd necess&rio introduzir a auctoritas
para que o ato sgja valido. Porém, de onde vem a 'forca do auctor? E o que é esse poder
de augere?’ 1°,

Conforme o estudioso, “a auctoritas nada tem a ver com a representacéo
pela qual os atos realizados pelo mandatario ou por um representante legal sdo imputados
a0 mandante. O ato do auctor ndo se baseia em algo como um poder juridico de
representacéo de que esta investido (em relacdo a0 menor ou ao incapaz): ele deriva
diretamente de sua condicéo de pater. Do mesmo modo, o ato do vendedor que intervém
como auctor para defender o comprador ndo tem nada a ver com um direito de garantia no
sentido moderno. Pierre Noialles que, nos Ultimos anos de sua vida, tentara delinear uma
teoria unitéria da auctoritas no direito privado, pdde entdo escrever que elaé

um atributo inerente & pessoa e originariamente a pessoa fisica[...], o privilégio que pertence a
um romano, nas condic¢des exigidas, de servir como fundamento a situacdo juridica criada por

165 | dem, pp. 116/117.
166 | dem, pp. 117/118.
167 | dem, p. 118.
168 | dem, ibidem.
169 | dem, p. 118.
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outros.

'‘Como todos os poderes do direito arcaico' — acrescentava — 'fossem eles
familiares, privados ou publicos, também a auctoritas era concebida segundo 0 modelo
unilateral do direito puro e ssimples, sem obrigacdo nem sancdo'. Entretanto, basta refletir
sobre a formula auctor fio (e ndo simplesmente auctor sum) para perceber que ela parece
implicar ndo tanto o exercicio voluntario de um direito, mas o realizar-se de um poder
impessoal na pessoa mesma do auctor.” 170

No direito publico, a auctoritas designa a “prerrogativa por exceléncia do
Senado. Sujeitos ativos dessa prerrogativa sdo, portanto, 0s patres. auctoritas patrum e
patres auctores fiunt sdo formulas comuns para se expressar a fungéo constitucional do
Senado.” 1! Refere ainda que “O senador ndo é um magistrado e, em seus ‘conselhos,
guase nunca se encontra o emprego do verbo iubere, que traduz as decisbes dos
magistrados e do povo. Entretanto, em grande analogia com a figura do direito privado, a
auctoritas patrum intervém para ratificar e tornar plenamente véidas as decisdes dos
comicios populares.

Hei nze,[ nL]lm estudo de 1925, que exerceu uma influéncia importante sobre os romanistas, ja
definia 0 elemento comum entre 0 menor e 0 povo com as seguintes palavras: ‘O menor e 0
povo decidiram obrigar-se numa certa direcdo, mas sua obrigacdo ndo pode se realizar sem a
colaborag@o de um outro sujeito’ [...]. N&o se trata, portanto, de uma suposta tendéncia dos
estudiosos 'de representar o direito publico sob a luz do direito privado (Biscard, 1987, p.
119), mas de uma analogia estrutural que concerne, como veremos, a propria natureza do

direito. A validade juridica ndo é um caréter originario das acBes humanas, mas deve ser
comunicada a elas por meio de um 'poder que confere a legitimidade' (Magdelain, 1990, p.

686).” 172

Para melhor definir “a natureza desse 'poder que confere a legitimidade' em
suarelacdo com a potestas dos magistrados e do povo”, Agamben considerou “justamente
a figura extrema da auctoritas que estd em questdo no senatus-consulto Ultimo e no
iustitium.” 173, além do interregnum e da hostis iudicatio'’*. Todas formas de suspensio da
ordem juridica.

Quanto ao iustitium, Agamben nos mostra que € um instituto do direito
romano que “pode ser considerado o arquétipo moderno do Ausnahmezustand”’>. Ou
sgja, “Quando tinha noticia de alguma situacdo que punha em perigo a Republica, o
Senado emitia um senatus consultum ultimum por meio do qual pedia aos consules (ou a
seus substitutos em Roma, interrex ou pré-consules) e, em alguns casos, também aos
pretores e aos tribunos da plebe e, no limite, a cada cidaddo, que tomassem qualquer
medida considerada necessaria para a salvagdo do Estado (rem publicam defendant,
operamqgue dent ne quid respublica detrimenti capiat). Esse senatus-consulto tinha por
base um decreto que declarava o tumultus (isto €, a situacdo de emergéncia em Roma,
provocada por uma guerra externa, uma insurreicdo ou uma guerra civil) e dava lugar,
habitualmente, a proclamacdo de um iustitium (iustitium edicere ou indicere). O termo

170 | dem, pp. 118/119.
171 | dem, pp. 118/119.
172 | dem, pp. 120/121.
173 |dem, p. 121.

174 | dem, pp. 121/123.
175 | dem, p. 67.
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iustitium — construido exatamente como solstitium — significa literamente 'interrupcéo,
suspensao do direito’: quando ius stat — explicam etimol ogicamente 0s gramaticos — sicut
solstitium dicitur (iustitium se diz quando o direito para, como [0 sol no] solsticio); ou, no
dizer de Aulo Gélio, iuris quasi interstitio quaedam et cessatio (quase um intervalo e um
espécie de cessacdo do direito). Implicava, pois, uma suspensdo ndo apenas da
administrac3o da justica, mas do direito enquanto tal. E o sentido desse paradoxal instituto
juridico, que consiste unicamente na producdo de um vazio juridico, que se deve examinar
aqui, tanto do ponto de vista da sistematica do direito publico quanto do ponto de vista
fil osofico-politico.” 176

E fundamental, pois, para fechar o raciocinio e demonstrar as inequivocas e
graves implicagdes das determinagdes com forga de lel sem que preexista a forga dos fatos

gue ajustifiquem trazer, mais umavez, as palavras de Giorgio Agamben:

“Para compreender fendmenos modernos como o Duce fascista e o Fihrer nazista, é
importante ndo esguecer sua continuidade com o principio da auctoritas principis. Como ja
observamos, nem o Duce nem o Fihrer representam magistraturas ou cargos publicos
constitucionalmente definidos — ainda que Mussolini e Hitler estivessem investidos,
respectivamente, do cargo de chefe de governo e do cargo de chanceler do Reich, como
Augusto estava investido do imperium consolare e da potestas tribunicia. As qualidades de
Duce e de Fihrer estdo ligadas diretamente a pessoa fisica e pertencem a tradi¢ao biopolitica
da auctoritas e néo a tradico juridica da potestas.” 177

Esta é a matéria fundamental para o caso dos autos. Nao ha poder pessoal
do Presidente que esteja fundado apenas em sua autoridade (ratione auctoritatis) para que
ele crie do nada direitos e obrigacfes entre pessoas fisicas e juridicas. O Presidente ndo
pode patrocinar interesses privados. Ele estaimpedido.

A Republica ndo permite, pois, que seus elementos conformadores sejam
disponiveis ou manipulaveis por um anico homem. O regime republicano néo deve ser
apenas “da boca parafora’, nas palavras de Renato Janine Ribeiro!’8. Diz o fil6sofo que “a
republica consiste na necessidade ou obrigacdo de refrear o proprio desgo, a fim de
respeitar um bem comum que n&o é o patrimdnio de uma sociedade por agcdes, mas o cerne
do convivio social.”1"®

Se a Republica é, merecidamente, “a melhor criagdo humana, até hoje, para
adificil situacdo em gque os mesmos mandam e obedecem” &, se esta ligada “a origem e
legitimagdo populares do poder de quem substitui o rei” 8L, ndo é justo que os privilégios,
desigualdades e apropriacéos indevidas sejam dadas ao Capital, que € uma das partes do
conflito politico e juridico sub judice pelas mé&os de um principe augustiniano.

Se na monarquia “manda um”, que pode, ou ndo, usar esse poder em
“beneficio proprio”, na republica o poder serve necessariamente “para 0 bem comum”.
Conforme Janine Ribeiro, na Republica o problema central ndo esta nos meios, mas nos
fins do “uso do poder”: “o inimigo da replblica é o uso privado da coisa publica. E sua

176 | dem, pp. 67/68.

177 | dem, p. 127.

178 Renato Janine Ribeiro, A repUblica, Publifolha, S&o Paulo, 2001, p. 13.

19 |dem, p. 77.

180 | dem, ibidem.

181 Nicola Matteucci, “Republica’. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de politica, tradugéo de Carmen C. Varriale et al., Editora Universidade de Brasilia,
S&o Paulo, 1991, p. 1.109.
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apropriacdo, como se fosse propriedade pessoal.” 182

O chefe do executivo de uma democracia ndo deve funcionar como um
Maitre de Vérité, como eram na Grécia arcaica |'aede, le devin e le roi de justice. Para
Marcel Detienne, os trés personagens “ont en commun le privilege de dispenser la Vé&rité
du seuil fait d'étre pourvus des qualités qui les distinguent. Le poéte, le voyant et le roi
partagent un méme type de parole. Grace a la puissance religiose de Mémoire, de
Mnémosune, le poete ainsi que le devin ont directement acces a l'au-deld, ils percoivent
I'invisible, ils énoncent 'ce que a été, ce qui est, ce qui serd. Doté de ce savoir inspiré, le
poéte célébre par sa parole chantée les exploits et les actions humaines qui entrent ainsi
dans I'éclat et la lumiere et qui recoivent force vitale et plénitude de I'ére. De facon
homologue, la parole du roi, se fondant sur des procédures ordaliques, possede une vertu
oraculaire; elleréalise lajustice; elle instaure I'ordre du droit sans preuve ni enquéte.” 183

Ao dar sua palavra exclusiva sem o debate e a participagdo do povo, o
executivo comporta-se como auténtico roi de justice, 0 arbitro supremo que ndo precisa
dar satisfacBes aos cidaddos, deixando-os sem palavras (logos) e sem voz (phoné). Para
Marcel Detienne, “Dans lamain, leroi tient le sceptre, gage et instrument de |'autorité: par
lavertu de cé baton, il émet des themistes, des décrets des jugements qui sont des especes
d'oracles.” 18 E o que acontece na admissdo pura e simples da forca de lei com base na
auctoritas. E interessante notar que Roland Barthes, quando eclodiu ainsurreicio argelina
e a Assembleia francesa, em 13 de maio de 1958, concedeu plenos poderes ao general De
Gaulle para reprimi-la, comparou a atitude como a sacralizagdo do poder, “entregue pela
coletividade nas médos de um Ser de esséncia diferente, designado por Deus (comparacéo
do general com Joana d'Arc), inspirado pelo Espirito Santo (afirmagcdo de Monsenhor
Théas), dotado do poder e do direito de vaticinio ('Digo que..."), enfim, deus em pessoa,
deus &rbitro, deus-espectador [...]" 5.

Indevidamente, o Presidente sequestrou kurios, a soberania do povo®®. Na
Grécia antiga, o povo soberano, “por sua prépria vontade, colocava-se sob a soberania da
lei.”18” E assim deve ser. Um governo de leis e ndo de homens, como afirmou Norberto
Bobbio em varios momentos. Diz Bobbio: “Héa uma bela frase de Aristétel es, que costumo
citar, a propésito da superioridade do governo dalei sobre o governo dos homens, que diz:
‘A lei ndo tem paixdo.' Nao tem paixdo no sentido de que n&o favorece a um ou a outro e
estabelece uma igualdade entre todos; trata a todos do mesmo modo.” '8 Impede que o
governante possa “fazer valer as proprias preferéncias pessoais. Em outras palavras, o
respeito alel impede o governante de exercer o proprio poder parcialmente, em defesa de

182 Ribeiro, op. cit., p. 36.

183 Marcel Detienne, “Retour sur la bouche de vérité€’, Les Maitre de Vérité dans la Gréce archaique,
préface de Pierre Vidal-Naguet, Le Livre de Poché, Livrairie Générale Francaise, 2006, p. 8.

184 Detienne, Les Maitre de Vérité dans la Gréce archaique, p. 102.

185 Roland Barthes, “Sobre o regime do general De Gaulle’, Inéditos, apresentacdo de Leyla Perrone-
Moisés, traducdo de |vone C. Benedetti, Ed. Martins Fontes, 2005, p. 86.

186 Gustave Glotz, A cidade grega, traducdo de Henrigque Aralljo Mesquita e Roberto Cortes de Lacerda, Sd0
Paulo/Rio de Janeiro, 1980, p. 111.

187 | dem, p. 148.

188 Norberto Bobbio e Maurizio Viroli, Direitos e deveres na RepUblica: os grandes temas da politica e da
cidadania, traduc&o de Daniela Baccaccia Versiani, Rio de Janeiro, Elsevier, 2007, p. 30.
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interesses privados|...].” 18°

A politica é a prética da igualdade. De acordo com Ranciere, “ndo tem
objetos ou questbes que Ihe sejam proprios. Seu Unico principio, a igualdade, ndo Ihe é
proprio e ndo tem nada de politico em si mesmo. Tudo o que ela faz € dar-lhe uma
atualidade sob a forma de caso, inscrever, sob a forma de litigio, a averiguacdo da
igualdade no seio da ordem policial.”t* Ranciere chama de policia o que chamamos por
politica, “conjunto dos processos pelos quais se operam a agregacdo e 0 consentimento
das coletividades, a organizacdo dos poderes, a distribuicdo dos lugares e funcdes e os
sistemas de | egitimag&o dessa distribuicéo.” 19

A distépica “nova legalidade” emerge da aparéncia de povo, da aparéncia
politica e da realidade simulada de um “esquema de legitimacdo da democracia que
funciona como balango da catéstrofe totalitaria’'®? e da “ideia de que €le garante num
mesmo movimento as formas politicas da justica e as formas econdmicas de producéo da
riqueza, de composicdo dos juros e de otimizagéo dos ganhos para todos.” 1%

Passemos a questdo objetiva sob a forma de caso, como deve ser.

Qual é a efetiva necessidade que exigiu a relevancia e a urgéncia para a
instauragc@o dos juros compostos? N&o h@ Onde esta, no conflito politico-econémico em
questéo, por exemplo, o “cataclisma tellurico” 1%, como se deu em 28 de dezembro de
1908, referido por Santi Romano para o decreto régio de 3 de janeiro de 1909, que
declarou o estado de sitio naregido afetada pelo terremoto?

Mesmo discordando de Santi Romano e de sua tese sobre a necessidade ser
uma fonte primaria do direito, qual é o estado de necessidade efetivo aqui, visto pela 6tica
do “elemento di fatto” 1%, “evenienza straordinaria’ 1% ou “condizione di cose’1%7? N&o ha
necessidades ou justificativas faticas minimamente expostas. Ademais, mais umavez, qual
foi a participagdo do consumidor na producéo da legislacdo que o prejudica enormemente?
Nenhuma. Ao contrério, ha s6 uma espécie de “mantique incubatoire’*®®, na qual um
restaurado “maitre d'Aléthiea” ' proferiu um tipo de julgamento oracular, como um rei
micénico, consultando sO 0s peritos mais proximos, desprezando o demos, e 2500 anos de
evolucdo democratica.

Tudo se passa segundo descrito por Jacques Ranciere: “O tema da vontade
comum é substituido pelo da auséncia de vontade prépria, da capacidade de acéo
autbnoma que sga mais que a mera administracdo da necessidade. O liberalismo

189 Norberto Bobbio, “Governo dos homens ou governo das leis’, O futuro da democracia: uma defesa das
regras do jogo, tradugéo de Marco Aurélio Nogueira, Rio de Janeiro, Paz e Terra, 1986, p. 153.

190 Ranciére, op. cit., p. 44.

191 |dem, p. 41.

192 | dem, p. 100.

193 | dem, p. 99.

194 Santi Romano, “Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio-
Calébria’, Scritti minori, volume primo, Milano, Dott. A. Giuffé - Editore, 1950, p. 288.

195 | dem, p. 295.

196 | dem, p. 297.

197 | dem, p. 298.

198 Detienne, op. cit., p. 103.

199 | dem, ibidem.
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supostamente reinante retoma do marxismo, tido como caduco, o tema da necessidade
objetiva, identificada as coercdes e aos caprichos do mercado mundial. Que os governos
sgiam os simples agentes de negdcios do capital internacional, essa tese outrora
escandalosa de Marx € hoje a evidéncia quanto aqual 'liberais e 'socialistas concordam. A
identificacdo absoluta da politica com a administracdo do capital ndo € mais 0 segredo
vergonhoso que as 'formas da democracia viriam mascarar, € a verdade declarada com a
qgual nossos governos se legitimam. Nessa legitimagdo, a demonstracdo de capacidade
deve apoiar-se huma demonstracéo de impoténcia. Aos sonhos de cozinheiras aptas ao
exercicio politico ou de simples operarios tomando de assalto 0 céu opde-se a tese de um
marxismo revirado: a otimizacdo das fruicdes dos individuos s é possivel na base de sua
incapacidade reconhecida em administrar as condigdes dessa otimizagéo. O Estado funda
entdo sua autoridade na capacidade de interiorizar a impoténcia comum, de determinar o
infimo territorio, o 'quase nada do possivel do qual depende a prosperidade de cadaum e a
manutencdo do vinculo comunitario. De um lado, esse quase nada se coloca como téo
pouco gue nem vale a pena disputé-lo aos administradores da coisa estatal. Mas do outro,
€ colocado como a infima diferenca decisiva que separa a prosperidade futura da miséria
ameacadora e o vinculo social do caos bem proximo, infima diferenca por demais decisiva
e por demais ténue para ndo ser deixada aos peritos, agueles que sabem como, colocando
0,5% do Produto Nacional Bruto de um lado e ndo do outro, passamos do lado bom para o
lado ruim dalinha, da prosperidade para o abismo, da paz social para a perda generalizada
dos elos. A administragdo da abundanciatorna-se, assim, idéntica a administragdo da crise.
Ela é a administracdo do Unico necessario possivel que deve ser incessantemente, dia apds
dia, antecipado, acompanhado, ordenado, diferido. A administragdo do 'quase nada é
também a demonstracdo ininterrupta da identidade entre o Estado de direito e o Estado
sabio, da identidade entre o poder desse Estado e sua impoténcia, a qual interioriza a
identidade do grande poder dos individuos e dos grupos empreendedores e contratantes
com aimpoténcia do demos como ator politico.” 2>

O Capital ndo quer o Povo em sua audiéncia direta com o Presidente, seus
peritos, consultores e advogados. Pela deniincia de Ranciére, “A pls-democracia, para
tornar 0 demos ausente, deve tornar a politica ausente, nas tenazes das necessidades
econdmica e da regra juridica, até o ponto de unir uma e outra na definicdo de uma
cidadania nova na qual a poténcia e a impoténcia de cada um e de todos venham a se
igualar.”?°! Enfim, “a pés-democracia consensual, para fechar a comunidade nela mesma,
suprime o0 nome e remete a figura a sua origem: aquém da democracia, aguém da
politica.” 202

O ocaso democrético brasileiro é o exemplo classico. O direito e ale sdo
utilizados, hoje, para substituir a politica. Ao assumir o poder, o eleito comega por
manipular o direito por sua vontade exclusiva, como se ndo houvesse a densidade povo, e
suas partes ndo contabilizadas para a festa democrética, de quem prescinde para se el eger,
pois segue o Capital em simbiose. A continuidade democrética é esmagada pelo atropelo
de necessidades eletivas desconectadas da realidade, “com a prética administrativa de

200 Ranciere, op. cit., pp. 114/115.
201 |dem, p. 112.
202 |dem, p. 122.
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submissio & necessidade mercantil.”293 Para Ranciére, “E o que mostra a outra forma hoje
assumida pela extensdo do juridico, buscando o aval do governo. Assistimos de fato auma
atividade de multiplicagdo e de redefinicdo dos direitos, empenhada em colocar direito,
direitos, regra de direito e ideal juridico em todos os circuitos da sociedade, em adaptar-se
atodos os seus movimentos e em antecipé-|os.” 204

N&o ha causas, razdes, fundamentos normativos fixados para a existéncia de
juros compostos nas relagbes entre particulares, mesmo gque um deles sgja uma instituicéo
financeira. Juridicamente, a mercadoria dos bancos ndo pode ser to cara. E a maior parte
do dinheiro usado para dar os empréstimos pertence aos depositantes ndo ao Banco, que
dele assim se apropria pela via do anatocismo. Alias, por lei (art. 51, 1V, da Lei 8.078/90,
CDC) nenhum prego pode ser abusivo. Em verdade, ndo apenas aqui, mas no plano geral,
a forma como o Estado brasileiro lida com os juros e com a divida publica € a hossa real
catéstrofe telUrica. E uma postura estadofégica por exceléncia. De um lado, devorismo dos
recursos publicos, de outro concentracdo de renda. Qual Republica, entdo, se 0s recursos
sdo drenados para fora da esfera publica?

Apos, feito o desempate politico e com alei a seu favor, o Capital tem no
mesmo Estado o melhor Garante possivel desta “relacdo contratual” antecipadamente
desigual, e adispor de um espantoso aparato maquinico de buscas e apreensdes e coisas do
género, quando ndo sdo feitas manu militari nas execugdes extrgjudiciais. De mercantil,
como deveria ser, a atividade bancéria se tornou administrativa. Nao pela imprescindivel
regulacéo dos bancos pelo Estado?®, mas pelo controle do Estado.

N&o ha método ou metodologia juridica (que, portanto, implique lex e ius,
thesis e nomos, legalidade e direito) que justifique racionalmente o mal uso dalei, o abuso
do poder ou do direito, salvo no positivismo totalitario®. Ao contrério, malus usus est
abolendus, diriam os experientes e prudentes romanos.

O quejustifica que o Governo da Republica pague “juros excepcionais para
refinanciar a sua divida"?%’, e, com isso, aumente de forma exponencia o “déficit
publico”?%, e, depois de ter criado o Frankenstein, diga que é desumano ndo alimentar o
monstro? N&o é minimamente razodvel com as “ contas publicas’ 2%,

Com sua inspirada verve de leitor de Nelson Rodrigues, o professor Paulo
Nogueira Batista Jr. resume bem a sapiéncia oracular dos peritos bancérios: “Em outras
palavras, os credores e investidores exigem juros altos demais e com isso provocam 0
déficit que os assusta, justificando o refinanciamento dos titulos a um custo exorbitante!
Em Ultima andlise, os juros sdo altos porque os juros sdo altos.”?° Como noutras areas,

203 | dem, p. 114.

204 | dem, pp. 112/113.

205 | uis S. Cabral de Moncada, Direito econdmico, Coimbra Editora, Limitada, 2.2 edigdo, 1988, pp.
231/232.

206 Celso Lafer, A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt,
Companhia das Letras, Sdo Paulo, 1988, p. 77.

207 Paulo Nogueira Batista Jr, “Os juros precisam cair”, A economia como ela é..., Boitempo Editorial, Sdo
Paulo, 2002, p. 141.

208 | dem, ibidem.

209 | dem, ibidem.

210 | dem, p. 142.
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entre nds 0s juros também ndo estdo em “ patamares civilizados’ 211,

Ha uma pletora de processos para contestar 0s juros compostos, gastos
enormes e esfor¢o herclleo dos profissionais do Judiciario. Eles inibem a economia, o
comércio, o emprego e diminuem as receitas do Estado, uma vez que emperram 0s
negdcios. A arapuca politica daforga de lei e a“armadilha financeira’?'? dos juros bésicos
da economia conformam uma “politica financeira’2** ampla que atua como o “touro da
cronica de Machado de Assis’?%4, lembrada por Paulo Nogueira Batista Jr., pois elainveste
“contra todos, varrendo as ruas, derrubando mulheres e criangas e langando o terror em
todo pais.”?%® Tudo leva, indiscutivelmente, como reconheceu José Luis Fiori, em 1996,
junto com a desregulacéo do mercado de trabalho, a reducéo dos salarios e dos direitos
trabal histas e a desconstrucéo do estado de bem-estar social, que ainda estava no inicio, a
uma “circularidade acumulativa e sem fim”2%6, constituindo-se na “principal ameaca ao
avanco de uma verdadeira 'democracia substantiva.” 2t/

Por que perduram estas politicas?

A compreensdo da politica pelos extranumerdrios que clamam e choram a
porta da polis e afalta de um contrapoder popular para defender as conquistas explicam a
miséria politica do tempo presente. E preciso que o povo, sob o0 signo de Eris-Philia?!8
(“Forca de conflito — forca de unido”), e de Polemos (0 espirito da polis € um espirito de
unidade na discordia, na luta’, segundo Jan Pactocka?®, também vitima do totalitarismo),
redescubra as antigas préticas democréticas, perca a vergonha, entre pacificamente nos
palé&cios e exerca toda a sua poténcia politica. Politica é para amadoras e amadores, ndo sO
para os profissionais. E preciso que nos espelhemos no mundo que inventou a democracia
e arepublica, lembrando Ezra Pound, para qguem “A maior parte das percepcdes humanas
data de muito tempo atras ou deriva de percepcdes que homens bens dotados tiveram
muito antes de termos nascido. A espécie humana descobre e redescobre.” 2%

Por exemplo, seria boa a adocédo de algo como a graphe paranomon??t. Nés
desconhecemos as préaticas democréticas gregas e romanas, a histéria admiravel do direito
publico desses povos. A antiguidade é um periodo rico, comparéavel, do ponto de vista
democrético, ao que foi a “explosdo cambriana’??? para a vida animal. Como no didogo
entre Otanes, Megabises e Dario, relatado por Herédoto, até a consolidacdo dos modelos

211 |dem, ibidem.

212 paulo Nogueira Batista Jr, “O reverendo FHC e o desemprego”, A economia como ela é..., Boitempo
Editorial, Sdo Paulo, 2002, p. 139.

213 | dem, ibidem.

214 | dem, ibidem.

215 | dem, ibidem.

216 José Luis Fiori, “Aos condenados da terra, o equilibrio fiscal”, Os moedeiros falsos, Editora Vozes,
Petrépolis, 1998, p. 88.

217 | dem, ibidem.

218 \Vernant, op. cit., pp. 51/52.

219 paul Ricoeur, “Jan Patocka e o niilismo”, Leituras 1: em torno ao politico, traducdo de Marcelo Perine,
Edicbes Loyola, Sdo Paulo, 1995, p. 28/36.

220 pound, op. cit., p. 64.

221 Mogens Herman Hansen, The Sovereignty of the People's Court in Athens in the Fourth Century B.C.
And the Public Action against Unconstitutional Proposals, Odense University Press, 1974.

222 Stephen Jay Gould, Vida maravilhosa: o acaso na evolucgdo e a natureza da histéria, traducéo de Paulo
César de Oliveira, S0 Paulo, Companhia das Letras, 1990, p. 20.
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conhecidos, as experiéncias préticas democraticas se multiplicaram por aguel es mundos.

N&o é mais possivel ignorar os perigos da auctoritas principis, afilogeniae
a ontogenia do monstrum horrendum gue mata a republica e a democracia por constri¢ao,
como a maravilhosa sucuri. A auctoritas principis é tdo democrética e republicana quanto
0 homem de Piltdown??? era verdadeiramente um homem.

Protégoras teorizou de forma fragmentaria acerca a politike techne, “o
igualitarismo do juizo"??*, que as préticas da isonomia e da isegoria dos gregos antigos
tém a nos ensinar. Segundo Moses Finley, “A esséncia dessa teoria, na medida em que
podemos julgé-la a partir de Platéo, € que todos os homens possuem politike techne, a arte
do julgamento politico, sem a qual ndo poderia haver uma sociedade civilizada. Todos os
homens, pelo menos todos os homens livres, s&0 pares nesse aspecto, embora ndo sgjam
necessariamente iguais em sua habilidade na politike techne — uma concepcdo que lembra
a da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos —, e se conclui que os atenienses
estavam certos ao oferecer isegoria atodos os cidad&os.” 2?°

Contudo, diferentemente do que é democratico, no estranho mundo dos
juros compostos aplicados exclusivamente as instituigbes financeiras, o ordenamento
juridico brasileiro prescindiu de uma lei discutida e votada no Parlamento, ainda que a
Constituicdo ndo o autorize a fazé-lo. Prescindiu darelevancia e urgéncia referida a uma
situacdo fética prévia e objetiva. Prescindiu, também da lei complementar exigida no art.
192 da CF, que determina gque o sistema financeiro nacional deve ser regulamentado por
uma, e que tais matérias ndo podem ser delegadas (art. 68, 8 1.2, da CF) ao Executivo.

Vegamos bem, ndo € coisa qualquer, mas a propria lei, a fonte priméria do
direito patrio foi banida. Note-se que para Miguel Redle, “somente a lei, em seu sentido
proprio, € capaz de inovar no Direito ja existente, isto é de conferir, de maneira
originéria, pelo simples fato de sua publicacdo e vigéncia, direitos e deveres a que todos
devemos respeito.”??6 A medida provisdria ndo é substituta da lei, pois cada uma possui
ambitos de competéncia decisoria distinta. Nao sdo banais as diferencas.

E inadmissivel que ndo se tenha, passados tantos anos da promulgagéo da
Constituicdo, uma definicdo precisa do que o direito constitucional brasileiro entende pelo
sintagma relevancia e urgéncia, como €&, por exemplo, no caso do direito liquido e certo
para a obtencdo do mandado de seguranca, definido como “manifesto na sua existéncia,
delimitado na sua extensdo e apto a ser exercido no momento da impetragdo.” 2%’

A indefinicdo gerou danos imensos a ordem juridico-constitucional, pois,
mesmo nos governos democréticos apds 1988, a atitude principesca tomou a forma de um
abuso ditatorial, ndo havendo diferenga, nesta questdo, entre 1937 e 1988. A proposito, no
jorna Folha de Sao Paulo de 11 de maio de 1996, o jurista Celso Anténio Bandeira de
Méello ja denunciava a edicdo de uma medida provisoria a cada 19 horas. Nd mudamos
nada.

223 Stephen Jay Gould, op. cit., p. 28.

224 Celso Lafer, “O moderno e o antigo conceito de liberdade”, Ensaios sobra a liberdade, Editoria
Perspectiva, S&o Paulo, 1980, p. 30.

225 Moses |. Finley, Democracia antiga e moderna, traducdo de Waldéa Barcellos, Sandra Bedran, revisio
técnica Neyde Theml, EdicBes Graal Ltda., Rio de Janeiro, 1988, p. 40.

226 Miguel Reale, LicBes preliminares de direito, Editora Saraiva, 10.2 edicdo, S3o Paulo, 1983, p. 163.

227 Hely Lopes Meireles, Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil pablica, mandado de injuncéo e
“habeasdata”, ed. RT, 1989, 13.2 edi¢8o, S&o Paulo, pp. 13/14.
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Veamos um exemplo de 1967, relatado pelo eminente Ministro Aliomar
Baleeiro. Julgava-se a constitucionalidade do Decreto-lei 322, de 7 de abril de 1967. Para
0 Supremo Tribunal Federal, na ocasido, ndo se poderia veicular matéria de locagdo néo-
residencial por meio de um decreto-1ei??®. O executivo ndo é o incubador de direitos e
obrigagdes entre particulares. Essa tarefa lhe € estranha. E, em tese, atenta contra o livre
exercicio do Poder Legidativo (art. 85, 11, da CF).

O que sdo arelevancia e a urgéncia para que o chefe do Poder Executivo
possa editar medidas provisorias?

Por 6bvio, matérias de direito privado que digam respeito a particulares e
em situaces de normalidade cotidiana do pais ndo podem ser criadas por uma atitude
imperial do chefe do Executivo, pois, como é sabido, exceptio est strictissimae
interpretationis, sendo unicamente “permitidas as excecOes em caso de extrema
dificuldade.”?°

Urgéncias do Estado dromol 6gico, comandado por um inidentificavel poder
dromocratico, erige uma dromocracia incompativel com os procedimentos legitimantes da
democraciareal previstos ha Constituicao republicana, apartando os efetivos detentores do
poder de seu lugar no mundo politico, aijados pelas vel ozes decisdes de gabinete, criando
um mundo em perene estado de tensdo, como aerta o arquiteto, urbanista e filésofo Paul
Virilio.?0 As suas reflexdes criticas sdo poderosas, e nos remetem a histéria de cada lei.
Uma lel deve ter uma historia, passivel de ser contada em detalhes, pelo retrospecto das
necessidades sociais que Ihe deram origem, as bandeiras levantadas pelos politicos que as
acolheram durante as campanhas, formando as maiorias com o0 tempo e 0 convencimento,
e a transparéncia das discussdes levadas a efeito no parlamento sobre a melhor forma de
estabel ece-las. Uma narrativa legitimante. A propésito, € preciso dizer que € datradicdo da
legislagdo patria afastar a usura e 0s juros compostos, e os tribunais sempre deram ganho
de causa aos consumidores até que, por umainvestida veloz, um drible, o efetivo titular do
poder constituciona néo participou da nova formulagéo.

Houve ndo apenas a supressdo do processo legidlativo, mas também da
integracdo histérica dos “seres sociais’, palavras de Edward Hallet Carr?3!, enggjados no
processo social em torno da elaboracéo de uma lei, na busca do bem comum. A lel deve
ser fruto do espirito humano como é uma obra de arte. Como disse Alfredo Augusto
Becker, “a criagdo da regrajuridica é Arte, sua interpretacdo é Ciéncia.”*? Neste sentido,
com Erich Auerbach sabemos que “aguns dos frutos mais belos do espirito humano sb

228 Pinto Ferreira, Decreto-lei, Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 23, ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1977, pp.
4/5.

229 Chaim Perelman, Ldgica juridica, ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 1998, p. 127.

230 paul Virilio, Velocidade e politica, ed. Estacdo Liberdade, Sdo Paulo, tradugdo de Celso Mauro
Paciornik, 1996. No prefécio do professor Laymert Garcia dos Santos ha a explicac8o para os neologismos
criados por Virilio. Estas novas palavras sdo “variantes da palavra grega 'dromos que exprime a ideia de
‘corrida,, 'curso’, 'marcha.”

231 Edward Hallet Carr, “A sociedade e o individuo”, Que é histéria?, traducdo de Lucia Mauricio de
Alvarenga, 8.2edi¢do, Paz e Terra, Rio de Janeiro, 2002, p. 90.

232 Alfredo Augusto Becker, Teoria geral do direito tributario, 3.2 edic3o, Lejus, Sdo Paulo, 1998, p. 66.
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amadurecem lentamente.” 23 Como se vé, a velocidade queimou etapas. Entre os sujeitos e
0 objeto danorma, o trajeto constitucional foi obliterado.

N&o ha ratio juris que permita ao executivo se substituir ao legidativo,
salvo no caso de relevancia e urgéncia, que, definitivamente, ndo esta presente no caso.
Trata-se, tdo-somente, de arbitrariedade subjetiva a que estédo submetidos os consumidores
bancarios. N8 € uma questdo de poder do Presidente da Republica, mas um problema
juridico de indole constitucional que deve ser visto e analisado segundo os elementos que
déo forca normativa a Carta Politica.

Pelo método t6pico, sabemos que “ Somente o que € indicado com precisdo
é pertinente em direito.”?3* O Gubernator (piloto) deve obrigatoriamente seguir a carta
nautica (Constituicdo) e ndo seguir sua ideia exclusiva, inventar direitos e deveres entre 0s
particulares. Sem uma necessidade demonstrada, o principio da legalidade néo pode ser
dispensado, o que contraria o art. 5.° 11, da Constitui¢éo.

Os direitos fundamentais sdo aplicaveis as relagdes entre os particul ares™®,
especia mente se houver uma manifestagdo expressa do Estado sobre o direito em conflito,
como no caso. Em virtude da hierarquia normativa e do lugar ocupado pela Constituicéo
ou por causa dos principios inerentes ao sistema, o minimo de protecdo estatal € ditado
pela proposicdo insofismavel: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lel”. Se as medidas provisorias exigem fato extraordinério, a sua
matéria, mesmo apos transformada em lei, continuara a ter incidéncia restrita ao fato
extraordinario, somente abrangendo as pessoas sujeitas a ele, que se enquadrem no suporte
fético cautelar necessario. Para o direito material de indole geral, impessoal e abstrato néo
valem regras heterdclitas. O art. 5.° 1, combinado com o art. 62, caput, |, b, ambos da
Constituicdo, e atinentes ao direito materia e instrumental, permitem concluir que a
heteronomia da normalidade legal sb vale se for construida no Parlamento e com a
audiéncia de todas as partes interessadas. Somente “validade objetiva e transpessoal
das normas juridicas’?® (heteronomia) gera bilateralidade atributiva, a “proporcdo
intersubjetiva, em funcdo da qual os sujeitos de uma relacdo ficam autorizados a
pretender, exigir, ou fazer, garantidamente, algo”?®’. Ninguém pode ser obrigado a
obedecer a um psefisma como se ele fosse umalei.

Se tiver que ser pensada como lei, a situagéo piora muito. O artigo 5.2 da
MP 2.170-36/2001 ndo serve para este fim. Ele fere as normas de veiculagdo do direito,
aquelas que existem para que o direito sgja claro e compreensivel. O artigo desdenha do
gue poderiamos denominar de narratologia legal tanto quanto o fez com a hierarquia-do-

233 Erich Auerbach, “ Sacrae scripturae sermo humilis’, Ensaios de literatura ocidental: filologia e critica,
organizacdo de Davi Arrigucci Jr. E Samuel Titan Jr., traducdo de Samuel Titan Jr. E José Marcos Mariani
de Macedo, Duas Cidades e ed. 34, S&o Paulo, 2007, p. 28.

234 Perelman, op. cit., p. 128.

235 Para um estudo aprofundado da quest&o, ja existem inlmeras obras no Brasil. Veja-se, por exemplo, as
seguintes obras pesquisadas. Claus-Wilhelm Canaris, Direitos fundamentais e direito privado, traducdo de
Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto, Almedina, Coimbra, 2003; Virgilio Afonso da Silva, A
congtitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacBes entre particulares, Malheiros
Editores, S8 Paulo, 2008; e Wilson Steinmetz, “Principio da proporcionalidade e atos de autonomia
privada restritivos de direitos fundamentais’, Interpretacdo constitucional, organizado por Virgilio Afonso
da Silva, Maheiros Editores, S&o Paulo, 2007.

2% Reale, op. cit., p. 49.

237 | dem, p. 51.

1004625-23.2024.8.26.0001 - lauda 41

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/pg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1004625-23.2024.8.26.0001 e codigo kbdYfKCv.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por CLOVIS RICARDO DE TOLEDO JUNIOR, liberado nos autos em 16/08/2024 as 10:24 .



fls. 273

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

COMARCA de SAO PAULO

FORO REGIONAL | - SANTANA

9VARA CIVEL

AVENIDA ENGENHEIRO CAETANO ALVARES, 594, SAO PAULO - SP -
CEP 02520-310

vir-a-ser-lei (ilegitimidade do poder autoritério em razéo da falta de fato extraordinério).

Em definicdo bastante genérica, “'A narratologia é a ciéncia gue procura
formular a teoria das relagdes entre texto narrativo, narrativa e historia’ (Bal, 1977:
5)"238_E o0 que chancela alegitimidade da lei. Adaptada & quest&io da veiculacdo do direito,
anarratologia legal nos é dada pela Lei Complementar 95/98.

N&o ha no artigo uma auténtica proposicao juridica (fattispecie). O art. 5.°
da MP, uma simples unidade transfrasica, diz: “Nas operacOes realizadas pelas institui coes
integrantes do Sistema Financeiro Nacional, € admissivel a capitalizacdo de juros com
periodicidade inferior a um ano.” Os meandros cognoscitivos do ato administrativo lato
sensu ndo inapreensiveis. Da forma como estd, a “norma’ € téo-somente uma dadiva da
auctoritas principis, que, de forma autocrética e autarquica, criou uma penalidade gratuita,
sem causa, em beneficio do Capital contra o Consumidor.

Sem fazer julgamentos sobre obra e autor, mas colhendo uma asser¢éo de
Ludwig Wittgenstein, para comparé-la com o que temos, verificamos que, nas palavras do
filésofo, “A proposicéo é uma figuragdo da situagcdo unicamente enquanto for logicamente
articulada.” 2%

No caso, entretanto, o artigo se basta como uma suposta verdade objetiva,
prescindido de explicagdes e conexdes outras. O poeta Drummond disse que Sob a pele
das palavras ha cifras e codigos (A flor e a ndusea?*%). Mas quais palavras? E preciso que
umale sgainterpretavel, pelo menos, num sentido ou em outro, iSso porque, nas palavras
do poeta W. H. Auden, A sentence uttered makes a world appear (Nasce um mundo da
frase pronunciada)?*.

Na medida provisoria sub judice, contudo, nada é logicamente articulado,
nem no conteldo da medida em si, e muito menos no ambito do artigo. Nao ha porqués
para o juizo debntico, sendo claramente um preceito incompleto. Qual € arazéo e quais as
circunstancias para que se apliquem os juros compostos? O uso do verbo ser naturaliza a
questdo sem lhe descrever uma causa fenoménica (hipétese de incidéncia). Como na
critica de Roland Barthes, “num s passe de mégica transforma um juizo em evidéncia’ 24,
Segundo Barthes, a proposito da afirmagdo A Argélia é francesa, “0 mundo moveu-se,
mas ja ndo se move, o que foi feito transforma-se magicamente num Ser imovel e sagrado;
0 momento traz 0 Ganho, depois 0 Ganho se imobiliza, torna-se Direito: € meu presente
que para a Histéria.” > Nesta lei-parégrafo, para algo que ndo possui causa juridica deu-se
uma Esséncia, uma Natureza. N&o ha outras circunstancias. Simplesmente, “é admissivel”,
e ponto final.

Ademais, conforme a Lei Complementar 95/98, no art. 3.° a “lei serd
estruturada em trés partes basicas’:

238 AnaCristinaM. Lopes e Carlos Reis, Dicionario de narratologia, Almedina, Coimbra, 2011, p. 285.

23 | udwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus, tradugéo e apresentacéo de José Arthur Giannotti,
S&o Paulo, 1968, p. 74.

240 Carlos Drummond de Andrade, A rosa do povo (1945), Poesia completa, vol. I, Ed. Nova Aguilar, Rio
de Janeiro, 2001, p. 1118.

21 W. H. Auden, Poemas, traducdo de José Paulo Paes e Jodo Moura Jr., Companhia das Letras, 1986, p.
164.

242 Roland Barthes, “ Sobre um emprego do verbo 'ser' [acerca da frase 'A Argélia é francesa]”, Inéditos,

apresentacdo de Leyla Perrone-Moisés, traducdo de Ivone C. Benedetti, Ed. Martins Fontes, 2005, p. 78.
243 | dem, pp. 79/80.
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“| - parte preliminar, compreendendo a epigrafe, a ementa, o preAmbulo, o enunciado do
objeto e a indicagdo do ambito de aplicagéo das disposi¢des normativas; |l - parte normativa,
compreendendo o texto das normas de conteldo substantivo relacionadas com a matéria
regulada; 111 - parte final, compreendendo as disposi¢oes pertinentes as medidas necessarias a
implementacdo das normas de contelido substantivo, as disposic¢des transitérias, se for o caso,
a cldusulade vigéncia e a cldusula de revogacédo, quando couber”.
Diz também esta lei-sobre-leis, no art. 7.°, que devem ser observados 0s
seguintes principios:

| - excetuadas as codificacfes, cada lel tratard de um Unico objeto; Il - a lel ndo conterd
matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexao;
[11 - 0 &mbito de aplicacdo dalei serd estabelecido de forma t&o especifica quanto o possibilite
0 conhecimento técnico ou cientifico da area respectiva; IV - 0 mesmo assunto ndo podera ser
disciplinado por mais de umal lei, exceto quando a subsequente se destine a complementar lei
considerada basica, vinculando-se a esta por remissdo expressa.

Ao contrério do que dispde a lei complementar, a medida provisoria em

guestdo, no seu preambulo, aduz o seguinte:
Dispde sobre a administracdo dos recursos de caixa do Tesouro Nacional, consolida e atualiza
alegislacdo pertinente ao assunto e d4 outras providéncias.

E inadmissivel a confusdo entre os interesses publicos e os interesses das
instituicdes financeiras privadas, ou, ironicamente, entre o “caixa do Tesouro Naciona” e
0 “caixa’ das ingtituigdes financeiras privadas. S&0 coisas distintas. 1sso confirma, em
acepcao negativa, o carater administrativo do direito bancério brasileiro, ndo pelo controle
praticado pelo poder regulamentar e fiscalizador?* do Estado sobre a Banca em busca do
“interesse gera” 2%, mas naforma de comensalismo entre os poderes econdmico e politico,
que desconstroem a democracia e a republica.

Ao contrério, afirma Fabio Konder Comparato, “Num Estado republicano,
nenhum interesse sobrepuja o da coisa publica.”?# H4, pois, insustentavel “auto-atribuicio
de poderes’?*’ que, além de prescindir de uma “situacdo concreta de perigo”?* correlata,
estende-se por vérios anos de omissdo entre 0s “ poderes publicos’ e atinge indistintamente
o cidaddo-produtor-consumidor. Falta-nos apego a “tradicdo constitucional de Estado de
Direito democrético” 2 para arrostar o perigo.

Conforme Luis S. Cabral de Moncada, “A intervencéo estadual na atividade
monetéria e crediticia, orientando-a em prol dos interesses gerais, transformou aquelas
formas de atividade num servico publico, comportando grandes limitacdes a autonomia
das empresas bancérias, mesmo que de natureza privada. A atividade bancéria reveste cada
vez mais e a medida da intervencéo estatal a natureza de uma atividade econémicadirigida
para a satisfacdo de interesses sociais e ndo puramente privados.” 2>

244 Fébio Konder Comparato, O poder de controle na sociedade andnima, RT, Sdo Paulo, 1976, pp. 9/14.

245 Cabra de Moncada, op. cit., p. 231.

246 Fdbio Konder Comparato, “Contrato administrativo — Discordancia com os termos do edital e da
proposta’, Direito publico: estudos e pareceres, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1996, p. 227.

247 Reinhold Zippelius, Teoria geral do estado, tradugdo de Karin Pragfke-Aires Coutinho, coordenagdo de
J. J. Gomes Canotilho, Fundag&o Calouste Gulbenkian, 3.° edigdo, Lisboa, 1997, p. 400.

248 | dem, ibidem.

249 | dem, ibidem.

250 Cabral de Moncada, op. cit., p. 232.
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A ratio desta perspectiva, no sentido etimoldgico de relagdo®! (entre “uma
certa posicdo ou conclusdo e certos pressupostos’??), decorre, segundo Cabral de
Moncada, da “prossecucdo dos objetivos de politica econémica e socia do Estado Social
de Direito dos nossos dias’, que “exige a sua intervencao nos circuitos monetarios e na
orientacdo do crédito sem o que aqueles objetivos ndo fariam sentido. Na realidade aquela
intervencao tem uma poderosa influéncia no teor da inflacdo, pois que condiciona de perto
0 aumento da massa monetéria em circulagdo e no desenvolvimento econémico, pois que
subordina a distribuicdo do crédito a escala de prioridades julgada mais conforme ao
interesse geral condicionando toda a politica econdbmica dos Poderes Publicos. A
intervencdo estatal visara pois evitar aumentos explosivos da quantidade de moeda em
circulacdo, assim pondo termo a uma inflagdo incontrolavel e orientar a distribuicdo do
crédito entre os particulares, as empresas e os proprios Poderes Publicos no sentido de que
as quantidades a distribuir, 0 juro e os prazos sejam 0s mais conformes ao interesse
geral.”?>3 No caso dos autos, porém, nada disso é considerado.

A propdsito, a Enciclopédia Saraiva do Direito? registra a existéncia de
juros compostos apenas no art. 1.544 do Cadigo Civil de 1916, sem correspondente no
atual, para o caso de ilicito penal. Ou sgja, uma questdo grave, jamais como forma de
lucro fora do razoavel, puro e smples, desprovido de causa especifica. Também as obras
de direito civil e bancério sempre se referiram ao anatocismo como indevido®®, abusivo.

Quanto ao papel dos juros na economia como um todo, ha grande celeuma
entre os economistas, ortodoxos, de um lado, e heterodoxos, de outro. Ndo € aqui o local,
nem sou especialista capaz de abordar com propriedade o assunto. E a decisdo ja avancou
muito, ndo sendo possivel tratar de todas as questdes com tamanha profundidade. Apenas
vale registrar que hoje existe uma inflex&o na ortodoxia, e ndo ha mais dividas possivels
sobre 0 agravamento do desequilibrio fiscal e a perda de oportunidades que os juros
elevados produzem, afetando todas as cadeias sociais produtivas, causando a estagnacéo e
afalta de desenvolvimento.

No tocante ao contrato discutido, o juro®® é, ndo se pode negar, um direito
do emprestador, mas ndo a sua composi¢ao, pois desnecessaria para o fim de retribuicéo,
de contraprestacdo pelo empréstimo. Da forma como estd, ele € o inconstitucional em si,
porque ndo € “justo”, além de ndo ser “legal”. Devemos lembrar da etimologia da palavra
direito, segundo Isidoro de Sevilha, citado por Tomés de Aquino, e relembrado por
Nicolas Israél. Segundo o arcebispo, “O direito (jus) é assim chamado porque é justo
(justum).”5” Se ndo é justum, pode até ser lei, mas ndo é direito. Como na formula de
Radbruch, “famoso filésofo del Derecho y penalista alemén de la Republica de Weimar —

21 A, Castanheira Neves, Metodologia juridica: problemas fundamentais, Coimbra Editora, Limitada, 1993,
p. 34.

252 | dem, ibidem.

253 Cabral de Moncada, op. cit., p. 232.

254 Juros compostos, vol. 47, ed. Saraiva, S3o Paulo, 1980, p. 217.

255 Nelson Abrap, Direito bancério, ed. RT, 3.2 edicdo, 1996, p. 73.

2% “ As comissdes constituem a contraprestacio ou o prego do contrato, enquanto oS juros s3p o pregco — a
remuneracdo do capital emprestado.” (Sérgio Carlos Covello, Contratos bancérios, Livraria e Editora
Universitériade Direito Ltda, 1999, p. 158.

257 Nicolas Israél, com a colaboragdo de Laurent Gryn. Genealogia do direito moderno: o estado de
necessidade, Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 29.
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de que hay 'leyes que no son Derecho y un derecho que esta por encima de las leyes.” 258

N&o é justa a estipulacéo de juros compostos para 0s contratos de direito do
consumidor. A proposito, vale relembrar aintuicdo de Dante Alighieri, citado por Miguel
Redle, de que 0 “Jus est realis ac personalis hominis ad hominem proportio, quae servata
servat societatem; corrupta, corrumpit” (“O Direito € uma proporcao real e pessoal, de
homem para homem, que, conservada, conserva a sociedade; corrompida, corrompe-
a”?%0). A progressdo geométrica dos juros ofende os principios da justica econémica. Ndo
Nos esguecamos dos iuris praecepta, preceitos de direito, legados pel os romanos, contidos
nas Institutas de Justiniano, inspiradas e formuladas por Ulpiano: “luris praecepta sunt
haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere”’ 262,

Para uma andlise diacrénica e doutrin&ria deste fendmeno, tomaremos a
liberdade de citar a exaustéo o fecundo ensaio Ascensdo e queda da justica econdmica, do
professor C.B. Macpherson, que investiga o “futuro provavel do conceito de justica
econdmica’?%? e nos conta a histéria da ascensdo do mercado. Disse o estudioso que o
conceito de justica econdémica surgiu tarde na historia humana, foi praticamente abolido
alguns séculos atrds e so reviveu no século XX?%3, De acordo com as suas licles, 0
conceito de justica econdmica pressupde que existam relagoes distintas das “relagoes
sociais e politicas em geral”?%4, é dotado de “algum principio ético”?% e traz “implicita a
nocao de valor” 266,

Doravante, entdo, pedimos vénia para explorar as suas conclusdes, que sdo
de importancia fundamenta para o mundo de hoje. S&o longas, mas imprescindiveis para
recuperar as origens e bases de um conceito de tamanho significado. Ndo sendo possivel
destrinchar as falas do laureado professor canadense com a mesma propriedade sem perder
parte do relevante conteldo preferi citélas integralmente, como foi feito até agui. O ponto
de vista da justica econdmica é t&o essencial quanto o politico e o juridico anteriormente
explanados. As diagnoses e prognoses do texto sao bons alicerces para pensar o futuro.

Nas sociedades primitivas, diz o autor, “As relagdes de producéo ficavam
circunscritas as relacGes sociais e politicas.”?%” “Os primitivos mercados, conquanto
amplos, eram subsidiarios da sociedade e do Estado. [...] Os mercados ndo determinavam
0s precos. 0 comércio era efetuado a pregos ou equivaléncias fixadas pelo Estado.” %8

Esclarece que “O momento decisivo ndo é o surgimento dos mercados e dos
comerciantes, nem tampouco da propriedade privada e da escraviddo. E, isto sim, a

258 Francisco Murios Conde, Blisqueda de la verdad en el proceso penal, Editorial Hammurabi, Buenos
Aires, 2000, p. 29.

280 Redle, op. cit., p. 60.

261 Vicente Sobrino Porto, Direito Romano — Comentérios a textos do Livro | das Institutas de Justiniano, 22
edicéo, revista e atualizada, Livraria Freitas Bastos, 1962, p. 21.

262 Macpherson, C.B. Ascensdo e queda da justica econdmica e outros ensaios: o papel do Estado, das
classes e da propriedade na democracia do século XX, traducdo de Luiz Alberto Monjardim, Paz e Terra,
Rio de Janeiro, 1991, p. 13.

263 | dem, ibidem.

264 1dem, p. 15.

265 | dem, ibidem.

266 | dem, ibidem.

267 | dem, p. 16.

268 |dem, p. 17.
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relativa autonomia ou independéncia conquistada pelos mercados e comerciantes em
relacdo ao Estado. Somente entdo € que os guardides dos valores das sociedades
consuetudinérias tiveram de reagir contra o assédio do dinheiro e dos mercados ao antigo
modo de vida. Somente quando se notou que este assédio estava dissolvendo os velhos
costumes € que se tornou necessaria uma reacdo ideolégica. Assim, a nova ordem
econdmica passou a ser vista como uma ameaca, algo separado da ordem tradicional
sacramentada pelos costumes tribais ou comunitarios ou pelo direito consuetudinério
imperial. 1sso requereu, pela primeira vez na historia, um conceito de justica econdmica
diferente danocdo geral dejustica.”2%°

N&o sendo possivel determinar maior antecedéncia, em razdo da lenta
transformacdo socia nas épocas remotas, 0 estudioso parte da Grécia cléssica, periodo em
gue “com o enriquecimento dos comerciantes, os produtores priméarios empobrecidos
faliram, a classe mercantil tentou usurpar o poder da antiga classe dominante, e o
campesinato ameacado ou empobrecido tornou-se uma ameaca a ordem social. Trata-se da
famosa stasis ou guerra civil endémica de que falam Platéo e Aristételes. Ela teve inicio
no século VI a.C., quando as reformas de Slon ndo conseguiram remediar a situagdo.” %"°

Sem sentido na ldade do Bronze, pois nas civilizagbes mais antigas o
mercado ndo chegou a desenvolver-se de forma autdbnoma, “O conceito de justica
econdmica foi formulado pela primeira vez por Aristoteles, no século IV a.C. Na escala
temporal das sociedades humanas, o século IV a.C. situa-se nitidamente na extremidade
moderna. Mas foi somente entdo que a ideia de justica econdmica se impds como um
problema que exigia atencéo especial.”2"*

De acordo com Macpherson, Aristoteles “viu que a sua sociedade ja estava
bem adiantada nesse processo de transicdo de uma economia de mercado simples para
outra mais complexa. E, baseado num argumento ético, condenou esta Ultima como
destruidora da vida digna. Chamou-a de antinatural por trés motivos: ela torna a aquisicéo
um fim em s mesmo e nd um meio para avidadigna; o processo de acumulagdo ndo tem
limites, a0 passo que a vida digna requer apenas recursos materiais limitados; ela é um
meio pelo qual alguns homens ganham, a custa de outros, o que é injusto.”?’? A doutrina
de Aristételes “encerra também o0 germe de duas subdivisdes do conceito de justica
econdmica que viriam a amadurecer na Europa medieval: a justica comutativa e a justica
distributiva. A justica comutativa, referente as trocas, exige que estas se facam a um 'prego
justo'. [...] A justicadistributiva— referente a distribuicdo do produto global da sociedade
entre os cidadéos — exigia que toda familia tivesse a renda necessaria para uma vida digna,
a quantia que permitisse a cada uma combinar temperanca e liberalidade. [...] preocupava-
se com a acumulagdo de riquezas pel os comerciantes porque ela modificava as relacdes de
troca e, logo, a distribuicéo de renda: ela colocava em risco a subsisténcia, os meios de
consumo materiais dos cidaddos livres.” 273

Ainda de acordo com Macpherson, “Quando, no século X1l d.C., as obras
de Aristételes foram redescobertas na Europa ocidental, a sociedade feudal europeia ja
estava sofrendo as mesmas pressoes -~ mas ndo ainda no mesmo grau — causadas pela

269 | dem, ibidem.
270 | dem, p. 18.
271 | dem, p. 18.
272 | dem, p. 19.
213 | dem, ibidem.
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extrapolagcdo do mercado. Portanto, ndo admira que o eminente tedrico do século XIllII,
Santo Tomas de Aquino, tenha dedicado especia atencdo aos problemas da justica
econdmica e formulado uma doutrina bem semelhante.” ?’* Disserta Macpherson que, “Os
ganhos obtidos com a transferéncia de mercadorias de regides menos carentes para outras
mais carentes eram inatacaveis. tiravam proveito apenas de circunstancias geogréficas e
eram benéficas para ambas as partes. Ja 0s ganhos obtidos quando uma das partes esta em
posicdo desvantgjosa para negociar, como no caso da usura e do aprecamento
monopolista, eram condenados: tiravam proveito de um desequilibrio de forcas e eram a
custa da parte mais fraca. Tais principios de justica econdmica, respaldados pelo forte
poder da Igreja, lograram certo éxito até o final da Idade Média, evitando que o mercado
rompesse os vinculos com a ordem social tradicional. Mas depois revelaram-se
impotentes.” 27>

Macpherson aduz que, “A partir dos seculos XV e XVI, a ordem feudal foi
aos poucos sucumbindo ao estado mercantil em todas as nagcdes europeias e justamente
com ela sucumbiu a doutrina medieval da justica econdmica. 1sso ndo causa surpresa, mas
sim o fato de doutrina ndo ter sido substituida por nenhuma outra teoria de justica
econdmica. Os padrfes éticos universais cederam sob 0 peso dos interesses nacionais. No
seculo XVII, o debate ético mergulhou em controvérsias mercantilistas, nas quais se
admitia ndo sd que o interesse nacional deveria ser o objetivo e portanto o critério do bem,
mas também que a vida econémica da nagdo deveria ser regida pelo Estado, em vez de
ficar a0 sabor da livre atuacdo dos empresarios no mercado. 1sso pode parecer umavolta a
ideia de que a economia deve subordinar-se a manutencdo do sistema tradicional da
sociedade, agora representado pelo Estado nacional. Havia, ai, porém, uma grande
diferenca. Ndo era o sistema tradicional que o Estado devia promover, mas sim 0 novo
sistema de uma sociedade mercantil. Agora o interesse naciona identificava-se com a
acumulacéo e aplicacdo do capital privado e empresarial. A forca da nacéo dependia das
motivagBes do mercado. [...] A politica econdmica j& ndo levava em conta questdes de
jUSti(;a.” 276

Para Macpherson, “Pode-se dizer que o fim do conceito de justica
econdémica foi proclamado por Thomas Hobbes em 1651. Embora ndo fosse partidario da
nova ordem mercantil, ele percebeu que ela viera para ficar. Tanto assim que descartou
como irrelevantes as reivindicagfes da justica comutativa e da justica distributiva. [...] Foi
Hobbes quem deu o tom a todas as teorias liberais subsequentes. Locke, que concordava
com Hobbes nesse ponto e em muitos outros, estava convencido de que o preco do
mercado era 0 preco justo, e foi ainda mais além ao afirmar que qualquer partida de
mercadorias podia ser vendida justamente pelo mesmo comerciante a precos diferentes em
mercados diferentes a0 mesmo tempo.” 2"’

Conforme o autor, “A justica econdémica desapareceu como categoria da
teoria politica e econdmica. Néo € dificil entender por que isso aconteceu naquela época.
Pois foi somente entdo que, na maioria dos paises adiantados, 0 mercado mudou, e se
percebeu que ele mudara, qualitativamente: as energias e aptiddes humanas — a capacidade
dos homens de trabal har produtivamente — tornaram-se normalmente negociaveis. A partir
274 | dem, p. 20.

275 |dem, p. 21.

276 jdem, pp. 21/22.
277 | dem, p. 22/23.
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dai, uma parte cada vez maior da populacdo trabal hadora passou a vender sua médo-de-obra
em vez de seus produtos. A propria mao-de-obra, como salientou Hobbes, tornou-se uma
mercadoria cujo prego era determinado pelo mercado impessoal. Estava assim
potencialmente concluida a ascensdo do mercado: sua relativa autonomia em relacdo a
sociedade e as normas tradicionalmente impostas estava assegurada.”?’® Houve, diz o
professor, reacbes vindas dos “guardides dos valores tradicionais. Na Inglaterra, os
governos Tudor e Stuart tentaram conter 0 avanco do mercado limitando o cercamento das
terras comunitérias, regulando os salarios e os contratos trabalhistas, tomando medidas
para proteger a forca de trabalho contra os efeitos adversos das flutuagbes do mercado.
Medidas desse ultimo tipo continuaram vigorando no século XIX até serem abolidas pela
reformadale de assisténcia social em 1834. Mas do século XVII em diante, as principais
correntes da teoria politica e da economia politica relegaram ao esquecimento a justica
econdmica.”2”® Também nas décadas de 1820 e 1880, “certos tedricos radicais, sobretudo
os chamados socialistas ricardianos [...] E em 1875 os social-democratas alemaes também
invocaram a justica econdémica em seu Programa de Gotha. Todavia Marx, o tedrico mais
radical daquele século, sustentava que toda teoria estava fundamentalmente
equivocada porque focalizava apenas as relagdes distributivas, ou a esfera da circulagéo ou
troca, e ndo as relacdes de producéo. [...] O fato de Marx julgar necessario menoscabar a
justica distributiva mostra que pelo menos o moderado movimento social-democrata
alemdo estava pleiteando a sua causa, em 1875, em termos de justica econdmica. Desde
entdo, como veremos, 0s partidos socia-democratas e trabalhistas, bem como o
movimento trabalhista em geral no Ocidente, apresentaram suas reivindicacOes
principamente nesses termos. A revitalizagdo da justica econdmica, embora ndo muito
consistente no nivel tedrico, comecou com a prética politica da classe trabal hadora.” &

Ainda nos passos de Macpherson, “Vemos portanto que no seculo XI1X o
conceito de justica econdmica parecia estar descartado ou pelo menos definitivamente
estropiado. A razéo e simples. a medida que triunfa, a economia de mercado capitalista foi
tornando inGteis e obsoletas as nogdes de justica distributiva e de justica comutativa: elas
jando serviam para combater o dominio do mercado.” 28!

Mesmo “tedricos liberais de épocas mais recentes geralmente omitiram a
no¢do de justica econdmica, pois também davam primazia a0 mercado, embora
reclamassem alguma intervencdo estatal para compensar seus piores efeitos distributivos.
A teoria da justica mais aclamada em nosso tempo, a de John Rawls, busca formular um
principio geral de distribuicdo que venha ajustificar as diferencas de classe, em termos de
perspectivas financeiras, que toda a sociedade de mercado (de fato, afirma ele, toda a
sociedade) necessariamente gera. Essa é certamente uma teoria gera de justica
distributiva, mas dificilmente se poderia consideré&la uma teoria de justica econémica.
Porquanto ela parte das reivindicacdes de individuos isolados, ndo de individuos enquanto
membros da sociedade, e considera 0 seu comportamento maximizador no mercado como
um atributo inato ou essencial, a0 passo que 0 conceito de justica econdmica parte do
pressuposto de que as normas sociais e 0s valores éticos devem prevalecer sobre os

278 | dem, p. 23.

279 | dem, ibidem.
280 | dem, pp. 23/25.
2L 1dem, p. 27.
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valores do mercado impessoal ou pelo menos resistir aeles.” 282

Consoante Macpherson, “O requisito 16gico para a existéncia do conceito €
ndo s6 que as relagdes econdmicas ndo sejam abarcadas pelas relacfes sociais e politicas,
mas também gque as primeiras ndo abarquem as Ultimas. Mas foi isso justamente o que
aconteceu nos séculos XVII e XVIII. AsrelacBes de mercado suplantaram todas as demais
relacdes. No século XIX, criticos de esquerda e de direita lamentaram que o vinculo
monetério tivesse substituido todas as relagdes sociais tradicionais, e era pacifico que o
status dera lugar ao contrato. Novamente as relacbes econbmicas tornaram-se
indistinguiveis das relagfes sociais e politicas, mas dessa vez porque as tinha absorvido.
N&o apenas a justica econdémica desapareceu: a justica em geral foi reduzida ao calculo de
utilidade maxima ou a observancia dos contratos. Enquanto a economia de mercado
capitalista fosse considerada de modo geral benéfica, dificilmente seria preciso recorrer a
qual quer conceito de justica, de modo que os tedricos pouco se ocuparam da matéria.” 283

Bastante significativa é a explicacdo de Macpherson no sentido de que a
revitalizacdo do conceito de justica econdmica ocorreu no século XX por causa de um
fenbmeno democrético e ndo tedrico. Para o professor, “Tal revitalizagdo corresponde a
uma certa descrenca dos beneficios, e mesmo da viabilidade, de uma economia de
mercado capitalista livremente competitiva. A descrenca foi mais evidente entre os
eleitores sem instrugdo do que entre os tedricos politicos e econémicos. Analogamente, a
revitalizagdo do conceito ocorreu na prética politica, e ndo na teoria politica, das
democracias liberais.”?* Aqui deve ser celebrada a acuidade da teoria de Protégoras, ao
contrério dos detratores da democracia, como Platdo e os acdlitos da filosofia politica’®®,
que buscam atutela do povo louvando a sua apatia, conforme descreve Moses Finley?%,

Prosseguindo, “A justica distributiva, que foi usada pelos partidos social-
democratas do final do século XIX em diante, tornou-se largamente utilizada no século
XX. Todos os partidos politicos passaram a pleitear a sua causa em termos de justica
distributiva. Politicas governamentais foram defendidas ou atacadas com base nesse
argumento. Elei¢bes foram disputadas sob bandeira, pelo menos até recentemente,
embora hoje a principal questdo seja a recuperacao econdémica ou a evitagdo do desastre
econémico [...] A nocdo de justica comutativa, ou algo semelhante, também ressurgiu nas
leis de defesa do consumidor e na doutrina judiciéria dos contratos 'extorsivos.” 287

Ainda com Macpherson, trés foram as causas desta revitalizacdo, “todas
produzidas pelo capitalismo. A mais evidente € a expansdo dos sindicatos e dos partidos
trabalhistas e social-democratas, tendo como resultado as medidas previdenciais tipicas
das democracias capitalistas adiantadas. [...] A segunda mudanca ocorrida na economia
capitalista no século XX foi o declinio da concorréncia em face de concentractes de
capital que permitiram a umas poucas grandes empresas dominarem o mercado em varios
setores da economia. [...] A terceira mudancga, menos 6bvia, porém igualmente importante,
€ que 0 mercado deixou de ser totalmente responsavel pela distribuicdo de renda. O

282 | dem, p. 26.

283 | dem, ibidem.

284 | dem, p. 28.

285 Ranciere, op. cit., pp. 9/15.
286 Moses . Finley, op. cit.

287 Macpherson, op. cit., p. 28.
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mercado ja ndo responde sozinho pela distribuicdo do produto anual global entre aqueles
gue contribuiram para a sua producdo. Em todos os paises capitalistas adiantados, o
Estado agora intervém de muitas maneiras nessa distribuicdo: ele impede ou distorce a
distribuicdo que seria feita pelo mercado. De fato, atualmente, a distribuicéo ainda é feita
sobretudo através dos mercados mas ndo pelos mercados. a parte que se faz através dos
mercados compete ao Estado e a grupos de poderosas empresas em atuacao nos mercados,
e ndo a mercados auténomos.” 28

Neste sentido, diz o professor, “O Estado viu-se compelido a intervir, em
parte por pressdes dos movimentos trabal histas, em parte por pressdes de varios setores do
capital organizado, e em parte para savar o préprio sistema. Tais pressdes continuam
atuando. Elas indicam que tanto os setores capitalistas mais avangados como 0s
movimentos de trabalhadores (e agricultores) consideram o mercado incompetente para
promover uma distribuicdo de renda justa. Por conseguinte, também nesse sentido o
mercado ndo pode mais pretender-se isento de padrdes éticos alheios a sua natureza. Além
disso, o Estado, que agora participa da funcdo distributiva, deve sustentar, enquanto
Estado democrético, que sua politica econdmica visa ao interesse publico. Principio mais
conveniente, porque mais familiar, para ser invocado é a justica econdmica.” 2

Mas até quando? O estudioso se pergunta “qual sera a duracdo provéavel
dessa revitalizagdo? Quais serdo as perspectivas alogo prazo de tal conceito?’2?° No caso
dajustica distributiva, questiona-se: “Que cabe esperar em face da crescente expanséo das
funcdes alocativas e reguladoras do Estado e do crescente poderio do setor empresarial
monopolista ou oligopolista, tendéncias que sdo razoavel mente presumiveis?’ 291

Segundo Macpherson, “Ha a possibilidade de que essa alianga entre o
capital empresarial e o Estado regulador venha a negar as pressdes socia-democratas,
destruindo o processo democrético. Tal Estado corporativista ou plebiscitario ndo
precisaria ceder a reivindicagbes de justica distributiva, tampouco justificar-se nesses
termos. Em vez disso, invocaria outros valores: eficiéncia e estabilidade. Apresentar-se-ia,
como de fato ja faz, como 0 Unico mecanismo capaz de salvar 0 pais do colapso
econdmico — de desemprego macico ou da inflagdo galopante, que juntos sd0 mais
temiveis do que um pouco de injustica econémica. Ante uma calamidade iminente, a
distribuicdo da miséria torna-se sem importancia. Seriam esguecidas as reivindicacdes de
justica distributiva. Tal hipGtese esta longe de ser absurda, como o atestam as vitorias
eleitorais acancadas nos Ultimos tempos pelos partidos de direita ao darem precedéncia a
estabilidade e a eficiéncia sobre as questdes distributivas.” 29

Por outro lado, “A segunda possibilidade, no outro extremo, é que o
conflito entre as pressdes democréticas e os interesses econdémicos venha a tomar o rumo
oposto. Se a democracia ndo for derrubada, as for¢as democréticas poderdo dominar o
Estado capitalista e superar ou transformar o atual capitalismo controlado. N&o é
impossivel que tais forcas venham a ser geradas ndo sO dentro dos segmentos do
operariado que se convenceram da incompeténcia do capitalismo controlado e ndo mais
guerem ser meros joguetes dos centros de poder inacessiveis, mas também dentro de uma

288 | dem, p. 29.

289 |dem, pp. 30/31.
2% |dem, p. 30.

291 |dem, ibidem.
292 |dem, ibidem.
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classe média cada vez mais consciente da deterioracdo da qualidade de vida sob o regime
capitalista.” 2%

No tocante & justica comutativa diz Macpherson que “A primeira vista é
impressionante o grau de revitalizacdo do conceito de justica comutativa na legislacéo e
nas sentencas judiciais dos paises ocidentais. Por exemplo, o 'Cédigo Comercia
Uniforme, que foi parcialmente adotado pela legislacdo de alguns estados americanos,
permite que os tribunais se recusem a fazer cumprir contratos extorsivos. O direito
contratual, que costumava ser o esteio das relacbes de mercado e ndo tinha qualquer
contelido ético, esta sendo agora reinterpretado nos paises de direito consuetudinario afim
de que passe a ter um minimo desse contelido. Nos tribunais ingleses, 0 exemplo mais
notavel e influente foi o julgamento de Lorde Denning (LIoyds Bank Ltd. v. Bundy, (1974)
3, ER 757-72), que estabeleceu como principio geral que os contratos podem ser anulados
se forem feitos em condicbes de desigualdade de poder de barganha, mesmo que essa
desigualdade resulte de necessidade urgente da parte mais fraca, ou de ignorancia, ou de
enfermidade, ou de incapacidade para aconselhar-se. Em caso posteriores, os tribunais de
outros paises adotaram critério semelhante. No Canada, recentemente, houve casos em que
a parte mais fraca obteve reparacdo por contratos em que havia grande desigualdade de
valores permutados e desigualdade de barganha. O conceito juridico de contratos
extorsivos parece incorporar o principio comutativo datroca de valores iguais, embora ndo
se baseie somente nesse principio. E certas legislacdes recentes chegaram afazer do 'prego
extorsivo' um argumento para o ndo cumprimento de um contrato.” 2%

O autor possui duvidas fundadas sobre arevitalizacdo dos dois conceitos de
justica econémica. E mesmo se ele fara sentido no porvir, por duas razfes.

No caso da justica distributiva, supondo que ele tenha se concretizado, o
autor cré gque o conceito ndo teria vida longa, “pois essa sociedade transformada
provavel mente resultaria de forcas que s podem pleitear a sua causa em termos de justica
distributiva, como sempre o fizeram os sindicatos e os partidos social-democratas. A
época em que sociedade estivesse enfim concretizada, a principal preocupacéo dos
movimentos responsdveis por seu advento e, presumivelmente, por seus rumos ndo mais
seriaajustica distributiva. Dar-se-ia prioridade a outros valores, que podem ser resumidos
como qualidade de vida: ndo apenas a qualidade do ambiente fisico (combate a poluicdo, a
destruicéo ecoldgica e a decadéncia urbana), mas também a qualidade das instituicoes
sociais e econdmicas que estariam determinando (e impedindo) o pleno uso e
desenvolvimento das potencialidades humanas (fim da degradacéo do trabalho e do lazer;
da degradacéo da cultura pela midia; e da degradacdo da politica por partidos oligarquicos
e manipuladores, em suma, superacdo dos modernos fendmenos de aienagdo e
dominagéo).” 2%

Por outro lado, Macpherson manifesta suas duvidas “sobre se a
tendéncia juridica e legidlativa representa de fato uma revitalizag@o da justica comutativa.
Naturalmente, como atendéncia é anular os contratos feitos em condicdes de desigualdade
de poder de barganha, o principio basico pode ser reduzido ajustica comutativa a partir do
pressuposto de que desigualdade leva a trocas de valores desiguais. Mas convém

2%3 | dem, p. 31.
2% |dem, pp. 32/33.
2% | dem, p. 31.
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notar que a anulagdo por esse motivo ndo chegou a se tornar umaregra. Se assim fosse, 0s
tribunais teriam sido obrigados a anular inUmeros contratos salariais — de fato, todos os
contratos salariais, salvo agueles feitos por sindicatos que eram t&o poderosos quanto as
empresas empregadoras (ou 6rgdos estatais).”?® Outra questdo diz respeito aos precos
extorsivos ou justos. Diz o autor que, “Mesmo assim, tal prética identifica-se com a antiga
justica comutativa na medida em que incorpora uma nocéo de preco justo que foi
considerada norma em uma sociedade anterior: agora a sociedade anterior € a sociedade de
mercado competitivo e liberal. Assim, os legisladores e juizes que advogam os valores de
mercado liberal devem estar perfeitamente a vontade com a nova justica das trocas. Mas
revitalizagdo de algo semelhante a justica comutativa provavelmente néo tera, no
mundo ocidental, uma duracdo mais longa que a do conceito de justica distributiva,
considerando-se a tendéncia de controle estatal do mercado distributivo observada em fins
do século XX. Se o capital empresarial vier atrocar o Estado democrético por um Estado
corporativista, néo mais sera preciso reivindicar, para fins eleitorais, uma legislacdo para
proteger a parte mais fraca. Se, ao contrario, o Estado democréatico prosperar e assumir o
controle do capital, a justica do contratos privados perdera importancia diante de questdes
mais amplas referentes a qualidade de vida. A justica comutativa, tal como a distributiva,
serd descartada ou desaparecera. [...] Resumindo, pois, 0 conceito de justica econdmica
parece fadado a ndo ter vida muito longa. Ele resistira ainda por algumas décadas nos
paises capitalistas (e por mais tempo no Terceiro Mundo), até vir a ser totalmente
subjugado por um Estado totalit&rio ou corporativista, ou substituido em uma nova
sociedade por um conceito superior de realizagdo humana.” 2%’

As graves preocupactes do cientista politico canadense Crawford Brough
Macpherson manifestada no texto estdo por se definir na contemporaneidade. Teremos um
Estado democrético ou sucumbiremos ao Estado corporativista e totalitario, sujeito apenas
aos designios do indoméavel e implacavel Capital e da auctoritas principis augustiniana,
como praticada largamente no século XX?

A inquietacdo é grande, tanto em relagdo ao ius conditum quanto ao ius
condendum. Sera realizado o desgjo dos fisiocratas, os primeiros tedricos do capital, de
extirpar definitivamente a politica da arena socia? O fascismo de mercado, expressédo de
Paul Samuelson, imperard? Ou o tirano sera dispensado? Como constata José Luis Fiori, e
nés vemos claramente aqui, por “uma espécie de perversa combinacdo entre o movimento
do capita e as estruturas e decisdes do poder, o politico foi restringido e castigado pelo
capital que se tornou o tirano. E como se a intui¢éio dos fisiocratas tivesse sido invertida
Para eles, era preciso um tirano — qual Hobbes, um Leviatd — para colocar cada qual no
seu lugar e deixar o mercado funcionar. Aparentemente, nesse momento, a sensacao que se
tem [...] é a de que estamos no dpice da curva da vinganca do mercado contra a politica.
Entdo, na inversa méo dos fisiocratas, quem virou tirano foi o mercado e quem virou
submisso foi o tirano.”??® Guardadas as devidas proporgdes, enquanto no Terceiro Reich, o
estado de excecgdo vigorou por 12 anos?®, na questdo dos juros compostos, jafaz mais de
20 anos que a excegdo supera aregra.

2% |dem, p. 33.

297 | dem, pp. 34/35.

2% José Luis Fiori, “Globalizagdo financeira: a vulnerabilidade das economias nacionais’, Os moedeiros
falsos, Editora VVozes, Petrépolis, 1998, p. 126.

29 Agamben, Estado de excecdo, p. 126.
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A atividade bancéria diz respeito aintermediacdo do crédito®®. Segundo J.
X. Carvaho de Mendonca, “Para melhor precisar o conceito juridico sobre os bancos, na
sua vasta complexidade, podemos dizer que estes s80 empresas comerciais, cujo objetivo
principal consiste na intromissdo entre os que dispde de capitais e 0s que precisam obté-
los, isto &, receber e concentrar capitais para, sistematicamente, distribui-los por meio de
operacoes de crédito.” 302

S50 os “distribuidores de crédito”3%. Esta é a funcdo social da atividade
bancaria. E, por sua vez, o contrato de empreéstimo mercantil € a*“ principal operacdo ativa
dos bancos’3® e “o nlcleo central do sistema creditério”3%4. Portanto, os bancos sdo os
responsaveis pela distribuic¢éo do crédito, ndo pela acumulacdo do dinheiro disponivel. Se
0s bancos s6 emprestarem por meio de juros sobre juros terdo pervertido as suas funcfes
mercantis, como no caso do Estado que ndo fornece servigos publicos para poder pagar os
juros da divida publica que tem os bancos como negociantes e como credores. A fungdo
socia dos contratos bancarios, dos bancos, do gubernans e da gubernatio revelar-se-8o
desviantes. Haverd sempre a canalizagdo de recursos publicos e privados sem causa
juridica que ajustifique.

Para se ter uma visdo geral datradicional razéo de ser do contrato, veja-se

o que diz Sérgio Carlos Covello:

“E gragas aos empréstimos que o industrial consegue redizar
melhoramentos na sua indastria, € 0 comerciante ampliar o ramo de negécios até obter
fortunas. E gracas aos empréstimos que as empresas em dificuldades financeiras conseguem
galgar o reequilibrio econdbmico imprescindivel para continuar suas atividades, evitando
guebras desastrosas ndo sd para 0 empresario como para 0s empregados, com reflexos em
toda a sociedade.

Por meio dos empréstimos, os funcionarios publicos e os profissionais
liberais obtém o capital de que precisam para a aquisicdo de casa propria, de material de
construcdo, de instrumentos de trabal ho, de utilidades domésticas e outros.

No setor agropecuario, o empréstimo desempenha relevante papel social
uma vez que, em subministrando fundos ao agricultor, permite-lhe melhorar a exploracéo da
terra pela aquisicdo de méaguinas e outros recursos técnicos que vém beneficiar toda a
estrutura econdmica da Nagao.

Os empréstimos, assim, fomentam a producdo, desenvolvem o comércio,
tornam vidvel a execucdo de grandes trabalhos piblicos em beneficio geral da coletividade,
fazendo com que capitais disponiveis se tornem produtivos pela aplicag8o na criag@o de outras
riquezas, sendo, em uma palavra, fator notavel de bem-estar e prosperidade geral.

Em contrapartida, o Banco obtém lucros fabulosos com os empréstimos que
realiza, mediante taxas de juros que s6 ele, como empresa especiaizada, esta autorizado a
obter. As garantias — seguras — que acompanham o contrato ddo-lhe certeza de um bom
negacio, de lucro liquido e certo.”3%

Tornando exponencialmente cara a sua mercadoria, os bancos deixam de
cumprir a missdo econémica para a qual estdo legal e economicamente voltados, passando

a ser fatores de concentracdo de renda e obstaculo ao desenvolvimento social.

300 Nelson Abréo, op. cit., p. 30.

301 3 X. Carvalho de Mendonga, Tratado de direito comercial brasileiro, vol. VI, 3.2 parte, Livraria Freitas
Bastos, Rio de Janeiro-S&o Paulo, 1970, pp. 13/14.

32 | dem, p. 18.

303 Nelson Abrao, op. cit., p. 68.

304 Carvalho de Mendonga, op. cit., p. 165.

305 Sérgio Carlos Covello, Contratos bancério, 3.2 edicéo, Livraria e Editora Universitéria de Direito, Séo
Paulo, 1999, p. 153.
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A palavra anatocismo deriva da conjugacéo das palavras ana (acima) e toko
(produto), do grego antigo®®. E certo que no contrato de depésito bancério, os juros
compostos sdo naturais, como leciona Pontes de Miranda: “A liquidacdo dos juros e o
creditamento fazem-se no dia expressamente convencionado ou de uso. Uma vez
creditados, os juros capitalizam-se, tornando-se produtivos de juros.”3%” Ja nos contratos
do consumidor esta naturalidade desaparece por completo. Ele se torna uma ficgéo, pois
presume-se que estaria sendo renovado todos os meses para o repique dos juros, que
cresceriam em virtude do aumento da base de célculo.

Em resumo, de um lado, ha falta de “legitimacdo democratica’ e de “vaia
axiolégica da lei”3%, entendida em sentido amplo, como construcéo da normatividade.
Primeiro, porque apenas uma pessoa deliberou sobre o0 assunto de grande importancia para
a populagdo, sem gue o corpo legidativo tenha tido a oportunidade de fazé-lo. Segundo,
porque ndo incidiram as limitagdes constitucionais materiais e formais atinentes. N&o se
pode negligenciar o fato de que, segundo o art. 192 da Constituicéo, o Sistema Financeiro
Nacional deve ser estruturado para promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a
servir aos interesses da coletividade, o que ndo foi levado em consideracdo, além de exigir
Lei Complementar. Terceiro, o principio da justica econdémica impede que uma das partes
do contrato lucre acima do razoavel e sem causa justificadora.

Se o0 Legidativo estd limitado material e formalmente pela Constituicdo
contra as maiorias parlamentares®®, licdo ainda ndo aprendida pelo Brasil, o que dizer do
Executivo? N&o ha poder constitucional para o Executivo fazer o direito sozinho. Ou ha
situacdo fética de relevancia e urgéncia para ambos, ou ndo ha relevancia e urgéncia para
nenhum.

N&o bastasse a auséncia de fato extraordinario, sO a constatacéo de que até
agora a capitalizagdo dos juros néo foi deliberada pelo Congresso afasta a relevancia e
urgéncia do assunto. Se, de fato, fosse uma questdo urgente, o Legidativo ja deveriaté-la
decidido, obrigatoriamente. O art. 2.° da Emenda 32/01 é inconstitucional porque n&o
menciona limites temporais, e ndo se admite por emenda o que a Constitui¢éo ndo permite
No Seu seio, criando-se uma excegdo sistémica

Mais uma vez, o que é constitucionalmente provisorio ndo pode se tornar
definitivo, sob pena de ofensa ao Estado Democrético de Direito, que é feito de leis (art.
5.9 1I, da CF), ndo de atos efémeros do Executivo, aptos a gerar efeitos circunstanciais e
restritos. Ndo ha Estado de Medidas Provisdrias, mas Estado de Direito. S6 na ditadura as
leis se restringem a atos de forca.

E possivel esbocar uma teoria das medidas provisorias recorrendo as
doutrinas dos sofistas Protégoras e Gérgias. Quanto ao primeiro, também jurista, a sua
doutrina do homem-medida (“*O homem é a medida de todas as coisas, da existéncia das

306 Pierre de Gioia Carabellese, Il concetto giuridico di compound interest (o anatocismo) in una analisi
comparata con il common law britanico, Rivista di Diritto Bancério, Estratto dal n. 11/2016, p. 1.
<http://www.dirittobancario.it/sites/default/files/allegati/p._de gioia carabellese il_concetto_giuridico_di_
compound_interest_o_anatocismo_in_una analisi_comparata_con_il_common_law_britannico_2016_0.Pdf
>, Acesso em 27 de julho de 2017.

307 Pontes Miranda, Tratado de direito privado, volume 52, ed. RT, 3.2 edig&o, 1984, pp. 82/83.

308 |_uis S. Cabral de Moncada, Ensaio sobre a lei, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 185.

309 | dem, p. 86.
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que existem e da ndo existéncia das que ndo existem.”3l9) parte de um sistema de
relagdes®!! para poder encontrar o que é o melhor dentre as vérias questdes submetidas a
deliberagdo. Diante de uma dada situacdo fética atual, relevante e urgente, cabe ao
mandatério, com base na euboulia (“a boa deliberagéo”3'?) redizar o Util, vantajoso e
benéfico para os atingidos, agindo como um juiz (krites) da medida provisoria, por critério
(kriterion) justo e métrica a partir dos fatos e dos homens. E, pois, 0 humano que fornece a
primeira medida do caso concreto. E, passada a urgéncia, a questdo deve ser devolvida ao
kratos popular, na pessoa de seus representantes. Na medida provisoria, a hipotese de
incidéncia da norma ja ocorreu. Na lei, a hipétese de incidéncia poderd ocorrer. A medida
provisoria se refere ap presente real, enquanto a lel diz respeito a um futuro ficticio. A
situacdo precede a norma na medida provisoria. Enquanto na lei, a situacdo sucede a
norma. Quanto a Gorgias, ele elaborou uma teoria do kairos (Peri Kairou!®). Premido
pela necessidade (anagké), é preciso articular-se no momento oportuno, adequado,
favoravel, conveniente, agindo com “senso de ocasido” 34, O instante propicio aplicava-se
aos dominios médico, militar, artistico e politico®!®. Da retérica, na fungdo de “régulateur
de discours’ 316, a doutrina passou a vérios dominios do pensamento. N&o nos esquecamos
do aforismo hipocrético: “A arte é longa, a vida € curta, a ocasido é aguda.”3'” E, pois,
exatamente isso que se pretende no caso das medidas provisorias. Nao é possivel ir as
fontes mais aprofundadas sobre o autor e como ele aplicava o conceito na retdrica de seu
tempo, mas € indubitavel que se aplica a questdo. Fontes remotas apontam para a parte do
corpo onde a arma poderia penetrar ou 0 ponto exato em gue atinge o alvo ou 0s pontos de
abertura e fechamento da urdidura do tecido®®. Com base em tais premissas, a medida
proviséria é uma medida ex tempore. Nao apenas no espaco-tempo da ocorréncia do fato,
mas no agora da providéncia tomada: valoracdo e terapia na medida das necessidades
humanas do “presente kairico”3°. Deve haver, paratanto, a “coincidéncia da agdo humana

310 Alonso Tordedillas, Platdo, Protagoras e o homem-medida, traduzido por Jodo Hobuss e Luis Rubira,
Dissertatio, UFPel [27, 2008] 11-42, p. 14. Acesso em 14 de junho de 2017.
<https://periodicos.ufpel .edu.br/ojs2/index.php/dissertatio/arti cle/view/8817>

311 |dem, p. 34.

312 | dem, ibidem.

313 G.B. Kerferd, O movimento sofista, traducéo de Margarida Oliva, Edi¢des Loyola, Sdo Paulo, 2003, p.
80.

314 W .K.C. Guthrie, Os sofistas, traducdo de Jodo Rezende da Costa, Paulus, Sdo Paulo, 1995, p. 253.

315 Pierre-Maxime Schuhl, “De l'instant propice’, Imaginer et réaliser, Presses Universitaires de France,
1963, pp. 144/148.

316 Alonso Tordedillas, “L'instance temporelle dans I'argumentation de la premiére et de la seconde
sophistique: lanotion de kairos’, Le plaisir de parler: études de sophitique comparée, Barbara Cassin et al.,
Les Editons de Minuit, Paris, 1986, p. 60.

317 Longino, Do sublime, traduc&o de Filomena Hirata, S&o Paulo, 1996, nota 11, p. 115.

318 Barbara Cassin, O efeito sofistico: sofistica, filosofia, retérica, literatura, traducdo de Ana Llcia de
Oliveirae Maria Cristina Franco Ferraz (ensaios) e Paulo Pinheiro (documentos), Ed. 34, 2015, pp. 205/210.
319 Alonso Tordedillas, Platéo, Protagoras e o homem-medida, p. 38.
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e do tempo, o que faz com que o tempo sgja propicio e a agdo boa’3®. A medida
provisoria, diversamente da lei, sujeita as contingéncias do presente, e, por isso, se adequa
aimprevisibilidade do kairos, que é “0 bem segundo o tempo, ou ainda, 0 tempo enquanto
nds o consideramos como bom”32, E no contexto temporal que devem ser editadas. O
kairos, portanto, € o segundo aspecto da medida proviséria. Fora desta temporalidade
(consequente e correlata), a edicdo sem tais pressupostos burla a previsdo constitucional.
Pugna-se, pois, para a edicéo das medidas provisorias pela ado¢do do binbmio momento
oportuno (kairos), resposta adequada a necessidade (anagké).

Em verdade, parecemos a prova das teses de Ferdinand Lassalle, contidas
no oplsculo O que é uma Congtituicdo®??. Na obra, o autor procura demonstrar que, ao
contrério da norma juridica que deveria ser, a Constituicdo acaba sendo o que os fatores
reais de poder querem que sgja. Nao se renega a Constituicao com argumentos utilitarios.
Existem forcas econémicas em sentido contrério, mas a Constituicdo deve ser a forca
normativa3?? capaz de gerar deveres juridicos. Jamais as relagdes de poder. A Constituicdo
€ uma norma juridica, e embora ndo vincule todas as atividades sociais, por certo, deve ser
aplicada e interpretada em sentido juridico quando assim é exigido.

Os juros remuneram o capital, 0s juros compostos concentram o capital, ja
gue a capitalizacdo se da por uma progressdo geométrica desleal. A diferenca ndo pode ser
ignorada. E justo que sgjam recebidos juros pelo empréstimo de dinheiro, mas € injusto
gue se fagca de forma exponencial. A empresa bancaria ndo € a Unica atividade econémica.
Todas as atividades econdmicas devem ser consideradas igua mente.

Embora matematicamente possiveis, 0s juros compostos ndo se aplicam no
empréstimo de dinheiro, mas nos fundos de renda, servindo para que uma taxa de juros
fixa sgja aplicada a quantia acumulada “do fundo existente no inicio do intervalo [...] e
aditada a mesma quantia no fim do periodo, o que resultard no novo vaor da importancia
acumulada.”3?* Usados para fazer estimativas instantaneas e andlises de depreciacdo de
bens, a utilizag&o dos juros compostos transformaram os financiamentos para 0 consumo
em fundos de renda com sinais trocados em beneficio do emprestador, mudando a sua
natureza, e fazendo com que o valor emprestado se atere todo més, de forma exponencial,
enquanto o valor do bem financiado se deprecia més amés. Ndo hasinal de justica.

No que diz respeito as cédulas de crédito bancario como titulos executivos,
estdo presentes 0s mesmos vicios. Em primeiro lugar, porque a sua criagdo se deu por
meio de Medida Provisoria, sendo a Ultima a de nimero 2.160-25, de 23 de agosto de
2001, transposta paraaLei 10.931/04.

Como ja dito acima, as medidas provisdrias ndo podem dispor sobre
direitos entre particulares em sentido universal e genérico, questdo que € matéria veiculada
por lei, como prevéo art. 5.9 11, daCF.

320 pierre Aubenque, A prudéncia em Aristételes, traducdo de Marisa Lopes, 2.2 edicdo, Sdo Paulo, Discurso
Editorial, Paulus, 2008, p. 157.

321 |dem, p. 164.

322 Ferdinand Lassalle, Que é uma Constituicdo, tradugdo de Walter Sténner, Editorial Villa Martha Ltda.
Porto Alegre, 1980.

323 K onrad Hesse, A forca normativa da Constituicdo, traducéo de Gilmar Ferreira Mendes, Sergio Anténio
Fabris Editor, Porto Alegre, 1991.

324 \W.L. Crum e Joseph A. Schumpeter, Elementos de matematica para economistas e estatisticos, traduggo
de Mariano do Prado Valladares, Editora Fundo de Cultura, Rio de Janeiro, 1967, p. 183.
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No mais, nos termos do art. 927, IV, do CPC, observo as partes a
existénciado R.Esp. 1.251.331/RS, Relatora Min. Maria Isabel Gallotti, que, apés erudita

fundamentaco, fixou a seguinte ementa:

“Para os efeitos do art. 543-C, do CPC, ressalvados 0s posicionamentos pessoais dos Srs.
Ministros Nancy Andrighi e Paulo de Tarso Sanseverino, que acompanharam a relatora, foram fixadas as
seguintes teses: 1. Nos contratos bancérios celebrados até 30.4.2008 (fim da vigéncia da Resolugdo CMN
2.303/96) era vdlida a pactuagdo das tarifas de abertura de crédito (TAC) e de emissdo de carné (TEC), ou
outra denominacdo para 0 mesmo fato gerador, ressalvado o exame de abusividade em cada caso concreto;
2. Com a vigéncia da Resolucdo CMN 3.518/2007, em 30.4.2008, a cobranga por servicos bancarios
prioritérios para pessoas fisicas ficou limitada as hipoteses taxativamente previstas em norma padronizadora
expedida pela autoridade monetéria. Desde entdo, ndo mais tem respaldo legal a contratagcdo da Tarifa de
Emissdo de Carné (TEC) e da Tarifa de Abertura de Crédito (TAC), ou outra denominagdo para 0 mesmo
fato gerador. Permanece védlida a Tarifa de Cadastro expressamente tipificada em ato normativo
padronizador da autoridade monetéria, a qual somente pode ser cobrada no inicio do relacionamento entre o
consumidor e ainstitui¢do financeira[...].”

A mesma observacdo, termos do art. 927, 1V, do CPC, deve ser feita acerca
do REsp. 1.255.573/RS, também da ilustre Relatora Min. Maria lsabel Gallotti.

Nada obstante, a taxa cobrada, consistentes em tarifa indistinta, no valor de
R$2.850,00, €, do ponto de vista empresarial, custo que deve ser coberto pela propria
Instituicdo Financeira, com 0S recursos provenientes de sua atividade econémica de
financiamento ao consumidor. E ndo h& indicagdo sobre o que incide referida tarifa. Ja o
seguro, no valor de R$5.163,19, ndo esta em causa no contrato, sendo algo usado como
subterfigio para vender um produto que ndo faz parte do contrato. A que se refere o
seguro contratado? N&o hainformacéo suficiente.

De outro lado, do ponto de vista do direito constitucional, as Resolugdes do
Conselho Monetéario Nacional ou do Banco Central, nada obstante a Lei 4.595, de 31 de
dezembro de 1964, ndo podem criar obrigactes entre pessoas, poisisso é matériade lei, de
forma exclusiva e insofisméavel.

As Resolucdo e Portarias criadas jamais poderiam instituir regras de direito
ou obrigacOes contratuai s entre as pessoas e as institui¢ces financeiras, pois ha o principio
da legalidade.

O art. 5.° caput, e seu inciso |l, da Constituicdo Federal, sGo as provas
irrefutdveis da escolha congtituinte do Estado de Direito Brasileiro. Todos sdo iguais
perante a lei e ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.

As eventuais justificativas utilitérias, calculadas, de que o Governo precisa
de instrumentos prontos para inovar o direito de acordo com as suas conveniéncias, que
confundem as vontades de um Governo qualgquer com as do “proprio Estado” 32, como no
caso das medidas provisorias, sdo, data venia, desastrosas para a democracia material que
temos para edificar.

Coloca-se uma inseguranga atroz para o cidadéo e jurisdicionado. Segundo
o principio da legalidade, que se caracteriza como sendo o “ponto de partida inegavel”
usado pelo jurista para “identificar o direito objetivamente” 3?6, apenas a lei inova a ordem
juridica, e nunca qualquer espécie de psefisma infralegal produzido por uma autoridade
325 Marco Aurélio Sampaio, A medida provisoria no presidencialismo brasileiro, Editora Malheiros, Séo
Paulo, 2007, p. 207.

326 Tercio Sampaio Ferraz Janior, Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo, 5.2 edigéo,
Editora Atlas, S&o Paulo, 2007, pp. 94 e 95.
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sem mandato legiglativo.

O Estado de Direito exige que observemos as liberdades fundamentais, as
garantias institucionais e o primado da |ei®?’, este Ultimo nos termos do art. 5., 11, da
Constituicdo Federal.

Os membros do Conselho Monetario Nacional ou do Banco Central ndo
podem criar normas em beneficio das instituicdes financeiras, e ndo podem criar direitos.
Eles ndo receberam nenhum voto popular, e ndo podem, pois, criar a heteronomia. Eles
ndo fazem parte do Legidativo.

Apenas alei pode inovar o direito. Ademais, o Legislador n&o pode delegar
atarefade legidar, salvo nos casos excepcionais do art. 68 da CF, porque ele esta sujeito a
soberania popul ar, de quem dimana o poder politico (art. 1.2, parégrafo unico, da CF).

Como delegado que €, o Legidativo ndo pode delegar os poderes recebidos
do povo (delegatus non potest delegare). E mesmo a invocagdo do art. 4.°, incisos VI e X,
da 4.595/64, ndo se aplica a questdo, bastando uma leitura rapida de seus contelidos.
Nenhuma das hipodteses esta contemplada.

Quanto ao seguro, no valor de R$5.163,19, também ela deve ser afastada,
pois ndo se trata de contrato de seguro, mas de um contrato de financiamento ao
consumidor, ndo se podendo dele exigir obrigagbes que ndo estdo correlacionadas ao
contrato. E, como dito acima, ndo ha nenhuma informagdo a respeito de referido seguro,
para que serve, enfim, e 0 que esta sendo segurado verdadeiramente.

Diante do exposto e considerando 0 mais que dos autos consta, JULGO
PROCEDENTES os pedidos de natureza declaratoria, desconstitutiva contidos na peticdo
inicial, para reconhecer, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da Medida Provisoria
2.160-25, de 23 de agosto de 2001, que deu origem aos arts. 26 a45 daLei 10. 931, de 2
de agosto de 2004, bem como do art. 5.°, da Medida Proviséria MP 2.170-36/2001, e,
assim, desconstituir parcialmente o contrato para reconhecer a abusividade e determinar o
afastamento dos juros compostos do contrato, da tarifa (R$2.850,00) e do seguro
(R$5.163,19), e consequentemente a readequacado dos valores pagos atitulo de |OF, e para
determinar que a amortizacdo da divida se dé pela forma linear e descapitalizada,
compensando tais valores e readequando o valor executado, extinguindo o feito com
resolucdo do mérito, com fundamento no artigo 487, |, do Codigo de Processo Civil.

Por fim, condeno o réu ao pagamento das custas, despesas processuais e
honorérios advocaticios, os quais fixo em 10% sobre o valor atualizado do proveito
econdémico em razdo da readeaquacdo na data do transito em julgado, nos termos do art.
85,8251, 11, 11l elV, do CPC, sobre os quais incidiréo juros de mora de 1% a0 més,
contados do transito em jugado.

No mais, no porvir, oportunamente, arquivem-se 0s autos.

P.R.I.C.

S0 Paulo, 16 de agosto de 2024.

327 Fébio Konder Comparato, “Lei pena em branco: inconstitucionalidade de sua integragdo por norma de
nivel infralegal — Os crimes de perigo sdo crimes de resultado”, Direito publico: estudos e pareceres, Ed.
Saraiva, S&0 Paulo, 1996, p. 266.
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