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RESUMO

Este trabalho consiste em uma pesquisa exploratoria com o objetivo de delimitar categorias
juridicas relevantes e promover um aprofundamento inicial sobre os julgamentos de cortes
constitucionais que envolvem o tema do endividamento publico argentino apos a crise do inicio
dos anos 2000, mediante a analise dos diversos discursos criticos das referidas decisdes. Nos casos
que constituem o objeto da pesquisa, verifica-se uma continua tensao entre os poderes da soberania
e os poderes dos contratos, o que leva a uma discussdo sobre o posicionamento dos Estados como
entidades negociantes na arena das finangas. Tal tensdo pode ser localizada historicamente no
contexto de mudancas sociais, politicas e econdmicas que deslocaram os discursos sobre o
exercicio de poder de uma dimensdao imperial centrada na razdo de Estado para uma outra
centralizada em uma governamentalidade centrada em figuras de gestdo. O direito constitucional,
especialmente por intermédio da figura do rule of law, surge, nesse contexto, como elemento
legitimador das dominacdes dessa quadra historica. Seu catalisador principal na segunda metade
do século XX, as cortes constitucionais ndo escaparam dessa mobilizagdao. O tratamento dado a
questdo do endividamento argentino torna-se um elemento indicidrio da questdo, de modo que
decisdes diversas daquelas que favorecem tal forma de governamentalidade somente sdo possiveis
mediante o apelo a uma possivel suspensao da ordem. Essa suspensao, entretanto, ¢ facilmente
afastada pela emergéncia constitucionalmente legitimada dos discursos de imperiais de expansao
econdmica, a sinalizar a conformagdo juridica de uma relagdo de suserania ¢ vassalagem entre
credores tutelados por suas ordens juridicas nacionais - ocupantes da posi¢cao dominadora - e paises
endividados - transformados em vassalos da ordem econdmica internacional.



RESUMEN

Esta investigacion exploratoria tiene como objetivo delimitar y promover una profundizacion
inicial de las categorias juridicas relevantes que impregnan los juicios emitidos por cortes
constitucionales sobre el tema de la deuda publica argentina tras la crisis que ocurri6 en principios
de los anos 2000, mediante el analisis de los diversos discursos criticos de estas decisiones. En los
casos investigados, se verificd tension continua entre los poderes de la soberania y los poderes de
los contratos, lo que conduce a una discusion sobre la posicion de los Estados como actores en la
arena de las finanzas. Esta tension se ubica historicamente en el contexto de los cambios sociales,
politicos y econdmicos que dislocaron el eje de los discursos sobre el ejercicio del poder,
inicialmente ajustado a una dimension imperial centrada en la razon del Estado, y que ahora se
orienta en una idea de gubernamentalidad centrada en figuras de gestion. El derecho constitucional,
especialmente a través de la figura del rule of law, aparece en este contexto como elemento que
legitima las dominaciones en ese cuadro historico. Su principal catalizador en la segunda mitad del
siglo XX, las cortes constitucionales no han escapado a esta movilizacion. El tratamiento de la
deuda argentina es un elemento indiciario de los cambios en el eje discursivo, escenario en el cual
la adopcion de decisiones diversas de las que favorecen esta forma de gubernamentalidad
solamente es posible haciendo apelo a una potencial suspension del orden. Esa suspension, sin
embargo, es facilmente retirada por la emergencia constitucionalmente legitimada de los discursos
imperiales de expansion econdmica, sefialando la conformacion juridica de una relacion de sefiorio
y vasallaje entre acreedores protegidos por sus ordenamientos juridicos nacionales - ocupantes de
posicion dominante - y los paises endeudados - convertido en vasallos del orden econémico
internacional.



Tl no puedes comprar el viento
Ta no puedes comprar el sol

Th no puedes comprar la lluvia
Th no puedes comprar el calor

Th no puedes comprar las nubes
Th no puedes comprar los colores
Tt no puedes comprar mi alegria
T no puedes comprar mis dolores

(“Latinoamérica” — Rafael Arcaute)
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INTRODUCAO

“O sistema de crédito publico, ¢ dizer, das dividas nacionais,
cujas origens remontam a Génova e a Veneza medievais,
tomou de conta da Europa como um todo durante o periodo
manufatureiro. O sistema colonial, com seu comércio
maritimo e suas guerras comerciais, serviu como incubadora
para o sistema de crédito. Foi assim que fincou suas raizes na
Holanda. A divida publica, como alienagdo [Verdusserung]
do Estado — seja ele despotico, constitucional ou republicano
— marcou a era capitalista com seu selo. A Unica parte da
assim chamada riqueza nacional que realmente se torna
propriedade coletiva em uma nacdo moderna ¢ a divida
publica”.

— Karl Marx (MARX, 1976, p. 919, traducao livre).

O endividamento publico dos paises ¢ um tema que tem escapado aos debates
constitucionais. Naturalizado por séculos de uma pratica politica que recorrentemente adota a
estratégia da constitui¢do de dividas publicas, esse fendmeno ndo costuma gerar o estranhamento
necessario para que nos questionemos sobre a sua validade e sobre as dificuldades politicas e
sociais que ele engendra. Em especial, tendemos a ndo discutir sobre as aporias juridicas
decorrentes de uma vinculacdo contratual do “soberano” com entes privados, possibilidade que
frequentemente esbarra nas defini¢des da teoria classica da soberania e desencadeia uma série de
conflitos cuja solugdo exige que nos aproximemos das zonas cinzentas de nossos modelos juridicos
e do carater paradoxalmente limitado (COSTA, 2011, p. 203) das soberanias contemporaneas.

O enfrentamento da questdo das dividas soberanas exige a andlise de um tipo de
configuracdo social que tem implicagdes diretas sobre as redes de poder na atualidade e que envolve
complexas relagdes entre direito e economia. A presente pesquisa explora justamente o denso
tecido de relacdes juridico-politicas que se entrelagam nos discursos que fundamentam as decisdes
judiciais sobre esse tema.

O texto analisa trés decisdes judiciais que foram selecionadas por tratarem do mesmo
objeto (a crise da divida publica argentina no inicio dos anos 2000) a partir de 6ticas e linhas
argumentativas bastante diversas acerca das relagdes entre poder soberano e endividamento

publico e das repercussodes desse tema na teoria constitucional:
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1. Decisao da Corte Suprema de Cassacao da Italia (Corte Suprema di Cassazione), na
Ordinanza n. 6553/2005, datada de 25 de maio de 2005.

2. Decisao da Segunda Turma do Tribunal Federal Constitucional alemao
(Bundesverfassungsgericht — BVG) no processo 2 BvM 1-5/03, 1, 2/06 (Argentinien-
Anleihen), datada de 8 de maio de 2007.

3. Decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América no processo Republic of
Argentina v. NML Capital (n. 12-842), datada de 16 de junho 2014.

Essas decisdes tém uma série de elementos comuns, que permitem estabelecer uma
comparagdo entre as perspectivas que adotam. Trata-se de decisdes tomadas por Cortes de
competéncia constitucional, que abordam explicitamente as repercussdes contratuais da atuacao
politica de outro Estado e estabelecem um debate juridico centrado na tensdo entre duas categorias
relevantes: gestdo e soberania. Além disso, todos os julgamentos analisam o argumento utilizado
pela Republica da Argentina de que havia um “estado de necessidade constitucional” a justificar a
adocdo de medidas emergenciais, o que permite uma comparagdo que evidencia as varias
diferengas envolvidas nessas trés abordagens.

O presente trabalho realiza uma analise qualitativa da documenta¢ao mencionada, com o
proposito de verificar indutivamente os significados contextuais das categorias soberania e gestdo.
Com isso, pretende-se contribuir para o estabelecimento de balizas iniciais que permitam uma
visualizacdo preliminar das articulacdes entre os elementos conformadores da teoria constitucional
hegemonica e os desenvolvimentos da economia politica que desembocaram na primazia do
endividamento publico como um dos fundamentos da gestao da vida no mundo contemporaneo.

Nessa medida, a presente pesquisa faz parte do esforco mais geral de analisar o espectro
das relacdes de poder forjadas na modernidade capitalista, contribuindo para o desenvolvimento

de uma analise biopolitica da histéria recente das finangas globais.

Os mitos originais do endividamento

Existe um mito amplamente difundido em manuais de introducdo a economia segundo o
qual o sistema de crédito sucede, nas sociedades ditas “mais complexas”, o sistema baseado em

moedas que padronizam os mecanismos de troca, que por sua vez sucedeu os primitivos
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mecanismos de escambo. Uma das principais obras dos cursos brasileiros de iniciagao a economia
¢ o manual de Gregory Mankiw, que trata essa questdo da seguinte forma.

O habito social de usar dinheiro para transagdes ¢ extraordinariamente util em uma
sociedade grande e complexa. Imagine, por um momento, que nao haja qualquer item na
economia que seja largamente aceito em troca de bens e servigos. As pessoas teriam de
recorrer ao escambo — a troca de um bem ou servigo por outro — para obter as coisas de
que precisam. Para conseguir sua refei¢do em um restaurante, por exemplo, vocé teria
de oferecer ao restaurateur algo de valor imediato. Vocé poderia se oferecer para lavar
alguns pratos, limpar o carro dele ou dar-lhe a receita secreto do bolo de carne da sua
familia. Uma economia que dependa do escambo tera dificuldades para alocar
eficientemente seus recursos escassos. Numa economia desse tipo, diz-se que o comércio
requer dupla coincidéncia de desejos — a improvavel circunstancia em que duas pessoas
tenham, cada uma, os bens e os servigos que a outra deseja (MANKIW, 2009, p. 627-
628).

Essa fabula estabelece uma sociedade mitica primordial cujo desenvolvimento era
impedido pela sua incapacidade de escapar das limitagdes intrinsecas do escambo, visto que ela
somente poderia funcionar de forma eficiente se adotasse uma forma de organizagao social diversa.
Trata-se do equivalente econdomico das teses politicas evolucionistas de que as sociedades se
iniciaram como familias, que se uniram para formar clds, que se uniram para formar cidades e
assim, sucessivamente, até chegar ao ponto de conformar um Estado centralizado, no qual a politica
poderia efetivamente se realizar. No caso da economia, a narrativa tipicamente acentua que a
complexificacdo das trocas sociais tornou imperativa a geragdo de um sistema monetario e,
posteriormente, a formulacdo de um intrincado sistema de crédito, baseado na geracao de capital
ficticio sob a forma de divida, a qual alimenta-se de si propria por meio da idealizacao de
instrumentos financeiros. Como ¢ possivel verificar, nenhum fundamento propriamente
antropologico ou histérico, que se faga acompanhar da devida anélise antropoldgica ou mesmo de
uma simples observacdo de registros documentais de sociedades humanas em qualquer tempo,
aparece para fundamentar a historia da geracdo do dinheiro, em suas variadas formas. A sucessao
apresentada ¢ 16gica, e ndo histdrica, e aponta para um sentido necessario do progresso, o que indica
que ela foi construida retrospectivamente, de modo a apontar que as estruturas atuais sao
decorrentes de uma evolugao das estruturas antigas.

A forca dessa narrativa evolutiva e progressiva influencia, inclusive, autores usualmente
associado a esquerda contemporanea, como ¢ o caso de Gilles Deleuze, que apontou no Post-
scriptum sobre sociedades do controle que o trago distintivo entre sociedades disciplinares e

sociedades de controle poderia ser encontrado na forma como o dinheiro se configura nesses dois
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ambientes historicos: nas primeiras, o dominio do dinheiro se verificava a partir da existéncia de
uma unidade-padrao, geograficamente homogénea e com valor convencionado de modo uniforme,
enquanto nas segundas, o controle financeiro se estabelece por meio de “trocas flutuantes,
modulagdes que fazem intervir como cifra uma percentagem de diferentes amostras de moeda”
(DELEUZE, 1992, p. 222). Tal discurso guarda uma fundamental semelhanga com aquele
observado na obra de pensadores que compdem as bases do pensamento capitalista contemporaneo,
tais como Adam Smith e todos aqueles que o sucederam nas cadeiras de Economia Politica de
indole liberal em diversos ambientes académicos ao longo dos tltimos dois séculos € meio.

Esse modo de contar a histéria do dinheiro como um avango progressivo de relagdes
concretas (escambo) a relagdes cada vez mais abstratas (o crédito) ndo se sustenta frente a uma
analise de como se deu a construcao dos instrumentos de crédito nas sociedades humanas. Como
afirma David Graeber, “a versdo difundida da historia econdmica tem muito pouco a ver com
qualquer coisa que se observe quando se examina como a vida econdmica realmente se desenrolou
em comunidades e mercados reais, em quase todos os lugares” (GRAEBER, 2011, p. 26, traducao
livre). Graeber indica que, ao longo do desenvolvimento do pensamento hegemonico da economia
contemporanea, em que pesem os alertas de diversos antropdlogos, mantém-se uma tradicao de se
pensar em termos absolutamente hipotéticos o desenvolvimento, ao longo do tempo, dos sistemas
de troca. Ndo obstante, esse modo de contar a historia desempenhou um papel fundamental na
formulacao de uma ciéncia econdmica, € também na criacao “da ideia de que existe algo chamado
‘a economia’, que opera por meio de suas proprias regras, divorciada das vidas moral e politica, e
que pode ser apropriada pelos economistas como um campo de estudo” (GRAEBER, 2011, p. 32,
tradugdo livre), gerador de verdade.

A ideia de verdade ¢ imprescindivel a este trabalho. De um lado, porque ele busca — sem
nenhuma garantia de sucesso — afastar-se da pretensdo de, com claras inteng¢des politicas, forjar
valor de verdade as normatividades que seu autor defenda. Nao se trata, aqui, “de libertar a verdade
de todo sistema de poder — o que seria quimérico na medida em que a propria verdade ¢ poder —
mas de desvincular o poder da verdade das formas de hegemonia (sociais, econdmicas, culturais)
no interior das quais ela funciona no momento” (FOUCAULT, 1979, p. 14). De outro, porque tem
por meta, mediante uma “intensificacdo do pensamento” (FOUCAULT in DELEUZE;
GUATTARI, 1977, p. XIII), fornecer uma abertura a agao politica, desvelando a verdade ndo como

um dado, mas como “um conjunto de procedimentos regulados para a producao, a lei, a reparti¢ao,
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a circulacdo e o funcionamento dos enunciados”, localizado no interior de “sistemas de poder, que
a produzem e a apoiam” e vinculado a “efeitos de poder que ela induz e que a reproduzem”
(FOUCAULT, 1979, p. 14).

E a sua verdade que o sistema econdmico se reporta ao gerar a propria fabula de sua
historia, que fatalmente desemboca na legitimacao de instrumentos financeiros de endividamento
que sdo parte integrante da economia contemporanea. Nao ¢ preciso, afinal, mais do que assistir ao
telejornal noturno ou ler as noticias diarias nos cadernos de economia dos grandes jornais para
identificar a importancia que adquiriram termos como derivativos, superavit primario, ou a rela¢do
divida-PIB dos paises ocidentais. Esses elementos constituem parte relevante do que se
convencionou chamar de “politica econdmica” dos Estados contemporaneos, e influem diretamente
sobre as poupancgas das familias, o nivel de crédito ofertado e mesmo sobre a fruicdo de direitos
previstos nas diversas cartas constitucionais.

O modo como se conta a historia da economia capitalista desempenha um papel crucial
nesse processo. E essa narrativa que permite a emergéncia da economia como um discurso
autorizado e bastante homogéneo, ocupante de lugar privilegiado nas sociedades ocidentais
contemporaneas € que, a0 mesmo tempo, serve para diminuir ou reduzir o lugar nelas ocupados
pelo campo propriamente politico. Mais do que uma decisdo politica baseada em interesses
estratégicos, o endividamento ¢ apresentado como uma consequéncia necessaria da evolucao social
rumo a organizacdes mais complexas, como um elemento inescapavel do progresso técnico das
sociedades humanas, inserindo-se, desse modo, no interior de uma moldura que, sucedendo as
visdes deontologicas que caracterizaram a fundacdo e a legitimagdo do constitucionalismo,
desalojou-o e o reprimiu, a0 mesmo tempo em que dele se valeu para fundamentar seu modo de
atuacao (KOSKENNIEMI, 2007). Assim ¢ que, especialmente a partir da segunda metade do
século XX, fortaleceu-se certo discurso que enfraquece mesmo as categorias que pareciam
indispensaveis a conformag¢do de um discurso propriamente moderno sobre o poder, como a ideia
de legitimidade politica. Tal preocupacao nao escapou dos olhos cuidadosos dos sociologicos
vinculados a tradi¢ao da teoria critica e, ainda na década de 1970, chamou-se a atengdo para o tema,
como demonstra o seguinte trecho, produzido no ambito da discussdo sobre a emergéncia de
governos tecnocraticos nos paises ocidentais:

A tarefa do politico, agora, s6 pode ser a de assegurar o funcionamento 6timo desta
organizagdo técnico-estatal e de produzir um rendimento maximo, sendo que esse
rendimento ndo € medido segundo quaisquer objetivos, mas sim segundo as forgas
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disponiveis. Desta forma, a legitimagao politica se reduz a disponibilidade técnica. (...)
Deste modo, a tecnocracia surge sob uma nova oOtica: ndao sdo os técnicos ou os
especialistas que dominam, mas sim a técnica com usa ldgica propria e impessoal
(ROPOHL, 1975, p. 53-54)

Dai se depreende que a emergéncia de técnicas especificas de governo como verdades
irrefutdveis ou a0 menos como estratagemas politicos de primeira ordem, cuja viola¢ao implica a
tragédia de toda uma comunidade, engendrou uma visao de mundo eminentemente impessoal, que
retira da figura do governante, ou mesmo do técnico responsavel pela emissao dos significados de
enunciados politicos, a visibilidade das vontades de poder levadas a cabo por esses enunciados.
Nao ¢ dificil perceber que a discussdo acaba por se encaminhar para uma via linguistica em que o
enunciado gira em torno de si, sem comportar uma analise mais aprofundada sobre os
enfrentamentos que acarretaram a emergéncia da visao politica a que se pretende atribuir um valor
de verdade. A perspectiva que aqui se pretende desenvolver, por seu turno, parte de um ponto
distinto, diagnosticando que “aquilo que se deve ter como referéncia nao ¢ o grande modelo da
lingua e dos signos, mas sim da guerra e da batalha”, por se compreender, a partir de fragmentos
historicos aqui recortados, que “a historicidade que nos domina e nos determina ¢ belicosa e ndo
linguistica”, ¢ “relacdo de poder, ndo relacdo de sentido” (FOUCAULT, 1979, p. 5).

A grande vantagem de uma teoria que se limita a discutir significagdes e que conta a
histéria baseada em suposicdes e hipdteses ndo comprovadas de funcionamento das sociedades
ditas primitivas € que ela se isenta da responsabilidade de falar sobre os sujeitos que se constituem
no interior de relagdes especificas de dominagao. Tornou-se lugar comum, dessa maneira, contar o
desenvolvimento temporal do capitalismo ou do liberalismo econdmico meramente a partir do
discurso sobre a liberdade dos individuos, olvidando-se ou ocultando-se, de um lado, a antiguidade
de praticas vistas como absolutamente particulares de nosso tempo e, de outro, uma historia de
violéncias, violagdes e dominagdes que nao raramente ganharam contornos juridicos.

Nao por acaso, a emergéncia do discurso econdmico pautado na liberdade dos individuos
acaba por vir a tona juntamente com o descrédito das institui¢cdes politicas para regrar as matérias
de disciplina econdémica ¢ com um amplo amparo na legitimidade juridica das liberdades
individuais. A seguir, delineia-se um carater propriamente mitico dessas trés institui¢des, algo
imprescindivel para a compreensdo do contexto no qual se insere a discussdo sobre o

endividamento publico argentino do inicio dos anos 2000.
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Notas metodologicas

Este trabalho consistiu em uma anélise documental qualitativa, de carater exploratorio,
realizada por meio da analise do contetdo de trés decisdes de cortes constitucionais que dizem
respeito as decorréncias da reestruturacao da divida publica da Republica Argentina levada a cabo
pelo governo daquele pais no inicio do século XXI. Lancou-se mao da técnica da andlise de
conteudo, consistente em uma gama de recursos metodoldgicos voltados a andlise linguistica de
comunicagdes socialmente enunciadas, a partir da delimitagdo de unidades de codificagdo, de
registro e de contexto que possibilitem uma apreciacao dos usos de categorias mediante inferéncias
organizadas em torno de determinadas condi¢des de producdo e recep¢do dos sentidos textuais

(BARDIN, 2002). Como afirma Laurence Bardin:

O analista ¢ como um arquedlogo. Trabalha com vestigios: os “documentos” que pode descobrir
ou suscitar. Mas os vestigios sdo a manifestagdo de estagios, de dados e de fendmenos. Ha
qualquer coisa para descobrir por ¢ gragas a eles. Tal como a etnografia necessita da etnologia,
para interpretar as suas descri¢gdes minuciosas, o analista tira partido do tratamento das mensagens
que manipula, para inferir (deduzir de maneira logica) conhecimentos sobre o emissor da
mensagem ou sobre o seu meio. Tal como um detetive, o analista trabalha com indices
cuidadosamente postos em evidéncia por procedimentos mais ou menos complexos. Se a
descri¢do (a enumeragdo das caracteristicas do texto, resumida apds tratamento) ¢ a primeira
etapa necessaria e se a inferpretagdo (a significacdo concedida a estas caracteristicas) ¢ a tltima
fase, a inferéncia ¢ o procedimento intermedidrio, que vem permitir a passagem, explicita e
controlada, de uma a outra (BARDIN, 2009, p. 39).

O carater exploratério da pesquisa se revela no fato de que seu objetivo principal ¢
fornecer subsidios para uma arqueologia dos saberes juridicos sobre o endividamento publico,
descrevendo alguns elementos desse campo de modo a abrir espaco para que pesquisas futuras
adotem marcos mais especificos e possam explorar hipdteses de carater mais abstrato e
generalizante. A presente abordagem nao possibilita a formulagdo de enunciados gerais sobre os
padrdes de endividamento publico nem de suas repercussdes juridicas, mas a densidade das
decisdes analisadas permite a formulagao de estratégias, categorias e hipoteses de trabalho capazes
de contribuir para as futuras pesquisas no campo.

Para a consecugdo desse objetivo, a analise de contetido foi organizada em trés etapas,
segundo a classificagdo de Laurence Bardin: (1) pré-andlise, em que se define o material a ser
analisado; (2) exploragdo do material; e (3) tratamento dos resultados, inferéncia e interpretacao
(BARDIN, 2002).

A pré-analise “¢ a fase de organizacao propriamente dita” (BARDIN, 2009, p. 95), na qual

se busca formular uma primeira sistematizacido de ideias, por meio de trés objetivos iniciais: “a
p Y , P )
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escolha dos documentos a serem submetidos a andlise, a formulacdo das hipoteses e dos objetivos
e a elaboracao e indicadores que fundamentem a interpretagdo final” (BARDIN, 2009, p. 95). Para
a escolha do material submetido a apreciacao, foram respeitados trés critérios: exaustividade (nao
seletividade), representatividade, homogeneidade e pertinéncia.

Para que a pesquisa fosse exaustiva, o critério de selecdo do corpus documental foi:
decisdes de cortes constitucionais atinentes a matéria do endividamento publico da Argentina em
razdo do default anunciado por aquele pais no ano de 2002. De acordo com a regra da
exaustividade, “uma vez definido o campo do corpus (...), € preciso terem-se em conta todos os
elementos desse corpus” (BARDIN, 2009, p. 97). Assim, foram recenseadas as decisdes de cortes
constitucionais a respeito da exigibilidade, por credores privados, dos titulos publicos argentinos,
excluindo-se apenas aquelas que ndo abordavam categorias especificamente constitucionais, por
aplicacdo da regra da representatividade. Segundo tal regra, “nem todo o material de analise ¢
susceptivel de dar lugar a uma amostragem, e, nesse caso, mais vale abstermo-nos e reduzir o
préprio universo (e portanto o alcance da andlise)” (BARDIN, 2009, p. 97-98). Por fim, foram
selecionadas decisdes homogéneas e pertinentes, escolhendo-se documentos que nao
apresentassem muitas singularidades que excedessem aos parametros de escolha das decisdes
(BARDIN, 2002, p. 98). Aplicados esses critérios, foram selecionadas as trés decisdes ja
mencionadas, pois em todas elas era possivel verificar a presenca de elementos que levavam, de
algum modo, a discussdo sobre o papel desempenhado pelo Estado na negociagdo de titulos da
divida publica. E dizer: debatia-se se a Argentina ocupa, nessa condigdo, a posi¢do de sujeito
soberano, verticalmente localizado em relagdo aos particulares, ou se ocupa a posicdo de agente
contratante, horizontalmente vinculado aos seus credores.

Trata-se de uma discussdo relevante para os debates contemporaneos da teoria do direito,
com reflexos que transcendem a discussdo sobre o endividamento publico. A matéria importa
especialmente diante do florescimento de certo pluralismo juridico que desafia diversos elementos
do direito moderno. Desafia, em primeiro lugar, o conceito consagrado de soberania, tida como
poder ilimitado, absoluto e perpétuo de que ¢ dotada certa autoridade (BODIN, 1997). Em segundo
lugar, mesmo a tese constitucional-democratica de uma soberania limitada, determinada pela

imposi¢do de freios mutuos entre politica e direito!, encontra aqui um teste extremo, pois se pde

! Na tradigdo do constitucionalismo democrético liberal, “o direito constitui o poder politico e vice-versa”, pois “a
formagdo politica da vontade culmina em decisdes sobre politicas e leis, que precisam ser formuladas na linguagem
do direito” (HABERMAS, 2003, p. 210-211). Traduzindo-se em termos institucionais, “a competéncia legislativa, que
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em xeque a prerrogativa de governos democraticamente eleitos ou mesmo das populagdes dos
Estados ditos soberanos de escolher, segundo regras majoritarias, o caminho a ser seguido quando
o tema € o pagamento das parcelas da divida publica de um pais. Em tal contexto, verifica-se que

0 nosso mundo

ja ndo ¢ um mundo de Estados que se apoiam no poder coercitivo e no capital (com peso cada
vez maior no capital), mas um mundo no qual esses Estados t€ém de dividir seu poder com “o
capital multinacional, representado pelo comércio de drogas, armas, eletronicos, publicagdes,
petrdleo ou agdes, o qual tem assumido consideravel poder e mobilidade de forma parcialmente
independente dos Estados cujos residentes criaram e acumularam (esse mesmo) capital” (Tilly,
1995, p. 26). Num mundo assim, a nog¢do tradicional (e, a propodsito, conceitualmente
contraditéria [Kelsen, (1920) 1981]) de soberania estatal ndo mais se reveste de qualquer
importancia, em vista de qualquer sentido do termo soberania (como na defini¢do de Hobbes da
soberania como o “Deus terreno” monoteista). (BRUNKHORST, 2011, p. 8)

Diante disso, assiste-se com alguma perplexidade a emergéncia de uma ordem em que as
normatividades multiplas derivam de um contexto altamente especializado e fragmentado de
producdo do direito. Nos termos de Gunther Teubner, trata-se de um “novo direito mundial [que]
ndo se nutre de estoques de tradi¢des, e sim da auto-reproducdo continua de redes globais
especializadas, muitas vezes formalmente organizadas e definidas de modo relativamente estreito,
de natureza cultural, cientifica ou técnica” (TEUBNER, 2003, p. 14). Nesse horizonte, ganha
destaque um direito econdmico internacional pautado por contratos que “ndo sé estao separados
das suas raizes no direito nacional, como também perdem toda sustentacdo em qualquer
ordenamento juridico” (TEUBNER, 2003, p. 21).

Diante dessa percepcao corrente nos circulos tedricos contemporaneos, pode-se formular
a hipodtese inicial de que as decisdes contribuiriam para expor determinada sucessdo de
cosmovisodes: as cortes constitucionais, apropriando-se de certo jus gestionis desenvolvido a parte
de suas categorias convencionais, teriam abandonado a prevaléncia da teoria da soberania, centrada
no papel do Estado-nacdo soberano, e cedido espaco a emergéncia de normatividades contratuais,
em que o Estado ndo ¢ mais que uma parte da relagdo negocial com seus credores, a qual ndo ¢é

dado o direito de descumprir obrigacdes unilateralmente.

fundamentalmente ¢ atribuida aos cidaddos em sua totalidade, é assumida por corporacdes parlamentares, que
fundamentam leis de acordo com um processo democratico” (HABERMAS, 2003, p. 215). Assim sendo, se € violado
0 esquema constitucional de separacdo de poderes, tem-se uma vulneracdo da relagdo que confere legitimidade ao
discurso juridico, pois resta quebrado o ciclo de legalidade que faz com que poderes distintos se controlem mantendo
um ambito proprio de atuagdo. De acordo com essa tese, caso se aceite a institucionalizagdo de razdes de governo
(estabilidade institucional, decisdo técnica sobre politica econdmica, dentre outras) como pretextos para a violagao das
razdes politico-institucionais constitucionalmente estatuidas, o que se esta a fazer € legitimar, no interior da ordem
constitucional, a excecdo a esta ordem como a regra nela vigente.
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Em face dessa hipdtese, elegeram-se como categorias-chave para fins de indexagdo e
comparagdo entre as decisdes os termos soberania, estado de necessidade e imunidade de
Jurisdi¢do, por constituirem os temas indiciarios que, como se demonstrara, dao o tom das decisdes
proferidas na Italia, na Alemanha e nos Estados Unidos da América. Sdo tais categorias que passam

a compor as unidades de registro em torno das quais se desenvolvera o presente trabalho?.

2 A unidade de registro “é a unidade de significagdo a codificar e corresponde ao segmento de contetdo a considerar
como unidade de base, visando a categorizagdo e contagem frequencial” (BARDIN, 2002, p. 104). Pode consistir, em
analise mais quantitativas, em palavras ou, em analises tematicas qualitativas, em temas, personagens ou
acontecimentos.
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1 CONTEXTO DAS UNIDADES DE REGISTRO E DO MATERIAL ANALISADO - UMA
BREVE GENEALOGIA DA CRISE ARGENTINA.

Conforme afirma Laurence Bardin, em diversas pesquisas ¢ “necessario fazer
(conscientemente) referéncia ao contexto proximo ou longinquo da unidade a registrar”,
especialmente quando “a intensidade e a extensdo de uma unidade podem surgir de modo mais ou
menos acentuado, consoante as dimensoes da unidade de contexto escolhida” (BARDIN, 2002, p.
107). Este € o caso do presente estudo, cuja devida compreensdo exige um conhecimento prévio
do contexto social, politico € econdmico em que se insere a discussdo sobre o endividamento
publico argentino. Como esse tipo de conhecimento ndo integra o horizonte tipico de compreensao
dos juristas, torna-se necessario comegar o trabalho com uma exposi¢ao panoramica acerca da crise
da divida argentina e também de certos elementos tedricos ligados ao endividamento publico.

A Argentina, assim como a maior parte dos paises hoje subdesenvolvidos, possui um
historico de endividamento que remonta a sua propria constituicdo como Estado independente. O
pais realizou sua primeira operagdo de crédito em 1824, oito anos apds o fim da guerra de
independéncia, celebrando contrato de empréstimo no valor de um milhdo de libras esterlinas com
o banco Baring Brothers, de Londres, das quais apenas 552.700 — pouco mais da metade — foram
efetivamente aproveitadas pelo Estado, enquanto que todo o restante foi destinado ao pagamento
de juros antecipados e amortizagio adiantada da propria divida® (GALASSO, 2003). No entanto,
foi somente apds o boom financeiro dos anos 1970 que a divida publica da Argentina ganhou
contornos mais expressivos € um maior peso no montante total do produto daquele pais (DAMILL;
FRENKEL; RAPETTI, 2005).

Tratou-se de um processo inserido em um contexto global mais amplo, ligado as condi¢des
que se consolidaram no pos-guerra. Na esfera propriamente financeira, o ambiente internacional (e
especialmente a crescente influéncia dos EUA) estimulava a instituicdo do que passou a se
denominar de neoliberalismo financeiro, que implicou uma abertura comercial dos paises e o
estimulo a um desenvolvimento econdmico acelerado, o que exigia a formula¢do de estratégias

inovadoras de fomento econdmico e financiamento.

Instaurou-se um arcabougo internacional de comércio e desenvolvimento econdmico no interior
e entre esses Estados independentes por meio do Acordo de Bretton Woods, a fim de estabilizar

3 Para fins de pardmetros comparativos, o Brasil pediu empréstimo de trés milhdes de libras, nessa mesma época (o
famoso “empréstimo portugués”) aos bancos inglese. A populag@o brasileira, nesse periodo, era cerca de sete vezes

maior que a argentina.
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o sistema financeiro mundial, o que se fez acompanhar por toda uma bateria de institui¢des, como
0 Banco Mundial, o FMI, o Banco Internacional de Compensagdes na Basileia, e da formacéo de
organizagdes como 0 GATT (Acordo Geral De Tarifas e Comércio) e a OCDE (Organizagdo para
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico), projetadas para coordenar o crescimento
econdmico entre as poténcias capitalistas avancadas e levar o desenvolvimento econdmico de
estilo capitalista ao resto do mundo ndo comunista. (HARVEY, 2013, p. 52)

Esse processo nao se deu sem que antes se operasse, no ambito dos micropoderes, uma
meticulosa articulagdo de elementos que propiciaram as condi¢des de aparecimento de uma ordem
neoliberal, caracterizada pela subversao aos fundamentos de estabilizagdo econdmica que
marcaram a primeira metade do século XX: (1) o New Deal e as politicas keynesianas de
desenvolvimento; (2) os mecanismos estatais de seguranga social desenvolvidos durante a Segunda
Guerra; ¢ (3) os programas de planejamento econdmico estatal que ganharam corpo até a
presidéncia de Lyndon Johnson nos Estados Unidos e em todos os paises europeus no pds-guerra

(FOUCAULT, 2008a).

1.1 As transformacées da ordem econdmica capitalista.

A teoria econdmica desenvolvida até entdo havia deixado de analisar em sua dimensao
mais concreta: o fator trabalho. O neoliberalismo americano retorna a ideia do homo aeconomicus
para igualéd-lo ao trabalhador que recebe sua renda e reflete sobre como emprega-la. Assim, torna-
se “um empresario de si mesmo, sendo ele proprio seu capital, sendo para si mesmo seu produtor,
sendo para si mesmo a fonte da sua renda” (FOUCAULT, 2008, p. 311). H4, aqui, um claro
processo de formagdo de subjetividades: o discurso de verdade do neoliberalismo forja o homem e
a mulher como produtores, sendo que essa produgdo ndo ¢ valorizada como poeisis (no sentido de
ser uma forma de criar produtos significantes), mas apenas como uma producao de renda que serve
como meio para possibilitar o consumo de bens. Formula-se um discurso de producdo de si, mas a
identidade assim gerada ndo decorre do que se produz, mas do que se acumula e se consome. Nao
se trata mais do estimulo de que os individuos se vejam como partes de uma unidade produtiva
estavel, de uma empresa cuja operacao envolve a atividade coordenada de varias pessoas. Em vez
disso, politica social do imediato pos-guerra estimula que a atividade de cada pessoa seja entendida
como um empreendimento pessoal, convertendo as pessoas em uma forma de empresa-individuo,
cujo sucesso deve ser medido no nivel individual, e ndo no nivel das organizacdes a que ela

pertence.
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Quer dizer, de um lado, generalizar de fato a forma “empresa” no interior do corpo ou do tecido
social; quer dizer, retomar esse tecido social e fazer que ele possa se repartir, se dividir, se
desdobrar, ndo segundo o grdo dos individuos, mas segundo o grio da empresa. A vida do
individuo ndo tem de se inscrever como vida individual num ambito de grande empresa, que seria
a firma, ou, no limite, o Estado, mas (tem de) poder se inscrever no dmbito de uma multiplicidade
de empresas diversas, encaixadas e entrelagadas, de empresas que estdo, para o individuo, de
certo modo ao alcance da mao, bastante limitadas em seu tamanho para que a agao do individuo,
suas decisdes, suas opcdes possam ter efeitos significativos e perceptiveis, bastante numerosas
também para (que ele) ndo fique dependente de uma so; e, enfim, a propria vida do individuo —
como, por exemplo, sua relagdo com a sua propriedade privada, com o seu casamento, com 0s
seus seguros, com a sua aposentadoria — tem de fazer dele como que uma espécie de empresa
permanente e de empresa multipla. (FOUCAULT, 2008, p. 331-332)

Essa reinterpretacdo do individuo como empresa, faz parte de um movimento mais geral
de interpretagdo da sociedade a partir de categorias econdmicas, realizada especialmente pelas
escolas neoliberais. A forma-mercado se difunde por todo o meio social, passando a funcionar
como “principio de decifracdo das relagdes sociais e dos comportamentos individuais”
(FOUCAULT, 2008, p. 334), de modo que tal forma age como elemento impulsionador ndo apenas
dos negdcios, mas também da administragdo publica, da economia informal, do mercado de
trabalho, da inovagdo social e até mesmo dos setores culturais e académicos (HARVEY, 2012).
Tudo que possa ser transformavel em bem de consumo torna-se uma forma de capital associada
aos produtores individuais desse capital. Além disso, todos esses elementos sdo integrados a nova
realidade do mundo financeiro, em um contexto de acumulagdo flexivel no qual o papel-moeda
perde sua exclusividade e tudo pode se transformar em ativos e em créditos.

Na dimensao do trabalho, as corporagdes se tornam mais horizontalizadas, mas a redugao
de niveis hierarquicos ndo desencadeia processos democraticos de tomada de decisdo, e sim uma
radicaliza¢do das pressdes por eficiéncia (just-in-time), em um sistema no qual o trabalhador-
empreendedor € levado a flexibilizar suas habilidades, contorcendo-se entre multiplas fungdes. No
modelo anterior, a empresa assumia os riscos do negdcio e a produtividade era conquistada por
sistemas centralizados de administragdo de pessoas, capazes de garantir a acdo coordenada dos
individuos. No modelo atual, trabalhadores organizados em grupos sdo levados a discutir seu
proprio desempenho e a participar de processos decisorios empresariais que, focados no aumento
da produtividade, vinculam a si proprios (ANTUNES, 2003). Em vez de um sistema no qual a
eficiéncia maxima € conquistada pela existéncia de organizagdes centralizadas que coordenam as
atividades das pessoas, espera-se que cada pessoa seja responsavel por extrair de si mesma o

maximo de eficiéncia produtiva.
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Nao se trata mais de um sistema com gerentes capazes de impor uma acao disciplinada
aos seus funciondrios, mas de um sistema que somente pode funcionar com pessoas
autodisciplinadas de modo a que elas proprias atuem maximizando sua eficiéncia individual. Esse
ambiente que privilegia individuos capazes de se adaptar continuamente a um contexto fluido e
que contam para isso com uma alta capacidade de aprendizado e de flexibilidade comportamental,
deixando um espaco mais restrito para pessoas que buscam alterar o proprio ambiente, a partir de
uma agao politica de carater coletivo. A ideia liberal de que o acoplamento de comportamentos
individuais maximizadores de eficiéncia conduzird ao melhor arranjo possivel do conjunto estd em
tensdo com a ideia de que as pessoas devem coordenar suas a¢des em funcdo de um bem que as
transcende, ¢ que somente pode ser alcancado pela agdo politica. Nao ha quem escape, na
contemporaneidade ocidental, da forma particular de mercantilizagdo da vida pela qual os
individuos se percebem como integrantes de um mercado governado pelas leis impessoais da oferta
¢ da demanda, mais do que como integrantes de uma sociedade dotada de autonomia politica.

Enquanto nas perspectivas socialdemocratas cabe ao Estado realizar uma mediagao entre
o individuo e o mercado (mantendo alguns espacos no campo politico da decisdo coletiva), o
mindset neoliberal promove uma total imersdo dos individuos em mercados cuja operacdo ¢
blindada contra intervengdes politica. No contexto de um mercado que opera livremente, a inica
saida que se apresenta como vidvel € a de que cada individuo desenvolva sua plasticidade individual
para se adaptar aos contextos fluidos e incontroldveis que emergem das relagdes sociais, em vez de
se fiar na capacidade coletiva de modelar politicamente essas proprias relagdes, capacidade essa
que passa a ser apresentada como uma forma de utopia. Nesse ambiente, o direito tende a estar
engajado na preservagdo do ajuste politico pelo qual os riscos sdo assumidos por todos, embora os
ganhos sejam bastante concentrados em alguns grupos. Uma das manifestacdes mais evidentes
dessa economia politica do corpo, transfigurada num espectro juridico, encontra-se no direito
penal, centrado na percepg¢ao do crime enquanto “toda a¢do que faz um individuo correr o risco de
ser condenado a uma pena”, deixando de existir qualquer distingdo entre um infrator de transito e
um assassino serial (FOUCAULT, 2008, p. 344-346). O criminoso ¢ também homo aeconomicus,
sobre o qual operam-se calculos de gestdo com vistas a se obter o maximo de eficiéncia no processo
punitivo, de acordo com uma logica absolutamente vinculada a economia capitalista moderna — o
sistema penal torna-se um ajuste da oferta e demanda, voltado ao controle de externalidades de

determinados atos. Como relata Loic Wacquant,
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Esse projeto envolve a reorganizagdo e a realocagdo do Estado para reforgar mecanismos
semelhantes ao mercado e disciplinar o novo proletariado pos-industrial, restringindo, ao mesmo
tempo, os distirbios internos gerados pela fragmentacdo da mao de obra, a redugao dos esquemas
de protegdo social e a reorganizacdo correlata da hierarquia étnica estabelecida (etnoracial nos
Estados Unidos, etnonacional na Europa Ocidental e uma mistura das duas na América Latina).
(WACQUANT, 2012)

No ambito da regulacdo econdmica, nao ¢ distinto o movimento que passa a ocorrer.
Associado aos discursos ja entdo hegemoOnicos em torno do rule of law e da democracia
constitucional, o neoliberalismo passou a prover sua propria normatividade, a qual se deu em torno
dos conceitos de privatizagdo, desregulamentagdo, austeridade, terceirizagdo e corte de impostos
(MATTEI;, NADER, 2008). Nesse contexto, seu foco de atuagdo deixa de ser os Poderes
Legislativo e Executivo, passando a se enfatizar o papel do Judiciario como um intermediador dos
interesses particulares em conflito no interior de uma sociedade-mercado. Se ja era evidente o
rechago ao papel do Executivo formulador de politicas sociais, resgatado dos tempos do liberalismo
classico, a novidade ¢ a aversdo ao proprio Poder Legislativo, visto por ricardianos, smithianos e
mesmo pelos ordoliberais alemdes como garantidor da seguranca juridica e da justa concorréncia.
Nos tempos do neoliberalismo, a justica publica das leis d4 lugar a atribui¢cdes cada vez mais
acentuadas dos juizes, que deixam de ser a boca que enuncia as palavras das normas gerais e
abstratas e passam a se comportar como arbitros garantidores da autonomia dos mercados para
estabelecer relagdes voltadas a maximizar a eficiéncia econdmica. Em sintese, tem-se o que

enunciam Ugo Mattei e Laura Nader:

A teoria politica e econdmica do neoliberalismo pode ser considerada o produto de uma ideologia
econdmica conservadora tornada acessivel a ndo-economistas pelos epigonos da escola austriaca,
como Friedrich von Hayek. A critica a ordem anterior levou a formulacdo de diversos dogmas.
O estado social, longe de ser considerado pelos neoliberais como uma das mais avangadas
fronteiras que poderia ser alcangada pela civilizagdo no interior do capitalismo, é tratado como
uma organizagdo burocratica desprezivel, que deve ser abandonada tdo logo seja possivel. A
regulagdo estatal — um sistema legislativo que organiza a estrutura do estado social, coordena a
relagdo entre o individuo e as organizagdes publicas e cuida da sociedade por meio da regulagéo
da distribui¢do da riqueza — é tachada de corrupta, como se fosse capturada por interesses
especiais. Ela é tratada como um fator corruptor de uma ordem legal natural, espontanea, baseada
em case-laws, que protege os direitos de propriedade e se baseia nas cortes como os foros centrais
de solugdo de problemas envolvendo particulares no interior de um mercado livre. Explorando a
relacdo ambigua entre o socialismo e as teorias sociais, econdmicas e politicas que embasam o
estado social, o neoliberalismo enfatiza o valor da liberdade individual e retrata o Estado, uma
vez mais, como um Leviatd por natureza, inimigo da propriedade privada e da autodeterminagao.
Como nos tempos de Sir Edward Coke, um governo progressista e proativo que tente redistribuir
alguma riqueza publica entre as classes sociais em prol dos interesses dos menos favorecidos €
apresentado como uma violagdo do rule of law. (MATTEI; NADER, 2008, tradugéo livre)

Todo esse esquema epistemoldgico, € preciso dizer, impde-se nao propriamente mediante

um hegemon instituido verticalmente, mas como forcas difusas em sociedade, a tornar todos e cada
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um de nés cumplices das formas reais e simbolicas das violéncias que, mais ou menos silenciosas,
impdem-se com facilidade mesmo por meio de movimentos contestatorios. Esses ndo deixam de
se pautar pela linguagem forte da autonomia e da liberdade individuais, elementos indissocidveis
da gramatica neoliberal instituida a partir da segunda metade do século XX*.

Foi esse complexo intricado de novas praticas sociais que Michel Foucault denominou de
uma governamentalidade neoliberal, que se fortaleceu a partir da década de 1970 e permitiu a
instituicao de uma distinta percepgao a respeito do papel do Estado e dos sujeitos nos céalculos de
governo. O liberalismo classico rompeu com a raison d Etat que, entre os séculos XVI ¢ XIX na
Europa Ocidental, buscou legitimar o crescimento do Estado sobre as regulagdes das relagdes
sociais. Originado na maxima segundo a qual sempre ha governo demais, o liberalismo inspirou as
desconfiangas contra o aparato estatal centralizado, impondo uma cisao entre Estado e sociedade
civil que representou uma tecnologia especifica do poder com grande ressonancia a partir do século
XIX, forjada a partir da concepgdo de um homo aeconomicus como sujeito de interesses’ que ¢, ao
mesmo tempo, objeto de um laissez-faire. A partir da teorizacdo desse “adtomo de liberdade”,

formula-se uma arte de governar que deixa de derivar da autoridade suprema ou da vontade

4 Uma critica ao uso contestatorio da autonomia ¢ fornecida, mais recentemente, por tedricas como Judith Butler. Aqui,
afiliamo-nos a uma visao semelhante que, longe de pretender condenar o recurso a autonomia, firma-se na premissa
de que, para além dela, faz-se necessario articular um uso publico dos corpos afetados por normatividades que lhes sdo
externas, sejam elas de centralidade estatal ou mercadoldgica. Butler desenvolve a critica no contexto especifico dos
direitos sexuais e reprodutivos, mas ela poderia ser estendida com alguma facilidade a outros movimentos
contestatorios que, ao longo do tempo, acabaram por focar excessivamente os direitos e as liberdades individuais.
Atenta ao alerta foucaultiano de que o individuo — e também os direitos a ele vinculados — ¢ sempre um produto do
poder (FOUCAULT in DELEUZE; GUATTARI, 1977), Butler escreve: “Ao mesmo tempo, é essencial a muitos
movimentos politicos a reivindicagdo da integridade do corpo e da autodeterminagio. E importante reivindicar que
nossos corpos sdo nossos no sentido de que sdo de nds proprias ¢ de que ndés somos legitimadas a requerer direitos de
autonomia sobre nossos corpos. Essa afirmagdo ¢ uma verdade para os pleitos de direitos de gays e 1ésbicas a liberdade
sexual, assim como o ¢ para as reivindicagdes de transexuais e transgéneros por autodeterminagdo, e também aos
pleitos intersexuais pelo direito de serem liberados de intervengdes psiquiatricas e médicas coercitivas. Essa ¢ uma
verdade para todas as reivindicagdes em prol do fim dos ataques racistas fisicos e verbais, assim como para as
reivindica¢des feministas de direitos reprodutivos, ou para aqueles cujos corpos trabalham de modo politica ou
economicamente aprisionado, sob condigdes de coloniza¢do e ocupagdo. E dificil, sendo impossivel, fazer essas
reivindica¢des sem recorrer a autonomia. Nao estou sugerindo que nos devéssemos parar de realizar esses pleitos. (...)
Mas existe outra aspiragdo normativa que nds precisamos também buscar articular e defender? (...) O corpo implica
mortalidade, vulnerabilidade, acdo: a pele e a carne nos expdem a contemplagdo de outros, mas também ao toque e a
violéncia; nossos corpos nos colocam sob o risco de nos tornarmos correias de transmissao disso tudo. Embora nos
lutemos por direitos sobre 0s nossos proprios corpos, os mesmos corpos pelos quais nds lutamos nao sdo nem mesmo
somente nossos. O corpo tem sua dimensdo publica invaridvel. Constituido como um fendomeno social na esfera
publica, meu corpo € e ndo ¢ meu ao mesmo tempo” (BUTLER, 2006, p. 25-26, tradugao livre).

5 Nas palavras de Adam Ferguson, no seu Essay on the history of civil society: “Os homens sdo tentados ao trabalho e
a pratica das artes lucrativas, por razdes de interesse. Assegure ao trabalhador os frutos do seu trabalho, dé-lhe o
panorama da independéncia e da liberdade, e o publico tera encontrado um ministro leal da aquisi¢do de riquezas, e
um servo fiel da acumulag@o do que se ganhou” (FERGUSON, 1787, p. 239, tradugdo livre).
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discricionaria do soberano. Trata-se de uma verdadeira sucessdo do governo de homens pelo
governo de leis, em que “o0 mundo da economia deve ser obscuro e ¢ necessariamente obscuro para
o soberano” (FOUCAULT, 2008, p. 381). Se, de um lado, o poder politico deve se abster de uma
incursdo economica em uma vertente liberal classica, de outro, nessa mesma Otica, tem-se uma
limitagcdo ao uso da economia — ela ndo implica mais que a prerrogativa de cada individuo de
aplicar, onde desejar e da forma que lhe aprouver, os recursos de que dispde. Ao Estado, ndo ¢
dado intervir; ao mercador, ndo ¢ dado projetar-se para além da economia em si, assim entendida
como a arte do acumulo de capital. Outra ndo € a leitura que se pode extrair do seguinte trecho da

obra classica de Adam Ferguson:

No comércio, esta-se a tratar de fazer o individuo enriquecer; quanto mais ele ganha, mais ele
contribui para aumentar a riqueza da nagdo. Se se requer uma protegdo, ela deve ser garantida; se
crimes e fraudes sdo cometidos, eles devem ser reprimidos; e o governo nao pode pretender nada
mais que isso. Quando o politico refinado emprega uma méo ativa, ele apenas multiplica as
interrupgdes e os fundamentos das queixas; de igual modo, quando o mercador esquece seu
proprio interesse para tragar planos para o pais, aproxima-se o periodo das visdes e das quimeras,
assim como se dissolvem as bases solidas do comércio. (FERGUSON, 1787, p. 240-241, tradugdo
livre)

No liberalismo classico, a economia ¢ uma ci€ncia sem pretensdes totais, mas, a0 mesmo
tempo, impoe a derrota a totalidade do soberano sobre os dominios essencialmente economicos —
o0 soberano ¢ parcialmente destituido do seu poder, diante da incapacidade de dominar os meandros
do campo econdmico (FOUCAULT, 2008a). No neoliberalismo — e especialmente no
neoliberalismo americano —, pelo quadro ja desenhado acima, vai-se um pouco além. Reconhece-
se que o Estado sempre governa demais. No entanto, para além disso, hd uma difusdo da ideia de
que o campo propriamente econdmico ndo possui limites. Ampliando-se a racionalidade de
mercado, passa-se a produzir uma leitura econdmica da vida, sendo evidente que, ao longo da
segunda metade do século XX, a tecnologia dos precos passa a governar nao apenas a propria logica
de funcionamento da economia, dirigindo-se por meio da técnica de acomodacdo dos pregos as
condutas distintas dos individuos em searas ndo exclusivamente ou ndo primordialmente
econdmicas (FOUCAULT, 2008a). O neoliberalismo implica que o capitalismo se torne o principio
organizador de tudo — uma totalidade transfigurada na imagem do individuo-corporagao
(GRAEBER, 2011).

No mundo das finangas pos-Bretton Woods, em que o poderio estatal norte-americano foi
reforgado por meio do fim da conversibilidade doélar-ouro, essa concepgao encontra seu cendrio

mais adequado de desenvolvimento. Como j4 referido, € nesse contexto, propulsor dos regimes
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cambiais flutuantes, que se viabiliza uma financeirizacdo da vida, em que todo elemento da

realidade social pode ser quantificavel sob a forma de um ativo financeiro. Nesse contexto,

“a economia” apregoa sua pretensdo de representar a atividade mais importante da sociedade
contemporanea, aquela cuja legitimidade particular lhe permitiria impor sua lei a todas as outras.
Essa arrogdncia decorre, certamente, da importancia tomada pelos mercados financeiros,
artefatos sociais de um tipo particular, que ajudam em muito as finangas a se colocar como uma
poténcia “auténoma” frente a sociedade. Em um mundo dominado pelas finangas, a vida social
em quase todas as suas determinagdes tende a sofrer as influéncias daquilo que Marx designa
como a forma mais impetuosa de fetichismo. Com as finangas, tem-se “dinheiro produzindo
dinheiro, um valor valorizando-se por si mesmo, sem que nenhum processo (de producao) sirva
de mediagao aos dois extremos”. Uma vez que “o capital parece ser a fonte misteriosa (...) de seu
proprio crescimento”, os proprietarios de titulos financeiros, beneficidrios de juros e de
dividendos, consideram que o “capital” deles vai fornecer-lhes uma receita “com a mesma
regularidade que a pereira da péras”. (CHESNAIS, 2001, p. 8-9)

Esse desenvolvimento foi articulado, do ponto de vista das operagdes econdmicas, a partir
da crise que teve lugar em 1973, por ocasido da elevacdo unilateral dos pregos do petroleo pelos
paises da Organizagao dos Paises Exportadores de Petréleo (OPEP). Com o ingresso extraordinario
de recursos derivados da venda de petrdleo, os paises que concentravam a maior producao
injetaram no sistema financeiro, ja coordenado pelos bancos privados norte-americanos, um
enorme volume de divisas, possibilitando um incremento imediato da liquidez bancéria®. Como
relata David Harvey, “Nova York tornou-se o centro financeiro da economia global, o que,
associado a desregulagdo interna dos mercados financeiros, permitiu que a cidade se recuperasse
de sua crise e florescesse até o ponto da incrivel opuléncia” (HARVEY, 2013, p. 58). O aumento
da liquidez bancéria viabilizou a ampla difusdo de mecanismos financeiros, permitindo-se o acesso
rapido, facil e barato — em razdo das baixas taxas de juros — a individuos e a instituigdes das mais
variadas espécies.

A geragdo de commodities em torno dos distintos processos da vida social permitiu,
inclusive, que o poder financeiro fosse utilizado para disciplinar resisténcias sociais, desarticuladas
por meio do incremento do desemprego e da desarticulagao sindical (HARVEY, 2013). Ao mesmo
tempo, assistiu-se a um espetacular crescimento dos ativos circulantes, o que permitiu aos Estados
Unidos bancar os custos da Guerra do Vietnd (GRAEBER, 2011) — a guerra apresenta-se como

principio organizador do poder politico — e assumir o protagonismo do controle das financas

¢ Como mostra Rabah Benakouche, “os recursos da Opep eram integrados ao sistema financeiro internacional sob a
forma de empréstimos e investimentos. Eram apenas titulos que, na melhor das hipdteses, poderiam ser transferidos
de um portador para outro, sem nenhum prejuizo econémico para o sistema financeiro estadunidense e mundial”
(BENAKOUCHE, 2013, p. 67).
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globais. Tratava-se de dinheiro ficticio, disponibilizado por meio de operagdes de crédito que
implicavam a geracgdo de juros sobre o capital.

Diante desse quadro, Estados por todo o mundo passaram a se endividar, engajando-se no
estimulo as atividades especulativas. Como nao seria dificil de notar, isso gerou vulnerabilidades
nas economias nacionais, de modo que “o capital financeiro passou ao centro do palco (...), tendo
podido exercer certo poder disciplinar tanto sobre os movimentos da classe operaria como sobre as
acoes do Estado, em particular quando ¢ onde o Estado assumiu dividas de monta” (HARVEY,
2013, p. 59). O que se assistiu, a partir de entdao, foi um inédito processo do endividamento como
um vetor das politicas governamentais e, dessa maneira, como elemento indispensavel da

governamentalidade que a partir de entdo se instituiu.

1.2 O endividamento recente da Argentina.

E nesse momento que paises como a Argentina iniciam uma espiral sem precedentes de
endividamento, cuja dimensao pode ser verificada no seguinte grafico, a ilustrar que uma divida
daquele pais, que, em 1974, correspondia a pouco mais de 5 bilhdes de dolares, multiplicou-se por

nove no periodo de dez anos:
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Grafico | — Divida publica argentina (em milhdes de ddlares). Fonte: Ministério da Economia da Republica
Argentina (www.mecon.gov.ar). Elaboragdo propria.



http://www.mecon.gov.ar/

29

Antes de 1976, o endividamento publico argentino flutuava em valores entre 10% e 15%
do PIB (DAMILL; FRENKEL; RAPETTI, 2005), o que garantia relativo conforto fiscal ao pais.
O periodo que se estendeu de 1977 a 1982, na Argentina sob a ditadura civil-militar ali instituida,
foi uma fase de grande abertura ao capital estrangeiro, em que se articularam os pressupostos
neoliberais de desregulamentag¢do dos mercados e a imposi¢ao de um papel de agente financeiro
ao Estado. E um tempo em que também se conjugam uma forte economia dos gastos sociais ¢ um
elevado grau de endividamento, destinados a garantir condi¢des de crescimento econdmico e, ao
mesmo tempo, assegurar o proprio pagamento dos credores (MANZO; SALVA, 2012). Ainda
nessa etapa, observa-se uma massiva fuga de capitais, da ordem de 23 bilhdes de dolares,
associadas a ganhos de juros ndo repatriados, estimados em mais de 30 bilhdes de dolares
(DORNBUSCH, 1988).

Ao final da década de 1970, e até o inicio dos anos 1980, assistiu-se a um acentuado
crescimento da divida, também provocado pelo aumento unilateral das taxas internacionais de juros
incidentes sobre os valores cobrados dos paises que se aproveitaram do momento inicial de liquidez
bancaria. Nesse processo, também foi determinante a absorcdo, pelo setor publico, de parcela
relevante da divida externa privada (DAMILL; FRENKEL; RAPETTI, 2005).

Apds o término da ditadura civil-militar, sucedeu-se uma desaceleragdo no crescimento
da divida argentina. Se no curto intervalo entre 1980 e 1982 a divida cresceu 10% (em paridade do
poder de compra), no periodo compreendido entre 1982 ¢ 1990, a taxa de crescimento foi quase
idéntica (DAMILL; FRENKEL; RAPETTI, 2005).

A adesdo da Argentina ao Consenso de Washington, apos 1990, com a elei¢do de Carlos
Menem para a presidéncia do pais, teve severas implicacdes para as contas nacionais. Mesmo com
0 haircut promovido por intermédio do Plano Brady, o endividamento argentino deu um salto
superior a 30% (em paridade do poder de compra) entre 1990 e 2001. As operagdes de crédito
passaram, entdo, a representar um peso cada vez mais significativo sobre as riquezas produzidas

no pais, como demonstra o grafico a seguir:
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Griéfico 2 — Divida publica argentina em fung@o do PIB. Fonte: Ministério da Economia da Republica Argentina
(www.mecon.gov.ar). Elaboracdo propria.

Nem se diga que o processo decorreu de arroubos dispendiosos da Argentina. Na verdade,
0 que se observa no inicio dos anos 1990 ¢ uma dréstica reducao do déficit publico, que cai de 7%
do PIB ao ano, em média, na década de 1980, para menos de 1% do PIB entre 1991 e 1994. Além
disso, diversas reformas liberalizantes, cujas condi¢des estavam postas pelo mindset ja referido
neste capitulo, foram empreendidas durante o governo Menem. Todo o sistema de seguridade
social publico foi reestruturado, com privatizacdo de parcela relevante. Além disso, promoveu-se
uma ainda maior abertura ao comércio internacional, mediante a artificial valorizagdo do peso
(DAMILL; FRENKEL; RAPETTI, 2005).

Embora tenha seguido a risca o receituario neoliberal, a Argentina experimentou o amargo
sabor dessas medidas. Ao lado das instabilidades econdmicas que se difundiram no mundo
capitalista ao longo da segunda metade da década de 1990 (México em 1995, Sudeste Asidtico em
1997, Brasil em 1998, Russia em 1999), a desprote¢dao econdmica gerada pelas politicas adotadas
pelo governo Menem — em especial a forte dolarizagdo da economia e a manutencao artificial da
paridade cambial, que degradou as reservas do pais — implicou uma espiral de crise, cuja principal
expressdo consistiu no forte incremento da divida publica nacional. Essa divida se compunha,
agora, também de uma parte expressiva de empréstimos decorrentes dos resgates obtidos junto a
orgaos multilaterais, como o Fundo Monetario Internacional (FMI).

Em 1999, ap6s a eleicdo do novo presidente, Fernando de la Rlia, o governo nacional

aderiu a uma visdo que responsabilizava equivocos da gestdo fiscal — e ndo os desequilibrios
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cambiais e a vulnerabilidade financeira — pela crise entdo vivenciada. Colaborou, para tanto, a
imposi¢do de condicionalidades fiscais por intermédio dos acordos de resgate patrocinados pelo
FMI. Tratou-se de uma concep¢ao que conduziu o pais a um forte aperto fiscal, cujo resultado
imediato foi uma drastica recessao econdmica (DAMILL; FRENKEL; RAPETTI, 2005).

Entre 2000 e 2001, com a Argentina afundada em crise, o governo do pais tomou medidas
que buscassem mitigar os efeitos financeiros dos ajustes anteriores, mas elas ndo tiveram o sucesso

esperado, tendo por resultado apenas um alivio temporario bastante efémero.

Durante os anos de 2000 e 2001, o governo tentou complementar as medidas fiscais com algumas
iniciativas no front financeiro. Para tanto, obteve apoio estrangeiro e implementou importantes
trocas de divida [debt swaps] buscando convencer o publico de que nio existia risco de default.
Assim, no fim dos anos 2000, um importante pacote de resgate interno e externo, no valor de
cerca de 40 bilhdes de dolares, foi anunciado: a blindaje. O FMI liderou a operagéo, aportando
uma extensdo de 13,7 bilhdes de dolares relativa a um crédito em stand-by desde margo de 2000.
Agentes locais (um grupo de bancos e fundos de penséo privados) também tiveram participago
significativa. O efeito benéfico dessa agdo teve vida muito curta. Dois meses apds o anuncia, €
seguindo a erupgdo de uma nova crise na Turquia, o risco-pais comegou a escalar novamente.
(DAMILL; FRENKEL; RAPETTI, 2005, p. 56)

A essa primeira iniciativa de contencdo dos efeitos financeiros do endividamento,
seguiram-se outras duas relevantes medidas, que consistiram em trocas voluntarias de divida,
implementadas em julho (o chamado megacanje) e em novembro de 2001. As operacdes, no
entanto, ndo foram suficientes para conter a espiral da crise. Os saques bancarios se multiplicaram,
prejudicando a liquidez interna e, no comeco de dezembro de 2001, o governo foi levado a decretar
o chamado corralito, que consistiu na restricdo as movimentagdes financeiras e a retirada de
dinheiro das poupancas. Com isso, objetivava-se, de um lado, preservar uma integridade minima
do sistema bancario, e, de outro, manter o estoque de reservas, evitando-se a desvalorizagao
cambial e o desmanche do sistema de convertibilidade dolar-peso (DAMILL; FRENKEL;
RAPETTI, 2005).

A essa altura, ja4 haviam se desencadeado diversos movimentos populares contra as
restrigdes econdmicas impostas pelo governo. O aprofundamento da crise social levou a queda do
governo de Fernando de la Rua e a sucessao de governantes entre dezembro de 2001 e janeiro de
2002. Nos poucos dias da gestao do presidente Rodriguez Saa, eleito indiretamente pelo Congresso
da Nagdo Argentina, decretou-se a moratoria da divida. Divergéncias internas no gabinete
governamental acabaram por leva-lo a rentincia. Saa foi sucedido por Eduardo Duhalde, também
eleito indiretamente. Sua primeira medida foi a adogao de uma lei de emergéncia, por meio da qual

se abandonou a convertibilidade délar-peso e se determinou que, enquanto os créditos seriam
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pesificados pela regra 1 peso = 1 dolar, os depositos seriam convertidos a razdo 1 peso = 0,40 dolar
(CONDE, 2003).

Apesar do cenario de instabilidade social, politica e econdmica, a economia argentina
rapidamente recuperou uma curva ascendente, contrariando, de um lado, as previsdes pessimistas
que poderiam ser derivadas do fim da paridade monetaria ou da suspensao dos pagamentos de parte
das obrigagdes financeiras e, de outro lado, as previsdes advindas do Fundo Monetario
Internacional. De fato, como destacam Damill, Frenkel e Rapetti, “muitas das politicas que
desempenharam um papel importante durante a recuperagao argentina tiveram que lidar com a
oposi¢do do FMI” (DAMILL; FRENKEL; RAPETTI, 2005, p. 59, tradu¢do livre). Os autores
destacam, entre elas, a imposi¢cdo de controles de capital, o estabelecimento de impostos de
exportagdo, a politica monetaria flexivel e as intervengdes do Banco Central para impedir uma

valorizacao acentuada do peso.

A época, acreditava-se que a Argentina pagaria um prego muito alto por seu default, o maior da
histéria para um Estado soberano devedor; e acreditava-se que essa puni¢do continuaria por
alguns anos. Tal crenga persistiu durante os anos que se seguiram, e¢ ¢ encontrada até hoje. No
entanto, a economia argentina contraiu-se por apenas trés meses apos o default. A perda de PIB
durante trés meses foi abrupta (cerca de 5%). O tamanho da perda é comparavel, por exemplo,
com aquela que ocorreu na economia mexicana apos a crise do peso de 1994-1995 (cerca de 6%
do PIB). Mas ndo existem evidéncias que demonstrem que esse decrescimento tenha se devido
ao default, uma vez que também poderiam decorrer dos efeitos da desvalorizagdo cambial. A
economia real comegou a se recuperar quando o sistema financeiro ainda vivenciava a desordem.
(WEISBROT; SANDOVAL, 2007, p. 3, tradugdo livre)

O retorno do crescimento econdmico, alcancado também por meio de estimulos a
demanda agregada, as exportagdes e ao comércio local, ndo seria possivel, no entanto, sem um
reajuste na politica governamental com respeito ao endividamento publico. Os juros anuais que a
Argentina deixou de pagar em razdo do default representavam entre 9 e 11 por cento do PIB — o
equivalente a metade da arrecadagao tributaria do pais (DAMILL; FRENKEL; RAPETTI, 2005).
Nao ¢ demais concluir que isso foi indispensavel para o retorno da capacidade de investimento de
agentes publicos e privados, por meio de continuos estimulos decorrentes da poupanga gerada pela
suspensao dos pagamentos.

Obviamente, um default, nos parametros morais ha muito cristalizados em nossa cultura
— especialmente em uma economia de natureza capitalista —, ndo pode resistir tanto tempo sem uma
acirrada oposi¢do dos credores. A Argentina precisava voltar a pagar sua divida. No entanto, a
dinamica politica interna do pais também exigia que se formulasse um plano de continuidade do

crescimento, caso se desejasse restaurar alguma estabilidade institucional.
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Ao mesmo tempo, o governo precisava lidar com o fato de que, se comparados os dados
de antes e de depois do default, a divida havia crescido consideravelmente, especialmente porque
boa parte das perdas do sistema de crédito foi absorvida pelo Estado no ano de 2002, e também em
virtude da transferéncia de dividas das provincias para o governo central. A divida saltou de 53,7%
para 166,4% do PIB no periodo de um ano (WEISBROT; SANDOVAL, 2007).

A saida enxergada para a conciliacdo de interesses tdo conflitantes foi a reestruturacdo da
divida ptiblica’, especialmente da divida em titulos, os quais eram portados por particulares de todo
o globo. Isso se daria mediante a troca de dividas [debt swap] antigas por novos titulos, cujos
vencimentos eram programados pelo governo argentino a fim de que se obtivesse uma maior folga
fiscal. Apds uma resisténcia inicial dos credores e dos organismos multilaterais, o ano de 2004

trouxe um cenario internacional favoravel a Argentina:

No final de 2004, a evolugdo dos mercados financeiros internacionais inesperadamente comegou
a jogar a favor da oferta argentina. A liquidez global estimulou o apetite por risco, que se
converteu em uma demanda crescente pelos mercados de divida emergentes e em uma reducdo
do risco-pais de paises em desenvolvimento. Nesse novo contexto, o swap parecia mais atrativo.
O valor atualizado dos titulos oferecidos, calculado com o desconto viabilizado pelas novas
condigdes financeiras (...) era de cerca de 30 a 35 centavos de dodlar por dolar. Isso representava
uma reducdo [haircut] de 65% a 70% do valor da divida. (DAMILL; FRENKEL; RAPETTI,
2005, p. 73)

A troca de divida antiga por novos titulos se iniciou no ano de 2005 e a aceitacdo da
proposta abrangeu quase 80% dos credores. A medida viabilizaria a continuidade dos
investimentos no pais, especialmente porque uma parte bastante relevante da nova divida foi
emitida em pesos, conferindo maior estabilidade ao valor devido e reduzindo a dependéncia de
flutuacdes dos mercados internacionais. Com isso, o estoque da divida foi reduzido em mais de 67
bilhdes de dolares (DAMILL; FRENKEL; RAPETTI, 2005). A receita para a busca de uma

recuperagdo econdmica interna estava dada:

A recuperagdo da Argentina ndo foi conduzida por exporta¢des ou pela elevacdo dos precos das
commodities, mas antes — excetuando-se nos seis primeiros meses — pela demanda doméstica.
Também ndo foi entravada pelos investimentos diretos estrangeiros cada vez mais baixos — 1,4%
do PIB entre 2003 ¢ 2007 — que geralmente sdo considerados nos circulos de politicas ptblicas e
midiaticos como a pedra de toque de uma estratégia de crescimento para os paises de baixos e
médios rendimentos. O mais importante, talvez, tenha sido o fato de o governo ter se mantido
firme nas negociacdes da reestruturagao de sua divida em default. Isso foi importante, tanto para
ativar as politicas de crescimento, quanto para evitar a drenagem de recursos e outras
consequéncias negativas para o clima de investimentos, promovida por uma maior carga da
divida. Se o default ndo é uma opgao para a maioria dos paises, os custos da moratoria argentina
se mostraram muito inferiores ao que se propagandeou. Da mesma forma, a recuperagéo argentina

7 A reestruturagio da divida piblica se define como “qualquer mudanga, ocorrida durante um default ou sob a ameaga
de default, nos pagamentos originalmente acordados da divida” (STURZENEGGER; ZETTELMEYER, 2006, p. 3).
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nao parece ter sido impedida por seu acesso reduzido aos mercados internacionais de crédito, o
que vai de encontro aos argumentos tipicos dos circulos académicos, segundo os quais o rating
do crédito soberano de um pais ¢ considerado um fator muito importante para a sua perspectiva
de crescimento econdmico. Olhando em retrospectiva, parece claro que o governo tomou a
decisdo correta ao priorizar sua recuperagdo econdmica mais imediata, em lugar de satisfazer os
credores estrangeiros € os mercados financeiros internacionais. (WEISBROT; SANDOVAL,
2007, p. 14-15)

Uma parcela minoritaria — embora significativa — dos credores ndo aceitou a proposta do
governo argentino. Nada além do esperado, em uma questao que envolvia centenas de milhares de
credores em todo o mundo. Ainda antes da aprovagdo do plano de reestruturagdo da divida
argentina, credores se organizaram para inviabilizar o sucesso da proposta do Estado, destacando-
se 0 Global Commitee of Argentine Bondholders (GCAB), a Argentina Bond Restructuring Agency
(ABRA), a American Task Force Argentina (ATFA) e a Interessensgemeinschaft Agentinien e.V.
(WAIBEL, 2011).

Apods o fechamento da janela para troca de titulos antigos por titulos novos, a arena
econdmica cedeu lugar ao inicio de intimeras disputas juridicas em torno da questio da
reestruturacdo da divida argentina. Sentindo-se preteridos, credores deram partida em processos
nos seus respectivos paises, todos demandando da Republica Argentina o pagamento integral dos
valores devidos com base nas condi¢des originalmente pactuadas. Dados da Securities and
Exchange Commission dao a dimensao do problema juridico que se anunciava: 158 processos
iniciados nos Estados Unidos (inclusive 18 agdes coletivas), 13 processos na Italia, 596 processos
na Alemanha e 1 processo no Japao. Além disso, a Argentina foi sucessivamente acionada perante
0 orgao de resolucdo de controvérsias do Banco Mundial (International Centre for Settlement of
Investment Disputes — ICSID), constituindo-se mais de 30 mesas de arbitragem em torno da matéria
(REPUBLICA ARGENTINA, 2010). Somente em um dos casos levados ao ICSID, 170 mil
credores italianos acionaram a Argentina, no conhecido caso Beccara, envolvendo quantia de 5,5
bilhoes de dolares (WAIBEL, 2011, p. 18-19).

Para os fins especificos deste trabalho, no qual se buscam as repercussdes constitucionais
das medidas relatadas no presente topico, interessam particularmente trés decisdes de cortes
constitucionais sobre a matéria do endividamento publico argentino: aquelas proferidas nos
tribunais da Italia, da Alemanha e dos Estados Unidos. Exposto o contexto fatico sobre o qual se
projetaram essas decisdes, passa-se a uma exposi¢ao dos meandros processuais € dos elementos
textuais de interesse no corpus documental selecionado. Trata-se da segunda etapa da pesquisa, a

exploragdo do material.
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2 EXPLORACAO DO MATERIAL — DECISOES JUDICIAIS ANALISADAS.

2.1 Decisao da Corte de Cassacao da Italia (Luca Borri v. Repubblica Argentina)

O advogado Luca Borri adquiriu, em junho de 2001, a importancia de 183 mil euros em
titulos global bonds emitidos pela Argentina. Os titulos, cuja aquisi¢do foi intermediada por uma
carteira de bancos comerciais italianos nos mercados secundarios internacionais, venceriam em
abril de 2008 e, de acordo com o que previsto quando emitidos, em 1998, renderiam juros anuais
de 8,125%. Apds a decretagdo do default pela Argentina, o credor ajuizou agao civil perante o juizo
de paz de Firenze, que determinou o pagamento imediato dos valores devidos, com fundamento no

artigo 1186 do Codigo Civil Italiano, o qual prescreve:

Artigo 1186 — Decadéncia do termo

Ainda que o termo seja estabelecido em favor do devedor, o credor pode exigir imediatamente a
prestagdo, se o devedor se tornar insolvente ou se diminuiu, por fato proprio, as garantias que
tenha dado, ou ainda, se der as garantias que havia prometido®.

A decis@o de primeiro grau compreendeu que, uma vez que a Lei n° 25, de 2002, da
Republica Argentina, declarou a “emergéncia publica em matéria social, econdmica e financeira”,
estaria configurada a situagdo de insolvéncia do pais. Em face dessa decisdo, a Argentina interpds
recurso, baseada nos seguintes argumentos (CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE, 2005):

» As iniciativas judiciarias de Luca Borri se voltariam, exclusivamente, a satisfacdo de
pretensoes individuais, de modo unilateral, a revelia de centenas de milhares de portadores
dos mesmos titulos, que haviam aceitado a reestruturagao.

* A Argentina seria detentora de imunidade de jurisdigdo, por aplicacdo do principio par in
parem non habet jurisdictionem.

= QO art. 22 do regulamento dos titulos em discussdo reservava as cortes argentinas ¢ de Nova

Iorque a competéncia para julgar as controvérsias relativas aqueles titulos.

8 Tradugdo livre do original:

“Art. 1186 — Decadenza dal termine

Quantunque il termine sia stabilito a favore del debitore, il creditore puo esigere immediatamente la prestazione se il
debitore ¢ divenuto insolvente o ha diminuito, per fatto proprio, le garanzie che aveva date o non ha dato le garanzie
che aveva promesse (1274, 1299, 1313, 1844, 1850, 1867 ¢ seguente, 1877, 2743)”.
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» Inexistiria, na legislacdo italiana, qualquer previsdo de submissdo da controvérsia a

jurisdi¢do italiana, como se poderia verificar da leitura da Lein. 218, de 1995, sobre Direito

Internacional Privado.

Em resposta, o credor buscou afastar a preliminar de incompeténcia da jurisdicao italiana

suscitada pela Argentina, tomando por base os seguintes argumentos (CORTE SUPREMA DI
CASSAZIONE, 2005):

= A relagdo estabelecida entre credor e devedor, nesse caso, seria de natureza privada, ndo

cabendo falar em normas de jus imperii, uma vez que, ao colocar em mercado seus titulos

da divida publica, a Argentina desenvolveria atividade de gestdo.

» O art. 22 do regulamento do titulo seria irrelevante em face dos direitos supostamente

violados pelo Estado-credor.

* A jurisdigdo italiana poderia ser respaldada mediante a aplicagdo do disposto no art. 3°,

item 2, da Lei n. 218, de 1995°, e pelo art. 5°, item 1, da Lei n. 804, de 1971'°, ambos a

implicar os termos da Convencao de Bruxelas de 1968, relativa a competéncia judiciaria e

a execugao de decisdes em matéria civil e comercial no ambito da Comunidade Economica

Europeia.

O caso foi submetido a decisdo da Corte Suprema de Cassagdo da Itlia, que ja de inicio

firmou que

1. Na presente decisdo — em que, relativamente a conhecida questdo dos titulos argentinos, ndo
se vislumbra envolvimento de qualquer sujeito (instituicdo intermediaria ou autoridade
reguladora) de nacionalidade italiana, mas unica e exclusivamente a Republica Argentina —,
impde-se a questdo preliminar de competéncia, a saber, se existe imunidade de jurisdi¢do daquele
Estado relativamente a responsabilizagdo requerida na presente causa.

2. A questdo ¢é resolvida mediante a aplicagdo do principio de direito consuetudinario
internacional, recepcionado pelo ordenamento italiano em virtude do artigo 10 da Constituigao,
a respeito da “imunidade restrita ou relativa”.

Em razdo desse principio, a imunidade de jurisdigdo civil dos Estados estrangeiros ¢ limitada aos
atos jure imperii (aqueles atos por meio dos quais se efetua o exercicio das fungdes publicas
estatais) e ndo se estende, por outro lado, aos atos jure gestionis ou jure privatorum (é dizer,
aqueles atos que possuem carater privatistico, praticados pelo Estado independentemente do seu
poder soberano, como se fosse um cidadao privado (...).

° Artigo 3° (2), da Lei n. 218, de 1995: A jurisdigdo italiana subsiste, ainda, com base no critério estabelecido nas
secdes 2, 3 e 4 do titulo IT da Convencao sobre a Competéncia Jurisdicional e a Execu¢do das Decisdes em Matéria
Civil e Comercial, bem como no seu protocolo, firmados em Bruxelas, em 27 de setembro de 1968, executados em
conjunto com a Lei n. 804, de 21 de junho de 1971, com suas sucessivas modificagdes vigentes na Italia, sempre que
se trate de matéria regida por aquela Convengao, mesmo quando o requerido ndo seja domiciliado no territério de um
Estados signatarios. (traducao livre)

10 Artigo 5° (1), da Lei n. 804, de 1971: O requerido com domicilio no territério de um Estado signatério pode ser
demandado em outro Estado signatario: (...) Em matéria contratual, perante o tribunal do lugar onde a obrigacdo que
serve de fundamento ao pedido foi ou deva ser cumprida... (tradugdo livre)
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- Isso equivale a dizer que, para que se verifique a imunidade de jurisdi¢do do juizo nacional, é
necessario que o exame ¢ a investigacdo a respeito do mérito do pedido envolvam avaliagdes a
respeito de atos ou comportamentos do Estado estrangeiro (...) que sejam expressdes de seus
poderes soberanos.

- Ha, ainda, a limitacdo adicional (enfatizada mais recentemente, em razdo do principio
fundamental do ordenamento internacional a respeito da obrigacdo de respeito aos direitos
inviolaveis da pessoa humana) de acordo com a qual o exercicio da soberania também ndo resta
coberto de imunidade quando se diga respeito a comportamento do Estado estrangeiro lesivo ao
valor universal do respeito a dignidade humana, que transcende os interesses das comunidades
nacionais isoladas (...) ITALIA, 2005, tradugéo livre)

Assim, tratava-se de discutir, essencialmente, a existéncia ou nio de imunidade de

jurisdi¢do que proteja os atos praticados pela Republica Argentina em face da demanda formulada

pelo Sr. Luca Borri. A Corte de Cassagdo claramente optou por aplicar o direito costumeiro

internacional, buscando respaldo no artigo 10 da Constituicdo da Republica Italiana, segundo o

qual “o ordenamento juridico italiano se conforma as normas gerais reconhecidas no direito

internacional”!!. Fixa-se, igualmente, a premissa de que a imunidade de jurisdicdo é relativa. Dessa

forma, somente ¢ aplicavel a atos de soberania (jure imperii), ndo se aplicando aqueles atos em que

o Estado se comporte como um particular (jure gestionis), tampouco nas hipoteses em que

constatadas graves violagdes aos “valores fundamentais da dignidade humana”. Continua a Corte:

3. No caso sob exame, o carater “relativo” da imunidade de jurisdi¢do do Estado estrangeiro, em
razdo da impossibilidade de sua extensdo aos atos jure gestionis, €, de fato, invocada pelo proprio
recorrente, como fundamento para a afirmacdo da jurisdigdo italiana nas disputas com a
Republica Argentina.

E o faz enfatizando que “a atividade desenvolvida por aquele Estado, por meio da colocagdo de
titulos da divida publica no mercado financeiro internacional que deveriam ser honrados sem
atrasos quando dos respectivos vencimentos, constituia atividade econdémica de mero direto
privado, equiparavel aquela desenvolvida por qualquer outro sujeito devedor que emita
obrigacdes em troca de empréstimos e financiamentos recebidos dos investidores. Assim, ndo se
pode permitir ao Estado estrangeiro subtrair-se da potestade do Estado nacional [ospitante], vez
que aquela atividade ndo pode se configurar como manifestagdo de um poder soberano, obstativo
do exercicio do controle jurisdicional” (ITALIA, 2005, tradugéo livre).

No entanto, em que pesem as alegacdes suscitadas pelo credor, relatadas na decisdo da

Corte de Cassagdo, as premissas sao dissociadas das conclusoes aferidas pelo Sr. Luca Borri, como

se verifica no trecho a seguir:

4. Essa exposicdo da defesa, embora partindo de uma premissa correta, ndo pode conduzir a sua
conclusao.

- Isso porque, a despeito da natureza inegavelmente privatistica dos atos de emissdo e colocagao
nos mercados internacionais das obrigagdes de que se trata, tal natureza ndo pode ser atribuida
aos atos posteriores de declaragdo de moratoria, adotados pelo governo argentino, dos quais, de

" Tradugio livre do original:

“Articolo 10

L'ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme del diritto internazionale generalmente riconosciute. (...)”
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resto, o recorrente se vale para suscitar a decadéncia do termo, com base no art. 1186 do Codigo
Civil, e, assim, obter a declarag@o de inadimplemento do Estado.

(..)

4.2. Tais atos [de moratdria] (...) manifestam, evidentemente, o poder soberano do Estado.

E assim o ¢, seja por conta da sua natureza de leis orcamentarias (...), seja, sobretudo, pela ja
sublinhada finalidade por elas perseguida, eminentemente publica, relativa ao governo das
financas em funcdo da tutela das necessidades primdrias de sobrevivéncia econdmica da
populacdo em um contexto historico de grave emergéncia nacional.

4.3. Nao muda a situacdo o fato de que tais leis incidem sobre direitos patrimoniais de cidaddos
estrangeiros, uma vez que isso ndo configura o requisito da derrogag@o excepcional da imunidade
de jurisdi¢do que, como dito anteriormente, ¢ arguivel apenas quando existentes atos de exercicio
de soberania que se mostrem lesivos aos “valores universais da dignidade humana”. Valores com
os quais as leis referidas da Republica Argentina nao se pdem em conflito; na verdade, tendem a
salvaguardar (ITALIA, 2005, tradugio livre).

Desse extrato, podem ser destacadas as seguintes conclusdes:
A Corte Suprema de Cassacdo da Italia considerou como atos de gestdo a emissdao e o
langamento nos mercados dos titulos da divida ptblica argentina.
No entanto, os atos legislativos por meio dos quais se declarou a moratoria do pais e a
situacdo de emergéncia nacional foram reconhecidos como atos de soberania, ndo sujeitos
a apreciacdo pelo Poder Judiciario de outro pais, a luz de suas normas internas.
A natureza de atos de soberania ¢ extraida, no caso sob andlise, de dois fatos: (1) tratava-se
de leis de natureza or¢amentaria, ndo sujeitas a controle; (2) a finalidade de referidas leis
era de ordem publica — organizar a gestdo das finangas publicas de modo a atender
necessidades relevantes da populagdo do pais em um contexto de grave emergéncia
nacional.
Os direitos patrimoniais dos credores nao sdo considerados como componentes do universo
de valores afeitos a dignidade humana, cuja violagdo — ainda que por ato soberano — poderia
ensejar a ativagdo da jurisdi¢do externa.
Por outro lado, considerou-se que as leis econdmicas emergenciais aprovadas pela
Argentina a partir de 2002 tinham por objetivo resguardar ditos valores fundamentais, o
que resta de todo evidente em um trecho posterior do acérddo, segundo o qual “a
proeminéncia absoluta dos interesses da coletividade organizada sob a forma de Estado (...)
exclui a viabilidade de valoracdao das leis [de emergéncia] em termos de uma eventual
violagdo do regime juridico dos atos negociais por serem jure privatorum” (ITALIA, 2005,

tradugao livre).
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2.2 Decisao do Tribunal Constitucional Federal Alemao (Argentinien-Anleihen)

Perante o Poder Judicidrio Alemao, a Argentina ndo teve semelhante sorte quando do
julgamento da questdo relativa ao dever de indenizar os credores que nao aceitaram o plano de
reestruturacao da divida publica. Milhares deles eram nacionais da Alemanha e ingressaram em
juizo — varios por meio de associagdes que visavam unicamente defender os interesses de credores
da divida argentina — nas cortes desse pais, especialmente naquelas localizadas em Frankfurt,
principal centro financeiro alemao.

Diante da quantidade de casos submetida a jurisdi¢do local, submeteu-se, no ano de 2003,
questionamento constitucional ao Bundesverfassungsgericht sobre “se as regras de direito
internacional impedem a condena¢do do réu” (BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2007), no

caso, a Republica Argentina. Posteriormente, a questdo foi reformulada, para saber

se o estado de necessidade declarado pelo réu, com respaldo na impossibilidade de pagamento, o
legitima, por forca do direito internacional, a recusar temporariamente o adimplemento de
obrigacdes requeridas em juizo, e, caso se entenda apropriado, se existe uma regra geral de direito
internacional que, nos termos do artigo 25 da Lei Fundamental, constitua um elemento do direito
federal reconhecido como fonte de direitos e obrigagdes para o individuo
(BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2007, tradugdo livre).

A questdo fora submetida porque, no entendimento da corte local, “as agdes eram
admissiveis e bem fundamentadas quanto aos pleitos principais, € tais pleitos somente poderiam
ser afastados com base na aplicagdo de principio de direito internacional proposta pelo réu, que,
conforme se alega, justificaria a sua recusa de pagamento no estado de necessidade”
(BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2007, tradug¢do livre). Note-se que, segundo as
informagdes prestadas pela corte local, esta deixou de avaliar se efetivamente existia um estado de
necessidade, por compreender que ndo tinha condigdes de julgar as consequéncias faticas dessa
circunstancia.

O tema submetido ao Tribunal Constitucional alemao dizia respeito, portanto, a
possibilidade de se excluir, mediante aplicacdo de norma geral de direito internacional relativa ao
estado de necessidade, o dever da Republica Argentina de pagar integralmente e indenizar os
credores em razao da suspensdo de pagamentos da divida publica. A discussdo se dava,

essencialmente, porque o artigo 25 da Lei Fundamental de Bonn prescreve que “as regras de direito
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internacional publico sdo parte integrante do direito federal; sobrepdem-se as leis e constituem
fonte direta de direitos e obrigacdes para os habitantes do territorio federal”!?.

O Tribunal Constitucional requereu as partes que se pronunciassem. Os autores da agao
alegaram, em sintese, que: (i) a Argentina, desde 2003, ndo se encontraria mais sob estado de
necessidade, conforme comprovariam os dados do crescimento econdmico do pais; e (ii) o estado
de necessidade, ainda que permanecesse, seria de responsabilidade exclusiva da Argentina. Por
outro lado, a Reptblica Argentina alegou que:

= A exclusdo do dever de pagar em razao do estado de necessidade seria uma regra de direito
costumeiro internacional, conforme seria possivel verificar nos trabalhos da Comissao de
Direito Internacional da ONU, nos julgados da Corte Internacional de Justica e na literatura
relevante em matéria de responsabilidade dos Estados.

= Dever-se-ia aplicar a doutrina do estado de necessidade sempre que interesses de Estado
relevantes estivessem em risco. Um desses interesses relevantes seria a manutengao
solvéncia do pais, indispensavel para que o poder publico alcangasse seus propositos.

= Seria possivel declarar o estado de necessidade por razdes financeiras, as quais nao
decorreriam unicamente das condutas do Estado argentino, vez que, no atual sistema
econdmico, as financas publicas dependeriam consideravelmente do contexto
internacional.

= Os Artigos da Comissdo de Direito Internacional sobre Responsabilidade dos Estados
garantiriam a extensdo da exce¢do decorrente do estado de necessidade as relagdes de
natureza privadas. De igual maneira, alega-se que a jurisprudéncia de 6rgaos internacionais
respaldaria a recusa de pagamento.

= A extensdo da excecdo referida aos contratos de natureza privada assinados pelo Estado
seria decorrente, ainda, do fato de os titulos da divida se converterem em obrigacdes
internacionais, na medida em que gozariam de prote¢ao diplomatica.

O Tribunal Constitucional Federal acabou por concluir que “ndo ¢ possivel verificar,
atualmente, uma regra de direito internacional que permita a um Estado recusar-se
temporariamente a adimplir obrigagdes de direito privado devidas a individuos particulares por

meio da invocacao do estado de necessidade declarado por conta da impossibilidade de pagamento”

12 Tradugio livre do original:
“Artikel 25 — Die allgemeinen Regeln des Volkerrechtes sind Bestandteil des Bundesrechtes. Sie gehen den Gesetzen
vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner des Bundesgebietes”.
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(BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2007, traducdo livre). Para tanto, realizou as seguintes
consideragoes:

1. O direito internacional ndo possui um direito da insolvéncia dos Estados uniforme ou
codificado (...). Acordos internacionais individuais contém clausulas gerais de necessidade; no
entanto, faz-se necessaria uma interpretagdo caso a caso, para saber se elas se relacionam com
emergéncias econdmicas, assim como para que se verifiquem os pressupostos necessarios do
direito internacional e do direito privado para a invocagdo da necessidade quando do evento da
insolvéncia. Consequentemente, as regras sobre as consequéncias da insolvéncia de um Estado
sdo fragmentarias; ainda, tais regras somente ganham a autoridade de direito internacional se
contidas no direito costumeiro internacional ou constituirem principios gerais de direito.

2. A invocagdo do estado de necessidade ¢ reconhecida no direito costumeiro internacional apenas
nas relacdes juridicas que estdo sujeitas exclusivamente ao direito internacional; por outro lado,
ndo ha evidéncia de uma prética estatal baseada na convic¢do juridica necessaria (...) que estenda
a justificativa legal para a invocag@o do estado de necessidade as relagdes entre credores regidas
pelo direito privado. (BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2007, tradugéo livre)

Disso, fica evidente que a corte constitucional alema, de um lado, afirma nao existir uma
regra geral de direito internacional costumeiro que conduza a conclusdo de que a insolvéncia de
um Estado perante seus credores privados possa ser justificada pela emergé€ncia econdmica em que
se encontre. De outro lado, a decisao também se arvora na concep¢ao de que isso se deve ao fato
de que o estado de necessidade somente pode ser reconhecido como uma excecdo de
responsabilidade nas relacdes regidas exclusivamente pelo direito internacional, inexistindo
“evidéncias” que estendam tal possibilidade a relagdes que, no entender da corte alema, sdo regidas
exclusivamente pelo direito privado.

Note-se que o tribunal ndo excluiu a possibilidade de reconhecimento, em abstrato, do
estado de necessidade como uma regra geral de direito internacional costumeiro. Na verdade, até
admite essa possibilidade, mediante a interpretacao do art. 25 do Projeto de Artigos da Comissao
de Direito Internacional sobre Responsabilidade Internacional dos Estados'. No entanto, entende
que apenas sdo aplicaveis a relacdes que nao digam respeito a interagdo Estado-individuo credor.

Fazendo alusdo a decisdes anteriores do CIADI que teriam desconsiderado os pleitos de

Estados em prol da exce¢do decorrente do estado de necessidade, a corte alema faz mencao a uma

13 Art. 25. Estado de necessidade.

1. Nenhum Estado pode invocar o estado de necessidade como causa de exclusdo de ilicitude de um ato em desacordo
com uma obrigac¢do internacional daquele Estado, a menos que o ato:

a) seja o unico modo para o Estado preservar um interesse essencial contra um perigo grave e iminente; e

b) ndo afete gravemente a um interesse essencial do Estado ou Estados em relag@o aos quais exista a obrigacao, ou da
comunidade internacional como um todo.

2. Em nenhum caso pode o Estado invocar o estado de necessidade como causa de exclusdo de ilicitude se:

a) a obrigagdo internacional em questdo exclui a possibilidade de invocar a necessidade, ou

b) o Estado contribuiu para a ocorréncia do estado de necessidade.
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distingdo no tratamento dos procedimentos de arbitragem internacional em relagdo aos casos
tratados no ambito das cortes submetidas a sua jurisdi¢ao constitucional. Na concepgdo do
Bundesverfassungsgericht, a discussdo sobre obrigagdes financeiras resguardadas por tratados
bilaterais ¢ sempre mediada pelos Estados, de modo que se estaria a tratar, nessa hipodtese, de

relacdo regida pelo direito internacional, ndo pelo direito privado.

O Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos, que atua como um
tribunal e ¢ parte da estrutura do Banco Mundial, ja examinou diversas vezes a invocagdo da
necessidade por Estados. Alguns peticionarios desses procedimentos eram pessoas juridicas de
direito privado. A despeito disso, esses casos ndo fornecem indicativos da possibilidade de
transferéncia de um pleito de estado de necessidade as relacdes regidas pelo direito privado.
Uma distingdo deve ser feita a respeito do fato de a violacdo de uma obriga¢do em razdo da
invocagdo do estado de necessidade estar relacionada a um tratado bilateral de investimento
aplicavel sob o regime de direito internacional ou a um contrato de direito privado entre o
investidor e o Estado. Ambos podem, em principio, estar ligados as competéncias do Centro
Internacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos. No entanto, os relevantes
procedimentos que digam respeito ao estado de necessidade alegado quando do descumprimento
de uma obrigacdo regida por tratados de investimentos bilaterais concluidos entre dois Estados,
os quais podem ser qualificados como acordos internacionais, ndo sdo idénticos aos pleitos diretos
formulados por um investidor sob o direito privado. (...) Uma obrigacdo violada que seja objeto
de uma peticdo [perante o CIADI] ndo é devida ao requerente privado diretamente, mas ao Estado
em que vive, embora o propoésito protetivo do acordo tenha por destino final os interesses dos
investidores privados. Direitos e obriga¢des de um Estado oponente, nesse caso, advém de um
acordo internacional que, via de regra, contém uma clausula de necessidade; assim, esses direitos
e obrigacdes emergem de uma relacdo governada pelo direito internacional.
(BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2007, tradug@o livre)

Assim também se entendeu em relacdo aos casos julgados por cortes constitucionais
mencionados durante o julgamento. Em todos eles, concluiu-se que, ainda que aplicavel a excegao
do estado de necessidade, a relag@o estabelecida entre o Estado e seus credores era sempre mediada
por relagdes diplomaticas. E mais: tratava-se de casos antigos, decididos em um periodo “no qual
disputas judiciais diretas entre Estado e particulares eram virtualmente afastadas por conta do
principio da imunidade absoluta dos Estados, ainda largamente aplicado nos processos perante
cortes nacionais, e individuos ndo podiam recorrer a instdncias internacionais”

(BUNDESVERFASSUNGSGERICHT, 2007, tradugao livre).

2.3 Decisiao da Suprema Corte dos Estados Unidos da América

A mais notavel discussdo sobre as consequéncias juridicas da moratdria declarada pela
Argentina e pela posterior reestruturacdo da sua divida publica deu-se no Poder Judiciario dos
Estados Unidos da América, chegando-se até a decisdo final proferida pela Suprema Corte daquele

pais, cujas consequéncias ainda estdo em marcha.
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Ap6s o default, diversos fundos, principalmente alguns hedge funds, que abrigam
investimentos especulativos de altissimo risco, adquiriram titulos da divida argentina nos mercados
secundarios. Essas organizagdes sao usualmente conhecidas como fundos abutres [vulture funds],
“em razao de suas taticas de investimentos e litigancia judicial bastante agressivas” (SCHUBERT,
2013, p. 1098, traducao livre). Trata-se de uma forma de investimento de alto risco, na qual “uma
instituicao de investimentos que adquire dividas soberanas inadimplentes no mercado secundario,
geralmente com a intencdo de litigar a fim de obter o valor integral do instrumento de divida”
(MUSE-FISHER, 2014, p. 1673, traducao livre).

Essa forma de atuagdo nos mercados financeiros ¢ favorecida pelo fato de diversos
Estados, em seus atos de emissdo de titulos da divida publica, renunciarem a imunidade de
jurisdi¢do que costuma lhes beneficiar e, a0 mesmo tempo, transferirem as cortes de Nova lorque
a competéncia para decidir sobre eventuais litigios com os credores. Assim ocorreu com a divida
argentina. Veja-se o formato de um desses atos, o Decreto n°® 319, de 2004, por meio do qual a

argentina executou um langamento de titulos publicos no mercado:

Art. 8° - Autoriza-se a renuncia de jurisdicdo em favor dos tribunais estaduais e federais
localizados na cidade de NOVA IORQUE, ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, ¢ a renfincia a
impor a defesa de imunidade soberana, incluida na Carta de Contratagdo (“Engagement Letter”),
e sua emenda aprovadas pelo Artigo 7° do presente decreto, estando preservada a negacdo de
embargo em forma expressa com relacdo a: (...)'

Para que se tenha uma dimensdo mais exata das implicagdes dessa modalidade de
investimento, o principal fundo que contende com a Argentina nas cortes norte-americanas, 0 NML
Capital Ltd., adquiriu, nos mercados secundarios, 105 milhdes de dolares, mas acionou
judicialmente a Argentina para que pagasse o equivalente, em valores atualizados, a 2,4 bilhdes de
dolares (SCHUBERT, 2013, p. 1098).

Apds o ajuizamento de diversas a¢des nas cortes de Nova lorque, elas foram reunidas e
julgadas por um juiz federal da Corte Distrital do Distrito Sul de Nova lorque, Thomas Griesa.
Tinham por fundamento principal o fato de os titulos argentinos serem emitidos com uma clausula
de igual tratamento entre os credores — a denominada cldusula pari passu. Em dezembro de 2011,
0 juiz compreendeu que, ao pagar regularmente os credores que aceitaram os acordos de

reestruturacdo e deixar de pagar aqueles que ndo aceitaram, a Argentina incorreu em

14 Tradugdo livre de:

“Art. 8° — Autorizase la prorroga de jurisdiccion a favor de los tribunales estaduales y federales ubicados en la ciudad
de NUEVA YORK, ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, y la renuncia a oponer la defensa de inmunidad soberana,
incluida en la Carta de Contratacion ("Engagement Letter") y su enmienda aprobadas por el Articulo 7° del presente
decreto, estando preservada la inembargabilidad en forma expresa con respecto a: (...)”.
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comportamento discriminatorio. Assim, em fevereiro de 2012, determinou-se que a Argentina
deveria se abster de efetuar pagamentos aos credores que aceitaram a reestruturagdo enquanto nao
fossem igualmente pagos os que a recusaram (holdout creditors) (GRIESA, 2012).

A ordem judicial foi complementada em novembro do mesmo ano, para que se
determinasse o imediato pagamento aos credores do grupo NML. No entanto, apos a interposicao
de recurso da Argentina direcionado a Corte Federal de Apelagdes de Nova lorque, a ordem foi
suspensa, a fim de que aquele tribunal se debrucasse mais detidamente sobre a questdo. Em margo
de 2013, demandou-se que Argentina apresentasse um plano de pagamento de seus credores. O
pais terminou por propor algo bastante parecido com a reestruturacao de sua divida datada de 2010,
o que foi de pronto rejeitado pelos credores. Com isso, em agosto de 2013, a Corte de Apelagdes
rejeitou o recurso argentino, reiterando que o pais ndo demonstrara a falta de condigdes para efetuar
o pagamento integral dos credores e afastando as alegacdes — que uniam os poderes executivos de
Estados Unidos e Argentina — de que a confirmagao da decisdo do juiz Griesa ocasionaria um grave
obstaculo a futuras renegociagdes da divida de paises em situacao de crise (MUSE-FISHER, 2014).

Diante disso, a Argentina recorreu, por duas vezes, a Suprema Corte dos Estados Unidos,
sustentando que a decisdo da Corte de Apelacdes de Nova lorque teria violado o Foreign Sovereign
Immunities Act (FSIA) — lei norte-americana que garante imunidade de jurisdicdo e de execucao
aos paises estrangeiros — uma vez que permitiria a busca de ativos do pais, para fins de execugao.
O receio argentino era claramente justificavel. Em junho de 2012, apoiados na primeira decisao do
juiz Griesa, o fundo NML Capital obteve uma ordem judicial de busca e apreensdo em Gana, para
que fosse retido, como garantia da execugdo contra a Argentina, a fragata Libertad, pertencente a
este pais, que se encontrava atracada no porto de Tema, o principal do pais africano
(FONTEVECCHIA, 2012). A Argentina somente conseguiria liberar seu navio em dezembro
daquele ano, quando o Tribunal das Nagdes Unidas sobre Direito do Mar reconheceu a imunidade
de execugdo do navio, por se tratar de bem de natureza militar (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2012).

Um pronunciamento favoravel da Suprema Corte significaria, ainda, que os bens do Banco
Central da Argentina direcionados aos bancos de Nova lorque — recursos destinados ao pagamento
dos credores que aceitaram os termos da reestruturacdo — fossem bloqueados para garantir a

execucao.



45

Reconhecidos na qualidade de amici curiae, diversos paises se manifestaram no sentido
de que a manuten¢do das decisdes de instancias inferiores geraria um colapso nos sistemas de
reestruturacao de dividas publicas dos paises. Embora o caso da Argentina seja emblematico, dados
do Fundo Monetario Internacional indicam a realizacdao de cerca de 600 reestruturagdes de divida
em 95 paises entre os anos de 1950 e 2010 (FUNDO MONETARIO INTERNACIONAL, 2012).
Uma decisao contraria nos Estados Unidos — pais que usualmente resolve as controvérsias judiciais
entre credores e devedores das dividas publicas — poderia desincentivar o aceite de propostas de
reestruturacao.

Esses argumentos, entretanto, ndo comoveram a Suprema Corte, que com larga maioria
aprovou sua opinion negando o certiorari pretendido pela Argentina. O voto, preparado pelo

conservador justice Antonin Scalia insistiu, basicamente, no ponto segundo o qual

O texto da lei [FSIA] confere aos Estados soberanos dois tipos de imunidade. A primeira, e mais
significativa, “um Estado estrangeiro serd imune da jurisdi¢do das cortes dos Estados Unidos...
exceto nos casos previstos nas se¢des 1605-1607” § 1604. Essa norma ndo ¢ 1til a Argentina,
pois um Estado pode renunciar a imunidade de jurisdicao § 1605 (a) (1), e nesse caso a Argentina
o fez (...). Consequentemente, a lei [FSIA] torna a Argentina “sujeita a jurisdigdo da mesma
maneira ¢ na mesma extensao de qualquer individuo particular sob tais circunstanicas” § 1606.
A segunda previsdo de imunidade prevista na lei [FSIA] enuncia que “a propriedade de um Estado
estrangeiro nos Estados Unidos” esta sujeita a arresto, sequestro ou execucdo se (1) for “usada
para uma atividade comercial nos Estados Unidos” § 1610 (a), e (2) em algumas outras excegdes
enumeradas, como no caso de renuncia § 1610 (a) (1)-(7). (...)

Nao existe uma terceira previsdo proibindo ou limitando a busca, para garantia da execucdo, de
ativos de um Estado soberano no exterior. (SUPREME COURT OF THE UNITED STATES,
2014)

Ao assim decidir, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América terminou por abrir
caminho para a busca judicial de bens a executar em todo o mundo e, embora silente quanto a
possibilidade de bloqueio de verbas do Banco Central argentino, possibilitou que fossem exaradas
ordens de ndo pagamento a credores da divida reestruturada sem que antes fossem satisfeitos os

créditos nao-reestruturados detidos pelos fundos abutres.

skeksk

Exposta a documentagdo analisada, verificam-se algumas categorias que surgem como
determinantes para a analise judicial da divida ptblica argentina. Inicialmente, ha uma recorréncia
do embate entre os termos soberania (e os demais a ele associados: jus imperii, discricionariedade,

ordem publica) e gestao (e os demais a ele associados: direito privado, ato comercial). Além disso,
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a frequente invocacao do estado de necessidade (ou de emergéncia) como fundamento para a
exclusdo da responsabilidade da Argentina resta patente, assim como a imunidade soberana do
pais.

As reflexdes qualitativas que se seguem girardo em torno dessas unidades de registro,
buscando depreender, ainda, os silenciamentos presentes nas decisdes das cortes de competéncia

constitucional que s3o objeto deste trabalho.
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3 DO CONCEITO JURIDICO DE SOBERANIA A PRATICA CONTEMPORANEA DA
GESTAO

3.1 Poder absoluto e perpétuo... de nao tocar em nenhum contrato

Tratar dos limites da soberania parece nos conduz fatalmente a paradoxos, visto que nao
podemos falar de modo consistente acerca dos limites de um poder ilimitado. Afirmar a existéncia
de limites juridicos para a soberania implica, desde o inicio, negar o carater soberano do poder
politico. Porém, nem mesmo Jean Bodin, que nos oferece a candnica defini¢ao da soberania como
poder absoluto e perpétuo, defendeu a ideia de que o poder politico soberano seria absolutamente
ilimitado, visto que ele nao colocava em divida a necessidade de observar o direito natural e os
ditames divinos. Por mais que a nog¢do de soberania nas origens do pensamento politico moderno
aponte para a auséncia de limites, o reconhecimento de que nenhum poder humano ¢ absolutamente
ilimitado acompanha essa formulacdo desde a sua génese.

Esse carater paradoxal da teoria classica da soberania ¢ ilusorio, pois ele nao decorre da
articulagdo conceitual renascentista, e sim de nossa propria rearticulagdo contemporanea. A teoria
de Bodin ndo nos leva a tratar dos limites do poder ilimitado, pois ela nao trata abstratamente do
poder, e sim dos governantes concretos. O governo pode ser exercido por pessoas dotadas de poder
absoluto, no sentido restrito de que elas ndo reconhecem a existéncia de um governante com
autoridade superior. Em momento algum, a soberania envolvia o poder de regular ex nihilo todas
as relacdes humanas, mas apenas uma negacao absoluta de subordinacdo a outras autoridades
politicas. O reconhecimento da autoridade de Deus, da tradi¢do, do direito natural ou dos costumes
era plenamente compativel com essa construcdo, visto que esses elementos ndo constituem
propriamente governantes (que poderiam ser soberanos), mas ordens juridicas impessoais.

Como acentua De Rota, o governante medieval ndo era apenas um senhor de suditos, mas
um “senhor de senhores”!®. Tratava-se de uma ordem em que era plenamente compativel com a
nog¢do de governo o fato de que um duque era vassalo de rei e que um rei poderia ser vassalo de
um imperador, pois os vassalos ndo governavam em nome do soberano nem eram seus suditos. A

concentracdo de poderes nas maos do monarca, que foi condi¢cdo para a superacdo das guerras

15 %0 feudalismo em concreto resultou de uma grande e peculiar composi¢do de corpos e enunciagdes. Para que sua
receita fosse efetiva, deveria ocorrer certa mescla oportuna e exata com o corpo da terra, com os corpos aldedes, com
os caminhos, os mercados, as massas de impostos; com o corpo do vassalo, do servo, da aristocracia equestre e das
guerras privadas; também com o corpo do soberano, que se converte, dessa forma, em um senhor de senhores”. (DE
ROTA, 2014, p. 26)
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religiosas desencadeadas pela reforma, inviabilizava a continuidade dessa relacdo, especialmente
porque o novo soberano era o Unico senhor admitido dentro da unidade politica: eles ndo eram
senhores de senhores, pois os antigos vassalos foram reduzidos a condicao de simples suditos. A
redugdo das relagdes politicas ao bindmio senhor/sudito gerou uma ordem centrada em uma unica
pessoa (o monarca), de modo que todos os outros individuos eram ligados entre si por sua comum
subordinacdo ao mesmo governante. Nesse contexto, o carater soberano do governante era
identificado quando ele governava em nome proprio (¢ ndo em fungdo de alguma espécie de
delegagao ou representagao) e quando era legibus solutus, de modo que nao poderia ser vassalo de
ninguém (nem mesmo de um imperador) e que tampouco poderia ser eleito nem julgado por
qualquer institui¢ao.

A emergéncia de uma tal ordem envolveu a o desenvolvimento de uma nova concepgao
politica acerca do corpo do soberano. A constitui¢do dessa perspectiva se deu, em grande medida,
a partir de uma formulagdo mistica em torno da justificativa para se atribuir a um ser humano
concreto o exercicio de autoridade ilimitada sobre toda uma comunidade que lhe seria submetida.
Na teoria politica classica e medieval, ¢ frequente a utilizacdo de uma versao organica do exercicio
do poder, em que a unidade politica ¢ entendida como um corpo funcionalmente diferenciado, no
qual cada fungdo ¢ atribuida a determinados entes (MEZZANZANICA, 2011, p. 2, traducao livre).

Nesse contexto ¢ que se torna possivel falar na tese dos “dois corpos do Rei”, recuperada
por Ernst Kantorovicz a partir dos chamados Relatorios Plowden a respeito das concepgoes
juridicas da natureza da figura régia. Esses relatorios — em que se apoiou o poder central inglés
durante a era elisabetana e na dinastia Stuart — debrucaram-se sobre diversos casos judiciais em
que se revelavam os fundamentos da autoridade do soberano no medievo britanico, quase sempre

associada a figuras simbodlicas que se embasavam na dupla caracterizacao da existéncia do Rei.

Os Dois Corpos do Rei, dessa forma, constituem uma unidade indivisivel, sendo cada um
inteiramente contido no outro. Entretanto, ndo pode haver duvida em relag@o a superioridade do
corpo politico sobre o corpo natural. “Trés reis [Henrique IV, V, VI] detiveram o Ducado de
Lancaster em seu Corpo natural, o qual ndo é tdo amplo e extenso quanto o outro, ¢ o quarto
[Eduardo VI] o deteve em seu Corpo politico, o qual € mais amplo e extenso que o Corpo natural.”
Nao somente o corpo politico € “mais amplo e extenso” que o corpo natural, mas residem, no
primeiro, certas forgas realmente misteriosas que reduzem, ou até removem, as imperfeicdes da
fragil natureza humana. (KANTOROVICZ, 1998, p. 23)

Mediante o apelo ao mito dos dois corpos € que se buscou conciliar o sagrado e o
soberano, como aspectos unificados de uma mesma tradiga@o politica (KAHN, 2004). Kantorowicz

rememora, como elemento indiciario dessa concepgdo, a histéria dos registros constantes na
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biblioteca do arcebispo Matthew Parker, morto em 1575, de coletaneas teoldgico-politicas escritas
por um clérigo anénimo de origem normanda. Esses escritos continham, entre diversas outras
consideragdes, teses a respeito da chamada persona mixta, quando um mesmo ser reunia distintas
categorias, muitas vezes bastante distintas entre si. Entre as pessoas que assim poderiam ser
identificadas, o “andénimo” normando identificou autoridades episcopais — como os bispos — e
autoridades politico-institucionais — como os reis. E sdo esses ultimos que interessam
especialmente, porque, no dizer de Kantorowicz, conquanto a doutrina papal lhes negasse a
natureza clerical da autoridade, os ultimos autores medievais acentuavam certa capacidade
espiritual, que afastavam sua autoridade daquela de um mero leigo'®.

Nos escritos do anonimo normando, percebe-se a pretensao de se caracterizar o rei a partir
uma constru¢do especular do Cristo (Rex imago Christi) —um ser que pode ser visualizado de duas
formas distintas: “uma, natural ou individual, e a outra, consagrada ou (como o autor a chama)
deificada e apoteosada” (KANTOROWICZ, 1998, p. 57). A aproximagao com a imagem do Cristo
dialético (sintese de um corpo natural € um corpo apoteotico) voltava-se, na obra de Kantorowicz,
ao objetivo primordial de caracterizar o poder régio, em suas origens, como de indole

acentuadamente supratemporal'’. Isso fica evidente no seguinte trecho:

Foi nessa época que a “comunidade do reino” tornou-se consciente da diferenga entre o rei como
senhor feudal pessoal e o rei como administrador supra-individual da esfera publica — uma esfera
publica que incluia o fisco que “nunca morria” e era perpétuo porque nenhum tempo corria contra
ele. O pensamento religioso, que havia influenciado profundamente, ou mesmo determinado, os
conceitos de governo em uma fase anterior, foi transferido para a nova orbita dos negdcios
publicos de maneira aparentemente grosseira — mediante a comparagdao da sempiternidade do
fisco com a eternidade de Deus ou de Cristo. (KANTOROWICZ, 1998)

16 “Ndo s6 0 bispo, mas também o rei figurava como uma persona mixta, porque lhe era atribuida uma certa capacidade
espiritual como emanagdo de sua consagragio e ungdo. E verdade que a doutrina papal definitivamente negava ao rei
um carater clerical, ou relegava esse carater a alguns titulos honorarios e fungdes insignificantes. Entretanto, os tltimos
autores medievais continuavam a enfatizar que o rei ‘ndo era meramente leigo’, ou, na linguagem juridica, ‘ndo era
uma pessoa comum’” (KANTOROWICZ, 1998, p. 50).

17 Essa pretensdo foi diagnosticada, anos apds a publicagdo de Dois corpos..., por Giorgio Agamben, que qualificou
como in6cua a tentativa de Kantorowicz de desmistificar a teologia politica a partir da investigacdo de uma genealogia
do carater supratemporal ou perpétuo da soberania. Para Agamben, a ritualistica investigada por Kantorowicz seria
melhor aproveitada como um indicio da arqueologia do outro atributo da soberania em sua acep¢ao classica
(“puissance absolue et perpétuelle”) — a natureza absoluta. “Com respeito a interpretagdo de Kantorowicz e Giesey, a
doutrina dos dois corpos do rei surge, entdo, sob uma luz diversa e menos in6cua. Se a sua relagdo com a consagracao
imperial paga ndo pode mais ser posta entre parénteses, ¢ o proprio sentido da teoria que muda radicalmente. O corpo
politico do rei (que, nas palavras de Plowden, ‘ndo pode ser visto ou tocado’ e, ‘privado da infancia e da velhice e de
todos os outros defeitos ao qual estd sujeito o corpo natural’, magnifica o corpo mortal unindo-se a este) deriva, em
ultima analise, do colosso do imperador; mas, justamente por isto, ele ndo pode representar simplesmente (como
julgavam Kantorowicz e Giesey) a continuidade do poder soberano, mas também e antes de tudo o exercente de vida
sacra do imperador que, através da imagem, ¢ isolada e elevada aos céus no ritual romano, ou transmitida ao sucessor
no rito inglés e francés. Mas, com isso, o sentido da metafora do corpo politico volta-se, de simbolo da perpetuidade
da dignitas a cifra do carater absoluto e ndo humano da soberania” (AGAMBEN, 2007, p. 108).
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No entanto, como posteriormente aludiu Giorgio Agamben, os mesmos fatos —
especialmente aqueles do qual decorre a analise de Kantorowicz a respeito das cerimonias funebres
dos reis franceses — poderiam ser aproveitados para demonstrar o nascedouro de um outro atributo
da soberania: o seu carater absoluto. De fato, para Agamben, “as férmulas le mort saisit le vif e le
Roi ne meurt jamais devem ser compreendidas de modo muito mais literal do se costuma pensar:
no momento da morte do soberano, ¢ a vida sacra, na qual se baseava seu poder, que investe a
pessoa do sucessor” (AGAMBEN, 2007, p. 108). Na morte do rei, revela-se o que o corpo soberano
excede a sua vida natural e humana — mostra-se a sua eternidade na exata medida em que, tratando-
se de um poder absoluto, ele ndo pode ser sacrificavel. E um poder absoluto, expresso como
transmissao da vontade divina. Essa multiplicagdao de corpos que anula o paradoxo de um poder
absoluto e eterno exercido por uma pessoa mortal, pois se os atributos do sagrado nao podem ser
compatibilizados com a limitagdo de um corpo fisico, eles sdo plenamente compativeis com o corpo
metafisico de um rei cuja pessoa € o nucleo de um sistema de governo que o transcende.

Como ¢ comumente reproduzido, Jean Bodin forneceu a classica definicdo da soberania
como “o poder absoluto e perpétuo de uma republica” (BODIN, 1997, p. 47, tradugdo livre). De
acordo com o autor, trata-se de um poder perpétuo, porque “ndo ¢ limitada, nem em poder, nem
em responsabilidade, nem em tempo” (BODIN, 1997, p. 49, traducdo livre). Por outro lado,
consiste em um poder absoluto porque ndo estd sujeito a nenhuma forma superior de
normatividade, nem mesmo aquela por si atribuida aqueles a quem se impde o seu poder. “E
necessario que quem seja soberano nado esteja de nenhum modo submetido ao império de outro e
possa dar a lei aos suditos e anular ou emendar as leis inuteis; isso ndo pode ser feito por quem esta
sujeito as leis ou a outra pessoa” (BODIN, 1997, p. 52-53, traducdo livre). Esse poder, como tal
ndo pode advir de outra fonte que ndo aquela que lhe seja capaz de atribuir toda a poténcia sobre a

determinagio de outros corpos nio-soberanos!'®.

1% O raciocinio de Bodin pode ser bem exemplificado no trecho a seguir, em que reflete sobre a natureza eletiva do
cargo de Rei da Franga no periodo capetingio: “A Uinica razao aparente para presumir que o reino da Fran¢a tenha sido
eletivo seria a forma observada na consagracao real, antes de que se preste juramento. Os bispos de Laon e Beauvais,
ao tempo em que levantam o rei, perguntam ao povo presente se aceita o rei; recebido o consentimento de toda a
audiéncia, o arcebispo de Reims lhe toma o juramento... Aqueles que afirmam que os reis sao eleitos pelos Estados
esquecem que o arcebispo de Reims pretendia a titularidade exclusiva de tal direito... Pretensdo, por outra parte,
impossivel e incompativel com a fé e a homenagem que os arcebispos de Reims prestam ao rei da Franga... Devido a
tudo isso, costuma-se dizer neste reino que o rei ndo morre jamais [le roy ne meurt jamais], antigo provérbio que vem
a por em relevo como o reino nunca foi eletivo. O rei ndo recebe seu cedro do papa, tampouco do arcebispo de Reims,
nem do povo, mas direta e exclusivamente de Deus” (BODIN, 1997).
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Conforme descrevem Antonio Negri e Michael Hardt, trata-se, na Baixa Idade Média, de
um periodo no qual ocorre uma verdadeira revolucdo. Os elementos transcendentais fortes da
religido passam a conviver, de modo cada vez mais acentuado, com a afirmacdo dos poderes
mundanos. “Seres humanos se declararam donos da propria vida, produtores de cidades e de
historia e inventores de céus”, descobrem-se agentes da imanéncia (HARDT; NEGRI, 2000, p. 89).
Esse processo, que nas ciéncias naturais acaba por implicar a vocagao transformadora da teoria em
praxis, manifesta-se no ambito propriamente politico como um “processo de refundagao da
autoridade com base num universal humano e pela agdo de uma multiddo de singularidades”
(HARDT; NEGRI, 2000, p. 91). Por outro lado, a descri¢dao oferecida do periodo feudal expde
diferentes fontes de dominagdo, multiplas organizagdes de poderes que se apoiam uns sobre os
outros e dos quais se tornou possivel extrair a forma da soberania, ndo como elemento de
conformacdo de dada unidade, mas como aparato definidor de estratégias globais (FOUCAULT,
1999, p. 51-52).

E nesse contexto de remanejamento da soberania para um ambito propriamente mundano
que a guerra comega a aparecer como fundamento analitico das relagdes de poder e de justificacao
do Estado. De imediato, ¢ o nome de Thomas Hobbes que surge como representativo desse modo
particular de analise. O tedrico € explicito ao demonstrar sua concepcao das motivagdes para o

surgimento de uma comunidade politica, vista como uma castragdo da liberdade original:

A causa final, finalidade e designio dos homens (que amam naturalmente a liberdade e o dominio
sobre outros), ao introduzir aquela restricdo sobre si mesmos sob a qual vemos viver em
republicas, é a precaugdo com a propria conservagdo e com uma vida mais satisfeita. Quer dizer,
o desejo de sair daquela misera condigdo de guerra, que é consequéncia necessaria (...) das
paixdes naturais dos homens, quando nao ha um poder visivel capaz de os manter em respeito e
os forgar, por medo do castigo, ao cumprimento dos seus pactos e a observancia das leis de
natureza (...). (HOBBES, 2003, p. 59)

O contrato inicial, o ano-zero da comunidade politica hobbesiana ndo envolve
derramamento de sangue. Nao ¢ um ato de violéncia, mas resultado de um célculo racional de
possibilidades que equilibra a liberdade igualitaria original e o receio que emerge da potencialidade
do terror. O eventual colapso do governo abre espaco para uma guerra civil cujos resultados
potenciais sdo tdo catastroficos que qualquer pessoa deveria preferir a continuidade da ordem,
mesmo de uma ordem na qual ndo goza de uma situagao particularmente feliz. Nos termos de Anton
Fernandez de Rota, trata-se de uma concreta “economia do temor: € necessario o pacto, ja que por
sua natureza, todos os homens sdo igualmente pequenos e frageis” (DE ROTA, 2014, p. 71) frente

a situacdes nas quais inexista um poder politico organizado.
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Como qualifica Foucault, “o que caracteriza o estado de guerra [em Hobbes] € uma espécie

de diplomacia infinita de rivalidades que sdo naturalmente igualitarias” (FOUCAULT, 1999, p.

4

106). Essa diplomacia do medo ¢ o motor de formac¢dao e de manutencdo da sociedade civil
hobbesiana, pois “a fundacao nado ¢, portanto, um evento que se cumpre de uma vez por todas in
illo tempore, mas ¢ continuamente operante no estado civil na forma da decisdo soberana”
(AGAMBEN, 2007, p. 115). Ora, se a sociedade civil ¢ fruto de um acordo determinado pelos
calculos racionais de seres portadores de paixdes (em especial, de seres portadores de medo), ela
somente pode ser produto da agdo humana direta. E necessario recordar, por outro lado, que a
sociedade civil se constitui na medida em que ela estabelece uma pessoa juridica (o Estado)
competente para governar o corpo social, garantindo a vida e a seguranca dos individuos. Eis a

concepgao classica do Leviata:

A tUnica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das invasdes dos
estrangeiros e das injurias uns dos outros, garantindo-lhes assim uma seguranga suficiente para
que, mediante seu proprio labor e gragas aos frutos da terra, possam alimentar-se e viver
satisfeitos, ¢ conferir toda sua forca e poder a um homem, ou a uma assembléia de homens, que
possa reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade. O que equivale
a dizer: designar um homem ou uma assembléia de homens como representante de suas pessoas,
considerando-se e reconhecendo-se cada um como autor de todos os atos que aquele que
representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo o que disser respeito a paz e seguranga
comuns; todos submetendo assim suas vontades a vontade do representante, e suas decisdes a sua
decisdo. Isto ¢ mais do que consentimento, ou concérdia, ¢ uma verdadeira unidade de todos eles,
numa sé e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada homem com todos os homens, de um
modo que é como se cada homem dissesse a cada homem: Cedo e transfiro meu direito de
governar-me a mim mesmo a este homem, ou a esta assembléia de homens, com a condi¢do de
transferires a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas as suas ac¢des. Feito isto, a
multiddo assim unida numa s pessoa se chama Estado, em latim civitas. E esta a geragio daquele
grande Leviatd, ou antes (para falar em termos mais reverentes) daquele Deus Mortal, ao qual
devemos, abaixo do Deus Imortal, nossa paz e defesa (HOBBES, 2009, p. 61).

Mas nao ¢ somente de medo que derivam esses acordos. A teoria politica hobbesiana traz
para o plano mundano uma economia que antes pertencia exclusivamente ao dominio do sagrado
ou do césmico. Transforma-se em uma economia politica do Estado, cuja razdo ¢ explicada em
termos contratuais de uma troca de exercicio soberano do poder por seguranga na realizagdo de
direitos intimamente ligados as necessidades de desenvolvimento de uma economia burguesa. A

base dessa economia é sustentada no tripé egoismo-desconfianga-gloria'®.

19 “Das trés causas de conflito que Hobbes apresenta, Macpherson grifa a primeira (os homens se batem pelo ganho),
dela infere a segunda (... por desconfianga) e desconhece a terceira (... por gloria). A guerra € apenas a continuagdo da
economia burguesa por seus proprios meios, desmedidos. Assim, a verdadeira continuidade ird do estado politico ao
seu passado mitico, a condi¢do natural, que dele se infere: comum a ambos ¢ a tensdo, que se exprime em diferentes
registros do medo” (RIBEIRO, 2004, p. 24).
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Assim ¢ que, em Hobbes, o Estado se desvincula de uma origem mistica e passa a ser
percebido como conjugacdo de vontades racionais. Em claro rompimento com a filosofia politica
de base classica, o Estado, a civitas, a polis, em Hobbes, sdo elementos decorrentes da convengao
original, e ndo subprodutos de leis naturais. Trata-se de uma alteragao também relacionada com a
possibilidade epistemolédgica de agdo para a transformagdo — “nessas origens da modernidade, (...)
o conhecimento passou do plano transcendente para o plano imanente, e, por conseguinte, esse
conhecimento humano tornou-se um fazer, uma pratica de transformar a natureza” (HARDT;
NEGRI, 2001, p. 90). Do mesmo modo, os seres humanos deixam de ser vistos como naturalmente
politicos; “sua associagdo depende de acordos que observem a justica entre os homens que
discordam sobre quem deve receber o qué, e que, portanto, precisam de padrdes comuns sobre o
certo e o errado para regular suas relagcdes” (RYAN, 1996, p. 216, traducao livre).

Nesse novo contexto de uma economia de trocas politicas, a affectio ¢ substituida pela
conjungao entre potestas € auctoritas, expressas ambas por meio da central figura da soberania. No
novo modelo da andlise do poder estatal, “¢ a relagdo entre o bom rei e os suditos o que desaparece:
0 monarca ndo € mais cabeca do corpo politico (a soberania ¢ ‘alma’: principio de vida), e governar
jd ndo ¢ amar” (RIBEIRO, 2004, p. 45). Com isso, ndo se trata de um construto tedrico organico-
funcional em que cada parte exerce sua atividade de modo autonomo, submetendo-se a suprema
vontade de um principe. O complexo organico sé existe porque tem uma alma — a soberania. O
exercicio da soberania, obviamente conjugado com as paixdes provenientes do medo, da-se

mediante uma representagdo conformadora do corpo politico:

A soberania hobbesiana altera a imagem do corpo politico; este se concebia como agregado de
partes, cada uma com direitos proprios, ndo podendo a cabega substituir um membro ou este
supri-la; as teorias medievais do contrato reconheciam, ao principe e aos cidaddos, direitos
distintos e inarredaveis. Hobbes, porém, ndo mais diz que € cabega do body politic o rei; afirma
que a soberania — resida num individuo ou numa assembleia — ¢ sua a/ma, invisivel sopro
movendo o corpo todo. Pois € pouco relacionar o soberano com seus suditos somente pelo medo;
tal paixdo, aliada da aversdo, sozinha ndo funda a representagdo. Para que esta surja, € ndo a
simples opressdo, requer-se fambém um apetite, que se traduz como esperanga. S3o o0s
movimentos desses gémeos discordes que constituem a vida; e esta, no corpo politico, ¢ a
soberania do representante (RIBEIRO, 2004, p. 54).

A despeito do seu exercicio mediante representacdo, na teoria politica hobbesiana, a
soberania mantém-se como elemento portador do absoluto, razdo de interferéncia direta do
soberano sobre os corpos dos suditos. “Non est potestas super terram quae comparetur ei’ (JO,
41:24) — ndo ha poder sobre a Terra que se lhe possa comparar, enuncia o frontispicio do Leviata.

O poder soberano ¢ o Deus mortal, traduz em Terra o absoluto divino. Ao stdito ndo ¢ dado arguir
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um direito contra o exercicio soberano da forca, pois, do contrario, agiria contra si mesmo e,
consequentemente, contra as leis da natureza. A soberania esta acima dos direitos estabelecidos

pelo soberano. Contempla, por isso, at¢ mesmo o poder de vida e de morte:

Portanto, a liberdade dos suditos estad apenas naquelas coisas que, ao regular suas agdes, 0O
soberano permitiu: como a liberdade de comprar e vender, ou de outro modo realizar contratos
mutuos; de cada um escolher sua residéncia, sua alimentacao, sua profissdo, e instruir seus filhos
conforme achar melhor, e coisas semelhantes. Nao devemos todavia concluir que com essa
liberdade fica abolido ou limitado o poder soberano de vida e de morte. Porque ja foi mostrado
que nada que o soberano representante faga a um sudito pode, sob qualquer pretexto, ser
propriamente chamado injusti¢a ou injuria. Porque cada sudito ¢ autor de todos os atos praticados
pelo soberano, de modo que a este nunca falta o direito seja ao que for, a ndo ser na medida em
que ele proprio ¢ sudito de Deus, e consequentemente obrigado a respeitar as leis de natureza.
Portanto pode ocorrer, ¢ freqlientemente ocorre nos Estados, que um stdito seja condenado a
morte por ordem do poder soberano, e apesar disso nenhum deles ter feito mal ao outro.
(HOBBES, 2009, p. 74)

Mais a frente, Hobbes deixa evidente que € a propria existéncia da sociedade civil que

depende da manutencao do direito de vida e de morte:

Dado que a preservacdo da sociedade civil depende da justiga, e que a justiga depende do poder
de vida e de morte, assim como de outras recompensas ¢ castigos menores, que compete aos
detentores do Estado, ¢ impossivel um Estado subsistir se qualquer outro, que ndo o soberano,
tiver o poder de dar recompensas maiores do que a vida, ou de aplicar castigos maiores do que a
morte. (HOBBES, 2009, p. 146)

Desses trechos, no entanto, percebe-se uma mitigacdo bem destacada por Michel Foucault,
séculos mais tarde: o chamado direito de vida e de morte ndo € uma prerrogativa simétrica em seus
dois elementos (o par vida/morte). De fato, trata-se de um direito positivo quanto a morte (o
soberano decide sobre o encerramento da vida do sudito), e negativo quanto a vida (o soberano se
abstém de retira-la do sidito). E que, mesmo quando se fala em uma “recompensa de vida”, esta
se refere a vida eterna, da qual ndo dispde o soberano (ele ¢ Deus mortal)®.

Os efeitos decorrentes da prerrogativa da soberania, em que pese tal mitigacdo, nao
deixam de ser dramaticos — a vida dos suditos, a mesma que se objetivou tutelar mediante o ingresso
comum dos individuos na sociedade civil, est4 a disposi¢ao do soberano, para que este possa atingir
os seus fins de soberania. O poder de determinar a morte ndo se desgarra do conceito de império —
na teoria hobbesiana, ndo ¢ a livre vontade dos cidaddaos em comunidade que se refere a decisao
soberana. Ela tem uma referéncia imediata a vida sacrificavel desses individuos que abriram mao

da sua liberdade original. Isso leva Agamben a mencionar que a vida dos cidaddos, em Hobbes,

20 <O soberano s6 exerce, no caso, seu direito sobre a vida exercendo seu direito de matar ou contendo-o0; s marca seu
poder sobre a vida pela morte que tem condigdes de exigir. O direito que ¢ formulado como ‘de vida e de morte’ ¢, de
fato, o direito de causar a morte ou de deixar viver”. (FOUCAULT, 2014, p. 146)
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surge, assim como o elemento politico originario, o Urphdnomenon da politica: mas esta vida
ndo é simplesmente a vida natural reprodutiva, a zoé¢ dos gregos, nem o bios, uma forma de vida
qualificada; €, sobretudo, a vida nua do homo sacer e do wargus, zona de indiferenca e de transito
continuo entre o0 homem e a fera, a natureza e a cultura. (AGAMBEN, 2007, p. 115).

Essa concepgao, diga-se, ndo foi exclusividade do pensamento hobbesiano, que acabou de
servir de base para os teoricos do absolutismo real. Ele foi notado, de igual forma, também em
teses que ampararam concepgdes politicas de base democratica, como aquela construida por Jean-
Jacques Rousseau. Ao desenvolver uma concepgdo baseada na existéncia de uma vontade geral
que tudo pode, Rousseau reitera os atributos elementares da soberania moderna — ela € absoluta e
indivisivel, organicamente transmutada na concep¢ao de uma “conven¢ao do corpo com cada um
de seus membros” (ROUSSEAU, 2007, p. 41). E, para manter essa tese, precisa recorrer a um
contorcionismo retdrico capaz de justificar a totalidade da soberania — expressa, uma vez mais,

pela disposi¢do do poder soberano sobre a vida dos suditos.

Pergunta-se: ndo tendo os particulares direito de dispor da prépria vida, como podem transmitir
ao soberano esse direito que ndo tém? Esta questdo, somente por estar mal posta parece dificil de
se resolver. Todo homem tem o direito de arriscar a propria vida para a manter. Ja disseram talvez
que quem se lanca pela janela, para escapar de incéndio, seja culpado de suicidio? Imputou-se tal
crime ao que perece numa tempestade, cujo perigo ndo ignorava ao embarcar? O fim do tratado
social é a conserva¢do dos contratantes: quem quer o fim que também os meios, que so
inseparaveis de alguns riscos ¢ até de algumas perdas. Quem quer conservar a vida a custa dos
outros deve também da-la quando for preciso; o cidaddo ja ndo ¢ juiz do perigo a que a lei o quis
expor e, quando o principe lhe diz: convém ao Estado que morras, ele deve morrer, pois s6 com
essa condi¢do viveu até entdo em seguranga, ¢ a sua vida ja ndo ¢ s6 um beneficio da natureza,
sendo um dom condicional do Estado. (ROUSSEAU, 2007, p. 42-43)

Uma tal percepc¢do da soberania, como um absoluto dominio sobre a disponibilidade da
vida dos cidadaos, poderia conduzir a conclusdo imediata de que a teoria do Estado de base
contratualista implicaria a totalizagdo desse mesmo Estado contra outros instrumentos ou
dispositivos de poder presentes em sociedade. Mas, nesse jogo, o Estado ndo estd sozinho. O
desenvolvimento da teoria da soberania dessacralizada ndo pode ser desvinculado, afinal, do
contexto historico de desenvolvimento do capitalismo e tampouco de certos valores morais
presentes desde muito tempo nas sociedades que gestaram o mundo ocidental. De fato, como

destacam Hardt e Negri:

Existe, na base da moderna teoria de soberania (...) outro elemento muito importante — um
conteido que preenche e sustenta a forma da autoridade soberana. Esse conteudo ¢ representado
pelo desenvolvimento capitalista e pela afirmag@o do mercado como fundamento dos valores de
reprodugdo social. Sem esse conteudo, que € sempre implicito, e sempre trabalha dentro do
aparelho transcendente, a forma de soberania ndo teria sobrevivido na modernidade, e a
modernidade europeia ndo teria alcangcado posi¢do hegemonica em escala mundial. (HARDT;
NEGRI, 2001, p. 103)
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Em sentido semelhante, David Graeber identifica nas mudancas ocorridas nos costumes
europeus — também motivadas pelas disputas politicas entdo verificadas — elementos que
facilitaram a emergéncia da articulagdo entre soberania e capitalismo. O dinheiro, instrumento que
ja atuava em favor do estabelecimento de poderes politicos, precisava de uma nova logica de
governo que se adaptasse as reformulacdes por que passava o sistema de organizagdo das finangas.
No contexto de formacdo dos estados nacionais europeus, impostos deviam ser pagos
obrigatoriamente em metal, os quais, inevitavelmente, passaram ao controle de poucas maos —
banqueiros, grandes comerciantes, governos centrais. Por outro lado, os negocios cotidianos eram
realizados por meio de operagdes de crédito que ja ocorriam durante a Baixa Idade Média — por
exemplo, por meio da emissdo de titulos de crédito. A cada vez maior concentragdo de metais
preciosos em poucos agentes econdmicos permitiu a estes que exercessem um grande dominio
sobre os fluxos econdmicos, determinando-se os meios de troca que seriam admitidos para a troca
por metais — indispensaveis ao recolhimento de impostos. Mas a imposi¢cdo de um tal regime
precisava de um poder fortemente organizado®!.

Para tanto, contribuiram, ainda, mudangas no plano da religido, especialmente com a
ascensdo do protestantismo. Para além do conhecido apoio a usura prestado por Calvino, veja-se o
exemplar construto de Zwingli para legitimar a conduta moral da geracdo de dividas mediante a

cobranca de juros:

O reformista protestante suico Zwingli era ainda mais explicito. Deus, ele dizia, nos deu a lei
divina: amar nosso vizinho como a nés mesmos. Se nos realmente cumprissemos essa lei, os
humanos dariam gratuitamente as coisas uns aos outros, ¢ a propriedade privada ndo existiria. No
entanto, como destacado por Jesus, o ser humano nunca conseguiu viver sob esse padrdo
puramente comunistico. Portanto, Deus nos deu uma segunda lei, inferior, uma lei humana, a ser
aplicada [enforced] pelas autoridades civis. Uma vez que essa lei inferior ndo nos pode compelir
a agir do modo como nds realmente deveriamos agir (“o magistrado nao pode forgar alguém a
emprestar o que possui sem que esse alguém espere recompensa ou lucro”) —, pelo menos ele
pode nos fazer seguir a licdo do apdstolo Paulo, que disse: “Pague todos os homens a quem vocé
deve”. (GRAEBER, 2011, p. 339-340, traducao livre)

21 “Bssa foi uma batalha politica, ainda que também fosse uma discussido conceitual sobre a natureza do dinheiro. O
novo regime de dinheiro baseado em metais preciosos somente poderia ser imposto por meio de uma violéncia
praticamente sem precedentes — ndo somente no além-mar, mas também dentro das metropoles. Na maior parte da
Europa, a primeira reagdo a ‘revolucdo do preco’ e aos cercamentos de terras comuns nao foi muito diferente do que
aconteceu recentemente na China: milhares de camponeses abandonando ou sendo forgados a sair de suas vilas para
se tornarem mendigos ou ‘homens livres’, um processo que culminou em insurrei¢des populares. A reagdo dos
governos europeus, contudo, foi totalmente diferente. As rebelides foram reprimidas e, dessa vez, ndo foram feitas
concessodes. Mendigos foram reunidos, enviados para colonias como trabalhadores contratados e alistados nos exércitos
e marinhas nacionais” (GRAEBER, 2011, p. 330, tradugéo livre).
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Como ¢ possivel verificar, todos esses discursos tornam possivel a conexao entre o uso do
poder de imposicdo de condutas pelo Estado (legal enforcement), a estruturacdo do sistema
econdmico ¢ a emergéncia de padroes morais. No ambito especifico da moderna teoria da
soberania, o indicio da aludida articulagdo esta justamente na figura central da passagem do estado
de natureza para o estado societal no qual a soberania tem o papel de maior relevo. Essa figura € o
contrato.

Em Hobbes, seria possivel identificar trés leis basicas da natureza®’: em primeiro lugar,
parece evidente que se deve buscar a paz e a seguranga. Em segundo lugar, que se deve renunciar
a uma parcela dos direitos naturais para que haja paz e seguranga. A terceira lei, de especial
interesse para a presente discussio, consiste em que os contratos devem ser respeitados?’. Essa lei
natural, expressdo reformulada do antigo pacta sunt servanda, poderia ser compreendida a partir
da necessidade original de um pacto de seguranca — uma vez que eu renuncio ao meio direito
original de me armar contra os meus concidadaos, preciso da garantia de que estes fagam o mesmo
(RYAN, 1996). Sendo esta uma lei natural, conquanto ndo pudesse ser arguida pelos cidadaos em
oposi¢do ao soberano, consistia em um dever deste agir de modo a garantir seu cumprimento. E
para se garantirem os contratos que o soberano deve, por exemplo, recolher impostos e, assim,

manter as forcas de seguranga capazes de assegurar o gozo dos direitos pactuados:

Aquele que transfere qualquer direito transfere também os meios de goza-lo, na medida em que
tal esteja em seu poder. Por exemplo, daquele que transfere uma terra se entende que transfere
também a vegetagdo e tudo o que nela cresce. Também aquele que vende um moinho nio pode
desviar a corrente que o faz andar. E daqueles que ddo a um homem o direito de governar
soberanamente se entende que lhe ddo também o direito de recolher impostos para pagar a seus
soldados, e de designar magistrados para a administragao da justica. (HOBBES, 2009, p. 50)

Mesmo sob a formula de Bodin, ja se reconhecia ser necessario distinguir entre leis e
contratos. Bodin afirmava que, no caso das chamadas leis convencionadas, mesmo o principe

soberano permanecia a elas obrigado, estando horizontalmente posicionado em relagdao ao sudito

22 Em Hobbes, uma lei da natureza “é um preceito ou regra geral, estabelecido pela razdo, mediante o qual se proibe a
um homem fazer tudo o que possa destruir sua vida ou priva-lo dos meios necessarios para preserva-la, ou omitir aquilo
que pense poder contribuir melhor para preserva-la. Porque embora os que t€m tratado deste assunto costumem
confundir jus e lex, o direito e a lei, € necessario distingui-los um do outro. Pois o direito consiste na liberdade de fazer
ou de omitir, ao passo que a lei determina ou obriga a uma dessas duas coisas. De modo que a lei e o direito se
distinguem tanto como a obriga¢do e a liberdade, as quais sdo incompativeis quando se referem a mesma matéria”
(HOBBES, 2009, p. 47).

2 “Daquela lei de natureza pela qual somos obrigados a transferir aos outros aqueles direitos que, ao serem
conservados, impedem a paz da humanidade, segue-se uma terceira: Que os homens cumpram os pactos que
celebrarem. Sem esta lei os pactos seriam vaos, e ndo passariam de palavras vazias; como o direito de todos os homens
a todas as coisas continuaria em vigor, permaneceriamos na condigdo de guerra” (HOBBES, 2009, p. 52).
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com quem pactuadas. O elemento moral justificador da imperatividade dessa conduta era evidente:
“A palavra do principe deve ser como um oréculo; este perde a sua dignidade quando nos merece
tdo ma opinido que nao lhe podemos acreditar se ndo jurar, ou se ndo cumpre sua promessa quando
recebe dinheiro em troca” (BODIN, 1997, p. 54-55). O crédito, como se verifica, ja se posiciona,
naquela teoriza¢do, como um dos elementos que, ao lado da lei divina, ndo se encontra a disposi¢ao
do principe absoluto. Isso porque parecia evidente, para Bodin, que os contratos eram instrumentos
de celebracao da amizade, principio supremo de justi¢a natural e fundamento de existéncia da
sociedade civil (BODIN, 1997).

Todo aquele que, por alguma razio, inclusive por motivos de crédito, dependa de algum
outro sujeito, ndo pode ser classificado como soberano. No dizer de Bodin, “somente ¢
absolutamente soberano quem ndo depende em nada de outro, j& que o vassalo de qualquer feudo
que seja, ainda que seja imperador ou papa, deve um tributo pessoal em razdo do feudo que tem”
(BODIN, 1997, p. 70). Essa dependéncia impediria, aos olhos do autor, o exercicio do atributo
supremo da soberania: o poder de editar e anular as leis, no qual se compreendem todos os demais
atributos — declarar a guerra e fazer a paz, rever os juizos dos magistrados, instituir e destituir
oficiais, poder de tributar e conceder subsidios, outorgar graca e anistia, entre outros (BODIN,
1997, p. 75).

O problema tedrico se torna insoltivel apenas quando Rousseau desloca a soberania do
governo para o povo, atribuindo soberania a uma pessoa abstrata e inaugurando o problema de uma
vontade politica que ndo reconhecia o primado de qualquer ordem: ndo se tratava mais da soberania
de um governo exercida em nome do direito natural de uma tradigao politica, mas de uma soberania
legisladora que ndo reconhecia qualquer ordem superior. Essa teoria ndo representa uma
continuidade da teoria classica cristalizada nas obras de Bodin e Hobbes, mas a sua ruptura.
Enquanto na teoria classica a soberania era o conceito fundamental para justificar a concentracao
do poder politico em um governo unificado, a teoria da soberania popular era utilizada para
justificar a possibilidade da ruptura revoluciondria da ordem politica, sob o argumento de que o
governo nunca poderia ser soberano, visto que ele se constituia em um conjunto de magistrados
instituidos pelo povo e que, a qualquer momento, poderiam ter seu poder anulado pelo povo que
lhes conferiu sua atribuigao.

E por conta da limitagdio que o contrato impde & soberania que um teérico como Rousseau

declara expressamente que a instituigdo de um governo nao pode jamais ser considerado como
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resultante de um contrato entre o povo e os governantes, que estabeleca para as pessoas o dever de
obedecer aos governantes. Nao ¢ possivel que o povo faca um contrato com certas pessoas
particulares, atribuindo a elas o direito de governar, pois “¢ evidente que esse pacto do povo com
estas ou aquelas pessoas seria ato particular, donde se infere que esse contrato nao poderia ser lei,
nem ato de soberania, e que por conseguinte seria ilegitimo” (ROUSSEAU, 2007, p. 90). Na logica
do pacto social, o contrato tacito estabelecido entre as pessoas institui a unidade politica soberana,
e ndo ¢ juridicamente possivel que o exercicio da soberania conduza a sua propria anulagao, por
meio da atribuicao definitiva de poder a um determinada estrutura de governo.

A teoria de Rousseau ¢ incompativel com o proprio constitucionalismo, que prega a
possibilidade justamente da fixacdo de uma forma de governo que passa a nao ser mais modificavel
por qualquer expressao direta da vontade geral. Além disso, essa teoria ndo deixa espago para um
dos pilares do direito moderno: a celebragdo de contratos mercantis entre o povo € pessoas privadas.
Tal contrato ndo pode ser interpretado como um ato de soberania, visto que ambos os contratantes
precisam estar submetidos & mesma lei para que o contrato possa viger. Bodin ja havia explorado
extensamente as aporias ligadas a possibilidade do estabelecimento de contratos entre o soberano
e particulares, visto que rompe a ldgica do direito civil o fato de o soberano ser ao mesmo tempo
legibus solutus e submetido as regras contratuais. Nessa medida, ou consideramos que tais ajustes
nao podem ser considerados contratos que geram obrigagdes, ou consideramos que o corpo politico
pode despir-se de sua soberania para celebrar, em pé de igualdade com particulares, contratos que
submetam o soberano a uma norma juridica de validade heteronoma.

Esse deslocamento gera uma situag@o peculiar, em que a validade das relagdes mercantis
que envolvem o proprio Estado envolve a afirmac¢do de uma autonomia do direito mercantil,
excluindo esse campo da interferéncia legisladora do Estado e da teoria politica que o sustenta. A
lei mercantil, baseada nos costumes, deve ser protegida da interferéncia estatal, para que o proprio
Estado possa se beneficiar das possibilidades de acumulacdo de capital e dos sistema de crédito
envolvido no mercado financeiro. Em outras palavras, a estabilidade politica decorrente da
centralizagcdo do poder politico nos Estados modernos permitiu o estabelecimento de um sistema
financeiro que os proprios Estados somente poderiam utilizar se fossem instituidas restri¢gdes a sua
propria soberania, o que nos conduz ao espinhoso problema dos mecanismos modernos de

constituicdo de uma soberania popular limitada.
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3.2 A limitacio da soberania no constitucionalismo democratico

No discurso dos mais destacados autores da teoria da soberania concebida na Europa entre
os séculos XVI e XVIII, era evidente o apelo a uma teoria geral do Estado, que justificasse a
imposi¢ao de um poder absoluto concentrado nas maos de uma autoridade central. A concepgao de
uma teoria assim conformada justificava-se, em grande medida, por certo discurso constitutivo da
histéria, que, como escreve Michel Foucault, “fizera surgir o grande perigo; o grande perigo de que
fiquemos presos numa guerra infindavel; o grande perigo de que todas as nossas relagoes, sejam
elas quais forem, sejam sempre da ordem da dominacdo” (FOUCAULT, 1999, p. 257). Desse
perigo ¢ que se gestou um Estado como detentor exclusivo do aparato militar.

O receio da guerra eterna, cristalizado na modernidade pela racionalidade historica ja
referida, levou a uma justificacdo politica da existéncia do Estado unitario, operante por meio de

certa razdo administrativa autdbnoma, que pode ser assim definida:

O que caracterizava essa nova racionalidade governamental chamada razdo de Estado, que se
havia constituido grosso modo no decorrer do século XVI, é que nela o Estado era definido ¢
recortado como uma realidade ao mesmo tempo especifica e autdbnoma, ou ao menos
relativamente autdnoma. Ou seja, o governo do Estado deve, ¢ claro, respeitar certo numero de
principios e regras que excedem ou dominam o Estado e sdo exteriores em relagdo ao Estado e
sdo exteriores em relacdo ao Estado. O governante do Estado deve respeitar as leis divinas,
morais, naturais, leis que ndo sdo homogéneas nem intrinsecas ao Estado. Mas, embora
respeitando essas leis, o que o governante tem de fazer é bem diferente de assegurar a salvagao
dos seus suditos no outro mundo, enquanto na Idade Média vocés veem o soberano ser
correntemente definido como alguém que deve ajudar seus suditos a se salvar no outro mundo.
Doravante, o governante do Estado ndo precisa mais se preocupar com a salvagdo dos seus suditos
no outro mundo, pelo menos ndo de maneira direta. (...) Em outras palavras, o Estado ndo é nem
uma casa, nem uma igreja, nem um império. O Estado é uma realidade especifica e descontinua.
O Estado s6 existe para si mesmo e em relacdo a si mesmo, qualquer que seja o sistema de
obediéncia que ele deve a outros sistemas como a natureza ou como Deus. (FOUCAULT, 2008,

p-7)
Nesse contexto, parecia bastante adequada uma teoria da soberania que encontrasse
limites unicamente naquilo que limitava a atuacdo estatal: o direito divino e/ou o direito natural. E,
ainda que se considere uma mitigacao da razdo de Estado a emergéncia da soberania popular nos
moldes de Rousseau?, é certo que seu atributo central — a soberania — estava 14 preservada. Alids,

justamente por ser soberana ¢ que a vontade geral ndo poderia ser representada e tampouco

24 E, em certa medida, essa mitigagdo é confirmada pela afirmagédo de Carl Schmitt a respeito da construgio conceitual
de Rousseau: “Em Rousseau, a volonté genérale ¢ idéntica a vontade do soberano; mas, simultaneamente, o conceito
do aspecto geral recebe, também em seu sujeito, uma determinagdo quantitativa, ou seja, o povo torna-se soberano.
Com isso, perde-se o elemento decisionista e personalista do conceito de soberania vigente até entdo. A vontade do
povo ¢é sempre boa, le peuple est toujours vertueux” (SCHMITT, 2006, p. 45).
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dividida. Numa teoria como a de Hobbes ou a de Rousseau, o poder ¢ um so, ou deixa de ser
soberano. “Ou a vontade ¢ geral, ou ndo; ou ¢ a do corpo do povo, ou s6 de uma parte dele”
(ROUSSEAU, 2007, p. 37).

Como afirma Alexandre Araujo Costa, “enquanto a soberania continuou a ser
compreendida como um poder absoluto, ela ndo conduziu a paradoxos” (COSTA, 2011, p. 203).
Isso apenas ocorreu a partir da emergéncia de elementos conceituais que promoveram a
ressignificagdo do Estado soberano, que agora se transmuta na forma de governo regulador. Se,
sob uma teoria forte da soberania, esta ¢ compreendida como a possibilidade de disposi¢ao de leis
que abrangessem todos os suditos, a — digamos assim — teoria fraca (em que a soberania nao ¢ mais
que uma expressdo do governo das coisas) trata de promover configuragdes institucionais que

conduzam a uma melhor disposicdo dos elementos submetidos a autoridade do governante.

Ao contrario, aqui ndo se trata de impor uma lei aos homens, trata-se de dispor das coisas, isto &,
de utilizar taticas, muito mais que leis, ou utilizar a0 maximo as leis como taticas; agir de modo
que, por um certo nimero de meios, esta ou aquela finalidade possa ser alcangadas. Creio que
temos aqui uma ruptura importante: enquanto a finalidade da soberania estd em si mesma e
enquanto ela tira seus instrumentos de si mesma sob a forma da lei, a finalidade do governo esta
nas coisas que ele dirige; ela deve ser buscada na perfeigdo, na maximizagdo ou na intensificagdo
dos processos que ele dirige, e os instrumentos do governo, em vez de serem leis, vdo ser diversas
taticas. Regressdo, por conseguinte, da lei; ou antes, na perspectiva do que deve ser o governo, a
lei ndo ¢ certamente o instrumento maior. (FOUCAULT, 2008b, p. 132)

Essa aproximacdo entre Estado e governo se deve ao movimento crescente de
desconfianca voltada a razdo de Estado moderna, aquela racionalidade administrativa
autorreferente cuja missdo principal era promover a unificagdo das forgas militares para o
resguardo de uma constante ameaga de guerra. Como que se reconhecendo a ameaga que surge de
um monopolio tal da forga, os aparatos de poder da modernidade trataram de instituir um poder
central ndo mais dotado de autoridade, mas, antes de tudo, de uma normatividade reguladora.

E assim que, de modo fragmentario e ndo linear, vai-se instituindo um principio de
governamentalidade, significante da emergéncia de certa arte de governar, cuja implicagdo mais
imediata foi a instauracdo de limitagdes ao proprio governo. Limitacdes estas decorrentes nao
imediatamente do exercicio soberano do poder absoluto de um rei, de assembleias ou de populagdes

em geral, mas antes de regulacdes sociais que impdem a desconfianga de todo governo que viole

as fronteiras de esquemas de raciocinio bem delimitados.

Em primeiro lugar, essa regulac@o sera uma regulag@o, uma limitagdo de fato. De fato: isto €, ndo
sera uma limitagdo de direito, ainda que o direito se ache na obrigag¢do, um dia ou outro, de
transcrevé-la em forma de regras a ndo serem transgredidas. Em todo caso, dizer que ¢ uma
limitagdo de fato quer dizer que, se o governo vier a atropelar essa limitagdo, a violar essas
fronteiras que lhe sdo postas, ndo serd ilegitimo por isso, ndo terd de certo modo abandonado sua
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esséncia, ndo se vera destituido de dos seus direitos fundamentais. Dizer que ha uma limitagéo
de fato da pratica governamental querera dizer que o governo que desconhecer essa limitagdo
sera simplesmente um governo, mais uma vez ndo ilegitimo, ndo usurpador, mas um governo
inabil, um governo inadequado, um governo que nao faz o que convém. (FOUCAULT, 2008a, p.
15)

E assim, pelas limitagdes de fato postas ao poder de quem governa®®, é que se inaugura
uma série de praticas sociais no Ocidente, as quais servirdo de base para a instituicao de saberes,
de verdades sociais que ora se expressam pela imposicdo de macropoderes, estatais ou ndo, que
surgem em razdo da viabilidade que lhes ¢ permitida pela microfisica das relagdes sociais, ora se
expressam por uma gestdo econdmica das populagdes a eles submetidas. A isto ¢ que, na obra de

Michel Foucault, denomina-se governamentalidade.

Por esta palavra, “governamentalidade”, entendo o conjunto constituido pelas instituigdes, os
procedimentos, analises e reflexdes, os calculos e as taticas que permitem exercer essa forma bem
especifica, embora muito complexa, de poder que tem por alvo principal a populacdo, por
principal forma de saber a economia politica e por instrumento técnico essencial os dispositivos
de seguranca. Em segundo lugar, por “governamentalidade” entendo a tendéncia, a linha de forga
que, em todo o Ocidente, ndo parou de conduzir, e desde ha muito, para a preeminéncia desse
tipo de poder que podemos chamar de “governo” sobre todos os outros — soberania, disciplina —
e que trouxe, por um lado, o desenvolvimento de toda uma série de aparelhos especificos de
governo [e, por outro lado], o desenvolvimento de toda uma séric de saberes. Enfim, por
“governamentalidade”, creio que se deveria entender o processo, ou antes, o resultado do
processo pelo qual o Estado de justi¢a da Idade Média, que nos séculos XV e XVI se tornou o
Estado administrativo, viu-se pouco a pouco “governamentalizado”. (FOUCAULT, 2008b, p.
143-144)

E preciso dizer, nesse sentido, que, nas praticas governamentais, as razdes de
funcionamento da politica, os seus esquemas de atingimento dos objetivos que lhe sdo postos se
buscam no interior mesmo dessas praticas. E dizer: o principio basico da regulagdo social que se
segue as instituigdes de governo encontra-se dentro dessas institui¢des, € ndo mais no direito
natural ou divino que outrora deu conformagao ao todo comunitario da politica moderna.

O direito que emerge nesse contexto ¢ antes uma consequéncia, um subproduto, que a
fundacdo social da governamentalidade. No direito, nota-se um movimento que passa a ser
cristalinamente contraditorio: ao tempo em que se lhe impdem as limitagdes de fato de uma arte de

governar, ele passa a se esforgar por declarar sua autonomia cientifica e procedimental. No entanto,

25 “Limites de fato que podem vir da histéria, que podem vir da tradi¢do, que podem vir de um estado de coisas
historicamente determinado, mas também podem ser e também devem ser determinados como os limites de certo modo
desejaveis, os limites adequados a serem estabelecidos justamente em fungdo dos objetivos da governamentalidade,
dos objetivos com que ela lida, dos recursos do pais, sua populacdo, sua economia, etc. — em suma, a analise do
governo, da sua pratica dos seus limites de fato, dos seus limites desejaveis” (FOUCAULT, 2008a, p. 55).
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os elementos conformadores dessa pretendida autonomia s3o antes os indicios necessarios da
expressao de certa governamentalidade juridica.

A expressao principal do novo direito emergente € o constitucionalismo liberal moderno,
cujas caracteristicas elementares consistem na supremacia constitucional e na separagao dos
poderes sempre limitados do Estado (ou do governo). Em uma frase, retirada da historica
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, a partir de entdo, “a sociedade em que
ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacao dos poderes ndo tem
Constituicao”. Ambos os elementos operam de modo a estipular as balizas em que pode se
locomover as leis soberanas. E dizer: ambas operam de modo a desnaturar, por completo, um
atributo indispensavel da soberania: seu carater absoluto. Na verdade, o inico momento em que,
no constitucionalismo democratico, a soberania continuou soberana foi relegado ao mitico
momento fundante das comunidades politicas constitucionais — aquele em que se expressa o poder
constituinte.

A categoria foi definida, primeiramente, pelo abade francés Emmanuel Sieyées, para quem
a vontade primordial da nagdo ¢ expressa na lei que define, de forma ilimitada, a forma politica da

sua comunidade:

Em cada parte, a Constituigdo ndo é obra do poder constituido, mas do poder constituinte.
Nenhuma espécie de poder delegado pode mudar nada nas condi¢des de sua delegagio. E neste
sentido que estabelecem a legislatura, sao fundadas pela vontade nacional antes de qualquer
constitui¢do; formam seu primeiro grau. As segundas devem ser estabelecidas por uma vontade
representativa especial. Desse modo, todas as partes do governo dependem em tltima analise da
nagdo. (SIEYES, 2001, p. 49)

A natureza especial desse ato fundante faz com que se alcance uma concepg¢ao segundo a
qual, na modernidade, “o poder constituinte ndo tem sido considerado apenas a fonte onipotente e
expansiva que produz as normas constitucionais de todos os ordenamentos juridicos, mas também
o sujeito dessa produgdo, uma atividade igualmente onipotente e expansiva” (NEGRI, 2002, p. 7).
O poder constituinte ¢ a expressao da nacao ou do povo, assim como constitui essa nagao ou esse
povo. No entanto, uma vez constituido, esse povo, em virtude de uma regra por si instituida, deixa
de deter a onipoténcia fundante e passa a agir dentro de determinados limites de um assim
constituido Estado de Direito. O paradoxo presente na tese de Sieyes, cujas repercussoes

remanescem na teoria constitucional, € assim bem sintetizado:

Com isso, Sieyes abriu a caixa de Pandora constitucionalista: desejamos um governo limitado,
mas fundamentamos essa limitacdo em uma soberania nacional ilimitada. Portanto, nenhuma
nacdo “Pode impor deveres a si mesma, nenhuma constitui¢do pode limitar a forga criativa do
soberano. A soberania ndo ¢ o poder de destituir o tirano, mas o poder de se autorregular. Assim,
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quem fala em nome da na¢do tem um poder absoluto: o poder constituinte. Mas quem pode falar
em nome da nacdo? A resposta de Sieyes foi: uma assembleia escolhida pelo povo, na qual deve
ser respeitado o direito de igualdade, de tal forma que a representagdo se da por cabega e ndo por
ordem. Aqui vem o golpe de mestre: o poder de definir a constitui¢do dos Estados Gerais ndo
pode repetir a organizagdo dos estamentos feudais, mas deve respeitar a igualdade moderna em
uma elei¢do voltada a selecionar representantes extraordinarios que exercerdo a plenitude do
poder constituinte. Mas quem poderia convocar tais elei¢des? Quem poderia definir os critérios
pelos quais seriam eleitos os representantes? Aqui a logica de Sieyes foi sobrepujada pelo seu
engajamento, ¢ ele respondeu a essa questdo com outra pergunta: “quando a salvacdo da patria é
necessaria para todos os cidaddos, vai-se perder tempo perguntando-se quem tem o direito de
convocar?” (1994: 102). Até esse ponto, Sieyés seguia rigorosamente as regras do discurso
juridico: todo poder tem um titular, todo governo ¢ limitado, o soberano atribui poderes ao
governo por meio de uma relacdo de representagdo e ele pode alterar a qualquer momento esses
poderes. Aqui ele rompeu o argumento porque a logica juridica seria reconduzida aos seus
paradoxos: quem tem o direito de estabelecer os modos pelos quais o soberano se manifestara?
(COSTA, 2011, p. 207-208)

Se da experiéncia francesa veio a tese de um poder fundante que limita a si proprio, as
nog¢des de estabilidade da fundagao e de equilibrio entre poderes sociais advém principalmente da
construcdo politica dos Estados Unidos da América. Esses elementos indispensaveis ao rule of law
se conformaram a partir de quatro expressdes concretas: constituicdo escrita, possibilidade de
adjudicacdo constitucional, retérica individualista baseada em direitos negativos e profissionais do
direito como “engenheiros sociais” ativos em um sistema altamente decentralizado organizado com
o intuito de proteger os direitos de propriedade (MATTEIL; NADER, 2008).

Tais ideias sdo comumente apresentadas, em bancos académicos ou em manuais de direito
constitucional, como emergentes de um completo vazio das teorias juridicas do século XVIII. No
entanto, sua adequada compreensao exige a identificagdo dos elementos de fato que impunham os
limites da governanga juridica naquele momento.

Inicialmente, € imprescindivel recordar que, se o Estado moderno foi constituido para que
detivesse o uso exclusivo da institui¢cdo militar, como uma preven¢ao a situacdo de guerra eterna,
também o seu esvaziamento de poder teve elementos bélicos bem definidos. E eles estdo de todo
relacionados com a emergéncia dos imperialismos no século XVIIIL. Desde o principio, o rule of
law buscou engendrar mecanismos de legitimacao para toda sorte de etnocidio. Foram as regras do
Estado de direito, por exemplo, que ja na chegada de europeus a América do Norte deram suporte
ao diagnostico de que “a descoberta, por exploradores europeus, de terras nas Américas, deu a
nacdo descobridora — e aos Estados Unidos como sucessores — absolutos titulos legais e de
propriedade sobre o solo americano, reduzindo as tribos indigenas a meras possuidoras”
(WILKINS, 1997). Isso, em que pese os proprios colonos ingleses assinassem acordos com 0s

indigenas como se estes constituissem nagdes soberanas, até o século XVII (WILKINS, 2007).
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Como indicam Laura Nader e Ugo Mattei, “a validagdo da apropriacdo ja era inerente a
filosofia de John Locke, nos Dois tratados sobre o governo civil” (MATTEIL, NADER, 2008, p.
67). Rapidamente, abandou-se o tratamento dos nativos como povos de nagdes autdbnomas e, na 5*
Convengao de Virginia, em 1776, o povo da famosa declaracao “we, the people” ja era detentor
exclusivo dos direitos de propriedade de todo o territoério dos Estados Unidos. E tamanhos eram
seus direitos que se permitiram, até mesmo, a escravizagdo com respaldo constitucional, apos 1787.
O sistema de propriedade privada com legitimagao constitucional nasceu conjuntamente com o
apice do sistema escravista colonial, quando, superadas as diferengas entre os distintos estados
confederados, a igualdade entre colonos se converteu na cristalizacdo da segregacio racial®’.

A situagdo que se tem, entdo, ¢ uma articulacdo de trés distintos elementos que
caracterizam a vertente hegemonica da teoria politica moderna: liberalismo, constitucionalismo e
democracia. Se, de um lado, ¢ verdade que eles nem sempre estiveram juntos, também ¢ verdade
que souberam aproveitar — ainda que parcialmente —, um do outro, fundamentos de legitimagao que
levassem a consolidacdo de determinadas formas de relagdes de poder social. As relagdes entre
esses diversos entes somente podem ser compreendidas a partir de uma analitica das conformagdes
sociais entdo verificadas. Tais relagdes passam, pouco a pouco, a serem dominadas pela esfera dos
interesses, 0s quais se mostram sob a forma das crescentes trocas de mercado, de um lado, e da

ideia de utilidade dos governos, de outro.

A razdo governamental, em sua forma moderna, na forma que se estabelece no inicio do século
XVIII, essa razdo governamental que tem por caracteristica fundamental a busca do seu principio
de autolimitagdo, ¢ uma razdo que funciona com base no interesse. Mas esse interesse ja nao ¢,
evidentemente, o do Estado inteiramente referido a si mesmo e que visa tdo-somente seu
crescimento, sua riqueza, sua populagdo, sua forga, como era o caso na razdo de Estado. Agora,
o interesse a cujo principio a razdo governamental deve obedecer sdo interesses, ¢ um jogo
complexo entre os interesses individuais e coletivos, a utilidade social e o beneficio econdmico,
entre o equilibrio do mercado e o regime do poder publico, ¢ um jogo complexo entre direitos
fundamentais e independéncia dos governados. O governo, em todo caso o governo nessa nova
razdo governamental, ¢ algo que manipula interesses. (FOUCAULT, 2008a, p. 61)

26 “A transicdo da delimitagdo espacial para a delimitagdo racial da comunidade dos livres tornou, dai em diante,
impossivel reprimir a realidade da escraviddo. Nao havia, entdo, alternativa a condenagao dessa institui¢do, que nao a
sua explicita defesa ou celebragdo. Como o conflito dividindo as duas se¢des da Unido emergiu mais claramente, os
idedlogos do Sul zombaram, de modo ainda mais provocativo, dos circunléquios e das interdigdes linguisticas que
facilitaram o compromisso de Filadélfia em 1787. ‘A escravidao negra’, declarou John Randolph, era uma realidade
que ‘a Constitui¢ao tentou, em vao, ocultar, deixando de usar este termo’. Com a enunciagdo desse tabu, a legitimacao
da escraviddo perdeu sua timidez que anteriormente a caracterizava, assumindo um tom provocador. Depois de ter sido
um mal necessario, a escraviddo se tornou (...) um ‘bem positivo’. Nao fazia sentido tentar reprimi-la como algo a

provocar vergonha; na realidade, ela era a base da civilizagdo” (LOSURDO, 2014, p. 56).
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Se, sob o regime forte da soberania, o poder soberano se exerce diretamente sobre as coisas
sujeitas a sua esfera de decisdo, sob o constitucionalismo liberal, determinados interesses passam
a mediar as relagdes entre o governo e aquelas mesmas coisas. Nesse novo momento da historia
politica europeia, ao governo so ¢ dado intervir se houver algum interesse — tornado socialmente
relevante a partir da trama de relagdes sociais de poder — a tutelar. Essa ¢ a medida da utilidade,
que passa a ser o parametro da atribuicao de tarefas ao governante, ndo mais soberano em seu poder
de decisdo. O governo, dessa maneira, passa a se exercer sobre o que Foucault denomina uma
“republica fenomenal dos interesses” (FOUCAULT, 2008a, p. 63-64), na qual esta em jogo saber
o valor das agdes desse governo no interior de uma sociedade baseada em sistemas de troca sob a
configuracdo propriamente capitalista-liberal.

Tal formatacdo, alids, era bastante util ao momento vivenciado pelas poténcias
econdmicas europeias no final do século X VIIL E, afinal, nesse contexto que se desenvolve a ideia
de um equilibrio europeu, o qual estava diretamente relacionado aos interesses economicos
mercantis daquele momento. A exploragdo colonial, como desenvolvida desde o século XV,
embora tenha expandido as fronteiras do capitalismo, era ainda sujeita a autoridade dos poderes
soberanos, um ansiando superar o outro em conquistas militares e expansao territorial. Nao
raramente, a situagdo conflituosa entre os paises europeus levava a significativas perdas comerciais,
em virtude da sucessdo de monopolios que se instaurava. A partir desse diagndstico, a ainda
incipiente teoria econdmica liberal acabou por fornecer uma licdo aos governos europeus: se a
liberdade de mercado poderia funcionar como um modo de atingir o prego dito justo, que levaria a
um enriquecimento da coletividade, também os paises europeus poderiam, por meio do
estabelecimento de mecanismos que evitassem que um prevalecesse demasiadamente sobre o
outro, encontrar um balanco de poder que conduza ao progresso economico (FOUCAULT, 2008a).
Esse novo balanco, por outro lado, favoreceria as trocas comerciais, deixando os mercados livres
de certas externalidades decorrentes do uso excessivo da maquina de guerra. Outro nao ¢ o manto

com que se veste Kant ao enunciar seu projeto de paz perpétua:

Assim como a natureza separa sabiamente os povos, que a vontade de cada Estado, e isto mesmo
segundo fundamentos do direito internacional, bem gostaria de reunir sob si por asticia ou forga,
assim reune ela também, de outro lado, mediante o proveito pessoal reciproco, 0os povos, o que o
conceito de direito cosmopolita ndo teria assegurado contra emprego de forga e guerra. E o
espirito comercial, que ndo pode subsistir juntamente com a guerra e que mais cedo ou mais tarde
se apodera de cada povo. Porque entdo entre todas as poténcia (meios) subordinadas a poténcia
do Estado, a poténcia do dinheiro sendo bem possivel a de maior confianca, os Estados veem-se
assim (certamente ndo por mobiles da moralidade) for¢ados a promover a nobre paz e, seja onde
for que no mundo a guerra ameace de eclodir, a afasta-la por mediagdes, como se estivessem em
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uma alianga estavel, pois grandes unides para a guerra podem, segundo a natureza da coisa,
somente muito raramente acontecer ¢ ainda mais raramente ter éxito. (KANT, 2008, p. 53-54)

E esse equilibrio europeu, viabilizado por meio da adogdo de mecanismos institucionais
mais ou menos semelhantes no interior dos distintos paises, que permitira pensar o resto do mundo
como o objeto dos interesses de mercado. A logica dos direitos fundamentais universais — e em
especial a logica do direito de propriedade — passa a substituir, a0 menos no ideario de justificacao
dos poderes sociais, 0 mecanismo simploério da vontade do soberano. O direito de propriedade
sempre pressupde um medium — a coisa ndo € acessivel diretamente pelo exercicio de uma vontade
juridicamente respaldada, depende-se sempre da for¢ca do dinheiro para que exista o direito. E,
nessa nova logica, a posse das novas terras, a expansao para novos mercados, ndo se justifica mais
unicamente pela tese da defesa do melhor interesse do principe — a otimizagao das riquezas como
principio natural a ser perseguido pelos governos é que viabiliza a emergéncia de novos poderes
imperiais. E assim que se inicia uma nova forma de gestao sobre o mundo, “um novo tipo de calculo
planetario na pratica governamental europeia” (FOUCAULT, 2008a, p. 77), em que importam
antes os mecanismos naturais de adequacao e acomodagdo de mercados que as virtudes autonomas
de um direito de liberdade.

Com isso, quer-se dizer: em que pese todo o esfor¢co das codificagdes ou de certo
positivismo cientifico entdo nascente, o que o século XVIII e o século XIX trouxeram, em termos
juridicos, foi a percepcao do direito como um discurso de afirmagdo de algo tido por natural — a
busca de um quadro institucional que viabilizasse a maior eficiéncia econdmica dos mercados
autonomos a partir dos equilibrios forjados nas normatividades econdmicas classicas.

Essa governamentalidade, articulada por intermédio de categorias juridicas que deslocam
ou difundem o poder soberano — separagdo dos poderes e adjudicacdo constitucional sdo alguns
exemplos — somente pode funcionar em um ambiente de determinadas liberdades, ainda que, para

garanti-las, seja necessario ativar controles disciplinares especificos.

Com isso, embora esse liberalismo ndo seja tanto o imperativo da liberdade, mas a gestdo ¢ a
organizagdo das condigdes gracas as quais podemos ser livres, vocé€s veem que se instaura, no
cerne dessa pratica liberal, uma relagdo problematica, sempre diferente, sempre mdvel, entre a
produgdo da liberdade e aquilo que, produzindo-a, pode vir a limita-la e a destrui-la. O liberalismo
(...), esse liberalismo que podemos caracterizar como a nova arte de governar formada no século
XVIII, implica em seu cerne uma relagio de produgdo/destrui¢io [com a] liberdade. E necessario,
de um lado, produzir a liberdade, mas esse gesto mesmo implica que, de outro lado, se
estabelecam limitagdes, controles, coer¢des, obrigacdes apoiadas em ameagas. (FOUCAULT,
2008a, p. 87)
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Nenhum jogo seria mais propicio a essa alternancia continua entre liberdade e repressao
que o jogo articulado pelo constitucionalismo. Funcionando como aparelho repressor da arena
politica, ¢ a petrificacdo constitucional, nas suas bem definidas estruturas com viés de eternidade,
que impede a ampla discricionariedade politica, que castra o uso — por assim dizer — abusivo das
liberdades em detrimento dos interesses que articulam a projecdo dessas estruturas normativas. O
natural — agora ditado por meia dizia de regras econdmicas — mantém-se, dessa forma, como o
unico limite do poder politico — este, ndo mais ditado pela vontade absoluta e perpétua de um
soberano, mas pelas expressoes individuais das liberdades civilmente garantidas e dos equilibrios
de mercado expressos nos precos justos das trocas sociais.

O liberalismo, afinal, trouxe ao constitucionalismo a no¢ao de que o poder do governo
deve experimentar limites estritos. Se coube ao constitucionalismo desenvolver o operacional
conceito de poder constituinte para legitimar a eternizagdo de suas formas e também de certa
substancia constitucional, ¢ o liberalismo que lhe impde o encerramento temporal e a limitagao
espacial do poder constituinte. “O poder constituinte ¢ absorvido pela maquina da representagao”
(NEGRI, 2002, p. 11), impedindo o territdrio politico de encontrar plena expansdo. A expressao
primeira disso pode ser verificada, como ja referido, no tratamento dado pelas poténcias
constitucionais e liberais a certas conformagdes étnicas diretamente atingidas pela sanha imperial
entdo instalada. Nisso, ¢ particularmente reveladora a experiéncia das colonias britdnicas na
América:

Uma vez que o campo da hagiografia tenha sido evacuado, a reconstrugdo da histéria do
liberalismo ¢ mais bem contada se iniciarmos com o slogan adotado pelos colonos rebeldes
americanos: “No6s ndo seremos os seus negros!”. De um lado, a rebelido se iniciou demandando
igualdade; mas, por outro lado, ela reafirmou a desigualdade e at¢ mesmo a acentuou. As duas
demandas estavam irremediavelmente ligadas: precisamente porque elas estabeleciam uma
superioridade assinalada sobre os negros e indigenas, os colonos se sentiam completamente iguais
aos nobres e proprietarios que residiam em Londres, ¢ demandavam que essa igualdade fosse
reconhecida e consagrada em todos os niveis. A dialética que brotou na Revolugdo Gloriosa ndo
foi muito diferente. O que se viu foi um expoente do protoliberalismo inglés demandando, em
face da interferéncia do poder monarquico, a frui¢do pacifica de suas proprias posses e de seus
proprios servos. Longe de questionar isso, a “verdadeira liberdade” consagrou as relagdes de
serviddo entdo existentes (e, nas colonias, a escraviddo) como pertencentes a esfera privada
inviolavel. A igualdade que os proprietarios demandavam perante o soberano, que agora nao era
mais que um primus inter pares, seguia passo a passo com a reificagdo dos servos, que tendiam
a ser relacionados a outros objetos de posse. E por isso que o liberalismo e a escraviddo racial
pautada pelas relagdes de posse [chattel slavery] emergiram juntos, como gémeos em um
nascimento. (LOSURDO, 2014, p. 301-302, traducao livre)

Nao ¢ dificil perceber que, em tal contexto, aparecem com alguma facilidade certas

fraturas caracteristica da modernidade, expressas por meio de pares conceituais antagdnicos, mas



69

inevitavelmente complementares: direito publico/direito privado; esfera publica/economia
doméstica; Estado/sociedade civil. Todas essas relagdes de antagonismo e, ao mesmo tempo, de
complementacdo, estavam bem tracadas na formulagdo constitucionalista. Elas garantiam que o
poder soberano deixasse de intervir nas microssoberanias do mercado, em que os proprietarios
ditam as regras do equilibrio natural voltado ao estabelecimento da justica dos pregos. Contudo, ao
mesmo tempo, impunham a for¢a do império contra os interesses que, numericamente maiores ou
nao, pudessem agir contrariamente a essas liberdades certamente seletivas, mas cuja seletividade

era vista como indispensavel para os fins objetivados pelos tedricos liberais.

3.3 A nova governan¢a — razio técnica e o vazio constitucional da economia politica

contemporanea

A articulagdo crescente entre o constitucionalismo e o liberalismo, pautada pela tese
segundo a qual sempre se governa demais, acabou por levar a um enfraquecimento continuo da
tese da soberania ilimitada na teoria juridica hegemonica. Deve parecer evidente, a essa altura, que
o que se pretende assim dizer € que o liberalismo inaugurou um novo regime de verdade, o que
implica dizer que se construiram diversas praticas sociais capazes de “engendrar dominios de saber
que ndo somente fazem aparecer novos objetos, novos conceitos, novas técnicas, mas também
fazem nascer formas totalmente novas de sujeitos e de sujeitos de conhecimento” (FOUCAULT,
2008c, p. 8).

No processo de subjetivacdo decorrente da imposi¢ao de certa hegemonia liberal, foi
indispensavel a concessdo de um atributo de racionalidade ao discurso em torno da legitimagao dos
principios morais caros a nova vertente predominante da filosofia politica. Assim € que, a todo
tempo, busca-se obter o convencimento dos individuos a respeito do modo como as formas
emergentes de conceber a sociedade civil teriam um embasamento cientifico bem demonstrado.
Nao por acaso, esses modos de compreensao de dreas como a economia e o direito se desenvolvem
de maneira conjunta com a prevaléncia, na filosofia, do que passou a historia como o periodo do
Esclarecimento, a implicar uma busca continua pela emancipag¢d@o humana por meio da substituicdo
das explicagdes miticas do mundo pelo raciocinio cientifico voltado a fins especificos (ADORNO;

HORKHEIMER, 1985).
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Tratava-se de uma tentativa de romper com a metafisica classica, impondo-se o inexoravel
progresso da ciéncia como um novo modo de acesso aos fundamentos da matéria. A técnica — essa
técnica moderna dotada de um método cientifico de apreensdao dos objetos da natureza — passa a
ser o vetor de desenvolvimento de um modo especifico de produgdo das verdades, de modo que a
propria filosofia, em sua tarefa especulativa, passa a ter seu papel secundarizado em nome do
“triunfo das organizagdes programaveis dum modo cientifico-técnico e da ordenagdo social
conforme a esse modelo” (NEVES, 2003, p. 10). Uma dimensao pragmatica do conhecimento
passa a ascender, em relevancia e autoridade, em detrimento das pretensdes de explicagdo mitica
da fundagdo da autoridade. No entanto, como bem ilustra Castanheira Neves ao expor a tese

kantiana da superacdo da metafisica,

a metafisica superada por Kant foi tdo-s6 a metafisica tradicional (“o conceito tradicional da

9,

metafisica”: “metaphysica est sciencia prima cognitionis humanae principia continens”), o que
por isso mesmo nado exclui que o proprio Kant tivesse reconstruido, decerto com outro modo ¢
com outro sentido, a filosofia como o “juiz supremo”, posto que agora chamado a explicitar as
condigdes transcendentais da possibilidade e validade do conhecimento em geral, o conhecimento
do proprio conhecimento, e através desse transcendentalismo convocado o problema do
fundamento e assim a filosofia de novo a universal instincia fundamentante, embora sob a forma
de uma critica da razdo pura. (...) Ou seja, através da “impossibilidade” kantiana ndo tardou que
a problematica metafisica regressasse, posto que decerto outra. (NEVES, 2003, p. 14)

O monstro da razao, criatura mesma da filosofia esclarecida da modernidade ocidental,
terminou por se autonomizar de forma absolutamente fragmentada, levando a construgdo de
métodos em cada seara do entendimento humano e reservando-se a filosofia o papel de elemento
de legitimagio dessa nova forma de raciocinio. E nesse contexto que campos como o direito e a
economia passam a reivindicar sua forma autonoma de expressdo, a carregar em comum,
basicamente, o método cientifico de lidar com os problemas postos a cada uma dessas areas.

Se, no direito, esse fendmeno se expressa sobretudo pela emergéncia de um sistema de
pensamento pautado pela prevaléncia do rule of law, na economia, € a busca continua por eficiéncia
dos mercados que ird pautar o modo de compreensdo das matérias de sua competéncia.
Obviamente, em cada um dos campos, as expressdes concretas de uma e outra caracteristica
marcante ird variar. No entanto, esta 1a presente, tanto no direito, como na economia, o aparato que
¢ central e ao qual se referem os distintos modos do pensamento hegemonico.

No sistema do rule of law, importa especialmente o modelo de legitimagdo das normas
juridicas gerais e abstratas. Desde que emitidas por autoridades competentes para tal, essas normas
encontram igual dignidade, ndo cabendo ao cientista do direito apreciar qual das possibilidades de

aplicacdo encontra-se qualitativamente mais respaldada. Nos termos usados por Hans Kelsen:
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Do ponto de vista orientado para o Direito positivo, ndo ha qualquer critério com base no qual
uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a aplicar possa ser preferida a outra. Nao
ha absolutamente qualquer método — capaz de ser classificado como Direito positivo — segundo
o qual, das vérias significacdes verbais de uma norma, apenas uma possa ser destacada como
“correta” — desde que, naturalmente, se trate de varias significacdes possiveis: possiveis no
confronte de todas as outras normas da lei ou da ordem juridica. (KELSEN, 2006, p. 391)

Esse modo especifico de se compreender o direito enquadrava-se naquilo que Martii

Koskenniemi indica como um mindset kantiano, assim descrito pelo autor:

No entanto, se as regras do direito ndo dizem as suas condi¢des de aplicacdo, entdo sua virtude
moral (ou seu aspecto politico) ndo pode repousar nas formulagdes de leis positivas ou naquilo
que elas buscam alcangar na pratica, e qualquer férmula moral, como, por exemplo, a sua
possibilidade de promover a liberdade, dependera exclusivamente do seu carater de regras
juridicas, do seu proprium juridico. O mérito do direito seria, entdo, ndo propriamente aquilo que
ele contém dos contornos de relagdes sociais ideais adequaveis a cada contexto ou a cada periodo.
Isso sera sempre deixado para a imaginagdo da auctoritas interpositivo, cujo julgamento na
aplicacdo do direito se torna a face visivel, como direito ptblico, da liberdade. (...) o rule of law,
nessa imagem kantiana, relaciona-se com o modo como o aplicador do direito (administrador,
agente publico, advogado) cumpre o papel, de um lado, de julgar no interior do espago bastante
restrito de compreensdes textuais (positivismo) e, de outro lado, de julgar no interior de objetivos
funcionais predeterminados (naturalismo), sem endossar a proposi¢do de que as decisdes
emergem de um “nada juridico” (decisionismo). (KOSKENNIEMI, 2007, p. 11-12)

O rule of law, verdadeiro motor das posi¢des que, de um lado e de outro do espectro
politico, sempre lhe fazem referéncia, passa a ter um verdadeiro carater de dispositivo, no sentido
que foi emprestado a palavra por Giorgio Agamben, ancorado em categorias desenvolvidas por
Foucault e Hegel. Partindo de uma perspectiva ontologica da politica, Agamben identifica o
dispositivo como “aquilo que e por meio do qual se realiza uma pura atividade de governo sem
nenhum fundamento no ser” (AGAMBEN, 2013, p. 38). Qualitativamente, importa menos um
contetido especifico de uma ou outra lei e torna-se mais relevante o processo de deliberagdo,
aprovacao e subsuncao de regras especificas a regras gerais.

De algum modo, ¢ possivel dizer que esse processo, no interior do direito, levou a
processos de despolitizagdo caracterizados pela dessubjetivagdo mediadora do “eclipse da politica,
que pressupunha sujeitos e identidades reais (o movimento operario, a burguesia etc.), € o triunfo
da oikonomia, isto €, de uma pura atividade de governo que visa somente a sua propria reproducao”
(AGAMBEN, 2013, p. 48-49). Importa ao direito referir-se sempre a si mesmo, no interior dos
processos geradores de normatividade — geradores, afinal, de verdades juridicas, as quais somente
podem ser encontradas no interior do método da subsuncao.

A tese do constitucionalismo realiza esse mindset kantiano e, nesse movimento, deixa
evidente o aspecto nitidamente dispositivo da media¢ao por si promovida. Ao prever as regras de

organizagdo da produ¢do normativa, a Constituicdo reforca a si mesma e reforca também suas
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fundagdes por intermédio da ideia de poder constituinte. Promove, dessa maneira, uma tentativa de
reunificacdo do poder em torno de um texto especifico que tenta insistentemente fazer-se
prevalecer pelos seus limites textuais (no caso da leitura positivista) ou pelo seu contetido
emancipatorio — sempre seletivo (na leitura naturalista). E sempre uma tentativa, limitada pela
propria incapacidade decorrente do processo de despersonalizacdo do soberano, de reavivar a tese
da soberania, mas agora com a roupagem da limitagdo que o poder confere a si mesmo. Isso faz
com que a perspectiva relacional do poder seja velada pelo discurso recorrente da unidade fundante.

Nas palavras de Michel Foucault,

A teoria da soberania se confere, no inicio, uma multiplicidade de poderes que ndo sdo poderes
no sentido politico do termo, mas sdo capacidades, possibilidades, poténcias, e (...) ela s6 pode
constitui-los como poderes, no sentido politico do termo, com a condi¢do de ter, entrementes,
estabelecido, entre as possibilidades e os poderes, um momento de unidade fundamental e
fundadora, que ¢ a unidade do poder. (FOUCAULT, 1999, p. 49-50)

Ao mesmo tempo em que no direito se buscava o refor¢o da técnica da subsungdo para a
afirmacgao de sua autonomia, o discurso econdmico passou a adotar por base a tese da maximizagao
da eficiéncia de recursos escassos para impor sua propria normatividade, vindo essa racionalidade
a se expandir de tal modo que passou a pautar as politicas publicas de interven¢do sobre a
organizagdo econdmica dos dominios de um Estado, em um fendmeno que tornou cada vez mais
frequentes. Especialmente a segunda metade do século XX assistiu a constru¢do de um relevante e
inovador discurso a respeito do que seria um bom governo nas sociedades ocidentais. Ao lado de
um esfor¢o continuo de racionalizagdo dos processos estatais, verificou-se uma crescente influéncia
dos enunciados de verdade cientifica sobre a conformac¢dao da agdo estatal. Trata-se de uma
potencializacdo da articulacdo histdrica, iniciada no século XVIII e aperfei¢coada no século XIX,
entre o iluminismo filosofico e o cientificismo socioldgico. Como identificou Hans Peter Dreitzel,
em ensaio inaugural sobre a questdio do empreendimento cientifico da acgdo estatal, “a
racionalizacao da agdo socio-politica sempre foi a consequéncia pratica que a sociologia esperava
de seus esforgos cientificos” (DREITZEL, 1975, p. 11). Referida modalidade do agir humano se
caracteriza, em primeiro lugar, por uma “vinculagdo primaria da agdo sensata [racional] a
experiéncia pratica do ambiente imediato de vida, mas também, as normas especificas dos grupos”
e, em segundo lugar, pelo “conhecimento claro sobre os objetivos, os meios e os efeitos secundarios
da acdo” (DREITZEL, 1975, p. 14) por parte do ator que a empreende.

Curiosamente, essa nova visao de mundo passou a encontrar lugar no interior dos sistemas

de pensamento juridico, os quais passaram a se sensibilizar pelos conhecimentos provenientes das
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areas técnicas do conhecimento humano. O direito, nesse sentido, além de conhecer uma autonomia
técnica que lhe era propria, tornou-se, ele mesmo, correia de transmissdo da tecnificagdo social a
cuja emergéncia se assistiu desde meados do século XX, e alguns dos fendmenos que recentemente
tém chamado a atenc¢do da teoria do direito sdo indicios do modo a juridicidade incrementou seus

parametros de racionalidade por meio da incorporagao desses novos elementos.

Na virada do milénio, trés fendmenos pareceram ofuscar esses desenvolvimentos [do processo
de constitucionalizacdo]: “desformalizagdo”, “fragmentac@o” e “império”. Por desformalizagdo,
eu quero dizer o processo por meio do qual o direito recua até o ponto de se tornar unicamente
uma previsdo de procedimentos ou um conjunto de diretivas a experts ¢ administradores
[decision-makers], formuladas de modo bastante aberto, com o propdsito de se gerenciarem
problemas internacionais por meio de solugdes efetivas e “balanceamento de interesses”. Por
fragmentacdo, compreendo a divisdo do direito em “regimes” definidos funcionalmente, como
“direito comercial”, “direitos humanos”, “direito criminal”, “direito ambiental”, “direito do mar”,
até mesmo “direito desportivo”, cada um movido por tipos de interesses bastante particulares e
gerenciados pela competéncia bem definida de experts. Por império, eu quero dizer a emergéncia
de padrdes de coagdo deliberadamente voltados a fazer avangarem os objetivos de um so ator
dominante, seja por meio do direito ou a margem dele. (KOSKENNIEMI, 2007, p. 13, tradugdo
livre)

A conjun¢do dos fendmenos, na concepgdo de Koskenniemi, faz o autor reconhecer a
ascensdao de uma nova forma de percepgao dos problemas postos em termos de decisdes juridicas
— trata-se de um mindset gerencial, construido a partir da percep¢do de que o direito, em suas
formas tradicionais, falhou na “administracdo dos problemas do mundo globalizado devido ao seu
formalismo e a sua rigidez excessivos, bem como devido a sua incapacidade de ‘adaptar-se’ as
novas necessidades regulatorias” (KOSKENNIEMI, 2007, p. 13, tradugao livre).

Em virtude desse fato, verifica-se o surgimento de um novo pluralismo juridico, dessa vez
desvinculado das propostas que ainda repousam sob o manto do Estado-na¢do e submetidas aos
ritos da supremacia constitucional. A fonte dessa nova formulagdo do direito encontra-se
propriamente “no ‘proto-direito’ de redes especializadas, formalmente organizadas e funcionais,
que criam uma identidade global, porém estritamente social”, de modo que esse novo direito “nao
se nutre de estoques de tradicdes, e sim da auto-reproducdo continua de redes globais
especializadas, muitas vezes formalmente organizadas e definidas de modo relativamente estreito”
(TEUBNER, 2003, p. 14).

Em alguma medida, ¢ a aceleracdo das repostas requeridas pelos tempos contemporaneos
que faz escapar ao direito politico tradicional, sempre mediado por procedimentos parlamentares

de representacdo e elaboracdo normativa. Nos mercados globalizados, a agilidade das operagdes
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econdmicas ndo pode aguardar as disputas de interesses visto como menores da politica
democratica.

No contexto especifico da Unido Europeia, o fendmeno ¢ diagnosticado por Hauke
Brunkhorst, para quem o mindset gerencial encontrou amplo espaco de difusao em razao do fato
de que o momento constitucional dos paises europeus no poés-guerra seguiu-se de um
“incrementalismo evolucionario mediocre” e de um “processo silencioso, mas continuo e gradual,
de uma integragao cada vez mais densa” (BRUNKHORST, 2014, p. 97). Na esteira de uma
Zweckrationalitdt em nivel politico, a Europa se consolidou institucionalmente mais a partir dos
resultados tecnoldgicos de sua conformagdo estrutural do que em razdo da verificagdo de uma
congregacao de vontades politicas (HABERMAS, 2014), o que contribui para evidenciar os termos
do processo politico em que se viu imersa a modernidade politica ocidental.

Nesse processo,

A assun¢@o do mindset gerencial ¢ refletida na transformagdo dos vocabularios do poder. A
linguagem do direito ¢ substituida por um idioleto dos regimes transnacionais que aplicam os
mais variados tipos de diretrizes, diretivas, padrdes de facto e expectativas, de modo a garantir
efeitos otimizados. As regras formais sucumbem a “regulacdo” amorfa emergente de uma
variedade emergente de fontes e atores. O “governo” se torna “governanca” e a linguagem da
“responsabilidade” juridica ¢ transformada em analises de “compliance”. “Disputas” se tornam
“problemas gerenciais” e a questdo da legalidade é deslocada para os temas relacionados com a
“legitimidade”, instavelmente situada entre a formalidade legal e a justica politica — mas ndo
redutivel a nenhuma delas — e revelada principalmente por meio de um feeling de legitimidade,
um sentimento forte de contentamento que ndo precisa de maior justificagdo. (KOSKENNIEMI,
2007, p. 13-14)

Diante dessa constatagdo, particularmente no que tange a matéria economica, verifica-se
que a autonomia cognitiva dos sistemas ¢ mitigada por uma interacdo cada vez mais forte e
articulada entre ambos. O direito deixa de representar, para a economia, simplesmente a pesada
mao do Estado, a reprimir as liberdades privatisticas, na medida em que o proprio carater publico-
democratico do direito ¢ desnaturado. Por outro lado, tampouco se pode dizer que o direito
pertence, nessa visdo de mundo, a ordem da superestrutura. Como diagnostica Foucault em sua
exposicao sobre o ordoliberalismo alemao, “o juridico ndo € concebido, por eles, como estando
numa relacdo de pura e simples expressdo ou instrumentalidade em relagdo a economia”
(FOUCAULT, 2008a, p. 225). Isso porque a tese de que a economia ¢ um sistema regulado que
deve favorecer determinados fins (seja a eficiéncia de mercado, seja o favorecimento da
concorréncia), € nao meramente um conjunto de assungdes naturalisticas, ganha bastante for¢a no

interior do mindset gerencial.
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De todo modo, o econdémico ndo ¢ um processo mecanico ou natural, ndo ¢ um processo que se
possa separar, a no ser por abstracdo a posteriori, por abstragdo formalizante. O econdmico nio
pode jamais ser considerado sendo como um conjunto de atividades, e quem diz atividades diz
necessariamente atividades reguladas. E esse conjunto econdmico-juridico, é esse conjunto de
atividades reguladas que Eucken chama — mas aqui numa perspectiva mais fenomenologica que
weberiana — de “sistema”. O que € o sistema? Pois bem, ¢ um conjunto complexo que compreende
processos econdmicos cuja analise propriamente econdmica decorre, de fato, de uma teoria pura
e de uma formalizacdo que pode ser, por exemplo, a formalizagdo dos mecanismos de
concorréncia, mas esses processo econdmicos s6 existem realmente na historia na medida em que
uma moldura institucional e regras positivas lhe proporcionaram suas condigdes de possibilidade.
(FOUCAULT, 2008a, p. 226)

Face a esse contexto, ndo ¢ incomum a percep¢do de que a politica moderna teria
verdadeiramente perdido seu lugar de protagonismo, em favor das assungdes genéricas de uma
economia globalizada, desenvolvida no interior de quadros institucionais bastante restritos, mas
profundamente tecnificados, acessivel ndo mais ao publico em geral, mas somente a um conjunto

restrito de experts.

O que podemos observar hoje em dia, em matéria de globalizagdo, ndo é a sociedade mundial
paulatinamente configurada pela politica internacional, mas um processo extremamente
contraditorio, integralmente fragmentado de globalizacdo, impulsionado pelos sistemas parciais
individuais da sociedade em velocidades distintas. Em tais processos, a politica ndo apenas
perdeu o seu papel de lideranca, mas regrediu nitidamente em comparagdo com outras areas
parciais da sociedade. Em que pesem toda a internacionalidade da politica e todo o direito
internacional, a énfase da politica e do direito ainda nos dias de hoje recai no Estado-nacdo. E
mais: fazem-se sentir tendéncias nitidas, até dramaticas, a uma maior regionalizacao e localizacao
da politica. Na via da globalizacao, a politica foi claramente ultrapassada pelos outros sistemas
sociais. Ja ha muito tempo ela esta a caminho das suas global villages respectivamente proprias.
E essas global villages se preparam para defender tenazmente a sua autonomia diante das
pretensdes hegemonicas da politica. (TEUBNER, 2003, p. 12)

Perante um tao desalentador quadro da politica democratica deliberativa, ndo demora a
aparecer quem levante, desde j4, uma forte critica a essa reformulagdo dos processos politicos.
Jiirgen Habermas, por exemplo, apos uma forte defesa da formulacao de uma constitui¢do europeia

como alternativa aos nacionalismos identitarios?’, de modo ja desiludido, diagnosticou que “os

27 A forte esperanga de Habermas na constitucionalizagdo europeia — sublimando as pretensdes imperiais que poderiam
decorrer da formagao de uma federagao plural de Estados nacionais e que de fato se verificaram posteriormente com a
crise econdmica de 2008 e 2009 — pode ser verificada no seguinte trecho do seu ensaio 4 Europa precisa de uma
Constitui¢do?: “Dessa perspectiva, a autocompreensao ético-politica do cidaddo de uma coletividade democratica nao
surge como elemento historico-cultural primario que possibilita a formagdo democratica da vontade, mas como
grandeza de fluxo em um processo circular que s6 se pdoe em movimento por meio de uma institucionalizacgao juridica
de uma comunicacdo entre cidaddos de um mesmo Estado. Foi exatamente assim que se formaram as identidades
nacionais na Europa moderna. E por isso seria de esperar que as institui¢des politicas que viessem a ser criadas por
uma Constituicdo Europeia tivessem um efeito indutivo. No entanto — enquanto houver vontade politica para isso —
nada depde a fortiori contra a possibilidade de se criar o contexto comunicacional politicamente necessario em uma
Europa que cresce unida (econdmica, social e administrativamente) e na qual se dispde de uma base cultural comum e
uma experiéncia historica conjunta de bem-sucedida superagdo do nacionalismo. Na verdade, para que esse contexto
de comunicagdo se estabelega parece faltar apenas um desencadeamento por via juridica constitucional”
(HABERMAS, 2007, p. 189-190).
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espacos realmente determinantes da politica europeia sdo formados nos circulos que decidem sobre
policies, de acordo com diagnosticos estritos da crise” (HABERMAS, 2014, p. 13), para entao
lancar uma renovada aposta na logica de uma solidariedade mediada pelos procedimentos
democraticos de criagdo de direitos. Em seu entender, “apenas a politica de um legislador que ¢
sensivel as exigéncias normativas de uma sociedade civil democratica pode tornar as demandas
por solidariedade dos marginalizados ou de seus defensores em direitos sociais” (HABERMAS,
2014, p. 27).

Essa concepgao, porém, passa ao largo de uma diferenciagao epistemologica suscitada
pelos novos problemas emergentes na ordem econdmica globalizada. Com a ascensdo do
neoliberalismo — especialmente aquele de base austriaca e norte-americana de que sdo expoentes
figuras como Friedrich von Hayek e Milton Friedman —, a forma empresarial se difundiu de tal
modo que todas as dimensodes da vida social nas sociedades capitalistas passaram a ser integradas
a partir de um viés empresarial. Os individuos, em suas relagdes com outros individuos, com os
bens que possuem, com 0s contratos que assinam, com 0s Seguros em que se investe, com sua
aposentadoria, enfim, com todas essas formas caracteristicas de mercados e vidas altamente
financeirizados, passaram a, eles proprios, serem tomados como micro-organizacdes
empresariais?®.

Nao se demora para compreender que essa radicalizacdo da forma empresarial se revela
em discursos cotidianos sobre investimentos em ‘“‘capital humano” ou na substituicdo continua de
trabalhadores por microempreendedores individuais, sobre os quais se debruga ndo mais a antiga
solidariedade de classe, mas antes a logica concorrencial do capitalismo global. E mesmo aqueles
que se poderiam diagnosticar como vitimas do processo de mercantiliza¢do da vida, por assim
dizer, passam a reproduzir, em suas relagdes, a l6gica dos poderes sociais disciplinares emergentes.
Trata-se de um mecanismo, por exceléncia, de exercicio de poderes difusos, de micropoderes

sociais que se reproduzem transversalmente, a partir de distintos centros de comando. Por analogia,

28 “Ora, que fungdo tem essa generalizagdo da forma ‘empresa’? Por um lado, claro, trata-se de desdobrar o modelo
econdmico, o modelo oferta e procura, o modelo investimento-custo-lucro, para dele fazer um modelo da existéncia,
uma forma de relagdo do individuo consigo mesmo, com o tempo, com seu circulo, com o futuro, com o grupo, com a
familia. (...) com esse modelo da empresa, o que se trata de fazer ¢ que o individuo (...) ja ndo seja alienado em relagao
ao seu meio de trabalho, ao tempo da sua vida, ao seu casamento, a sua familia, a seu meio natural. Trata-se de
reconstituir pontos de ancoragem concretos em torno do individuo (...). O retorno a empresa €, a0 mesmo tempo,
portanto, uma politica econdmica ou uma politica de economizagdo de todo o campo social, de guinada de todo o
campo social para a economia” (FOUCAULT, 2008a, p. 332).
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poderiamos aqui recordar a licdo de Michel Foucault no que tange ao exercicio do poder punitivo

pela justica criminal, como um poder que se exerce mais do que se possui:

Ora, o estudo desta microfisica supde que o poder nela exercido ndo seja concebido como uma
propriedade, mas como uma estratégia, que seus efeitos de dominag¢do nio sejam atribuidos a
uma “apropriagdo”, mas a disposi¢des, a manobras, a taticas, a técnicas, a funcionamentos; que
se desvende nele antes uma rede de relagdes sempre tensas, sempre em atividade, que um
privilégio que se pudesse deter; que lhe seja dado como modelo antes a batalha perpétua que o
contrato que faz uma cess@o ou a conquista que se apodera de um dominio. Temos em suma que
admitir que esse poder se exerce mais que se possui, que ndo ¢ o “privilégio” adquirido ou
conservado da classe dominante, mas o efeito de conjunto de suas posicdes estratégicas — efeito
manifestado e as vezes reconduzido pela posi¢cdo dos que sdo dominados. Esse poder, por outro
lado, ndo se aplica pura e simplesmente como uma obrigacdo ou uma proibi¢do, aos que “nao
tém”; ele os investe, passa por eles e através deles; apdia-se neles, do mesmo que eles, em sua
luta contra esse poder, apoiam-se no ponto em que ele os alcanga. (FOUCAULT, 1987, p. 24)

E dizer: o enfrentamento de uma forma tio multipla e plural de expressdo de poderes
sociais exercido pelas formas econdmicas atuais mediante o apelo a uma perspectiva racional
unitaria da ag@o politica parece, para dizer o minimo, uma tentativa ingénua e infrutifera de
pretender ressuscitar o fundamento perdido do constitucionalismo democratico®. Na verdade,
parece-nos que seria mais interessante verificar o modo como o constitucionalismo democratico,
ndo tendo perdido por completo sua vocagdo de mobilizador politico, atua também de modo
estratégico como um legitimador do mindset gerencial predominante na economia politica

contemporanea. Isso porque,

Na dindmica da sociedade capitalista, a natureza do poder ¢ o carater do direito ndo sdo atributos
exclusivos de qualquer forma politica social, institucional ou juridica especifica, mas resultantes
de suas distintas possibilidades de articulagdo. Interagindo e interseccionando-se de modo
permanente ou continuo, esses espagos tendem a criar complexas, dinamicas e inéditas relagdes
entre si, resultando assim numa mescla ou numa combinagdo de varias concepgdes de legalidade
e distintas geragdes de normas, algumas mais antigas e outras mais recentes; ou seja, numa
mistura desigual de ordens juridicas com diferentes regras, procedimentos, linguagens, escalas,
areas de competéncia e mecanismos adjudicatorios. (FARIA, 2004)

Nesse sentido, ¢ importante relembrar que, a0 menos no contexto do direito europeu, o
mindset gerencial “ndo apenas desalojou e reprimiu o mindset kantiano da fundagdo
revolucionaria, como — em um movimento paradoxal — também o estabilizou e o realizou

legalmente, pouco a pouco” (BRUNKHORST, 2014, p. 97). O indicio mais forte disso encontra-

2 Nesse particular, parece relevante a recomendagio de Michel Foucault, na sua Introducdo a vida ndo fascista:
“Libere a acdo politica de toda a forma de paranoia unitaria e totalizante. Faga crescer a acdo, o pensamento e 0s
desejos por proliferacao, justaposicdo e disjungdo, antes que por submissdo e hierarquizagdo piramidal. Libere-se das
velhas categorias do Negativo (a lei, o limite, a castracéo, a falta, a lacuna) que o pensamento ocidental por tanto tempo
manteve sagrado enquanto forma de poder e modo de acesso a realidade. Prefira o que € positivo e multiplo, a diferenga
a uniformidade, os fluxos as unidades, os agenciamentos moveis aos sistemas, considere que o que é produtivo nio ¢
sedentario, mas nomade” (FOUCAULT in DELEUZE; GUATTARI, 1977).
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se justamente nas regulagdes decorrentes da implantacdo da moeda tinica. Ao se estabelecer uma
unido monetaria sem que houvesse a correspondente elaboragdo de um governo politico comum,
finalizou-se o projeto constitucional e implementou-se “o curriculo secreto de uma
governamentalidade europeia por meio de uma ‘imunizacdo dos mercados contra corregdes
democraticas’” (BRUNKHORST, 2014, p. 101). Por outro lado, as liberdades privadas que
precisavam ser exercidas para a garantia dos desenvolvimentos econdmicos pretendidos por ordo
e neoliberais precisaram recorrer a estrutura de uma cidadania europeia que somente encontrava
respaldo nas prerrogativas constitucionais dos sujeitos de direito.

Uma vez mais, o que se tem ¢ uma seletividade dos argumentos constitucionais. Estes
somente sdo mobilizados no sentido de garantir um rol restrito de prerrogativas dos individuos,
compativeis com o desenvolvimento da governamentalidade regulatéria que ndo deriva sendo de
um complexo juridico-econémico de normalizagio social. E esse complexo, sempre justificado
pelas assung¢des da razdo econdmica ou do regramento juridico sustentado pela estrutura das cortes
constitucionais, que viabiliza que ndo apenas os mercados funcionem sob uma perspectiva de oferta
e demanda e de busca por maxima eficiéncia. A situag¢ao presente, fortemente influenciada pelas
conformagdes de poder contemporaneas que se difundem no ambito das microrrelagdes cotidianas,
termina por implicar uma ampliacdo da racionalidade do mercado, de modo que seus esquemas
analiticos e seus critérios de decisdo passam a informar o funcionamento social de campos nao
propriamente econdomicos (FOUCAULT, 2008a, p. 439).

O que se tem, portanto, ¢ uma vez mais a mitua interagdo entre politica, direito e economia
hegemonicas. Em que pesem os esfor¢os de distanciamento de certa teoria constitucional-social
dos esquemas de analise proprios dos mercados liberais, uma modalidade de agdo politica pautada
por esquemas de gestao pré-definidos ndo se distancia muito da visdo segundo a qual “ndo podemos
explicar a pretensdo de validade das normas sem recorrer ao acordo motivado racionalmente ou,
no minimo, a convic¢do que o consenso sobre uma determinada norma possa efetuar-se com
razoes” (HABERMAS, 1980, p. 133). Parte-se do pressuposto de compartilhamento linguistico
para, entdo, legitimar-se a tomada de decisdes no campo propriamente politico, concebendo-se uma
vinculagdo e uma interdependéncia circular — as quais ganham contornos de inevitabilidade — entre

a universalizagdo da filosofia pratica e a formulagdo de enunciados de verdade:

A problematica, que surge com a introdu¢do de um principio moral, esta disposta assim que
alguém veja que a expectativa da redencdo discursiva das pretensdes normativas de validade
esteja contida ja na estrutura da intersubjetividade e torne especialmente introduzidas as maximas
de supérflua universalizag@o. Ao assumirmos um discurso pratico, supomos inevitavelmente uma
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situacdo ideal de discurso que, baseado na for¢a das suas propriedades formais, s6 permita
consenso através de interesses generalizaveis. Uma ética cognitiva linguistica ndo tem
necessidade de principios. Esta baseada apenas em normas fundamentais do discurso racional
que precisamos sempre pressupor, se usamos de algum modo o discurso (HABERMAS, 1980, p.
139).

Uma tal visdo, com amplos reflexos sobre a compreensdo das ciéncias sociais na
contemporaneidade, ndo pode ser percebida de modo distanciado de um contexto histérico mais
amplo no qual se insere, e que se estende ja ha varios séculos da modernidade ocidental, embasado
em uma premissa nem sempre aparente que implica que “somos for¢cados a produzir a verdade pelo
poder que exige essa verdade e que necessita dela para funcionar; temos de dizer a verdade, somos
coagidos, somos condenados a confessar a verdade ou a encontra-la” (FOUCAULT, 1999, p. 29).

A gestdo, afinal, em sua governamentalidade sistémica estruturada nas intersecgdes entre
as logicas internas dos sistemas juridico e econdmico, acaba por ndo se distanciar de uma teoria da

soberania limitada de carater formal-procedimental, gestada ao longo da modernidade ocidental.

Em primeiro lugar, sua nog¢éo de “interesse” ou “objetivo”, que presume atores homogéneos com
total conhecimento do seu ambiente e uma estabilidade das preferéncias analoga a teoria legalista
da vontade, vacila entre uma visdo psicoldgica cega aos condicionamentos sociais da formagdo
de interesses e uma teoria naturalistica (e autoritaria) de “interesses objetivos”. Em segundo lugar,
a traducdo de interesses ou objetivos (“brutos”) em preferéncias politicas ¢ tdo indeterminada
quanto a traducdo da “vontade” em “regras” na legislagdo formalista. (...) Em terceiro lugar, a
aplicacdo de uma politica as instincias individuais da pratica dificilmente se da de maneira
distinta da aplicagdo de regras. Tal qual as regras, as politicas v€m com excec¢des ou
contramedidas e sdo aplicadas em “contextos” que podem ser descritos em um sem-nimero de
formas. A questdo interessante, portanto, ndo ¢ mais “que politica”, mas quis judicabit’’. E em
quartolugar, a busca por compliance pressupde o completo conhecimento de que compromissos
devem ser seguidos, é dizer, qual seria o padrdo comportamental (i.e. “regra”). (...)
Paradoxalmente, o mindset gerencial pressupde a determinabilidade absoluta das diretivas que
ele utiliza para perseguir os objetivos dos regimes especializados, os quais devem ser ndo somente
determinados semanticamente, mas também devem formar um todo estavel e harmonico,
imediatamente traduzivel em uma politica [policy] para casos futuros. Isso é mais que
formalismo, ¢ a caricatura da Begriffjurisprudenz’’ do século XIX. (KOSKENNIEMI, 2007, p.
16)

No regime de verdade posto em discussdo quando se trata da articulagdo entre o pleito de
unidade do constitucionalismo e as multiplicidades provenientes de uma governamentalidade
tecnocratica, chamam mais aten¢do as semelhancas e as contiguidades que as pretensas rupturas.
Podemos comecar a contar a historia da verdade que € objeto desse trabalho a partir da percepcao
de um fato histérico que € o desenvolvimento da feoria da soberania, gestada a partir de uma

inegavel articulagdo entre mecanismos juridicos e politicos que se voltaram, sucessivamente, a: (a)

30IN.T.] Quem deve julgar?.
31 [N.T.] Jurisprudéncia dos conceitos.
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fundamentar o poder régio nas monarquias feudais; (b) justificar a edificagdo das monarquias
administrativas; (c) articular as disputas entre o campo politico-administrativo e o campo religioso
entre os séculos XVI e XVII; e (d) legitimar a construgdo de democracias parlamentares a partir do
século XVIII (FOUCAULT, 1999, p. 42-43). E, mesmo quando ela parece proxima de uma
superacao, pela multiplicidade das formas de normalizagdo na sociedade contemporanea, € que se
revela que, ja ha bastante tempo, ha certa governamentalidade que se articula, a todo instante, com

a forga (seletiva, nao custa lembrar) que pode ser imposta pela via da unidade soberana.
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4 ANALISE DAS DECISOES JUDICIAIS

4.1 A questiao da soberania e a divisao entre atos de império e atos de gestao

O problema da soberania aparece, nas decisdes judiciais analisadas, sob distintas — porém
congruentes — perspectivas. Merece destaque, inicialmente, a distingdo realizada pela Corte de
Cassagao Italiana, entre atos de império e atos de gestdo. Como referido anteriormente,
compreendeu-se, naquela ocasido, que a emissdo e o langamento no mercado financeiro de titulos
da divida publica argentina compreendiam atos de gestdo. Por outro lado, os atos legislativos
emergenciais, por meio dos quais se levou a cabo a moratdria daquele pais, foi reconhecida como
ato de soberania.

Conforme se exp0s, a corte italiana assim procedeu porque, de um lado, as leis tratavam
de matéria orgamentaria — cujo controle encontra limites rigidos mesmo no ambito do direito
interno — e, de outro lado, tinham finalidade de ordem publica, vez que objetivavam manter
garantias sociais em um contexto de grave crise econdmica. Julgou-se que o que se discutia naquela
ocasido eram precisamente os atos emergenciais cuja legitimidade era atacada pelo credor Luca
Borri. Para a corte, disso deveria decorrer que o ato argentino gozava de imunidade de jurisdigao.

De modo nao tao direto, a divisdo também transparece na decisdo da corte alema. Alj,
decidiu-se que o regime de direito internacional ndo era aplicavel a situacdo em questdo, pois a
relagdo juridica estabelecida entre a Argentina e seus credores era de direito privado. J4 no caso da
decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, a cisdo entre atos de império e atos de
gestdo nao foi imprescindivel para a decisdo, pois admitiu-se que, ainda que se considere a
imunidade decorrente da soberania, ela ndo implica uma previsdo de proibi¢do ou limitagdo da
garantia da execucdo pelos credores de um Estado devedor que havia renunciado as prerrogativas
de soberania no tocante a constitui¢ao da divida.

A divisdo entre atos de império e atos de gestao ndo € uma inovagao. Ela se tornou possivel
a partir do momento que o proprio Estado passou a agir como um importante player de mercado.
Conforme se buscou elaborar no Capitulo 1, a andlise econdmica hegemodnica na
contemporaneidade, fortemente influenciada pelo neoliberalismo de matriz norte-americana,
caracteriza-se por uma generalizagao ilimitada da forma econdmica forjada por essa vertente
teorica (FOUCAULT, 2008a). A expansdao do comportamento do homo aeconomicus a campos

antes ndo apreendidos pela disciplina econdmica acabou por atingir, em grande medida, as proprias
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estruturas de Estado em razdo das quais se desenvolveu o liberalismo. Obviamente, isso se deu
para que se promovesse o favorecimento de propdsitos politicos bem definidos.

Se ¢ verdade que o neoliberalismo deu continuidade a forte desconfianga em relagao ao
poder soberano dos Estados, ¢ igualmente certo que, sob suas diretrizes, o que restou do Estado
passou a se dedicar a tarefa de organizar suas atribui¢des de modo a que se atingisse a maxima
racionalidade de mercado. As estruturas publicas passam, entdo, a atuar de modo a favorecer o
funcionamento eficiente das trocas sociais, em suas mais distintas dimensdes. Nesse contexto,
ganham corpo reformas administrativas que se voltam a incorporar a estrutura estatal a dinamica
empresarial contemporanea.

Ocorre ai um encaixe entre a emergente estrutura tecnocratica de base racional-moderna,
0 hegemon econdmico neoliberal e as estruturas politicas que determinam o funcionamento da
Administragdo Publica nos Estados ocidentais. Trata-se da concretizagcdo daquilo que ja havia sido
diagnosticado por Max Weber, para quem o Estado racional moderno, apoiado em uma burocracia
especializada e em um direito racional, ¢ o “Unico terreno em que o capitalismo moderno pode
prosperar” (WEBER, 1980, p. 158). Analisando as bases romanisticas do Estado racional, Weber
deixa claro que a especializagdo burocratica e a estrutura logico-formal dos sistemas juridicos
voltam-se, sobretudo, a um “esmagamento” do direito material em prol de um aparato formal
calculavel, capaz de retirar o monopolio da previsibilidade dos resultados juridicos das maos do
soberano e distribui-los aos agentes econdmicos capitalistas (WEBER, 1980, p. 160).

Como se extrai desses desenvolvimentos, se o liberalismo buscou, em nivel teorético, o
desacoplamento entre Estado e regulamentos autonomos dos mercados no interior da sociedade
civil, na pratica, a manutencdo de estruturas institucionalizadas que previssem uma regulacao
juridica da interven¢do nos dominios econdmicos (sobretudo pela via da protegdo a propriedade)
foi uma das expressoes do sucesso da empreitada capitalista. Para os fins deste trabalho, considera-
se intervengao tanto o agir quanto o ndo-agir estatal. Isso porque ¢ justamente no exercicio dessa
seletividade, nessa atuacdo fragmentéria e mediadora do Estado, que repousa a for¢a da coligacao
entre os interesses em jogo nos mercados capitalistas e o aparato politico-institucional, elementos

reveladores das relagdes de poder ora em discussdo. No dizer de Daniel Bin:

A intervengdo estatal na economia assume assim um carater de classe, o que nem sempre ¢é
perceptivel devido ao universalismo formal inscrito, por exemplo na concepgao de Estado como
promotor de bem-estar. Tal carater refere-se ndo a arbitragem tampouco a neutralidade estatais,
mas ao exercicio do poder de classe por meio do Estado, o qual “medeia relagdes sociais entre
dominantes e dominados” (Therborn, [1978] 2008, p. 169, grifo no original). (BIN, 2010, p. 65)
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Durante o periodo de ascensao teorico-burocratica do neoliberalismo, verifica-se, para
além dos elementos ja mencionados, um movimento mais forte de financeirizagdo da economia
publica, perfeitamente encaixado aos desenvolvimentos do capitalismo durante a segunda metade
do século XX. O proprio aparato de Estado, seu patrimonio e suas agdes, tornaram-se ativos
disponiveis a nova realidade do capitalismo global. Os movimentos de mercado, dessa forma,
passaram a espelhar a propria atuagdo do Estado e € nessa particularidade que repousam as bases
da primazia da divida publica nas discussdes contemporaneas sobre politica econOmica,
consolidada ao longo das tltimas trés décadas.

O processo foi facilitado e, em grande medida, viabilizado pela ampla difusdo de
mecanismos financeiros no interior da sociedade. Ao fim e ao cabo, cada individuo, tornado
empreendedor, passou a lidar, em sua vida cotidiana, com a naturalizagdo dos ativos financeiros e
com sua influéncia sobre a organizac¢ao das finangas, sejam elas locais ou globais. Tratou-se de um
verdadeiro processo de subjetivagdo, indispensavel a reestruturagdo de forgas sociais que
viabilizasse as formas de dominagdo emergentes em um capitalismo altamente financeirizado.

Afinal, compartilha-se, aqui, do ensinamento de Claus Offe:

O principio de qualquer relagdo de dominacdo ¢ o entrelacamento complementar de instrumentos
objetivos de poder e de coer¢do, com sistemas subjetivos de motivacdo, que a confirmam e
reproduzem. A dominag@o nao ¢ imaginavel como uma formacao histoérica duradoura, se ndo for
considerada a consciéncia afirmativa daqueles que, mesmo nao dominando, a aprovam e apoiam,
ou pelo menos toleram (OFFE, 1975, p. 72).

No meio social difuso, o movimento de financeirizagdo pode ser caracterizado da seguinte

forma:

Nos anos 90, generalizou-se a consciéncia a respeito do peso e da influéncia dos ativos financeiros
nas economias modernas. Isto ndo ¢ surpreendente. Em pouco mais de uma década, desde o inicio
dos anos 80, a composi¢ao da riqueza social sofreu uma importante mutag@o. Cresceu velozmente
a participagdo dos haveres financeiros na composi¢do da riqueza privada. Nos paises
desenvolvidos as classes médias passaram a deter — diretamente ou através de fundos de
investimentos ou de fundos de pensdo e de seguro — importantes carteiras de titulos e agdes. O
patrimoénio tipico de uma familia de renda média passou a incluir ativos financeiros em propor¢éo
crescente, além dos imoveis e bens durdveis. As empresas em geral também ampliaram
expressivamente a posse dos ativos financeiros e ndo apenas como reserva de capital para efetuar
futuros investimentos fixos. A “acumulag@o” de ativos financeiros ganhou na maioria dos casos
status permanente na gestao da riqueza capitalista. (COUTINHO; BELLUZZO, 1998, p. 137)

Os efeitos macroecondmicos da forte inje¢do de crédito na economia foram evidentes:
experimentou-se, em distintos lugares, um crescimento econdmico baseado na conjugacdo entre
déficits privados e forte expansao do crédito. A forma juridica aparece, nesse processo, cComo um

meio de consolidagdo dos elementos socioecondmicos que foram se estruturando ao longo das
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ultimas décadas. Se, em um sentido negativo, o Estado recolheu seu papel regulador ao derrubar

restricdes legais a criagdo de novas figuras de crédito, ao mesmo tempo, foram evidentes os

reforgos positivos a economia crediticia. Como expoe Daniel Bin:

Nao se nega que a presenga estatal na economia diminuiu em certas atividades que
tradicionalmente desempenhava, contudo, ndo se pode dizer o mesmo em relacdo a economia
como um todo. Conforme destaca Biersteker (1990) ao analisar reflexos dos principais
componentes dos programas de ajuste prescritos pelo FMI e pelo Banco Mundial, isso ndo se deu
em todas as atividades ¢ nem com a mesma intensidade em cada uma delas: i) a atuacdo no
cambio, no controle do estoque de moeda, ajuste fiscal ¢ mesmo a liberalizagdo comercial ¢
financeira eram questoes tendentes ao aumento ou, no minimo, manutengdo da influéncia estatal
na macroeconomia; ii) da mesma forma, acreditava-se na manuten¢do de um Estado ativo na
mediagdo dos conflitos entre capital e trabalho; (iii) fungdes como produgdo e planejamento
foram sim reduzidas, e a regulagdo que se dava por essas vias foi convertida em apoio ao
investimento privado, isso tudo materializado pela privatizagdo; e iv) a fun¢do de redistribuicao
dos frutos da produgdo tenderia a reducdo via fim dos subsidios, dos controles de precos e de
eventuais indexacgdes salariais ou tenderia ainda a um redirecionamento causado por alteragdes
no contexto econémico. (BIN, 2010, p. 72)

Os proprios Estados passaram a reproduzir o contexto competitivo empresarial, em busca

da formagdo de hegemonias regionais, em movimentos neoimperialistas e subimperialistas. Assim,

transmitiam para o &mbito nacional as pulsdes proprias da realidade oligopolista ou competitiva do

capitalismo.

Mas a virada para a financializagdo envolveu muitos custos internos [para os Estados Unidos],
como a desindustrializag@o, as fases de rapida inflagdo seguida pelo esmagamento do crédito e o
desemprego estrutural cronico, exceto em setores como a defesa, a energia ¢ o agronegdcio. A
abertura dos mercados globais de mercadorias e de capital criou ranhuras por onde outros Estados
se inseriram na economia global, primeiro para absorver mas depois para produzir capitais
excedentes. Esses Estados tornaram-se entdo competidores no cenario mundial. Surgiu aquilo
que se pode denominar “subimperialismos”, ndo s6 na Europa mas também no Leste da Asia e
no Sudeste Asiatico, a medida que cada centro em desenvolvimento de acumulagdo do capital
buscava ordenacgdes espagotemporais sistematicas para seus proprios capitais excedentes
mediante a defini¢do de esferas territoriais de influéncia. Porém, estas ultimas eram antes
sobrepostas e interpenetrantes do que exclusivas, refletindo a facilidade e a fluidez da mobilidade
do capital no espago e as redes de interdependéncia espacial que ignoravam cada vez mais as
fronteiras do Estados. (HARVEY, 2013, p. 151)

Nesse contexto, a segregacao entre atos de império e atos de gestdo ganha contornos

especialmente curiosos. E por assumirem a logica empresarial, em grande medida, que os Estados

passam a diferenciar suas a¢des entre as de nivel soberano — aquelas heterdbnomas, que implicam

uma atuagao direta, normativa, geral e abstrata, que para o discurso do senso comum aparece como

uma continuagdo do exercicio da soberania — e as de nivel gerencial — definidas conforme as metas

burocraticamente definidas de crescimento economico e distribuicao de rendimentos.

O endividamento publico ocupa lugar de destaque nessa sistematica. E esse o modo

principal, a0 menos nos mercados latino-americanos — como a Argentina e também o Brasil —, de
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inser¢do do aparato estatal de governo nos mercados financeiros, tornando a populacdo afetada
pelas politicas sociais diretamente afetada pelos ciclos de expansdo ou retragdo financeira. No
interior dessa sistematica, a politica de juros — elemento tipico dos controles macroecondmicos que
caracterizam a governamentalidade neoliberal — desempenha um papel especialmente relevante: os
juros s3o a forma como nossa sociedade naturalizou, em grande medida, o crescimento do
rendimento em decorréncia do passar do tempo. Passou, assim, a ser um instrumento “legitimado
por uma légica de remuneragdo ‘natural’ do capital-dinheiro” (BIN, 2010, p. 112).

No interior da teoria econdmica de viés critico, os juros t€ém sido compreendidos como
fundamento de “transferéncia de mais-valia entre classes”, uma “nocao abstrata que naturaliza a
existéncia de explorados e exploradores que, numa palavra, vivem no mesmo momento histérico”
(BIN, 2010, p. 113). Na economia contemporanea, a centralidade dos mercados financeiros
globalizados, deslocados espacgo-temporalmente das estruturas nacionais, € nos quais 0s juros
constituem o proprio fundamento de manutencao dessa estrutura, ndo ¢ dificil perceber que “crises
da divida podiam abalar o Brasil e 0 México, crises de liquidez podiam destruir as economias da
Tailandia e da Indonésia, mas elementos rentistas desses paises puderam nao so preservar seu
capital como na verdade melhorar sua posicao de classe” (HARVEY, 2013, p. 151). Partindo-se
desse pressuposto de estruturacdo econdOmica da economia da divida, verifica-se com igual
simplicidade que o Estado, na medida em que ocupa o papel de emissor de titulos posteriormente
comercializados em mercados primarios e secundarios torna-se um dos gestores dessa organizagao.
E mais que isso: uma vez que congrega atribui¢oes de gestdo e império, suas politicas terminam
por afetar um universo bastante extenso de sujeitos.

O Estado argentino, como visto no Capitulo 2, adotou, ao longo de trés décadas, uma ativa
postura neoliberal, articulando desregulamentagdo dos mercados de capitais com uma vigorosa
expansdo do crédito publico. Ainda: com a transmutagdo de divida externa em divida interna —
especialmente promovida pelo chamado Plano Brady — tornou-se mais dependente de taxas de
juros vinculadas a flutuagdes de mercado. Nesse contexto, o papel dos poderes publicos —ao menos
no nivel da discussao publica — passa a ser o de gerenciar juros de modo a manter certo nivel dito

“sustentavel” de endividamento, capaz de assegurar, a um sé tempo, a continuidade dos ganhos
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privados de credores da divida e certo padrio social de investimento ptiblico®2. Nio raramente, esse
esfor¢o conjugado leva a contradi¢des e crises, como aquela que ocorreu no caso da Argentina.

Trata-se de caracteristica tipica do capitalismo, no qual “as formas de sociabilidade se
estruturam em relagdes de exploragdo, dominagdo, concorréncia, antagonismo de individuos,
grupos, classes e Estados”, constituindo-se um pano de fundo sobre o qual “se assentam eventuais
ciclos de estabilidade e continuidade no campo da reprodugdo social, politica e econdmica
capitalista (MASCARO, 2013, p. 111). Essas contradigdes se acentuam no campo do
endividamento publico, em que se lida com a politica or¢amentaria a ser adotada para a obtencao
de um crescimento econdmico sélido e equilibrado (BENAKOUCHE, 2013). No caso especifico
da Argentina, as crises desencadeadas pelo alto endividamento contraido ao longo da euforia
neoliberal no pais, especialmente quando sob a batuta de Carlos Menem, tornaram as contradi¢des
ainda mais visiveis aos olhos comuns.

De fato, principalmente a partir dos anos 1990, a geréncia do endividamento argentino se
deu mediante a redugdo do déficit publico, operacionalizada por meio de uma politica de
desfazimento dos ativos publicos e da privatizagdo de parcela relevante do aparato estatal
(DAMILL; FRENKEL; RAPETTI, 2005). Esse modo especifico de gestdo das finangas do Estado
busca seu respaldo na tese dos economistas classicos, para os quais “se o caixa do Estado esta
vazio, entao o Estado esta falido — ou seja, ele ndo dispde de uma poupanga suficiente para financiar
sua politica economica” (BENAKOUCHE, 2013, p. 145). Trata-se de uma crengca em que a
poupanca publica ¢ geradora do investimento, uma visdo que desafia a propria existéncia de um
sistema monetario nacional. Isso porque ¢ a economia monetaria que viabiliza o crédito bancario e
este, por sua vez, torna possivel a formacao de poupancas que, investidas no mercado financeiro,
viabilizam o empréstimo ao Estado sob a forma de titulos da divida publica (BENAKOUCHE,
2013).

O comportamento do Estado argentino, insistindo no receitudrio da austeridade para
conter os niveis de endividamento e estimular a poupang¢a, mostrou seus limites. A divida ndo parou
de crescer e, pior, cresceu muito mais aceleradamente que o produto nacional, for¢ando a realizacao

de uma escolha politica entre a manutencdo dos pagamentos aos credores e a preservagcdo do

32 Na Europa e na América Latina democraticas, esse foi um discurso que, ao longo do tempo, teve a0 menos um
respaldo publico relevante (embora, na pratica da América Latina, o favorecimento das finangas sempre tenha sido
prevalecente). Trata-se de um discurso que encontrou forga no respaldo da tese do Estado social, que “fez sua a heranga
dos movimentos burgueses de emancipagdo — o Estado constitucional democratico” (HABERMAS, 1987, p. 106).
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investimento social, criando uma situagao critica de contradig@o social, a qual o sistema capitalista
vigente pode se adaptar com alguma facilidade, passando ao largo de qualquer ruptura mais

relevante.

Aqui, a questdo 6bvia emerge: como ¢ possivel que algo inerentemente contraditorio exista na
realidade historica? Como ela pode se tornar operativa como um modo de producdo? A sua
existéncia (e sua duracdo ao longo do tempo) invalida o conceito de contradi¢do, como aplicado
a um modo de producdo? Essas conclusdes paradoxais somente podem ser evitadas se nos
partimos dos seguintes pontos:

1. as contradi¢des estruturais de um modo de produg@o capitalista ndo sdo uniformes ao longo da
historia de um desenvolvimento capitalista, mas se tornam maiores e mais profundas conforme a
acumulagdo se desenvolve;

2. o conceito de “contradi¢do ndo implica uma “ruptura” ou uma “crise” automatica do modo de
producdo capitalista.

Em outras palavras, as tendéncias autodestrutivas do modo de produgdo capitalista se
desenvolvem em um processo historico, e seu potencial destrutivo e revolucionario pode ser bem
controlado e mantido em laténcia por meio de varios mecanismos adaptativos do sistema, ao
menos temporariamente. A expectativa de que a habilidade para reconciliar contradigdes
emergentes por meio dessas medidas adaptativas seja limitada, e de que as contradigdes
finalmente resultardo em uma crise do modo de produgdo capitalista, ndo ¢ baseada em
esperangas utdpicas, mas na consideragdo de que nenhum ator ou agéncia no interior do modo de
producdo capitalista ¢ suficientemente desafetado por essas contradi¢des que precisam ser
reconciliadas para ser capaz de agir de tal forma que as neutralize (OFFE, 1984, p. 133, traducdo
livre).

A adaptagdo a situacdo que desembocou na crise de 2001-2002 envolveu, ja no primeiro
momento de enfrentamento mais forte a crise e, em seguida, no governo de Néstor Kirchner, um
redirecionamento dos pagamentos do pais que envolvia um reposicionamento governamental que
objetivava reconciliar a eficiéncia de Estado a legitimidade publica que havia sido severamente
abalada com as perdas econdmicas decorrentes do elevadissimo padrao de endividamento. E certo
que, em alguma medida, a renegociagdo da divida argentina representou uma alteracao em relacao
ao que esperavam entidades como o FMI, o Banco Mundial e as agéncias internacionais de
classificagdo de risco. No entanto, ¢ relevante recordar que o processo foi negociado e, se a
Argentina se aproveitou de condi¢des economicas especificas que lhe foram benéficas, atuou
justamente nos limites daquilo que qualquer agente privado no interior de uma economia capitalista
também faria — ndo nos parece estranha, afinal, a formula da renegociacdo, a qual pode ser
preferivel a credores e devedores mesmo em situagdes que ndo envolvam pagamentos efetuados
por um Tesouro Publico.

A reestruturagdo da divida, mediante descontos que incidiram sobre os juros devidos pelo
Estado argentino, foi verdadeiro ato de gestdo em face de uma situagdo para a qual o receituario
neoliberal ndo atingira solugdo politicamente respaldavel. Referido receitudrio malfadado

representou a aplicacgdo institucional de premissas caras a um segmento académico que ascendeu a
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cargos burocraticos, formado por representantes de um mainstream econdémico (NEIBURG, 2005)
que eram a corporificagdo da articulacdo entre exercicio do poder politico e formulacao de verdades
a respeito dos fatos da vida economica.

A questdo, no entanto, fica um tanto mais sensivel ao se refletir a respeito do significado
do ato de preterimento dos credores que recusaram a negociagdo realizada entre a Argentina e a
maior parcela de seus devedores. As decisdes judiciais analisadas apreciaram a questdo sob
distintas perspectivas. Na Italia, entendeu-se que a decretacao do estado de emergéncia nacional
pela Argentina era um ato soberano com finalidade de ordem publica, chegando-se até mesmo a
falar em uma “proeminéncia absoluta dos interesses da coletividade organizada sob a forma de
Estado” (CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE, 2005, tradugao livre) — para se reorganizarem as
financas do pais, justificava-se a imposi¢ao de critérios especificos de pagamentos aos credores, 0s
quais ndo poderiam ser reapreciados por uma corte estrangeira. Por outro lado, na Alemanha,
compreendeu-se que nao havia, na hipdtese, um regime de direito publico que pudesse incidir de
modo a excluir, por livre determinacdo estatal, a imperatividade do pagamento integral devido aos
credores privados. Nos Estados Unidos, foi propriamente um discurso de igualdade de tratamento
que prosperou: os credores que ndo aceitaram a reestruturacao da divida deveriam ser pagos quando
do vencimento dos seus titulos, ainda que isso pusesse em xeque a integridade da negociacao
estabelecida com a larga maioria. Mais que isso: o Poder Judiciario dos Estados Unidos da América
sequer garantiria a imunidade de execug¢do que protegeria os bens da Republica Argentina —
qualquer tentativa de preterimento dos chamados fundos abutres implicaria o bloqueio dos bens do
Estado devedor nos bancos de Nova lorque, onde se realizavam os pagamentos, por disposi¢ao
contratual.

Em nenhum dos casos a emissado de titulos da divida publica foi compreendida como um
ato de império. Portanto, a luz da compreensdo da conformagdo constitucional vislumbrada por
aquelas cortes, a existéncia de uma obriga¢ado financeira cujo devedor ¢ um Estado ndo representa
uma concretizagao da soberania, mas a efetiva insercao de poderes publicos na logica de mercado,
implicando, ainda que indiretamente, na relagcdo crediticia, aqueles individuos e grupos que se
encontram sob o manto desse mesmo Estado. Nesse ponto, é necessario enfatizar que isso implica
que os cidaddos, especialmente aqueles dependentes de politicas sociais e servigos e utilidades
publicos, restam a mercé dos juros e das apostas que credores realizam sobre o comportamento

econdmico do Estado. Isso porque, embora emitidos com certo valor de face, os titulos publicos
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tém taxa de remuneragdo (juros) variavel, dependente das oscilagdes de mercado operadas pelos
proprios credores, podendo chegar a valores estratosféricos, como aqueles alcangados pelos titulos
detidos por credores que acionaram as cortes norte-americanas.

O Estado acaba por ter um papel relevante na dindmica das trocas de capital da
contemporaneidade, ndo exatamente por meio do investimento publico preconizado pelos teoricos
keynesianos, tampouco pelos intervencionismos dito “populistas” que tiveram algum refor¢o
recente nas politicas dos paises subdesenvolvidos para promover alguns niveis de inclusao
socioecondmica. No contexto global do capitalismo financeiro, ¢ propriamente por meio de sua
intervengdo nos sistemas de crédito, langando titulos financeiros nos mercados, que os Estados se
tornam operadores dessa dindmica. As politicas sociais globais, assim como os ajustes economicos
das disparidades e a consecucao de metas sociais tornam-se possiveis, no nivel do discurso, mas
sobretudo nas praticas politicas, na medida em que garantida a estabilidade dos sistemas financeiros
em que se inclui determinado aparato estatal. A emergéncia de um tal contexto foi possivel por
conta da convergéncia de fatores ligados a hegemonia financeira de determinadas institui¢des, mas
também e principalmente, devido a ampla difusdao dos mecanismos de mercado nas vidas das
pessoas. Assim, s3o esses mecanismos que acabam articulando os instrumentos de gestdo publica

da economia fortemente financeirizada que caracteriza a realidade capitalista atual.

A perda de confianga nos simbolos do dinheiro (o poder do Estado para garantir estabilidade
monetaria) ou na qualidade de dinheiro (inflagdo) leva a possibilidade de escassez monetaria e ao
congelamento dos meios de pagamento, do tipo que ocorreu no outono de 2008. No coragdo do
sistema de crédito, existe uma gama de aspectos técnicos e juridicos (muitos dos quais podem
falhar ou ser distorcidos, simplesmente por suas regras de funcionamento), aliada a expectativas
e antecipagdes subjetivas. Na medida em que o capitalismo continua a se expandir, o papel do
sistema de crédito se torna mais proeminente, como uma espécie de sistema nervoso central para
dirigir e controlar a dindmica global da acumulagdo do capital. A implicagdo é que o controle
sobre os meios de crédito torna-se critica para o funcionamento do capitalismo — uma situagéo
que Marx e Engels reconheceram no Manifesto Comunista, fazendo com que a centralizagdo dos
meios de crédito nas mdos do Estado fosse uma de suas demandas essenciais (presumindo, é
claro, o controle da classe trabalhadora sobre o Estado). Quando isso ¢ adicionado ao papel
fundamental do Estado no que diz respeito a qualidade da cunhagem e, mais importante, das
moedas simbolicas, entdo uma maior fusdo de poderes estatais e financeiros no nexo Estado-
finangas parece inevitavel. (HARVEY, 2011, p. 98)

Nesse contexto, operacionalizar o aparato juridico que da suporte as modernas
constituigdes torna-se algo facilitado mais pela emergéncia dos poderes articulados por meio da
triade Estado — finangas — vida financeirizada do que pela for¢a de uma normatividade dos direitos
prescritos em documentos juridicos, eles proprios expressoes cristalizadas de certas hegemonias

sociais cujo estabelecimento foi possivel nas origens do liberalismo cléssico.
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A ampliagdo da l6gica financeira para diversas esferas da vida em sociedade, com destaque para
o Estado, aparentemente teria confirmado o desejo liberal ¢ a prescri¢do neoliberal de que ao
Estado ndo caberia intervir na economia. Mas os Estados se mantiveram presentes e a crise do
liberalismo keynesiano, nesse sentido, ndo fez mais do que ser substituida por um novo
liberalismo. Como o liberalismo anterior, o neoliberalismo ndo prescindiu do Estado, ainda que
fosse ele o destinatdrio de seus discursos mais agressivos. Discursos esses apoiados ainda pela
teoria econdomica que finalmente conquistava o espaco tomado pelo sucesso pratico de sua
adversaria keynesiana. (BIN, 2010, p. 250-251)

Nesse contexto, uma distingdo como aquela langada pelas decisdes judiciais, entre atos de
império e atos de gestdo, acaba por omitir — ou por velar sob o manto do direito — os aspectos mais
relevantes a compreensao politica do problema, que ndo depende tanto da determinacao da natureza
ou da poténcia de uma decisdo estatal, mas exatamente dos limites em que pode ser tomada essa
mesma decisdo. E que o direito, cumprindo de modo disciplinado o papel que lhe foi desenhado
pela modernidade ocidental, ndo vai além da reprodu¢do da linguagem que por ele se expressa:
uma articulag¢do de arranjos institucionais e administrativos que, independentemente do nome que
recebem, sdo dotadas de significagdes sociais ampliadas, expressdes consolidadas e conservadas

pela forma juridica.

Todas essas “esferas de atividade” estdo incorporadas em um conjunto de arranjos institucionais
(como os direitos de propriedade privada e os contratos de mercado) e estruturas administrativas
(o Estado e outros arranjos locais ¢ multinacionais). Essas instituigdes também evoluem por
conta propria, até mesmo quando sdo for¢adas a adaptar-se a condi¢des de crise (como acontece
agora) ¢ a mudancas nas relagdes sociais. As pessoas agem, além disso, de acordo com suas
expectativas, suas crengas ¢ sua compreensdo do mundo. Os sistemas sociais dependem da
confianca em especialistas, do conhecimento e da informagdo adequados daqueles que tomam
decisdes e da aceitagdo razoavel dos arranjos sociais (hierarquicos ou igualitarios), bem como da
construgao de padrdes éticos e morais (...). As normas culturais e os sistemas de crencgas (ou seja,
ideologias religiosas e politicas) sdo muito presentes, mas nio existem independentemente das
relagdes sociais de produgdo, das possibilidades de produgdo e consumo e das tecnologias
dominantes. As inter-relacdes em conflito entre as necessidades de evolugao técnica e social para
a acumulag@o do capital e as estruturas de conhecimento e normas e crengas culturais compativeis
com a acumulagdo infinita tém desempenhado um papel fundamental na evolugédo do capitalismo.
(HARVEY, 2011, p. 103-104)

,

E nesse aspecto que a forma constitucional se torna particularmente relevante aos
desenvolvimentos dos direitos de crédito. Conforme ja se expos, o constitucionalismo, expresso
pela tese de protecdo a direitos de individuos por instituicdes com poderes limitados, conquanto
tenha se esfor¢ado por associar-se ao discurso democratico (especialmente por meio da tese do
poder constituinte popular), terminou por se tornar, na contemporaneidade, expressao
preponderante da tese liberal do rule of law (COSTA, 2011). E precisou, para tanto, desnaturar por

completo a tese da soberania, até porque, apos a promulgacdo de uma constitui¢do que consolide e
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conserve determinada ordem social, fruto das expressdes de uma violéncia fundante, € a esse texto
original que se faz remissdo a cada decisdo politica relevante.

Apoiada na poténcia do momento original, a qual se encerra apos a sua promulgacao, a
constituicdo ndo apenas possibilita que um povo dé€ a si mesmo um nome proprio. Ela, em seu
momento fundante, torna a si mesma “o fundamento de validade da ordem juridica, pois ¢ feita
com a intengdo de resguardar, tanto em seu texto quanto em sua vigéncia como decisdo politica, a
violéncia mistica do ato que instituiu o direito” (THEODORO FILHO, 2011, p. 68). E com
referéncia a sua assinatura € em seu nome que, em substituicao as ordens valorativas que antes da
modernidade imperavam como referéncia do pensamento e da pratica hegemonicas ocidentais, a
constitui¢do consolida a substancia das relagdes juridicas encetadas pela modernidade. Esse
contetdo ganha contornos de definitividade, especialmente porque a manutencao da referéncia ao
momento constituinte esvazia a poténcia instauradora do direito (AGAMBEN, 2014). No dizer de

Walter Benjamin:

Um olhar dirigido apenas para as coisas mais proximas percebera, quando muito, um movimento
dialético de altos e baixos nas configuragdes da violéncia enquanto instauradora ¢ mantenedora
do direito. A lei dessas oscilagdes repousa no fato de que toda violéncia mantenedora do direito
acaba, por si mesma, através da repressdo das contravioléncias inimigas, enfraquecendo
indiretamente, no decorrer do tempo, a violéncia instauradora do direito, por ela representada.
(BENJAMIN, 2013, p. 155)

O modo como o direito impde a sua forca — e, aqui, falamos dos elementos conformadores
do constitucionalismo contemporaneo, em especial a separacdo dos poderes e a supremacia
constitucional — precisa ser apreciado para que se tenha uma compreensdo sélida a respeito do
modo como a forma juridica representa, para além das abstragdes juridicas que sdo evidentes,
relacdes sociais complexas, fluxos de poder que sdo imprescindiveis para o estabelecimento de
dominagdes sociais (PACHUKANIS, 1988). A forma do constitucionalismo foi 0 modo ideal para
que, a partir da emergéncia de uma impessoalidade que absorve os poderes da soberania e que
reproduz a dindmica especifica de mercado, o contetido dos direitos repercutisse menos pelos seus
efeitos e pelas no¢des comunitariamente compartilhadas de justica, enfatizando-se a consolidagdo
historica e a proje¢do para o futuro dos mecanismos de poder bem sucedidos por meio da poténcia
constituinte. Lucida, nesse sentido, a analise de Pachukanis, para quem a construgao das formas
juridicas segue, em grande medida, a conformacao das forgas que efetuam trocas no interior da

sociedade burguesa.

Na medida em que a sociedade representa um mercado, a maquina do Estado estabelece-se, com
efeito, como vontade geral, impessoal, como a autoridade do direito etc. No mercado, como ja
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foi visto, cada consumidor e cada vendedor é um sujeito juridico por exceléncia. Nesse momento,
quando entram em cena as categorias do valor ¢ do valor de troca, a vontade auténoma dos que
trocam impde-se como condi¢do indispensavel. O valor de troca deixa de ser valor de troca, a
mercadoria deixa de ser mercadoria quando as propor¢des da troca sdo determinadas por uma
autoridade situada fora das leis inerentes ao mercado. (PACHUKANIS, 1988, p. 97-98)

O primado das teses contratualistas, que estdo na base do constitucionalismo liberal,
evidencia que a filosofia politica moderna privilegia as concepgdes privatisticas das relagdes
sociais. A sociedade deixa de ser pensada como uma entidade a qual as pessoas estdo vinculadas
por relacdes naturais, e passa a ser concebida como o resultado de uma decisdo estratégica de
individuos motivados por seus interesses pessoais, constituindo uma unidade artificial cujo
fundamento € a propria autonomia contratual. Nao € por acaso que, para Hobbes, a autonomia para
contratar (lida juridicamente pelo brocardo do pacta sunt servanda) é um dos principais
mandamentos do direito natural: “sem esta lei os pactos seriam vaos, ¢ ndo passariam de palavras
vazias; como o direito de todos os homes a todas as coisas continuaria em vigor, permaneceriamos
na condicdo de guerra” (HOBBES, p. 123). Esse tipo de posicionamento justifica plenamente a
percepcao de Benjamin Constant de que, enquanto os antigos chamavam de liberdade a “partilha
do poder social entre todos os cidaddos de uma mesma patria”, o objetivo dos cidaddos modernos
“¢ a seguranca dos privilégios privados; e eles chamam liberdade as garantias concedidas pelas
instituigdes a esses privilégios” (CONSTANT, 1819). Nao se trata da instituicdo de um poder
publico que governe a coletividade em nome do bem comum, mas de uma estrutura politica que
proteja os individuos do préprio governo, blindando o direito tradicional (ou seja, uma peculiar
combinagdo de direito costumeiro e direito romano) contra a intervengdo dos governantes e

permitindo que, nos quadros da tradi¢do herdada, cada individuo busque o seu proprio bem.

A modernidade do direito (europeu) tem esvaziou o contetido politico das normatividades,
compatibilizando a centralizagdo politica (que viabilizou a superagao das guerras civis de carater
religioso) com a seguranca das relagdes privadas (cuja regulacao foi excluida do campo de acao
dos governantes). O direito publico deveria ser fruto da decisdo politica dos governantes
(incumbidos de efetuar a guerra e manter a paz), mas o direito privado deveria encontrar suas fontes
em outros espacos: na racionalidade implicita no direito romano, nos costumes da lex mercatoria,
na estabilidade das tradig¢des, do common law, do law of the land. A razao de Estado existia para
as questdes publicas, que transcendiam a competéncia de institui¢cdes judiciais cujo papel era o de

julgar as pessoas privadas, nos seus delitos criminais ou nas suas relagdes civis. No ambito do
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direito civil, a missao fundamental dos magistrados era preservar a seguranga no acesso a direitos
(curiosamente denominados “privilégios” por Benjamin Constant) gozados privadamente.

No discurso constitucionalista, a propria lei — expressao tedrica da soberania nas raizes do
direito ocidental — se torna instrumento do modo como deve ser regida toda uma sociedade. A lei
deixa de ser a expressdo de um poder soberano, tornando-se, por exceléncia um instrumento de um
governo entendido em termos rouseaunianos: um governo que nao € soberano, mas que ¢ simples
magistrado. Um governo que tem por fungao gerir, € nao legislar, ao menos sobre os temas basicos
da organizacdo social, que sao definidos de uma vez por todas por um texto constitucional
miticamente referido ao exercicio direto do poder legislativo do povo (relido como poder
constituinte, na estrutura conceitual proposta por Sieyes). Esse governo moderno assume a forma
de uma estrutura de gestdo, composta por aparatos administrativos e juridicos bem
compartimentados, nao totalizaveis, modelados em um sistema de pesos € contrapesos que impede
qualquer acdo rumo a objetivos que ndo sejam unanimes. O objetivo explicito dessa conformacao
ndo ¢ a de garantir o bem comum e a vontade geral, mas de garantir a liberdade individual (ou seja,
os direitos tradicionais) contra exercicios de poder que se pretendam soberanos.

A operacionalizagdo do discurso em torno da piramide normativa se da a partir dos
padrdes de um aparato tecnologico de constru¢ao de um senso comum teorico, o qual, conforme
ensinamento de Luis Alberto Warat, resulta do “emprego estratégico dos conceitos na praxis
juridica”, resultante do processo de purificacao de hébitos significativos (doxa) que reincorpora os
conceitos nesses habitos. Segregados das teorias das quais emergem, esses conceitos permitem a
constitui¢do de um sistema de verdades, “o qual ndo estd vinculado a contetidos, mas sim, a
procedimentos legitimadores, determinantes para o consenso social” (WARAT, 1982, p. 55).
Assim ¢ que, por meio de um procedimento referenciado em normas que sejam imediatamente
superiores e pela imposicao da autoridade final de quem decide, afasta-se toda possibilidade, na
modernidade de direito, de um ato que efetivamente seja de império. No discurso constitucionalista,
somente o povo tem o direito de praticar atos de império, € o tinico ato de império verdadeiramente
aceito ¢ a institui¢do do texto constitucional. Todos os outros atos legislativos, ainda que tenham
uma grande margem criativa, precisam ser compreendidos como aplicadores daquelas normas
basilares contidas na constituicdo. Os elementos conformadores do direito, a separacdo e a
limitagdo de poderes por ele engendradas, tornam-se o velo necessario a emergéncia da

governamentalidade liberal nas sociedades ocidentais em que esse paradigma se fez hegemonico.
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Na visdo classica, o poder soberano tinha a possibilidade de praticar atos de império,
efetivados em termos de uma razdo de Estado que os excluia de qualquer controle, visto que eram
legibus solutus. Na visdo constitucionalista, o exercicio do governo € reduzido a um ato de gestao,
mas ¢ um ato de gestao peculiar, que pode atuar em nome do povo para criar direitos e obrigagoes,
que seriam atividades percebidas como exercicio de soberania, € ndo de uma simples magistratura.
A criacao desses atos de gestores investidos de poder de império conduziu a necessidade de
distinguir, nos atos do governo, aqueles que sao de império ou gestdo. Ocorre, porém, que essa
divisdo binaria ¢ corroida pelo fato de que todo ato de um governo constitucional ¢ parcialmente
criador, parcialmente aplicador. Como aponta Kelsen, a distingdo entre a sentenca judicial e a
legislacdo ndo ¢ de natureza, mas de grau: o poder criador do legislativo ¢ mais amplo que o dos
juizes, mas nao ¢ ontologicamente diverso.

Essa impureza essencial dos atos de governos constitucionais torna opaca a velha distin¢ao
entre império e gestdo, e reduz essa distingdo a um problema dogmatico. Atribuir uma dessas
classificagdes a um ato nao significa falar nada sobre ele, mas apenas definir quais sdo as
consequéncias juridicas que atribuimos a ele. A resposta constitucionalista parece apontar no
sentido de esvaziar o conteudo de império (que s6 nao ¢ anulado porque ainda ¢ preciso tomar
decisdes), fenomeno que se tem radicalizado na medida em que o controle judicial de
constitucionalidade trata as leis como atos de gestdo, vinculados estritamente a leitura correta do
conteudo das leis. Nao deve causar espanto que cortes constitucionais ativas tenham pouco apreco
pela nogdo de ato de império, categoria cujo esvaziamento estd na base da afirmagao do seu proprio
poder. Nao se trata apenas de desconsiderar a validade de atos praticados por outros Estados, mas
de afirmar uma racionalidade comprometida com uma postura politica que percebe nos governos,
fundamentalmente, gestores de estruturas normativas estabelecidas por atos de império.

Na tematica do endividamento publico, essa perspectiva conduz a resultados paradoxais.
A divida soberana s6 pode ser uma contradicdo, pois os atos soberanos de império ndo podem abrir
mao do carater legibus solutus do poder soberano, e ndo pode haver uma divida sem obrigagao de
solvé-la. A constitui¢do de uma divida soberana somente pode ser um ato de gestao, pois se assim
ndo fosse o vinculo obrigacional restaria inexistente, mas o ato de gestdo somente pode ocorrer
dentro dos quadros de um direito maior. A validade da divida soberana exige que se considere que

devedor e credor fagam parte de um mesmo sistema juridico, com normas heteronomas que
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regulam os seus direitos e deveres, especialmente a possibilidade de execucdo. Portanto, a divida
soberana somente pode ser uma divida ndo soberana.

O dever de cumprimento de tais contratos insere-se na logica de reproducao social do
capital e o direito, reproduzindo a dindmica da teoria do valor que explica o funcionamento das
economias capitalistas, torna-se elemento legitimador, justamente por retirar sua legitimidade do
momento fundante de sua propria autoridade. Dai decorre a grande dificuldade que mesmo decisdes
favoraveis aos interesses da Argentina, como ¢ o caso da decisdo italiana, enfrentam de assumir,
numa perspectiva juridica, a possibilidade das remodelagens das dividas, em sentido contrario ao
melhor interesse de credores. A logica inversa representaria uma desestruturacdo do modo como
pensado o sistema do direito — a favorecer a implicacdo dos devedores em juros determinados
segundo a justica do mercado — e poderia até mesmo servir de “perigoso” precedente para outros

programas de reestruturacao.

4.2 Que excecdo como alternativa? Os limites do argumento do estado de emergéncia.

Diante desses elementos, a Uinica resposta plausivel que as cortes cujas decisdes foram
analisadas puderam buscar no sentido de eventualmente favorecer os interesses da Argentina
residia na suscitagdo de um estado de emergéncia, a justificar a excepcional possibilidade de se
sustarem parcialmente os pagamentos aos credores. Essa ¢ uma categoria interessante, pois nao
aponta para o carater soberano da moratoria, mas busca estabelecer um principio geral de direito
que poderia ser utilizado para justificar a licitude de um ato excepcional. Afirmar a validade da
divida soberana implica afirmar a validade de um sistema juridico que regula os direitos e
obrigacdes assumidos, e discutir a licitude da moratéria com base no estado de emergéncia
significa desenvolver hermeneuticamente os limites desse meta-direito. Nesse contexto, o fopos
retdrico da emergéncia aparece como um argumento que prima facie poderia ser admitido por todos
os participantes como candidato potencial a um dos principios gerais. A ideia de que as obrigacdes
podem ser descumpridas em situagdes excepcionais parece um complemento “natural” do pacta
sunt servanda, e todos os ordenamentos juridicos envolvidos nos casos citados tém regras de
excepcionalidade para situagdes emergenciais.

O argumento do estado de emergéncia aparece tanto na decisdao alema quanto na decisao

italiana. De fato, do que se extrai das decisdes, mesmo no caso dos Estados Unidos da América,
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foi nesse aspecto, sobretudo, que a Argentina se arvorou para sustentar que as medidas eram
justificaveis diante situag¢do fatica de caos econdmico verificada no pais. Tal argumento foi
parcialmente acolhido na decisao italiana e, no caso da corte alema, foi extensamente considerado,
ainda que para se mencionar que nao seria aplicavel a uma relagao juridica de indole crediticia.
Somente na excecao, fora de um contexto constitucional, € que se poderia pensar uma suspensao
temporaria dos direitos de crédito.

A questao que se punha as cortes que apreciaram a questao do endividamento argentino
dizia respeito a dois problemas elementares. Em primeiro lugar, cuidava-se de enunciar até que
ponto os Estados podem promover reestruturacdes de suas dividas publicas em razdo de uma
situacdo econOmica tida por excepcional. Em segundo lugar, e talvez com mais precisdo,
demandava-se uma resposta judicial a respeito da possibilidade de essa situacdo excepcional
abranger uma suspensao dos direitos dos credores da divida argentina.

O problema da emergéncia surge sempre como um grande desafio ao constitucionalismo
liberal hegemonico, baseado no estabelecimento de uma ordem politica que suprime o conflito
politico e as situacdes excepcionais em nome da realizagao de uma ordem pacifica e de um Estado
neutro. Carl Schmitt, revisitando a historia do pensamento racional europeu entre os séculos XVII
e XX, descreve um movimento forte de neutralizagdo e despolitizagdo que atinge distintos
dominios do conhecimento, o que leva a uma supressdo das dicotomias que marcariam, na visao

do autor, a progressao desses proprios regimes de conhecimento.

Como mudanga, a mais forte e a mais carregada de consequéncias de todas as mudangas
espirituais da histéria europeia, considero o passo dado pelo século XVII partindo da tradicional
teologia cristd até o sistema de um cientificismo “natural”, o que, até os dias atuais, determinou
a diregdo a ser tomada por todo desenvolvimento posterior. Sob a grande impressdo causada por
esse processo se encontram todas as “leis” generalizantes da historia da humanidade, como a lei
dos trés estagios de Comte, a construgdo de Spencer sobre a evolucdo da era militar rumo a
industrial e semelhantes construgdes histdrico-filosoficas. No cerne dessa admiravel mudanga
reside um motivo fundamental, elementarmente simples e determinante para séculos: a aspiragdo
por uma esfera neutra. Apds os inuteis debates e contendas teologicos do século XVI, a
humanidade europeia procurou uma area neutra, na qual havia cessado a disputa e onde era
possivel se entender, se chegar a um acordo e a se convencer mutuamente. Destarte, foram
deixados de lado os controvertidos conceitos e argumentagdes da tradicional teologia crista e foi
construido um sistema “natural” da teologia, da metafisica, da moral e do Direito. (SCHMITT,
2008, p. 96)

A forma da constitui¢ao foi exatamente o modo como o Estado liberal buscou infundir a
tecnicidade no ambito juridico, por meio de uma pretendida associa¢do necessaria entre liberalismo
e democracia — ou mediante a operacdo de “acoplamento estrutural” a que Luhmann faz mengao

(LUHMANN, 1990). Com isso, a liberdade termina por ganhar um viés essencialmente de negacao
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das influéncias da esfera do politico sobre a constru¢do de um regime de legalidade, sufocando até
mesmo a ideia de uma igualdade substancial (ndo universal) que, radicalizada a tese classica da
democracia, deveria ser assim adotada (FERREIRA, 2004). Uma vez mais, trata-se exatamente da
completa colonizacao da democracia pelo liberalismo, a implicar, em nome da democracia, sua
propria negagao.

Em uma situagdo democratica ideal — e aqui usamos a expressdo idea/ menos em um
sentido valorativo positivo, e mais em um sentido de realizacao plena da tese democratica —, torna-
se possivel, de modo permanente, a lida com as situagdes de conflito extremo, porquanto
viabilizadas as condi¢des para a emergéncia do conflito politico fundamental. Em contextos como
esses, nos quais emerge a completa confusdo entre direito publico (ou direito politico, nos termos
oitocentistas mais precisos) € o fato politico, entre a ordem politica e as pulsdes de vida e morte
nutridas nas relac¢des politicas mais radicais, € que se torna possivel a constatagdo da emergéncia
(AGAMBEN, 2011).

A emergéncia, por se encontrar em um estado de indeterminagdo entre o regime da
legalidade e o regime dos fatos politicos, ndo pode ser apreendida por uma estrutura como a do
constitucionalismo liberal. Isso porque, na emergéncia, a forca se torna o critério do politico, € ndo
mais o consentimento — este ultimo, sustentaculo de uma constituicao liberal. Em razao disso, a
situagdo de emergéncia pode ser lida a luz da tese do estado de excegdo, uma vez que, ndao sendo
um direito especial, torna-se uma suspensao de relevantes fundamentos da ordem juridica, do modo
como compreendida na racionalidade moderna hegemonica (AGAMBEN, 2011). No caso da
Argentina, foi invocada uma modalidade especial de emergéncia, que transmite para os dominios
do campo econdmico a disputa de poder social. A emergéncia econdmica esta umbilicalmente
ligada a0 modo como se estrutura o regime flexivel de acumulagdo do capital e as suas implicagdes
sobre a dindmica do direito contemporaneo.

Ao ativar sua memoria constitucional, um jurista inserido no mindset hegemdnico
contemporaneo poderia facilmente descrevé-lo a partir da articulacdo constante entre direitos
individuais de igualdade e liberdade e a pratica institucional democratica. E, de fato, ndo ¢ dificil
encontrar quem o faca, a partir de uma leitura que, afirmando a autonomia sistémica do direito e
da politica, busque na constituicdo a possibilidade de articulacdo desses campos a partir de uma
leitura liberal do primeiro e democratico da segunda (CARVALHO NETTO, 2004; COSTA, 2006;
HABERMAS, 2003; NEVES, 2009).
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Especialmente em paises que passaram, ao longo do século XX, por processos de ruptura
com ditaduras e autoritarismos, a constru¢do de constituicdes que enunciavam a democracia
pareceu conduzir a tempos em que a luta por implementagao dos ditames constitucionais consistia
no maximo que se poderia exigir da luta politica. Tudo isso se fez a partir de alguns elementos
essenciais, comuns a esses processos: (i) alteracdo das liderangas politicas que substituissem as
classes que dominavam a politica institucional autoritaria; (ii) afirmagdo do sufragio universal de
todos os individuos; (iii) afirmag¢dao da possibilidade de controle politico de qualquer demanda
social; (iv) énfase nos direitos humanos individuais; (v) compromissos com projetos de
universalizagdo do acesso a direitos (BRUNKHORST, 2014).

Esses elementos se vincularam entre si mediante a figura do poder constituinte, que
permitia que um significante vazio do povo permanecesse nio ocupado®® (LACLAU, 2007), mas
sempre pudesse ser invocado a fim de inaugurar novos direitos e novas prerrogativas, a partir da
forca das mobilizagdes politicas em torno de causas especificas (COSTA, 2006; QUEIROZ, 2013).
Entretanto, os desenvolvimentos das teses neoliberais ocasionou, como ja antes dito, a emergéncia
de um mindset gerencial, que ndo apenas desalojou e reprimiu a articulagdo universalista antes
denominada mindset kantiano, como também apropriou-se desse corpo conceituou para afirmar-se
de modo ainda mais expressivo.

Se as constituicoes do século XX pretenderam conceder ao publico em geral a
possibilidade de controlar as decisdes nos distintos aspectos do social — inclusive aquelas tomadas
no campo econdmico —, a assun¢do hegemonica de teses neoliberais e ordoliberais ocasionou a
inversdo dessa relagdo, deixando as constitui¢des e outros ordenamentos juridico-politicos a mercé
das determinagdes econdmicas, o que se fez, sobretudo, pelo fato de se forjar uma tese tecnicista,
desmobilizadora da politica, decorrente da emergéncia de regimes altamente especializados na

economia e no direito contemporaneos (TEUBNER, 2003).

33 Como retrata Marcos Vinicius Queiroz, a assun¢do de uma tese do povo como significante vazio no interior da tese
de Laclau advém da percepcao de limites internos do marxismo. “As formas juridicas, politicas, artisticas e ideologicas
sd0 apenas maneiras pelas quais os homens e as mulheres tomam consciéncia do conflito fundamental residente na
estrutura econdmica. Por tras dessa argumentagdo, encontra-se o pressuposto de certa progressividade dos modos de
producdo, em que relagdes novas superiores substituem as antigas, ja defasadas” (QUEIROZ, 2013, p. 20). Por outro
lado, na tese de Laclau, “o sujeito surge (...) como a distancia entre a indecidibilidade da estrutura e a decisdo, em que
o momento da decisdo ndo reconhece um principio de fundamentagdo exterior a si mesmo. No entanto, essa decisao
(elemento Ontico) é uma decisdo, ¢ a tentativa de sempre fechar aquilo que estava aberto (elemento ontologico)”
(QUEIROZ, 2013, p. 44).
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Essa inversao nao poderia se dar sem que algumas condigdes faticas estivessem postas. A
constitui¢do do estado social se deu mediante uma conciliagdo de interesses de classes sociais
distintas, mediadas por um Estado em permanente disputa (HABERMAS, 1987), que viabilizava
suas politicas por meio de dois mecanismos essenciais, sujeitos ao controle constitucional do
publico: a moeda (externamente) e a tributagcdo (internamente). Assim, o Estado poderia impor
maior taxacdo a pessoas com maiores posses ou desvalorizar sua moeda para viabilizar a
concomitancia do crescimento econdmico e da distribuicdo de renda. No entanto, 0 movimento ja
descrito de ampliagdo do uso de instrumentos de crédito pelo Estado o tornou refém de medidas
que favorecessem a utilizacao privada desses mesmos instrumentos de crédito. Moeda e tributacao
se tornaram verdadeiros acessorios, ou, no maximo, termdmetros da seguranga que poderia ser
concedida a investidores privados em titulos publicos (BRUNKHORST, 2014).

Nesse novo contexto, a constitui¢do econdmica que, originalmente, movia-se no sentido
de viabilizar um controle publico das instituigdes capitalistas, terminou por se transformar na
viabiliza¢do concreta de exercicio do poder técnico da economia neoliberal sobre as instituigdes
constitucionais. Nao € possivel, no entanto, enxergar essas duas posi¢des em um conflito constante.
Na verdade, ndo raramente, elas afirmam uma a outra, consolidando, de maneira estratégica e
simultanea, direitos com respaldo constitucional e preceitos econdmicos da acumulagao capitalista.

E por conta disso que situagdes como aquela vivenciada pela Argentina no inicio dos anos
2000 aguardam o mesmo receituario utilizado nos momentos de crise aguda do capitalismo
financeiro. Solucgdes vistas como constitucionalmente respaldadas sdo justamente aquelas que
garantem a parcela de direitos textualmente previstos nas constitui¢des interessantes a detentores
do poder gerencial capaz de mover capitais apesar das fronteiras, especialmente no contexto de
elevada financeirizagdo atualmente vivenciado. E nesses direitos e nessa pretensa estabilizagio
constitucional que atores como os grandes credores internacionais apoiam-se para sustentar seus
interesses. Tais interesses, ao fim e ao cabo, restam ocultados pela propria figura da protecao
constitucional a direitos como a propriedade, que acaba contribuindo para uma despolitizacao das
decisdes envolvidas na discussao.

O direito contemporaneo, afinal, tecnificou-se em torno da tese constitucionalista. Se ¢
verdade que os construtos juridicos da modernidade surgiram “da imputagao da validade do direito
a certas decisoes (legislativas, judiciarias, administrativas)” (FERRAZ JR., 1980), ¢ igualmente

certo que a difusdo da tese dogmatica decisionista implicou a criagdo de um senso comum teorico
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que, afirmando e reafirmando uma doxa especifica, “serve para reivindicar, miticamente, um lugar
neutralizado para a propria atividade profissional” (WARAT, 1982, p. 52). O constitucionalismo,
originalmente revolucionario, acabou por sucumbir, em grande e relevante medida, a tentacdao do
hegemon — para que mantivesse sua forca, cedeu espaco as circunstancias do poder social
dominante e, em articulagdo estratégica com este, foi bastante util na despolitiza¢do dos discursos
sobre a economia politica.

Em face desse quadro, uma decisao como aquela que tomou o governo argentino, de nao
absolutizar os direitos dos credores, ¢ facilmente tachada como uma medida de excecao. Aqui
reside o absurdo da situagdo: enquanto que as exclusdes ocasionadas pelo cumprimento rigoroso
dos direitos de crédito (inclusive dos juros marcados pelo proprio mercado a quem interessam) nao
seriam uma excegdo ao direito vigente, a decisdo governamental que momentaneamente suspende
pagamentos ou que os escalona ao longo do tempo torna-se a panaceia de ativagdo do aparato
constitucional.

Os atos que constituiram a emergéncia econdmica argentina, assim, seriam expressoes de
“um espago andmico onde o que estd em jogo ¢ uma forca de lei sem lei (que deveria, portanto, ser
escrita: for¢a de let). Tal forca de let, em que poténcia e ato estdo separados de modo radical, é
certamente algo como um elemento mistico, ou melhor, uma fictio por meio da qual o direito busca
se atribuir sua propria anomia” (AGAMBEN, 2011, p. 61). Nao ¢ dificil, em face do hegemon
erguido em torno do conceito de constituicdo e do conteudo de direitos ali presente, mover
instituigdes que resistam a imposi¢ao da forca suspensiva da pretensa excegao.

A construcdo conceitual ¢ engenhosa: interessa aos poderes dominantes que a situagao
que contraria suas pretensoes de estabilizacdo econdmica nao esteja regulada pelo direito. Assim,
fora de qualquer regulacdo, ela se torna antijuridica e, invocados direitos fundamentais, tais como
a propriedade ou as garantias do devido processo, reverte-se uma decisdo estatal,
independentemente do eventual respaldo publico que possua. Outra ndo € a pretensao da redugao
dos poderes soberanos a tese liberal do poder constituinte. Tudo aquilo que escapa do esquema
conceitual torna-se, assim, marginal, excepcional. Na melhor das hipdteses, afirma-se nas franjas
dessa sistematica da tecnologia constitucional — como um exercicio de um direito de império em
decadéncia, como € o caso da decisdo na corte italiana sobre o endividamento argentino. De resto,
o que se tem ¢ a afirmacao de prerrogativas individuais contra o Estado — como se tornou explicito

na decisao alema.
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A questdo, assim, reduz-se a saber se a emergéncia suscitada ¢ ou ndo ¢ aprecidvel a luz
dos direitos constitucionais tutelados dos credores, os quais despertam preocupacdes sobretudo
relativas a pretensa estabilidade do sistema econdmico, dependente que este seria do preceito pacta
sunt servanda. Nesse particular, os silenciamentos impressionam. Nenhuma consideragao
adicional ¢ tracada sequer sobre um principio basilar do direito dos contratos, complementar ao
dever de cumprir o pactuado, qual seja, o equilibrio econdmico dos contratos (na formulacao
medieval, contractus qui habent tractum successivum et dependentiam de futuro, rebus sic
stantibus intelliguntur). A motivacao parece ser evidente: aqui, a exce¢ao a aplicagao do principio
de manutencdo das condigOes faticas sob as quais foram celebrados os pactos se deve a
naturalizagdo dos juros na economia contemporanea. Essa exce¢do ganha especial relevo quando
se trata do Estado, que se tornou o garante supremo do risco empresarial, aventurando-se, ele
proprio, na perspectiva empreendedora e se tornando a correia de transmissdo dos prejuizos
financeiros privados, socializados por toda a coletividade dependente de politicas sociais.

O esvaziamento politico do teor decisorio do direito, alias, é ainda mais claro na decisdo
proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América. Ali, a operacdo adotada foi a
seguinte: primeiramente, reconheceu-se que os titulos da divida argentina eram exigiveis em sua
plenitude — e ndo com os descontos do plano de reestruturacdo da divida. Em segundo lugar,
admitiu-se que ndo eram, no entanto, executaveis os ativos argentinos nos Estados Unidos. No
entanto, na terceira etapa da operagdo racional-dedutiva daquela decisdo, concluiu-se que tais
ativos eram exigiveis fora dos Estados Unidos. Uma vez mais, nenhuma palavra ¢ dedicada as
provaveis consequéncias da inseguranca provocada pela decisdo a outros planos de reestruturacao
de dividas publicas, tampouco quanto ao respaldo juridico dos chamados fundos abutres, cujos
ganhos sdo devidos justamente a bancarrota dos paises endividados.

Na verdade, a decisdo da Suprema Corte terminou por se mover progressivamente a
discussdo sobre a exigibilidade da obrigagdo, desvinculando-se da tematica da validade da
obrigacdo em si, esta garantida pelo fato de, nessa hipdtese, o direito norte-americano substituir os
instrumentos internacionais e se tornar uma verdadeira meta-norma da divida.

Diante desses elementos, impde-se questionar a quem interessa a caracterizagdo, como
atos de emergéncia, das medidas presidenciais que deram norte a Argentina no pés-crise. Embora
tenha sido o principal elemento aduzido pelo Estado Argentino para defender a viabilidade do seu

plano, o delineamento dos decretos emergenciais como atos de excepcionalidade econdmica ¢
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facilmente contraposto pelo discurso hegemodnico mediante a articulagao da linguagem dos direitos
liberais, a esvaziar por completo o sentido da soberania — seja ela aquela detida por um chefe de
governo, seja a de respaldo popular que deu as bases da constru¢do das modernas democracias
constitucionais. Nao por acaso, ¢ o Poder Judiciario a instancia de legitimacdo das garantias
individuais econdmicas em face das pretensdes estatais de organizagdo da economia. Nesse
particular, convém mencionar a conclusdo de Hauke Brunkhorst a respeito da operagao promovida

por ordoliberais e neoliberais para decapitar o legislador democraticos:

A terceira (e em termos de direito constitucional a mais crucial) ideia basica do ordoliberalismo
¢ livrar-se do controle legislativo democratico. Aqui, ordo- e neoliberais coincidem novamente
na aplicagdo de imperativos categdricos: DE aos juizes o que vocé retirou do legislador
democratico e do governo controlado pelo parlamento! Promova os juizes a guardides funcionais
de um direito meramente regulatério (Ordnungsrecht)! Nas palavras de Ernst Joachim
Mestmécker: “Die wichtigsten Aufgaben obliegen nicht der Legislative oder der Regierung,
sondern der Rechtsprechung.” (‘As decisdes mais importantes devem ser tomadas ndao pelo
legislador ou pelo governo, mas pelos juizes’). A decapita¢do do legislador ¢ o verdadeiro final
da Revolucdo Francesa e da era politica kantiana. Se isso realmente se torna verdade, esse seria
o triunfo final da contra-revolugdo que, nesse caso, ¢ uma contra-revolucéo a experiéncia de 1789.
Nunca mais um legislador podera estar apto a realizar uma revolugdo novamente. Essa era a
verdadeira mensagem de Margaret Thatcher. Em 2002, Alex Stone-Sweet pode formular somente
que “na atual organizagao politica plurinivelada da Europa, a soberania do legislador e o primado
dos executivos nacionais estdo mortos. Em concertagcdo ou em disputa, os legisladores europeus
governam com os juizes.” Deve-se acrescentar que a combinacdo entre jurisdicdo nacional e
transnacional foi reforgada reciprocamente, e, em certo sentido, a associacdo europeia de cortes
constitucionais — Verfassungsgerichtsverbund (Udo Di Fabio) — reservou para si as fungdes mais
basicas de todos os trés poderes classicos —ao menos nos tempos normais de constitucionalizagido
evolucionaria incremental e gerencial. (BRUNKHORST, 2014, p. 101)

Relegar a posi¢ao de excecao as medidas de organizagdo econdmica do governo argentino
¢ torna-las externas as orientagdes do direito, como se o suspendessem, quando, na verdade, o que
estd em jogo € qual o regime de direito se torna aplicavel.

A ndo ser que se excluam as circunstancias faticas da possibilidade formal de apreciagao,
como fez a corte italiana — e, ainda assim, reconhecendo a viabilidade da suspensdo apenas
enquanto durar a emergéncia mencionada —, a resposta do sistema juridico provavelmente sera
aquela que responde aos poderes sociais dominantes. Em um tal cendrio de seletividade, os meios
de acdo de um Estado planificador da economia se tornam severamente reduzidos em razdo da
prevaléncia de direitos privados respaldados sistemas normativos nacionais hegemonicos, 0s quais
se tornam os unicos marcos da definicao juridica a respeito dos direitos de crédito. Isso emerge
inclusive do fato de o foro no qual se exerce a jurisdigdo em disputas sobre os investimentos poder

ser externo ao pais que emite os titulos. Dessa maneira, as determinagdes do direito publico
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democraticamente estabelecido restam esvaziadas em nome dos regimes juridicos de prote¢do aos

individuos nacionais dos paises em que se processam as agoes.

4.3 Os direitos humanos entram na arena — as criticas a exigibilidade da divida por um novo

pleito de unidade em face da fragmentacio dos regimes juridicos auténomos.

Diante desses elementos, ndo demora a surgir a questao: a luz do constitucionalismo das
cortes, seriam, entdao, soberanas as dividas assim denominadas? Aparentemente, a leitura das
decisdes judiciais que deram margem a construgao deste trabalho induz uma resposta negativa. Ao
menos nas decisdes de Alemanha e Estados Unidos, nem mesmo por determinagdes formuladas
por governos democraticamente eleitos ou por corpos legislativos que funcionem pela logica
numericamente majoritaria, poderiam os paises se abster de efetuar os pagamentos na forma
requerida pelos mercados financeiros.

Se a alegacdo da emergéncia econdmica parece pouco convincente a luz de um sistema
juridico racionalizado com pretensdes de universalizacdo, a oposicao critica & imperatividade dos
pagamentos também conduziu a formulagdes tedricas construidas no interior dessa mesma
racionalidade juridica. Assim, foram diversas as vozes que, no interior de um corpo de
significacdes da logica dos direitos, buscaram articular respostas a univocidade das prerrogativas
de crédito, especialmente por meio da linguagem dos direitos humanos. Trata-se de uma resposta
que faz com que entrem em disputa dois regimes juridicos especializados que, mesmo que no
interior de um mesmo ordenamento juridico, contendem para buscar fazer prevalecer um ou outro
modo de compreensao juridica dos problemas praticos postos aos tribunais.

O desencadeamento do processo de fragmentacdo dos distintos dominios do direito fez
com que diversos campos criados para a regulacdo das relagdes especializadas entre sujeitos de
direito cerrassem os olhos para os demais campos de constru¢ao de regramentos especificos. Como
¢ de se esperar, multiplicam-se os conflitos decorrentes desse modelo operacional, em virtude da
producao de normas contraditorias ou da interpretagdo contraditoria das mesmas normas, a
depender dos interesses que se objetiva tutelar. Esse fato tem conduzido a pleitos de unificagdo ou
de construcdo de modelos conciliatorios entre as distintas areas, em especial vindos de quem busca
inspiracao no modelo constitucional para o estabelecimento de hegemonias especificas no direito

internacional.
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O discurso da fragmentagdao vem sendo utilizado, pelo menos, ao longo dos ultimos dois
séculos, das mais distintas formas, “ora como um pluralismo saudavel (‘diversificacdo’), ora como
uma perigosa segregacao (‘fragmentacdo’)” (MARTINEAU, 2009, p. 2, traducao livre). Mais
recentemente, porém, as pesquisas na area t€ém se dedicado a abordagens que problematizem as
disputas de poder que levam as polarizagdes em torno do tema. Detida sobre o problema, a
Comissdao de Direito Internacional (CDI) identificou o fenomeno como algo decorrente das
transformagdes sociais recentes, que conduziram a uma especializagdo funcional dos sistemas

sociais, a qual incrementou a diferenciacdo e a autonomizagao de segmentos distintos:

A fragmentag@o do mundo social internacional obteve especial ateng¢do do direito em virtude do fato
de se fazer acompanhar pela emergéncia de regras ou complexos de regras, institui¢des juridicas e
esferas da pratica juridica especializadas e (relativamente) autbnomas. O que antes parecia governado
pelo “direito internacional geral” se tornou o campo de operacao de sistemas especializados como
“direito do comércio”, “direito dos direitos humanos”, “direito ambiental”, “direito do mar”, “direito
comunitario europeu’” e mesmo outras areas exoticas e altamente especializadas, como “direito dos
investimentos” ou “direito internacional dos refugiados” etc. — cada uma possuindo seus proprios
principios e instituicdes (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2006, p. 11, traducdo
livre).

Do trecho anterior, pode-se diagnosticar uma identificagdo da fragmentagdo como o
processo de recorte dos sistemas juridicos “em regimes funcionais ou regionais voltados a publicos
especificos, com interesses € um ethos singulares” (MARTINEAU, 2009, p. 4, tradugdo livre).
Outras leituras similares indicam as raizes sociologicas do processo de fragmentacao, fortemente
vinculadas a uma despolitizagdo de campos altamente especializados, que emergem
umbilicalmente ligados a técnicas de decisdo. Exemplo disso ¢ o desenvolvimento tragado por
Gunther Teubner:

O que podemos observar hoje em dia, em matéria de globaliza¢do, ndo ¢ a sociedade mundial
paulatinamente configurada pela politica internacional, mas um processo extremamente
contraditorio, integralmente fragmentado de globalizagdo, impulsionado pelos sistemas parciais
individuais da sociedade em velocidades distintas. Em tais processos, a politica ndo apenas perdeu o
seu papel de lideranga, mas regrediu nitidamente em comparagdo com outras areas parciais da
sociedade. Em que pesem toda a internacionalidade da politica e todo o direito internacional, a énfase
da politica e do direito ainda nos dias de hoje recai no Estado-nagdo (TEUBNER, 2003, p. 12).

Como se pode depreender dessa interpretacdo, os dilemas advindos da fragmentagdo estdao
relacionados com as mudancas do conceito de soberania pelas quais passaram as relacdes entre os
agentes dos mais variados sistemas sociais de indole global. Assim, enquanto que a politica e o direito
tradicionais continuariam a se debrucar sobre a categoria do Estado-nagdo, os novos regimes
especializados vao adquirindo independéncia suficiente para criarem seus codigos proprios de

regulagdo sistémica. Trata-se, portanto, de uma recolocagdo do problema da unidade no direito, de
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modo que este se revela ndo mais como o médium do confronto entre distintos corpos de interesse,
cada qual com sua conformagao e sua dindmica interna, mas propriamente como uma colcha retalhada
em distintos campos do conhecimento juridico, que disputam a prevaléncia quando seus regimes

particulares entram em conflito.

4.3.1 A critica de Sabine Schlemmer-Schulte ao abandono da retorica dos direitos humanos.

Os defensores da mencionada tese inserem-se na dindmica de uma ideia universal de
direitos humanos, segundo a qual se deveria sobrepor o interesse publico relativo a um corpo
fundamental de regras e principios em relacdo a interesses de ordem econdmica vindos de
particulares. Referido apelo ¢ bem sintetizado por Sabine Schlemmer-Schulte, para quem as
discussdes movidas no ambito da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e do Tribunal
Federal Constitucional alemao teriam passado ao largo de elementos centrais que poderiam ter
ensejado uma melhor compreensao das posigdes adotadas pela Argentina.

A autora sistematiza algumas sugestdes para, nas suas palavras, “remediar o problema
especifico da fragmentacdo resultante das crises financeiras de paises em desenvolvimento e as
tensoes, dai decorrentes, entre os direitos de investidores estrangeiros e os direitos humanos dos
cidaddos dos paises que recebem os investimentos” (SCHLEMMER-SCHULTE, 2012, p. 419,
traducdo livre). As sugestdes sdo de duas naturezas: de lege lata e de lege ferenda. As sugestdes
de lege lata, que importam mais no presente momento, consistem em: (a) harmonizar a prote¢ao
dos investimentos e o direito internacional dos direitos humanos com base no principio da
integragdo sistémica; (b) reafirmar o carater jus cogens ou erga omnes dos direitos humanos; (c)
considerar a mudanga fundamental das circunstancias nas quais as obrigacdes foram assumidas;
(d) aplicar principios de direito internacional geral baseados na ideia de cldusulas abusivas.

(a) Inicialmente, reivindica-se a aplicagdo do artigo 31(3)(c) da Convencao de Viena sobre
Direito dos Tratados, conhecido por enunciar o assim chamado principio da integra¢do sistémica.
E dizer: as normas de direito dos investimentos internacionais devem ser interpretadas levando em
conta um escopo normativo ampliado, considerando normas que ndo pertencem a esse campo
especifico da normatividade internacional. De acordo com o dispositivo invocado, “serdo levados
em consideracdo, juntamente com o contexto[,] (...) quaisquer regras pertinentes de Direito

Internacional aplicéveis as relagdes entre as partes”.
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A norma tem a pretensdo primeira de possibilitar ao intérprete a utilizacdo do direito
costumeiro para complementar a aplicacdo de regimes juridicos especificos, mas encontra uma
grande limitagdo nos seus usos pretéritos no ambito internacional, como se pode deduzir do
seguinte extrato da decisdao do caso MOX Plant (Irlanda v. Reino Unido — disputa sobre o artigo 9
da Convengdo de Prote¢do do Meio Ambiente Marinho do Nordeste Atlantico), no qual ficou
definido que ndo pode a Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados servir para estabelecer a
prevaléncia de um regime juridico em detrimento de outros: “O objetivo primeiro do emprego de
uma linguagem similar ¢ criar parametros juridicos uniformes e consistentes no campo da prote¢cao
do meio ambiente marinho, e ndo criar precedéncia de um corpo de remédios juridicos sobre o
outro” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2004, p. 100, tradugfo livre). Ainda assim, o
trecho de nenhuma maneira nega a ideia de uniformidade; em vez disso, vem reafirma-la,
estabelecendo como missao do intérprete a conciliagao dos procedimentos em matérias de direito
internacional abrangidas por mais de um regime.

(b) Além disso, registra-se um apelo ao recorrente argumento de que as normas de direitos
humanos comporiam um quadro de normas de seguimento obrigatorio pelos Estados e pelos demais
atores internacionais, inclusive tribunais arbitrais. De maneira genérica e pouco precisa,

Schlemmer-Schulte afirma que

na qualidade de obriga¢des erga omnes ou de obrigacdes devidas pela comunidade internacional
como um todo, determinadas obriga¢des de direitos humanos merecem precedéncia sobre outras
obrigagdes internacionais, como o dever de protegdo aos investidores, por conta do carater de
interesse publico presente nas normas de direitos humanos (SCHLEMMER-SCHULTE, 2012, p.
420, tradugao livre).

A defesa da prevaléncia de normas de direitos humanos em virtude de ocuparem um status
hierarquico superior no sistema de direito internacional adviria, para a autora, da aplica¢do do
artigo 103 da Carta das Nagdes Unidas, segundo o qual, “no caso de conflito entre as obrigagdes
dos Membros das Na¢des Unidas, em virtude da presente Carta, e as obrigagdes resultantes de
qualquer outro acordo internacional, prevalecerdo as obrigagdes assumidas em virtude da presente
Carta”. Com o passar do tempo, alguns autores passaram a enxergar um efeito amplo desse
dispositivo, defendendo a possibilidade de invalidacao, em tese, de tratados que se encontrassem
em conflito com a Carta da ONU, com base em uma visao desse documento como uma espécie de
Constitui¢do internacional (COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, 2006, p. 170,

tradugao livre).
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A preocupacdo com a centralidade dos direitos humanos tem sido, de fato, o principal
motivo do apelo cada vez mais recorrente a uma constitucionaliza¢ao de nivel internacional, feito
mesmo por académicos que ndo costumavam colocar sob seus holofotes esse campo juridico.
Exemplo disso ¢ recente publicacao de Jiirgen Habermas sobre o tema, na qual o autor defende que
a tendéncia contemporanea de fragmentagdo tem conduzido a uma crescente regressdo em
conquistas democraticas, eufemizada por meio da énfase corrente, no atual estado de proliferacao
de organizagdes internacionais, na ideia de governan¢a global, em detrimento de direitos

formalizados a maneira classica:

O incremento nas fungdes organizacionais, que se pode perceber no nivel supranacional por meio
da cooperagdo entre estados, pode ser descrito como uma tendéncia rumo a racionalizagdo do
exercicio do poder politico na arena internacional; mas n6s ndo podemos qualificar essa tendéncia
como um processo civilizatorio, uma vez que as organizagdes internacionais somente exercem
seus mandatos com base em tratados internacionais, e, portanto, sob a forma de direito, mas ainda
ndo em conformidade com o direito democraticamente formulado — isto ¢, legitimamente.
Governanga global € um termo eufemistico para o carater antidemocratico da institucionalizagio
das relagdes internacionais que presenciamos até hoje (HABERMAS, 2013, p. 5, tradugdo livre).

(c) Também se aventou a possibilidade de aplica¢do da regra de exceg¢do ao principio
elementar do pacta sunt servanda, qual seja, a regra interpretativa segundo a qual a mudanca
fundamental das circunstincias originalmente pactuadas poderia gerar o direito a repactuacao,
conforme ja antes referido neste trabalho. Grosso modo, trata-se da aplicacdo do principio, bastante
frequente na legislagdo doméstica, do rebus sic stantibus. Schlemmer-Schulte incorpora ao seu
argumento o fato de que tanto as disposi¢oes do tratado bilateral sobre investimentos Argentina-
Estados Unidos como os Artigos da Comissao de Direito Internacional sobre Responsabilidade dos
Estados preveem excegdes de emergéncia, que seriam, para a autora, expressdoes da regra
costumeira do cambio de circunstancias.

(d) Por fim, Schlemmer-Schulte aponta que “outro argumento forte que pode inclinar a
balanca em favor dos direitos humanos pode ser encontrado no conceito de clausulas contratuais
abusivas, acolhido por diversos dmbitos da legislacio doméstica” (SCHLEMMER-SCHULTE,
2012, p. 421, tradugdo livre). Nesse caso, a constante aplicacdo do principio no direito interno de
diversos paises o elevaria ao status de um principio geral de direito internacional. Subjaz a essa
construcdo a ideia de que sdo identificaveis regras costumeiras construidas a partir da tradi¢ao do
direito interno. O relatorio da CDI sobre a fragmentacdo no direito internacional identifica com

precisdo a busca dessa modalidade argumentativa:

Tais regras e principios gerais sdo aplicaveis em func¢ao da sua mera “generalidade” e sua validade
¢ baseada em nada mais que o teste denominado por Thomas Franck de “teste do mas é claro” —
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um senso comum mais ou menos instdvel da comunidade internacional (governos, juizes,
académicos). Nenhuma referéncias especial foi necessaria a Corte Permanente de Justica
Internacional, por exemplo, quando no caso Chorzow pontuou que: “...€ um principio do direito
internacional, e mesmo um principio geral de direito, que qualquer violacdo de um compromisso
envolve uma obrigacdo de reparar”. O mesmo se percebe no caso dos diversos principios
identificados pela Corte Internacional de Justi¢a, como a liberdade de comunicagdo maritima,
“boa &7, “embargo”, ex injuria non jus oritur, € assim por diante. Outros exemplos incluem o
critério de soberania (Loizidou); o direito da responsabilidade estatal (que influenciou tanto a
abordagem das obrigagdes de direitos humanos como o direito das contramedidas econdmicas no
ambito da OMC); o direito das imunidades; o uso da forga; o principio da boa-fé¢ (COMISSAO
DE DIREITO INTERNACIONAL, 2006, p. 235-236, traducao livre).

4.3.2 A construgado da doutrina das dividas odiosas e sua aplicabilidade ao caso argentino.

Além dos aspectos da construgdo argumentativa de Sabine Schlemmer-Schulte, acima
sintetizados, sdo possiveis outras abordagens a respeito da resolugdo de conflitos normativos
derivados da crise econdmica argentina. Merece especial destaque a aplicacdo da chamada doutrina
das dividas odiosas, que no caso especifico em discussdo foi aventada como uma saida possivel

para a defesa das medidas do governo argentino por Andreas Fischer-Lescano. Para o autor,

o problema da crise de endividamento argentino pode ser compreendido como um exemplo do
dominio exercido pelo c6digo econdmico na sociedade mundial, o qual manifesta que a
prevaléncia desse codigo causou danos ndo somente concernentes a existéncia de seres humanos
passando fome, e cuja autoconstitui¢do como individuos se vé atingida, mas também afetou as
perspectivas de futuro do sistema politico argentino... (FISCHER-LESCANO, 2005, p. 25,
tradugdo livre).

Resgatando exemplos historicos de casos em que a impossibilidade de pagamento levou
a reajustes contratuais®, Fischer-Lescano reivindica uma apropriagdo da dogmética juridica com
“consequéncias mais amplas” que as usuais. Para tanto, apropria-se do conceito de divida odiosa,
cuja histoéria se passa a relatar brevemente para se aferir a sua aplicabilidade ao caso da crise
argentina, especialmente no que tange aos debates desenvolvidos no ambito do Tribunal
Constitucional Federal alemao.

Alguns autores® buscam as origens desse debate na década de 1920, quando o publicista
russo Alexander Sack publicou o estudo Les effets des transformations des Etats sur leurs dettes

publiques et autres obligations financiéres®, no qual defende que nos casos de sucessdo de Estado,

34 0 autor destaca a remissdo da divida alemd em 1953, os acordos que sucederam a Primeira Guerra Mundial, o
Tratado Franco-Austriaco de 1797, o Tratado de Tilsit de 1807 (Franga e Prussia), entre outros, além de instrumentos
especificos de institui¢cdes financeiras multilaterais (FMI, Banco Mundial, Clube de Paris, UNCTAD, G8 etc.). Cf.
(FISCHER-LESCANO, 2005, p. 26).

35 Cf. MICHALOWSKI, 2008.

36 Cf. SACK, 1927.
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um novo governo soberano poderia renegar a divida anterior, por se tratar de uma divida odiosa.
Para Sack, “se um poder despotico contrai uma divida ndo para as necessidades e interesses do
Estado, mas para fortalecer seu regime despdtico, para reprimir a populacdo que luta contra ele,
(...) entdo esta divida ¢ odiosa”, e seu pagamento “nao € obrigatério para a na¢ao; ¢ uma divida de
regime, divida pessoal do poder que a contratou” (SACK, 1927, p. 97).

Assim, em seu formato tradicional, a teoria das dividas odiosas caracterizou-se por
defender a anulabilidade de dividas publicas quando acumuladas trés condigdes: (i) que tenha sido
contraida sem o consentimento da populacao do pais devedor; (i1) que ndo tenha sido contraida em
beneficio das pessoas do pais; e (iii) que os credores pudessem ter ci€ncia da natureza odiosa da
divida (MICHALOWSKI, 2007, p. 93). Alguns eventos historicos s3o costumeiramente
mencionados para embasar a validade e a aplicabilidade dessa teoria no direito internacional, dentre
os quais se destaca a anulagdo da divida cubana pelo Tratado de Paris, de 1898, quando os Estados
Unidos teriam reconhecido que a divida herdada do periodo em que Cuba era coldnia espanhola
seria odiosa, por ter sido imposta pela Espanha para reprimir o movimento cubano de
independéncia (WEBER, 2003, p. 47). Naquela ocasiao, o comissario norte-americano pronunciou-

se da seguinte forma:

Nenhum ponto de vista permite descrever as dividas acima mencionadas como dividas locais de
Cuba ou como dividas contraidas em beneficio de Cuba. Em nenhum sentido elas sdo obrigagdes
corretamente imputaveis a essa ilha. Eles sdo dividas criadas pelo governo da Espanha, para seus
proprios fins e através dos seus proprios agentes, em cuja criagdo Cuba ndo teve voz. Do ponto
de vista moral, a proposta de impor essas dividas a Cuba ¢ igualmente insustentavel ... O 6nus da
chamada ‘divida cubana’, imposta ao povo de Cuba sem o seu consentimento e pela forca das
armas, foi uma das principais injusti¢as que justificaram a luta de Cuba por sua independéncia...
A divida foi contratada pela Espanha para fins nacionais, que em alguns casos eram estranhas e
em outros realmente adversas ao interesse de Cuba (MICHALOWSKI, 2007, pp. 34-35).

Como afirma Sabine Michalowski, as consideracdes do comissario norte-americano
apresentam poucas contribui¢cdes a uma formulagao juridica do conceito de divida odiosa, atendo-
se mais a aspectos de indole moral. Ademais, os proprios pressupostos para a declaragdo de uma
divida como odiosa mostram-se frageis em seu aspecto juridico, devido a abertura conceitual que
proporciona, fazendo com que o tema da legitimidade das dividas contraidas por regimes
autoritarios assemelhe-se a diretrizes de soft law. Michalowski aponta as principais deficiéncias da

teoria;

A doutrina das dividas odiosas ¢ desenhada para encontrar um equilibrio equitativo entre os
interesses das pessoas sob os mandos da ditadura e de uma divida que ndo lhes provia beneficios,
e mesmo as prejudicava, de um lado, e os interesses dos credores que queriam ser ressarcidos
pelos empréstimos que realizaram, de outro. O ponto de partida dessa doutrina ¢ a regra segundo
a qual os contratos sdo vinculantes e precisam ser honrados (pacta sunt servanda); que os direitos
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dos credores deveriam normalmente prevalecer ¢ mesmo permanecer ainda que em caso de
sucessdo de Estado; e que as pessoas de um pais somente podem repudiar dividas que ndo lhes
trouxeram beneficios se constatadas circunstancias excepcionais, aferidas pela comunidade
internacional. A doutrina, se levada a cabo dessa forma, ndo questiona a validade geral de
empréstimos que foram realizados por regimes ditatoriais (MICHALOWSKI, 2007, p. 64).

Para a autora, mostra-se muito mais significativa uma alteragao de foco na doutrina das
dividas odiosas. Seria necessario que ele se deslocasse de uma visdo que enfatiza o consentimento
e o beneficio para o povo para outra em que seja atribuida maior importancia as violagdes de
normas imperativas (jus cogens) e de principios gerais do direito internacional (MICHALOWSKI,
2007, p. 95). Para tanto, parte-se da analise do art. 53 da Conven¢ao de Viena sobre Direito dos
Tratados, segundo o qual “¢ nulo um tratado que, no momento de sua conclusado, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral”.

O ambito especifico de incidéncia do jus cogens é bastante restrito, havendo consenso
generalizado sobre sua incidéncia apenas sobre alguns campos especificos, como a ilegalidade das
guerras de agressdo e dos crimes contra a humanidade, a proibicdo da tortura e o direito de
autodeterminagdo dos povos (MICHALOWSKI, 2007, p. 73). A solugdo do problema dessa
restricdo poderia, entdo, ser encontrada ao se considerar que hd uma ligagdo direta entre o contrato
de empréstimo e uma violagdo ao jus cogens. Se o ato de endividamento ndo gera, em si, uma
violagdo do jus cogens, as razdes pelas quais ele € promovido podem estar diretamente vinculadas
a praticas violadoras, como a realiza¢do de torturas ou a pratica de outros crimes contra a
humanidade resultantes do financiamento de determinados regimes politicos.

Mas nao seria apenas sobre o jus cogens que repousaria a possibilidade de contestagdo de
dividas contraidas por regimes ditatoriais. Também seria possivel verificar tal possibilidade por
meio da aplicagdo dos principios do direito internacional, tais como o direito ao desenvolvimento
dos povos (MICHALOWSKI, 2007, p. 89), a vedagdo da lesdo’’, além da proibicio do
enriquecimento sem causa € do abuso de direito. Nao se poderia estabelecer, a priori, que o
principio do pacta sunt servanda devesse prevalecer sobre o restante do ordenamento juridico,
principalmente em face da constatagdo de que os tratados se dirigem ao regramento da vida de

individuos e coletividades por eles afetados.

37 A lesdo, instituto classico do direito civil, é entendida como a situagdo na qual “uma das partes aproveita-se da
situacdo de debilidade ou de instabilidade da outra para obter uma vantagem econémica importante” (FATTORELLI,
2006, p. 77).
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Partindo dessa concepg¢ao, tanto Michalowski quanto Fischer-Lescano vislumbraram as
ligacdes entre as obrigagdes financeiras assumidas pela Argentina e a herancga de endividamento
provinda da ditadura militar ocorrida naquele pais entre 1976 e 1983 (relagdo esta ja referida
anteriormente neste trabalho), interpretando em sentido mais amplo a ideia de divida odiosa,
tradicionalmente concebida sob os marcos da sucessdo de estado, para compreendé-la como
aplicavel aos casos de sucessdo de regime, quando quer que tenha ocorrido violagdo a marcos
especiais de prote¢do a determinados direitos, tais como os direitos humanos. E o que se deduz da

construcao teorica de Fischer-Lescano:

No entanto, no exemplo argentino se trata, justa e principalmente, de uma divida desse tipo, de
uma “divida de regime”. Pois esta problematica comegou no ano de 1976, quando teve inicio a
ultima ditadura militar, um regime politico que se caracterizou por ter cometido sistematicas
violagdes de direitos humanos. Antes dessa data, a Argentina era um pais da periferia moderna
relativamente rico. Desde entdo, sua divida externa comegou a incrementar-se, passando de um
montante inferior aos 8 bilhdes de ddlares a um patamar que, no presente, ultrapassa os 160
bilhdes de dolares. Seria muito facil atribuir a causa somente a evasdo de capitais das elites
sociais. O sistema financeiro internacional ¢ uma maquinaria algo mais complexa (...). Quaisquer
que sejam as cotas de causalidade que se queira conferir as medidas de politica econémica da
Argentina pés-ditatorial, considerando a situagéo da divida na atualidade, a causa decisiva da
crise da divida externa, seu ponto de partida e sua condigdo sine qua non, é o endividamento da
Argentina no periodo militar (FISCHER-LESCANO, 2005, p. 27-28).

Realizando um apelo a necessidade de se estabelecerem hierarquias normativas — as quais,
segundo o autor, consistem ndo em um sistema vertical kelseniano, mas em “strange loops” —,

continua ele:

Esta é exatamente a fungdo do art. 53 da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados: a de
facilitar uma reticulagdo retroativa de resolugées com o ja resolvido. A que se refere esse jd
resolvido? (...) a norma que interessa no exemplo argentino ndo é do tipo que diz: acordos de
direito internacional que conduzem a dividas odiosa sdo nulos. Pelo contrario, uma norma que se
veja violada através da divida odiosa ¢ mais que suficiente. A nulidade do acordo a que se faz
referéncia é consequéncia do proprio artigo 53 dessa Convengdo. Assim, ndo existe dificuldade
em reconhecer que, para justificar uma norma tal — as “dividas odiosas sdo nulas” —, pode-se
prescindir de novas conclusdes convencionais, e que, do contrario, ¢ possivel por em
consideracdo a validade do direito decorrente do jus cogens; dessa maneira, ja ndo se trata de
encontrar provas para uma norma de direito internacional consuetudinario — as “dividas odiosas
sdo nulas” — ou para uma regra determinada pelos principios gerais de direito, mas de avaliar os
direitos fundamentais em colisdo, eventualmente também em acumulag@o. Cabe adicionar que
este ndo ¢ um fendmeno novo; veja-se, por exemplo, a decisdo tomada pelo Tribunal Tugoslavo
no caso Furudziya, para poder observar essa técnica em sua aplicacdo (FISCHER-LESCANO,
2005, p. 30-31).

A partir do diagndstico de que ocorreram graves violagdes aos direitos humanos
associadas a contracdo de dividas ditatoriais, seria possivel, portanto, enfrentar a crise que se
sucedeu — ainda que com um afastamento temporal de vinte anos. Isso seria devido, segundo

Fischer-Lescano, ao fato de que os direitos vinculados ao jus cogens ndo sdo prescritiveis,
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constituindo verdadeira lei de ordem publica internacional®’>, com regime proprio de
responsabilidades, o qual transferiria aos credores o 6nus de se servirem ao abastecimento, a
conversao ¢ a novagao das dividas herdadas da ditadura.

Com tudo isso, é possivel assegurar que a divida externa argentina repousa sobre contratos
obrigacionais que remontam as dividas odiosas da junta militar, cuja macula ndo perdem por ter
sido submetida reiteradamente a conversdes swap. Para além de como se tenham comportado os
governos seguintes, democraticamente eleitos, a obrigacdo de direito internacional da Republica
Argentina, de restituir os créditos remontaveis a ditadura militar e os custos consecutivos
resultantes sdo nulos, sempre e quando esses créditos tenham sido postos a disposi¢do para o
financiamento do conflito armado mencionado, ou para o financiamento dos seus projetos
nepotistas. (...) S@o nulos, independentemente de se tratarem de contratos com outros Estados,
com organizac¢des internacionais ou com agentes privados (FISCHER-LESCANO, 2005, p. 32).

Alguns outros estudos abordam o tratamento do problema atual de endividamento a partir
de sua perspectiva historica, apreciando-os sob o regime constitucional da justi¢a de transi¢ao. Tal
como os demais autores mencionados neste topico, eles associam o terror de estado a geragdo de
divida. Destaca-se, nesse particular, a pesquisa desenvolvida por Juan Pablo Bohoslavsky e
Marcelo Torelly (BOHOSLAVSKY; TORELLY, 2012), cuja premissa assim sintetizei em

trabalho anterior:

Bohoslavsky e Torelly, com fundamento na teoria da escolha racional, investigaram os
procedimentos dos governos autoritarios para conquista de apoio publico. Concluiram que
“existe, essencialmente, um trade off entre lealdade e repressdo” sob ditaduras: “Os ditadores
procurardo permanecer no poder, assegurando privilégios para as elites e/ou os militares,
dispondo de beneficios econdmicos ou restringindo liberdades politicas” (LOPES, 2013, p. 19).

A utilizacao da linguagem dos direitos humanos ou da tese das dividas odiosas, no entanto,
esbarra em grandes dificuldades em nosso sistema de direitos. Em primeiro lugar, seria necessario
afastar o regime estipulado nos proprios contratos para que tais normas tivessem prevaléncia. Em
segundo lugar, a afirmag¢do dos tratados internacionais de direitos humanos como normas
superiores em matéria de direito internacional implica uma utilizagdo do mesmo aparato conceitual
contra o qual se insurge essa linguagem. E dizer: ao vaticinar a necessidade absoluta de aplicagio
dos direitos humanos como regime especifico e autdbnomo contra a regulagdo financeira, abre-se

espaco para uma disputa sem verdades objetivas e predefinidas, que, no fim do processo, podera

38 Fischer-Lescano cita Walter Kilin para explicitar o significado do termo: “Este termo — ordem piiblica — compreende
aqueles valores fundamentais da propria ordem juridica nacional, os quais evitam, como meio de prote¢do do proprio
ordenamento juridico (e, assim, da propria soberania), a aplicagdo da ordem juridica alienigena (...). De maneira oposta,
o conceito de ‘ordem publica internacional’ define aquelas maximas de direito internacional com as quais — com vistas
a interceptar uma ordem juridica alheia infratora do direito internacional — o direito estrangeiro deve concordar em seu
contetido, para que se possa fazer aplicdvel” (KALIN apud FISCHER-LESCANO, 2005, p. 32).
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legitimar e consolidar as posi¢des dominantes mediante a ressignificacdo de direitos como a
propriedade e a liberdade contratual.

Assim, o resultado de uma tal operagao, caso prescinda do cuidado de precisar as relagdes
politicas em jogo, pode acabar sendo o reafirmar os mitos fundantes do rule of law,
sistematicamente utilizados para promover, desde pelo menos o século XVIIL, aquilo que Ugo
Mattei e Laura Nader denominam de pilhagem, em um sistema-mundo ainda maculado pelas
marcas do imperialismo (MATTEI; NADER, 2008). O ideal de constitucionalizagdo, por outro
lado, continua a se arvorar no mito do poder constituinte, aquele que tudo pode, mas, na pratica,
somente se tem exercido, local ou globalmente, por meio de uma representagao politica duvidosa,

que contribui para a perpetuacao conservadora das estruturas sociais. Como afirma James Tully:

Em terceiro lugar, ndo ¢é possivel compreender o campo das relagdes interativas entre formas
constitucionais e poderes constituintes sem enxergar um terceiro ator internamente relacionado
com aqueles outros dois. Como Loughlin ¢ Walker apontam, o constitucionalismo moderno néo
derivou historicamente do exercicio dos poderes constituintes dos povos soberanos ou das
multiddes, isoladamente. Se houvesse derivado, nds néo teriamos a relagdo antagonica entre os
dois. Ainda, como mostrou Quentin Skinner, as constitui¢des modernas sdo também produto da
“soberania” no sentido tradicional de elemento regulador: o monarca, o imperador, a Coroa, a
aristocracia, a classe dominante, a elite ou, mais comumente, o Estado soberano, em uma relagao
agonistica com as pessoas. Essa ¢ a forma do poder “constituinte” que ¢ tradicionalmente
mencionado como conformador das ordens politica e juridica no Ocidente desde o direito romano
(TULLY, 2008, p. 471).

A formulacgdo cléassica desse poder constituinte, alias, escapa a valoracdo tdo necessaria a
uma afirmagio do discurso dos direitos humanos. E que, desde suas origens hobbesianas, o conceito
moderno de lei fundamental — que nao significa precisamente o desenvolvimento posterior da
Constituicao, mas dela ¢ discursivamente aproximado — sempre significou uma férmula abstrata e
genérica, ‘“uma exigéncia normativa unitaria dirigida a preservagao da posi¢ao de poder do soberano”
(FERREIRA, 2013, p. 438).

A constitui¢do, no ambito local ou em dimensao global, denomina ndo mais que aquilo que
Giorgio Agamben, ancorado em categorias desenvolvidas por Michel Foucault e G. W. Hegel,
denomina de dispositivo. Partindo de uma perspectiva ontologica da politica, Agamben identifica o
dispositivo como “aquilo que e por meio do qual se realiza uma pura atividade de governo sem
nenhum fundamento no ser” (AGAMBEN, 2013, p. 38), o que implica processos de despolitizagdo
caracterizados pela dessubjetivacdo mediadora do “eclipse da politica, que pressupunha sujeitos e
identidades reais (o movimento operario, a burguesia etc.), € o triunfo da oikonomia, isto €, de uma

pura atividade de governo que visa somente a sua propria reproducao” (AGAMBEN, 2013, p. 48-49).
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O apelo a emergéncia de uma constitui¢ao global sob os parametros de direitos humanos ja
acentuado ¢, no final das contas, um discurso dispositivo, pois, como bem pontua Michel Foucault,
“se confere, no inicio, uma multiplicidade de poderes que ndo sdo poderes no sentido politico do
termo, mas sdo capacidades, possibilidades, poténcias, ¢ (...) ela s6 pode constitui-los como poderes,
no sentido politico do termo, com a condi¢do de ter, entrementes, estabelecido (...) um momento de
unidade fundamental e fundadora, que ¢ a unidade do poder” (FOUCAULT, 2005, p. 49-50). Isso faz
com que a perspectiva relacional do poder seja velada pelo discurso recorrente da unidade fundante.
Assim, talvez interesse mais, no ambito das relagdes dos sujeitos envolvidos nas disputas de interesse
entre matérias tradicionalmente ligadas aos direitos humanos e aquelas vinculadas ao direito
internacional dos investimentos, compreender e desvelar os usos das técnicas classicas de apreensdo
do direito.

Aqui, ndo parece haver duvidas de que o apelo a qualquer discurso superior, a uma
metaordem normativa como modo de resolugcdo dos instrumentos propriamente politicos de
dominagdo, implica simplesmente uma reciclagem dos dispositivos vigentes, incapaz que ¢ de

revolver as estruturas que sustentam o aparato de poder.

4.4 O império contra-ataca — o resgate da politica agonistica para além das disputas
epistémicas.

O caso da crise argentina e sua discussao nos distintos foros constitucionais, bem como as
criticas que lhe sucederam, vindas dos defensores da aplicagdao do regime especifico das financas
internacionais ou vindas dos defensores da aplicacdo soberana dos direitos humanos, ¢ exemplar
para acentuar os dilemas advindos da fragmentacdo. Grande parte deles, como bem apontam
Koskenniemi e Leino, advém de uma “preocupacdo com a ‘perda de controle’ ou com a auséncia
de um ‘plano abrangente’” (KOSKENNIEMI; LEINO, 2002, p. 575, tradugdo livre) para os setores
especificos do direito estabelecerem suas técnicas proprias de decisdo, todas recorrentes a uma
unidade que implica, ao fim e ao cabo, a prevaléncia de interesses pontuais em torno dos quais se
desenvolveu todo um corpo epistémico.

Cada corpo epistémico pretende promover uma pretensa universalidade de seus campos
particulares, utilizada para mitigar ou ocultar, detras de falsos consensos, as reais disputas de poder
existentes, recorrendo a uma ferramenta ja ha muito tempo utilizada pela construgdo tedrica da

democracia liberal. Como diagnosticou, ao final do século passado, Chantal Mouffe, a direita e a
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esquerda, “a democracia liberal parece ser reconhecida como a unica forma legitima de governo”
(MOUFFE, 2000, p. 80), cuja pretensao principal consiste em, atendidos procedimentos formais
de deliberagdo, “atingir formas de acordo que satisfagam, ao mesmo tempo, a racionalidade
(compreendida como defesa dos direitos liberais) e a legitimidade democratica (representada pela
soberania popular” (MOUFFE, 2000, p. 83). Essa forma de proceder especifica, que ganhou
contornos de definitividade com o acabamento que lhe deu o constitucionalismo ocidental, foi mais
recentemente encorpada e reforcada, embora ndo se neguem as tensodes por isso ocasionadas, pela
emergéncia de um mindset gerencial, que, como visto, buscou tecnificar as solugdes juridicas,
transmudando interesses hegemonicos em posi¢des de um irrefutavel planejamento economico.

A historia do rule of law, como bem demonstram as lutas coloniais, ¢ uma historia de
opressdo, promovida especialmente por meio da protecdo aos direitos de propriedade. O
descompromisso historico do rule of law com a realizagdo material dos pleitos reivindicados pelos
defensores de medidas de excegdo aos direitos de propriedade — e ndo ao direito como um todo,

em um sentido schmittiano — &, alids, bem exposto por Hans Kelsen, para quem

A liberdade negativa, essencial a democracia moderna, existe na proibicdo constitucional de
qualquer ato legislativo, administrativo ou judiciario que restrinja o exercicio da religido, ciéncia
ou arte, a expressdo da opinido na imprensa ou qualquer outro veiculo, a associagdo com
finalidade juridica e coisas semelhantes. As liberdades ou direitos humanos que uma constitui¢ao
deve garantir para ser considerada democratica sdo reflexos de uma certa limitagdo do poder do
governo. Mas, como foi mostrado, a garantia constitucional dessas liberdades intelectuais ndo
garante nenhuma liberdade na satisfacdo das necessidades intelectuais através dos meios
econdmicos necessarios. Talvez seja correto enfatizar que, por essa razio, as liberdades humanas
garantidas por uma constituicdo democratica ndo passam de liberdades “formais” ou “juridicas”
(KELSEN, 2000, p. 278).

Nas disputas sobre questdes de indole economica, qualquer anélise deve ter em mente as
aceleradas mudangas que ocorrem nesse subsistema social e seu forte apelo técnico na modernidade
tardia. A dinamica propria da economia, cujo ritmo € imposto pelos novos processos de acumulagao
capitalista, tem feito com que cada vez mais os subsistemas especializados do direito operem por
uma logica de apelo autdnomo, cujas fontes transcendem os o0rgaos legislativos cldssicos, mas sao
circunscritas a dominios muito restritos do conhecimento (TEUBNER, 2003, p. 24-25). Isso,
obviamente, preocupa em termos de acesso democratico a campos juridicos com importante
repercussao social (veja-se, por exemplo, o impacto gerado pela crise econdmica argentina),
gerando apelos a reformulagdes nos dispositivos técnicos de que dispde o direito com vistas a

atribuir-lhe fins que se poderiam denominar mais justos.
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Entretanto, diante da consciéncia de que esses dispositivos operam por meio das 1dgicas
da docilizagao e da dessubjetivacdo, que em ultima instancia implicam despolitiza¢do, qualquer
apelo tedrico a uma repolitizagdo das decisdes econdmicas exige novas construgdes, que escapem
a mera reprodugao das técnicas classicas de interpretacao de direitos, inclusive ja apropriadas para
finalidades do sistema econdmico vigente (vide, por exemplo, a apropriacdo do discurso dos
direitos humanos pela OMC, apontada no relatério da Comissdao de Direito Internacional sobre
fragmentacio). E o que esboga Teubner, embora ainda bastante confiante em uma forma juridica

de viés universalizavel:

A relativa distancia a politica internacional e ao direito internacional ndo preservara o “direito
mundial sem Estado” de uma repolitizagdo. Muito pelo contrario: justamente a reconstrucao de
(trans)agdes sociais e econdmicas como atos juridicos globais solapa o carater apolitico do direito
global e fornece dessarte o fundamento da sua repolitizago. Ela, porém, ocorrera previsivelmente
sob novas formas, pouco conhecidas até agora. Suspeito que o direito mundial ndo sera
repolitizado por institui¢des politicas tradicionais, e.g. de natureza por assim dizer parlamentar,
mas justamente pela via daqueles processos nos quais o direito mundial se “acopla
estruturalmente” a discursos altamente especializados, isolados (TEUBNER, 2003, p. 11).

O medo gerado em torno da auséncia de unidade leva a percepcao de que “a fragmentacao
¢ uma retorica poderosa para contestar o projeto alheio” (MARTINEAU, 2009, p. 3), com base na
ilustracdo do contexto juridico e social contemporaneo como uma colcha de retalhos, esboco de
uma realidade anarquica e de uma desordem global em proporg¢des indescritiveis. Como afirma
Martineau “invocar a fragmentacdo € evocar a imagem de uma explosdo cadtica. Como
performativos, essas referéncias despertam uma sensibilidade particular — isto ¢, um medo da
anarquia, um sentimento de falta de dire¢do, um receio sobre o fim de uma ‘ordem’ internacional”
(MARTINEAU, 2009, p. 4-5).

Nesse particular, pode ser de especial interesse aquilo que Agamben denomina de
“profanacao dos dispositivos — isto €, [a] restituicdo ao uso comum daquilo que foi capturado e
separado nesses” (AGAMBEN, 2013, p. 51), oportuna que pode ser para uma adequagdo do
discurso politico as técnicas mais modernas de estabelecimento das formas de dominagdo. A
globaliza¢do econdmica, afinal, ainda que pautada por parametros juridicos estabilizados por
procedimentos especificos de criacdo normativa, deixa caladas vozes diversas, reproduzindo
opressoes que ndo se remediam pela procedimentalizagao.

Assim, em lugar de disputar o uso do direito para fins melhores, pode ser o caso de apostar

no refor¢o da agdo politica em nivel global, seja em busca de novas compreensdes do significado
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do proprio direito, seja para que venham a tona outras expressdes das subjetividades globais, ainda
ndo conhecidas.

Antes disso, porém, ¢ necessario visualizar a fragmentacao nao como uma “descri¢ao
inocente” dos processos globais em andamento, mas como uma expressao de enormes disputas de
poder no interior do préprio direito, cujas premissas “explodem o edificio do direito (...) e limpam
o0 terreno para uma proposta de reforma. Trata-se, ao mesmo tempo, de um conceito estético e de
um projeto politico” (MARTINEAU, 2009, p. 28). O propoésito do debate sobre a fragmentagao,
nesse sentido, impde-se menos como um diagnostico — tdo-somente — da existéncia e do potencial
de normatividade decorrente da multiplicagdo de distintos regimes juridicos especializados ¢ mais
como um elemento indiciario da perspectiva relacional de uma real e efetiva disputa sobre o regime
juridico aplicavel ao problema do endividamento publico argentino.

Para a adequada percepg¢dao do movimento que se percebe ao se apreciar a questdo, ¢
imprescindivel notar que a regulacdo dos investimentos de cidaddos e empresas estrangeiros em
ativos nacionais usualmente ¢ realizada mediante tratados bilaterais de investimentos capazes de
assegurar alguma garantia aos investidores. Assim, por exemplo, as relagdes comerciais entre
investidores norte-americanos ¢ o Estado Argentino — e vice-versa — sdo regidas pelo Tratado
Bilateral sobre a Promocgao e a Protecdo Reciproca de Investimentos, assinado pelos dois paises
em 1992%°. Do mesmo modo, também os credores alemies se encontram protegidos pelo Tratado
entre a Republica Federal da Alemanha e a Republica Argentina sobre Promog¢do e Protecao
Reciproca de Investimentos*’, datado de 1991.

A leitura de ambos os tratados permite compreender que, em seus propositos enunciados,
consistem em instrumentos normativos que preveem certa igualdade formal em matéria de
investimentos. Indicios dessa constatagdo sao verificados em diversos dispositivos, como os que
se destacam a seguir:

Artigo I, 1 (Estados Unidos-Argentina): “Cada parte permitira e tratara os investimentos
e suas atividades afins de maneira ndo menos favoravel que aquela outorgada em
situacOes similares aos investimentos ou atividades afins de seus proprios nacionais ou
empresas, ou aos de nacionais ou empresas de terceiros paises, seja qual for o tratamento
mais favoravel, sem prejuizo do direito de cada parte de fazer ou manter excecdes que
correspondam a alguns dos setores ou das matérias que figuram no Protocolo anexo ao
presente tratado” (tradug@o livre).

39 Disponivel em http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=12165.
40 Disponivel em http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=12132.


http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=12165
http://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=12132
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Artigo 2, 1 (Alemanha-Argentina): “Cada uma das partes contratantes promovera,
dentro do seu territorio, os investimentos dos nacionais ou das empresas da outra parte
contratante e as admitird em conformidade com suas leis e suas regulamentagdes. Em
todo caso, tratara os investimentos justa e equitativamente” (tradugdo livre).

No entanto, a horizontalidade que permeia os textos dos tratados, resultantes da
representacao legitima de ambos os Estados que os assinaram, ndo tardou a ser rompida em matéria
de endividamento publico. Como demonstrado no item 2.3, os decretos de emissdo de divida
argentina expressamente renunciavam a oposi¢ao da imunidade soberana nas disputas relativas a
tal modalidade de investimentos e a possibilidade de elei¢ao de foro pelo pais devedor.

A escolha da legislacdo aplicavel e do juizo competente para dirimir questdes sobre os
investimentos estrangeiros na Argentina passou a depender da opg¢do do governo local a respeito
de qual corpo de investidores se objetivava atrair. A pesquisa dos decretos — atos, portanto,
insuscetiveis de controle das representagdes legislativas — que, durante a década de 1990,
possibilitaram a emissdo de diversas modalidades de titulos da divida publica indica justamente
que, para viabilizar o financiamento no Estado nos mercados internacionais, tornou-se constante a
abdicacdo da condigdo de exercicio da soberania consagrada pela forma estatal moderna — qual
seja, a equiparacao de forcas dos distintos poderes soberanos sobre os seus proprios territorios e
suas proprias jurisdigdes.

No quadro a seguir, hd uma amostra dos documentos de expedicao de divida da Argentina

durante os anos que precederam a crise de 2001 (com destaques atuais):

Decreto Titulos emitidos Clausula de renuncia

2455/1993 | Bonos externos globales | Art. 3° — Autorizase la inclusion en las condiciones de
de la Republica Argentina | emision de los Bonos, de cldusulas que establezcan la
prorroga de jurisdiccion a favor de los tribunales
ubicados en la ciudad de New_ York, ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA; y la renuncia a oponer la
defensa de inmunidad soberana, debiendo
preservarse la inembargabilidad con respecto a:

a) Los activos que constituyen reservas de libre
disponibilidad, dentro del marco de la Ley de
Convertibilidad, cuyo monto, composicién e inversion
se reflejen en el Balance General y estado contable del
BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA
ARGENTINA elaborado de conformidad con el
articulo 5° de la Ley N° 23.982.
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b) Los bienes del dominio publico ubicados en el
territorio de la REPUBLICA ARGENTINA o bienes
que le pertenezcan a la REPUBLICA ARGENTINA y
que estén ubicados en su territorio y estén destinados a
los fines de un servicio publico esencial.

1386/1994

Todos

Articulo 1° — Autorizase, en los contratos que suscriba
la  REPUBLICA ARGENTINA por operaciones
definidas por el articulo 12 de la Ley N° 24.307, la
inclusion de clausulas que establezcan la prorroga de
jurisdiccion a favor de los tribunales estaduales y
federales de la ciudad de NUEVA YORK, ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, y la renuncia a oponer la
defensa de la inmunidad soberana, debiendo
preservarse la inembargabilidad con respecto a:

a) Los activos que constituyen reservas de libre
disponibilidad, dentro del marco de la Ley de
Convertibilidad, cuyo monto, composicion e inversion
se refleja en el Balance General y estado contable del
BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA
ARGENTINA, elaborado de conformidad con el
articulo 5° de la Ley N° 23.928.

b) Los bienes del dominio publico ubicados en el
territorio de la REPUBLICA ARGENTINA o bienes
que le pertenezcan a la misma y que estan ubicados en
su territorio y estén destinados a los fines de un servicio
publico esencial.

709/1995

Letras externas a mediano
plazo en marcos alemanes

Art. 3° — Autorizase la inclusion, en las operaciones
referidas en el articulo 1°, de clausulas que establezcan
la prorroga de jurisdiccion a favor de los tribunales
ubicados en la Ciudad de FRANCFORT DEL. MENO,
REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA,
pudiéndose extender la prorroga de jurisdiccion a los
tribunales estaduales y federales ubicados en NUEVA
YORK, ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.
Asimismo se autoriza a aceptar la renuncia a oponer la
defensa de la inmunidad soberana, en la documentacion
que suscriba el MINISTERIO DE ECONOMIA Y
OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS por las
operaciones financieras aprobadas por el articulo 1° del
presente Decreto.
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90/1996

Letras externas a mediano
plazo en marcos alemanes

Art. 3° — Autorizase la inclusion, en las operaciones
referidas en el articulo 1, de cldusulas que establezcan
la prérroga de jurisdiccion a favor de los tribunales
ubicados en la Ciudad de FRANCFORT DEL. MENO,
REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA,
pudiéndose extender la prorroga de jurisdiccion a los
tribunales estaduales y federales ubicados en NUEVA
YORK., ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.
Asimismo se autoriza a aceptar la renuncia a oponer
la defensa de la inmunidad soberana, en la
documentaciéon que suscriba el MINISTERIO DE
ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS
por las operaciones financieras aprobadas por el articulo
1 del presente Decreto.

341/1996

Letras externas a mediano
plazo en marcos alemanes

Art. 4° — Autorizase la inclusion, en las operaciones
referidas en el articulo 1°, de clausulas que establezcan
la prérroga de jurisdiccién a favor de tribunales
ubicados en la Ciudad de FRANCFORT DEL MENO,
REPUBLICA FEDERAL DE __ALEMANIA,
pudiéndose extender la prorroga de jurisdiccion a los
tribunales estaduales y federales ubicados en la ciudad
de NUEVA YORK., ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA. Asimismo se autoriza a aceptar la
renuncia_a oponer la defensa de la inmunidad
soberana en la documentacion que suscriba el
MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y
SERVICIOS PUBLICOS por las operaciones
financieras aprobadas por el articulo 1° del presente
Decreto.

518/1996

Bonos de la Republica
Argentina en marcos
alemanes

Art. 4° — Autorizase la inclusion, en las operaciones
referidas en los articulos 1 y 2, de cldusulas que
establezcan la prorroga de jurisdiccion a favor de los
tribunales ubicados en la Ciudad de FRANCFORT
DEL__MENO, REPUBLICA FEDERAL DE
ALEMANIA, pudiéndose extender la prorroga de
jurisdiccion a los tribunales estaduales y federales
ubicados en la ciudad de NUEVA YORK., ESTADOS
UNIDOS DE _AMERICA. Asimismo se autoriza a
aceptar la renuncia a oponer la defensa de la inmunidad
soberana en la documentacion que suscriba el
MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y
SERVICIOS PUBLICOS por las operaciones
financieras aprobadas por los articulos 1 y 2 del presente
Decreto.
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119/1999

Todos

Articulo 1° — Autorizase al MINISTERIO DE
ECONOMIA, a través de la SECRETARIA DE
HACIENDA conjuntamente con la SECRETARIA DE
FINANZAS, a incluir en los contratos por las
operaciones de crédito publico correspondientes a la
Administracion Central, por un monto equivalente de
hasta VALOR NOMINAL EUROS QUINCE MIL
MILLONES (V.N. EUROS 15.000.000) clausulas que
establezcan la prorroga de jurisdiccion a favor de los
tribunales de la ciudad de LONDRES, REINO
UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL
NORTE, a los tribunales ubicados en la ciudad de
FRANCFORT _DEL___ MENO, REPUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA, a los tribunales
ubicados en la ciudad de MADRID, REINO DE
ESPANA, a los tribunales ordinarios ubicados en la
ciudad de GINEBRA, CONFEDERACION SUIZA y
en caso de apelacion en los tribunales federales
ubicados en la ciudad de  LAUSANA,
CONFEDERACION SUIZA, a los tribunales
federales ubicados en la ciudad de MILAN,
REPUBLICA ITALIANA, extendiéndose todas las
anteriores a los tribunales estaduales y federales
ubicados en la ciudad de NUEVA YORK, ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, para las operaciones en
EURO, FRANCOS SUIZOS, y las monedas de los
paises signatarios del TRATADO DE
MAASTRICHT".

Asimismo autorizase a aceptar la renuncia a oponer la
defensa _de la inmunidad soberana en la
documentaciéon que suscriba el MINISTERIO DE
ECONOMIA, a través de la SECRETARIA DE
HACIENDA conjuntamente con la SECRETARIA DE
FINANZAS, por las operaciones de crédito publico
descriptas en el parrafo anterior del presente articulo.

1123/2000

Todos

ARTICULO 1°. — Autorizase, en los contratos que
suscriba la REPUBLICA ARGENTINA por
operaciones definidas en el parrafo primero del articulo
42 dela Ley N° 11.672 Complementaria Permanente de
Presupuesto (t.o. 1999), la inclusioén de clausulas que
establezcan la prorroga de jurisdiccion a favor de los
tribunales estaduales y federales de la ciudad de
NUEVA _ YORK, ESTADOS UNIDOS DE
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AMERICA vy de la ciudad de LONDRES, REINO
UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL
NORTE, y la renuncia a oponer la defensa de la
inmunidad soberana, debiendo preservarse la
inembargabilidad con respecto a:

a) Los Activos que constituyen reservas de libre
disponibilidad, dentro del marco de la Ley de
Convertibilidad, cuyo monto, composicion e inversion
se refleja en el Balance General y estados contables del
BANCO CENTRAL DE LA REPUBLICA
ARGENTINA, elaborado de conformidad con el
articulo 5° de la Ley N° 23.928.

b) Los bienes del ESTADO NACIONAL afectados a un
servicio publico esencial.

c) Los fondos, valores y deméas medios de
financiamiento afectados a la ejecucion presupuestaria
del Sector Publico, ya sea que se trate de dinero en
efectivo, depositos en cuentas bancarias, titulos, valores
emitidos, obligaciones de terceros en cartera y en
general cualquier otro medio de pago que sea utilizado
para atender las erogaciones previstas en el Presupuesto
General de la Nacion.

Como ¢ possivel verificar nos textos dos decretos por meio dos quais o governo argentino
autorizou o langcamento em mercado de titulos da divida publica daquele pais, com o passar do
tempo, tornou-se mandatdrio incluir-se cldusula que autoriza — e, na pratica, isso se efetivamente
se impunha — a renuncia da Argentina a alegacdo de imunidade soberana na execucdo das
obrigacdes, a0 mesmo tempo em que se concedia as cortes dos paises de onde provinham os seus
credores — e consequentemente a legislagdo desses mesmos paises —a autoridade para decidir sobre
a validade das normas.

Na pratica, operava-se uma verdadeira substitui¢ao dos mecanismos bilaterais horizontais
fundados no principio par in parem non habet imperium. Em seu lugar, o que se verifica ¢ a
prevaléncia do direito interno do pais de onde provinha o credor, de modo que a existéncia e a
sustentabilidade de uma divida soberana passam a ser condicionadas, de um lado — e
paradoxalmente —, a abdicacdo da soberania e, de outro, a inaplicabilidade dos mecanismos

horizontais e igualitarios de conformacdo do direito.
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Essas duas condi¢des sdo dois lados de uma mesma moeda. Afinal, ndo ¢ possivel haver
horizontalidade se ha apenas um lado capaz de fazer impor sua ordem, estendendo-a as obrigacdes
assumidas por outro soberano. E verdade que o governo argentino continuou a expedir ordens que
regulavam sua economia interna. No entanto, essas regulacdes ndo poderiam extrapolar os
interesses de quem residia em outro Estado, economicamente superior e capaz de operar o direito
de modo a favorecer os seus proprios interesses.

Aqui, o que se tem ¢ uma configuragdo proxima aquela que, no medievo, caracterizou a
vassalagem a que se submetiam senhores menos poderosos que os suseranos. Na relagdo
estabelecida entre Estados Unidos e Argentina, ou entre Alemanha e Argentina, ndo ha, de fato,
dois soberanos em posi¢ao de igualdade que firmaram instrumentos aplicaveis de modo equanime
entre si. O que de fato se diagnostica ¢ um Estado (Argentina) carente de financiamento externo
que se submete, por ndo conseguir tomar as rédeas da propria economia, as condicdes, as
regulacdes e a forca juridica de Estados outros (especialmente Estados Unidos e Alemanha) que
operam como verdadeiras correias de transmissdo dos interesses dos operadores do capitalismo
financeiro transnacional.

Com isso, rompe-se com a ideia de um direito internacional dos iguais e instaura-se todo
um sistema de endividamento soberano que, na verdade, fundamenta-se no fim da soberania — ou,
ao menos, no fim da soberania dos paises devedores. A divida argentina, afinal, deixou de ser
constituida pelo direito argentino ou pelo direito internacional dos investimentos e passou a ser
constituida, regida e executada pelas normas obrigacionais de paises como Estados Unidos e
Alemanha.

Diante de um tal contexto, aparece, a toda evidéncia, a questdo: pode um governo abrir
mao da propria soberania?

De imediato, uma constatacdo se impde: a Argentina dificilmente conseguiria inser¢ao
nos mercados internacionais sem o fornecimento da garantia de que abriria mao da aplicacao de
suas proprias leis e do seu proprio juizo nas controvérsias sobre endividamento publico. A
justificativa reconhecida pelo proprio Estado Argentino para a renuncia da soberania ndo era
inovatoria. Ela ja se verificava na década de 1970, quando se comecgou a lancar mao da mencionada
estratégia a fim de se facilitar a captag@o de crédito externo no contexto de forte financeirizagcdo da

economia a que ja se fez referéncia no Capitulo 3. Nao por acaso, em 1973 — ano de acentuada



124

crise decorrente do fim da paridade dodlar-ouro, por ocasido da aprovacao do Or¢amento do pais,

foi introduzida modificagdo legislativa que preconizava:

Ao Poder Executivo ¢ facultado, a fim de dar a garantia da Nagdo, com carater acessorio ou
principal, a obrigagdes que, com as finalidades e sob os requisitos mencionados, assumam
entidades publicas ou privadas, submeter eventuais controvérsias com pessoas estrangeiras a
juizes de outras jurisdigdes, tribunais arbitrais com dirimente imparcialmente designado ou a
Corte Internacional de Justica de Haia. (tradugo livre)*!

A escusa oficial para fazé-lo era justamente a facilidade maior na obten¢ao de crédito, que
justificaria inclusive o descumprimento do preceito contido na Constituicdo da Argentina. O entdo
art.100 daquela norma — atualmente art. 116%

(http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm) — determina que

devem ser submetidos a jurisdi¢do da Corte Suprema e dos tribunais nacionais inferiores todos os
casos que versem sobre “assuntos em que a Nagdo seja parte”. No entanto, o governo, a partir dos
anos 1970, passou a adotar a clausula de prorroga de jurisdiccion para favorecer a necessaria
“operatividade na captacao do crédito externo” (SAMTLEBEN, 1989, p. 252).

A declaragdo ¢ significativa. Como ja visto anteriormente, tratava-se de um periodo com
crédito abundante e, a0 mesmo tempo, de um contexto carente de transparéncia na propria geracao
de divida pelos paises latinoamericanos. A conjunc¢do desses fatores alcou o endividamento publico
a condi¢do de um elemento essencial a determinagdo das relagdes econdmicas contemporaneas,
porquanto seguida da conversdao de dividas governamentais em um montante nunca antes visto.
Nao hé davidas de que, nesse contexto, hd sinais evidentes de uma governanga neoliberal que, a
luz do que ja se exp0s, conjuga uma perspectiva moral do crédito com uma racionalidade técnica
que termina por afastar, em grande medida, a aplicagdo do conceito de soberania em protecao aos
paises devedores.

O que a analise dos decretos de emissao de divida evidencia, no entanto, vai além disso.
Ela mostra que o regime de direito aplicavel aos contratos de endividamento opera uma verdadeira
substituicdo da relacdo de igualdade soberana entre os paises por uma relacdo de suserania e
vassalagem que, diga-se de passagem, ¢ imprescindivel a manuten¢do dos mecanismos globais de
reprodugao do capital financeiro.

A gestao juridica desses contratos operacionaliza a “conversdo da forma autonomizada do

capital a juros ou capital portador de juros” (CARCANHOLO; NAKATANI, 1999), fazendo-o

4 Disponivel em: http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/170000-174999/174047/norma.htm.
42 Disponivel em: http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm.


http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/170000-174999/174047/norma.htm
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ultrapassar os limites do indispenséavel para a sustentacdo do sistema produtivo e viabilizando a
conformag¢do de um sistema global de gestio do endividamento dos paises periféricos que
transmuta sua propria soberania na submissao moral destes aos sistemas juridicos — e, portanto, ao
dominio econdmico — das economias centrais.

Tal movimento foi percebido no estudo antropolégico de David Graeber, que localizou os
elementos da nova gestdo do endividamento ap6s 1971, com o fim do padrao doélar-ouro. A adogdo
do dolar como moeda de conversao universal fez com que o Federal Reserve Bank (FED) norte-
americano adquirisse um poder antes restrito: ¢ o FED que emite a moeda que, a partir de entdo,
passa a servir de parametro para as economias nacionais de todo o mundo. Ao mesmo tempo,
imperioso recordar que o FED é composto por representantes dos maiores bancos dos Estados
Unidos — agentes privados, portanto — escolhidos pelo Presidente daquele pais. A gestdo do
dinheiro nos Estados Unidos, portanto, pertence aos controladores do sistema privado de crédito
(GRAEBER, 2011).

Assim, sempre que o governo central dos Estados Unidos necessita de injecdo monetaria,
o FED emite moeda e constitui uma espécie de empréstimo ao governo, que, por sua vez, emite
titulos da divida publica que passam a circular no sistema financeiro, mediante a intermediagao
bancaria — dos mesmos bancos que emitem a moeda-parametro de conversibilidade do sistema
financeiro global e, assim, alavancam as vantagens econdmicas dos Estados Unidos em relagdo ao
restante dos paises.

Ocorre que, para constituirem reservas em dolar — um imperativo do equilibrio financeiro
no mundo contemporaneo —, os paises periféricos necessitam adquirir titulos da divida publica dos
Estados Unidos. Esses titulos, como quaisquer outros, sdo promessas de pagamento. No entanto,
diferentemente dos outros, nunca sdo pagos, uma vez que a necessidade constante de reservas em
dolares dos demais paises faz com que seja sempre necessario que novos titulos sejam gerados

(troca-se, assim, titulos antigos por titulos novos).

Espera-se que esses titulos, como todos os titulos, vengam e sejam pagos, eventualmente, mas
como o economista Michael Hudson — o primeiro a observar isso no inicio dos anos 1970 — notou,
essas obrigagdes nunca serdo cumpridas: “uma vez que esses titulos do Tesouro estdo sendo
constituidos no interior da base monetaria global, eles ndo terdo que ser pagos, pois serdo rolados
indefinidamente; essa ferramenta é a esséncia da aventura financeira dos Estados Unidos, um
imposto aplicado as custas de todo o globo”. E tem mais: com o tempo, o efeito combinado das
baixas taxas de juros [norte-americanas] e da inflacao € que esses titulos na verdade tém seu valor
depreciado (...). Os economistas preferem chamar isso de seigniorage. O efeito, no entanto, € o
de que o poder imperial dos Estados Unidos ¢ baseado em uma divida que nunca podera ser paga.
Sua divida publica se tornou uma promessa, ndo apenas em relagdo ao seu proprio povo, mas
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também em relag@o as na¢des de todo o mundo, que todos sabem que ndo sera nunca tangivel.
(GRAEBER, 2011, p. 366-367)

Assim, o principio moral de que as dividas devem ser pagas vale apenas para os outros —
ndo por acaso, a denomina¢do econdmica para tal evento remete a uma medieval senhoriagem. E
aqui reside o ponto nevralgico da regulagdo juridica de tal endividamento: os titulos da divida
publica norte-americana (e também da divida alema, que exerce do lado europeu do Atlantico uma
significativa parcela de poder imperial) ndo possuem — € nao precisam mesmo ter — uma clausula
de renuncia de jurisdicdo ou de inaplicabilidade das leis locais. A divida dos Estados Unidos ¢
inquestionavel, porque a necessidade que se impoe ¢ a de financiamento dos paises periféricos por
meio da rolagem dessa divida norte-americana, a qual ndo precisa ser paga. Por outro lado, a divida
da Argentina, aplica-se a teologia juridica das obrigacdes: ou se paga a divida, ou ndo prevalece o

poder soberano.

Neste mundo, “pagar a divida” pode muito bem parecer a perfeita definicdo da moralidade,
justamente porque muita gente paga as suas dividas. Por exemplo, tornou-se frequente, em muitas
empresas nos Estados Unidos, que, diante de uma divida, elas simplesmente esperassem para ver
0 que acontecia se ndo pagassem (...). Em outras palavras, o principio da honra foi, desse modo,
quase completamente removido do mercado. Como resultado, toda a matéria da divida se tornou
rodeada por uma aura de religido. Na verdade, pode-se até mesmo dizer que hd uma dupla
teologia, uma para os credores, e uma para os devedores (GRAEBER, 2011, p. 377).

Essa se torna uma expressao cristalina do que se pode denominar um imperialismo da
divida, a minar o jus imperii dos paises periféricos, como a Argentina, bem como sua colocacao na
qualidade de par inter pares. A constitui¢ao da divida — imperativa no contexto contemporaneo do
capitalismo — tem como pré-condicdo a abdicag@o da soberania. E a Argentina o fez mediante atos
de gestdo, decretos que terminam por sobrepujar a necessidade essencialmente politica de se eleger
a norma aplicavel a uma dada situacao de fato e que sdo afirmados, ao fim e ao cabo, pela forca —
eminentemente insculpida em uma percep¢do kantiana do constitucionalismo — do direito

obrigacional de um ordenamento-suserano.
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4 CONCLUSAO

De todo modo, o que ¢ uma divida? Uma divida ¢ somente a
perversio de uma promessa. E uma promessa corrompida
pela matematica e pela violéncia. Se a liberdade (a liberdade
real) ¢ a possibilidade de fazer amigos, entdo ela ¢ também,
necessariamente, a possibilidade de fazer promessas
factiveis. Que tipos de promessas homens e mulheres
genuinamente livres fazem uns para os outros? No atual
momento, ndo podemos nem mesmo dizer. Trata-se mais de
uma questdo de saber como podemos chegar a um ponto que
nos permita encontrar. E o primeiro passo nessa jornada, na
verdade, ¢ aceitar que, em um sentido amplo, do mesmo
modo como ninguém tem o direito de nos dizer nosso real
valor, ninguém tem o direito de nos dizer quanto nés
realmente devemos.

— David Graeber (GRAEBER, 2011, p. 391, tradugao livre)

Em 20 de junho de 2007, o entdo Secretario do Tesouro dos Estados Unidos da América,
Henry Paulson, apresentou-se perante o Congresso daquele pais para uma sessdo da Comissao de
Servigos Financeiros da Camara dos Deputados estadunidense. Durante a sessdo, promovida
anualmente para discutir a situagdo das finangas nacionais, a conjuntura econdmica € seus efeitos
sobre o Tesouro norte-americano, um questionamento chamou a atencdo. Ele foi feito pela
Deputada de Wisconsin, representante do Partido Democrata na comissdo, Gwen Moore.

A deputada, envolvida com pautas relativas a matérias humanitarias no continente
africano, fez uma questdo ao Secretario do Tesouro a respeito da atuacao dos fundos abutres.
Questionou o porqué de os Estados Unidos da América ndo fornecerem, aos paises africanos,
assisténcia técnica que permita, de algum modo, um enfrentamento da atuagdo de tais fundos. A
resposta rispida do Sr. Paulson, entdo, foi reveladora: “Nos estamos fazendo o que podemos para
ajuda-los, e eu lamento o que os fundos abutres estdo fazendo; nds usamos solugdes morais. No
entanto, os fundos abutres tém o Estado de direito ao seu lado” (PAULSON, 2007, tradugao livre).

A deputada Moore insistiu no questionamento, enfatizando que os procedimentos dos
fundos abutres e o incremento das dividas publicas dos paises ndo eram dotados da necessaria
transparéncia. A resposta foi imediata: “Nao se trata de uma discussdo sobre transparéncia. O

direito basicamente diz que se vocé toma um empréstimo, vocé tem o dever de paga-lo de volta”
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(PAULSON, 2007, tradu¢do livre). Nao satisfeita, Moore questionou se ndo seria o caso de se
aplicar a doutrina das dividas odiosas, tendo em vista a conversdo para fins tidos como ilegitimos.
Mas o tempo de sua intervengao acabou.

O réapido didlogo mencionado sintetizou alguns dos principais elementos que foram
abordados neste trabalho. Em primeiro lugar, ¢ preciso ter em mente que a questdo do
endividamento envolve, desde que existe uma organizagdo econdmica, um forte elemento moral,
embora sua percepc¢do tenha se modificado com o tempo. Se, nos tempos mais remotos, ter uma
divida implicava ter credibilidade e, portanto, disponibilidade de participagao nos mercados, na
atualidade, essa percep¢do foi radicalmente invertida. Ter uma divida, em nossa sociedade
constituida e movida pelo crédito, tornou-se, a um s6 tempo, um imperativo — porquanto constitui
condicdo de acesso aos mercados pautados na centralidade do trabalho gerador de aumento dos
lucros de uma pequena parcela financista — e um desabono.

Em segundo lugar, a relevancia econdmica adquirida pelas relagdes de crédito — que faz
com que todos, ou quase todos, queiramos ser partes de um sistema financeiro garantidor de renda
desvinculada da produgdo — levou a geracdo desmesurada de recursos financeiros, a qual resultou
na conversao do produto do trabalho em papéis comercializados por um pequeno conglomerado de
entidades financeiras.

Tal configuragao afetou imensamente a estruturacao do Estado. Se ¢ verdade que os entes
estatais, desde longa data, participaram de operagdes de crédito, ¢ também certo que essas
operagdes experimentaram giro substancial no contexto que sucedeu o fim da Segunda Guerra
Mundial e se intensificou apds a queda do padrdo ouro. A divida publica passou a ser o elemento
fundamental de participagdo dos governos nos mercados financeiros. Mas essa participacao nao
tem significado tomar parte desses mesmos mercados, mas submeter-se as condi¢cdes impostas as
necessidades dos monopdlios financeiros globais.

Nesse novo contexto, marcado pela assun¢do do neoliberalismo e pelas suas tentativas de
defender uma socializacao das finangas — e ¢ curioso que a sociedade somente exista como tal no
momento de fazer sobre as atuais e futuras geragdes o peso moral do endividamento —, direitos
politicos tornam-se antivalores econdmicos. Assim, enquanto o Estado emite divida, assume taxas
de juros extorsivas nos mercados globais por meio de atos de gestdo financeira ou abdica da
aplicagdo de suas proprias leis na apreciacao dos instrumentos de crédito, os proceres das financas

globais ndo enxergam grandes problemas. No entanto, quando a for¢a do contexto impde uma
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gestao preocupada com direitos que escapam a construg¢do da liberdade estrita de mercado, nao
tardam a aparecer as maos pesadas da aritmética e da violéncia institucional para obstar os parcos
mecanismos de governo existentes para controlar a voracidade da conformagao global dos juros.
Integrando populagdes inteiras ao mercado de crédito, o mundo das financas submeteu as
primeiras aos ditames morais do segundo. A compreensao dos tedricos neoliberais consiste, como
j& se mencionou, em uma releitura da tese liberal classica de acordo com a qual sempre se governa
demais. Essa releitura se fez a partir da concep¢do de um bindmio expresso por Milton Friedman
e apreendido com perspicacia por Atilio Boron (BORON, 2003). Em uma de suas obras de maior
relevancia, Friedman evidenciou sua leitura sobre a liberdade, apreendida em termos estritamente

econdmicos, € sobre os modos como ela deve ser articulada em termos de “cooperagdo” social:

O problema bésico da organizag@o social ¢ como coordenar as atividades econdmicas de um
grande nimero de pessoas. Mesmo em sociedades relativamente atrasadas, a divisdo extensiva
do trabalho e a especializagdo das fun¢des ¢ necessaria para tornar efetivo o uso dos recursos
disponiveis. Nas sociedades avangadas, a escala na qual a coordenacdo é necessaria, para se
aproveitarem inteiramente as oportunidades oferecidas pela ciéncia e pela tecnologia modernas,
¢ enormemente maior. Literalmente milhdes de pessoas estdo envolvidas no processo de dar o
pdo de cada dia umas as outras, sem falar da producdo dos automdveis do ano. O desafio para
quem cré na liberdade € reconciliar a interdependéncia generalizada com a liberdade individual.
Fundamentalmente, ha dois modos de coordenar as atividades econémicas de milhdes. Um € o
dirigismo central envolvendo o uso da coercdo — a técnica das forcas armadas e do Estado
totalitario moderno. A outra é a cooperacdo voluntaria de individuos — a técnica do mercado.
(FRIEDMAN, 1962, p. 12-13, tradugao livre)

Como se depreende do trecho transcrito, Friedman entende que a articulagdo entre a
interdependéncia das pessoas e a liberdade individual somente pode ser mediada de duas formas:
por meio do dirigismo central estatal ou por meio da cooperacdo voluntaria entre individuos
considerados no interior de um mercado. A segunda via, evidentemente a op¢ao deontologica feita
por Friedman, ¢é por ele compreendida como consequéncia da “elementar — embora frequentemente
rejeitada — proposi¢do segundo a qual ambas as partes em uma transacao econdmica se beneficiam
dela, desde que seja bilateralmente informada e voluntaria” (FRIEDMAN, 1962, p. 13, traducao
livre). Atilio Boron bem percebeu que se trata de um modo de perceber a realidade a partir de duas
opgoes definidas de modo estanque: ou se opta pela via politica do Estado ou pela via livre,
extrapolitica, do mercado (BORON, 2003). Em outros termos, fora do modelo de uma sociedade
de empreendedores livres, o que resta € o vazio autoritario da politica — politica e economia tornam-
se dominios inconciliaveis de reprodugado social.

Com esse esvaziamento do sentido politico da economia e a hegemonia do pensamento

neoliberal a partir da década de 1970, os mercados — em especial os mercados financeiros —
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terminam por sujeitar completamente a operatividade politica, forjando um discurso de fim das
soberanias a partir da ideia de que a boa governanga, embasada em parametros técnicos dominados
por uma intelligentsia do campo econdmico, ¢ o que pode conduzir as sociedades a patamares
superiores de liberdade.

O discurso da horizontalidade e do esvaziamento politico da economia chegou ao campo
do endividamento publico. A contragao de dividas € vista ndo como uma necessidade imposta pelas
finangas globais para sustentar os Estados, mas como um ato deliberado dos agentes de governo
que passam a se vincular, inexoravelmente, aos termos e as condi¢des postas no momento da
assinatura dos contratos. E aqui reside o ponto central do capital portador de juros cobrados dos
Estados nacionais: a tese contratualista se torna, também no endividamento publico, avalista do
elemento fundante daquilo que, no futuro, garante a perpetuagdo de uma relacdo de dominacao
inicial. E a assinatura do contrato de endividamento que, como em qualquer documento fundante,
da o crédito a si mesma, demandando a for¢a do direito, funda esse proprio direito — um direito de
crédito, voltado ao futuro, sustentado por um jogo conceitual de bases morais segundo o qual as
dividas devem ser pagas.

Esse jogo termina por velar a assun¢do de uma nova modalidade de imperialismo, que
guarda algumas semelhangas com a forma ja diagnosticada por Lénin em seu seminal escrito O
imperialismo, etapa superior do capitalismo. Naquela obra, Lénin identificara, como
caracteristicas centrais do imperialismo: (1) a monopolizacao da producdo; (2) a fusdo entre capital
financeiro especulativo e capital produtivo; (3) a sobreposi¢do da exportagdo de capitais a
exportagdo de mercadorias; (4) a consolidacdo de aliangas capitalistas supranacionais; e (5) o fim
da partilha territorial do mundo entre as poténcias capitalistas (LENIN, 2011, p. 218). A
emergéncia do neoliberalismo global e a universalizacdo das relagdes de crédito levou a um
contexto no qual “generaliza-se a suposicdo de que a universalidade constitua uma ideia ou um
principio geral, com teor moralizante”, que “expressaria apenas os objetivos da dominacgdo, a qual
a utilizaria como uma mitologia legitimadora” (FONTES, 2008, p. 104-105).

Especificamente a respeito do endividamento publico, esse universalismo implicou que as
possibilidades de controle soberano pelos paises periféricos — conquanto ndo sejam 0s Unicos
endividados — restaram completamente esvaidas, justamente em razao do esvaziamento politico do
conteudo decisério em matéria de politica econdmica, respaldado pela premissa moral subjacente

ao mercado da divida. E isso se deu, sobretudo, por meio da escolha dos foros de aplicacao do
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direito que regula essa divida. Ao abdicarem da atividade legiferante sobre suas relacdes
crediticias, os Estados subdesenvolvidos ndo tiveram outra saida que ndo apelar a uma exce¢do. O
estado de emergéncia, no entanto, somente pode ser operado se um poder soberano pode decidir
sobre ele. Se o poder soberano esta fora do Estado devedor, a relacao que se tem estabelecida ¢ de
dominagdo, de suserania, de senhoriagem, jamais de independéncia ou de equidade.

Apontar solugdes para a questdo da especulacdo em torno das dividas dos paises
subdesenvolvidos nao era objetivo deste trabalho. Mas, se houver alguma, esta pesquisa parece
indicar que ela passa por duas etapas essenciais. A primeira consiste no diagnostico de que os
sistemas de direito atualmente existentes foram forjados para conduzir a interpretacdes prejudiciais
aos credores, especialmente por meio das cldusulas de renuncia de soberania presentes nos
instrumentos de endividamento. A segunda aponta no sentido de que outra etapa das relacdes de
crédito ndo serd possivel enquanto vigorar o preceito moral sintetizador do capitalismo de base
financeira, segundo o qual todas as dividas devem ser pagas. Ao fim e ao cabo, esse principio moral
somente ¢ aplicavel aqueles que ocupam a posi¢ao de sujeigdo juridica em relagdo a quem controla
o sistema de crédito — a quem ¢ dado, no final das contas, emitir suas dividas com a garantia de que

ndo serdo saldadas.
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