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Dedico este trabalho ao professor Oswaldo Giacoia Junior,
pela paciéncia na orientagio, mas, acima de tudo, pelo
respeito ¢ amizade, nesse sentido talvez a arte me ajude
nessa singela homenagem, pois ela se dia “ao Mestre com
carinho” e espero que esta contribuicio de pesquisa e,
também anselo, ao debate, esteja minimamente digna de sua
orientacio e, nesse momento, valho-me das palavras imortais
do poeta para dizer:

“Meu mestre e meu guia!

A quem nenhuma coisa feriu, nem doeu, nem perturbou,
Seguro como um sol fazendo o seu dia involuntariamente,
Natural como um dia mostrando tudo,

Meu mestre, meu coracio nio aprendeu a tua serenidade.
Meu cora¢io nio aprendeu nada.

Meu cora¢iao nao € nada,

Meu coracao estd perdido.

Mestre, so seria como tu se tivesse sido tu.

Que triste a grande hora alegre em que primeiro te ouvi!
Depois tudo é cansago nesse mundo subjetivado,

Tudo ¢ esfor¢o nesse mundo onde se querem coisas,

Tudo ¢ mentira nesse mundo onde se pensam coisas,

Tudo ¢ outra coisa nesse mundo onde tudo se sente.
Depois, tenho sido como um mendigo deixado ao relento
Pela indiferenca de toda a vila.

Depois, tenho sido como as ervas arrancadas,

Deixadas aos molhos em alinhamentos sem sentido.

Depois, tenho sido eu, sim eu, por minha desgraca,

E eu, por minha desgraca, nio sou eu nem outro nem
ninguém.

Depois, mas por que é que ensinaste a clareza da vista,

Se nio me podias ensinar a ter a alma com que a ver clara?
Por que € que me chamaste para o alto dos montes

Se eu, crianca das cidades do vale, nio sabia respirar?

Por que ¢ que me deste a tua alma se eu nio sabia que fazer
dela

Como quem esta carregado de ouro num deserto,

Ou canta com voz divina entre ruinas?

Porque é que me acordaste para a sensa¢io e a nova alma,
Se eu nido saberel sentir, se a minha alma é de sempre a
minha?”

Alvaro de Campos (Fernando Pessoa)
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(Um dia vai ser)
“Pelos caminhos que ando
um dia vai ser
sO nao sei quando”.
Paulo Leminski

“Agora vamos contar

A historia de uma viagem

Feita por dois explorados e por um explorador.
Veja bem o procedimento desta gente:
Estranhdvel, conquanto nao pareca estranho
Dificil de explicar, embora tao comum
Dificil de entender, embora seja a regra.

Até o minimo gesto, simples na aparéncia,
Olhem desconfiados! Perguntem

Se é necessario, a comecar do mais comum!
E, por favor, nao achem natural

O que acontece e torna a acontecer

Nao se deve dizer que nada ¢ natural!

Numa ¢época de confusao ¢ sangue,
Desordem ordenada, arbitrio de proposito,
Humanidade desumanizada

Para que imutdvel nao se considere

Nada”.

(Brecht, Bertolt. A excecao e a regra, p.132.)
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo principal examinar a relagdo entre estado de direito e
estado de excecdo, com destaque para o estudo da perspectiva tedrica que compreende que de
fato néo se trata de duas realidades diferentes ou de uma oposi¢do, mas sim de que o estado de
excecao é a face oculta do estado de direito. O referencial teérico de sustentacao é constituido
pelas obras que Giorgio Agamben dedica a analise do problema em questdo. Fazendo uso de
uma metodologia hermenéutica, procedeu-se a analises e interpretacdo de textos de literatura
primaria e de apoio, com base numa revisdo bibliogréfica que levou em consideracdo as
fontes histdricas e tedricas de Agamben, bem como o dialogo critico com seus interlocutores.
O material consultado é constituido por livros, artigos, revistas e, em casos pontuais, jornais, e
em todos eles foram usadas fontes diretas e indiretas referentes aos temas propostos como
objeto desta dissertacdo. Ao final da investigacdo, foi possivel considerar que o Estado
Democratico de Direito se relaciona com o poder politico e juridico, de modo a reivindicar
para si 0 monopdlio da forca socialmente organizada, a fim de controlar as ac¢des politicas.
Destarte, reconhece-se a prevaléncia da forma juridica nas categorias fundamentais da politica
moderna. Em conclusdo, propde-se que o Estado Democratico de Direito se relaciona com o
Estado de Excecdo, o que implica também em afirmar que a forma direito, vigente nos estados
democraticos de direito contemporaneos, mantém (potencialmente) a excecdo como estrutura,
0 que produz significativos efeitos para a caracterizacdo dos elementos biopoliticos de
controle da vida humana.

Palavras-chave: Critica aos Fundamentos da Dogmatica Juridica; Estado Democratico de
Direito; Estado de Excecdo; Filosofia do Direito; Filosofia Politica; Forma Juridica; Giorgio
Agamben.
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ABSTRACT

The present study main objective is to examine the relationship between the rule of law and
state of emergency, with emphasis on the study of the ways in which this relationship is
established . The theoretical support consists of the works that Giorgio Agamben dedicated to
the analysis of the problem in question. Making use of a hermeneutical methodology, we
proceeded to the analysis and interpretation of texts of primary literature and support, based
on a literature review that took into account the historical and theoretical sources of Agamben
and the critical dialogue with its interlocutors. Materials consulted consisted mainly in books,
articles, magazines and, in individual cases, newspapers, and all of them were used as direct
and indirect sources related to the themes proposed as the object of this dissertation. At the
end of the investigation, it was possible to consider that the democratic rule of law relates to
the political and legal framework in order to claim the monopoly of socially organized force
as a way to control the political action. Thus, it recognizes the prevalence of the legal form in
the fundamental categories of modern politics. In conclusion, it is proposed that the
democratic rule of law relates to the state of emergency, which also implies that the legal form
of contemporary democratic states has (potentially) the exception as the structure, which
produces significant effects for the characterization of biopolitical control elements of human
life.

Keywords: Criticism of Fundamentals of Legal Dogmatics; Democratic State, State of
Exception, Philosophy of Law, Political Philosophy, Legal Form, Giorgio Agamben.
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RESUMEN

El principal objetivo de este trabajo es examinar la relacion entre el estado de derecho y el
estado de emergencia, con énfasis en el estudio de las formas en las cuales se establece esta
relacion. El soporte tedrico se apoya en las obras que Giorgio Agamben dedica al analisis del
problema en cuestion. Haciendo uso de una metodologia hermenéutica, se procedio al analisis
y interpretacion de los textos de la literatura primaria y apoyo, basado en una revision de la
literatura que llevo en consideracion las fuentes histéricas y tedricas de Agamben, y también
el didlogo critico con sus interlocutores. ElI material consultado é compuesto de libros,
articulos, revistas y, en casos individuales, los periddicos, y se utilizan en todas las fuentes
directas e indirectas relacionadas con la tematica propuesta como objeto de esta disertacion.
Al final de la investigacién, fue posible comprovar que el Estado democratico tiene relacion
con el poder politico y juridico, reclamando el monopolio de la fuerza socialmente organizada
con el fin de controlar la accidn politica. Por lo tanto, se reconoce la prevalencia de la forma
juridica en las categorias fundamentales de la politica moderna. En conclusion, se propone
que el Estado democratico de derecho se relaciona con el estado de emergencia, lo que
también implica que la fuerza de forma juridica en los estados democraticos contemporaneos,
tiene (potencialmente) la excepcién en su estructura, y produce efectos significativos para la
caracterizacion de elementos de control biopoliticos de la vida humana .

Palabras clave: Critica de los Fundamentos de la dogmatica juridica, Estado Democratico,
Estado de Excepcion, Filosofia del Derecho, Filosofia Politica, Forma Juridica, Giorgio
Agamben.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo principal examinar a relagdo entre estado de
direito e estado de excecdo, com destaque para o estudo da perspectiva tedrica que
compreende que de fato ndo se trata de duas realidades diferentes ou de uma oposi¢do, mas
sim de que o estado de excecdo é a face oculta do estado de direito. Nesta dissertagdo o
referencial tedrico de sustentacdo sdo obras de Giorgio Agamben sobre o problema em
questdo. Dessa forma, a partir do método hermenéutico procedeu-se uma revisao bibliografica
de cunho analitico de textos que ndo se limitaram aos escritos de Agamben, portanto, levou-se
em consideracdo o pensamento de seus interlocutores e de outros autores sobre as tematicas
colocadas em anélise.

Identificado um processo de crise que envolve as sociedades democraticas e, desse
modo, os Estados Democraticos de Direito, isso levou-nos a adotar o pressuposto tedrico de
que o Estado Democratico de Direito possui mecanismos ou pretende uma conexao com o
Estado de Excegdo como forma de garantia de suas estruturas e em nome da manutencao da
ordem e da democracia. Isto posto, o problema que serd o objeto desta analise esta centrado
na relacdo entre forma juridica e poder politico, significa dizer a forma juridica da politica
moderna.

A nocdo ou a ideia de forma juridica ou forma direito € compreendida nesse trabalho
a partir da observacao de importantes referenciais de Agamben, a saber: partindo, em primeiro
lugar, do pensamento de Michel Foucault (2002; 2010), que ira compreender a forma juridica
como o duplo das relagdes sociais e, nesse sentido, pode-se mesmo refletir sobre a existéncia
de um dialogo critico do pensador francés com a tradigdo do marxismo, que também, em
alguma medida, exerce influéncia sobre as reflexdes de Agamben. A forma juridica ou forma
direito é representada pela forma contrato, sendo essa Ultima utilizada como hipétese de
justificacdo do Estado tanto por Hobbes quanto por autores vinculados a tradicdo do
liberalismo. A figura do contrato exprime a relacdo social dos proprietarios de mercadorias,
ou seja, das relacBes mercantis; dessa maneira, as categorias juridicas do sujeito de direito, da
vontade livre pressupdem também a liberdade para contratar a venda da forca de trabalho
(PACHUKANIS, 1989; NAVES, 1996). Assim, de modo algum sugerimos a classificagdo de
Agamben como um autor marxista, mas inegavelmente seu pensamento se aproxima de uma
perspectiva tedrica marxiana, em especial, por meio das reflexdes de Benjamin, o que nos
permite pensar a forma juridica nos moldes conceituais propostos supra, bem como ressaltar

que a critica de Agamben é lancada justamente tendo em vista a ‘mitologia’ do contrato.
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Para cumprir a finalidade dessa investigacdo, é apresentada no primeiro capitulo a
relagdo entre politica e forma juridica, ou se preferirmos as linhagens do Estado de Direito a
partir dos conceitos de poder e soberania ou poder soberano. N&do obstante, ao longo da
primeira parte da investigacdo se objetiva uma compreensao das principais linhas de forca
dessas categorias conceituais, bem como de categorias analiticas auxiliares como a questdo da
violéncia, que se relaciona com a soberania também por meio da forma juridica.

Como ultimo ponto de analise do primeiro capitulo, nos aproximamos mais do
pensamento de Agamben, contudo, importa considerar que em momento algum aceita-se
como objetivo 0 esgotamento ou uma exaustiva anélise da obra do pensador italiano. Nesse
capitulo inicial retomam-se alguns conceitos e pontos importantes de algumas categorias
analiticas fundamentais com a qual trabalha para pensar a questdo do poder soberano, em
especial a ideia de soberania como bando e sua relacdo com o biopoder. A partir disso, estas
linhas procuram oferecer elementos para uma releitura apropriada, no que couber, das
categorias conceituais de Agamben e de que possamos nos valer para cumprir 0s designios
dessa dissertacao.

Posteriormente, no segundo capitulo ja nos colocamos mais proximos da reflexdo em
torno do Estado de Excecdo e sua relacdo com a forma juridica. Convém ressaltar que nesse
ponto da investigagdo o esforco de reflexdo se da na esfera que consideramos mais politico-
juridica do pensamento de Agamben, o que pensamos poder ser caracterizada como proposta
de uma filosofia politico-juridica presente em sua obra.

Apesar de Agamben sugerir que a excecao possa ser caracterizada como um limiar, o
objetivo entdo é analisar até que ponto ndo podemos vislumbrar outras fronteiras na
racionalidade juridica. Para tanto, iniciamos com a analise do modo de instituicdo da forma
juridica por meio das categorias do poder constituinte e do poder constituido, o que nos levara
a uma melhor compreensdo da atuacdo da soberania no contexto mesmo da forma direito. Em
seguida, Agamben ira se preocupar com a estrutura da lei ou em seus termos com a forma de
lei e sua relagcdo com a excecao.

A partir do diagndstico da possibilidade de uma relacdo da pura forma da lei que se
apresenta vigente, mas ndo tem significado, com a exce¢do ou, acompanhando o pensamento
de Schmitt, que a forma da lei se relaciona com a exce¢do por meio de sua suspensdo, 0O
pensador italiano € levado a articular sua hipotese que é no momento mesmo de suspenséao do
ordenamento juridico que emerge o ponto de vista biopolitico que apresenta a relagdo da
forma juridica com a excecdo e, esta Ultima, coloca-se como um dispositivo de captura da

vida nua que figura no centro da arena politica. A partir de tais consideracdes & possivel
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verificar a correcdo da hipdtese de Agamben no que diz respeito a sua critica as declaracdes
de direitos advindas das revolugdes liberais dos Estados norte-americanos e da Franga como
mecanismos biopoliticos de inscricdo das vidas dos cidaddos nos calculos estratégicos de
poder do Estado pela via da institucionalizacdo ou mesmo da negacéo desses direitos, ou seja,
a partir de sua positivacao/suspensdo no ordenamento juridico pela forma da lei.

Por fim, o ultimo ponto a ser analisado no segundo capitulo € o da possibilidade do
poder soberano de se colocar fora da lei, 0 que Agamben caracteriza como paradoxo da
soberania, possibilidade esta que se da por meio da utilizacdo de medidas que contém forca de
lei, todavia, ndo estdo no contexto da forma da lei, significa dizer que na estrutura do Estado
Democratico de Direito ha possibilidade de atuacdo da soberania por meio de medidas que
possuem forca de lei, mas ndo séo leis, o que indica a possibilidade de justificacdo do estado
de excecdo de carater permanente, que ira se fundamentar em um decisdo politica e ndo na
norma juridica.

No terceiro capitulo sublinha-se a caracteristica do estado de exce¢do como uma
espécie de vacuum juridico, significa dizer, como um vazio normativo que se apresenta na
medida em que o ordenamento juridico é suspenso. A fim de demonstrar a hipdtese da
possibilidade de suspensdo da ordem juridica Agamben analisa o debate ocorrido entre Walter
Benjamin e Carl Schmitt a respeito do estado de excecdo e a partir de tal perspectiva teérica €
possivel ao filésofo italiano afirmar que a configuragdo da excecdo se da por meio da
exclusdo, em especial, dos direitos e garantias fundamentais e, também € possivel, da
suspensdo total do ordenamento juridico.

A partir da verificacdo da possibilidade da suspensdo da ordem juridica é possivel
falar em uma caracterizacdo do Estado de Excecdo como um problema que se coloca entre o
universo juridico da regularidade normativa € o mundo contingente da politica. Dessa
maneira, é possivel se afirmar que o estado de excecdo pode ser caracterizado como um
espaco anémico de indistingédo entre fato e direito, politico e juridico, exclusao e incluséo.

Assim, a vida natural que é transformada em sujeito de direitos pode ser excluida da
esfera de protegdo do Estado Democratico de Direito e incluida no Estado de Excegdo na
medida em que ndo seja mais Util a dindmica do progresso, quer-se com isso dizer que a partir
da relacdo entre mercado e estado e do contexto biopolitico que marca a relagédo entre forma
juridica e excecdo, 0 poder soberano fabrica o corpo biopolitico do homo sacer, daquele que
sofre a retirada de direitos por meio da atuacdo da soberania. Por fim, buscou-se uma
consideragdo acerca do lugar em que ocorre a exclusdo includente, a saber: o campo de

concentracdo. Conforme nos dird Agamben o campo ndo é uma imagem do passado, pois
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podemos considerar que sua estrutura se mantém de forma espectral como espaco por
exceléncia ou paradigma biopolitico da indistincdo entre fato e direito, juridico e politico,
apresentando-se nos locais onde ocorra a retirada (exclusdo) de direitos de pessoas que
passam a viver sem a protecdo de um sistema juridico e que estdo expostas a todo tipo de
violéncia, 0 que nos autoriza a pensar que sdo homo sacer ou vidas nuas.

Por derradeiro, sob essas coordenadas possibilitou-se a reflex&o e se tornou possivel
apresentar algumas consideracdes acerca da questdo do que resta da ditadura brasileira no
contexto do Estado Democratico de Direito pds Constituicdo de 1988, em especial com a

analise dos institutos referentes a defesa do estado e das medidas provisorias.

CAPITULO 1 - ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: SOBERANIA,
PODER E BIOPODER

1.1 Linhagens da ideia de estado e a questdo do poder soberano

Em primeiro lugar, importa levar em consideracdo que muito ja foi e vem sendo dito
e escrito a respeito do que se pode entender por Estado, e, também, acerca de suas
configuracbes ou caracterizaces, ou seja, as imagens e ideias fundantes de um Estado
absoluto; Estado de Direito ou mesmo de um Estado totalitario. Parece-nos que tais reflexdes
se apresentam ndo sO fecundas, mas se revestem, atualmente, da maior importancia ndo so
para a filosofia politica como para a filosofia e teoria do direito, uma vez que impdem uma
exigéncia ao pensamento juridico no sentido de meditar a respeito da relacdo entre direito e
poder, o que, sem davida, implica, diretamente no contexto da vida pratica.

O que se pretende nesse ponto inaugural da investigacdo € apreender as principais
linhas de forca daquilo que se pode compreender por Estado de Direito e sua relagdo com o
poder politico, tendo em vista que o elemento forma juridica parece se encontrar, em alguma
medida, desde sua origem, atrelado as estruturas de poder. Por conseguinte, objetiva-se uma
aproximacdo dos elementos poder, politica e direito que estdo presentes na estrutura do
conceito de soberania. Destarte, tais elementos podem auxiliar em uma melhor compreensao a
respeito da democracia e das estruturas do Estado Democratico de Direito.

Antes mesmo de se pensar o Estado de Direito com as estruturas forjadas pelo
liberalismo, destaca-se que o objetivo mais especifico desta investigacdo é compreender a
forma juridica e suas fontes politicas, desta feita, objetiva-se uma avaliacdo de sua relagédo
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com o poder soberano ou com a soberania, entendidos como elemento fundamental a ideia de
Estado de Direito, bem como qual a relagdo deste ultimo com o estado de excecéo.

A estratégia de analise € sugerida pelo referencial tedrico a ser observado nesse
trabalho; qual seja: o pensamento do filésofo italiano Giorgio Agamben. Aqui é oportuno um
destaque no sentido de que ndo ha pretensdo de reconstruir todo o pensamento de Agamben,
sobretudo, para que se possa observar o requisito metodoldgico de delimitacdo tematica, a fim
de se poder chegar a alguma conclusdo a respeito do problema de pesquisa proposto®, assim, a
analise se limitara aos textos que Agamben dedica ao tema objeto da presente investigacao.

Com efeito, mostram-se importantes os argumentos de Agamben no que diz respeito
a sua analise do conceito de soberania e sua relacdo com a forma juridica que estd
representada também na imagem do estado de exce¢do, com especial atencdo a implicacdo
desta relacdo com o conceito de vida nua. No caso do tema que se torna objeto da presente
investigacao, podemos identificar, por tras do pensamento de Agamben, tedricos da estirpe de
Walter Benjamin; Michel Foucault; Hannah Arendt e Carl Schmitt, por exemplo. No que diz
respeito a compreensao do problema da relacdo da soberania com a vida nua que se estabelece
por meio do estado de excecdo, na introducdo de homo sacer, valendo-se das orientacfes de

Foucault, Agamben (2007a, p.12-13) afirma que é importante o:

[...] abandono da abordagem tradicional do problema do poder, baseada em
modelos juridico-institucionais (a definicdo da soberania, a teoria do
Estado), na direcdo de uma andlise sem preconceito dos modos concretos
com que o poder penetra no préprio corpo de seus sujeitos e em suas formas
de vida.

Ainda na introducédo de o poder soberano e a vida nua, o filésofo italiano argumenta
que o objetivo de sua pesquisa se concentra no ponto de encontro invisivel entre 0 modelo
biopolitico do poder e a estrutura juridico-institucional (AGAMBEN, 2007a, p. 14). Nas

palavras do pensador italiano:

[...] O que ela deve registrar entre 0s seus provaveis resultados é
precisamente que as duas analises ndo podem ser separadas e que a
implicacdo da vida nua na esfera politica constitui o nucleo originario —
ainda que encoberto — do poder soberano. Pode-se dizer, alids, que a
producdo de um corpo biopolitico seja a contribuicdo original do poder
soberano. A biopolitica é, nesse sentido, pelo menos tdo antiga quanto a
exce¢do soberana. Colocando a vida bioldgica no centro de seus célculos, o
Estado moderno ndo faz mais, portanto, do que reconduzir & luz o vinculo

! No entanto, ressalta-se o interessante trabalho de pesquisa a respeito do pensamento de Agamben realizado por
Daniel Arruda Nascimento, cujo titulo é Do fim da experiéncia ao fim do juridico: percurso de Giorgio
Agamben, publicado pela editora LiberArs. O pesquisador brasileiro teve a oportunidade, inclusive, de conviver
um periodo com Agamben na Italia.
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secreto que une o poder & vida nua, reatando assim (segundo uma tenaz
correspondéncia entre moderno e arcaico que nos é dado verificar nos
ambitos mais diversos) com o mais imemorial dos arcana imperii
(AGAMBEN, 2005, p. 14).

Entrementes, antes mesmo de nos aproximarmos mais do pensamento de Agamben,
principalmente da sua articulacdo dos conceitos foucautianos de biopoder, biopolitica e
soberania, parece acertado observar algumas formulacGes teoricas que justificam a ideia de
Estado e sua configuracdo como Estado de Direito, partindo do ponto de vista de uma
fundamentacdo dada pela filosofia politica. Dessa maneira, mal pode ser exagerado imaginar
que o pano de fundo da relacéo entre poder soberano e forma juridica (direito) se encontra no
pensamento de Thomas Hobbes, e aqui delimitamos o tema no sentido de um ponto de
partida, inclusive temporal, ou seja, o pensamento politico e institucional do inicio da
modernidade, haja vista que o filésofo contratualista inglés do século XVII é considerado
“como um dos primeiros fildésofos politicos tipicamente modernos” e “¢ tido também como
um dos grandes representantes do jusnaturalismo moderno, de indole racionalista, que tanto
contribuiu na fundamentagao da idéia de um Estado soberano e unificado” (FONSECA, 2000,
p. 109).

Por oportuno, destaca-se que dada a importancia da contribuicdo do filésofo inglés
para a reflexdo acerca do Estado, pretende-se inventariar, sumariamente, alguns de seus
argumentos centrais a respeito do poder soberano e da ideia de Estado, encarando-o como o
marco inaugural da tradicdo contratualista, a saber, “um daqueles filosofos que, entre o século
XVI e o XVIII (basicamente), afirmaram que a origem do Estado e/ou da sociedade estd num
contrato [...]” (RIBEIRO, 2006, p. 53).

Hobbes é conhecido por pensar uma condigdo pré-contratual que ele denomina de
estado de natureza onde se encontram inseridos os individuos. Este estado natural é
compreendido pelo filésofo de Malmesburry como uma situagdo anterior a sociedade e,
importa considerar, que o estado de natureza nao é concebido como um periodo que teve uma
existéncia historica concreta, mas sim como uma hipdtese tedrica que “vai alavancar a tese da
formagao do Estado” (FONSECA, 2000, p. 109).

Ao considerarmos o pensamento de Hobbes como uma reflex&@o politica que se insere
tipicamente no contexto do que se pode chamar de modernidade, deve-se levar em
considera¢do, quando da busca pelos fundamentos do direito, que “a referéncia a natureza das
coisas €, com efeito, substituida pouco a pouco pela referéncia a natureza do homem”

(GOYARD-FABRE. 2002, p. 40). Parece interessante mencionar que as reflexdes acerca da
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lei e do juridico ja existiam antes do advento de pensadores contratualistas como Hobbes,
oportuno lembrar que o confronto entre lei natural e lei positiva j& se encontra nas paginas da
tragédia Antigona de Séfocles, com a oposicdo feita pela heroina trdgica aos mandamentos de
Creonte, invocando uma lei natural de observar os ritos flnebres ao seu irméo, acusado de
traicdo pelo soberano e condenado ao abandono de seu corpo para que insepulto
permanecesse como forma de punigéo.

Por um interesse pela investigacdo quanto a natureza do homem, Hobbes (1974, p.

78), refletindo sobre sua condicdo natural, afirma que:

A natureza fez os homens tdo iguais, quanto as faculdades do corpo e do
espirito que, embora por vezes se encontre um homem manifestamente mais
forte de corpo, ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo assim, quando
considerado tudo isto em conjunto, a diferenca entre um e outro homem néo
é suficientemente consideravel para que qualquer um possa com base nela
reclamar qualquer beneficio que o outro ndo possa também aspirar, tal como
ele. Porque quanto a forca corporal o mais fraco tem forga suficiente para
matar o mais forte, quer por secreta maquinagéo, quer aliando-se com outros
gue se encontrem ameacados pelo mesmo perigo.

O filésofo inglés pensa o Estado de natureza a partir do individuo e, como podemos
observar, destaca que as diferencas entre os homens, no que diz respeito ao corpo e ao
espirito, quando tomadas em conjunto, ndo sdo percebidas de forma consideravel, uma vez
que a eventual desigualdade do mais fraco, por exemplo, podera ser compensada pela astlcia.
No entanto, na natureza humana, Hobbes inscreve trés elementos que incitardo a discérdia, a
saber: a ambicdo e concorréncia, 0 egoismo e a gloria, ou nas palavras de Hobbes (1974, p.79)
“[...] na natureza do homem, encontramos trés causas principais de discordia. Primeiro, a
competicdo; segundo, a desconfianga; e terceiro a gloria”. Cada um dos elementos leva os
homens a se atacarem mutuamente por motivos diferentes, como, por exemplo, o lucro e a
dominacdo, a seguranca e a reputacdo (HOBBES, 1974, p. 79).

A respeito da imagem do homem no estado natural, Renato Janine Ribeiro (2006, p.

54) destaca que:

O homem natural de Hobbes n&o é um selvagem. E 0 mesmo homem que
vive em sociedade. Melhor dizendo, a natureza do homem ndo muda
conforme o tempo, ou a historia, ou a vida social. Para Hobbes, como para a
maior parte dos autores de antes do século XVIII, ndo existe a histdria
entendida como transformando os homens. Estes ndo mudam.
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Nesse ponto convém sublinhar que as paixdes descritas por Hobbes como insitas a
natureza do homem destacam a possibilidade do mal ou a maldade como elemento
constitutivo da natureza humana. Aqui € um ponto que consideramos importante para
compreender a relacdo entre forma juridica e vida nua, pois o pensamento do filésofo inglés
parece estar por detras de toda reflexdo a respeito da soberania, uma vez que importa apreciar
a auséncia de limites aos individuos situados no estado de natureza; significa dizer que esses
sdo integral e igualmente livres e suas agcdes sdo marcadas por suas paixdes e, por mais
paradoxal que pareca, em virtude da extrema igualdade e liberdade e da auséncia do Estado,
0s homens vivem em uma situacéo de guerra perpétua de todos contra todos.

O destaque de Hobbes é feito para que se observe a dramatica situacdo em que estao
inseridos os habitantes do estado de natureza, pois ndo existe um poder comum que possa nao
s6 manter, mas impor o respeito entre os individuos, de tal modo, o estado de natureza nédo
contém uma instancia de poder que possa frear a poténcia sem limites que marca a natureza
humana, ou seja, os elementos inscritos como fundadores da discordia entre os homens.

A respeito da condicdo de igual liberdade existente no estado de natureza, Hobbes
(1974, p. 78-79) afirma que:

[...] Desta igualdade quanto a capacidade deriva a igualdade quanto a
esperanca de atingirmos nossos fins. Portanto se dois homens desejam a
mesma coisa, a0 mesmo tempo que é impossivel ela ser gozada por ambos,
eles tornam-se inimigos. E no caminho para seu fim (que é particularmente
sua propria conservagdo, e as vezes seu deleite) esforcam-se por se destruir
ou subjugar um ao outro. E disto se segue que, quando um invasor nada mais
tem a recear do que o poder de um Unico outro homem, se alguém planta,
semeia, constréi ou possui um lugar conveniente, é provavelmente de
esperar que outros venham preparados com forcas conjugadas, para
desapossa-lo e priva-lo, ndo apenas do fruto de seu trabalho, mas também de
sua vida e de sua liberdade. Por sua vez, o invasor ficara no mesmo perigo
em relacéo aos outros.

Os homens no estado de natureza estdo inseridos em uma situacdo belicosa e se
encontram entre a esperanca (atingir seus fins) e o medo (ser subjugado ou morto) e, nesse
estado de coisas, Hobbes entende que, enquanto os homens viverem sem um poder comum
(Estado), “capaz de manter a todos em respeito, eles se encontrardo naquela condicdo a que se
chama guerra; e uma guerra que ¢ de todos os homens contra todos os homens” (HOBBES,
1974, p. 79). Com essa argumentacdo e a partir de tal diagndstico da potencialidade de uma
acao marcada pelo egoismo e pela ambicdo, e por sentimentos tais como a inveja e 0 medo, €
gue Hobbes apresenta uma das principais caracteristicas ou teses sobre o estado natural, a

saber: homo homini lupus, significa dizer, o homem é o lobo do homem.
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Ainda, com a descri¢do da guerra de todos contra todos, Hobbes ira propor que os
individuos, dotados de raz&o e marcados pelo medo, sentem a necessidade do estabelecimento
de um poder comum, reconhecido coletivamente, a fim de que 0os homens possam sair de sua
situacdo natural belicosa, passando, entdo, a viver em um estado civil (commonwealth).

Nas palavras de Hobbes (1974, 107-109):

O fim ultimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restri¢do sobre si
mesmo sob a qual os vemos viver nos Estados, é o cuidado com sua propria
conservagdo e com uma vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair
daquela misera condicdo de guerra que € a consequéncia necessaria
(conforme se mostrou) das paixdes naturais dos homens, quando ndo ha um
poder visivel capaz de os manter em respeito, forcando-os, por medo do
castigo, ao cumprimento de seus pactos e ao respeito aquelas leis de
natureza.

Porque as leis de natureza (como a justica, a eqiidade, a modéstia, a
piedade, ou, em resumo, fazer aos outros o que queremos que nos facam)
por si mesmas, na auséncia do temor de algum poder capaz de leva-las a ser
respeitadas, sdo contrarias a nossas paixdes naturais, as quais nos fazem
tender para a parcialidade, o orgulho, a vinganca e coisas semelhantes. E os
pactos sem a espada ndo passam de palavras, sem forca para dar qualquer
seguranca a ninguém. Portanto, apesar das leis de natureza (que cada um
respeita quando tem vontade de respeita-las e quando pode fazé-lo com
seguranca), se ndo for instituido um poder suficientemente grande para nossa
segurancga, cada um confiara, e podera legitimamente confiar, apenas em sua
prépria forga e capacidade, como protecdo contra todos os outros [...].

A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das
invasdes dos estrangeiros e das injdrias uns dos outros, garantindo-lhes
assim uma seguranca 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 uma assembléia de homens, que
possa reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma sé
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 & paz e a seguranga comuns; todos submetendo assim suas vontades
a vontade do representante, e suas decisdes a sua decisao [...]

A longa transcrigéo se justifica na medida em que demonstra os principais elementos
do contrato social, pois, o acordo dos homens buscando viver em um estado civil esta
fundamentado, portanto, em um pacto de associacao e, também, de submissdo, acordo este
que representa a imposi¢do de limites as acles, até entdo, ilimitadas dos homens.
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E de se notar que, para Francois Chéatelet, na Gtica realista de Hobbes, ndo ha no
estado natural nada que prepare uma passagem para a vida em um estado civil; no entanto,

argumenta que:

Ao grande mal, deve-se responder com o grande remédio: para por fim a
violéncia nascida do exercicio de poténcias por definicao ilimitadas, s6 pode
ser eficaz uma poténcia que ndo conheca limites. Isso significa, em palavras
claras, que a instauracdo da sociedade politica-commonwealth, civitas-, do
Estado, pressupfe que os cidaddos, de comum acordo, despojem-se
integralmente de sua poténcia individual e a transfiram para a autoridade
publica.

A soberania una e indivisivel do Estado é ilimitada: o contrato que a
estabelece ndo a sujeita a nenhuma obrigacdo, salvo a de assegurar a
tranquilidade e o bem-estar dos contratantes. Temos aqui o deus mortal, o
Leviatd, esse monstro da lenda fenicia que é evocado pela Biblia para dar a
imagem de uma forca corporal & qual nada resiste (CHATELET, 1997, p.
51-52).

De acordo com Renato Janine Ribeiro (2006, p. 54) no momento de estabelecimento
da hipotese do contrato social, ndo h& que se pensar em selvagens que se reuniram em uma
clareira para se passar por uma assembléia constituinte, pois, conforme mencionado linhas
atras, para Hobbes, os homens, no estado de natureza, ndo sdo selvagens; antes sdo 0 mesmo
individuo que conhecemos, merecendo um olhar atento o elemento de violéncia que existe na
natureza humana e que torna necessaria a saida dos individuos de sua condigdo natural.

Segundo o constitucionalista Gilberto Bercovici (2008, p. 87):

O ponto central do Leviatd é a obrigatoriedade da lei civil, explicitando a
necessidade de obediéncia e disciplina por parte dos suditos. A lei natural,
para Hobbes, ndo é suficiente para constituir uma comunidade politica, pois
ha a auséncia de um poder comum respeitado por todos. A lei civil é um
instrumento da disciplina, um produto da obediéncia, fundada na soberania.
E fruto do consenso dos cidaddos e dos corpos sociais em troca do seu
reconhecimento e da constitui¢io da autoridade soberana.

Portanto, verifica-se que o argumento em defesa da legitimidade do Estado é
colocado no sentido do reconhecimento da soberania como poder absoluto pelos homens,
podendo ser este representado por uma Unica pessoa ou uma assembléia, assim, “os homens
sO obedecem o poder que eles mesmos estabelecem. A legitimidade do Estado € construida e
a soberania é consequiéncia da representacao, originando-se nos individuos que nédo a detém
mais” (BERCOVICI, 2008, p. 91).
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Ponto importante para as pretensdes futuras dessa investigagcdo, ao acompanhar a
reflexdo de Agamben, esté ligado as ideias de sujeito de direito e de vida nua. J& em Hobbes
parece possivel identificar a colocacdo da vida no centro do palco do poder politico, na
medida em que o individuo no estado de natureza é movido especialmente pelo medo de ser
subjugado ou morto e, em virtude dessa paixao, busca uma saida da condicdo natural. Ainda,
a hipdtese da vida como elemento importante para a politica parece razodvel quando
observamos 0s argumentos apresentados por Hobbes no que diz respeito a autopreservacao.

Ao levar em consideracdo esses elementos Hobbes, no capitulo XVI do Leviatd, ird
apresentar uma reflexdo sobre o conceito de pessoa e de representagdo. Segundo Hobbes
(1974, p. 100):

Uma pessoa é aquele cujas palavras ou acdes sdo consideradas quer como
suas proprias quer como representando as palavras ou agfes de outro
homem, ou de qualquer outra coisa a que sejam atribuidas, seja com
verdade ou por ficcéo.

Quando elas sdo consideradas como suas proprias ele se chama uma pessoa
natural. Quando s&o consideradas como representando as palavras e acGes
de um outro, chama-se-lhe uma pessoa ficticia ou artificial.

A palavra “pessoa” ¢ de origem latina. Em lugar dela os gregos tinham
préposon, que significa rosto, tal como um latim persona significa o disfarce
ou a aparéncia exterior de um homem, imitada no palco. E por vezes mais
particularmente aquela parte dela que disfarca o rosto, como mascara ou
viseira. [...] De modo que uma pessoa é 0 mesmo gque um ator, tanto no
palco como na conversacao corrente. E personificar é representar, seja a si
mesmo ou a outro; e daquele que representa outro diz-se que é portador de
sua pessoa, Ou que age em seu nome.

ApoOs apresentar os argumentos que justificam a necessidade do contrato e do estado
civil, Hobbes passa a refletir sobre as questdes da pessoa natural, artificial e da representacéo,
0 que parece uma tentativa de justificagdo ndo s6 da necessidade da existéncia de um poder
comum entendido como soberano que ira representar a multiddo de homens (HOBBES, 1974,
p. 102), ou, como nos diz Schmitt (1990, p. 18), é exatamente por meio do contrato que cada
um celebra com os demais que surge “uma pessoa ou corporagdo representativa, que converte
a multidao contratante em uma pessoa Unica, significa dizer, em um Estado”; mas, também,
uma reflexdo a respeito da protecdo efetiva ao individuo, garantida pela existéncia ou
presenca do Estado, dessa maneira, h4 um elemento de protecdo que pode ser identificado
com a forma juridica estendido aos individuos reconhecidos agora como pessoas. Tal
argumentacdo tera implicacbes diretas nas nocdes de sujeito de direito e personalidade
juridica, fazendo com que possamos melhor compreender o sentido do conceito vida nua

utilizado por Agamben, na medida em que essa Ultima sO aparece apos a retirada de direitos
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do homo sacer, 0 que nos autoriza a pensar que seja a retirada da persona, ou seja, da forma
juridica ou no caso de Hobbes da destrui¢do do Deus mortal.

O Estado-Leviatd é compreendido como o “Deus mortal”, pois sob o Deus imortal o
poder soberano é reconhecido coletivamente pelos individuos. O corpus estatal é formado
pelos homens naturais, nessa perspectiva, é possivel afirmar, com Goyard-Fabre (2008, p. 47),
que os individuos edificam o “homem artificial” do Estado “por uma poderosa vontade de
racionalidade, que se traduz em um célculo teleoldgico de interesses”, dentre esses interesses
0s mais importantes estao ligados a manutencao da liberdade e a conservacdo da prépria vida,
e, a respeito dessa Ultima, o individuo pode se insurgir contra ataques inclusive do poder
soberano.

A respeito da teoria do poder de Hobbes interessante a observacdo de Luigi Ferrajoli
(2002, p. 19-20):

[...] E a Hobbes, em particular, que remonta a primeira formulagao das idéias
do Estado-pessoa e da personalidade do Estado, que servirdo para oferecer
um firme ancoradouro ao atributo da soberania [...].

Trata-se de uma idéia basilar para a futura histéria do direito pablico. Nasce
com ela a metafora antropoldgica do Estado “pessoa” ou “homem artificial”,
ainda hoje dominante na doutrina juspublicista, a qual a soberania é
associada como esséncia ou “alma artificial” e, concomitantemente, como
poder absoluto.

Ao mesmo tempo, essa figura, designando uma fonte suprema e néo
derivada, torna-se a base de todo o aparato conceitual do positivismo
juridico; do principio de legalidade e convencionalidade do direito, por forga
do qual auctoritas, non veritas facit legem (a autoridade, e ndo a verdade, faz
a lei); do fundamento formalista e voluntarista da validade das normas,
identificado com o principio quod principi placuit legis habet vigorem (o
gue agrada o principe tem eficacia de lei) qualquer que seja o conteido do
ato normativo; do monopélio estatal da producdo juridica, da conseqliente
unidade do ordenamento e da sua independéncia de fontes juridicas extra ou
supra-estatais.

A transcri¢do acima destaca pontos importantes da teoria hobbesiana que ligam sua
filosofia politica a forma juridica estatal, inclusive, no que diz respeito ao monopélio sobre a
producdo das normas, significa dizer a concentracdo do poder na figura do soberano, o que,
para alguns autores, pode ser entendido como a primeira imagem do positivismo juridico. Tal
perspectiva € destacada por Bobbio (1995, p. 36-37) que afirma ser possivel encontrar no
pensamento de Hobbes, no minimo, dois elementos caracteristicos do positivismo juridico,
quais sejam: o formalismo, pois “a definicdo do direito ¢ dada apenas com base na autoridade
que pde as normas, e portanto com base num elemento puramente formal”; ¢ o0 imperativismo

no qual “o direito ¢ definido como o conjunto de normas com as quais o soberano ordena ou
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proibe dados comportamentos aos seus suditos. O direito, portanto, ¢ um comando”. Ainda,
ressalta Bobbio (1995, p. 37) que “também para Hobbes se verifica [...] que a concepgdo
positivista do direito esta estreitamente ligada a concepgao absolutista do Estado”.

Desta feita, o advento da lei civil, aqui entendida como derivacao do estado soberano
e de sua autoridade, apresenta-se como 0 Unico recurso para frear as a¢fes humanas
marcadamente estimuladas pelas paixdes; por meio da manifestacdo do soberano representada
na lei é possivel se pensar em uma saida do estado de guerra desde gque seja “instituida uma
nova racionalidade-fundada no poder- que faz com que [...] seja possibilitada a paz”
(FONSECA, 2000, p. 111).

Realizadas essas consideracOes, cumpre observar alguns outros pontos da teoria do
contrato social que se tornam particularmente interessantes para momentos futuros da
presente investigacdo como, por exemplo, a violéncia existente no estado de natureza e que é
gerada pela acdo dos individuos, pois essa Ultima pertence a natureza dos homens, bem como
o deslocamento do monopdlio dessa violéncia para o Estado por meio da ideia de soberania.
Ainda, a passagem da situacdo natural de liberdade como uma espécie de transformacédo dos
homens em suditos e/ou cidaddos, mas, no minimo, em sujeitos de direitos, figura
extremamente importante para se pensar os fundamentos politicos do Estado de Direito e da
Democracia.

Tais elementos apresentam-se importantes na medida em que Agamben (2007a, p.

115) prop&e uma revisita critica as teorias do contrato social, no sentido de que:

E chegado, portanto, 0 momento de reler desde o principio todo o mito de
fundacdo da cidade moderna, de Hobbes a Rousseau. O estado de natureza é,
na verdade, um estado de excecdo, em que a cidade se apresenta por um
instante (que €, a0 mesmo tempo, intervalo cronoldgico e atimo intemporal)
tanquam dissoluta. A fundacédo néo é, portanto, um evento que se cumpre de
uma vez por todas in illo tempore, mas é continuamente operante no estado
civil na forma da deciséo soberana.

Tomando a proposta de Agamben de uma analise critica as teorias do contrato social,
imperioso notar que as reflexdes em torno do pacto de constituicdo do Estado e da sociedade
se colocam em perspectivas diferentes, levando-se em consideracdo as formulacGes tedricas,
por exemplo, de Locke, Rousseau e Kant, que juntamente a Hobbes se inscrevem dentro dessa
tradicdo. Torna-se particularmente interessante para o presente trabalho a forma como a teoria
do poder hobbesiana ¢é absorvida pelo ponto de vista liberal, quer-se com isso dizer, pelo

liberalismo politico.
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A fim de nos mantermos nos trilhos do pensamento de Agamben, néo seria de bom
alvitre uma tentativa de apresentacdo minuciosa do pensamento de cada um dos autores supra
nominados, pois representam ndo s6 um instigante referencial tedrico, mas, também, uma
tarefa herculea de pesquisa.

Parece acertado investigar a relacdo que o liberalismo politico estabelece com a
teoria do contrato social, trazendo as reflexes de uma interlocutora, sem ddvida, importante,
para Agamben, a saber: Hannah Arendt. Em sua investigacdo a respeito das origens do
totalitarismo, Arendt estrutura uma proposta de resgate historico em trés eixos tematicos,
quais sejam: as relagOes existentes entre o anti-semitismo, o imperialismo para se chegar a
uma imagem do totalitarismo. Apds discutir os temas ligados ao anti-semitismo, Arendt busca
demonstrar os vinculos existentes deste tipo de acdo politica com a questdo do imperialismo e,
para o0 que se pretende nesse ponto especifico, mostram-se muito interessantes suas analises a
respeito da relagdo existente entre o imperialismo, a teoria do contrato de Hobbes e a
emergéncia econbmica e social da classe burguesa, uma vez que esta ultima terd por objetivo
0 estabelecimento de uma nova moldura ao Estado de direito, em especial, que este ultimo se
limite a esfera de atuacdo do poder soberano por meio da forma juridica.

Ao pensarmos sobre a emancipacdo politica da classe burguesa devemos recordar a
crise do estado absoluto feudal, e a ideia de crise esta ligada a questdo econémica, ou melhor,
a modificacdo da estrutura social de relagdes mercantis para 0 surgimento dos meios de
producdo capitalistas.

Os burgueses, até entdo, ndo tinham uma pretensdo clara de dominacdo ou de
controle do poder politico; contudo, ao vislumbrar ndo sé os limites impostos aos seus
interesses, mas, também, devido a opressao das estruturas dos estados absolutistas feudais e
monarquicos, a burguesia se vé ameacada no tocante a conservacao de suas propriedades, e é
fortemente atingida em suas posses para custear as estruturas de poder parasitarias existentes.
Ao analisar a ascensdo burguesa no final do século XIX e inicio do seculo XX Hannah Arendt
(1979, p. 184) afirma que “o principal evento intra-europeu do periodo imperialista foi a
emancipacdo politica da burguesia, a primeira classe na historia a ganhar a proeminéncia
econdmica sem aspirar ao dominio politico”. Para a pensadora politica, a burguesia se
desenvolveu junto com a ideia do Estado nacdo, mas, conforme mencionado linhas atrés,
somente quando se viu prejudicada em seus interesses, significa dizer, do estabelecimento do
modo de produgdo capitalista, é que passou a disputar a hegemonia do poder politico.

Segundo Hannah Arendt (1979, p. 199):
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O imperialismo deve ser considerado o primeiro estagio do dominio politico
da burguesia e ndo o Gltimo estagio do capitalismo. Sabe-se muito bem do
pouco interesse demonstrado em exercer o poder pelas classes proprietarias
pré-burguesas, que se contentavam com qualquer tipo de Estado, desde que
Ihe pudessem confiar a proteccao da sua propriedade. Na verdade para elas o
Estado havia sido sempre uma forca policial bem organizada. Essa falsa
modéstia, contudo, teve a curiosa consequéncia de manter toda classe
burguesa fora do corpo politico; antes de serem stbditos numa monarquia ou
cidaddos numa republica, eram essencialmente pessoas privadas.

Para Arendt (1979, p. 195), foi a partir de uma crise de tipo curioso que o desejo de
expansdo imperialista, que se atrela aos interesses da emergente burguesia, passa a
fundamentar a luta pelo controle e expansao do poder politico, todavia, “sem a criagdo de um
corpo politico”, e a crise econdmica mencionada pela pensadora politica ¢ um colapso de
superproducdo do capital ocasionado por um excesso de poupanga, com o “aparecimento do
dinheiro supérfluo” que ndo podia ficar aprisionado aos limites do Estado nagao.

Ainda, no entender de Hannah Arendt (1979, p. 200), apesar de a burguesia ndo
reconhecer em Hobbes uma defesa de suas estratégias e intengdes politicas durante algum
tempo, ja se encontram nesse autor os padrées morais burgueses.

Nas palavras de Arendt (1979, p. 201):

Hobbes mostra que, na luta pelo poder, como na capacidade inata de o
desejar, todos 0s homens sdo iguais, pois a igualdade do homem reside no
fato de cada um, por natureza, ter suficiente potencialidade para matar um
outro, ja que a fraqueza pode ser compensada pela asticia. A igualdade
coloca todos os homens na mesma inseguranca; dai a necessidade do Estado.
A raison d’étre do Estado é a necessidade de dar alguma seguranca ao
individuo, que se sente ameagado por todos os seus semelhantes.

No rastro da argumentacdo de Arendt, o destaque feito é para que se observe a
estratégia de legitimacdo da estrutura politica, significa dizer a necessidade de
reconhecimento de um poder legitimo na figura do Estado-Leviatd e, assim Hobbes, ent&o,
pensa a questdo partindo da figura do corpo politico que deve ser adaptado a natural sede de
poder dos individuos; dessa maneira, o Estado é formado por este corpo politico dos
individuos, contudo, o poder é concentrado na estrutura estatal (ARENDT, 1979, p. 202).

Segundo Hannah Arendt (1979, p. 202):

Esse corpo politico foi concebido para o uso da nova sociedade burguesa que
emergia no seculo XVII, e esse quadro do homem é um esbogo do novo tipo
de homem que se adequava a ele. O Commonwealth é baseado na delegacdo
da forca, e ndo do direito. Adquire o monop6lio de matar® e d& em troca uma

2 Grifo nosso.
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garantia condicional contra o risco de ser morto. A seguranga €
proporcionada pela lei, que emana directamente do monopo6lio de forca do
Estado (e ndo é estabelecida pelo homem segundo padrdes humanos de
“certo” e “errado”). Porque na lei do Estado ndo existe a questao do “certo”
ou “errado”, mas apenas da obediéncia absoluta, o cego conformismo da
sociedade burguesa. E como essa lei flui directamente do poder que ela torna
absoluto, passa a representar a necessidade absoluta aos olhos do individuo
que vive sob ela.

No entender de Arendt (1979, p. 203), “o processo ilimitado de acumulagao de
capital necessita de uma estrutura politica de ‘poder tdo ilimitado’ que possa proteger a
propriedade crescente, tornando-a cada vez mais poderosa”. Note-se que 0 argumento de
Arendt nesse ponto esta vinculando a teoria do poder de Hobbes, aos objetivos expansionistas
e imperialistas da burguesia, uma vez que, para esta Ultima, o poder do Estado ndo pode ser
absoluto e ilimitado ao ponto de se tornar uma ameaga aos seus proprios interesses.

Na mesma perspectiva de andlise, a saber: o reconhecimento de elementos morais
individualistas e que podem ser perfilhados como fatores germinais do moderno Estado de
Direito, Carl Schmitt (1990, p. 54-55) argumenta em tom critico e conservador que esses
elementos individualistas, em especial a liberdade de pensamento e de crenca, devem ser
caracterizados como a fraqueza do Leviathan de Hobbes e foi com essas “armas” que a
burguesia liberal causou a destrui¢cdo do Deus mortal.

Nas palavras de Schmitt (1990, p. 55):

A distincdo entre privado e puablico [...] [é] dela que se derivaram
consequentemente no curso dos séculos posteriores o0 Estado de Direito e 0
Estado constitucional liberal. Dai, significa dizer, do agnosticismo, ndo da
religiosidade dos sectérios protestantes, surge o Estado moderno “neutro”. O
ponto de insercdo, observado desde o ponto de vista da historia
constitucional, é duplo: o comego da moderna liberdade individualista de
pensamento e de consciéncia construida em sentido juridico, ndo teoldgico, e
0 comeco das liberdades peculiares da estrutura do sistema constitucional
liberal.

Fazendo mengéo ao pensamento de Espinosa, caracterizado como representante do
pensamento judeu e liberal, Schmitt (1990, p. 57) argumenta em defesa do Leviathan de

Hobbes e contra sua apropriacéo ou destruicdo pelo liberalismo, que:

Em Hobbes sempre estdo em primeiro plano a paz publica e o direito do
poder soberano; a liberdade individual de consciéncia € s6 uma Gltima
reserva oculta no pano de fundo. Porém ocorre que agora a liberdade de
pensamento se converte em principio configurador, enquanto os imperativos
e o direito do poder estatal soberano se transformaram em simples
prevencdo. Um leve giro de pensamento, provocado por uma exigéncia
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essencial do espirito judeu, faz com que o destino do Leviathan se
transforme inteiramente no curso de poucos anos.

Em uma visdo panoramica do liberalismo politico, pode-se pensar que sua
caracteristica marcante, ao repensar a teoria de Hobbes, se apresentara como uma defesa das
liberdades individuais com relacdo ao poder estatal, e o entendimento de que tais liberdades
sdo o fundamento das relagdes sociais e servem de limite a atuacdo do poder soberano
(JAPIASSU; MARCONDES, 2006, p. 168). O que existe entre Hobbes e Kant é a
manutencdo da ideia de pacto originario ou contrato; contudo, agora a discussdo se faz acerca
da necessidade de limitagdo do poder soberano.

Dira, entdo, Noberto Bobbio (1993, p. 17-18):

O liberalismo é uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito aos seus
poderes quanto as suas fungdes. A nocdo corrente que serve para representar
0 primeiro é Estado de direito; a no¢do corrente para representar o segundo é
Estado minimo. [...] Enquanto o Estado de direito se contrapGe ao Estado
absoluto entendido como legibus solutus, o Estado minimo se contrapfe ao
Estado maximo: deve-se, entdo, dizer que o Estado liberal se afirma na luta
contra o Estado absoluto em defesa do Estado de direito e contra o Estado
maximo em defesa do Estado minimo, ainda que nem sempre os dois
movimentos de emancipagao coincidam historica e praticamente.

A ideia de limitacdo do poder estatal pela nocdo de Estado de Direito faz emergir um
elemento que nos parece importante para a compreensdo do pensamento de Agamben, em
especial quanto a suas reflexdes a respeito da forma juridica, a saber: o sujeito de direito.
Enquanto o sudito é representado como o individuo sem direitos ou com uma minima por¢ao
destes, a emancipacdo politica da burguesia faz com que se aproxime a esfera de atuacdo do
poder estatal e uma perspectiva de expansdo econémica, de modificagdo da propriedade dos
meios de producdo e acumulacéo de capital que, em certo ponto, tera de pensar estratégias de
limitacdo do poder, a fim de que este Gltimo permaneca sob seu controle. Entéo, o sudito se
torna cidaddo, o que serd examinado com mais detalhes posteriormente, todavia, sua
importancia nos parece tal que devemos menciona-lo nesse momento. Logo, 0s interesses
individuais e privados passam a fazer parte de uma reivindicacdo de limites em um espaco
publico com o objetivo de que reconheca e garanta a liberdade, em especial, liberdades
publicas em forma de direitos positivados em um ordenamento juridico. Tais liberdades, em
principio, ttm uma imagem negativa no sentido mesmo de limitacdo do poder soberano e
ingressam na ordem juridica como reconhecimento de sujeitos de direitos e em forma de

direitos civis.
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Para o pensador turinés Noberto Bobbio (1986, p. 115):

[...] O estado liberal é o estado que permitiu a perda do monopolio do poder
ideoldgico, através da concessdo dos direitos civis, entre 0s quais sobretudo
do direito & liberdade religiosa e de opinido politica, e a perda do monopdlio
do poder econdmico, através da concessdo da liberdade econémica; terminou
por conservar unicamente o monopélio da forca legitima, cujo exercicio
porém estd limitado pelo reconhecimento dos direitos do homem e pelos
vérios vinculos juridicos que ddo origem & figura historica do estado de
direito. Através do monopolio da forca legitima — legitima porgue regulada
pelas leis (trata-se do estado racional-legal descrito por Max Weber) -, o
estado deve assegurar a livre circulacdo das idéias, e portanto o fim do
estado confessional e de toda forma de ortodoxia, e a livre circulagdo dos
bens, e portanto o fim da ingeréncia do estado na economia.

Verifica-se que a forma juridica se torna importante dentro do pensamento politico a
respeito do Estado, ao ponto de dar sustentacdo a figura estatal que agora passa a ser de
Direito, com nitido proposito de limitacdo do poder soberano, na medida em que garante as
liberdades, em especial a liberdade de livre circulagcdo das mercadorias, assim, torna-se uma
garantia do capitalismo. Desse modo, “o Direito ¢ simultaneamente, sob um aspecto, a forma
de regulamentagdo autoritaria externa e, sob outro, a forma de autonomia subjetiva privada”
(PACHUKANIS, 1989, p. 67-68).

Do ponto de vista de um desenvolvimento histérico do debate acerca do problema do
poder soberano, no século XIX parece que a pretensdo é desenvolver ainda mais a ideia de

limitacdo da soberania a esfera da lei. Segundo Luigi Ferrajoli (2002, p. 32):

O desenvolvimento histérico do estado de direito como ordenamento em que
todos os poderes estdo submetidos a lei equivale ao fim da soberania como
potestas legibus soluta (poder livre da obediéncia as leis) e superiorem non
recognoscens. Um residuo de absolutismo permanece, na construcdo do
Estado liberal realizada no século XIX, justamente no principio
juspositivista do primado da lei, correspondente ao principio jacobino da
onipoténcia do legislador e, portanto, do parlamento como ¢rgdo da
soberania popular.

Para Carl Schmitt (1990, p. 69), é com o0 “positivismo legal”, que alcanca destaque
no século XX, que se da o fortalecimento do conceito de Estado de Direito, configurando-se
em um “sistema de legalidade estatal funcionando em forma suscetivel de calculo e
indiferente a todo objetivo e contetido de verdade e justica”.

N&o obstante, oportuno mencionar que retornaremos mais adiante ao tema com uma
anlise mais detida da questdo do surgimento do sujeito de direito e da construgdo do “sistema

de direitos”. Nesse momento, para nos mantermos proximos das reflexfes a respeito da
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soberania e do Estado de Direito, parece fundamental levar em consideracdo os argumentos
de dois importantes autores que travaram acalorado debate acerca do tema no século XX, a
saber: Hans Kelsen e Carl Schmitt, este ultimo com nitida presenca nos referenciais de
Agamben, o que ndo significa que as reflexdes kelsenianas estejam muito distantes do
pensamento do filésofo italiano.

Antes de nos aproximarmos das reflexdes desses dois autores, faz-se necessario uma
breve caracterizacdo do cenario em que ambos estdo inseridos. Do ponto de vista da filosofia
politica, o debate acerca das formas de governo ou dos regimes politicos pode ser
identificado, ja no texto Histdria, de Herddoto (484 A.C- 425 A.C.), especialmente entre 0s
paragrafos 80 e 84. O pensador grego relata a discussdo entre Otanes, Megabises e Dario, trés
persas que debatem a respeito da melhor forma de governo — monarquia, oligarquia e
democracia-, ap6s a morte de Cambises (HERODOTO, 2006; BOBBIO, p.2001).

Quando observamos o panorama em que estdo inseridos Schmitt e Kelsen no século
XX, podemos notar que ha uma disputa acerca de qual seria 0 melhor regime politico e, nesse
sentido, cada um dos autores pode ser identificado como representante de uma das correntes
de pensamento. A mencionada disputa €, entdo, protagonizada pelas idéias de regimes
politicos do liberalismo, do comunismo; do socialismo; do nazismo e do fascismo.

Francois Chatelet (1997, p. 249) apresenta algumas hipoteses de explicacdo da
situacdo vigente nesse periodo e, a partir de tal diagnostico, que recorre ao totalitarismo,

destaca que:

Assim como certos homens de direita aceitaram o0 nazismo porque 0
avaliaram, num primeiro momento, como um anti-comunismo, outros
conservadores o rejeitaram por ver nele, antes de mais nada, um
criptocomunismo. No furor dos anos 1930, ainda é a Revolugdo de Outubro
que determina as reagdes diante de Hitler. A década que se seguiu deu a
palavra aos politdlogos, os quais constroem modelos mais abstratos,
aparentemente mais neutros.

Do ponto de vista do economicismo, dird Chatelet (1997, p. 254) que:

Nos antipodas das confusdes institucionais ou das assimilacGes segundo 0s
procedimentos, o economicismo op@e radicalmente o fascismo a revolucéo
socialista, até colocar essa oposi¢do antes de qualquer outra coisa: 0
fascismo (do qual o nazismo é apenas uma variante) constitui a contra-
revolugdo do século XX, o tipo contra-revolucionario novo, que corresponde
a nova fase do capitalismo, o imperialismo monopolista.
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Nota-se a disputa mencionada linhas atrds e, como dito, é possivel identificar a
aproximacéo ou filiacdo dos dois juristas a uma dessas correntes do pensamento politico do
século XX; com a filiacdo de Carl Schmitt ao nazi-fascismo e a colocacdo de Kelsen nas
fileiras dos opositores do pensamento juridico-politico do Kronjurist. Kelsen é apontado por
Schmitt, como se verd, como um tipico pensador liberal, contudo, a fim de evitar rotulacdes,
parece melhor pensar como sugere Andityas Matos (2009, p. 34) que seu “positivismo
juridico se liga a concepgdes éticas relativistas”, com o nitido proposito de oposi¢do aos
pensamentos totalitarios e autoritarios de entdo, e que desaguaram na segunda grande guerra
planetéria.

Pensamos ser conveniente iniciarmos pelos argumentos de Schmitt ndo sé por sua
maior presenca nas reflexdes de Agamben acerca da soberania e da forma juridica, mas pelo
fato de o jurista de Berlin se apresentar como critico do Estado de Direito liberal.

Inicialmente, uma aproximacdo da reflexdo e do vocabulério schmittiano deve ser
feita de forma cautelosa, conforme nos adverte Herzog-Marques, pois sua teoria € mais que
um dicionario de filosofia politica e teoria da constituicdo, apresentando-se como uma
verdadeira pinacoteca, haja vista a linguagem “febril” e a capacidade dramatica do discurso e
das palavras, como demonstram o0s conceitos alinhados em dualismos como amigo-inimigo;
soberano como aquele que decide na situacdo de excec¢do; a constituicdo como deciséo, etc
(HERZOG-MARQUES, 1996, p. 150).

Ao partirmos da perspectiva de analise da ideia de poder soberano e sua relacdo com
a forma juridica, atentar-se-4 para dois conceitos que se apresentam de fundamental
importancia dentro do edificio tedrico schmittiano, a saber: as ideias de soberania e excecéo, e
suas implicacGes e o potencial critico que representam ao liberalismo e a teoria do Estado de
Direito.

Em primeiro lugar, para a analise de tais conceitos, o texto de Schmitt que estara na
base da argumentacdo sera o seu conhecido Teologia Politica datado de 1922. No entanto,
levaremos em consideragdo que um dos elementos ou a ideia que se mostra como o essencial,
em jogo, para Schmitt, é a imagem da soberania dentro de uma perspectiva do politico
(HERZOG-MARQUES, 1996, p. 150).

A eleicdo de tal estratégia de analise de levar em consideracéo a esfera do politico se
faz necessaria e segundo Glauco Barsalini (2013, p. 40), o método de Carl Schmitt se
estrutura sobre “a ideia de que o politico precede o juridico politizando toda e qualquer forma

de expressao juridica [...]".
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J& no prefécio a segunda edicdo de sua Teologia Politica, considera Schmitt (1996b,
p. 84) que “[...] nos reconhecemos o “politico” como o “total”, por isso sabemos também que
a decisdo, mesmo sendo algo apolitico, representa sempre uma decisdo politica, independente
de quem ela atinge e que roupagem ela assume para se justificar”.

Destaca-se que a relagdo e, também um conceito fundamental no pensamento de
Schmitt, é o dualismo amigo-inimigo, normalmente pensado em O Conceito do Politico. Essa
referéncia ao importante escrito do fim dos anos vinte e inicio dos anos trinta se justifica pela
pretensdo de se compreender, em primeiro lugar, a critica schmittiana ao liberalismo realizada
por meio do politico.

Além disso, a critica de Schmitt direcionada ao Estado de Direito e ao
constitucionalismo liberal levam em consideracdo a dimensdo do politico, pois este Gltimo
nasce para refutar o antipolitico que esta localizado no liberalismo (HERZOG-MARQUES,
1996, p. 151).

Segundo Roberto Bueno (2010, p. 61):

[...] é bem de sublinhar para fins de aproximacao das alteracdes sofridas pela
filosofia politica schmittiana e de suas aproximagdes ao totalitarismo, que tal
conceito de amigo-inimigo germinalmente apresenta-se ja no ano de 1922
quando da publicacéo de sua Teologia Politica (ver Schmitt, 1996b, p. 126-
127), oportunidade em que ensaiou 0s termos do conceito mais acabada e
perfeitamente desenvolvidos no Conceito do Politico.

A reflexdo schmittiana antiliberal também se coloca no texto Die
geistesgeschichtliche Lage des peutigen Parlamentarismus, cuja versdo para O Nn0SSO
portugués pode ser feita sob o titulo de Situacdo espiritual do sistema parlamentar atual,
escrito em 1923.

A preocupacdo de Schmitt é refletir acerca da condigdo de possibilidade de uma
relagcdo entre liberalismo e sistema parlamentar como fundamentos da democracia. Note-se
que Schmitt tenciona indicar que a relacdo entre liberalismo e democracia é inviavel, e sua
alianca se deu de maneira estratégica no periodo de luta contra as monarquias absolutas.
Mouffe (1992, p. 1) destaca que “uma das teses centrais de Schmitt, ¢ de que a articulacao
entre a democracia e o liberalismo, efetuada no século XIX, deu lugar a um regime inviavel,
ja que caracterizada pela unido de dois principios politicos absolutamente heterogéneos”.

Para Jesus Silva-Herzog Marques (1996, 153), ao escrever o0 ensaio de 1923 sobre o
parlamentarismo, Schmitt destaca que o governo representativo esta “ferido de morte”, haja
vista que suas bases intelectuais (deliberagdo publica; equilibrio de poderes), suas promessas
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de publicidade (fim do segredo de Estado) e limitacdo do poder ndo correspondem a
realidade, que se transformou em perversio da acdo politica de impedimento do
reconhecimento da identidade entre governo e sociedade, ou, em termos schmittianos, a
separacdo ou dualismo entre Estado e sociedade.

No diagnoéstico de Schmitt, o individuo burgués, ao chegar ao poder da prevaléncia
ao privado, aos interesses privados, significa dizer que o modelo de racionalizacéo técnica do
liberalismo preconiza a defesa do individuo egoista burgués em detrimento do politico, com a
articulacdo das “despolitizagdes” e “neutralizacdes” feitas dentro do cendrio da necessidade
das discussdes. Nessa linha argumentativa, ao focar sua reflexdo sobre a coexisténcia do
principio de identidade (forma democratica) com o principio de representacdo (monarquia),
“Schmitt declara que [...] o principio do parlamentarismo, enquanto preeminéncia do
legislativo sobre o executivo, ndo pertence ao universo do pensamento da democracia, mas ao
do liberalismo” (MOUFFE, 1992, p. 1).

Nas palavras de Schmitt (1992, p. 47):

A democracia devera abolir todas as distingbes, todas as despolitizagdes
tipicas do século XIX liberal, e ao apagar a oposicéo Estado-sociedade (= o
politico oposto ao social) fard também desaparecer as contraposi¢Ges e as
separagdes que correspondem a situagdo do século XIX [...].

Com efeito, o politico deve ser visto como o territério do conflito, ndo sendo possivel
para 0 pensamento schmittiano imaginar uma harmonizacéo que ocorra por meio da discussao
parlamentar, debate este que busca um consenso racional no universo do politico. Schmitt, a
fim de justificar seu ponto de vista e sua critica a democracia e ao constitucionalismo liberal,
vale-se do pensamento do te6logo cat6lico contra-revolucionario Juan Donoso-Cortés, que
afirmava ser a burguesia “uma classe que discute” (SCHMITT, 1996b, p. 125).

Segundo Glauco Barsalini (2013, p. 49-50):

Catdlico declarado, Carl Schmitt vé a organizacdo social e do Estado com a
lente do ortodoxismo hierarquico. Para ele o Estado (a grande maquina) é a
Unica dotada de legitimidade capaz de apropriar-se do aparato tecnolégico de
dominacéo, e o lider soberano € o Gnico que possui o0 poder para subordinar
a burocracia e a tecnologia ou, em outras palavras, 0 grande mecanismo de
dominagdo. Assim a pessoa do Presidente, aquele que personifica o
verdadeiro poder, o poder do povo, é nada menos do que a propria
encarnacdo de todo o organismo (0 povo).
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Schmitt (1996%, p.8) destaca que “a situagdo do sistema parlamentar tornou-se hoje
extremamente critica, porque a evolucdo da moderna democracia de massas transformou a
discussdo publica, argumentativa, numa simples formalidade vazia”. Dessa forma, a crenca
em um governo da discussdo pertence ao universo intelectual do liberalismo e ndo a
democracia (SCHMITT, 19964, p. 10).

Portanto, verifica-se que o liberalismo, ao alcancar o poder, modifica-se no sentido
de afastar do politico sua imagem contingente ou conflituosa, pugnando pela necessidade e
possibilidade de um contexto pacifico de existéncia social, de um governo das leis, ou do
império do direito, e ndo dos homens.

O procedimento adotado pelo liberalismo, pode-se dizer, pretendeu neutralizar o
politico, ou seja, “prender o politico ao ético e subordina-lo ao economico” (SCHMITT, 1992,
p. 88). Nas palavras de Schmitt (1992, p. 88):

O liberalismo decerto ndo negou radicalmente o Estado, mas por outro lado
também ndo encontrou nenhuma teoria positiva do Estado e nenhuma
reforma prépria do Estado, mas procurou, isto sim, prender o politico ao
ético e subordina-lo ao econémico; ele criou uma doutrina da divisdo e do
equilibrio dos ‘poderes’, isto é, um sistema de obstaculos e controles do
Estado que ndo se pode designar como teoria do Estado ou principio de
construgdo do politico.

A0 que parece, a tentativa do liberalismo foi a de exercer o seu controle sobre o
Estado, a de vincular o poder do Estado a sua esfera de atuacdo ou, ainda, criando barreiras
gue poderdo servir aos seus interesses ou apenas neutralizando o politico com relacdo aos
interesses dos negdcios privados.

Para Roberto Bueno, existe uma segunda Otica dos processos liberais que visam a

desconstituir o politico; a saber:

[...] percebe-se a tentativa liberal de proceder ao isolamento de um inerente
elemento social, conflitivo, em prol de uma dimensdo burocratico-
administrativa capaz de controlar normativamente os desencontros, que se
apresenta desconectada do conceito schmittiano de neutralidade do Estado
efetivamente ndo poderd ter éxito. Schmitt encontra as raizes desta
neutralizacdo na progressdo do teoldgico, passando pelo metafisico até
chegar ao econémico (BUENO, 2010, p.62).

Conforme ja& mencionado, o liberalismo pretende uma supremacia do seu
individualismo sobre o politico, anseia por uma desconstrucdo do publico, logo, este ultimo

passa a ser representado por sua imagem institucionalizada apenas. Assim sendo, a critica

schmittiana ao liberalismo aponta no sentido de que o procedimento neutro e despolitizado da
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democracia parlamentar pode se apresentar como uma estratégica politica de manutencdo de
poder e da dominacdo, e tal acdo podera ser garantida pela articulagdo de conceitos como 0s
de direito e paz, por exemplo (SCHMITT, 1992, p. 92-93).

Diante de tudo que restou dito até aqui, o objetivo agora é de uma maior
aproximacéo dos conceitos de soberania e excecdo contidos na Teologia Politica, observando-
se, a partir deste ponto, os argumentos apresentados por Kelsen no que diz respeito ao
conceito de soberania, haja vista o dialogo entre os autores na década de 1920 acerca deste
tema, bem como pelas referéncias diretas de Schmitt ao pensamento kelseniano.

Sobre a questdo da soberania, Newton Bignotto (2008, p. 408) afirma que:

No inicio da modernidade, o tema da soberania, que vinha sendo elaborado
desde o final da Idade Média, veio a colocar no centro das preocupagdes dos
pensadores europeus a questdo da origem do poder e de seu fundamento.
N&o se tratava mais de investigar os mecanismos de elaboracdo das leis, mas
de descobrir como elas podiam se sustentar como a referéncia principal para
a criacdo e manutencdo das sociedades politicas.

Ao contrario de Kelsen, Schmitt pensa o juridico pelo politico; o Kronjurist afirma
gue a ciéncia normativa de Kelsen ira resolver a questdo da soberania apenas negando-a, o
gue se mostra como a tipica estratégia liberal (SCHMITT, 1996b, p. 99).

A ideia de soberania para Schmitt ndo pode ser pensada ou reconhecida por meio do
conceito de norma ou por uma normatividade juridica, ou seja, a partir da regularidade do
caso normal. Desse modo, torna-se possivel uma apreensdo mais nitida do sentido da
defini¢do schmittiana de que “soberano ¢ aquele que decide sobre o estado de excegdo”
(SCHMITT, 1996b, p. 87).

Esta defini¢do é colocada como a mais conhecida expressdo do conceito de soberania
no pensamento schmittiano, devendo ser entendida como um conceito limite. Nas palavras de
Schmitt (1996b, p. 87) “conceito limite ndo é um conceito confuso [...] mas um conceito da
esfera extrema; isso quer dizer que sua definicdo ndo se encaixa hum caso normal, mas sim
num caso limite”.

Esse conceito schmittiano é da maior importancia para Agamben, o que nao significa
que o pensador italiano se filie ao pensamento de Schmitt. Todavia a partir dessa reflexao
sobre a soberania € possivel se repensar a politica e a forma juridica contemporéaneas. Nas

palavras de Agamben (2005, p. 19):

A definicdo schmittiana da soberania (“soberano é aquele que decide sobre o
estado de excec¢do”) tornou-se um lugar-comum, antes mesmo que se
compreendesse 0 que, nela, estava verdadeiramente em questdo, ou seja,
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nada menos que o conceito-limite da doutrina do Estado e do direito, no qual
esta (visto que todo conceito-limite é sempre limite entre dois conceitos)
confina a esfera da vida e se confunde com ela. Enquanto o horizonte da
estatalidade constituia o circulo mais vasto de qualquer vida comunitéria, e
as doutrinas politicas, religiosas, juridicas e econémicas que 0 sustentavam
ainda estavam firmes, esta “esfera mais extrema” ndo podia verdadeiramente
vir & luz. O problema da soberania reduzia-se entdo a identificar quem, no
interior do ordenamento, fosse investido de certos poderes, sem que o
préprio limiar do ordenamento fosse jamais posto em questao.

O Estado de excegdo para Schmitt (1996b, p. 87) deve ser entendido “como um
conceito genérico da doutrina de Estado, e ndo como qualquer situacdo emergencial ou estado
de sitio”. E nesse sentido que 0 caso extremo se apresenta como um conceito e também como
uma situacdo fatica que ndo pode ser apreendida pela norma juridica genericamente
considerada.

Segundo Oswaldo Giacoia Junior (2010, p. 158):

Para Carl Schmitt [...] o conceito de soberania ndo pode ser compreendido a
partir da regularidade da norma, mas da instabilidade da excegdo, ndo,
portanto, fora do ambito do fato real da natureza e da politica. Em razéo
disso, a soberania assinala um dominio limitrofe, problematicamente situado
entre o ordenamento juridico e o &mbito ndo juridico da politica.

Alem do elemento politico do conceito de soberania, merecem destaque dois outros
movimentos conceituais de Schmitt. O primeiro esta ligado a sua concepc¢do de Estado de
excecdo e sua aproximacdo com a teologia, quando o autor afirma que “todos os conceitos
expressivos da moderna doutrina do Estado sdo conceitos teologicos secularizados”
(SCHMITT, 1996b, p. 109). O segundo momento é o destaque feito por Schmitt ao que ele
imagina ser o elemento central e especifico do juridico, a saber: a decisdo (SCHMITT. 1996b,
p. p. 92). Para Newton Bignotto (2008, p.406-407), Schmitt alinha conceitos diferentes, quais
sejam: soberania, excecdo e deciséo, e os coloca como ponto de partida para qualquer espécie
de reflexdo sobre as condi¢des da vida em toda sua extensdo; leva em consideracdo toda a
conflituosidade existente e ndo apenas o caso normal. Todavia, 0s argumentos de Schmitt
acerca da decisdo soberana nao serdo analisados em sua plenitude nesse ponto, ndo sé pela
pretensdo de reflexdo acerca da soberania, mas, também, por Agamben se valer de tal
conceito, o que sera analisado adiante.

E interessante notar, a partir de tal matriz conceitual, que a figura do soberano est,
ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico, significa dizer, entre 0 mundo

contingente da politica e a ordem juridica, e existe em Schmitt uma dupla imagem da ordem,
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caracterizada uma como juridica e outra politica. Por conseguinte, para Schmitt (1996b, p.
93):

N&o existe norma aplicavel ao caos. A ordem deve ser implantada para que a
ordem juridica tenha um sentido. Deve ser criada uma situacdo normal, e
soberano é aquele que decide, definitivamente, se esse estado normal é
realmente predominante. Todo Direito é um direito ‘‘situacional’’. O
soberano cria e garante a situacdo como um todo, em sua totalidade. Ele
detém o monopdlio dessa Gltima decisdo. E nisso que reside a esséncia da
soberania estatal que, portanto, define-se corretamente ndo como um
monopdlio da forca ou do dominio, mas, juridicamente, como um monopolio
da decisdo, em que a palavra “decisdo” ¢ empregada num sentido genérico,
passivel de um maior desdobramento. O caso de excecdo revela com maior
clareza a esséncia da autoridade estatal. Nesse caso, a decisdo distingue-se
da norma juridica e (formulando-a paradoxalmente) a autoridade prova que,
para criar a justica, ela ndo precisa ter justica.

Nota-se claramente a postura anti-normativa de Schmitt, que ja, na Teologia Politica,
fixa as bases conceituais de sua critica ao constitucionalismo liberal. Fica claro que Schmitt,
ao contrario de Kelsen, ndo pensa o conceito de soberania no sentido de um conceito juridico
conectado com uma totalidade ligada ao sistema de um ordenamento juridico ideal, ou como
uma exigéncia logica em sentido transcendental, tendo por base uma norma fundamental
pressuposta (GIACOIA JUNIOR, 2010, p. 158).

O conceito de soberania, ligado aos conceitos de excecdo e decisdo, parece se
apresentar aqui ndo apenas como uma ideia de poder que mantém o direito, mas, também,
como uma perspectiva conceitual fundadora do Direito, da ordem juridica. Nessa perspectiva
argumentativa, por 6bvio que representando interesses diferentes, o argumento schmittiano se
aproxima da reflexdo de Walter Benjamin exposta em seu ensaio Critica da violéncia —
critica do poder, oportunidade em que o frankfurtiano, em verdade, se coloca na fileira da
tradicdo dos oprimidos e combate as teses schmittianas acerca do poder e da soberania.

Segundo Alexandre S& (2003, p. 159):

Para o Schmitt de Politische Theologie a relacdo entre Estado e direito
parece inverter-se. O Estado ndo € ja determinado através da efectivacéo de
um direito prévio que lhe esteja subjacente, mas como o suporte de uma
decisdo soberana constituinte da ordem juridica. Tal quer dizer que aqui ja
ndo é o direito que antecede o Estado, enquanto poder factico que o efetiva,
mas o proprio Estado que, na facticidade de seu poder, antecede e funda o
direito.
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Dessa maneira, o estado de excecdo pode ser compreendido pela racionalidade
juridica, mesmo que se entenda que ele esteja fora da forma juridica, pois a exce¢do ndo se
confunde com o caos e a anarquia, colocando em evidencia, segundo Schmitt, o elemento
central do juridico, a saber: a decisdo, e o titular do poder de decidir que é o soberano.
Schmitt destaca, no conceito de estado de excegédo, questdes que Kelsen tenta resolver pela
dimens&o juridica; significa dizer, pela via normativa de uma Teoria Pura do Direito, que ndo
admite qualquer espécie de ingeréncia, se assim podemos dizer, do conceito do politico.

Destarte, do ponto de vista da teoria do direito e da teoria da Constituicdo de Carl
Schmitt, o caso excepcional é mais interessante que o caso normal, pois “o normal ndo prova
nada, a excecdo prova tudo; ela ndo so6 confirma a regra, mas a propria regra so vive da
exce¢do” (SCHMITT, 1996b, p. 94).

A critica de Schmitt, como dito, é enderecada ao liberalismo e sua concepcao de
forma juridica, de Estado de Direito e, também, o constitucionalismo liberal do século XX
ndo fica isento de criticas na analise schmittiana. Schmitt, ao criticar a teoria do direito de
Kelsen, ira propor que o elemento juridico fundamental ndo ¢ norma juridica ou, “no enfoque
juridico, o Estado ¢ idéntico a sua Constituigdo, isto ¢, a norma basica unificada” (SCHMITT.
1996b, p. 97), mas, sim, caracteriza o elemento juridico fundamental como a deciséo.

Na Teologia Politica, Schmitt aproxima o elemento decisdo dos conceitos de
soberania e excegdo, pois de acordo com Oswaldo Giacoia (2010, p. 158) “a soberania
assinala um dominio limitrofe, problematicamente situado entre o ordenamento juridico e o
ambito ndo juridico da politica”.

Levando em consideracdo a forte critica schmittiana ao liberalismo, Bernardo

Ferreira (2004, p. 173) argumenta que:

A insisténcia de Schmitt na polaridade entre publico e privado resulta do fato
de que essa antitese é constitutiva da sua propria concepcédo da vida politica.
No seu pensamento, a dimensdo publica € a Unica dimenséo verdadeiramente
politica. Uma breve consideracdo sobre quem é o soberano e 0 que é a
unidade politica na reflexdo de Schmitt permite reconhecer esse ponto. O
soberano, em primeiro lugar, é, por definicdo, um sujeito publico. Contudo,
veja-se bem, trata-se de um sujeito publico ndo apenas porque o seu titular
desempenha uma funcao publica, mas, acima de tudo, porque o soberano ndo
é um sujeito individual determinado e sim um lugar publico de decisdo a ser
ocupado no interior do sistema juridico-politico. A decisdo soberana é
pessoal sem que seja possivel identificar quem é a subjetividade portadora da
soberania (...). Da mesma forma, essa decisdo nao é uma escolha decorrente
de preferéncias privadas, mas um ato de vontade pessoal determinado pela
necessidade de defini¢do das condi¢Bes da ordem publica.
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A longa citacdo supra se faz interessante na medida em que demonstra, ao contrério
do que se afirma muitas vezes, que o decionismo schmittiano ndo € um mero capricho pessoal
de uma subjetividade tirana, por exemplo, podendo se apresentar como um espaco publico em
que hé a necessidade de uma deciséo politica definida pelas condi¢des da ordem publica, pois
ndo é suficiente apenas a discusséo publica.

Segundo Alexandre Franco de S& (2003, p. 170) a génese do decisionismo pode ser

assim caracterizada:

Trata-se da distingdo entre ordem e ordem juridica, a qual estara na origem
da sua futura distincdo entre némos e lei. E em Politische Theologie, ao
defender o caracter ilimitado do poder do Estado, ao argumentar que todo
direito ¢ “direito de situag¢do”, decidido por um Estado soberano cujo poder
decisério é puro e sem vinculos, que Schmitt apresenta a distingdo
fundamental entre direito enquanto ordem juridica e ordem propriamente
dita. A decisdo de um Estado que funda o direito, e que se caracteriza pela
possibilidade de abrir uma excepc¢éo a este direito, ndo surge a partir de um
puro vacuo. Ela ndo resulta de uma vontade inteiramente arbitraria, de uma
vontade que ndo se encontra como critério de acgdo sendo a sua propria
arbitrariedade. Pelo contréario: uma tal decisdo surge em nome de um direito
mais fundamental, de uma ordem anterior a prépria ordem juridica por ela
efectivada. O Estado decide puramente o direito e, nessa medida, é
caracterizado no seu poder, enquanto soberano, pela possibilidade da
abertura de um estado de excepc¢do. Contudo, ele ndo pode abrir um tal
estado em nome de um capricho ou de um mero arbitrio, mas sempre em
nome de uma ordem superior que, enquanto, superior, se pode assinalar
como meta-juridica.

Para Schmitt, a decisdo soberana esté inserida em uma ordem politica contingente e a
forma juridica deve reconhecer esta pressuposicao da existéncia de uma decisdo soberana que
funda a ordem juridica (MACEDO JUNIOR, 1997, p. 119). Schmitt trata da questdo da forma
juridica e sua relacdo com a decisdo soberana, levando em consideracdo a peculiaridade da
primeira, portanto. Nessa perspectiva, ao criticar Kelsen, Schmitt (1996b, p. 108) entende que,
“na oposigdo entre sujeito e contetido da decisdo e no significado intrinseco do sujeito, € que
reside o problema da forma juridica. Ela ndo possui o vazio aprioristico da forma
transcendental, pois surge justamente da condicao juridica concreta”.

No entendimento de Agamben (2004, p. 52), a excecdo (ou estado de excecdo)
representa “a inclusdo e a captura de um espago que ndo estd fora nem dentro” do
ordenamento juridico, correspondente a norma anulada e suspensa. Apresenta-se aqui 0
paradoxo do conceito schmittiano de soberania, que deriva do estado de excecédo
(AGAMBEN, 2004, p. 57).
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De acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2010, p. 159) “o estado de excegdo ¢; em
sua estrutura, paradoxal: ele tem origem na prerrogativa que a constituicdo concede ao
soberano de suspender a ordem juridico-constitucional no todo ou em parte”.

Assim, ao partir de uma critica ao liberalismo politico e ao Estado de Direito liberal,
Schmitt propde uma face ilimitada do poder estatal, argumentando que “todo direito ¢ direito
de situacdo” e que, portanto, ¢ possivel se pensar em uma ordem, ainda que esta ndo seja uma
ordem juridica, “pois que a soberania como suprema potestas ndo se define pelo monopolio
da forca, mas pelo monopdlio da decisao” (GIACOIA JUNIOR, 2010, p. 159). Dessa
maneira, o soberano se encontra vinculado as suas promessas e limites legais, na medida de
sua propria “avaliacdao” da situacdo limite.

A oposicdo feita por Kelsen deve ser, nesse ponto, considerada ndo s6 por sua
polémica com Schmitt, mas, também, pelas infundadas acusac¢des que o autor da Teoria Pura
do Direito sofreu e continua a sofrer de um certo jusnaturalismo meta-juridico.

Nesse passo, cabe examinar como Kelsen entende o Estado na Teoria Pura do
Direito e, na medida do possivel, para além dela. A acusacdo sofrida pelo pensamento
kelseniano, e pelo positivismo juridico em geral, é a de que ambos legitimaram teoricamente
0 surgimento e o aparelhamento de estados totalitarios, em especial as imagens que
assombraram o século XX, especificamente o estado nazista alem&o. Ainda, argumentam 0s
criticos do positivismo juridico, notadamente a “revigorada corrente do jusnaturalismo”
(BOBBIO, 1995, p. 225), que, se ndo houve legitimag&o, ao menos a estrada para a perdicéo
foi aberta pelo positivismo juridico kelseniano, uma vez que sua pretensdo de pureza
metodolégica e a abordagem descritiva da norma juridica podem ser compreendidas como
indiferenca politica.

No entanto, ao refletir sobre a forma do Estado, Kelsen ndo parece propor uma
leitura indiferente, apenas se mantém distante da abordagem politico-ideolégica como uma
maneira de se manter nos trilhos de sua proposta tedrica, respeitando seu metodo de analise

do Direito; a saber: a sua teoria epistemoldgica pura do direito.

* Bobbio (1995, p. 225) descreve a polémica antipositivista destacando as criticas apresentadas pelo realismo juridico, que se
pauta em uma discordancia com o0s aspectos tedricos da teoria de Kelsen e, “de outro lado, a renascida [...] corrente do
jusnaturalismo critica os aspectos ideoldgicos do juspositivismo, destacando as conseqiiéncias praticas funestas que deles
derivam. [...]. Esta Gltima critica tem assumido grande relevancia nos ultimos anos, pois 0 positivismo juridico foi
considerado como uma das causas que provocaram ou favoreceram o advento dos regimes totalitarios europeus e, em
particular, do nazismo alemdo”. Bobbio (1995, p. 225) ainda destaca que a partir de tal abordagem critica, cunhou-se
polemicamente a expressdo reductio ad Hitlerum, que significaria a subserviéncia da teoria positivista ao regime politico
nazista, o que ndo parece correto se levarmos em consideracdo as palavras de Kelsen no que diz respeito a seu objetivo de
evitar qualquer orientacdo politica em sua teoria, argumentos que se encontram ja no prefacio a 12 edi¢do da Teoria Pura do
Direito.
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J& na Teoria Pura do Direito Kelsen denuncia o carater ideolégico dos dualismos
Direito/Estado; Direito Publico/Direito Privado, etc. Convém mencionar que os dualismos
eram muito caros ao seu opositor declarado; qual seja: Carl Schmitt, para quem, como
mencionado linhas atrds, o politico s6 pode ser pensado por meio da relacdo dual
amigo/inimigo, bem como toda a teoria do Estado trabalha com conceitos teoldgicos
secularizados. Para Schmitt, Kelsen resolve os problemas do conceito de soberania negando-
0s, 0 que caracterizaria “a velha negacdo liberal diante do direito e o desdém pela questdo
independente da concretizagdo do direito” (SCHMITT, 1996b, p. 99).

Outrossim, ao argumentar contra a teoria tradicional do Estado, Kelsen afirma que tal
doutrina ndo pode renunciar ao dualismo do Estado e Direito, pois a funcdo ideoldgica da
dualidade é de suma importancia para a sua sustentacdo. E nesse contexto dual em que se
encontra a expressdo da legitimidade do Estado e do Direito, uma vez que, ao serem
representados como pessoas diferentes (Direito e Estado), pode o Direito justificar o Estado,
que pde esse Direito como forma de demonstrar a limitagdo de seu proprio poder,
submetendo-se a ele (KELSEN, 1990, p. 301).

Nas palavras de Kelsen (1990, p. 301):

[...] Assim o Estado é transformado, de um simples fato de poder, em Estado
de Direito que se justifica pelo fato de fazer o Direito. Ao mesmo tempo que
uma legitimacdo metafisifco-religiosa do Estado se torna ineficaz, imp&e-se
a necessidade de esta teoria do Estado de Direito se transformar na uUnica
possivel justificagdo do Estado. Esta “teoria” torna o Estado objeto do
conhecimento juridico, a saber, da teoria do Estado, na medida em que o
afirma como pessoa juridica, e, a0 mesmo tempo e contraditoriamente,
acentua com todo vigor que o Estado, porque e enquanto poder e, portanto,
algo de essencialmente diverso do Direito, ndo pode ser concebido
juridicamente.

Parece possivel visualizar a forte critica de Kelsen a concepcdo dual da tradicional
teoria do Estado de Direito. Para Kelsen, ha uma identidade do Estado e do Direito, em seu
entendimento, somente uma ordem juridica relativamente centralizada pode ser denominada
Estado (KELSEN, 1997, p. 290).

Ao entender o Estado como imagem identificada a ordem juridica relativamente
centralizada, Kelsen justifica o método descritivo da Teoria Pura do Direito; para o
jusfilésofo tcheco, “a teoria pura do direito limita-se a uma analise estrutural do direito
positivo. [...] A Teoria Pura do Direito trata o Direito como um sistema de normas validas
criadas por atos de seres humanos” (KELSEN, 1997, p. 291).
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Segundo Kelsen (1990, p. 302):

[...] Como organizagdo politica, o Estado é uma ordem juridica. Mas nem
toda ordem juridica € um Estado. Nem a ordem pré-estatal da sociedade
primitiva, nem a ordem juridica internacional supra-estatal (ou interestatal)
representam um Estado. Para ser um Estado, a ordem juridica precisa ter o
carater de uma organizacdo no sentido estrito da palavra, quer dizer, que
instituir 6rgdos funcionando segundo o principio da divisdo do trabalho para
a criacdo e a aplicacdo das normas que a formam; tem que apresentar certo
grau de centralizacdo. O Estado é uma ordem juridica relativamente
centralizada.

Uma interpretacdo desta passagem livre de méa-fé ndo pode dar margem a acusacao
sofrida por Kelsen de que sua teoria é capaz de legitimar estados absolutos, autocraticos ou
totalitarios. Kelsen, ao que parece, pode ser compreendido como um combatente de todas as
formas de absolutismo, e sua resisténcia ao poder absoluto, além de lhe custar a tranquilidade,
fica bem evidente quando analisa a questdo do poder do Estado, pois, para Kelsen, esta
relacdo de poder é diferente de outras na medida em que é uma circunstancia juridicamente
regulada. Dessa forma, “o poder do Estado ndo ¢ uma forga ou instincia mistica que esteja
escondida atrds do Estado ou do seu Direito. Ele ndo é sendo a eficicia da ordem juridica”
(KELSEN, 1990, p. 305).

Na tentativa de sairmos do contexto da Teoria Pura do Direito, importante notar que
Kelsen expbe algumas relevantes reflexdes em outros textos, e no presente trabalho
observaremos mais de perto seus argumentos em “Deus e o Estado” e o “Estado como

i)

integra¢do”. No primeiro, Kelsen se coloca, claramente, em oposi¢do aos argumentos
absolutos do jusnaturalismo que pretendem, por esta via, legitimar o poder estatal, ou seja, a
legitimidade do Estado estaria vinculada a alguma fundamentacdo ou ideia metafisica com
certo carater sagrado. Partindo das reflexdes freudianas, em Deus e o Estado, Kelsen explica a
identidade psicoldgica entre a atitude religiosa e a social, com relacdo a autoridade e como 0s
soberanos se apropriariam de tal estratégia para justificar sua dominagao.

Para Kelsen (2011, p. 43):

O Estado e também concebido essencialmente enquanto pessoa, e como tal
constitui apenas a personificacdo de uma ordem: a ordem juridica. Entender
de maneira unitaria a multiplicidade das relacGes juridicas dos individuos:
eis a funcdo possibilitada pelo conceito de ordem juridica.
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Ao pugnar pela identidade entre Estado e ordem juridica, Kelsen pretende ndo sé
demonstrar uma contradigdo sisteméatica da abordagem dualista de Estado e Direito, mas,
sobretudo, denunciar quando a concepcao dual de Estado e Direito pode ser fonte de abusos
juridico-politicos, pois este dualismo pode se converter em um novo aspecto dual que se
mostraréd o enfrentamento de dois sistemas normativos opostos, a saber: “um, com o nome de
‘Estado’, razdo de Estado, interesse de Estado [...] ¢ apreciado positivamente em toda ocasido
que o outro, o direito ‘positivo’, acarreta consequéncias indesejaveis para 0s governantes, que
em realidade sdo idénticos a tal ‘Estado’ (KELSEN, 2011, p. 48).

Apesar da acusacao de Schmitt (1996b) de que, no terreno politico, a atitude apolitica
(neutra) € uma decisdo e uma acdo politica e, ainda, que a postura de Kelsen representa a
tipica postura do liberalismo®, Kelsen se op6s vigorosamente & tradicional teoria do Estado,
enfrentando-a em seus dominios tedricos, como se verifica de sua polémica ndo s6 com
Schmitt, mas também com Rudolf Smend, no Estado como integracgéo, obra em que o Kelsen
aponta as varias deficiéncias do conceito de integracdo na teoria do Estado.

Na tentativa de se evitar o reducionismo e o chamado das rotulacdes faceis com
relacdo ao pensamento de Kelsen, principalmente no que diz respeito a questdo do
positivismo juridico, reconhece-se a importancia das tematicas que gravitam em torno da
questdo do normativismo e do conceito de direito, em especial, as discussdes acerca da
relacdo entre direito e moral e o principio de separacdo. A esse respeito destaca Robert Alexy
(2009, p. 3) que “o principal problema na polémica acerca do conceito de direito ¢ a relagdo
entre direito e moral. Apesar de uma discussdo de mais de dois mil anos, duas posicdes
fundamentais continuam se contrapondo: a positivista ¢ a ndo positivista”.

A consolidacéao da teoria do positivismo juridico, conforme mencionado por Noberto
Bobbio se da no século XIX, podendo ser apontadas algumas matrizes teoricas, ou seja,
podemos falar em “positivismos” ja nos séculos XVII e XVIIl. Como haviamos destacado, o
pensamento existente na tradicdo anglo-saxénica iniciado por Thomas Hobbes pode ser o
primeiro exemplo de positivismo juridico.

No entanto, Jeremy Bentham (1784-1832), um pensador exponencial da tradicdo
utilitarista e inserido no contexto inglés, apresentou uma posicdo interessante, tendo em vista

que desenvolveu uma perspectiva critica as posi¢des de Blackstone, propondo uma teoria para

* Segundo Carlos Miguel Herrera, apesar da acusacdo schmittiana dirigida a Kelsen como sendo um liberal, tal
caracterizacdo se apresenta complexa. E possivel se identificar alguns tracos do pensamento liberal na obra
kelseniana, contudo, ndo se trata de um liberalismo stricto sensu, pois o jurista de Viena tece criticas ao sistema
liberal e, em muitos de seus escritos, Kelsen fara distincdo entre os conceitos de democracia, liberalismo e
capitalismo (HERRERA. 1998, p. 201-204).
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a codificagdo como forma de racionalizar a legislacdo e obter uma ciéncia do direito livre de
ingeréncias metafisicas ou idealismos (BILLIER; MARYOLI, 2005, p. 187-188). Ainda em
solo inglés, podemos citar os trabalhos desenvolvidos nesta “via positiva” por John Austin
que, segundo Stanley Paulson (2011, p. 110), reflete, a partir de seu conceito de soberania, e
esta ultima pode ser “reconduzida, por sua vez, a concatenagdes de fato, entdo, segundo
Austin, tal é suficiente para explicar os materiais tipicamente juridico-normativos” e, de
forma mais analitica, de Hebert Hart com a questdo da regra de reconhecimento em seu
famoso o Conceito de Direito.

Como outra imagem do positivismo juridico, podemos lembrar a escola da exegese
de tradicdo francesa (1830 e 1880), que pretendia afastar qualquer influéncia filosofica da
ideia de Direito, 0 que se demonstra por seu projeto de codificagdo (como o codigo de
Napoledo, por exemplo) (BILLIER; MARYOLI, 2005, p. 187). Simone Goyard-Fabre (2002,
p. 114), analisando a formacéo do Codigo Civil e a questdo da sistematicidade no formalismo
francés, destaca que a concepcdo de sistema parte de principios gerais claramente
estabelecidos e autoriza que todas as disposicdes do cddigo formem um conjunto ordenado e
coerente, podendo os detalhes ser deduzidos logicamente dele.

Levando em consideracdo tais “roupagens” do positivismo juridico é possivel
verificar ndo s6 a fecundidade do debate, mas, sobretudo, sua complexidade e extensdo. A
mencao a tais reflexdes se justifica tendo em vista a série de ataques sofridos pelo positivismo
juridico, principalmente ap6s 1945. O que se pretende evitar, em primeiro lugar, é o equivoco
metodoldgico — quica proposital — de se acusar o positivismo juridico por atrocidades e pela
barbarie humana, principalmente pelos horrores do nazismo e do fascismo.

A teoria que aparentemente mais influéncia exerceu na racionalidade juridica, em
especial no século XX, foi exatamente a proposta do tcheco Kelsen. Segundo Kelsen (1991,
p.63), “ao definir o Direito como norma, na medida em que ele constitui o objeto de uma
especifica ciéncia juridica, delimitamo-lo em face da natureza e ao mesmo tempo,
delimitamos a ciéncia juridica em face da ciéncia natural”.

O argumento retirado da principal obra de Hans Kelsen prop6e como principio
metodoldgico, garantir um conhecimento voltado apenas ao Direito, excluindo deste campo
tudo aquilo que ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente,
determinar como Direito (KELSEN, 1991, p.1); assim, Kelsen propde uma ideia de ciéncia
juridica a partir do reconhecimento de sua autonomia e, para tanto, o projeto de uma Teoria
Pura do Direito se justifica enquanto uma proposta de epistemologia juridica.
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Segundo Stanley Paulson (2011, p. 118), “as interpretagdes da ideia de Kelsen sobre
normatividade percorrem todos os possiveis entendimentos alternativos, desde uma visdo
contrafactual da normatividade até uma tese sobre a normatividade ‘justificada’”.

A racionalidade juridica moderna ira se desenvolver no contexto dos fecundos
debates acerca do positivismo juridico, em especial acerca do conhecido “confronto”, também
com forte influéncia kantiana, entre razdo pratica e razdo tedrica que, de maneira direta ou
indireta, transcorre boa parte da filosofia juridica que, voluntaria ou involuntariamente, se
subsumem ao rétulo do dito ‘positivismo juridico’ [...] (CHAHRUR, 2011, p. 30).

O ser e o dever-ser juridicos estabelecem a nocdo ou fundamentam o conceito de
imputacdo juridica. A norma juridica é geral e abstrata e descreve normas de conduta que
regulamentam a vida em sociedade, positiva ou negativamente, ordenando, conferindo poder
ou competéncia ou, ainda, permitindo uma determinada conduta, caracterizando-se esta parte
descritiva como sendo o antecedente. Dentro da estrutura da norma juridica ha um conseqiiente
que é a sancdo juridica.

Desse modo, a ideia de imputacdo juridica, ou ser e dever-ser juridicos, para Kelsen,
parece estar ligada ao antecedente como descri¢do da conduta (se caracteriza como 0 ser) e a
san¢do (como conseqliente) é o dever-ser, ou seja, 0 positivamente permitido, o autorizado e o
ser prescrito no ato coercitivo.

Kelsen (1991, p. 129) argumenta que o conceito de dever juridico:

[...] encontra-se numa relacdo essencial com a sancdo. Juridicamente obrigado
esta o individuo que, através da sua conduta, pode cometer o ilicito, isto é, o
delito, e, assim, pode provocar a san¢do, a consequéncia do ilicito — o
delinguiente potencial; ou 0 que pode evitar a san¢do pela conduta oposta.

A Teoria Pura do Direito parece estar fortemente influenciada pelo pensamento
kantiano da escola de Marburgo, principalmente quando da apresentagéo de seu argumento que
se refere a relagdo entre ser e dever-ser, que sustenta sua concep¢do normativa de ciéncia do
direito (JAPIASSU; MARCONDES, 2004, p. 159).

Segundo Kelsen (1991, p. 18), “a norma considerada como objetivamente valida
funciona como medida de valor a conduta real”. Note-se que, ao contrario do que se afirma
como forma de critica ao pensador tcheco, sua proposta de uma Teoria Pura do Direito ndo
elimina ou depura totalmente os valores do ambito normativo, significa dizer, as normas
positivadas e que sdo objeto da ciéncia juridica “constituem valores relativos” (KELSEN,
1991, p. 19).
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Nas palavras de Kelsen (1991, p. 19):

A conduta real a que se refere o0 juizo de valor e que constitui 0 objeto da
valoragdo, que tem um valor positivo ou negativo, € um fato da ordem do
ser, existente no tempo e no espagco, um elemento ou parte da realidade.
Apenas um fato da ordem do ser pode, quando comparado com uma norma,
ser julgado valioso ou desvalioso, ter um valor positivo ou negativo. [...] Na
medida em que as normas que constituem o fundamento de juizos de valor
sdo estabelecidas por atos de uma vontade humana, e ndo de uma vontade
supra-humana, os valores através delas constituidos sdo arbitrarios. Através
de outros atos de vontade humana podem ser produzidas outras normas,
contrarias as primeiras, que constituam outros valores, opostos aos valores
que estas constituem. O que segundo aquelas, é bom, pode ser mau segundo
estas. Por isso, as normas legisladas pelos homens — e ndo por uma
autoridade supra-humana — apenas constituem valores relativos.

Ora, a leitura® das péginas iniciais da teoria pura do direito j4 nos mostra a

inveracidade da critica sofrida por Kelsen de que sua proposta tenta uma depuracéo valorativa

do ordenamento juridico. Para Andityas Costa Matos (2006, p. 115):

N&o é correto afirmar — como fazem muitos — que Kelsen realiza uma
depuracdo axiolégica no direito. Seria realmente impossivel pensar o
fendmeno juridico como algo desvinculado dos valores. O que ocorre é que
para ele a ciéncia juridica ndo pode prescrever valores, mas apenas descrever
seu objeto, ou seja, normas juridicas que tém valores como conteudo.

O projeto de Kelsen de construir uma ciéncia juridica autbnoma e fundada em seus

préprios pressupostos, ndo derivado de qualquer outro sistema normativo, como, por exemplo,

a moral, apresenta-se como uma tentativa ambiciosa de livrar o universo juridico de

naturalismos ou jusnaturalismos e crencas metafisicas que, sobretudo, tinham por objetivo

garantir o poder politico.

Segundo Stanley Paulson (2011, p. 121):

[...] O projeto de Kelsen ao logo de muitas décadas, foi acima de tudo, uma
tentativa ambiciosa e de largo alcance de demonstrar, primeiramente, que o
naturalismo na ciéncia juridica de fin de siécle estava enganado e, em
segundo lugar, desenvolver rudimentos de uma teoria alternativa que
asseguraria a autonomia (Eigengesetzchkeit) do direito e, a0 mesmo tempo, a
pureza (Reinheit) da ciéncia juridica.

® Juan Antonio Garcia Amado (2012a, p. 23) argumenta que “Por que se mente sobre Kelsen nas aulas e nos
livros? Por ignorancia e por ma-fé. Por ignorancia, j& que uma coisa € citar e outra, ter lido. Mas ha, sobretudo,

ma-fé”.
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Importante lembrar que o objeto a ser descrito pela ciéncia juridica é a norma e
para Kelsen ha uma distincdo entre normas juridicas primarias e secundarias. Aquelas de
maior relevancia para o tcheco sao as primeiras, uma vez que se destinam aos comandos, aos
funcionarios do Estado, o que demonstra a funcao regulatoria que o direito exerce sobre a
acdo do Estado. Assim, podemos concluir esta parte com Andityas Costa Matos (2011, p. 90),

pois também parece-nos que:

essa intrincada construcdo tedrica, segundo a qual os verdadeiros
destinatarios dos comandos juridico-normativos sdo o0s funcionarios
aplicadores do direito, reflete os valores fundamentais que inspiraram a obra
kelseniana, que sdo, evidentemente, o relativismo axiolégico e o
democratismo politico

Desse modo, retirando a possibilidade de uma decis@o soberana que para fundar o
direito ndo precisa da forma juridica, o normativismo kelseniano pode ser, em realidade, um
limite ao poder soberano.

Por fim, destacou-se nos argumentos supra que os fundamentos da forma juridica
podem estar ligados a decisdo soberana, ou a uma norma fundamental de cunho
transcendental, pressuposta, que daria legitimidade a ordem juridica por uma espécie de
escalonamento; no entanto, percebe-se que tanto uma construcdo tedrica quanto a outra
mantém em contato com a forma juridica uma ideia de soberania vinculada a imagem do
Estado fundado no contrato social, e, apds 0s acontecimentos historicos do século XX, em
especial depois das duas guerras mundiais, a humanidade tenta buscar ndo s6 explicacdes,
mas, re-pensar seus atos e uma questdo que passou a ser importante para a teoria do direito foi

a forma de sua legitimacg&o, o que seré objeto de anélise a seguir.

1.2. Estado democratico de direito: soberania popular e forma juridica

Entre outras tarefas cumpridas, foram colocados no item anterior 0s termos que
permitem compreender, com brevidade, alguns dos temas e problemas que estdo ligados ao
uso do conceito de Estado e de Estado de Direito, bem como de sua relagdo com a ideia de
soberania ou de poder soberano. Como visto, hd uma pluralidade de entendimentos do que se
possa compreender por Estado e uma ndo irrazoavel gama de defini¢bes da justificacdo do
gue venha a ser o Estado de Direito. No entanto, o objetivo era buscar os primérdios ou a
linhagem do Estado de Direito e investigar sua relagdo com o poder soberano, a fim de que

pudéssemos cumprir com a tarefa proposta por Agamben, no sentido de uma revisita as
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teorias do contrato social. Conforme mencionado linhas atrés, rediscutir toda esta tradi¢do de
Hobbes a Rousseau ou Kant ndo seria possivel no presente trabalho.

Entretanto, parece uma estratégia interessante analisarmos 0 pensamento de um autor
que se inscreve dentro da perspectiva contratualista, mesmo que dentro de uma visao critica, e
tem como um de seus métodos de trabalho a reconstrugdo. Estamos falando de uma
aproximagéo do pensamento de Jirgen Habermas (1929-), em especial de suas reflexdes a
respeito do Estado Democratico de Direito e de sua forma de relagdo com a soberania;
significa dizer, do modo de fundamentacdo do sistema de direitos estatal. Habermas é eleito
aqui ndo sé porque passa por toda tradicdo contratualista ao pensar a forma juridica
democrética, mas, também, devido a sua influéncia e as implicacGes de sua teoria para a
filosofia do direito e, ainda, por ndo parecer estar muito distante das reflexdes de Agamben,
no sentido de uma critica direcionada pelo filésofo italiano, o que parece ficar demonstrado
em um exemplo apresentado por Agamben em O que resta de Auschwitz®, cujo alvo é a ética
discursiva e a teoria da acdo comunicativa, mesmo que, nominalmente, a critica seja
enderecada a Karl Apel, que, como de conhecimento, pesquisou durante muito tempo com
Habermas a respeito da ética do discurso. A esse respeito, seria oportuno destacar uma
passagem de O Que Resta de Auschwitz, na qual Agamben aborda um tema suficiente para
justificar a presenca de um topico dedicado ao pensamento habermasiano nesta dissertagéo:

Auschwitz é a refutagdo radical de todo principio de comunicacdo
obrigatéria. E ndo s6 porque, de acordo com o testemunho constante dos
sobreviventes, a tentativa de induzir um Kapo ou um membro das SS a
comunicar provocava frequentemente apenas cacetadas, ou porque,
conforme é lembrado por Marsalek, em certos Lager toda comunicacédo era
substituida pelo bastdo de borracha que, por esse motivo, havia sido
ironicamente rebatizado como Der Dolmetscher, ‘o intérprete’. [...] A
objecio decisiva é outra. E, mais uma vez, o mugulmano. Imaginemos por
um momento que, gracas a uma prodigiosa maquina do tempo, podemos
introduzir o professor Apel no campo, levando-o a ficar frente a um
muculmano, pedindo-lhe que procurasse testar também aqui a sua ética da
comunicacgdo. Acredito que, sob qualquer ponto de vista, seja preferivel
desligar nossa maquina do tempo e ndo prosseguir no experimento, pois ha o
risco de que, apesar de todas as boas inten¢Bes, 0 mugulmano fique mais
uma vez excluido do humano (AGAMBEN, 2008, p. 72).

® Segundo Agamben o fato da simples aquisicdo da faculdade de comunicacdo ndo obriga o agente, de modo
algum, a falar, o que nos parece uma objecéo radical, até mesmo um pensamento antagénico ao de Habermas .
Em suas palavras o pensador italiano destaca que “o fato de que para o falante exista ja uma lingua — ndo inclui
em si obrigacao alguma de comunicar” (AGAMBEN, 2008, p. 72).
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A partir dessas consideragdes, compreende-se que Agamben se coloca num polo
oposto ao de Habermas no arco teérico a respeito da forma juridica e da Democracia,
podendo, mesmo, ser considerado um antipoda do pensamento de Habermas.

Contudo, a fim de evitar uma critica leviana ao pensamento do filésofo alemao, seréo
apresentadas, mesmo que de forma sumaria, algumas das linhas de forca de suas reflexdes. O
que se pretende é aproveitar as reflexdes de Habermas acerca da forma juridica (direito), a fim
de se apresentar outro olhar sobre o Estado Democrético de Direito que, como dito, pode ser
colocado em oposicdo ao pensamento de Agamben, mesmo que, em certa medida, tenha
partido de referenciais aproximados, como pensamos ser 0 caso de uma leitura do marxismo.

Nesse sentido, ndo parece incorreto tomar Habermas como um dos herdeiros, e
pertencente & chamada “segunda geragdo”’, da denominada Escola de Frankfurt. Pode-se,
entdo, dizer que seu pensamento se desenvolve no contexto da teoria critica da sociedade e
tem por objetivo uma revisdo ndo s6 da teoria social critica, mas, também, de uma
reconstrugdo do marxismo que visa a compreender as caracteristicas e modos de atuacdo do
capitalismo industrial mais avancado da sociedade contemporanea (JAPIASSU;
MARCONDES, 2006, p. 126). Importa mencionar que, devido ao seu objetivo reconstrutivo,
que pretende fixar as bases de sua prépria teoria, Habermas ndo fica refém de um Unico
referencial teérico, como, por exemplo, 0 marxismo, pois é, nesse ponto, que também nos
interessa, na medida em que ir4 se valer do pensamento de autores como Locke, Rousseau e
Kant, em especial destes Gltimos, para construir sua teoria politico-juridica. Apresenta-se
oportuno mencionar que o direito ndo se colocava como um tema de grande relevancia para
Habermas quando pensamos em seus escritos de juventude, no entanto, pelo fato de ter dentro
de seus objetivos de pesquisa o Estado burgués capitalista, de alguma forma tinha de refletir
acerca do juridico.

Parece interessante alguma consideracdo a respeito da teoria social critica de
Habermas, pois tem por objetivo a reconstrucdo dos pilares da racionalidade cientifica e do
projeto da modernidade pela via comunicacional. Habermas, ao partir do diagnostico de
Weber sobre a ideia de racionalidade instrumental (que visa fins), pretende alargar este
conceito para além de um sujeito detentor de uma racionalidade dominadora e, nesse sentido,
desenvolve seu conceito de racionalidade comunicativa que tem por objetivo a formacéo
discursiva da vontade (intersubjetividade), que tem por meta o estabelecimento do consenso,

inclusive, com a finalidade de obstaculizar a pretensdo colonizadora (dominadora) da

" Talvez ndo seja exagerado tomé-lo como o maior expoente e representante desta tradicdo no que diz respeito &
sua geracdo.
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racionalidade estratégica ou instrumental. O filésofo alemédo apresenta, em sua teoria social
critica, uma separagdo, na sociedade pds-convencional, entre mundo da vida, formado pela
cultura, sociedade e a personalidade e os sistemas sociais, estes representados pela arte,
politica, economia e o préprio direito, por exemplo.

E no mundo da vida que os individuos realizam suas a¢des cotidianas e podem se
valer da racionalidade comunicativa. Com relagdo a esfera sistémica ou dos sistemas sociais,
Habermas destaca que, na maior parte das vezes as a¢fes sdo guiadas pelo éxito; isso significa
dizer que sdo orientadas pela racionalidade estratégica ou instrumental e invariavelmente
pretendem colonizar (dominar) o mundo da vida.

A respeito da separacdo entre mundo da vida e esfera sistémica, Lucia de Carvalho
Aragdo (1997, p. 118) destaca que:

Habermas defende a idéia de que as sociedades sdo originalmente um todo
formado pela intersubjetividade do reconhecimento de tradigdes, valores e
normas de acdo comuns, o0 que lhes confere uma caracteristica
essencialmente integradora. Acontece gue este todo, ao longo da evolucgéo,
devido ao aumento da complexidade das sociedades, gerado a partir das
necessidades de reproducdo material, foi desmembrado em areas diversas,
cada qual responsavel por fungdes especificas. Isto se deu, tanto com
referéncia as funcbes de reproducdo material, quanto em relacdo as funcdes
de reproducédo simbdlica, criando-se, de um lado, um campo formado pela
economia, administracdo, sistema juridico e complexo militar, além da
ciéncia, denominado genericamente sistema, do qual cada um dos
mencionados € um subsistema, e, de outro, uma esfera formada pela cultura,
sociedade e personalidade, que sdo reunidas sob a denominagdo de mundo
da vida.

Antes mesmo de nos aproximarmos mais da filosofia do direito habermasiana, é
interessante levarmos em consideragéo seu conceito de racionalidade comunicativa, dado que
este € um elemento central do edificio tedrico de Habermas. Vejamos uma das suas

formulacdes:

Chamo comunicativas as interac@es nas quais as pessoas envolvidas se pdem
de acordo para coordenar seus planos de agdo, 0 acordo alcancado em cada
caso medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das pretensfes de
validez. No caso de processos de entendimento matuo linguistico, os atores
erguem com seus atos de fala, ao se entenderem uns com os outros sobre
algo, pretensdes de verdade, pretensbes de correcdo e pretensdes de
sinceridade, conforme se reafirmam a algo no mundo objetivo (enquanto
totalidade dos estados de coisas existentes), a algo no mundo social comum
(enquanto totalidade das relacdes interpessoais legitimamente reguladas de
um grupo social) ou a algo no mundo subjetivo proprio (enquanto totalidade
das vivéncias que tem acesso privilegiado). Enquanto que no agir estratégico
um atua sobre o outro para ensejar a continuacéo desejada de uma interagéo,
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no agir comunicativo um é motivado racionalmente pelo outro para uma
acdo de adesdo — e isso em virtude do efeito ilocucionario de
comprometimento que a oferta de um ato de fala suscita. (HABERMAS,
2003, p.79)

Com estas breves consideracOes a respeito da teoria social e do agir comunicativo de
Habermas, tem-se que &, a partir de tais pressupostos teoricos, que o professor alemao ira
pensar o direito, a forma juridica. De inicio, € possivel afirmar que Habermas enxerga um
déficit de legitimidade na forma juridica tal como ela foi pensada na modernidade; em
especial, o autor da teoria da agdo comunicativa analisa uma questdo que Ihe parece paradoxal
e diz respeito a como vislumbrar legitimidade democrética na legalidade.

Segundo Habermas (1986, p. 201):

E preciso reconhecer que as teorias do direito natural, de Hobbes até
Rousseau e Kant, mantém certas conotacdes metafisicas. Rousseau e Kant,
todavia, através de seu modelo de um contrato social que permite aos
parceiros do direito regular democraticamente a sua convivéncia, por serem
livres e iguais, fazem jus a exigéncia metddica de uma fundamentacéo
procedimental do direito. Nesta tradi¢do moderna, as expressdes “natureza”
e “razdo” ndo representam conteudos metafisicos; elas servem, ao invés
disso, para explicar os pressupostos que possibilitam forga legitimadora de
um acordo. Tal modelo contratual permite deduzir condigdes procedimentais
para uma formag&o racional da vontade.

O objetivo de Habermas, ao refletir sobre a forma juridica, parece ser o de
estabelecer um critério ou pensar uma forma de (re)construcédo legitima do sistema de direitos,
de tal modo que, os atingidos ou concernidos pelo direito ndo podem ter uma postura
meramente passiva e esperar a concessao desses direitos, mas, sim, tém de participar de sua
formagéo, o que demonstraria a vinculacdo de Habermas ao conceito kantiano de autonomia,
em especial, de uma ideia de autonomia pablica que faria surgir o sujeito de direitos, por meio
da passagem do sudito ao cidaddo. Dessa maneira, o cidaddo ou este sujeito de direitos seria
aquele que teria uma espécie de aprendizagem e amadurecimento moral, entenda-se aqui uma
moralidade procedimental, o que acarretaria 0 surgimento ou implicacGes universalistas,
destacando, desse modo, a dimensdo publica da autonomia em forma de autolegislagédo
(VALLESPIN, 1998, p. 28).

Para Delamar Dutra (2004, p. 65):

Trabalhando com essas ambivaléncias decorrentes das formulagGes do
Estado de direito, pretende-se apresentar tais formulagdes ao modo de uma
aprendizagem, em que, se concebida tal figuracdo ao modo procedimental,
as figuragbes poderdo tomar uma roupagem autocorretiva, em razdo da
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presenga de sujeitos que podem se auto-interpretar, ndo s6 como
destinatarios dos direitos do Estado de direito, mas como autores dos
mesmos, a partir da discursividade propria do procedimento comunicativo.

Vale observar que Habermas esta pensando a reconstrucéo da forma juridica ao partir
de uma aproximacdo das ideias de direito e moral, dessa forma, sua formulacéo tedrica e,
nesse ponto, bastante diferente da concepc¢do de Kelsen, por exemplo, mas, de modo algum
estranha a ela, pois, na perspectiva habermasiana, a moral procedimental ou o ponto de vista
moral, no sentido de uma autonomia publica, pode servir como base democratica, a fim de se
legitimar o direito positivo ou a esfera da legalidade; logo, Habermas procede a um
deslocamento da ideia de soberania da relacdo vertical imaginada por Hobbes e passa a pensar
na legitimac&o da forma juridica por meio do exercicio da soberania popular (autolegislacéo).

Afirma Habermas (2003, p. 284) que:

O conceito de cidadania desenvolve-se a partir do conceito rousseauniano de
autodeterminacdo. No inicio, a “soberania do povo” era entendida como uma
limitagdo ou inversdo da soberania do principe, a qual repousava num
contrato celebrado entre o povo e o governo. Porém nem Rousseau, nem
Kant entenderam a soberania do povo como uma transferéncia do poder de
governo, de cima para baixo, ou como a divisdo da autoridade entre dois
partidos. Para eles, essa soberania significava a transformacgdo da soberania
em autolegislacéo. O lugar do pacto histérico, ou do contrato entre poderes,
é ocupado pelo contrato social, entendido como modelo abstrato para a
constituicdo de uma autoridade que se legitima através do exercicio da
autolegislacdo democratica.

Para avancar no que diz respeito a sua reconstru¢do da forma juridica, Habermas
pretende demonstrar a necessidade de uma formacdo democréatica da vontade da comunidade
de parceiros do direito, que, ao se entenderem como cidadaos, necessitam buscar um consenso
formado, discursivamente, a respeito de quais direitos devem atribuir-se uns aos outros. Tal
perspectiva procedural e democratica da formacdo da opinido e da vontade transforma-se na
constituicdo do Estado de direito (HABERMAS, 2003, p.284). Por conseguinte, pensar a
constituicdo nesta base democratica e nestas condi¢cdes é expressdo de uma escolha pela
defesa da liberdade que ndo estd mais ligada a concepcdo de direitos subjetivos de ordem
apenas negativa, significa dizer, direitos civis de defesa contra uma possivel investida do
poder soberano, mas, passa, agora, a se caracterizar como direitos politicos de participacdo
exercidos pelo deslocamento da ideia de soberania, entdo verticalizada, para uma concepgao
de soberania popular (DIAZ, 1987, p. 350).
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Nessa ocasido, apresenta-se como oportuno aproximar outro relevante conceito da
teoria politico-juridica de Habermas, a fim de que possamos melhor compreender a relagéo
entre forma juridica e poder politico, pois, o conceito de esfera publica € um dos principais
eixos de conexao do pensamento habermasiano. Tal assertiva desprende-se do fato de que,
desde a publicacdo de Mudanca Estrutural da Esfera Puablica, esse tema ndo foi mais
abandonado por Habermas. Inicialmente, é importante observar que o conceito de esfera
publica sofre algumas modificacGes a medida que avanca a construcdo da obra habermasiana,
talvez pelo aumento de sua preocupacdo em pensar a forma juridica e as formas de sua
legitimacdo, e pela necessidade de se pensar um espaco para a formacéo autbnoma da opinido
e da vontade livre das expectativas da razdo instrumental e de qualquer espécie de coercdo.

Em Mudanca Estrutural da Esfera Publica Habermas (1984, p. 42) afirma que:

A esfera publica burguesa pode ser entendida inicialmente como a esfera das
pessoas privadas reunidas em um publico; elas reivindicam esta esfera
publica regulamentada pela autoridade, mas diretamente contra a autoridade,
a fim de discutir com ela as leis gerais da troca na esfera fundamentalmente
privada, mas publicamente relevante, as leis do intercambio de mercadorias
e do trabalho social. O meio dessa discussdo politica ndo tem, de modo
peculiar e historico, um modelo anterior a racionaliza¢do publica [...].

O autor aleméo faz um resgate histérico-socioldgico da formacdo da esfera publica,
buscando demonstrar o papel desempenhado pela burguesia na estruturacdo desta categoria e
suas implicacgdes, inclusive, no que diz respeito a forma juridica. Nessa linha, a esfera pablica
pode ser entendida como o espaco formado por pessoas privadas que constituem o publico,
com o fim de reivindicar seus interesses, significa dizer, buscam tematizar certos interesses
particulares que se tornam coletivos.

Nesta reflexdo primeva a respeito da esfera publica em que Habermas a caracteriza
como burguesa, o propdsito é diagnosticar as estruturas sociais que fundamentaram o estagio
atual da sociabilidade, e eventuais impactos que podem ser gerados na vida em sociedade pela
formacdo da esfera publica através da opinido publica dos cidaddos, fazendo um resgate
historico, por meio do surgimento dos primeiros meios de comunicagédo; contudo, este ndo é o
objeto do trabalho. Importa dizer que a relevancia se restringe em vislumbrarmos que a ideia
de esfera publica nasce ligada & imagem do espago de comunicagdo, com contornos politicos.

O interessante para a proposta desta investigagdo esta no fato de se compreender o
conceito de esfera pablica como um espaco politico que podera desencadear influéncias para a
estruturacdo da forma juridica e, ainda, os reflexos que tal influéncia pode ocasionar para a

legitimidade do sistema juridico. A este respeito, Habermas (1984, p. 71) argumenta que “na
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esfera publica burguesa, desenvolve-se uma consciéncia politica que articula, contra a
monarquia absoluta, a concepgdo e a exigéncia de leis genéricas e abstratas e que, por fim,
aprende a se auto—afirmar, ou seja, afirmar a unica opinido como unica fonte legitima das
leis”.

O destaque fica para a conotacdo politica da esfera publica, nesse ponto de
caracterizacdo da esfera publica pensada como um conceito ou categoria relevante para a
burguesia. Ao menos parece ser tdo relevante quanto entendé-la como espaco publico de
comunicacdo livre de qualquer tipo de coercdo, o que é também visualizar a sua face ou
institucionalizacdo politica, a fim de que possamos compreender os reflexos que serdo
gerados na regulamentacédo ou institucionalizagdo juridica.

Com uma analise historica, sustenta Habermas (1984, p. 93) que:

Durante o século XVIII, a esfera pablica assume func¢des politicas, mas o
modo de ser da prépria funcdo sé pode ser entendido, naquela fase especifica
da evolucdo da sociedade burguesa, como um todo, em que intercambio de
mercadorias e trabalho social grandemente se emancipam de diretivas
estatais. No ordenamento politico como que esse processo chega a seu
término provisoério, ndo por acaso a esfera publica passa a ter uma fungéo
central: ela se torna diretamente o principio organizatério dos Estados de
Direito burgueses como forma de governo parlamentar [...].

Na linha do diagndstico supra, do papel da esfera publica como fundamento dos
Estados de Direito, parece que a emancipacdo da sociedade burguesa, enquanto esfera
privada, somente sera alcancada com o desenvolvimento pleno da esfera publica; significa
dizer: a esfera publica surge como forma reivindicatoria de interesses contra a monarquia
absoluta para, posteriormente, consolidar-se como meio de dominacdo ou espaco politico,
alcancando o status de principio organizatdrio dos Estados de Direito burgueses.

No entanto, cumpre ressaltar, mais uma vez, que o conceito de esfera publica sofre
modificagdes ao longo da evolucdo do pensamento de Habermas, ainda que, algumas
caracteristicas “resistam ao tempo”, conforme se verifica da auséncia de perda de sua face
politica.

O avanco do pensamento de Habermas faz com que ele rearticule o conceito de
esfera publica, com o objetivo de inseri-lo como elemento de sua teoria da acdo
comunicacional, ou seja, a esfera publica burguesa, que representava um espacgo de formagéo
da opinido de individuos privados que se apresentavam como interesses publicos, contudo,
continha uma caracteristica de defesa de interesses ou fins, 0 que configura a imagem de uma

acao estratégica guiada pelo éxito, no minimo, para a formacdo de um sistema de direitos
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subjetivos que se colocassem como mecanismos de defesa da agdo estatal ou, de alguma
maneira, estivessem a disposi¢do da expansdo do sistema econémico capitalista.

Ao partirmos da reconstrucdo feita por Habermas do conceito de esfera pablica, é
possivel verificar que esta ideia deve ser entendida como a de espacos publicos abertos a
pluralidade de tematizacGes transformadas em argumentacdo livre de qualquer espécie de
coer¢do externa, que mantém sua face politica como condicdo de possibilidade de a sociedade
tematizar, reivindicar e participar, estruturando sua relacdo com o Estado, sem sofrer
influéncia deste ou de outras esferas sisttmicas. Com isso, demonstra-se que o carater politico
da esfera publica serve como um espaco publico em que a sociedade apresenta as varias
argumentacodes, tematizando as conflitualidades dos cidad&os entre si e destes com o Estado; a
esfera publica constitui, portanto, 0 espaco ndo institucional que busca conectar todas as
dimensGes de tematizacdo e, de alguma forma, interfere nas condi¢Bes do constitucionalismo
moderno e das instituicbes, bem como abre espaco para formas de participacdo na
fundamentacdo democratica destas mesmas instituicdes e da forma juridica (VALLESPIN,
1998, P. 32).

Na década de 90, com o surgimento da obra Direito e Democracia, Habermas coloca
de lado a pretensdo inicial de analisar a esfera publica apenas como uma categoria burguesa,
langando um novo olhar sobre o conceito. Segundo Habermas (2003, p. 92):

[...] A esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a
comunicacgdo de contetidos, tomadas de posi¢do e opinides; nela os fluxos
comunicacionais sdo filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em
opinides publicas enfeixadas e temas especificos. Do mesmo modo que o
mundo da vida tomado globalmente, a esfera publica se reproduz através do
agir comunicativo, implicando apenas o dominio de uma linguagem natural,
ela estd em sintonia com a compreensibilidade geral da préatica cotidiana.

Veja-se que alguns elementos do conceito antigo ainda permanecem como a ideia de
espaco publico de formagdo da opinido e da vontade, contudo, h& certa preocupacdo de
Habermas em reconstruir esta ideia, com o objetivo de definir a esfera publica como espago
de atuacdo do agir comunicativo voltado para o entendimento. No entanto, o carater politico
do conceito ndo foi posto de lado quando da reconstrucdo do conceito de esfera publica, pois,
no trecho supracitado, Habermas ainda apresenta a ideia como espago de comunicacao,
tomadas de posicdo e opinides, com a possibilidade de tematizacdo dos problemas sociais

nesse espaco publico.
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Para chegar ao seu objetivo de espago que capta e canaliza as tematizagdes e
problemas sociais “a esfera publica politica tem que se formar a partir dos contextos
comunicacionais das pessoas virtualmente atingidas. O publico que Ihe serve de suporte é
recrutado entre a totalidade das pessoas privadas” (HABERMAS, 2003, p. 97).

A partir de tais coordenadas tedricas, argumenta o filésofo aleméo (2003, p. 97) que:

Os problemas tematizados na esfera publica politica transparecem
inicialmente na pressao social exercida pelo sofrimento que se reflete no
espelho de experiéncias pessoais de vida. E, na medida em que essas
experiéncias encontram sua expressdo nas linguagens da religido, da arte, e
da literatura, a esfera publica ‘literaria’, especializada na articulagdo e na
descoberta do mundo, entrelaga-se com a politica.

Conforme mencionamos linhas atras, Habermas, ao analisar a teoria geral do direito
e a forma juridica, tem como um de seus objetivos uma reconstrucdo da ideia de Direito, haja
vista que o pensador alemdo vislumbra um déficit de legitimidade no direito defendido pelo
positivismo juridico, dado sua fundamentacdo meramente formal (Ldgica), separado do ponto
de vista moral, o que caracterizaria o déficit de legitimidade do ponto de vista normativo.
Dessa forma, Aylton Durédo (2008, p. 243) afirma que:

[...] Habermas define o conceito de forma juridica mediante a reconstrucéo, a
partir da teoria da acdo comunicativa, do conceito kantiano de legalidade. A
forma juridica possibilita que os agentes sociais obedecam as normas
juridicas, por um lado, segundo sua liberdade subjetiva de acé&o,
simplesmente conforme a lei ou, por outro, que se conduzam de acordo com
sua liberdade comunicativa por respeito a lei. A forma juridica dota as
normas juridicas de faticidade e validade, o que explica por que os agentes
podem segui-las como fatos sociais que se impdem por coer¢do ou como
normas legitimas a que se deve obediéncia. Esta forma juridica, contudo, ndo
pode ser fundamentada nem epistemolégica nem normativamente, mas sO
funcionalmente, porque a tensdo entre faticidade e validade, inerente a forma
juridica, provém da evolugdo da sociedade complexa, caracterizada pela
separacdo dos sistemas funcionais regidos pela racionalidade estratégica com
respeito ao mundo da vida orientado pela racionalidade comunicativa, cuja
necessidade de integracdo social exige a traducdo entre linguagem ordinaria
do mundo da vida e a linguagem formal dos sistemas funcionais,
especialmente o mercado e a politica.

Ainda, Delamar Dutra (2005, p. 189) explica que “Habermas aplicando a teoria da
racionalidade comunicativa ao direito, constroi uma teoria discursiva do direito. Através do
principio de democracia, ele tenta resolver o problema da legitimidade do direito a partir da

propria legalidade [...]".
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A formagdo da opinido e da vontade é de grande importancia e se da por meio do agir
comunicativo dentro da esfera pablica que se mostra como 0 espaco adequado para tanto;
contudo, esse agir deve observar alguns pressupostos no que diz respeito ao discurso.

A respeito das regras do discurso, Habermas (2003, p. 110) destaca que:

[...] Atenho-me, por simplicidade, ao catdlogo dos pressupostos
argumentativos levantado por R. Alexy. No plano l6gico-semantico, as
seguintes regras podem ser tomadas como exemplos:

(1.1) A nenhum falante € licito contradizer-se;

(1.2) Todo falante que aplicar um predicado f a um objeto a tem que estar
disposto a aplicar f a qualquer outro objeto que se assemelhe a a sob todos os
aspectos relevantes;

(1.3) Néo € licito aos diferentes falantes usar a mesma expressao em
sentidos diferentes.

Habermas (2003, p. 142) enuncia o principio do discurso (D) da seguinte forma, “D:
Sdo validas as normas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”. Portanto, os atores de
uma situacdo argumentativa ndo podem deixar de reconhecer que a sua comunicacdo deve
excluir toda e qualquer espécie de coercdo advinda do exterior, de fora do processo de
entendimento mutuo, com excecdo da coercdo exercida pelo melhor argumento, devendo
participar do circuito de comunicacédo todos aqueles que forem concernidos ou atingidos pelas
normas.

E continua Habermas (2003, p. 142):

[...] Eu entendo por “normas de acdo” expectativas de comportamento
generalizadas temporal, social e objetivamente. Para mim, “atingido” ¢ todo
aquele cujos interesses serdo afetados pelas provaveis conseqliéncias
provocadas pela regulamentacdo de uma pratica geral através de normas. E
“discurso racional” é toda tentativa de entendimento sobre pretensfes de
validade probleméticas, na medida em que ele se realiza sob condi¢des da
comunicagdo que permitem o movimento livre de temas e contribuigdes,
informac@es e argumentos no interior de um espaco publico [...].

Para a formacdo de um sistema legitimo de direitos, deve-se pensar em uma
formagéo da opinido e da vontade de maneira publica, oportunidade em que todos os atingidos
poderdo participar. A formacdo discursiva do sistema de direitos se da de maneira
intersubjetiva, para tanto, torna-se necessario que os cidaddos atribuam direitos uns aos
outros, até se consolidar um principio de democracia, e este ultimo €, como embasamento
também de participacdo e de inser¢do do espago publico de discussé@o dos concernidos, 0

fundamento de legitimidade da forma juridica.
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Ainda, destaca Habermas (2003, p. 143):

[...] O principio da democracia resulta de uma especificagdo correspondente
para tais normas de acdo gque surgem na forma do direito e que podem ser
justificadas com o auxilio de argumentos pragmaticos, ético-politicos e
morais — e ndo apenas com o auxilio de argumentos morais.

Dessa forma, o elemento importante a ser observado no que diz respeito a
legitimidade do sistema de direitos esté ligado ao pressuposto democréatico de sua formacéo.
A forma juridica deve ser pensada a partir de sua relacdo com o principio do discurso, a fim
de que se possam garantir condi¢des simétricas e imparciais de “reconhecimento de formas de
vida estruturadas comunicativamente” (HABERMAS, 2003, p. 143).

Habermas (2003, p. 158) ressalta que:

[...] O principio da democracia resulta da interligacdo que existe entre o
principio do discurso e a forma juridica. [...] O principio da democracia s
pode aparecer como nucleo de um sistema de direitos. A génese logica
desses direitos forma um processo circular, no qual o codigo do direito e o
mecanismo para producdo do direito legitimo, portanto o principio da
democracia, se constituem de modo co-originario.

No entanto, para Delamar Dutra, apesar do principio de democracia garantir a
condicdo de possibilidade da legitimidade do direito, a deducdo de mencionado principio é de
extrema dificuldade, na medida em que se relaciona com categorias conceituais complexas
como forma juridica, teorias da argumentacdo e racionalidade comunicativa (DUTRA, 2005,
p. 224). Nessa linha, o principio do discurso deve ter sua institucionalizacdo politica (esfera
publica) e juridica (forma direito), fazendo com que ocorra a formacdo do principio da
democracia. Habermas (2003, p. 154) observa que “[...] esse sistema deve contemplar 0S
direitos fundamentais que os cidaddos sdo obrigados a se atribuir mutuamente, caso queiram

regular sua convivéncia com os meios legitimos do direito positivo”.

Para Celso Ludwig (2006, p. 56):

Em relacdo ao direito, a idéia central consiste em ver que o principio
democracia resulta da conexdo que existe entre o principio do discurso e a
forma juridica. Essa interligacdo pode ser vista como uma génese ldgica de
direitos, que podem ser reconstruidos passo a passo, hum processo que vai
do abstrato para o concreto. Essa dialética do abstrato ao concreto permite
ver as categorias de direitos que geram o proprio sistema juridico. Desde os
direitos basicos, inerentes ao discurso como condi¢fes de validade, torna-se
possivel o processo de legitimagdo de outros direitos. Os principios inscritos
no discurso constituem os direitos basicos que devem ser reconhecidos
mutuamente pelos cidadaos, caso estes queiram utilizar o médium direito
positivo para regular legitimamente a convivéncia.
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No entender de Habermas (2003, p.159-160), os direitos basicos que os cidadaos

devem se atribuir, reciprocamente, podem se expressar da seguinte maneira:

(1) Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autdbnoma do direito & maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas
de acdo. [...]

(2)  Direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente
autbnoma do status de um membro numa associac¢ao voluntéria de parceiros
do direito;

(3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade
de postulacéo judicial de direitos e da configuracdo politicamente autdbnoma
da protecdo juridica individual. [...]

(4) Direitos fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0s civis exercitam
autonomia politica e através dos quais criam direito legitimo.

(5) Direitos fundamentais a condigdes de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até
(4) (HABERMAS, 2003, p. 159-160).

Dessa feita, podemos sintetizar o conjunto de direitos fundamentais elencados por
Habermas e que devem ser reconhecidos a todos os cidaddos, para que se possa garantir o
funcionamento do procedimento democratico, como aqueles direitos subjetivos e direitos
politicos de participacdo e comunicacdo, a fim de que se garanta uma socializacdo horizontal
da esfera de autores, enquanto participantes dos discursos, inclusive, do discurso juridico
(DURAO, 2009, p. 119). Tais direitos sdo colocados como génese ldgica do sistema juridico e
poderiam, a partir dai, legitimar a deducdo de novos direitos fundamentais constituintes do
sistema de direitos (DURAO, 2008, p. 245). Destarte, segundo Habermas, apenas o principio
do discurso e a forma juridica ndo sdo auto-suficientes, mas necessitam assumir a figura do
principio da democracia para formar um sistema de direitos que pressuponha a autonomia
publica com o intuito de dar legitimidade ao direito.

Ao partirmos da ideia de excecdo, ndo é possivel sustentar a aplicacdo de teorias
como a proposta por Habermas. A justificativa de tal ponto de vista se da pelo
reconhecimento de que o pensamento de autores como Agamben - que consideram a questéo
da excecdo - parte de um outro sentido de experiéncia social, que privilegia e destaca o
dissenso e ndo o0 consenso, ou Seja, um contexto que exige uma decisdo soberana, e ndo uma
discussdo publica visando um acordo entre parceiros simetricamente colocados numa situagdo
ideal de fala. Dessa forma, para Agamben ndo ha que se falar em principio do discurso, mas
em necessidade de decisdo, tendo em vista a caracteristica conflituosa e, na linha de

Benjamin, violenta do espaco juridico-politico. Assim, a partir do pensamento de Agamben
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pode-se empreender uma severa critica a uma proposta consensual como a de Habermas, pois
0 pensamento do filésofo italiano ndo neutraliza e ndo tenta anestesiar o conflito, pelo
contrario, leva em consideracdo até mesmo as abordagens perspectivistas a respeito da
soberania e da violéncia, como o caso do enfretamento entre Benjamin e Schmitt, o que
demonstra a possibilidade da excecdo pelo viés do politico enquanto um conflito entre
vencedores e vencidos ou opressores e oprimidos.

Na tentativa ndo s6 de um desfecho deste topico com a aproximacdo do pensamento
de Giorgio Agamben, torna-se importante também retomar a concepcdo sistémica do direito
que é vislumbrada por Habermas, pois, ao que parece, o esfor¢co de reconstrucdo da
fundamentacéo do direito feito pelo pensador alemao, com o fim de se atribuir um critério de
legitimidade democrética a esfera da forma juridica, da-se, também, no sentido de encarar o
universo juridico como portador de uma natureza ambivalente, significa dizer que a forma
juridica tem uma caracteristica que podemos chamar dual, na medida em que o direito se
torna o médium ou instrumento de reivindicacdo do mundo da vida que se apresenta na esfera
publica e se deixa influenciar ou fundamentar pelo principio do discurso; no entanto, o direito
também pode ser instrumentalizado pela esfera sistémica e, ao que parece, mais fortemente
pela perspectiva econdmica, como ja se mencionou linhas atrés.

Nesse sentido, vé-se que, no pensamento habermasiano, o sistema juridico é também
encarado como um subsistema que pode ser utilizado como meio de colonizacdo do mundo da

vida. Lucia Maria Aragdo (1997, p. 119) argumenta que:

Segundo Habermas, o mundo-da-vida atualmente reduzido apenas a um
sistema cultural, de um lado, cuja funcdo € reproduzir os costumes e as
normas de acdo socialmente validas; e, de outro, a um sistema de
personalidade, responsavel pela socializagdo e manutencdo dos valores
morais. A sociedade, enquanto complexo institucional, enquanto constituida
pela regulamentacdo legal das relagBes sociais — engquanto sociedade civil —
passa a ser organizada formalmente pelo direito positivo privado. A esfera
legal é, portanto, externalizada e ‘des-moralizada’ na forma do direito
burgués, enquanto a moralidade é desinstitucionalizada, ficando restrita a
valores pessoais, mantidos ao nivel do sistema de personalidade. Ha, entdo,
uma clara separacdo entre legalidade e moralidade, que se traduz na
completa distingéo entre sociedade civil e sistema de personalidade [...].

Quando da realizacdo desta separacdo, o sistema juridico assume, como dito, um
cardter ambivalente, pois este Ultimo pode ser utilizado como instrumento de dominacéo

politica ou de colonizagdo do mundo da vida. A este respeito, para Habermas (2003, p. 62):
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Como meio organizacional de uma dominacdo politica, referida aos
imperativos funcionais de uma sociedade econémica diferenciada, o direito
moderno continua sendo um meio extremamente ambiguo da integracdo
social. Com muita frequéncia o direito confere a aparéncia de legitimidade
ao poder ilegitimo. A primeira vista, ele ndo denota se as realizagbes de
integracdo juridica estdo apoiadas no assentimento dos cidaddos associados,
ou se resultam de mera auto programagéo do Estado e do poder estrutural da
sociedade.

Até esse momento mostra-se a vertente mais sistémica do direito, identificado como
a pura forma juridica que garante a esfera do poder soberano ou da soberania a partir de um
contexto vertical da relacdo entre Estado e sociedade civil, ou seja, a manutencdo de uma
instancia verticalizada de compreensao do poder.

De acordo com Aylton Barbieri Durdo (2008, p. 246):

Para obter os direitos fundamentais a partir dos discursos juridicos €
necessario entender a especificidade inerente a este procedimento. Os
discursos juridicos, como qualquer outro tipo de discurso, pressupde o
principio do discurso, que exige que as normas de acdo somente sejam
consideradas validas no caso de que possam encontrar assentimento de todos
os afetados pela entrada em vigor da norma mediante argumentos racionais
capazes de formar uma conviccao racional. Mas, os discursos juridicos tém
uma caracteristica adicional, pois as normas juridicas e o sistema de direitos,
tem que incorporar a forma juridica, jA que os cidaddos devem poder
escolher os motivos para seguir o direito, seja segundo sua autonomia
privada que compreende as normas juridicas como fatos sociais que devem
ser seguidos a partir da busca pelo éxito, seja pela autonomia publica,
guando reconhecem a legitimidade das normas e agem buscando 0 consenso
sobre a sua pretensao de validade. Consequentemente, os discursos juridicos
resultam da conjunc¢do do principio do discurso com a forma juridica, o que
significa que os cidaddos tém a sua disposi¢cdo a possibilidade de guiar-se
pela escolha racional ou participar comunicativamente do processo de
producdo das normas. Por isso, a legitimidade a partir da legalidade parece
constituir um paradoxo, porque o procedimento democrético de produgdo de
normas juridicas, o Unico que se reconhece como capaz de conferir
legitimidade as normas juridicas na sociedade moderna, elaborado, por sua
vez, dentro das condi¢des da legalidade vigente, permite que estas resultem
da competicdo entre cidaddos que preferem agir segundo a escolha racional
com relagdo a fins.

Assim, a fundamentacdo do direito, baseada na teoria do discurso de Habermas,
entende como direito legitimo aquele criado por meio de processos comunicacionais, bem
como pelos procedimentos ja institucionalizados, das reivindicacfes e debates permeados pela
tematizacdo da moralidade, originados na esfera publica politica, em que ha, como dito, a
formacéo da opinido e da vontade, de acordo com a autonomia publica dos cidaddos; contudo,

a forma juridica mantém uma caracteristica ambivalente, na medida em que ndo exclui uma
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formacdo a partir de uma espécie de autonomia privada que busca fins. Sua legitimidade, da
forma como pretende Habermas, deve ser reconhecida na medida em que se deixa construir a
partir do contexto discursivo, o que significa dizer que o sistema de direitos assegura tanto a
autonomia publica como a privada, garantindo um espaco de atuacdo para a racionalidade
instrumental que visa ao éxito e “operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade” ou,
ainda, “como tensdo entre a positividade e a legitimidade do direito” (HABERMAS, 2003, p.
166).

Nesse contexto, é possivel identificar mais uma vez um ponto de divergéncia e de
critica de Agamben em relagdo ao pensamento de Habermas, destacando-se em especial a
opcdo habermasiana pela discussdo publica e parlamentar como elemento para se pensar a
politica e a forma juridica da democracia; como ja foi anteriormente afirmado, para Agamben
tal posicdo ndo se sustenta, uma vez que o essencial ndo se apresente no plano da discusséo,
mas da necessidade de decisdo. Agamben dirige uma critica a forma juridica que se torna
particularmente interessante e fecunda e, em artigo publicado quando da rendncia do papa
Bento XVI, o filosofo italiano se pde a refletir sobre, para ele, a tentativa da modernidade, de
fazer coincidir ou se relacionar legitimidade e legalidade, ponto que parece caro ao projeto
reconstrutivo de Habermas, pois esse ultimo pretende salvar o projeto da modernidade. Para o
filésofo italiano a crise que acomete as instituicdes em nosso tempo esté ligada a total perda
de consciéncia dos poderes e das instituigdes no tocante a sua legitimidade (AGAMBEN,
2013, p. 2).

Desta feita, para Agamben ndo é crivel imaginar um resgate da legitimidade das
instituicdes por meio, unicamente, da atuacdo do Poder Judiciario e, ao que parece, pela
intervencdo do sistema de direitos, pois “uma crise que investe contra a legitimidade nao pode
ser resolvida apenas no plano do direito™® (AGAMBEN, 2013, p. 2). Destarte, 0 ponto
subsequente do trabalho pretende uma investigacdo dos argumentos de Agamben no que diz
respeito a relacdo entre poder soberano e forma juridica, levando em consideracdo este
aspecto critico do diagnéstico agambeniano e sua articulacdo da ideia de exce¢do como
categoria conceitual de analise da soberania que langa luz a aspectos obscurecidos pela

tradicdo contratualista.

8 A tradugdo do texto em italiano foi feita de forma livre pelo autor.
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1.3. Soberania, direito e violéncia: excecdo na origem e monopolio juridico

do poder

O conceito de soberania pode ser compreendido como categoria importante para
pensar a forma juridica e sua relagdo com o poder politico, conforme tentou-se demonstrar até
0 presente momento. Tal diagnostico ja foi feito por pensadores como Hans Kelsen e Carl
Schmitt, no entanto, a analise do mencionado conceito também é feita por Giorgio Agamben,
que parte das reflexdes de Schmitt, para estabelecer sua relacdo com o estado de excec¢ao, com
0 objetivo de trazer a luz aspectos estruturais que estdo obscurecidos na forma do Estado
Democratico de Direito. E importante notar que as meditacdes de Agamben a respeito do
estado de excecdo ndo se fundamentam apenas em Schmitt, mas, também, nas tintas
benjaminianas, desse modo, parece-nos que o filésofo italiano se coloca mais dentro da
perspectiva do pensador frankfurtiano, pois de acordo com Oswaldo Giacoia (2013, p. 28) “a
constelacdo tedrica formada por Foucault, Benjamin, Sorel e Marx enseja a Agamben
problematizar a forma juridica da politica moderna [...]".

Ao considerar a soberania do ponto de vista da excecdo, Agamben comeca a
justificar sua hipdtese da necessidade de se repensar a maneira de fundamentacdao do Estado
de Direito apresentada pela tradicdo contratualista. Ao partir dos escritos de Schmitt,
Agamben pensa a excecdo como um conceito-limite que pode demonstrar as fronteiras da
racionalidade juridica e o carater dual do Estado Democratico de Direito, e 0 primeiro
componente estrutural da soberania que esta presente na forma juridica, mesmo que de
maneira “imperceptivel”, é o elemento da violéncia.

Para o autor italiano, é possivel pensar que, a partir da excecdo soberana, o que se
coloca em questdo ¢ “a propria condi¢ao de possibilidade da validade da norma juridica e,
com esta, o proprio sentido da autoridade estatal. O soberano, através do estado de excecdo,
‘cria e garante a situacdo’, da qual o direito tem necessidade para a propria vigéncia
(AGAMBEN, 2007a, p.25). Agamben, seguindo as reflexdes schmittianas, ndo pensa que a
situagdo que precede o Estado de Direito pode ser imaginada como uma anarquia ou um caos;
no entanto, admite que haja um paradoxo quando temos de relacionar ou incluir a ideia de
soberania na forma juridica. Para ilustrar o paradoxo da soberania, Agamben se vale de
passagem da Teologia Politica em que Schmitt destaca que o soberano ndo apenas decide
sobre a situacdo de excecdo, mas também sobre como elimina-la, ou seja, qual medida adotar

para extingui-la (SCHMITT, 1996b, p.88). Ainda para Agamben, o paradoxo da soberania
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enuncia-se quando Schmitt afirma que o soberano “[...] se situa externamente a ordem legal
vigente, mas mesmo assim pertence a ela, pois é competente para decidir sobre a suspenséo
total da Constitui¢ao” (SCHMITT, 1996b, p. 88).

Nas palavras de Agamben (2007a, p. 23):

[...] 0 soberano, tendo o poder legal de suspender a validade da lei, coloca-se
legalmente fora da lei. Isto significa que o paradoxo pode ser formulado
também deste modo: ‘a lei esta fora dela mesma’, ou entdo: ‘eu, 0 soberano,
que estou fora da lei, declaro que ndo hd um fora da lei’.

Vale a pena refletir sobre a topologia implicita no paradoxo, porque somente
quando tiver sido compreendida a sua estrutura, tornar-se-a4 claro em que
medida a soberania assinala o limite (no duplo sentido de fim e de principio)
do ordenamento juridico

A partir da relacdo entre estado de excec¢do e soberania, Agamben lanca luz sobre os
limites da forma juridica, pois coloca em evidéncia a figura do soberano enquanto poder que
decide a respeito da suspensdo da norma, 0 que demonstra a possibilidade de o poder
soberano se colocar fora da forma juridica; contudo, a0 mesmo tempo como pertencente ao
ordenamento juridico, na medida em que detém a competéncia e o poder para a decisdo a
respeito do estado de excecdo, o que, conforme ja mencionado, trata-se, em termos
schmittianos, do elemento fundamental do direito.

Segundo Agamben (20074, p. 25):

A excecdo é uma espécie da exclusdo. Ela é um caso singular, que é excluido
da norma geral. Mas o0 que caracteriza propriamente a excecdo é que aquilo
que € excluido ndo est§, por causa disto, absolutamente fora de relagcdo com
a norma; ao contrario, esta se mantém em relagdo com aquela na forma da
suspensdo. A norma se aplica a exce¢do desaplicando-se, retirando-se desta.
O estado de excecdo ndo é, portanto, 0 caos que precede a ordem, mas a
situacdo que resulta da sua suspensdo. Nesse sentido, a excecdo €
verdadeiramente, segundo o étimo, capturada fora (ex-capere) e nao
simplesmente excluida.

Como Agamben destaca logo no inicio de O poder soberano e a vida nua, um dos
objetivos de sua pesquisa, talvez até o principal, é pensar como a forma juridica da politica
moderna se relaciona com a vida e, nessa linha argumentativa, compreende a exce¢cdo como
uma espécie da exclusdo que também é uma captura da vida nua. Apesar da dificuldade
apresentada por tal conceito, Agamben tenta representa-lo com a ideia de que a excecéo deve
ser pensada como uma exclusdo inclusiva (AGAMBEN, 2007a, p. 26).

Para o filosofo italiano:
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[...] A excecdo que define a estrutura da soberania é, porém, ainda mais
complexa. Aquilo que esta fora vem aqui incluido ndo simplesmente através
de uma interdicdo ou um internamento, mas suspendendo a validade do
ordenamento, deixando, portanto, que ele se retire da excecdo, a abandone.
N&o € a excec¢do que se subtrai a regra, mas a regra gue, suspendendo-se, da
lugar & excecdo e somente deste modo se constitui como regra, mantendo-se
em relagdo com aquela. O particular “vigor” da lei consiste nessa capacidade
de manter-se em relacdo com uma exterioridade. Chamemos relacio de
excecdo a esta forma extrema de relacdo que inclui alguma coisa unicamente
através de sua exclusdo (AGAMBEN, 20074, p. 26).

Nesse itinerario, Agamben, a partir do argumento de Schmitt de que o caso de
excecdo revela a esséncia da autoridade estatal, pois nesse caso, a autoridade prova que ndo ha
necessidade do direito para se criar o direito (SCHMITT, 1996b, p. 93), destaca como uma
particularidade fundamental a situacdo que estabelece a excecdo, ndo podendo esta Ultima ser
definida nem com uma situagdo de fato, nem como uma situacdo de direito; no entanto, cria
entre estes um limiar de indiferenca e, levando em consideracdo essa relacdo paradoxal, o
estado de excecdo torna-se acessivel a racionalidade juridica (AGAMBEN, 2007a, p. 26).

Agamben afirma que na exce¢do soberana o que esta em jogo é a definicdo do espaco
préprio no qual se pode reconhecer o valor da ordem juridico-politica e, desse modo:

[...] Ela €, nesse sentido, a localizacdo (Ortung) fundamental, que nédo se
limita a distinguir o que estd dentro e o que esta fora, a situagcdo normal e o
caos, mas traca entre eles um limiar (o estado de exce¢do) a partir do qual
interno e externo entram naquelas complexas relagcdes topoldgicas que
tornam possivel a validade do ordenamento (AGAMBEN, 20074, p. 26).

Analisando o paradoxo da soberania apresentado por Agamben, Oswaldo Giacoia
(2006, p. 92) destaca que:

Essa logica do paradoxo, que implica também numa topologia ndo menos
problematica, encontra-se prefigurada linguisticamente na estrutura e na
semantica dos respectivos sintagmas que a exprimem. Com efeito, na lingua
de Carl Schmitt, excecdo se escreve Ausnahme. O substantivo é formado a
partir do verbo ausnehmen, termo que retne o prefixo aus (que indica um
movimento para fora, para o exterior) a palavra nehmen (pegar, tomar,
apanhar, apreender). Ausnehmen significa, literalmente, apanhar, tomar,
prender, capturar fora. Tal qual a exceptio latina que, segundo o étimo,
procede de ex-capere, também significando literalmente capturar fora — o
mesmo sentido sendo conservado em nosso vernaculo.

A excecdo demonstra (ou pde em evidéncia) que a soberania inscrita na lei pressupde
uma relacdo com elementos ndo-juridicos, como, por exemplo, a violéncia existente no estado

de natureza. A forma juridica tem, na sua estrutura, uma relacdo com a violéncia que néo ¢
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aniquilada com o surgimento do Estado de Direito, mas se mantém em relagdo potencial com
tais elementos que séo deslocados para a esfera de atuacéo estatal, haja vista a modificagéo de
entendimento a seu respeito; significa dizer que a mera potencialidade de violéncia se torna
agora violéncia qualificada e que se justifica por meio do entendimento de seu uso legitimo,
ou seja, o Estado de Direito € o detentor de seu monopdlio, passando a violéncia a ser
compreendida como forca que se apresenta na sancdo ou coercdo, entretanto, a relagédo
potencial entre forma juridica e violéncia pode ser detectada quando do surgimento do estado
de excecdo (AGAMBEN, 2007a, p. 28). Para Agamben (2007a, p. 28), “a excec¢do soberana
(como zona de indiferenca entre natureza e direito) é a pressuposi¢do da referéncia juridica na
forma de sua suspensio”.

N&o obstante, a relacdo entre violéncia e direito sempre esteve presente na historia
juridica ocidental, mesmo que se tenha tentado obscurecer ou camuflar tal vinculo. Segundo

Pachukanis, o sujeito de direito:

[...] foi precedido historicamente pelo individuo armado, ou, mais
frequentemente, por um grupo de homens (gens, horda, tribo), capaz de
defender no conflito, na luta, o que para ele representa as suas proprias
condi¢des de existéncia. Esta estreita relacdo morfoldgica criou um vinculo
evidente entre o tribunal e o duelo entre as partes de um processo e
protagonistas da luta armada. Mas com o crescimento das forgas sociais
reguladoras, o0 sujeito perde a sua concretizacdo material. Em lugar da sua
energia pessoal, surge a forca da organizacdo social, ou seja, da organizagdo
de classe, que encontra a sua expressao mais alta no Estado
(PACHUKANIS, 1989, p. 91).

De acordo com Andityas Costa Matos (2012, p. 297), Agamben:

[...] relé sob essa nova luz a tradicdo que vé na sancdo a tipica estrutura do
direito, entendendo a sang¢do juridica — aqui compreendida em sentido estrito
enquanto sinbnimo de castigo — como uma inclusdo da violéncia —
justamente a realidade que o direito pretendia negar — na composi¢do
especifica do direito. O paradoxo é surpreendente: para desincluir a violéncia
da vivéncia social, ela precisa ser incluida como excegdo soberana no
préprio corpo do direito. Dessa maneira, o0 direito € apenas violéncia
qualificada, quer dizer, violéncia organizada [...] (MATOS, 2012, p. 297).

Por ser um interlocutor tdo importante quanto Schmitt no que diz respeito ao estado
de excecdo, bem como pela tentativa de demonstrar a permanéncia do elemento de violéncia
na forma juridica, parecem oportunas algumas consideracdes a respeito das reflexdes de
Benjamin a respeito do tema, articuladas, em especial, no texto de 1921, cujo titulo é Critica

da violéncia — Critica do poder, na traducdo brasileira. Nesse momento também se faz
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oportuna uma adverténcia preliminar. No original, em lingua alema, o texto tem o titulo Zur
kritik der gewalt, e a palavra gewalt pode significar a0 mesmo tempo violéncia e poder
(BOLLE, 1986, p. 160) ou, também, simplesmente “poder” (AGAMBEN, 2004, p. 84).

Nesse texto, a preocupacao central de Benjamin € explicar a relagédo entre violéncia-
poder e direito, e uma possivel origem violenta do juridico. Assim, Willi Bolle (1986, p. 161)
esclarece que a semantica de gewalt oscila dentro do texto, ora se apresentando ligada ao
conceito de violéncia ora vinculada a uma ideia de poder.

Ao se aproximar das reflexdes de Benjamin em Critica da violéncia, Agamben
propdem que, antes da abordagem do texto de juventude, se deve levar em consideragdo outro
escrito, de maturidade de Benjamin, que s@o suas conhecidas teses sobre o conceito de
histéria. Na introducdo a obra Poder soberano e a vida nua, Giorgio Agamben argumenta

que:

[...] Hoje, em um momento em que as grandes estruturas estatais entraram
em processo de dissolucdo, e a emergéncia, como Benjamin havia
pressagiado, tornou-se a regra, o tempo é maduro para propor, desde o
principio em uma nova perspectiva, o problema dos limites e da estrutura
originaria da estabilidade (AGAMBEN, 20073, p.19).

Por obvio ndo serdo analisadas todas as teses sobre o conceito de historia, mas sim
aquelas que parecem representar a “chave” para a leitura do ensaio de 1921, indicadas por
Agamben e que estdo representadas nas inscricdes de nimeros 8 e 14.

Segundo Michel Lowy (2005, p.15):

A concepcdo da historia de Benjamin ndo é p6s-moderna, antes de tudo
porque, longe de estar ‘muito além de todos os relatos’ - supondo-se
que isto seja possivel — ela constitui uma forma heterodoxa do relato da
emancipagédo: inspirando-se em fontes messianicas e marxistas, ela
utiliza a nostalgia do passado como método revolucionério de critica
do presente. Seu pensamento nao ¢, entdo, nem ‘moderno’ (no sentido
habermasiano) nem ‘pds-moderno’ (no sentido de Lyotard), mas
consiste sobretudo em uma critica moderna a modernidade
(capitalista/industrial), inspirada em referéncias culturais e historicas
pré-capitalistas.

N&o se pretende classificar o pensamento benjaminiano, mas, como estratégia
preliminar a leitura do texto de 1921, tentar-se-a uma compreensdo das teses nimero 8 e 14,
para, talvez, uma melhor abordagem da relacédo entre violéncia e direito. A inscri¢do da oitava

tese sobre o conceito de historia € a seguinte:
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A tradi¢do dos oprimidos nos ensina que o “estado de excec¢do” no qual
vivemos € a regra. Precisamos chegar a um conceito de historia que dé conta
disso. Entdo surgira diante de nds nossa tarefa, a de instaurar o real estado de
excecdo; e gragas a isso, nossa posi¢do na luta contra o fascismo tornar-se-&
melhor. A chance deste consiste, ndo por Gltimo, em que seus adversarios o
afrontem em nome do progresso como se este fosse uma norma historica. O
espanto em constatar que os acontecimentos que vivemos “ainda” sejam
possiveis no século XX ndo é nenhum espanto filosofico. Ele ndo esta no
inicio de um conhecimento, a menos que seja 0 de mostrar que a
representacdo da histéria de onde provém aquele espanto é insustentavel.
(BENJAMIN. In: LOWY, 2005, p. 83)

De saida, é possivel identificar uma postura perspectivista de Benjamin, isto significa
dizer que ele se coloca nas fileiras da tradicdo dos oprimidos e que, do seu ponto de vista, 0
olhar dos vencidos tem algo a nos ensinar. Segundo Benjamin, a tradicdo dos oprimidos nos
ensina que o estado de excec¢do tornou-se a regra. Ainda, importante notar a critica a ideia de
progresso (continuismo historico) da visdo tradicional dos vencedores, pois, de acordo com o
pensamento benjaminiano, esta ideia é encarada como uma norma historica pelo fascismo.
Michel Léwy (2005, p. 83) observa que:

Benjamin confronta, aqui, duas concepc¢Bes de histéria — com
implicacdes politicas evidentes para o presente: a confortavel doutrina
‘progressista’, para a qual o progresso historico, a evolucdo das
sociedades no sentido de mais democracia, liberdade e paz, é a norma,
e aquela que ele afirma ser seu desejo, situada do ponto de vista da
tradicdo dos oprimidos, para a qual a norma, a regra da histdria é, ao
contréario, a opressao, a barbarie, a violéncia dos vencedores.

Parece possivel reconhecer o elo com o texto sobre a critica do poder e da violéncia
de 1921, uma vez que a imagem do Estado e, em especial, do estado de excecdo esta atrelada
a concepcdo liberal do Estado de Direito (forma juridica), de uma ordenacdo legal do
progresso. Nesse momento, ndo é irrazoavel reconhecer um didlogo entre Benjamin e Carl
Schmitt. Como ja mencionado, o primeiro se coloca nas fileiras da tradi¢do dos oprimidos, e 0
segundo, dentro do periodo, talvez seja o representante maximo do arcabouco tedrico
juridico-politico do Estado alemé&o, colocando-se a servi¢co da tradi¢cdo dos vencedores. Ja
mencionamos, linhas atras, que o conceito pelo qual Schmitt pensa a soberania, e que também
é levado em consideracdo por Agamben, é justamente a ideia do estado de excecdo, e este
ultimo tem por elemento juridico fundamental a decisdo, e ndo a norma juridica que se
verifica na situacdo de normalidade e que normaliza e limita a violéncia existente no Estado
de Natureza.

Segundo Michel Léwy (2005, p. 83) na tese de nimero oito:
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Benjamin confronta, aqui, duas concep¢des da histéria — com
implicacBes politicas evidentes para o presente: a confortavel doutrina
“progressista”, para a qual o progresso histérico, a evolu¢do das
sociedades no sentido de mais democracia, liberdade e paz, é a norma,
e aquela que ele afirma ser seu desejo, situada do ponto de vista da
tradicdo dos oprimidos, para a qual a norma, a regra da histéria é, ao
contrério, a opressdo, a barbarie, a violéncia dos vencedores.

As duas concepgdes reagem de maneira diametralmente oposta ao
fascismo. Para a primeira, trata-se de uma excecdo a regra do
progresso, uma ‘regressdo’ inexplicavel, um paréntese na marcha da
humanidade. Para a segunda, a expressdo mais recente e mais brutal do
‘estado de excegdo permanente’ que ¢ a historia da opressdo de classe.
Sem duavida, Benjamin foi influenciado pelas ideias de Carl Schmitt
em Politische Theologie [Teologia Politica] (1921) (sic) — uma obra
pela qual ele tinha muito interesse — principalmente por sua
identificacdo entre soberania - seja mondarquica, ditatorial ou
republicana - e estado de exce¢do: soberano é aquele que tem o poder
de decis@o no estado de excecéo.

Sob outro aspecto, Benjamin parece ter compreendido claramente a relagéo interna
existente entre o fascismo e a sociedade capitalista/industrial e seu Estado de Direito, dai sua
critica aqueles que se espantam com o fato do fascismo ser possivel no século XX. O
diagnostico € de que os que se espantam estdo alienados pela crenca no progresso
ininterrupto, cientifico, industrial e técnico, e que esse seja incompativel com a barbarie social
e politica (LOWY. 2005, p. 85). Tal relagdo entre progresso e fascismo pode ser justificada
pelo carater ambivalente da forma juridica, o que foi detectado por Agamben e, também, em
certa medida, por Habermas.

Dessa maneira, apenas por meio de uma concepcao sem iluses progressistas € que
se pode melhorar a posicdo dos oprimidos na luta contra o fascismo, e a ideia de estado de
excecao efetivo é prefigurada por todas as revoltas e subleva¢Ges que podem interromper,
mesmo que por um breve momento, o cortejo triunfante da tradicdo dos vencedores. (LOWY,
2005, p. 85)

Na tese de nimero 14, Benjamin escreve que:

A historia é objeto de uma construcdo, cujo lugar ndo é formado pelo tempo
homogéneo e vazio, mas por aquele saturado pelo tempo-de-agora (jetztzeit).
Assim, a antiga Roma era, para Robespierre, um passado carregado de
tempo-de-agora, passado que ele fazia explodir do continuo da histéria. A
Revolucdo Francesa compreende-se como uma Roma retornada. Ela citava a
antiga Roma exatamente como a moda cita um traje do passado. A moda tem
faro para o atual, onde quer que este mova no emaranhado de outrora. Ela é
0 salto de tigre em direcdo ao passado. SG que ele ocorre numa arena em que
a classe dominante comanda. O mesmo salto sob o céu livre da histéria € o
salto dialético, que Marx compreendeu como sendo a revolucéo
(BENJAMIN. In: LOWY, 2005, p. 119).
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A conexdo com a tese de numero 8 parece estar na apropriacao, feita pela tradigcdo
dos vencedores, da historia como progresso, que fica bem representado no exemplo da
Revolucdo Francesa como, contendo ou reavivando, no tempo-de-agora a antiga Roma. Ha
uma tentativa de elaboracdo ou demonstracdo de um conceito de histdria para o estado de
excecdo efetivo (vencidos), demonstrando a tarefa de manutencdo de uma memoria. O tempo-
de-agora deve estar preenchido pelo antes e o salto de tigre em direcdo ao passado consiste
em salvar a heranca dos oprimidos e nela se inspirar, para interromper a catastrofe presente
(LOWY, 2005, p. 120).

No inicio do texto de 1921, Benjamin afirma que a tarefa de uma critica da violéncia
(poder) pode ser definida por suas relagdes com o direito e com a justica (BENJAMIN, 1986,
p. 160). Nas palavras de Benjamin (1986, p. 160):

[...] Pois, qualquer que seja o efeito de uma determinada causa, ela so se
transforma em violéncia, no sentido forte da palavra, quando interfere em
relacbes éticas. A esfera de tais relacdes é designada pelos conceitos de
direito e de justica. Quanto ao primeiro, é evidente que a relacdo elementar
de toda ordem juridica € a de meios e fins. Posto isso, temos mais dados para
a critica da violéncia do que talvez pareca. Pois se a violéncia é um meio,
pode parecer que ja existe um critério para sua critica. Tal critério se imp&e
com a pergunta, se a violéncia é, em determinados casos, um meio para fins
justos e injustos [...].

A partir de tal afirmacdo, Benjamin retoma o debate, protagonizado na filosofia do
direito, entre direito natural e direito positivo; contudo, acrescenta uma visdo politica a
discussdo, tendo em vista sua leitura de uma necesséria revisita a teoria do contrato social
(BENJAMIN. 1986, pp. 160/161).

Segundo Benjamin (1986, p. 161):

A tese defendida pelo direito natural, do poder como dado da natureza, se
opde diametralmente a concepcdo do direito positivo, que considera o poder
como algo que se criou historicamente. Se o direito natural, pode avaliar
qualquer direito existente apenas pela critica de seus fins, o direito positivo
pode avaliar qualquer direito que surja pela critica de seus meios. Se a
justica é o critério dos fins, a legitimidade € o critério dos meios.

Nesse sentido, o direito natural, na perspectiva benjaminiana, caracteriza o poder
como legitimo, levando em consideracdo a esfera dos fins justos, enquanto que o direito
positivo sustenta a existéncia de um poder histérico com fundamento ou na busca de critérios
para sua legitimacdo. Doravante, Benjamin exclui, temporariamente, o critério dos fins;

portanto, pode-se dizer que a questdo da justica parece se aproximar mais da perspectiva do
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direito positivo, quando da anélise da relacdo entre direito e violéncia, pois a questdo central
passa a ser a da legitimidade de determinados meios que constituem o poder (BENJAMIN,
1986, p. 161).

Dentro do contexto perspectivista da critica do poder, o critério do direito positivo é

apenas avaliado e nas palavras de Benjamin (1986, p. 161):

[...] A teoria do direito positivo é aceitdvel como base hipotética no ponto de
partida da investigacdo, uma vez que estabelece uma distin¢ao basica quanto
aos tipos de poder, independentemente dos casos de seu uso. Distingue entre
0 poder historicamente reconhecido, o chamado poder sancionado e o nédo
sancionado.

Nesse momento, ha uma aproximacdo da reflexdo benjaminiana a um tema que
deveria ser muito caro ao constitucionalismo, qual seja: a teoria do poder constituinte, que
sera objeto de analise posterior, pois tal perspectiva ndo escapa as reflexdes de Agamben. No
entanto, importa lembrar que a perspectiva de Benjamin é a de compreender a relacdo entre
violéncia-poder e direito sob um viés critico a ideia liberal de Estado de Direito.

Tal assertiva fica bem representada ao se notar o dialogo de Benjamin com Sorel
sobre a questdo da greve geral, debate este que é perceptivel e atravessa o texto de 1921.
Entretanto, ao enfatizar a questdo da possibilidade de um poder histérico localizado nas méaos
de uma classe de pessoas (oprimidos/trabalhadores), parece que Benjamin esta direcionando
seu argumento critico para o fascismo e, portanto, para um enfrentamento com Carl Schmitt,
uma vez que pretende indicar a possibilidade de uma violéncia fora do controle juridico.

H& um confronto perspectivista entre Benjamin e Schmitt acerca do liberalismo e do
Estado de Direito. Carl Schmitt concentra sua analise no liberalismo e sua forma de Estado de
Direito por meio do conceito do politico, partindo sua apreciacdo da relacdo dual entre amigo-
inimigo, que ndo ¢ uma definicdo exauriente ou que especifica conteldos, mas que apresenta
“a distingdo especificamente politica a que podem reportar-se as agdes € 0os motivos politicos”
(SCHMITT, 1992, p. 51).

Linhas atras ja se destacou que Schmitt pensa o politico como o total; no entanto, o
jurista berlinense néo afasta a existéncia do conflito no &mbito da realidade. Logo, de maneira
alguma podera concordar com a possibilidade de uma existéncia politica livre de acGes
politicas violentas e plenamente normalizada pelo ordenamento juridico. Carl Schmitt (1992,
p. 52) destaca que:
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[...] A diferenciagdo entre amigo e inimigo tem o sentido de designar o grau
de intensidade extrema de uma ligacdo ou separa¢do, de uma associa¢do ou
dissociacdo; ela pode, tedrica ou praticamente, subsistir, sem a necessidade
do emprego simultdneo das distingdes morais, estéticas, econémicas, ou
outras. O inimigo politico ndo precisa ser moralmente mau, ndo precisa ser
esteticamente feito; ndo tem que surgir como concorrente econdmico,
podendo talvez até mostrar-se proveitoso fazer negécio com ele. Pois ele é
justamente o outro, o estrangeiro, bastando a sua esséncia que, num sentido
particularmente intensivo, ele seja existencialmente algo outro e estrangeiro,
de modo que, no caso extremo, ha possibilidade de conflitos com ele, os
quais ndo podem ser decididos mediante uma normatizacdo geral
previamente estipulada, nem pelo veredicto de um terceiro “desinteressado”,
e, portanto, “imparcial”.

Com a distingdo amigo-inimigo®, Schmitt pretende demonstrar o critério
especificamente politico e, nesse sentido, apresenta o carater contingente da realidade e da
acdo politica, que contém, mesmo que potencialmente, o elemento da violéncia. Para o
kronjurista é um grave equivoco pensar o direito apenas como forma normativa, pois a
esséncia do juridico se concentra na decisdo, ou seja, 0 objeto do direito ou o elemento
juridico central estd localizado no processo decisorio. No texto Teologia Politica (1922),
Schmitt se refere a uma categoria de decisdo politica, qual seja a decisdo soberana sobre o0
estado de excecdo, pois isto € o que difere a soberania, assim, este Ultimo é o espago da
decisdo (SCHMITT, 1996, p. 87).

A teoria de Carl Schmitt, que propde uma homogeneidade social como condicdo para
a formacdo da vontade politica, apresenta-se como uma forte concepcdo de resisténcia a toda
construcdo normativista de Kelsen e também da perspectiva habermasiana, ainda mais pela
pretensdo desta Ultima a compreender o direito num contexto consensual, que privilegia o
debate pablico e parlamentar que garante a individualidade na participacdo. Ao contrario de
Habermas, que pretende afastar a possibilidade da a¢&o violenta do &mbito politico (ainda que
se considere que Habermas admite uma forma psicologica de coagéo, representada pela forca
do melhor argumento), a proposta schmittiana pensa a condi¢cdo politica de formacdo da
homogeneidade levando em consideracdo a existéncia do conflito, que ndo pretende
neutralizar por meio do dialogo.

Ao analisar o pensamento de Schmitt e sua relagio com a democracia, Chantal
Mouffe (1992, p. 11) destaca que:

° Note-se que o inimigo para Schmitt deve ser reconhecido publicamente ndo se restringindo ao concorrente
econdmico ou adversario; assim, o inimigo é “um conjunto de homens, pelo menos eventualmente, isto é,
segundo a possibilidade real [...], pois tudo que refere a tal conjunto de homens, especialmente a um povo
inteiro, torna-se, por isto, pablico. Inimigo é hostis, ndo inimicus no sentido lato; polémios, ndo ekhthrés”
(SCHMITT, 1992, p. 55).
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[...] Uma tal visdo da democracia sera capaz de reconhecer que nos dominios
da politica e do direito, encontramo-nos sempre no campo das relacdes de
poder e que nenhum consenso pode ser estabelecido como resultado de um
exercicio da razdo. Ali onde se encontra o poder, ndo podemos eliminar a
forga e a violéncia. Ainda que se trate da ‘for¢a da persuasdo’ ou da
‘violéncia simbolica’.

O confronto de perspectivas criticas ao Estado de Direito liberal protagonizado por
Benjamin e Schmitt, que é levado em consideracdo por Agamben, parece estar centrado na
relacdo entre poder (politico) e direito, portanto, na ideia de estado de excecdo. De tal modo, a
andlise critica se volta agora para a questdo da crise do modelo de direito do liberalismo, no
que se refere ao exercicio de direitos com certo potencial reivindicatorio, significa dizer, da
possibilidade de existéncia de poder fora da esfera de controle do juridico, como, por
exemplo, o direito de greve.

Assim, a concepgdo do direito de Benjamin parece estar ligada a uma ideia de
estruturacdo juridica das relacBes politicas, dessa forma, ndo ha que se falar em direito
positivo na concepc¢do kelseniana, de uma pureza normativa e, talvez, seja este 0 motivo de
sua preocupacéo da relacdo entre poder-violéncia e direito.

Ao se apropriar destas analises de Benjamin a respeito da relacdo entre violéncia-
poder e sua comunicacdo com a esfera da forma juridica, ou melhor, como pertencendo a
estrutura do juridico, com a potencialidade de sua manifestacdo quando do surgimento da
situacdo ou estado de excecdo, Agamben se coloca em uma perspectiva diametralmente
oposta a de Habermas no arco conceitual. Nao se quer, com isso, afirmar que Habermas
desconsidere o elemento da violéncia, contudo, sua pretensdo de reconstrugdo da forma
direito pela via comunicacional tem por objetivo bloquear a acdo violenta que pode se
apresentar no modo da racionalidade estratégia.

Para Habermas (2003, p. 188):

O contraste entre os conceitos basicos “poder” e “forga” situa o poder ao
lado do direito, o que ndo acontece nas construcdes do direito racional.
Segundo a tradicdo do direito racional, na passagem do estado de natureza
para o0 estado de sociedade, os partidos que fechavam um contrato
renunciavam as liberdades que se enraizam na forga fisica de cada um. Eles
entregavam suas liberdades de acdo ilimitadas nas mdos de um poder do
Estado, que renuncia os potenciais anarquicos espalhados e os empregava na
implantagdo disciplinadora de liberdades subjetivas legalmente limitadas.
Aqui o direito, surgido da renuncia a violéncia, servia para a canalizagdo de
uma forma equiparada ao poder. A diferenciacdo arendtiana entre poder e
violéncia elimina essa oposi¢do. O direito se liga naturalmente a um poder
comunicativo capaz de produzir direito legitimo.



74

Segundo Delamar Dutra, Habermas ndo concorda com formulagdes conceituais
como a de Hannah Arendt, que ndo considera a violéncia dentro do ambito fundante do poder,
e, “por isso, Habermas tem que distinguir entre poder comunicativo e poder administrativo,
pois € 0 primeiro que opera a partir do codigo da legitimidade, enquanto o segundo opera pelo
codigo proprio do poder” (DUTRA, 2004, p. 335). Nesse sentido, Habermas trata da questao
da violéncia dentro de sua reflexdo a respeito da racionalidade que ele denomina de
estratégica (buscando fins) e, desse modo, devera ser pensada no ambito da justificacdo da
forma juridica, dessa forma, na perspectiva ja destacada da questdo da legitimidade da forma
direito (DUTRA, 2004, p. 336).

Conforme mencionado linhas atrds, como Agamben leva em consideracdo a ideia de
excecao, ele trabalha com outras possibilidades de abordagem da forma juridica. Nesse ponto,
torna-se interessante pensar que, para Agamben, o direito ou a forma juridica ndo surge da
renlncia a violéncia, pois a forma direito € exatamente 0 mecanismo encontrado para que se
tenha controle social da violéncia, que agora é monopolizada pelo Estado. Desse modo, o
elemento violéncia € condicdo ou faz parte da estrutura da categoria conceitual soberania, e se
encontra na génese da forma juridica. Mesmo se interpretarmos o argumento de Habermas,
segundo o qual a renuncia a violéncia por parte dos individuos é condi¢do para se viver em
uma civitas, de fato ndo se renuncia a violéncia, sendo que o monopolio sobre ela e a
possibilidade de sua utilizacdo passam entdo para as maos do soberano, ou para a esfera da
soberania; mesmo como soberania popular, considerando que esta Ultima sempre podera
ativar o elemento da violéncia e da decis@o soberana.

Dessa maneira, € possivel afirmar que Agamben ndo concorda com a possibilidade
de um bloqueio da violéncia a partir de uma racionalidade discursiva ou comunicativa, pois,
ao pensar a forma origindria ou o marco fundante da forma juridica ndo s6 leva em
consideracdo a violéncia ali existente, mas pretende uma abordagem critica da ideia do
contrato social e, para tanto, empreende sua releitura por meio da relacdo de excecéo.
Segundo Agamben (2007a, p. 27):

Dado que “ndo existe nenhuma norma que seja aplicavel ao caos”, este deve
ser primeiro incluido no ordenamento através da criagdo de uma zona de
indiferenca entre externo e interno, caos e situacdo normal: o estado de
excecdo. Para se referir a algo, uma norma deve, de fato, pressupor aquilo
que esta fora da relagdo (o irrelato) e, ndo obstante, estabelecer deste modo
uma relacdo com ele. A relacdo de excecdo exprime assim simplesmente a
estrutura originaria da relagdo juridica. A decisdo soberana sobre a excegdo
é, nesse sentido, a estrutura politico-juridica originaria, a partir da qual
somente aquilo que é incluido no ordenamento e aquilo que é excluido dele
adquirem sentido. Na sua forma arquetipica, o estado de excec¢do é, portanto,
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o0 principio de toda localizacdo juridica, posto que somente ele abre o espaco
em que a fixacdo de um certo ordenamento e de um determinado territério se
torna pela primeira vez possivel.

Para Agamben mesmo que se tente repensar a relacdo entre vida, que é entendida
como vida nua e que sera objeto de analise a seguir, e acdo politica por meio do
reconhecimento de direitos fundamentais que possam garantir a participacdo para a
construcdo legitima da forma juridica, caracterizado pelo conceito de soberania popular, ha
apenas um deslocamento da estrutura do poder soberano que agora atinge (em cheio) os
individuos que deveriam tentar se afastar da esfera do poder estatal e, para o filésofo italiano,
“o principio segundo o qual a soberania pertence a lei, que parece hoje inseparavel da nossa
concepgdo de democracia e do Estado de direito, ndo elimina de modo algum o paradoxo da
soberania, mas o impele, alias, ao extremo” (AGAMBEN, 2007a, p.37).

Partindo de um fragmento de Pindaro, passando pela filosofia da tradicdo grega e
pelos sofistas, Agamben chega até Hobbes e demonstra a conexdo entre direito e violéncia
(physis e ndmos; bia e dike), relacdo esta que se encontra presente na estrutura da soberania,
e, em todas as vertentes tedricas, o filésofo italiano identifica a violéncia como justificativa da
existéncia do poder soberano. Agamben sugere gque a neutralizacdo do estado de guerra de
todos contra todos ou a forma juridica de limitacdo da acdo politica se da& por meio da
violéncia, mesmo que potencial; significa dizer, pelo medo da agdo violenta estatal, dessa
maneira, € a violéncia que contém a propria violéncia. (AGAMBEN, 2007a, p. 41).

Sugere Agamben (2007a, p. 41-42) que:

Se, para os sofistas, a anterioridade da physis justifica, em Gltima analise, a
violéncia do mais forte, para Hobbes é precisamente esta identidade de
estado de natureza e violéncia (homo hominis llpus) a justificar o poder
absoluto do soberano. Em ambos os casos, ainda que em sentido
aparentemente oposto, a antinomia physis/némos constitui o0 pressuposto que
legitima o principio de soberania, a indistingdo de direito e violéncia (no
homem forte dos sofistas ou no soberano hobbesiano). E importante notar,
de fato, que, em Hobbes, o estado de natureza sobrevive na pessoa do
soberano, que € 0 Unico a conservar 0 seu natural ius contra omnes. A
soberania se apresenta, entdo, como um englobamento do estado de natureza
na sociedade, ou, se quisermos, como um limiar de indiferenca entre
natureza e cultura, entre violéncia e lei, e esta propria indistin¢éo constitui a
especifica violéncia soberana. O estado de natureza ndo é, portanto,
verdadeiramente externo ao ndmos, mas contém sua virtualidade. Ele
(certamente na Idade Moderna, mas provavelmente ja na sofistica) é o ser-
em-poténcia do direito, a sua autopressuposi¢do como “direito natural”.
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Ao aproximar Schmitt de sua analise, Agamben afirma que o dever de conservacao
da prépria vida (reconhecido por Hobbes) e a ideia do estado de natureza s@o os elementos
fundamentais de toda estrutura do sistema politico, seu componente vital, tal qual a regra que
apenas vive da excecdo no pensamento do jurista berlinenese (AGAMBEN, 2007a, p. 42). E
possivel reconhecer que o estado de natureza estd contido na estrutura do estado de direito, ao
passo que a sua manifestacdo ou aparecimento se apresenta como uma virtualidade ou
potencialidade que esta ligada a ideia de soberania e, nesse ponto, é importante notar a
aproximacdo que Agamben faz de Schmitt para perceber que, ao reconhecer como elemento
juridico fundamental a decisdo soberana, pode-se compreender o estado de natureza como
uma face do estado de excecdo no sentido de uma zona de indistingdo ou anomia e, desse
modo, “o estado de natureza deve entdo ser encarado como um principio interno ao Estado,
mantido de certo modo oculto, mas que sobressai no momento em que o consideramos como
se fosse dissolvido” (NASCIMENTO, 2012, p. 126).

Nas palavras de Agamben (2007a, p. 43):

Enquanto soberano, 0 ndmos é necessariamente conexo tanto com o estado
de natureza quanto com o estado de excecdo. Este ultimo (com a sua
necessaria indistin¢do de Bia e Dike) ndo Ihe é simplesmente externo, mas
mesmo na sua clara delimitacdo, é implicado nele como momento em todos
os sentidos fundamental. O nexo localizagdo-ordenamento ja contém,
portanto, desde sempre em seu interior a prépria ruptura virtual na forma de
uma “suspensio de todo direito”. Mas o que entdo surge (no ponto em que se
considera a sociedade tanquam dissoluta) €, na verdade, ndo o estado de
natureza (como estagio anterior no qual os homens recairiam), mas o estado
de excecdo. Estado de natureza e estado de excecdo sdo apenas as duas faces
de um Unico processo topoldgico no qual [...] 0 que era pressuposto como
externo (0 estado de natureza) ressurge agora no interior (como estado de
excec¢do, e 0 poder soberano é justamente esta impossibilidade de discernir
externo e interno, natureza e excecédo, physis e ndmos. O estado de excecéo,
logo, ndo é tanto uma suspensdo espaco-temporal quanto uma figura
topoldgica complexa, em que ndo SO a excecdo e a regra, mas até mesmo o
estado de natureza e o direito, o fora e o dentro transitam um pelo outro.

A longa transcrigéo se justifica, pois demonstra que Agamben entende o estado de
natureza como a outra face do estado de excecéo e, partindo de tal diagndstico, é possivel uma
andlise critica da ideia de fundacdo do estado de direito, uma vez que, segundo Schmitt, além
do direito ser um direito de situacdo, ndo ha norma aplicavel ao caos e, portanto, o estado de
natureza pode ndo ser compreendido como uma anarquia ou caos, mas, sim, COmo um espaco
andbmico com a potencialidade de uma violéncia direta sobre os individuos, que pode ser

limitado por meio da decisdo do poder soberano que ird normaliza-lo.
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Aqui se mostra ndo sé a diferenca, mas, também, a critica que Agamben lanca na
direcdo de autores como Habermas, pois mesmo que se reconheca o potencial critico de sua
teoria, suas analises ndo encontram respostas a situacdo limite da excecdo e para a
manifestacdo da violéncia, inclusive soberana, pretendendo neutralizar a manifestacdo do
poder soberano, ou em sua linguagem poder administrativo, pela esfera de um poder
comunicacional, que reconhece direitos fundamentais aos cidadéos e, de tal modo, busca-se
dar legitimidade ao sistema normativo estatal.

Segundo Oswaldo Giacoia Junior (2006, p. 97):

A existéncia de direitos depende, pois, do equilibrio reconhecido entre
maltiplas e variadas formas de correlacdo de forcas. Ele ndo se efetiva na e
pela representacéo de uma validade objetiva da lei, ou da natureza cogente
das disposi¢Oes normativas, menos ainda por um pretenso consenso isento de
coagdo — pactos sdo rituais que pdem fim temporariamente a um conflito que
permanece latente

Partindo de Schmitt para analisar a questdo da excec¢do na origem, e a relagdo entre
direito e violéncia, destaca Andytias Costa Matos (2012, p. 327) que:

[...] Abandonada ao se vogar incerto, arracional e amoral, a experiéncia
juridica — normal ou excepcional — € incapaz de ter uma presencga
significativa no mundo social, resolvendo-se em violéncia, conclusdo a que
chegaram Kelsen e Schmitt por caminhos muito diversos. Entretanto, apesar
do seu ontologismo de fundo, a anélise de Schmitt é vigorosa e pertinente.
Ao centralizar o foco de seus estudos na excecéo, ele descobre o carater
violento do direito, algo sistematicamente negado pelo suposto
“racionalismo” do Estado liberal, heranga ideologica agora assumida pelo
Estado Democratico de Direito sob as cinicas roupagens da ‘“razdo
comunicativa” e da “teoria da argumentacao juridica”.

Diante do que restou dito até aqui, com foco de analise na relagdo de excecdo,
Agamben revela a verdadeira face da estrutura originaria da forma juridica, e seu carater
violento que, por vezes, se ndo é negado, a0 menos ha uma tentativa de neutraliza-lo com a
ideia diretriz da necessidade do reconhecimento de direitos fundamentais aos cidaddos. No
entanto, também nesse ponto, o filésofo italiano, discorda de tal possibilidade, pois, em sua
opinido, ainda estaremos presos ao modelo da forma juridica da politica moderna, na medida
em que Agamben entende o direito e a excegdo, levando em consideracdo as analises de
Foucault, como dispositivos pelos quais a forma juridica se refere a vida nua dos individuos,
inclusive abandonando estd ultima a possibilidade de manifestacdo violenta do poder
soberano, 0 que sera objeto de analise a seguir.
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1.4. Soberania como bando e biopoder: sujeito de direito e vida nua

Partindo da analise do conceito de soberania, sendo esse ultimo, sem duvida, de
fundamental importancia para se pensar o direito, até o presente momento, a investigagdo
tentou, de uma forma mais ampla, se aproximar de tal definicdo. No entanto, a partir da
proposta tedrica de Agamben, se torna possivel (re)pensar o conceito de soberania e como ele
é construido como a forma juridica da politica moderna. No item anterior, o objetivo foi
averiguar os argumentos do filésofo italiano acerca de sua proposta de analise critica da
hipotese de fundacdo da sociedade e do Estado a partir do contrato social.

N&o obstante, além da aproximacao realizada por Agamben entre estado de excecao
e estado de natureza, elemento presente no mitologema hobbesiano, o filosofo italiano ira
propor que o entendimento da fundacdo da cidade (civitas) como um pacto originario ou
contrato social € equivocado, pois, ao imaginar a exce¢do na origem, ja que o estado de
natureza ndo € uma fase real pré-contratual e, levando-se em consideracdo o paradoxo da
soberania apresentado linhas atras'®, ha que se reconhecer que a relagdo de excecdo, que se
configura na exclusdo includente, modifica o entendimento acerca da soberania, que passa
agora a ser pensada como bando.

Segundo Agamben (2007a, p. 35):

Se a excegdo € a estrutura da soberania, a soberania ndo é, entdo, nem um
conceito exclusivamente politico, nem uma categoria exclusivamente
juridica, nem uma poténcia externa ao direito (Schmitt), nem a norma
suprema do ordenamento juridico (Kelsen): ela é a estrutura originaria no
qual o direito se refere a vida e a inclui em si através da propria suspensdo.

Agamben, para justificar sua hipotese e critica a concepcao juridico-politica da
formacdo estatal por meio do contrato social, que prevalece no pensamento politico-juridico,
lanca mao do termo bando, recolhido do antigo direito germéanico, a fim de demonstrar a
reconfiguracdo da ideia de soberania, para elaborar seu conceito de bando soberano, bem
como para justificar seu entendimento da existéncia do paradoxo da soberania, e sua relacdo
com a excecdo por meio da forma juridica.

Nas palavras de Agamben (2007a, p. 36):

Chamemos bando (do antigo termo germéanico que designa tanto a exclusao
da comunidade quanto o comando e a insignia do soberano) a esta poténcia
(no sentido proprio de dynamis aristotélica, que é sempre também dynamis

10 A possibilidade de o soberano se manter como fora da lei, por exemplo.
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mé energein, poténcia de ndo passar ao ato) da lei manter-se na propria
privacdo, de aplicar-se desaplicando-se. A relacdo de excecdo é uma relacdo
de bando. Aquele que foi banido ndo é, na verdade, simplesmente posto fora
da lei e indiferente a esta, mas é abandonado por ela, ou seja, exposto e
colocado em risco no limiar em que vida e direito, externo e interno, se
confundem. Dele ndo é literalmente possivel dizer que esteja fora ou dentro
do ordenamento (por isto, em sua origem, in bando, a bandono significam
em italiano tanto “a mercé€ de” quanto “a seu talante, livremente”, como na
expressao correre a bandono, e bandito quer dizer tanto “excluido, posto de
lado” quanto aberto a todos, livre, como em mensa bandita e a redina
bandita). E nesse sentido que o paradoxo da soberania pode assumir a forma
“nao existe um fora da lei”. A relag@o originaria da lei com a vida ndo ¢ a
aplicagdo, mas o Abandono. A poténcia insuperavel do némos, a sua
originaria “for¢ca de lei”, € que ele manttm a vida em seu bando
abandonando-a.

Ao pensar na fundacdo do estado civil e colocar o0 bando soberano e a exce¢do na
origem, Agamben tenta demonstrar que a relacdo de excecdo possui uma forma, e o é o bando
uma imagem dessa relacdo entre poder soberano e vida no limiar da excegdo, assim, “o bando
é a pura forma do referir-se a alguma coisa em geral, isto é, a simples colocacdo de uma
relagdo com o irrelato” (AGAMBEN, 2007a, p. 36).

A critica do mito de fundacdo pelo contrato por meio da ideia de bando pGe em
evidéncia que, ao partir da excecdo existente na origem, torna-se possivel identificar uma
zona de anomia ou, em certo sentido, um vazio da forma juridico-politica, e essa condicdo
“neutra” € compreendida, por exemplo, por certo aspecto do liberalismo, como a forma de
legitimacdo dos Estados Democraticos de Direito, que pode até levar em consideracdo o
elemento da violéncia contido na estrutura da soberania, como o faz Habermas; no entanto,
ndo pode admitir sua manifestacdo pratica como determinante das escolhas institucionais e,
guando esta violéncia soberana se manifesta de forma brutal, como ocorrido no século XX, as
respostas a este problema se tornam rarefeitas e vém sendo buscadas até nossos dias.

Para se colocar no cenario de reflexdes acerca da barbarie ocorrida no século
passado, Agamben ira pensar a excecdo como limiar da relagédo entre direito (forma juridica) e
vida, podendo observar a manifestacdo de uma exclusdo-includente com a retirada dos
chamados direitos fundamentais daquelas vidas e individuos que foram atingidos pela decisdo
soberana. De acordo com tal perspectiva, é preciso refletir acerca de tais acontecimentos e,
para melhor compreendé-los, o filésofo italiano ird desenvolver o conceito de vida nua. A
partir de tal perspectiva, Agamben ir4 contestar a soberania da lei presente na ideia de Estado
de Direito e, a fim de demonstrar a relacdo entre forma juridica e vida, valer-se-a, novamente,

de uma interessante figura extraida da antiguidade germanica e escandinava que €
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representada pelo Wargus, Vargr, ou lobo, homem-lobo ou lobisomem (AGAMBEN, 20074,
p. 111).

Agamben toma como referéncia os estudos de Jhering para diagnosticar a relagdo
entre vida e forma juridica na figura do Wargus (o homem lobo) com a do Friedlos, “o sem
paz” do antigo direito germanico (AGAMBEN, 2007a, p.111).

Segundo Agamben (20074, p. 111)

[...] O antigo direito germanico fundava-se sobre o conceito de paz (Fried) e
sobre a correspondente exclusdo da comunidade do malfeitor, que tornava-se
por isto friedlos, sem paz, e, como tal, podia ser morto por qualquer um sem
que se considerasse homicidio [...]. Fontes germanicas e anglo-saxdnicas
sublinham esta condicgdo limite do bandido definindo-o como homem-lobo
(wargus, werwolf, lat. Garulphus, donde o francés loup garou, lobisomem).

A pretensdo, segundo Agamben, é de que a imagem da figura monstruosa seja
inserida no inconsciente coletivo como aquele que fora banido do convivio social, da
comunidade, condenado a viver entre a existéncia humana e ferina, entre os bosques e a
cidade, caracterizando-se como decisivo, para o filésofo italiano, que a definicdo deste
personagem dual ou hibrido seja dada como homem-lobo e ndo somente como fera; logo, ndo
somente como lobo, pois a expressdo latina utilizada para sua defini¢cdo caput lupinum tem
uma forma juridica (AGAMBEN, 20073, p. 112).

Ainda, € interessante notar a aproximacao realizada por Agamben da figura hibrida
do Bisclavret, que o filésofo italiano considera como “um dos mais belos lais de Maria de
Franga” (AGAMBEN, 20073, p. 114), a fim de demonstrar que a figura do homem-lobo ou do
lobisomem, pode ser compreendida como “limiar de passagem entre natureza ¢ politica,
mundo ferino ¢ mundo humano, e, simultaneamente sua intima ligagdo com o soberano [...]”
(AGAMBEN, 20073, p. 114). O limiar de passagem nesse ponto parece indicar uma possivel
imagem de sua concepgédo da excecdo enquanto uma relagédo de exclusédo-includente, uma
critica a forma juridica que apresenta uma caracteristica ambivalente, e que se pde em relacédo
com a vida e com a politica.

Para Agamben (2007a, p. 112):

E somente sob esta luz que o mitologema hobbesiano do estado de natureza
adquire seu sentido proprio. Como vimos que 0 estado de natureza ndo €
uma época real, cronologicamente anterior a fundacdo da Cidade, mas um
principio interno desta, que aparece no momento em que se considera a
cidade tanquam dissoluta (portanto, algo como um estado de excecdo),
assim, quando Hobbes funda a soberania através da remissdo ao homo
hominis Ipus, no lobo é necessério saber distinguir um eco do wargus e do
caput lupinum [..] ndo simplesmente besta fera e vida natural, mas,
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sobretudo zona de indistingdo entre humano e ferino, lobisomem, homem
gue se transforma em lobo e lobo que torna-se homem, vale dizer: banido,
homo sacer. O estado de natureza hobbesiano ndo é uma condicdo pré-
juridica totalmente indiferente ao direito da cidade, mas a excecéo e o limiar
gue o constitui e o habita; ele ndo é tanto uma guerra de todos contra todos,
guanto mais exatamente, uma condi¢cdo em que cada um é para o outro vida
nua e homo sacer, cada um €, portanto, wargus, gerit caput lupinum. E esta
lupificacdo do homem e humanizacdo do lobo €é possivel a cada instante no
estado de excecdo, na dissolutio civitas. Somente este limiar, que ndo é nem
a simples vida natural, nem a vida social, mas a vida nua ou vida sacra, é 0
pressuposto sempre presente e operante da soberania.

A posicdo de Agamben, considerando tal reflexdo, coloca-se também em sentido
contréario a daqueles tedricos que pensam a forma juridica da politica moderna em termos de
soberania popular como meio de se reconhecer a legitimidade do Estado de Direito, direitos
do cidaddo e contrato social, langando luz sobre elementos aos quais se pretendia negar
existéncia ou, ao menos, neutralizar sua manifestacdo, como é o caso, por exemplo, da
possibilidade de uma violéncia soberana ou, mesmo, a potencialidade da acdo violenta no
ambito (e por parte) do Estado Democratico de Direito. Portanto, na leitura de Agamben esta
possibilidade se mantém presente, “sobretudo, na conservacao, da parte do soberano, do seu
direito natural de fazer qualquer coisa em relacdo a qualquer um, que se apresenta como
direito de punir” (AGAMBEN, 20073, p. 113).

O duplo da violéncia soberana, da leitura que Agamben faz de Hobbes, € a
possibilidade dos suditos de resistir a violéncia contra sua pessoa, ou o dever de resistirem e
lutar pela conservacao de sua propria vida (AGAMBEN, 2007a, p. 113), o que demonstra o
acerto da hipotese de que a violéncia existente na zona de indistingdo se mantém, mesmo que
de forma subterranea, no Estado de Direito. Ainda nesse ponto, se torna possivel verificar
outra das preocupacdes de Agamben, a saber: a inclusdo da vida no centro do cenario da
politica e dentro da esfera de atuagcdo do poder estatal, que, pensado a partir do conceito de
bando, autoriza uma verificagdo de que ha possibilidade de abandono da vida humana a
perspectiva de acdo violenta e do poder soberano, inclusive, fazendo ressurgir, mesmo que
com outras caracteristicas, o homem lobo do homem, o lobisomem, “que habita estavelmente
na cidade” (AGAMBEN, 20074, p. 113).

Segundo Agamben (2007a, p. 116):

A relacdo de abandono é, de fato, tdo ambigua, que nada é mais dificil do
que desligar-se dela. O bando é essencialmente o poder de remeter algo a si
mesmo, ou seja, 0 poder de manter-se em relacdo com um irrelato
pressuposto. O que foi posto em bando é remetido a prdpria separagéo e,
juntamente, entregue a mercé de quem o abandona, ao mesmo tempo excluso
e incluso, dispensado e, simultanemante capturado [...].
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Ao debrucar-se sobre o conceito de bando apresentado por Agamben, Oswaldo
Giacoia Junior (2008, p. 38) argumenta que:

O significado da palavra remete a bandido, mas também a banido — excluido
— do mesmo que, em alemé&o, os termos Bande e Bann designam tanto a
expulsdo da comunidade quanto a insignia de governo do soberano. Tal
como se encontra explicitamente mencionado na obra de Rudolph Von
Jhering, O Espirito do direito romano, o termo Bann guarda relagdo com a
sacratio romana arcaica, designando o fora da lei, proscrito e banido da
protecdo do ordenamento primitivo, que, enquanto tal, poder ser morto
independentemente de um juizo e fora do direito.

A figura do banido era, na Antiguidade germanica, o Friedlos, o “sem paz”,
teria seu fundamento na paz (Fried) assegurada na comunidade, da qual a
proscricao o excluia. Tratava-se, pois, de um caso de exclusao includente, ao
qual o ordenamento juridico se aplica integralmente, por meio de sua
prépria suspensdo — a instituicdo do bando mantém o proscrito capturado
fora do ordenamento, na medida em que a aplicacdo (incidéncia) da decisdo
soberana consiste precisamente na exclusdo e suspensdo da lei e da paz,
fazendo coincidir, num mesmo ato, suspensdo (exclusdo) e aplicacdo
(inclusdo). A mesma paradoxia se encontra presente no termo
Ausschliessung (afastamento, excluséo, incluséo), formado a partir de aus
(ex) e schliessen (fechar, trancar, encerrar) e Ausnehmen-Ausnahme (ex-
capere).

A proposta critica de Agamben leva em consideracdo o conceito de biopoder de
Michel Foucault, ao ponto que, no desenvolvimento da ideia de soberania como bando,
considerando a relacdo de exce¢do, da-se a tentativa do filésofo italiano de prosseguir com as
investigacOes do pensador francés, interrompidas em decorréncia de sua morte. Nesse sentido,
a concepcao de biopoder ira fundamentar a critica do contrato social, que atrela o mito de
fundacdo da modernidade politica, de forma hegemdnica, a forma juridica do contrato, ou
seja, reconhecendo certa necessidade da regulamentacéo juridica da esfera politica (GIACOIA
JUNIOR, 2013, p. 28).

Parece conveniente a apresentacdo, mesmo que de forma muito sumaria, das tintas
foucaultianas a respeito do biopoder, contudo, sem nenhuma pretenséo de esgotamento de tal
tematica. A concepc¢éo de biopoder e seu conceito relacionado de biopolitica € a tentativa de
Foucault de questionar o conceito de poder e sua forma juridica predominantes no
pensamento politico da tradicdo, uma vez que, como se sabe, Foucault tinha por objetivo uma
espécie de analitica do poder ao invés de uma, propriamente dita, teoria do poder (soberano).
A estratégia de investigacdo é interessante, pois permite a Foucault observar como o poder e
suas estruturas de manifestacdo podem se relacionar com a vida (biopolitica), inclusive
controlando-a por meio dos dispositivos disciplinares. A formulagdo de tal concepcdo se
encontra no ultimo capitulo de Histdria da sexualidade | — vontade de saber, onde Foucault
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destaca (de saida) que “por muito tempo, um dos privilégios caracteristicos do poder soberano
fora o direito de vida e morte” (FOUCAULT, 1977, p. 127).

Ao analisar a questdo do poder e sua relagdo com a vida exercida por meio da
soberania, a estratégia e preocupacdo central de Foucault ndo sdo, como mencionado, de
observar as formas regulamentares e ditas legitimas do poder, mas, sim, a forma de acéo do
poder soberano por meio de mecanismos especificos, com a investigacdo direcionada para as
extremidades do poder, formas e instituicbes mais regionais e capilares, inclusive, para além
das regras do direito, que podem ser compreendidas como um dispositivo de captura da vida e
inscricdo desta Gltima nos calculos de poder da soberania estatal (FONSECA, 2000, p. 131).

Segundo Foucault (1977, p. 131):

Concretamente, esse poder sobre a vida desenvolveu-se a partir do século
XVII, em duas formas principais; que ndo sdo antitéticas e constituem, ao
contrario, dois pdlos de desenvolvimento interligados por todo um feixe
intermediario de relagfes. Um dos polos, o primeiro a ser formado, ao que
parece, centrou-se Nno COrpo como mMAquina: no seu adestramento, na
ampliacdo de suas aptiddes, na extensdo de suas forcas, no crescimento
paralelo de sua utilidade e docilidade, na sua integracdo em sistemas de
controle eficazes e econdmicos — tudo isso assegurado por procedimentos de
poder que caracterizam as disciplinas: anatomo-politica do corpo humano.
O segundo, que se formou um pouco mais tarde, por volta da metade do
século XVIII, centrou-se no corpo-espécie, no corpo transpassado pela
mecanica do ser vivo e como suporte dos processos bioldgicos: a
proliferacdo, os nascimentos e a mortalidade, o nivel de saude, a duracéo da
vida, a longevidade, como todas as condi¢cdes que podem fazé-los variar; tais
processos sdo assumidos mediante toda uma série de intervencdes e
controles reguladores: uma biopolitica da populagdo. As disciplinas do
corpo e as regulagdes da populacdo constituem os dois polos em torno dos
quais se desenvolveu a organizagdo do poder sobre a vida.

A longa transcricao se justifica na medida em que podemos observar que o objeto da
presente investigacao, a forma juridica (Direito), torna-se uma das possiveis manifestacoes e
dispositivos do poder para a captura da vida humana. Para Foucault, a partir da aurora do
biopoder e da biopolitica, h& uma modificacdo da ideia do antigo poder soberano sobre vida e
morte no sentido de que “o velho direito de causar a morte ou deixar viver foi substituido por
um poder de causar a vida ou devolver a morte” (FOUCAULT, 1977, p. 130).

Parece-nos que a inversdo da dindmica do direito potencial sobre a morte inerente ao
poder soberano, é modificada pela alteracdo da estrutura social e econdmica com o
reconhecimento do valor social dos sujeitos, suditos e, agora, cidadaos; desta feita, a “velha

poténcia de morte em que se simbolizava o poder soberano é agora, cuidadosamente,
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recoberta pela administracdo dos corpos e pela gestao calculista da vida” (FOUCAULT, 1977,
p. 131).

Ainda, nas palavras do pensador franceés:

[...] A teoria da soberania é, se vocés quiserem, o que permite fundamentar o
poder absoluto no dispéndio absoluto do poder, e ndo calcular o poder como
0 minimo de dispéndio e o maximo de eficacia. Esse novo tipo de poder, que
ja ndo é, pois, de modo algum transcritivel nos termos de soberania, ¢, acho
eu, uma das grandes invencBes da sociedade burguesa. Ele foi um dos
instrumentos fundamentais da implantagdo do capitalismo industrial e do
tipo de sociedade que Ihe é correlativo (FOUCAULT. 2010, p. 32).

Ao apresentar estas outras imagens ou roupagens do poder e da soberania, Foucault
nos provoca a pensar a respeito da figura do sujeito de direito, que, invariavelmente, é
pensada e compreendida como fundamento e algo central no edificio tedrico, a dar
sustentagcdo a um sistema de direitos forjado democraticamente, servindo estes direitos como
forma de oposicdo contra qualquer e eventual acdo violenta e agressiva, inclusive estatal.
Também, ainda podem ser entendidos como garantias que se apresentam em defesa da vida
humana em outro tipo de violéncia, talvez mais velada, como a exploracdo econémica da
forca de trabalho, servindo, aqui, como exemplo, toda parte do ordenamento juridico que se
refere ao direito do trabalho. Foucault, no entanto, a partir de seu diagnostico biopolitico,
tenta demonstrar como a teoria da soberania, na realidade, constitui um ciclo de sujeicdo, ou
seja, como o individuo dotado de direitos e de capacidades pode ser tornar sujeito no sentido
de uma sujeicdo a uma relacdo de poder (FOUCAULT, 2010, p. 37).

Nesse momento ndo s6 com Foucault, mas indica Oswaldo Giacoia Junior, ser
possivel verificar a presenca, no pensamento de Agamben, de um dialogo com certa
perspectiva do pensamento marxista, evidenciado, principalmente, pela presenca de
Benjamin, para pensar essa relacdo poder soberano, forma juridica e vida em seus
desdobramentos historicos. De tal modo, Agamben entende que a historia da politica
ocidental pode ser compreendida nos cruzamentos e oposi¢Oes de dois paradigmas, quais
sejam: 0 econdmico e o politico (AGAMBEN, 2005, p.9). Para refletir sobre a forma juridica
da politica moderna, a sociedade deve ser pensada como uma sociedade de produtores de
mercadorias, dessa forma, leva-se em consideracdo a realidade do sistema econémico
capitalista em “cujas relagdes sociais no processo de producdo assumem uma forma
coisificada dos produtos do trabalho; estes por sua vez, aparecem, uns em relagdo aos outros,
como na figura genérica do valor de troca” (GIACOIA JUNIOR, 2013, p. 28).
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Considerando a unidade da mercadoria com relagdo ao valor de troca e de uso
identifica-se uma “cadeia ininterrupta de relag¢des juridicas” (PACHUKANIS, 1989, p. 55).
Nesse interim, a relacdo juridica entre os sujeitos pressupde a forma juridica dos sujeitos de
direito que se reconhecem direitos e que irdo atuar tendo por referéncia as relagdes mercantis
dos produtos do trabalho e, de acordo com tal perspectiva, ressalta Pachukanis (1989, p. 70)

que:

A mercadoria € um objeto mediante o qual a diversidade concreta das
propriedades Uteis se torna simplesmente a embalagem coisificada da
propriedade abstrata do valor, que se exprime como capacidade de ser
trocada numa determinada propor¢do por outras mercadorias. Esta
propriedade é expressdao de uma qualidade inerente as proprias coisas em
virtude de uma espécie de lei natural que age sobre os homens de maneira
inteiramente alheia a sua vontade. Porém, se a mercadoria conquista seu
valor independentemente da vontade do sujeito que a produz, a realizagdo do
valor no processo de troca pressupde, ao contrario, um ato voluntério,
consciente, por parte do produtor de mercadorias.

Portanto, a partir da ideia de que o Estado de Direito e a forma juridica da politica
estdo conectados com os interesses privados burgueses, interesses estes que, na medida em
que a classe burguesa inicia sua participacdo na politica de forma, inclusive, segundo Arendt,
imperialista, se tornam “publicos” no sentido de generalizaveis, passando a ser possivel,
identificar na relacdo entre os sujeitos no mercado, a manifestacdo do vinculo entre poder e
vida, mascarando o elemento da violéncia, por meio da relacdo juridica exposta na forma da
legalidade e da manifestacdo livre (autbnoma) da vontade por meio da ideia de contrato, o que
ndo deixa de configurar uma sujeicdo a uma relacdo de poder, por exemplo, do empregado
que é explorado pelo proprietario dos meios de producdo, bem como portar a imaginavel acdo
violenta em decorréncia do descumprimento de um pacto contratual (NAVES, 2005, p. 24).

A respeito da possibilidade de encarar o sujeito de direito ndo s6 como um
participante do discurso, pelo fato de os cidaddos se atribuirem direitos a fim de poder
garantir sua participacdo na esfera publica democratica e em um circuito ideal de fala, o
sujeito de direito € também e, ao que parece, necessariamente, aquele que esta inserido nas
relacOes juridicas de alienagdo e apropriacdo; significa dizer, nas formas mercantis em que o
produto do trabalho se torna portador de valor ao se revestir das propriedades da mercadoria,
tornando-se o individuo, entdo, portador e sujeito de direitos (GIACOIA JUNIOR, 2013, p.
29).
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Pachukanis (1989, p. 71-71) destaca que:

[...] O direito subjetivo é o fato primario, pois assenta-se, em Ultima
instancia, sobre interesses materiais que existem independentemente de
regulamentacdo externa, consciente, da vida social.

O sujeito como titular e destinatario de todas as pretensbes possiveis, a
cadeia de sujeitos vinculados uns aos outros por pretensdes reciprocas, esta €
a estrutura juridica fundamental que corresponde a estrutura econémica, as
relacdes de producéo de uma sociedade baseada na divisdo do trabalho e de
troca.

O individuo, a pessoa, o sudito que passa a ser sujeito de direitos é aquele capaz de
realizar, de participar da dinamica das relacbes mercantis, inclusive com a disposi¢cao de suas
proprias forcas em forma de mercadoria; logo, “o sujeito de direito ¢ o proprietario da
mercadoria, sobretudo das mercadorias dinheiro e for¢a de trabalho” (GIACOIA JUNIOR,
2013, p. 29).

No momento histérico em que ha o desenvolvimento do sistema econémico
capitalista é que se coloca em cheque a soberania estatal do antigo regime e dos estados
feudais, uma vez que esta Ultima prejudicava os interesses expansionistas da burguesia
ascendente, surgindo como inerentes a natureza humana as ideias de liberdade e igualdade
(NAVES, 2005, p. 26).

Para Marcio Naves (2005, p. 26), “a emergéncia das categorias da liberdade e da
igualdade faz com que o homem se transforme em um sujeito de direito, 0 homem — qualquer
homem — passa a ser dotado de mesma capacidade juridica, podendo realizar atos juridicos,
celebrar contratos”.

Do mesmo modo, a forma juridica da politica centrada na ideia de contrato parece
estar em intima conexdo com a esfera de atuacdo do poder estatal e econdmico e, dessa
maneira, a forma direito “¢ o duplo social da forma mercantil” (GIACOIA JUNIOR, 2013, p.
29), 0 que parece ndo autorizar a possibilidade de existéncia de um sistema de direitos
legitimado pela auséncia de elementos de violéncia, ou forga, quando da passagem desta
ultima a esfera de uso e monopdlio estatal, no momento de sua formacéo.

Levando em consideragdo essa perspectiva, é possivel verificar como Agamben ird
retomar Foucault para pensar o carater dual e ambivalente da forma juridica,
consequentemente, o médium do direito, e como a vida humana €é capturada e inscrita nos
calculos e estratégias de poder, inclusive estatal; logo, como a vida é abandonada e passa a
ser a aposta em jogo na esfera da politica. Para tanto, Agamben ird compreender o direito

como um dispositivo que opera a relacdo entre poder (soberano) e vida, na medida em que a
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forma juridica se apresenta como o medium das relagBes sociais ou, se preferirmos, das
relagdes entre mundo da vida e esfera sistémica.

No entender de Agamben (2009, p. 38), “o termo dispositivo nomeia aquilo em que
por meio do qual se realiza uma pura atividade de governo sem nenhum fundamento no ser.
Por isso os dispositivos devem sempre implicar um processo de subjetivacdo, isto €, devem
produzir o seu sujeito”. Ainda, o filoésofo italiano (2009, p. 40) apresenta a sua concepcao de

dispositivo nos seguintes termos:

Generalizando posteriormente a ja bastante ampla classe dos dispositivos
foucaultianos, chamarei literalmente de dispositivo qualquer coisa que tenha
de algum modo a capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar,
modelar, controlar e assegurar 0s gestos, as condutas, as opinides e 0s
discursos dos seres viventes.

N&o obstante, passa agora a ser importante o conceito de vida nua que é trabalhado
por Agamben e que ira se relacionar com o poder por meio do dispositivo da forma juridica.
Para formular seu conceito de nuda vita, o filésofo italiano partira da distincao ja existente na
filosofia grega classica, em especial de Aristoteles, uma vez que a palavra vida ndo detinha
um Unico significado para os gregos (AGAMBEN, 20073, p. 9).

Conforme Agamben, os dois termos que se ligam a palavra vida sdo zoe, cuja
significacdo aponta para uma simples forma de vida, ao viver comum, a vida natural de todos
0s seres viventes e, bios, que exprimia a vida qualificada, a “forma ou maneira de viver
propria de um individuo ou de um grupo” (AGAMBEN, 20073, p. 9).

Para Agamben (20073, p. 10), “a simples vida natural é, porém, excluida, no mundo
classico, da polis propriamente dita e resta firmemente confinada, como mera vida
reprodutiva, ao ambito do Oikos [...]”. Por conseguinte, a partir da obra de Aristoteles,
Agamben (2007a, p. 10) afirma que:

E verdade que um celebérrimo trecho da mesma obra define 0 homem como
politikon zéon [...], politico ndo é um atributo do vivente como tal, mas é
uma diferenca especifica que determina o género z6on (logo depois, de resto,
a politica humana é distinguida daquela de outros viventes porque fundada,
através de um suplemento de politizagdo ligado a linguagem, sobre uma
comunidade de bem e de mal, de justo e de injusto, e ndo simplesmente de
prazeroso e doloroso).

Seguindo, ao que parece, 0 método de Foucault, que também analisou esta questdo e
diferenga de caracterizacdo do conceito de vida na Grécia para pensar o poder e a politica
como biopoder e biopolitica, Agamben pretende agora compreender ndo sé como o sujeito de

direito representa esta relacdo entre o poder e a vida, mas, também, como, digamos, a
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racionalidade estratégica instrumentaliza a vida humana, colocando-a no centro da esfera de
atuacdo do poder politico e da engrenagem de funcionamento do poder econdmico (capital),
bem como demonstrar como a vida humana pode se tornar a representante e portadora da
insignia da soberania, “do nexo entre violéncia e direito, aquele que ¢ também portador do
bando soberano, o que levara ao conceito de vida nua” (NASCIMENTO, 2012, p. 157).

Para tanto, Agamben ira se valer de uma defini¢do de Festo, “procurador romano da
provincia da Judéia no século I” (NASCIMENTO, 2012, p. 157), como ideia diretriz de sua

analise, a saber:

Homo sacro, portanto, aquele que o povo julgou por um delito; e ndo é licito
sacrifica-lo, mas quem o mata ndo ser4 condenado por homicidio; na
verdade, na primeira lei tribunicia se adverte que “se alguém matar aquele
que por plebiscito € sacro, ndo sera considerado homicida”. Disso advém que
um homem malvado ou impuro costuma ser chamado sacro (AGAMBEN,
2007, p. 79. Traducéo p. 196).

Note-se a conexdo com a figura do wargus e do friedlos, ambos portadores da marca
da soberania pelo abandono e, ao mesmo tempo, captura exercida pela forma juridica, ainda
gue manifestada na figura da punicdo ao delito, oportunidade em que se aplica o distico da
relacdo de excecdo, por conseguinte, a exclusdo inclusiva; significa dizer que a eles o
ordenamento juridico aplica-se desaplicando-se. Assim, pode-se dizer que “o homo sacer era
um estigmatizado errante para fora do direito” (NASCIMENTO, 2012, p. 158).

De acordo com Agamben (2007a, p. 113):

A violéncia soberana ndo €, na verdade, fundada sobre um pacto, mas sobre
a incluséo exclusiva da vida nua no Estado. E, como o referente primeiro e
imediato do poder soberano €, nesse sentido, aquela vida matavel e
insacrificavel que tem no homo sacer o seu paradigma, assim também, na
pessoa do soberano, o lobisomem, o homem lobo do homem, habita
estavelmente na cidade.

Ao articular tal figura do direito romano, Agamben consegue pensar qualquer forma
de ordenamento juridico, colocando em questdo a ideia de sacralidade, que ganhou muita
forca ap6s as atrocidades cometidas no século XX, em especial no pés 1945, e em
decorréncia dos direitos fundamentais, pois aquela concepc¢do (vida digna ou dignidade
humana) se mostra como o primeiro desses direitos e, ainda, o filésofo italiano demonstra a
forma de atuacdo do biopoder e da biopolitica moderna, na medida em que, € possivel ndo so

imaginar, mas, sim, verificar as mais variadas formas de retiradas de direitos, a partir de uma

1 pode-se verificar uma re-fundacéo desta concepgdo no pés 11 de setembro de 2001.
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decisdo soberana (politica), com a consequente exposicao da vida nua & morte, por se tratar o
homo sacer de uma vida matavel e insacrificavel, ndo cometendo homicidio aquele que o
violenta. Sobre esse ponto voltaremos mais adiante.

Agamben (2007a, p. 134) destaca que:

[...] Aquela vida nua natural que, no antigo regime, era politicamente
indiferente e pertencia, como fruto da cria¢do, a Deus, e no mundo classico era
(ao menos em aparéncia) claramente distinta como zoé da vida politica (bios),
entra agora em primeiro plano na estrutura do Estado e torna-se alias o
fundamento terreno de sua legitimidade e da sua soberania.

Ao se compreender o direito e 0 Estado como dispositivos de captura da vida natural
por meio, inclusive, das relagdes econémicas de producdo, que se apresentam como relagdes
juridicas e, assim, produzem o sujeito de direito, é possivel verificar que este Gltimo, na
realidade, vincula-se aos calculos estratégicos do poder soberano, até mesmo com a exposicao
de sua vida a morte, com a retirada ou 0 ndo reconhecimento de direitos no estado de excecéo,
dada regulamentacdo juridica da acdo politica por parte do Estado, e €, nesse momento, que se
identifica o abandono da vida sacra ou vida nua, tratando-se esta relagdo, para Agamben, do
elemento ou relacéo politica originaria (AGAMBEN, 20074, p. 96).

Para Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 39):

Interpretar o ato politico originario como contrato social, e ndo como
exceptio e Bann constitui 0 equivoco que impede pensar uma politica
emancipada de sua relagcdo com o Estado, ou seja, com a soberania juridico-
politica tradicional [...].

Essa critica radical da modernidade politica, que opera por um retorno
reflexivo as origens miticas do direito, transforma em alvo privilegiado de
seus ataques a hipdtese da origem contratual da sociedade e do Estado —
como se sabe um dos icones da moderna racionalidade politica —
denunciando a operagdo ideoldgica de ‘racionaliza¢do’ que consiste em
descrever a génese do espaco politico a partir do ‘mitologema’ do contrato,
por encobrimento de sua dimensé&o religioso-sacrificial.

Destarte, afora as primeiras linhas explicativas da dificuldade que o tema propde, o
pensamento de Agamben, no que diz respeito a forma juridica da politica faz emergir (ou pde
a luz) a relagdo entre soberania, violéncia e forma direito que atuam sobre a vida nua, por
meio da relacdo de excecdo ou do Estado de excecdo. Nessa perspectiva reflexdo, o filésofo
italiano nos auxilia a compreender a passagem dos Estados Democraticos de Direito para as
formas estatais totalitarias, bem como sua maneira biopolitica de funcionamento com o
surgimento do paradigma do campo de concentracdo e, ainda, a exce¢cdo como forma de

governo paradigmatica. Dessa maneira, para Agamben (2007a, p. 127):
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A contigliidade entre democracia de massa e Estados totalitarios ndo tem,
contudo (como Lowith parece aqui considerar, seguindo a trilha de Schmitt),
a forma de uma improvisa reviravolta: antes de emergir impetuosamente a
luz do nosso século [século XX], o rio da biopolitica, que arrasta consigo a
vida do homo sacer, corre de modo subterraneo, mas continuo. E como se, a
partir de um certo ponto, todo evento politico decisivo tivesse sempre uma
dupla face: os espagos, as liberdades e os direitos que os individuos
adquirem no seu conflito com os poderes centrais simultaneamente
preparam, a cada vez, uma tacita porém crescente inscricdo de suas vidas na
ordem estatal, oferecendo assim uma nova e mais temivel instancia ao poder
soberano do qual desejariam liberar-se.

Por fim, a teoria proposta pelo pensador italiano se mostra um fecundo referencial
tedrico para se pensar as catastrofes (bio)politicas do século XX e sua relacéo (solidaria) com
o Estado Democratico de Direito e a forma juridica; logo, este momento parece apropriado
para delimitar (ainda mais) a tematica deste empreendimento tedrico, uma vez que o embate
gue se aproxima se da com a categoria forma juridica e sua relagdo com o estado de excecéo.
Dessa maneira, com o intuito de ir o mais longe possivel, a seqliéncia, serdo apresentadas
algumas reflexdes a respeito da analise mais detida de Agamben sobre a forma juridica, em
especial, acerca de sua compreensdo do estado de excecdo, para que seja possivel um dialogo
mais proximo com o pensador italiano e a verificacdo de suas hipdteses e diagnosticos dos

problemas politico-juridicos contemporaneos.

CAPITULO 2 - ESTADO DE EXCECAO E FORMA JURIDICA:
FRONTEIRAS DA RACIONALIDADE JURIDICA

2.1. Poder constituinte e poder constituido: a questdo politica e modo de

instituicdo da forma juridica

Nas linhas que seguem, sdo propostos o exame de alguns temas mais aproximados da
teoria do direito e que dizem respeito a forma juridica especialmente. Tais tematicas fazem
parte das preocupacdes teoricas de Agamben, principalmente quando o filosofo italiano busca
compreender os horrores do século XX e como estes Ultimos aconteceram dentro de estruturas
estatais com o selo de Estados Democraticos.

Conforme dito anteriormente, Agamben langa luz sobre pontos, sem duvida
nevralgicos, da filosofia juridico-politica. No que tange a aproximacdo da reflexdo de
Agamben a respeito da forma juridica, ja na epigrafe de seu livro stato di eccezione (estado de

excecdo), o filosofo italiano se vale de um questionamento (quare siletis juristae in munere
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vestro?)™, que é feito aos juristas, quanto a seu siléncio acerca de questdes fundamentais da
teoria do direito e, porque ndo dizer, da teoria constitucional, pois, na percepgéo de Agamben,
questdes como a do estado de excecdo devem ser de interesse dos juristas e da racionalidade
juridica; contudo, muitas vezes, sdo colocadas de lado sob 0 argumento de nao se tratarem de
assuntos pertinentes ao universo juridico, mas, sim, por representarem temas politicos ou
socioldgicos, por exemplo.

A partir de sua investigacdo envolvendo a forma juridica da politica moderna,
Agamben tem de analisar a questdo do poder constituinte e sua relacdo com o poder
constituido, tendo em vista sua ligacdo (ou relacdo) com o pensamento politico, observando-
se que esse tema deveria ser encarado de forma seminal pela teoria da constituicdo e a
doutrina do direito constitucional.

Para Daniel Nascimento (2012, p. 129):

A interrogacdo sobre o nexo originario que se estabelece entre direito e
violéncia traz a baila a relagdo entre poder constituinte e poder constituido.
As acepcbes sobre os elementos de formacdo do direito embora sejam
largamente utilizadas pela doutrina do direito constitucional, sofrem uma
constante variacdo, na medida em que é preciso sempre novamente justificar
as fontes do direito.

Ndo obstante, ndo parece exagero pensar que, até nossos dias, a tentativa de

aproximacdo do pensamento ou da racionalidade juridica com a politica parece colocar a
forma juridica ja proxima de uma de suas mais bem guardadas fronteiras e, no entender de
Gilberto Bercovici (2004, p. 19), “a politica foi reduzida ao poder constituinte e, este,
relegado ao segundo plano”.

Segundo Paulo Bonavides (1996, p. 33):

A legitimidade, a soberania, o poder constituinte e o direito natural inserem-
se numa esfera de temas que o positivismo formalista tem procurado com
todo afinco desterrar da Ciéncia do Direito, para fazé-lo unicamente objeto
de especulacdo metafisica, mas sempre circunscrito num espaco vedado a
investigacdo juridica de natureza cientifica propriamente dita. Forma-se,
assim, aquela categoria de temas suspeitos a uma metodologia que se
presume de inspiracdo estritamente cientifica.

Nesse sentido, dificeis questdes como a da relacdo entre direito e violéncia sdo
colocadas a margem da discussdo do ponto de vista da teoria juridico-constitucional, mas,

invariavelmente, apresentam-se quando a reflex&o juridica se depara com a necessidade de

120 questionamento de Agamben é uma sutil e erudita inversdo do sentido da frase de Alberico Gentile, presente
em sua obra sobre o Direito de guerra (Vés, tedlogos, deveis calar sobre o dever dos outros) (GIAOCIA
JUNIOR. 2008, p. 305)



92

pensar a maneira de institucionalizacdo da forma juridica e sua relagdo com a politica, ou,
ainda, quando € colocada de frente ao que Schmitt chama de situages limite.

Com isso, entdo, a teoria do direito tem de enfrentar a complexa questdo da relagédo
existente entre a politica e a sua forma juridica, o que irad desencadear um processo de reflexdo
de alguns autores, que aqui poderiamos citar Carl Schmitt, Hans Kelsen e, para nos
mantermos nos trilhos do pensamento de Agamben, Walter Benjamin. No que diz respeito aos
dois primeiros, seu debate acerca da constituicdo de Weimar contribuiu muito para a teoria da
constituicdo, pois a argumentacdo gravitou, em linhas gerais, em torno da necessidade de se
afastar as questdes politicas da esfera juridica, pois o Estado é o ordenamento juridico, e a
normatividade é derivada de forma escalonada de uma norma fundamental pressuposta de
cunho transcendental, inserindo todas as demais questdes que se referem a politica na teoria
do estado (Kelsen); ou, como para Schmitt, ha uma também necessaria busca, contudo, ¢ a de
reabilitar o politico “na analise dos temas da teoria constitucional” (BERCOVICI, 2004, p.8).

Gilberto Bercovici (2010, p. 29) destaca que:

A doutrina do poder constituinte é, antes de mais nada, um discurso sobre o
poder constituinte, exercendo o papel de mito fundador e legitimador da
ordem constitucional, mesmo se excluido do direito. O conceito de poder
constituinte é a resposta a questdo sobre a origem da constituicao, sendo de
dificil manuseio pelos juristas, pois tem um duplo significado, juridico e
politico, que ndo podem ser separados.

Deste diagnostico, parece possivel, mais uma vez, identificar o interesse de Agamben
pela relacdo entre poder constituinte e poder constituido, pois, de acordo com Bercovici, este
tema esta relacionado a questdo do mito fundador da ordem juridica e do Estado, e Agamben
propde um reexame da tradicdo do contrato social.

Linhas atras, buscou-se demonstrar o deslocamento da imagem da soberania, de seu
detentor ou titular da figura de um soberano individualizado e monopolizador do poder,
passando a titularidade a ser concentrada no povo, a partir da construcdo da ideia de uma
soberania popular, o que colocaria em evidéncia a necessidade de legitimacao do poder e da
forma juridica; outrossim, Gilberto Bercovici (2010, p. 29) destaca que “o poder constituinte €
manifestacao da soberania. E um poder histdrico, de fato, ndo limitado pelo direito”.

Dira entdo Nelson Saldanha (1986, p. 50):

As possibilidades de compreensdo juridica do conceito de poder
correspondem as possibilidades juridicas do social, pois o social se concentra
- fatica, ou seja, ajuridicamente, - no poder. Na medida em que o juridico é
prestigiado pelo social, os alcances do poder se aproximam do direito; na
medida em que o juridico inclui o poder e o penetra, o poder se alca e
adquire investimento juridico. O fato do poder se integra na drbita do direito
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guando se embebe da consciéncia e da intencdo de justica que caracterizam a
este, quando se faz domesticar por este [...].

Ora, 0 que chama a atencdo de Agamben para o tema da relacdo entre poder
constituinte e poder constituido é, como também entende Daniel Nascimento, exatamente a
relacdo entre direito e violéncia que se apresenta nas situacfes de manifestagfes faticas do
poder. Quando revisitamos o mito fundacional do contrato e 0 colocamos em conexdo com 0
estado de excecdo, é possivel verificar que ndo ha uma disjuncdo necessaria entre direito e
violéncia ou direito e forca.

Se compreendermos que, na origem, ha uma situacdo de exce¢do, ha também uma
modificacdo de percep¢do no que diz respeito ao vinculo entre direito e violéncia, pois,
verifica-se a permanéncia desta Gltima como elemento estrutural da soberania e da forma
juridica. Entdo, a soberania se torna imagem ou detentora da violéncia, pois a violéncia,
conforme destaca Benjamin, tem uma referéncia com as esferas da ética e da justica para que
n&o seja um mero dado da natureza.

Segundo Andityas Costa Matos (2012, p. 75):

Na excecdo — declarada ou ndo — o que estd em jogo é a origem do direito,
entendida ndo como ponto cronoldgico do qual se parte para se superar a
violéncia fundadora de qualquer existéncia social, mas sim como constante
presenca destrutiva que exerce funcbes sistémicas de retroalimentacdo
autorreferenciada [...]. O direito é, muito além das mitologias coletivas
postas pelo soberano para normalizar a realidade social — para endireita-la -,
violéncia constante, fecunda e originéria.

Nas situacdes limite ou de manifestacdes faticas do poder, como podemos considerar
0 caso das chamadas revoluges liberais ou burguesas da Franga e dos Estados Unidos da
America do Norte, que sempre sdo levadas em consideracdo pelo constitucionalismo liberal,
ha possibilidade de se verificar, em maior ou menor grau, o elemento da violéncia, inclusive,
em certo sentido, como forma de uma acdo politica soberana e violenta (soberania popular).
Logo, ao final da citacdo de Nelson Saldanha, destaca-se que o poder constituido ird, entdo,
domesticar a acdo marcada pela violéncia original, o que também é feito pelo poder soberano
em Hobbes, que deve extinguir a guerra de todos contra todos, dessa forma, pér fim a
existéncia violenta das relacfes entre os individuos, fazendo-o na forma da lei.

No entanto, ndo se pretende afirmar que ha um Unico modo de se pensar o poder
constituinte, como poder ou manifestacdo fatica da soberania, pois, de acordo com Gilberto
Bercovici (2010, p. 30-31):
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O poder constituinte pode ser pensado em termos diretamente faticos, ou
seja, como o0 povo, em sua totalidade e sem intermediarios, cria a
constituicdo para si € permanece como instancia decisiva para a manutencao,
alteracdo ou substituicdo da constituicdo, instituindo, segundo Miller, uma
democracia plebiscitaria sem restricbes. No Estado Constitucional, no
entanto, o poder constituinte nunca é pensado como um poder diretamente
proveniente e exercido pelo povo, mas apenas em termos indiretos,
representativos, como um poder exercido de forma mediada pelo povo.
Deste modo, a idéia de que o poder constituinte originario esta no povo é
inseparavel, historicamente, da ideia de representagdo em assembléia
constituinte.

Agamben esta bastante consciente deste problema, e, para o filésofo italiano, é no
dominio da relac@o entre poder constituinte e poder constituido que o paradoxo da soberania
se pbe a luz (AGAMBEN, 20073, p. 47).

Conforme Agamben (2007a, p. 47):

Dai a impossibilidade de compor de modo harménico a relacdo entre os dois
poderes, que emerge, em particular, ndo somente quando se trata de
compreender a natureza juridica da ditadura e do estado de excegdo, mas
também a proposito do poder de revisao, frequentemente previsto no préprio
texto das constituicGes. Contra a tese que afirma o carater originario e
irredutivel do poder constituinte, que ndo pode ser de modo algum
condicionado e constrangido por um ordenamento juridico determinado e se
mantém necessariamente externo a todo poder constituido, encontra hoje
sempre maior consenso (no ambito da tendéncia contemporanea mais geral
de regular tudo mediante normas) a tese contraria, que desejaria reduzir o
poder constituinte ao poder de revisdo previsto na constituicao e pde de lado
como pré-juridico ou meramente factual o poder do qual nasceu a
constituigao.

Agamben ira retomar o texto de juventude de Benjamin (Zur Kritik der Gewalt),
escrito no armisticio entre guerras (1921), a fim de pensar a relacéo entre poder constituinte e
poder constituido em didlogo com a politica, com o objetivo de refletir a propédsito da forma
juridica da politica, uma vez que Benjamin indica nesse texto a regulamentacdo que é feita
pelo juridico da acdo politica. De tal modo, o filésofo italiano ira partir do argumento
benjaminiano sobre a violéncia fundante e mantenedora do direito; além do texto do pensador
frankfurtiano exercer uma fungdo diretriz nesta tematica, auxiliando Agamben a detectar
como problema fundamental a ser observado a tentativa de uma disjuncdo entre poder
constituinte e poder soberano, o que implica, também, na distin¢do entre direito e violéncia
(AGAMBEN, 20074, p. 48-49).
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Levando em consideracdo o indispensavel auxilio de Benjamin, vejamos sua
caracterizacdo da violéncia-poder que funda o direito e uma violéncia que o conserva. Nas

palavras de Benjamin (1986, p. 167):

Todo poder enquanto meio é ou instituinte ou mantenedor do direito. Néo
reivindicando nenhum desses dois atributos, renuncia a qualquer validade.
Portanto, qualquer poder enquanto meio, mesmo no caso mais favoravel, tem
a ver com a problematica geral do direito [...].

O dualismo apresentado por Benjamin, no tocante a esséncia da relacdo entre
violéncia e direito, mostra-se como uma forte critica ao Estado de Direito liberal, pois a
fundamentacdo do juridico estaria vinculada a esta dialética perversa da relacdo entre a
violéncia-poder que institui o direito e a violéncia-poder que o conserva.

Tal perspectiva estaria caracterizada no movimento dialético da instituicdo do direito
por meio da violéncia que, pode ser fundado através de movimentos revolucionarios com o
estabelecimento de um novo direito, de uma nova ordem juridica e, contudo, este poder
instituinte e sua forca vdo se apagando, na medida em que h& o reconhecimento de uma
espécie de normalidade garantida por uma violéncia-poder conservadora do direito, a fim de
gue se possa assegurar o monopélio juridico da violéncia-poder (uso legitimo da forca), como
exemplo Benjamin (em tom critico) cita o parlamento (BENJAMIN. 1986, p. 167)". Nas
palavras de Benjamin (1986, p. 167):

[...] Quando a consciéncia da presenca latente da violéncia dentro de uma
instituicdo juridica se apaga, esta entra em decadéncia. Um exemplo disso,
no momento atual, sdo os parlamentos. Eles oferecem um espetaculo notério
e lamentavel porque perderam a consciéncia das forgas revolucionérias as
quais devem sua existéncia. [...] Falta-lhes o sentido para o poder instituinte
de direito, representado por eles; assim, ndo é de estranhar que ndo consigam
tomar decisdes que sejam dignas desse poder, mas cultivem, com a pratica
dos compromissos, uma maneira supostamente nao violenta de tratar os
assuntos politicos.

Ainda, a respeito dos poderes instituinte e mantenedor do direito:

[...] A funcdo do poder-violéncia, na institucionalizagdo do direito, é dupla
no sentido de que, por um lado, a institucionalizacdo almeja aquilo que é
instituido como direito, como o seu fim, usando a violéncia como meio; e,
por outro lado, no momento da instituicdo do fim como um direito, ndo
dispensa a violéncia, mas s6 agora a transforma, no sentido rigoroso e

13 Segundo Gilberto Bercovici (2008, p. 168), “o descjo de ‘terminar a revolugdo’, ou seja, de afastar a figura
ameacadora do soberano, é marcante nas constitui¢des liberais do século XIX. A questdo da soberania é omitida,
esta oculta, em tese resolvida. Ao equilibrarem-se entre rei e parlamento, as constituic@es liberais reduziram o
seu espaco de abrangéncia, buscando sistematizar as relacdes entre os érgdos constitucionais e garantir os
direitos individuais dos cidaddos”.
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imediato, num poder instituinte do direito, estabelecendo como direito n&o
um fim livre e independente de violéncia (gewalt), mas um fim necessario e
intimamente vinculado a ela, sob o nome de poder (macht). A
institucionalizacdo do direito é institucionalizacdo do poder e, nesse sentido,
um ato de manifestacdo imediata da violéncia (BENJAMIN, 1986, p. 172)

Partindo do diagnostico deste dualismo dialético, que Benjamin qualifica como
perverso, o pensador frankfurtiano parece propor a existéncia de uma violéncia-poder fora do
direito, o que ele chama de violéncia divina e, na perspectiva do mundo da vida, poder
revolucionario (AGAMBEN, 2004, p. 84), o que romperia com a dialética de dominacdo do
poder instituinte e mantenedor do direito. Para Derrida (2007, p. 89), ndo é possivel a
existéncia de um poder fora do juridico que venha a romper com o movimento dialético do
poder instituinte-conservador, pois a propria violéncia da instauracdo do direito deve
necessariamente envolver a violéncia de sua conservacao, uma vez que aquilo que € instituido
deve ser conservado, pois uma fundagdo é uma promessa e, aqui, talvez estejamos diante da
promessa do liberalismo (DERRIDA, 2007, p. 89).

No entanto, segundo Agamben (2004, p. 84), o objetivo do ensaio é garantir a
possibilidade de uma violéncia [...] absolutamente “fora” (aussenhalb) e “além” (jenseits) do
direito e que, como tal, poderia quebrar a dialética que funda o direito e a violéncia que o
conserva. Aqui, parece clara a objecdo a teoria schmittiana, pois, para o jurista aleméo nao é
admissivel a ideia de um poder fora da esfera da ordem legal vigente, pois, Schmitt pretende
inscrever a violéncia ou garantir o monopdlio desta ultima pelo némos (SCHMITT, 1996, p.
88).

O monopdlio juridico da violéncia-poder esta fundamentado em uma desconfianga
do direito (ou seja, regulamentacéo juridica das relacfes politicas em termos benjaminianos)

para com o poder. Segundo Benjamin (1986, p. 172):

Este principio tem uma aplicacdo de consequéncias muito sérias no direito
constitucional. Pois, na sua area, o estabelecimento de limites, antecipado
pela “paz” de todas as guerras na era mitica, é o arquifendmeno do poder
instituinte do direito. Ali fica patente que a funcdo primordial de todo poder
instituinte do direito é a garantia do poder em si, muito mais do que a
obten¢do dos maiores lucros. Onde se estabelecem limites, o adversario ndo
é simplesmente aniquilado, mas concedem-se direitos a ele, mesmo quando
o vencedor dispde do mais amplo poder. De uma maneira demoniaca e
ambigua, tratam-se de direitos “iguais” para ambas as partes contratantes, é a
mesma linha que néo pode ser transgredida.
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H4, nessa passagem, mais uma dura critica ao Estado de Direito liberal e sua imagem
de decorréncia historica de avanco do processo civilizatorio, com sua ideia constitucional de
instituicdo de direitos por dimensdes (muitos conquistados a duras penas), bem como pelo
reconhecimento primevo de liberdades pablicas. Dessa forma, o Estado de Direito consiste na
apresentacdo e conservacdo de uma dada ordem politico-juridica, e o poder (violéncia)
mantenedor do direito € um poder (violéncia) ameacador (BENJAMIN, 1986, p. 165). Assim,
a desconfianca liberal do direito para com o poder (violéncia), no tocante a dimensdo da
esfera da regulacdo da politica, faz com que se apresente a forma do Estado de Direito para
que o juridico mantenha o poder (violéncia) sobre seu monopolio.

Daniel Nascimento (2012, p. 130) ressalta que:

[...] O direito se mostra, desde tempos imemoriais, aficionado pela regulacéo
de tudo o que encontra e a sua maior desconfianca seria estar de frente com
algo que escape aos seus dominios. A pretensdo do direito de regular toda a
vida, citada por Agamben e enfatizada por Benjamin, corresponde o desejo
de monopolizar a violéncia. Se ndo é possivel eliminar a violéncia do
mundo, é preciso ao menos guardar para si 0 monopélio de sua posse e do
Seu uso

Agamben afirma, ao analisar a relacdo ambigua entre poder constituinte e poder
constituido, por meio das teses da doutrina constitucional que dizem respeito aos argumentos
de que o poder constituinte € um poder fatico ndao limitado ou controlado pela juridicidade,
uma espécie de “transcendéncia soberana” em relacdo com toda ordem constituida, que esta
caracterizacdo se mantém no risco de permanecer aprisionada no paradoxo da soberania que
fora apresentado; de que o poder constituinte se encontra, a0 mesmo tempo, dentro e fora da
lei, pois, no entender do filésofo italiano o poder constituinte ndo possui em si nenhum
aspecto legitimador, mesmo quando compreendido como violéncia que pde o direito
(tradicdes democratico-revolucionarias), e aqui se mostra sua ambiguidade e seu
relacionamento com o poder constituido e a falta de um critério de distincdo do poder
constituinte e do poder soberano (AGAMBEN, 200743, p. 48).

De acordo com Agamben (2007a, p. 48):

Nesta perspectiva, a célebre tese de Sieyés, segundo a qual “a constituicdo
supoe antes de tudo um poder constituinte”, ndo é, como tem sido observado,
um simples truismo: ela deve ser entendida sobretudo, no sentido de que a
constituicdo se pressupfe como poder constituinte e, desta forma, exprime
no modo mais prenhe de sentidos o paradoxo da soberania. Como o poder
soberano se pressupde como estado de natureza, que é assim mantido em
relacdo de bando com o estado de direito, assim ele se divide em poder
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constituinte e poder constituido e se conserva em relacionamento com
ambos, situando-se em seu ponto de indiferenca.

Agamben pretende demonstrar a impossibilidade de eliminacdo da violéncia da
estrutura da soberania, mesmo quando se pensa o0 poder constituinte como uma forma de
legitimacgdo do ordenamento juridico, por meio do reconhecimento de liberdades publicas, em
especial liberdades positivas de participacdo, com atuacdo mediante a ideia de soberania
popular que reconhecem a constituicdo como o pacto social originario (DIAZ, 1987, p. 350).
Todavia, a manifestacdo do aspecto violento do poder soberano se mantém na engrenagem do
ordenamento juridico pela sua prerrogativa de conservacdo, por meio do poder que devera
conservar o direito e ndo apenas se expressar como um poder legitimador da ordem juridica e
do sistema de direitos via um procedimento democratico.

O filosofo italiano também destaca em seu argumento a relacdo do poder soberano
com ambas as imagens ou maneiras de instituicdo da forma juridica (poder constituinte e
poder constituido) em relacdo de bando; significa dizer, em uma relacdo de excluséo
includente que ird demonstrar a possibilidade de exclusdo do ordenamento por meio de sua
suspensdo e a inclusdo do poder soberano no limiar da excecdo, que aqui entendemos como
sendo o ponto de indiferenca ressaltado por Agamben.

Levando em consideragcdo o regime liberal e constitucional, que irdo garantir as
estruturas de funcionamento do sistema capitalista, Gilberto Bercovici (2010, p. 45) destaca

que:

[...] para a surpresa dos liberais, ao realizarem suas revolugfes, um novo ator
politico entrou em cena: o poder constituinte do povo, incontrolavel e
ameacador. As experiéncias de fundacdo dos regimes constitucionais inglés,
americano e francés demonstram os esfor¢os das classes dominantes em
limitar e fazer desaparecer o poder constituinte do jogo politico. A politica
necessita de paz e estabilidade, a revolucdo permanente ndo é possivel [...].
O sucesso da revolugdo é sua conclusdo com uma construcdo positiva, uma
nova ordem politica. Este discurso “normaliza” tudo por meio da redugdo da
legitimidade a legalidade. Com o discurso exclusivo da legalidade, a
distincdo entre normalidade e excecdo perde o sentido, pois a exce¢do, ao ser
legal, assume as vestes da normalidade. A forma institucional disto foi o
constitucionalismo. O constitucionalismo nasceu contra o poder constituinte,
buscando limita-lo. A separacdo de poderes, por exemplo, foi pensada menos
para impedir a usurpacdo do poder executivo do que para barrar as
reivindicacOes das massas populares.

Nesse sentido, a funcdo de todo poder constituinte é garantir o monopolio juridico do
poder, assegurar para si a possibilidade de utilizagcdo da violéncia que, ao se manifestar por

meio da forma juridica (direito), ira ser encarada como um necessario uso legitimo da forca
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para normalizar (“pacificar”) a esfera do mundo da vida. No que diz respeito ao poder
constituido, esta categoria parece ndo apenas se vincular ao conceito de poder constituinte
derivado da teoria constitucional, mas, também, a toda esfera de institui¢des, inclusive as
instancias de decisdo, como € o caso do Poder Judiciario, na medida em que este é o arbitro
que aplica o direito que é, em termos kelsenianos, a organizacdo da forga.

Conforme Daniel Nascimento (2012, p. 134):

A funcdo de todo poder constituinte do direito é garantir o poder em si, com
a vantagem de evitar a aniquilacdo dos adversarios, porque isso equivaleria a
eliminar a propria relagdo de poder. Contar com a inclusdo do poder em uma
forma estavel, previsivel e sujeita a administracdo, é certamente bem mais
vantajoso que enfrentar a selvageria incontinente (NASCIMENTO, 2012,
p.134).

De modo anélogo, para Andityas Costa Matos (2012, p. 316) “ao fim ¢ ao cabo, o
direito € sempre violéncia; ou sempre é também violéncia, tendo que conviver com a
constante tentativa de superacao e/ou mitologizagao desse seu carater abismal”.

Ao se refletir sobre a forma juridica, a partir da excecdo e ndo da normalidade,
Agamben, entdo, destaca elementos que estdo escondidos ou sdo apagados do universo
juridico e que, aparentemente, para alguns autores, ndo representam problemas genuinamente
juridicos. No entanto, o vir a tona do estado de excecdo e das estruturas estatais totalitarias do
século XX colocaram algumas questdes desafiadoras a racionalidade juridica, que pretendem
ser resolvidas com um “resgate dialdgico-relacional entre direito e moral”, com a estruturagdo
de férmulas que irdo combater a injustica extrema, como a elaborada por Gustav Radbruch®®.
E interessante, porém, notar que os estados totalitarios surgiram de formas estatais
democraticas e de direito, contudo, as questdes postas por Agamben foram negligenciadas
pela racionalidade juridica e, ao que parece, também ndo fora observado o carater dual ou
ambivalente da forma juridica; logo, o estado de excecdo, espaco onde se manifesta a
violéncia soberana, demonstra que esta Gltima conserva o direito suspendendo-o e pbe o
direito excetuando-se dele (AGAMBEN, 2007a, p. 72).

De acordo com Vera Chueiri (2011, p. 815):

¥ A formula de Radbruch pode ser expressa da seguinte forma: “El conflicto entre la justicia y la seguridad
juridica deberia poder solucionar-se en El sentido de que el Derecho positivo afianzado por La promulgacion y
la fuerza tenga tambien preferéncia cuando sea injusto e inadequado en cuanto al contenido, a no ser que La
contradicion entre la ley deba ceder como ‘Derecho injusto’ ante la justicia. Es imposible trazar uma linea mas
nitida entre los casos de la injusticia legal y las leyes validas a pesar de ssu contenido injusto; pero puede
establecerse outra linea devisoria con tal precision: donde ni siquiera se pretenda la justicia, donde la igualdad,
que constituye el nucleo central de la justicia, es negada conscientemente en el establecimento del Derecho
positivo, ahi la ley no és solo ‘Derecho injusto’, sino que mas bien carece totalmente de naturaleza juridica ™.
(RADBRUCH, apud, ALEXY. 2001, p. 75-76).
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[...] Segundo Agamben (2002), Benjamin escancara a relagdo entre violéncia
pura e violéncia juridica, entre Estado de excecéo e violéncia revolucionéria
do que, para Benjamin, na situacdo de excec¢do ndo se trata, como ja disse, de
uma lei que esta em vigor e ndo se aplica (conforme sugere Schmitt e
Scholem), mas sim uma forca (violéncia) que coincide ou, melhor,
confunde-se com a vida (CHUEIRI, 2011, p. 815).

Agamben tenta demonstrar a complexidade da relacdo entre poder constituinte e
poder constituido sob outro aspecto, passando a revisitar a filosofia aristotélica, e para o
filésofo italiano, poder constituinte e poder constituido podem ser pensados dentro da
dindmica da relacdo estabelecida por Aristételes, que institui poténcia e ato (dynamis e
enérgeia), de tal forma que para Agamben a partir de tal ponto do pensamento de Aristoteles,
é possivel compreender, autenticamente, o problema da soberania (AGAMBEN, 2007a, p.
52).

Ao0s objetivos do presente trabalho, que se vinculam a uma reflexdo sobre a forma
direito e seus fundamentos, torna-se particularmente importante compreender este ponto da

reflexdo de Agamben que:

[...] A relagdo do poder constituinte com o poder constituido ¢ como a
relacdo da poténcia com o ato. E, por isso, a ideia de um poder constituinte
que ndo se dilua por completo no poder constituido é equivalente a ideia de
uma poténcia que ndo esgota todo seu poder na passagem ao ato (CASTRO,
2012, p. 63).

Agamben pretende demonstrar que o poder constituinte, ao passar para poder
constituido, ndo se esgota totalmente nesse Gltimo, mas, sim, coloca-se em uma esfera de ndo
manifestacdo, de suspensdo, 0 que demonstraria, mais uma vez, o paradoxo da soberania, 0
bando soberano que atua pela relacdo de excecéo; significa dizer que o poder constituinte esta
ao mesmo tempo dentro e fora da forma juridica e se relaciona com esta a partir da dindmica
da excluséo includente.

Nas palavras de Agamben (2007a, p. 54):

Descrevendo deste modo a natureza mais auténtica da poténcia, Aristoteles
legou, na realidade, a filosofia ocidental o paradigma da soberania. Dado
que, a estrutura da poténcia, que se mantém em relacdo com o ato
precisamente através de seu poder ndo ser, corresponde aquela do bando
soberano, que aplica-se a excegdo desaplicando-se. A poténcia (no seu
duplice aspecto de poténcia de e poténcia de ndo) é o modo através do qual o
ser funda soberanamente, ou seja, sem nada que o preceda e determine
(superiorem non recognoscens), sendo o proprio ndo ser. E soberano é
aquele ato que se realiza simplesmente retirando a prépria poténcia de nédo
ser, deixando-se ser, doando-se a Si.



101

Diante disso, Agamben destaca o carater duplo da soberania, que nos parece ja
demonstrar a face também ambivalente da forma juridica se levarmos em consideracdo a
soberania da lei, e a manifestacdo dual se da pelo fato do poder constituinte manter-se em
suspensdo mas em relacdo de bando com o poder constituido, podendo realizar-se como ato
(decisdo) soberano e absoluto, inclusive por meio da forma juridica, diante de uma situacdo
limite (AGAMBEN, 2007a, 54).

Destarte, “o exercicio da soberania com a deflagragdo do estado de excecdo mantém
o0 nexo entre violéncia e direito” (NASCIMENTO, 2012, p. 136) e para compreendé-lo parece
necessario, segundo Agamben, um exame detido da caracteristica ambivalente da forma

juridica ou da forma da lei, 0 que sera objeto de analise a seguir.

2.2. Forma de lei: vigéncia sem significado e relacdo de excecao

Para pensar a forma juridica em relacdo com o estado de excecdao, Agamben se vale
do escrito de Kafka, Diante da lei, a fim de ilustrar sua critica a forma direito, em especial a
perspectiva formal-procedimental do juridico. A preocupacdo do filésofo italiano com a
questdo da legalidade é a de demonstrar a relacdo originaria de exce¢do que sustenta toda
forma da lei, bem como a relagdo desta ultima com a vida.

Nao obstante, devemos considerar que a expressdao “Lei” tem um sentido bastante
técnico para a teoria do direito. Ainda, pode representar outras manifestacdes de ordem
normativa ou que sugiram regramento; de tal modo, “a lei ¢ apenas uma das formas de
expressao da norma juridica” (HERKENHOFF, 2006, p.154).

De um ponto de vista mais geral, a expressdo lei admite uma ampla gama de
compreensdes e pode estar ligada a concepcdes de outras areas de conhecimento, como, por

exemplo, as ciéncias naturais. Segundo Luiz Fernando Coelho (2003, p. 214):

E possivel falar em lei natural e lei positiva, lei divina e lei humana, lei
fisica, lei ética e lei juridica, lei ldgica, lei matematica, lei cientifica, etc,
tendo em comum a idéia de que algo ocorre em consequéncia de um
principio, seja ele a expressdo das relagdes necessérias imanentes nos seres
da natureza, seja ele algo dimanado da vontade de um ser metafisico — Deus,
ou deuses, 0 Logos — seja ainda como manifesta¢do da vontade dos homens.

A lei juridica adquire o sentido de expressar ou representar a forma direito como

regramento que se dirige a sociedade, ou, como dito linhas atras, trata-se da organizacéo
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juridica da politica, e a ideia de Lei pode mesmo significar a mais alta expressdo do direito,
fonte formal deste Ultimo, ordenamento normativo que se reveste de certa forma (MATA-
MACHADO, 1986, p. 22).

Conforme Luiz Fernando Coelho (2003, p. 213):

A dogmatica juridica passa entdo a elaborar uma teoria da lei, ndo a partir da
observacdo empirica de como se processam as relacbes reais que
determinam a elaboracéo e aplicacdo das normas consideradas juridicas; mas
mediante a abstracdo desses mesmos contetidos. N&o obstante, a palavra lei
envolve um sentido amplo, como sinbnimo de norma juridica ou regra de
direito, e em sentido estrito, como norma efetivamente expressa por signos e
simbolos, principalmente a linguagem escrita. Mais prosaicamente a lei
stricto sensu € a norma juridica escrita dimanada de um dos poderes do
Estado, o legislativo. Mas esse significado estrito estd subordinado ao
conceito amplo de norma juridica, enquanto estrutura logica dos atos
intersubjetivos de conduta que constituem as relagdes sociais regulados pelas
mesmas normas.

Observamos que, aqui, ndo ingressaremos na discussao a respeito da possibilidade de
compreensdo da norma juridica como sendo composta ou desmembrada em regras e
principios, pois ndo se tem a pretensdo de uma investigacdo mais aproximada dos contextos
das teorias da argumentacao juridica ou de variantes de teorias hermenéuticas relacionadas ao
direito. Desse modo, para nos mantermos nos trilhos da proposta de Agamben, convém nos
concentrar nas linhas de forca de seu pensamento e as consideracdes mais gerais acerca da
teoria juridica da lei se mostram suficientes.

Realizadas tais consideragdes, ressaltamos que Agamben se vale do escrito Diante da
lei, de Kafka, para pensar a forma da lei em relacdo com a excecéo. O fil6sofo italiano afirma
que este texto kafkiano demonstra, de maneira exemplar, a estrutura do bando soberano
(AGAMBEN, 2007, p. 58). No entender de Agamben, observando as interpretacdes de Kafka
propostas por Derrida e Massimo Cacciari, ndo ha nada que impega o camponés de ingressar
pela porta da lei, nem mesmo a recusa do guardido, “sendo o fato de que esta porta ja esta
sempre aberta e de que a lei ndo prescreve nada” (AGAMBEN, 20073, p. 57).

Para Agamben (20073, p. 57):

Vista sob esta perspectiva, a lenda kafkiana expde a forma pura da lei, em
gue ela se afirma com mais forca justamente no ponto em que néo prescreve
mais nada, ou seja, como puro bando. O camponés é entregue a poténcia da
lei, porque esta ndo exige nada dele, ndo Ihe impde nada além da prépria
abertura. Segundo o esquema da excegdo soberana, a lei aplica-se-lhe
desaplicando-se, 0 mantém em seu bando abandonando-o fora de si. A porta
aberta, que é destinada somente a ele, o inclui excluindo-o e o exclui
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incluindo-o. E este é precisamente o fastigio supremo e a raiz primeira de
toda lei.

Agamben entende por Lei todo o texto da tradigdo “no seu aspecto regulador, quer se
trate da Torah hebraica ou da Shariah islamica, do dogma cristdo ou do N6mos profano”
(AGAMBEN, 2007, p. 59). Para as pretensoes desta investigacdo, torna-se particularmente
importante a caracterizacdo indicada por Agamben a respeito da forma de lei no que diz
respeito ao nomos profano, pois o fildsofo italiano empreenderad sua analise, como visto, a
partir da relacdo de excecdo, a fim ndo s6 de uma critica a tradicdo do contratualismo, mas,
também, para compreender o estado originario da lei e a sua relacdo com a vida.

Iniciando sua andlise por meio da correspondéncia trocada entre Scholem e
Benjamin, Agamben ird propor que a estrutura da forma juridica ou a forma da lei pode ser
compreendida como uma vigéncia sem significado que expde, de maneira clara, sua relagdo
com o bando soberano (AGAMBEN, 20074, p. 58).

Agamben (20073, p. 59) destaca que:

Vigéncia sem significado (Geltung ohne Bdeutung): nada melhor do que esta
férmula, com a qual Scholem caracteriza o estado da lei no romance de
Kafka, define o bando do qual o nosso tempo ndo consegue encontrar saida.
Qual é, de fato, a estrutura do bando soberano, sendo aquela de uma lei que
vigora, mas nao significa? Por toda parte sobre a terra 0s homens vivem hoje
sob o bando de uma lei e de uma tradicdo que mantém unicamente como
“ponto zero” do seu conteudo, incluindo-0s em uma pura relacdo de
abandono. Todas as sociedades e todas as culturas (ndo importa se
democraticas ou totalitarias, conservadoras ou progressistas) entraram hoje
em uma crise de legitimidade, em que a lei vigora como puro “nada da
Revelacdo”. Mas esta ¢ justamente a estrutura original da relacdo soberana, ¢
0 niilismo em que vivemos ndo é nada mais, nesta perspectiva, do que o
emergir a luz desta relacdo como tal.

Para o fildsofo italiano, € possivel verificar, por meio da analise da estrutura
originaria da lei, como problema de legitimidade da forma juridica, sua relacdo com o bando
soberano e também com a relagdo de exclusdo includente que caracteriza a excec¢do, pois,
segundo Antonio Bento, na correspondéncia trocada entre Benjamin e Scholem a respeito de
Kafka, “¢ igualmente esta analogia estrutural entre a lei, tal como ela se revela no seu estado
originario, e o estado de excecdo, que estd no centro da correspondéncia” (BENTO, 2013, p.
13).°

> A respeito da correspondéncia entre Benjamin e Scholem sobre Kafka e que foi o material utilizado por
Agamben, Vera de Chueiri (2011, p. 812) destaca, a partir de Derrida, que o texto kafkiano expde como
revelagdo os personagens, ou seja, “[...] o textum que Kafka tece com funcionérios, salas escuras, tribunais,
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De acordo com Agamben, ja no pensamento kantiano esta representada a ideia de
pura forma de lei e, no entender do pensador italiano, esta se caracteriza como uma vigéncia
sem significado, nessa perspectiva, € em Kant que a forma da lei se apresenta na modernidade
(AGAMBEN, 2007, p. 59).

Ainda, nas palavras de Agamben (2007a, p. 59):

Aquilo que na critica da razdo pratica ele chama de “simples forma de lei”
[...] € de fato, uma lei reduzida ao ponto zero de seu significado e que,
todavia vigora como tal [...]. Uma vontade pura, isto é, determinada somente
mediante uma tal forma de lei, ndo é “nem livre nem ndo livre”, exatamente
como o camponés kafkiano.

Ao se valer do exemplo do camponés em Diante da Lei, Agamben pretende
demonstrar que a lei se apresenta em vigor, porém, ndo significa, ndo prescreve nada ao
personagem, levando-se em consideracdo que a questdo da significacdo possa estar ligada a
prépria aparicdo do personagem na trama. O surgimento do camponés ou da lei pode
representar uma revelagdo, “neste momento algo é enunciado e tem validade, ainda que sem
levantar dogmas, crengas ou ideias” (CHUEIRI, 2011, p. 812), 0 que demonstraria a relacéo
existente entre a forma da lei e a vida do personagem kafkiano.

Segundo Vera de Chueiri (2011, p. 812):

[...] Retomando a interpretacdo de Scholem (e pensando em Schmitt), aquilo
que aparece, ainda que privado de significado, estd em vigor. A lei, assim,
gue aparece (esta diante) do homem do campo, destituida de contetdo, ndo
significa a sua auséncia, mas a impossibilidade da sua aplicacéo e, por isso
mesmo, gera alguma possibilidade para o futuro.

Agamben entende que a pura forma da lei moral de Kant, além de representar ao
mesmo tempo, a riqueza e o limite da ética kantiana, vigora como um principio vazio na
esfera da ética, e o correspondente deste principio, no que diz respeito a teoria do
conhecimento, é o0 objeto transcendental que no entender do filésofo italiano, “o objeto
transcendental ndo ¢, de fato, um objeto real, mas uma ‘pura ideia da relagdo’ (AGAMBEN,

2007, p. 59).

A critica de Agamben se dirige a concepcéo da lei como procedimento de avaliacéo e

fundamentacao do agir, como processo de legitimacao universal da vontade, pois “ela nao diz

senhorias, guardides [...] ndo tem significado, vale dizer, o que conta é a revelacdo, o ato em que 0s personagens
aparecem’.
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0 que fazer, diz que se deve agir por respeito a ela, o que quer que fagcamos e 0 que quer que
decidamos fazer” (LYOTARD, 2000, p. 62).

Neste ponto, ao retomarmos a estratégia de investigacdo de Agamben e seu problema
que é pensar a origem da lei, com uma critica a perspectiva que fundamenta o Estado de
Direito e a norma juridica em um contrato social a partir da exce¢do, pode-se verificar que sua
critica a Kant, compreendida do ponto de vista de uma reflex&o sobre a teoria da soberania em
relacdo com a teoria do direito, pode ser estendida enquanto oposi¢édo tedrica e critica as
teorias de Kelsen e de Habermas acerca do direito e do Estado Democrético.

Ao se questionar sobre o que é a forma da lei, Agamben pretende compreender,
conjuntamente com este problema, qual é a forma de vida que corresponde a essa forma
juridica, e como se estabelece a relacdo entre lei e vida. Precedentemente, ja se ressaltou que,
especialmente apds a Segunda Guerra Mundial e as barbaries do século XX, hd um aumento
na preocupacdo com o reconhecimento de direitos e uma retomada, do ponto de vista da teoria
juridica, de uma perspectiva que diz respeito a se pensar a forma juridica ndo mais como
normatividade “apenas” logicamente abstrata, mas, como para Habermas, de um direito
(forma juridica) em relacdo com a moralidade (lei moral), como maneira de legitimacdo do
sistema de direitos.

N&o obstante, a perspectiva de Kelsen, mesmo que ndo desconsidere a questdo dos
valores™ (KELSEN, 1956, p. 19), pensa o direito como uma ordem normativa abstrata da
conduta humana, normatividade alicercada em uma regra transcendental que Kelsen chamou
de norma fundamental, ou seja, “com o termo ‘norma’ se quer significar que algo deve ser ou
acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira”
(KELSEN, 1991, p. 4).

Ainda, convém lembrar, a fim de se evitar equivocos conceituais, que Kelsen tem por
objetivo um tratamento cientifico da forma direito, o que ira conduzi-lo a0 método puro para
defender a autonomia da ciéncia do direito e que ira marcar toda sua teoria; significa dizer que
Kelsen pretendeu neutralizar elementos politicos, ideologicos e metafisicos do conceito de

direito. Ao entender o Estado como ordenamento juridico, o jurista de Viena esta aplicando o

16 A confuséo a respeito de valores e fatos parece a grande responséavel pelas acusages sofridas pela teoria
kelseniana em vista das atrocidades cometidas pelos regimes totalitarios, o que ndo parece razoavel, uma vez
que, pelo menos no combinado nazi-fascista, ndo era o positivismo juridico a teoria predominante e, nesse
sentido, com razdo, Andityas Matos afirma que “a confusdo entre fato e valor nos parece inaceitavel. Ela é a
grande responsavel pela absurda acusacdo que recai sobre o positivismo juridico, no sentido de que teria
legitimado e encorajado os regimes totalitarios ou de qualquer modo autoritarios do século passado. Se Kelsen
pode dizer que o regime nazista era juridico, isso ndo quer dizer que o tenha referendado (MATOS, 2009, p. 22-
23).
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método da Teoria Pura do Direito, inclusive no que diz respeito a ideia de soberania, pois
soberana é a norma fundamental.
Segundo Oswaldo Giacoia Junior (2010, p. 156):

Portanto, a primeira tarefa a ser enfrentada, para um tratamento cientifico e
adequado do conceito de soberania consiste em aplicar-lhe o preceito
metodolodgico da purificacdo, ou seja, tratd-lo como um conceito inserido no
ambito normativo do direito, regrado pela no¢do de dever-ser e pela
categoria de imputagéo, infenso, portanto, ao &mbito do ser, bem como do
principio da causalidade natural — com isso, percebemos que a intengdo de
Kelsen é, desde o inicio de seu trabalho, corrigir o anarquismo metodologico
produzido, no campo da ciéncia juridica, pela instabilidade seméntica das
definigdes de soberania.

Kelsen propde uma compreensdo que coloca a soberania em relagdo com o conceito
de norma, e a legitimidade do sistema normativo se da pela norma fundamental pressuposta
de forma transcendental, como dito, soberana € a norma fundamental que ndo extrai sua
validade de nenhuma outra norma ou conjunto de normas ou poder soberano que possam ser
anteriormente pressupostos, assim, a ‘“‘anterioridade ¢ entendida em acepcdo puramente
logica” (GIACOIA JUNIOR, 2010, p. 157).

Para Oswaldo Giacoia Junior (2010, p. 158):

Delineia-se, assim, com toda clareza a ascendéncia neokantiana da teoria
pura do direito de Kelsen. A condicédo I6gica de possibilidade a ser satisfeita
para que a soberania tenha sentido acessivel a racionalidade juridica,
consiste em sua vinculagdo com a ideia da totalidade da ordem juridica
formada pelo direito internacional publico, cuja validez ndo é derivada de
nenhuma norma positiva, mas da validez essencialmente juridica de uma
norma fundamental pressuposta como exigéncia l6gica fundante da unidade
sistematica.

Destarte, € razoavel compreender que a critica de Agamben a forma da lei moral em
Kant pode ser oponivel ao pensamento normativista de Kelsen, em especial se considerarmos
que o filésofo italiano ira partir de Schmitt para pensar o estado de excecdo e a possibilidade
da relacdo deste dltimo com as democracias liberais, pois, segundo Schmitt, 0 pensamento
kelseniano é um representante do liberalismo e o ‘puramente formal reduz-se entdo a palavra
vazia e a etiqueta ‘lei’, revelando sua relacdo com o Estado de Direito” (SCHMITT, 2007, p.
21).

As consideracdes criticas de Agamben também podem ser dirigidas a teoria politico-
juridica de Habermas, tendo em vista que o pensador frankfurtiano também pensa a forma

juridica, em certo sentido, a partir de Kant e, dessa maneira, pela forma da lei moral.
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Outrossim, Habermas prop6e uma teoria do direito e da democracia de matriz procedimental,
a fim de que seja garantida a legitimidade do sistema de direitos pela possibilidade de
participacdo de todos os concernidos, isto é, a fim de que seja observado o principio de
universalidade por meio do agir comunicativo, pois para Habermas “o procedimento
democratico deve fundamentar a legitimidade do direito” (HABERMAS, 2003, p. 191).

O procedimento discursivo de formacdo da opinido e da vontade na esfera publica
politica e nos parlamentos tem por objetivo relacdes que buscam o entendimento (consenso),
isentas de violéncia, e esta perspectiva € o que Habermas chama de sentido pratico de
producdo das relagdes de entendimento (HABERMAS, 2003, p. 191).

No entender de Habermas, “para ser legitimo, o direito de uma comunidade juridica
concreta, normatizado politicamente, tem que estar, a0 menos, em sintonia com principios
morais que pretendem validade geral, ultrapassando a prépria comunidade juridica”
(HABERMAS, 2003, p. 351).

Verifica-se do ponto de vista de Habermas, que ndo é estranho a teoria kelseniana,
levar-se em consideracéo a relacdo entre forma juridica (direito) e a questdo da moralidade e
da politica na busca por legitimar o sistema de direitos. No entanto, ambos pensam a forma
juridica, na origem, como um contrato e, assim, considerando a dominacdo que pode ser
exercida por meio do direito, o filésofo frankfurtiano propde a racionalidade comunicativa e a
teoria discursiva do direito como formas de bloqueio da acéo estratégica e da negacao desta
possivel dominacao.

Todavia, 0 método de pureza de Kelsen parece nao resistir a pergunta de Agamben
sobre como a forma juridica se relaciona com a vida (a polémica da relacdo entre o dever-ser
e o ser kelseniano), pois, se 0 homem é sujeito de direito pelo fato da autodeterminacéo, isto €
pelo fato de ser livre (KELSEN, 1990, p. 183) a relacéo juridica originaria do contrato exige a
presenca de relagdes que antecedem a norma fundamental, significa dizer, que impde a
existéncia dos contratantes que se relacionam com a forma direito; logo, a pura forma de lei
como vigéncia sem significado se justifica enquanto critica a Kelsen, uma vez que, se a forma
juridica for compreendida como conjunto ideal de normas esta Ultima passa a ser uma
abstracdo sem vida (PACHUKANIS, 1986, p. 55), ou melhor, que se relaciona com a vida no
momento em que a normaliza.

A concepcao normativista acerca da forma pura da lei ja havia sofrido criticas por
parte da perspectiva do materialismo dialético, bem como do conservadorismo schmittiano.
Do ponto de vista da teoria geral do direito, expressdo contundente da abordagem critica se

faz presente no pensamento do jurista Pachukanis. Oportuno notar que, a aproximacao do
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pensamento do autor russo faz todo sentido ao considerarmos que seu ponto de vista tenta
pensar a relacdo entre norma, sujeito e mercadoria, por exemplo. Ademais, pelo fato de
Agamben também se valer de uma constelacdo de autores da tradicdo do marxismo, em
especial, das reflexes benjaminianas.

Ao pensar o que chama de “fetiche da norma”, Pachukanis analisa 0 normativismo
considerando a relagdo juridica como o duplo da relagdo mercantil de troca entre os sujeitos, 0
que ndo parece estar longe do horizonte critico de Agamben, quando este Gltimo reflete sobre
a pura forma de lei e a relaciona com a excecdo, pois expde a relacdo de excecdo (excluséo
includente), o bando soberano e a forma juridica como dispositivos de captura da vida nua na
medida em que para a dogmatica normativista “todos os elementos existentes na relagdo
juridica, inclusive o proprio sujeito, sdo criados pela norma” (PACHUKANIS, 1986, p. 63).
Entrementes, o problema da inscricdo da vida nos calculos de poder do Estado sera objeto de
analise a seguir; antes, poréem, vale considerar que Agamben ndo deixa de lado a influéncia do
ponto de vista e da acdo estratégica econdmica em suas analises, afirmando, inclusive, que
estes interesses podem ter consolidado o estado de exce¢do como paradigma de governo da
atualidade, ponto que retomaremos adiante.

Pachukanis (1989, p. 63) destaca que:

[...] Na realidade, a existéncia de uma economia mercantil monetéria é
naturalmente a condicdo fundamental sem a qual todas estas normas
concretas ndo possuem qualquer significado. E somente sob esta condicio
gue o sujeito de direito possui um substrato material na pessoa do sujeito
econdmico egoista que a lei ndo cria, mas gque encontra diante de si [...].

Se a relacdo entre os sujeitos de direitos ou os cidaddos parceiros na comunidade
juridica é o substrato material da forma juridica, parece correto o ponto de vista de Agamben
de que a pura forma de lei expde claramente a estrutura do bando soberano e, também, se
considerarmos a relagdo de excecdo na forma da exclusdo includente, aumentam as
possibilidades de acesso da racionalidade juridica ao estado de exce¢do, com a consequente

inclusdo da vida nua na esfera da soberania.

E a vida dos individuos que se encontra no limiar entre a regra e a excegao, pois, do
ponto de vista do normativismo, a pretenséo é de exclusdo da vida da esfera de producdo da
forma juridica; no entanto, encontra-se incluida no campo de atuacdo de uma lei que vigora

sem significar. Na perspectiva normativo-procedimental, o individuo se caracteriza como
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cidaddo que tematiza as suas expectativas de vida e participa, politicamente, da producdo do
ordenamento juridico por meio do préprio médium da forma juridica.
Para Agamben (2007a, p. 60):

Dado que a vida sob uma lei que vigora sem significar assemelha-se a vida
no estado de excecdo, na qual o gesto mais inocente ou 0 menor
esquecimento podem ter as conseqiiéncias mais extremas. E é exatamente
uma vida deste género, em que a lei é tdo mais disseminada enquanto carente
de qualquer conteudo e na qual uma pancada distraidamente dada em uma
porta desencadeia processos incontrolaveis, aquela que Kafka descreve.
Assim como o carater puramente formal da lei moral fundamenta para Kant
a sua pretensao universal como aplicacdo pratica em qualquer circunstancia,
do mesmo modo, na aldeia kafkiana, a poténcia vazia da lei vigora a tal
ponto que se torna indiscernivel da vida. A existéncia e o proprio corpo de
Josef K. coincidem, no fim, com o Processo, séo 0 processo.

O objetivo de Agamben é demonstrar a relacdo indiscernivel entre forma de lei e
vida, que se da por meio da excecdo. Reconhecendo em Schmitt o autor que teve a pretensédo
mais rigorosa de construir uma teoria do estado de excec¢éo, ausente da teoria do direito, em
especial do direito pablico, Agamben ird se valer das reflexdes schmittianas a respeito do
estado de excecdo a fim justificar sua hipotese.

Partindo dos textos Die Diktatur, de 1921, e Politische Theologie, de 1922, Agamben
ird argumentar que o estado de excecdo ndo sO é acessivel a racionalidade juridica, mas,
também, demonstra a relacdo entre lei que ndo significa e formas de vida. Analisando o texto
sobre a ditadura, o filésofo italiano destaca a distin¢gdo schmittina entre ditadura comissaria,
“que visa defender ou restaurar a constitui¢do vigente” (AGAMBEN, 2004, p.53), e a ditadura
soberana que se apresenta como uma possibilidade de ruptura com a ordem constitucional, ou
seja, “visa principalmente a criar um estado de coisas em que se torne possivel impor uma
nova constituicdo” (AGAMBEN, 2004, p. 55).

A teoria schmittiana torna-se, particularmente, interessante a Agamben, na medida
em que permite a reflexdo que aproxima o estado de excecdo e a ordem juridica, e, nas
palavras do filésofo italiano, “trata-se de uma articulagdo paradoxal, pois o que deve ser
inscrito no direito € algo essencialmente exterior a ele, isto €, nada menos que a suspensdo da
propria ordem juridica” (AGAMBEN, 2004, p. 54).

Destaca, ainda, Agamben (2004, p. 54) que:

O operador dessa inscricdo de algo de fora no direito é, em Die Diktatur, a
distincdo entre normas do direito e normas de realizacdo do direito
(Rechtsverwirklichung) para a ditadura comisséria, e a distin¢do entre poder
constituinte e poder constituido para a ditadura soberana.
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N&o obstante, ressalta o autor italiano que o objetivo das duas obras de Schmitt é
demonstrar a possibilidade de acesso da racionalidade juridica ao estado de excecdo, isso
significa dizer “a inscri¢do do estado de exce¢do num contexto juridico” (AGAMBEN, 2004,
p. 54) e, nesse caso, “a formula vigéncia sem significado aplica-se perfeitamente” (BENTO,
2013, p. 14).

Para Vera Chueiri (2011, p. 801):

Isto, pois, para Schmitt hd duas peculiares situacGes: a da ditadura
comisséria e a da ditadura soberana. No primeiro caso, a constitui¢do (a
norma) vigente pode ser suspensa até que volte a normalidade, isto é, a
norma pode ser suspensa sem deixar de estar em vigor. Ela resta em vigor,
mas estando suspensa, por conseqiiéncia, ndo se aplica.

No segundo caso, ela ndo vige mais, isto &, a constituicdo (a norma) deixa de
existir, todavia, o poder constituinte enguanto tal ja produz uma
normatividade suficiente, ainda que esta ndo esteja formalmente em vigor.

A0 que nos parece, a forma da lei como vigéncia sem significado expde, de maneira
clara, a relagdo com a excecdo e com o bando soberano, na medida em que garante ao
soberano a possibilidade de suspensdo parcial ou total do ordenamento juridico, e a figura da
ditadura comisséria (como suspensao da constituicdo) sem que esta Ultima deixe de vigorar,
pode muito bem representar a forma da lei exposta por Agamben e, ainda, a suspensdo ira
implicar uma relacdo direta e indiscernivel entre poder soberano e vida nua, 0 que também
podera representar a articulacdo do conceito de biopoder e demonstrar a possibilidade do
estado de excecdo ser instrumentalizado (dispositivo) como técnica biopolitica de controle
sobre a vida (RUIZ, 2011, p. 36).

Analisando a questdo da forma da lei no que diz respeito ao messianismo, Anténio

Bento (2013, p. 14) argumenta que:

Consequentemente, avangamos a hipdtese de que a féormula “vigéncia sem
significado” define ndo s6 o estado da Torah diante de Deus, como ainda, ¢
sobretudo, a nossa presente relacdo com a Lei, i.e., 0 estado de excepcdo, no
qual, de acordo com Benjamin, vivemos, ou seja, a excepcao tornada norma.
O que &, na verdade, o0 estado de excepcdo, sendo uma lei que vigora, mas
que ndo significa? Com efeito, a auto-suspensdo da Lei, que se aplica ao
caso singular excluindo-se dele, parece-nos uma figura exemplar da Geltung
ohne Bedeutung.

Nesse sentido, a forma de lei como vigéncia sem significado pode demonstrar a
definicdo da excecdo incluida ou em relagdo com o ordenamento juridico como a retirada total

ou parcial da norma, sua exclusdo e, com isso, expfe-se ou € incluida a vida nua, a vida
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natural (zoé). “E uma vida nua, desprotegida, fragilizada e exposta ao principio da
arbitrariedade da vontade soberana” (RUIZ, 2011, p.36), significa dizer que a excecdo retira a
identidade do sujeito de direitos e do cidadao.

Segundo Agamben (2004, p. 56), na Teologia Politica, Schmitt destaca que:

[...] O operador da inscricdo do estado de excecdo na ordem juridica é a
distincdo entre dois elementos fundamentais do direito: a norma (Norm) e a
decisdo [...]. Suspendendo a norma, o estado de excegdo revela (offenbart)
em absoluta pureza um elemento formal especificamente juridico: a decisdo.

Diante do que restou dito até aqui, nesse ponto, a pretensao foi analisar a questao
da forma da lei e sua relacdo com a excecdo; a partir de agora sera interessante observar mais
de perto o entendimento de Agamben a respeito do estado de excec¢do e de sua articulacdo
com a vida, conforme verificamos preliminarmente, nas linhas anteriores. Contudo, parece
conveniente explorar um pouco da critica do fildsofo italiano as declaragdes de direitos e, em
certa medida, ao constitucionalismo, pois estes, juntamente com a excegéo, representam 0s
dispositivos de captura da vida nua, o que denota que o estado de excegdo possui um
“significado imediatamente biopolitico como estrutura original em que o direito inclui em si 0
vivente por meio de sua propria suspensio [...]” (AGAMBEN, 2004, p. 14). Logo, os direitos

humanos na forma da lei serdo o objeto de anélise a seguir.

2.3 Direitos Humanos na Forma da Lei: critica as declaracdes de direitos e

ao constitucionalismo a partir da excecao

O olhar do filésofo italiano Giorgio Agamben no que diz respeito a tematica dos
direitos humanos se apresenta de forma bastante critica no que tange as discussdes que vém
sendo travadas com relagéo ao tema na teoria e filosofia do direito contemporaneas, tendo em
vista que Agamben ndo tem por objetivo apenas analisar os discursos de justificagdo ou de
aplicacdo dos direitos humanos ou, ainda, uma possivel tensdo interna entre direitos humanos
e soberania popular. Levando em consideragdo uma constelagédo de precursores poderosos
como Foucault, Benjamin e Marx, por exemplo, mas, nesse ponto, em especial, de Hannah
Arendt, a preocupacdo do autor italiano se encontra centrada no vinculo entre poder soberano
e vida nua, conexao esta que parece se articular por meio da ideia de direitos humanos, uma
vez que, segundo seu entendimento, estes direitos (e ndo s eles) podem levar os cidaddos a

terem suas vidas inscritas nos calculos estratégicos de poder do Estado pela via de sua
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institucionalizagdo ou mesmo de sua negacdo, desde sua positivacdo/suspensao no
ordenamento juridico pela forma da lei.

Antes mesmo de ingressar na reflexdo de Agamben, convem considerar que a
meditacdo sobre a tematica dos direitos humanos pode ser encontrada ja na Antiguidade
Cléssica, no texto de Séfocles - Antigona -, dentro da perspectiva do confronto claramente
existente entre lei natural e lei positiva, que € protagonizado pela heroina tragica que da nome
a obra e Creonte. Nessa linha argumentativa, ja de algum tempo, estabeleceu-se um debate
com a participacdo de juristas e filosofos acerca dos direitos humanos, muito especialmente
em torno da questdo da fundamentacéo Ultima destes direitos.

No entanto, segundo Oswaldo Giacdia Junior (2008, p. 267):

Esse tema recebe uma inflexdo decisiva na aurora da modernidade politica,
no século XVII, depois do esfacelamento do poder espiritual concentrado no
papado romano, por for¢ca dos movimentos de reforma protestante, assim
com o surgimento dos modernos estados nacionais, surgidos em decorréncia
do desmoronamento da autoridade ainda centralizada na unidade politica do
sacro império romano-germanico. Comeca a se firmar, entdo, com Grotius e
Hobbes, a teoria jusnaturalista dos direitos do homem, cuja sede e
fundamentacdo seria a natureza racional e afetiva — a humanitas do homo
humanus

Né&o é forcoso reconhecer que e a lei natural evocada por Antigona em defesa do
sepultamento de seu irmdo toma a forma temporal ou historica dos direitos naturais racionais
defendidos por autores como Hobbes e da tradicdo do contratualismo, chegando o debate e a

investigacao até nossos dias. Ainda, de acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 268):

Dai porque, sobretudo desde o século XVII, pode-se constatar a transig&o,
perfeitamente justificavel em termos de racionalidade, entre direitos naturais
e direitos humanos — de modo que os deveres impostos pelas leis ndo escritas
de Antigona acabaram por assumir a forma histérica dos direitos humanos,
ou dos direitos politicos fundamentais.

Ao se verificar que, desde o século XVII, ha uma transi¢cdo possivel no que tange a
racionalidade entre direitos naturais e direitos humanos, ou seja, que a lei natural evocada por
Antigona tenha, historicamente, tomado a forma do moderno direito natural e, posteriormente,
dos direitos humanos, bem como dos direitos politicos fundamentais, que o
constitucionalismo convencionou chamar de direitos de primeira dimenséo, torna-se possivel
afirmar que grande parte da filosofia politica contemporéanea e do constitucionalismo vem se
detendo em uma analise dos direitos humanos, em especial com relagdo a forma de sua

fundamentacéo e sua relacdo com a democracia, o que pode ser verificado pela obra Direito e



113

Democracia de Jirgen Habermas, em que o pensador alemdo destaca a tensdo interna do
direito entre faticidade e validade, e analisa a questdo da relacdo entre direitos humanos e
soberania popular, pelo viés discursivo (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 268; RAMIRO;
SOUZA, 2013, p. 81).

Outrossim, antes da analise dos argumentos criticos de Agamben, é importante notar
que esses direitos, reconhecidos como direitos do homem ou humanos, historicamente vem
cumprindo um papel de salvaguarda da pessoa humana ou do sujeito de direito, no que diz
respeito ao relacionamento com o poder soberano. Note-se, por exemplo, que os chamados
direitos de primeira geracdo ou dimensdo podem ser caracterizados como as liberdades
publicas subjetivas de contetdo negativo dos primoérdios do Estado de Direito de que falamos
linhas atras, com nitida caracteristica de limitacdo do poder estatal.

Para Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 268):

Sdo esses direitos, constitucionalmente assegurados como liberdades
publicas, que, desde sua positivacdo, demarcaram as trincheiras de
resisténcia do cidaddo contra os excessos de arbitrio do poder soberano.
Neles se encontram as razdes da verdadeira justica contra a violéncia,
mesmo que revestida de legalidade.

Esses direitos, intimamente vinculados a pretensdo democratica dos Estados
nacionais do ocidente, ao tomar a forma historica, sao positivados nos ordenamentos juridicos
dos Estados de Direito e vinculam-se “inicialmente nas constituicdes brotadas dos
movimentos revolucionarios inspirados no ideério filosofico da Luzes, no final do século
XVIII” (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 269). Sobre isso, atestam-no as declara¢fes da Virginia
de 1776 e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da constituinte francesa de
1789 (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 269).

S&o essas declaracdes e os desdobramentos da positivagédo de tais direitos que seréo
objeto de analise de Agamben. Nao obstante, o elenco desses direitos se modifica, “e continua
a se modificar, com a mudanca das condigdes historicas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagdo dos mesmos, das
transformagoes técnicas, etc” (BOBBIO, 2004, p.38).

Ao considerarmos as reflexdes de Bobbio a esse respeito, quando o jusfilésofo
turinés retoma a perspectiva kantiana em filosofia da historia, sua abordagem acerca dos
direitos humanos far4 um diagnostico do presente, da situagdo de tais direitos, com um olhar
para o futuro, inserindo-se, aqui, sua tentativa de ‘“reconstituicdo do desenvolvimento

historico dos direitos do homem, na qual se entrecruzam as linhas de sucessao cronologica —
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que considera tais direitos do ponto de vista objetivo” (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 270).
Dessa forma, retomando a passagem da situagdo politica do homem de sudito a cidaddo, com
o0 deslocamento da soberania da figura do principe como legibus solutus para a autolegislacédo
da soberania popular, verifica-se ndo s6 a eclosdo da figura do sujeito de direito, mas,
também, o surgimento de um verdadeiro, parafraseando Arendt, “direito a ter direitos”, que se
vincula a ideia de cidadania.

Nesse horizonte de perspectiva € que o constitucionalismo moderno comeca, entdo, a
reconhecer as gerac@es ou dimens@es de direitos, e, em apertada sintese, 0s primeiros estao
ligados aos direitos de liberdade com tendéncia a limitar o poder soberano, caracterizando-se
como direitos civis, marcados por uma propriedade negativa de defesa do individuo em
relacdo ao poder soberano; e politicos, e aqui a ideia dos direitos passa também a considerar
uma perspectiva positiva que serd representada pela possibilidade de participacdo e
reivindicagdo politica (autonomia). Posteriormente, em virtude da Revolugdo Industrial e das
reivindicagdes ligadas as correntes tedricas do socialismo, ha o reconhecimento de direitos
sociais (econdmicos e culturais), expressando exigéncias sociais novas como a do bem-estar,
por exemplo, com esses direitos pertencendo a segunda geracdo ou dimensdo. Por fim, os
direitos coletivos ou de titularidade difusa, que se desvinculam do individuo enquanto sujeito
de direito passando a protecao de grupos ou coletividades humanas.

De acordo com Noberto Bobbio (2004, p. 41):

[...] Todas as declaragOes recentes dos direitos do homem compreendem,
além dos direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades,
também os chamados direitos sociais, que consistem em poderes. Os
primeiros exigem da parte dos outros (incluidos aqui os érgdos publicos)
obrigacGes puramente negativas, que implicam a abstencéo de determinados
comportamentos; 0s segundos s6 podem ser realizados se for imposto a
outros (incluidos os drgdos publicos) um certo nimero de obrigacdes
positivas.

Com base no pensamento do jusfilésofo turinés, Oswaldo Giacoia Junior (2008, p.

270-271) bem apresenta a cronologia dos direitos:

Nesse sentido, viveriamos a era dos direitos, cuja primeira geragao centrada
sobre a pessoal moral, seria constituida pelos direitos civis e politicos, que,
como direitos de liberdade, asseguram ex parte populi a delimitacdo das
prerrogativas ex parte principis, como restri¢oes legais & discricionariedade
e autocracia da tradicional razdo de estados. Dai seria decorrente a relacéo
entre direitos humanos e democracia, direitos humanos e estado de direito.
[..]

A segunda geracdo dos direitos humanos, com titularidade centrada na
pessoa social, € constituida pelos direitos econémicos, sociais e culturais,
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cuja positivacdo resulta tanto dos imperativos de justica social surgidos no
curso do desenvolvimento do capitalismo industrial, na passagem do século
XIX para 0 XX — com sua exigéncia de igualdade concreta em contrapartida
ao formalismo juridico caracteristico da conquista dos direitos civis — quanto
dos movimentos politicos que levaram ao socialismo real, e da influéncia
moral e politica exercida pela doutrina social da Igreja Cat6lica. Trata-se, em
verdade, de uma especificacdo da titularidade dos direitos humanos que
marca a passagem do plano abstrato do destinatério genérico — “o homem”, o
género humano — para categorias concretas ou grupos sociais especificos
(trabalhador, idoso, mulher, crianga, adolescente, deficiente, consumidor,
etc).

Numa terceira geragdo surgem os direitos coletivos, de solidariedade ou de
titularidade difusa, sendo também o momento histérico em que predomina a
tendéncia a internacionalizacdo dos direitos humanos. Ocorre, entdo, a
positivagdo, tanto no plano das constitui¢cdes dos Estados nacionais, quanto
principalmente naquele do direito internacional puablico, da protecdo aos
direitos que concernem solidariamente a humanidade.

Nesse tema, convém levar em consideracdo que, para Bobbio, atualmente, o
problema fundamental dos direitos do homem ndo estd mais ligado especificamente a
necessidade de justificacdo absoluta de tais direitos, mas, sim, de protegé-los. Nas palavras de
Bobbio “trata-se de um problema ndo filos6fico, mas politico” (BOBBIO, 2004, p. 43).
Ademais, para Bobbio (2004, p. 49):

No momento em que essas teorias sdo acolhidas pela primeira vez por um
legislador, o que ocorre com as Declarag¢fes de Direitos dos Estados Norte-
americanos e da Revolugdo Francesa (um pouco depois, e postas na base de
uma nova concepcao de Estado - que ndo é mais absoluto e sim limitado, que
ndo é mais fim em si mesmo e sim meio para alcancar fins que sdo postos
antes e fora de sua prépria existéncia -, a afirmacdo dos direitos do homem
ndo é mais expressdo de uma nobre exigéncia, mas o ponto de partida para a
instituicdo de um auténtico sistema de direitos no sentido estrito da palavra,
isto é, enquanto direitos positivos ou efetivos. O segundo momento da
histéria da Declaracdo dos Direitos do Homem consiste, portanto, na
passagem da teoria a pratica, do direito somente pensado para o direito
realizado.

Entrementes, parece que esta proposta do jusfilésofo turinés a respeito da
necessidade de uma aplicagéo pratica das declaracfes, de uma defesa ou reconhecimento real
dos direitos se da em virtude de alguns fendmenos ocorridos no século XX, em especial a
barbarie das duas guerras mundiais e dos campos de exterminio. Note-se que a abordagem de
Hannah Arendt, em sua reflexdo sobre o totalitarismo, vincula o destino dos direitos do
homem ao futuro do Estado - nacdo, que, certamente, entra em crise, muito por tais eventos
ocorridos em solo europeu, o que colocou diante das democracias e Estados de direito liberais

do ocidente a figura do “homem de direitos”, a figura das minorias, dos apatridas, dos
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refugiados, de sujeitos desnacionalizados; significa dizer que o reconhecimento de direitos
restou condicionado ao reconhecimento da cidadania.
Conforme Hannah Arendt (1979, p. 348):

Antes que a politica totalitaria conscientemente atacasse e destruisse a
prépria estrutura da civilizagdo européia, a exploséo de 1914 e as suas graves
consequiéncias de instabilidade haviam destruido a fachada do sistema
politico — o bastante para deixar a mostra o seu esqueleto. Ficou visivel o
sofrimento de um nimero cada vez maior de grupos de pessoas as quais,
subitamente, j& ndo se aplicavam as regras do mundo que as rodeava. Era
precisamente a aparente estabilidade do mundo exterior que levava cada
grupo expulso das suas fronteiras, antes protectoras, parecer uma infeliz
excepcdo a uma regra sadia e normal, e que, a0 mesmo tempo, inspirava
igual cinismo tanto as vitimas como aos observadores de um destino
aparentemente injusto e anormal.

Apds o término da Segunda Guerra Mundial, surge, entdo, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos da ONU (1948), na tentativa de consolidar o reconhecimento e, mais
do que isso, a defesa e o respeito por parte dos Estados desses direitos, 0 que, para Bobbio,
caracteriza uma terceira fase da era dos direitos, pois sua afirmacdo deve se dar de forma
universal; significa dizer que os destinatarios dos direitos ndo sdo mais os cidaddos de um
Estado, mas, sim, os homens no sentido de sua efetiva protecdo, até mesmo em face dos
Estados (BOBBIO, 2004, p. 49-50).

Ocorre que, Agamben, ao partir das reflexdes de Arendt, destaca que em nossos dias,
é possivel verificar que a pretensdo (ou necessidade nos termos de Bobbio) de efetiva
protecdo dos direitos do homem ndo parece ter conseguido éxito. Agamben compreende que
um dos paradoxos que demonstram a insuficiéncia dos direitos do homem ou dos direitos
humanos, apresentado por Arendt e que permanece atual, € o da figura do refugiado, pois
“deveria encarnar por exceléncia o homem dos direitos, [mas] assinala em vez disso a crise
radical deste conceito” (AGAMBEN, 20074, p. 133).

Para o filosofo italiano, permanece atual a vinculacéo critica feita por Hannah Arendt
do destino dos direitos humanos ao conceito de cidadania, ou seja, o reconhecimento da
inalienabilidade e da sacralidade de direitos que s@o inerentes a todo e qualquer homem,
levando em consideracdo apenas a sua natureza humana, em realidade, acompanham o0s
destinos da cidadania do sujeito de direito; significa dizer que dependem de seu pertencimento
ao corpo politico de um Estado-nacao.

Assim, nas palavras de Agamben (2007a, p. 133):
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[...] No sistema do Estado-nag&o, os ditos direitos sagrados e inalienaveis do
homem mostram-se desprovidos de qualquer tutela e de qualquer realidade
no mesmo instante em que ndo seja possivel configura-los como direitos dos
cidaddos de um Estado. Isto estd implicito, se refletimos bem, na
ambiguidade do prdprio titulo da declaracdo de 1789: Déclaration des droits
de I’homme et Du citoyen, onde ndo esta claro se os dois termos denominam
duas realidades autbnomas ou formam em vez disso um sistema unitario, no
qual o primeiro ja esta desde o inicio contido e oculto no segundo; e, nesse
caso, que tipo de relagdes existe entre eles.

Em forma de um pequeno excurso, importa considerar que o argumento de Agamben
parte das reflexdes de Arendt, contudo, aproxima-se das meditacfes do jovem Marx a respeito
da Questdo Judaica. Marx pretendia demonstrar o carater ideoldgico das declaracbes de
direitos, pois pensar a politica e as relagbes sociais por meio da forma direito (juridica) ira
acarretar a constituicdo do Estado politico e o desmembramento da sociedade em individuos
com interesses egoisticos e privados; tal diagnostico também da ensejo a uma distin¢do entre
0 homem (enquanto membro da sociedade burguesa, individuo, egoista) e o cidaddo (como
homem politico, artificial, moral)!” (MARX, 1991, p. 50).

Ao que parece Marx foi o pioneiro em analisar criticamente o texto da Declaracéo de
direitos do Homem e do Cidad&o e apontar, por meio de sua andlise das relacGes existentes na
sociedade civil burguesa, o que, de fato, poderia significar a existéncia do conectivo “e”, ou
seja, do homem “e” do cidadao, o que poderia representar (tanto para Marx quanto para
Agamben) uma ambiguidade existente nos textos das declaraces, uma vez que estas Gltimas
mascaram uma relacdo de dominacdo, a saber: os direitos humanos “seriam a expressdo
simbdlica e juridica do dominio econdmico e da hegemonia politica da burguesia, a traducéo
legal do principio dominante da sociedade - o principio dos egoismos privados [...]”
(GIACOIA JUNIOR, 2008, p.276).

Ao pensar a emancipacdo politica, de um lado como a reducdo do homem a
integrante da sociedade burguesa dos interesses egoistas e privados, e, por outro lado, o
“cidadao do Estado” como a pessoa moral (MARX, 1991, p. 51), de acordo com Oswaldo
Giacoia Junior (2008, p. 277), Marx pretende demonstrar que, “nessas condicdes, os direitos

do homem, contrapostos aos do cidad&o, fariam parte do dispositivo juridico que, a0 mesmo

1 A respeito da distincéo, vejamos as palavras de Marx (1991, p. 50-51): “[...] Finalmente, o homem enquanto
membro da sociedade burguesa, é considerado como o verdadeiro homem, como homme, distinto do citoyen por
se tratar do homem em sua existéncia sensivel e individual imediata, ao passo que o homem politico é apenas o
homem abstrato, artificial, aleg6rico, moral. O homem real sé é reconhecido sob a forma do individuo egoista; o
homem verdadeiro, somente sob a forma do citoyen abstrato .
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tempo, legitima e acoberta as relac6es de dominacao sob a capa da igualdade formal de todos
perante a lei universal”.

Segundo Daniel Nascimento (2012, p. 186):

Tanto Giorgio Agamben quanto Karl Marx concebem uma relacdo funcional
entre os caracteres de homem e cidaddo. Para o filésofo italiano é
especialmente relevante o fato que o homem somente se torne um homem se
for cidaddo. Para o filsofo alemédo, que a cidadania seja um simples meio
para a realizagéo dos direitos do homem, ndo fundado no simples fato de ser
humano ou na vida natural, mas na circunstancia de ser integrante da
sociedade burguesa. Aparecem aqui 0s tragos da simbiose entre homem e
cidaddo, nascimento e nagdo. Por qualquer angulo que se aproxime,
sobressai uma relagéo de instrumentalizag&o.

De tal modo, parece que Agamben também se vale, mesmo que indiretamente, das
reflexGes do jovem Marx para pensar o carater ambiguo das declaracdes de direitos e, porque
ndo dizer, demonstrar a marca de dualidade ou ambiguidade da propria forma juridica.

Agamben propde uma analise critica das declaracdes de direitos como forma de uma

melhor compreensdo de seu significado historico e em suas palavras:

[...] é chegado o momento de cessar de ver as declaragbes de direitos como
proclamacdes gratuitas de valores eternos metajuridicos, que tendem (na
verdade sem muito sucesso) a vincular o legislador ao respeito pelos
principios éticos eternos, para entdo considera-las de acordo com aquela que
é a sua funcdo historica real na formagdo do moderno Estado-nacdo. As
declaragdes dos direitos representam aquela figura original da inscrigdo da
vida natural na ordem juridico-politica do Estado-nacdo (AGAMBEN, 2007,
p. 134).

Se um dos objetivos de Agamben, como mencionado no inicio de O poder soberano
e a vida nua, era fazer dialogar as analises de Hannah Arendt e Foucault, nesse momento, 0
filésofo italiano esta aproximando o pensamento destes dois poderosos precursores, pois, por
meio do conceito de vida nua Agamben articula as reflexdes de Arendt ao pensamento de
Foucault, ao compreender as declaracdes de direitos como dispositivo juridico de captura da
vida natural, de tal forma que esta Gltima néo era significante para a politica no antigo regime
(AGAMBEN, 2007, p. 134), tornando-se, agora, uma categoria politica por meio da forma
juridica dos direitos humanos.

Agamben (2007a, p. 134) destaca que:

[...] Aquela vida nua natural que, no antigo regime, era politicamente
indiferente e pertencia, como fruto da criagdo, a Deus, e no mundo cléssico
era (a0 menos em aparéncia) claramente distinta como zoé da vida politica
(bios), entra agora em primeiro plano na estrutura do Estado e torna-se alias
o fundamento terreno de sua legitimidade e da sua soberania.
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Ao analisar o texto da declaracdo de 1789, Agamben argumenta que o principio de
natividade como surgimento do sujeito de direito demonstra sua hipotese de inscri¢do da vida
nua na ordem politico-juridica do Estado, e o fato do nascimento como pressuposto do sujeito
portador de direitos demonstra o deslocamento da soberania para a figura do individuo,
portanto, “a vida nua natural que, inaugurando a biopolitica da modernidade, ¢ assim posta a
base do ordenamento, dissipando-se imediatamente na figura do cidaddo, no qual os direitos
sdo conservados” (AGAMBEN, 2007a, p. 134).

De tal maneira, a declaragdo de 1789 atribui a soberania a nacdo, na medida em que
reconhece o sujeito de direito, a partir do principio de natividade e de pertencimento ao corpo
politico do Estado-nacdo, dessa forma, a ideia de soberania aqui vai se ligar a questdo da
autonomia e da autolegislacdo, ou, ainda, ao conceito de soberania popular; logo, “a nagao,
que etimologicamente deriva de nascere, fecha assim o circulo aberto pelo nascimento do
homem” (AGAMBEN, 20074, p. 135).

De acordo com Agamben (2007a, p. 135):

As declaragdes de direitos devem entdo ser vistas como o local em que se
efetua a passagem da soberania régia de origem divina a soberania nacional.
Elas asseguram a exceptio da vida na nova ordem estatal que devera suceder
a derrocada do ancien regime. Que, através delas, o “sudito” se transforme,
como foi observado, em “cidaddo”, significa que o nascimento — isto é, a
vida nua natural como tal — torna-se aqui pela primeira vez (com uma
transformacdo cujas consequéncias biopoliticas somente hoje podemos
comegar a mensurar) o portador imediato da soberania.

E importante considerar que esta critica nfo quer, de maneira alguma, negar o carater
de resisténcia ao arbitrio dos direitos humanos ou fundamentais, contudo, pretende lancar luz
ao elemento biopolitico existente nas declaragdes. Aspira demonstrar o carater dual da forma
juridica, na medida em que as declara¢Ges ndo representam apenas conquistas dos cidadaos,
no que diz respeito a limitacdo do poder estatal, como quer o constitucionalismo liberal, mas,
também, podem significar a inscricdo da vida nua nos calculos e nas estratégias de poder do
Estado. Importa lembrar que Agamben coloca a ideia de excecdo na origem, portanto, ndo ha
um contrato externo a relacdo natural, a passagem para o estado civil ou Estado de Direito se
faz por meio da decisdo soberana que estabelece a normalidade (poder-violéncia constituinte).
Destarte, é possivel ao filésofo italiano reconhecer tanto o direito (forma juridica) quanto a
politica como mecanismos de controle da vida humana.

No entender de Castor Ruiz (2011, p. 35):



120

[...] A insercdo da vida humana na arena politica se origina pela criacdo de
verdades e discursos. O discurso dos direitos humanos se emancipou como
um discurso politico moderno que defende a vida humana do mesmo poder
gue a controla. O discurso dos direitos humanos € moderno porque nele a
vida adquire, por primeira vez, o reconhecimento de categoria politica. Ela
se insurge como uma alteridade que julga eticamente o Estado e o mercado.
A vida humana e o proprio discurso dos direitos humanos encontram-se
submetidos aos jogos de poder em que as verdades se constroem segundo
interesses em conflito.

Agamben ird vincular seu argumento a respeito do principio de natividade aos
critérios que, desde o direito romano até a atualidade do direito internacional publico, servem
para determinar a cidadania, ou seja, a inscricdo da vida no ordenamento estatal (AGAMBEN,
2007, p. 136), quais sejam: o ius soli (nascimento em determinado territdrio) e o ius sanguinis
(a cidadania determinada pela nacionalidade dos genitores), a fim de demonstrar que, apés a
Revolucdo Francesa, estes critérios que nada significavam no antigo regime passam a
determinar a cidadania do sujeito e seus direitos (AGAMBEN, 20073, p. 136).

Dira entdo Agamben (20074, p. 135) que:

O principio de natividade e o principio de soberania, separados no antigo
regime (onde o nascimento dava lugar somente ao sujet, ao sudito), unem-se
agora irrevogavelmente no corpo do “sujeito soberano” para constituir o
fundamento do novo Estado-nacdo. Nao é possivel compreender o
desenvolvimento e a vocagdo “nacional” e biopolitica do Estado moderno
nos séculos XIX e XX, se esquecemos que em seu fundamento ndo esta o
homem como sujeito politico livre e consciente, mas, antes de tudo, a sua
vida nua, o simples nascimento que, na passagem do sudito ao cidadéo, é
investido como tal pelo principio de soberania. A fic¢do aqui implicita é a de
gue o nascimento torne-se imediatamente nacédo, de modo que entre 0s dois
termos ndo possa haver residuo algum. Os direitos sdo atribuidos ao homem
(ou brotam dele), somente na medida em que ele é o fundamento,
imediatamente dissipante (e que, alias, ndo deve nunca vir a luz como tal),
do cidadéo.

Inclusive, se levarmos em consideracao a l6gica da soberania exposta por Agamben e
apresentada no primeiro capitulo desta investigagdo como o dispositivo da exce¢do soberana
que atua no sentido de operar como uma exclusédo includente (perspectiva da deciséo soberana
sobre o ordenamento) ou de uma incluséo excludente, nesse ultimo aspecto pode-se verificar a
objecdo de Agamben a qualquer forma de tentativa de reconstrucdo do discurso dos direitos
humanos por meio de uma pretensé@o universalizante da forma da lei, significando dizer que,

podemos colocar Agamben em resisténcia a proposta de Habermas, na medida em que as
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reivindicacdes de reconhecimento de direitos feitas por minorias, por exemplo, no caso da
polémica de Habermas com Taylor, a respeito dos francéfanos (HABERMAS, 2003),
conseguiram apenas inscrever, por outra via, ao que parece a do reconhecimento, a vida
humana na ordem (bio)politico-juridica do Estado e do mercado, marcada pela racionalidade
instrumental, uma vez que a pretensdo serd a de regulamentagdo juridica da acdo politica
tematizada no contexto do mundo da vida.

De acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2006, p. 97), “nesse sentido, aquilo que
talvez falte no debate atual sobre direitos humanos e fundamentais seja precisamente uma
consciéncia mais apurada no tocante a essa relagdo entre direito, soberania e estado de
excecao”.

Como ja mencionado, Agamben investe contra o carater dual da forma juridica
representada nas declaracdes de direitos, contudo, ndo objetivando negar sua importancia,
mas pretendendo demonstrar o lado oculto de sua relevancia histérica, a saber: a partir da
relacdo de excecdo, compreender a forma juridica das declaracbes também como um
dispositivo de abandono da vida humana para otimizar a pretensdo estratégica do Estado e do
mercado de controle sobre a vida nua.

Conforme Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 284):

No debate atual sobre direitos fundamentais, faz-se antes de tudo necessario
tomar consciéncia da fungdo  histérico-politica do  trinémio:
nacdo/nacionalidade, soberania e poder juridico sobre a vida. Quero dizer
que, ao lado da funcdo emancipatoria das declaragdes de direitos
fundamentais, seria também indispensavel perceber que elas integram o
dispositivo de abandono da vida nua a violéncia dos mecanismos de poder.

Assim, levando em consideracdo que a forma da lei trata-se de uma vigéncia sem
significado, as pretensdes universais de efetivagcdo dos direitos humanos que partem do
pressuposto de um procedimento vazio tendem, apenas, a servir, a partir da reflexdo
agambeniana sobre a excecdo, como o dispositivo de abandono ou captura da vida nua para
inscrevé-la dentro da racionalidade instrumental e das estratégias de poder mercantil e do
Estado, o que nos faria melhor compreender a possibilidade da passagem dos Estados
Democréaticos para a figura dos Estados totalitarios do século XX, ou, ainda, a possibilidade
de existéncia de novas formas de totalitarismo camufladas nas estruturas democraticas pela

forma juridica, 0 que sera objeto de andlise a seguir.
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2.4 Forca de let: sobre a possibilidade de justificacdo do estado de excecéo

permanente

Em primeiro lugar, nota-se que Agamben destaca, ja no inicio do segundo capitulo
de Estado de Excecdo, que se mostra necessario observar as teses fundamentais do
pensamento schmittiano sobre o Estado de excecédo, pois fora de “Carl Schmitt a tentativa
mais rigorosa de construir uma teoria do estado de exce¢do” (AGAMBEN, 2004, p. 54). E
interessante observar que 0s pontos, anteriormente apresentados, da argumentacdo do fildsofo
italiano irdo ressurgir, novamente, quando da discussdo sobre a possibilidade de justificacdo
do estado de excegédo permanente.

Apesar de reconhecer a tentativa de Schmitt, o fildsofo italiano destaca a falta de
uma teoria do estado de excecdo no direito publico, a fim de ressaltar que esta auséncia se da
pelo fato de “tanto juristas quanto especialistas em direito publico parecem considerar o
problema muito mais como uma quaestio facti do que como um genuino problema juridico”
(AGAMBEN, 2004, p. 11).

Ademais, argumenta Agamben a respeito da dificuldade conceitual apresentada em
torno do termo estado de excecdo, bem como a negacdo de legitimidade a uma teoria do
estado de excecdo no direito pablico, tendo em vista a confusdo com o estado de necessidade,
pois os autores afirmam que o estado de excegédo se baseia no estado de necessidade e este
ultimo ndo pode ter forma juridica por se encontrar no limiar entre direito e politica
(AGAMBEN, 2004, p. 12).

Para nos mantermos proximos do pensamento de Agamben (2004, p. 15), levaremos

em consideracao sua metodologia e terminologia, a saber:

A incerteza do conceito corresponde exatamente a incerteza terminoldgica.
O presente estudo se servird do sintagma “estado de exce¢do” como termo
técnico para o conjunto coerente dos fendmenos juridicos que se propde a
definir [...].

Nesse sentido, a escolha da expressdo “estado de excecdo” implica uma
tomada de posicéo quanto a natureza do fenémeno que se prop0e a estudar e
quanto a logica mais adequada a sua compreensdo. Se exprimem uma
relacdo com o estado de guerra que foi historicamente decisiva e ainda esta
presente, as nogdes de “estado de sitio” e de “lei marcial” se revelam,
entretanto, inadequadas para definir a estrutura propria do fenémeno [...]. O
estado de exce¢do ndo é um direito especial (como o direito de guerra), mas,
enquanto suspensdo da propria ordem juridica, define seu patamar e seu
conceito limite.
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A transcri¢do expde o argumento do filosofo italiano a respeito de seu entendimento
a preferéncia pelo termo estado de excegdo, ao invés de estado de sitio ou estado de
necessidade, pois a excecdo, em termos schmittianos, demonstra um conceito ou situacao
limite que demandara uma deciséo.

Desse modo, de acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2010, p. 159) é possivel,
entdo, tomar o significado de estado de excec¢do no pensamento de Agamben como sinbnimo
de estado de emergéncia e estado de sitio ou, no minimo, imaginar que estes ultimos estdo
contidos no conceito de estado de excecdo, muitas vezes se apresentando como tais, mas
significando, de fato, o conceito limite da excepcionalidade.

Feitas estas consideragdes, importa observar que Agamben, ao retomar 0 pensamento
de Schmitt, partindo dos dois textos da década de 1920 Die Diktatur (A Ditadura) e Politische
Theologie (Teologia Politica), pretende apresentar as imagens conceituais do estado de
excecdo que estdo ali contidas de formas diferentes. No texto de 1921, sobre a ditadura,
Agamben afirma que “o estado de excecdo ¢ apresentado através da figura da ditadura. Esta,
que compreende em si o estado de sitio, ¢, porém, essencialmente estado de excecdo”
(AGAMBEN, 2004, p. 53).

Agamben apresenta a distin¢do schmittiana entre ditadura comissaria (suspensdo da
ordem juridica para a defesa ou restauracdo da Constituicdo vigente) e ditadura soberana
(criacdo de um estado de coisas e fatos para a criacdo de uma nova constituicdo), de tal modo
que no caso da ditadura soberana, é interessante ressaltar que o “operador que permite ancorar
0 estado de excecdo na ordem juridica é, nesse caso, a distincdo entre poder constituinte e
poder constituido” (AGAMBEN, 2004, p. 55).

No livro de Schmitt de 1922, Teologia Politica, hd& um deslocamento do foco
segundo Agamben, e os termos estado de sitio e ditadura serdo postos de lado para serem
substituidos por estado de excegdo, “enquanto a énfase se desloca, pelo menos aparentemente,
da definicao de excecdo para a de soberania” (AGAMBEN, 2004, p. 54).

Nas palavras de Agamben (2004, p. 54):

O aporte especifico da teoria schmittiana é exatamente o de tornar possivel
tal articulacdo entre o estado de excecédo e a ordem juridica. Trata-se de uma
articulacdo paradoxal, pois o que deve ser inscrito no direito é algo
essencialmente exterior a ele, isto é, nada menos que a suspensao da propria
ordem juridica [...]

Dos argumentos schmittianos em A Ditadura, Agamben destaca que o operador da

inscricdo de algo que esta fora no direito (note-se aqui a relagao de excegao) ¢ “a distingdo
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entre normas do direito e normas de realizacdo do direito (Rechtsuenwirklichung) para a
ditadura comisséria, e a distin¢do entre poder constituinte e poder constituido para a ditadura
soberana” (AGAMBEN, 2004, p. 54).

O primeiro ponto fundamental a ser percebido da exposicdo das teses schmittianas
por Agamben € a existéncia da relacdo de excecdo. A forma juridica mantém-se em relacéo
com o estado de excecdo a partir de uma incluséo excludente que se estabelece por meio da
decisdo soberana.

De acordo com Agamben (2004, p. 57):

Estar-fora e, ao mesmo tempo, pertencer: tal é a estrutura topoldgica do
estado de excecdo, e apenas porque 0 soberano que decide sobre a excecao €,
na realidade, logicamente definido por ela em seu ser, € que ele pode
também ser definido pelo oximoro éxtase-pertencimento

Aqui se pode aproximar novamente a conhecida polémica entre Schmitt e Kelsen a
respeito da soberania e da génese ou do fundamento da ordem juridica. Para o primeiro
(Schmitt) a ordem juridica se funda na decisdo soberana sobre a excecdo e, para o jurista de
Viena (Kelsen), ao contrario, todo ordenamento se fundamenta em uma norma hipotética
(transcendental) fundamental, o que ndo € estranho ao pensamento de Agamben.

Segundo o filésofo italiano (20074, p. 33):

[...] O direito tem carater normativo, € “norma” (no sentido proprio de
“esquadro”) ndo porque comanda e prescreve, mas enquanto deve, antes de
mais nada, criar o ambito da propria referéncia na vida real, normaliza-la.
Por isto — enquanto, digamos, estabelece as condicdes desta referéncia e,
simultaneamente, a pressupde — a estrutura originaria da norma é sempre do
tipo: “se (caso real, p. ex.: sSi membrum rupsit) entdo (consequéncia juridica,
p. ex: talio esto)”, onde um fato é incluido na ordem juridica através de sua
exclusdo e a transgressao parece preceder e determinar o caso licito.

Percebe-se a presenca dos outros pontos deste capitulo na citagdo supra, o que ird,
em Ultima analise, demonstrar a relacdo pretendida e a ser estabelecida entre a soberania e 0
vivente por meio da norma ou da forma juridica, por meio da decisdo soberana sobre a
excecdo, pois, segundo Agamben (2007, p. 33), “a decis@o ndo ¢ aqui a expressao da vontade
de um sujeito hierarquicamente superior a qualquer outro, mas representa a inscricdo, no
campo no némos, da exterioridade que o anima e da sentido”.

Para Agamben, ao se valer da oposi¢do entre norma e decisdo, 0 importante é
apresentar o modo como o Direito se relaciona com a vida ou, ainda, entendida a forma

juridica e a exce¢do como dispositivos, 0 meio pelo qual o poder soberano produz a
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subjetividade que a ele se refere como sujeito de direitos, importando considerar que, na
deciséo soberana sobre o estado de excecdo, o que se coloca em jogo, com a suspensdo ou a
completa anulagdo da norma, “é, mais uma vez, a criagdo de uma situagao que torne possivel
a aplica¢ao da norma” (AGAMBEN, 2004, p. 58).

E no estado de excecdo que se pode verificar a separacio da norma e de sua
aplicacdo; no entanto, a excecdo pode significar o estado que se configura para tornar possivel
novamente a situacdo de normalidade, de aplicacdo da norma, e a excepcionalidade “introduz
no direito uma zona de anomia para tornar possivel a normatizagdo efetiva do real”
(AGAMBEN, 2004, p. 58).

De acordo com Vera de Chueiri (2011, p. 801), “a esta situagdo (de excegdo) na qual
a norma existe e ndo se aplica ou ndo existe, mas se aplica, Agamben relaciona o sintagma
forca de lei, a partir da memoravel fala de Derrida na Cardozo Law School, em Nova lorque,
em outubro de 1989 [...]".

Ao analisar a expressao forga de lei, parece que o objetivo de Agamben é demonstrar
a possibilidade da decisdo soberana sobre o estado de excec¢do estar inserida no contexto do
ordenamento juridico ou mesmo que este Ultimo tenha um elo com a exce¢do por meio da
propria forma juridica, essa expressdo esta inclusa na tradicdo do pensamento juridico
ocidental desde o direito romano, passando pelo medieval e “tem o sentido geral de eficacia,
de capacidade de obrigar” (AGAMBEN, 2004, p. 59).

No entanto, de acordo com Agamben (2004, p. 59-60):

[...] E apenas na época moderna, no contexto da Revolugdo Francesa, que ele
comega a indicar o valor supremo dos atos estatais expressos pelas
assembléias representativas do povo [...]. Nesse sentido, a doutrina moderna
distingue a eficacia da lei, que decorre de modo absoluto de todo ato
legislativo valido e consiste na producdo de efeitos juridicos, e forca de lei,
que, ao contrario, € um conceito relativo que expressa a posicao da lei ou dos
atos a ela assimilados em relacdo aos outros atos do ordenamento juridico,
dotados de forga superior a lei (como é o caso da constitui¢cdo) ou de forga
inferior a ela (os decretos e regulamentos promulgados pelo executivo).

Todavia, o interesse de Agamben é caracterizar que, mesmo em sentido técnico, a
expressdo forca de lei, desde a doutrina romana até a moderna, refere-se aos decretos e
regulamentos promulgados pelo Poder Executivo que ndo se configuram como Lei, mas que
detém a sua forga, podendo estes decretos ser utilizados pelo executivo na normalidade dos
Estados Democraticos de Direito, e tem especial uso no estado de excecao.

Conforme Agamben (2004, p. 60)
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[...] O conceito “forga de lei”, enquanto termo técnico do direito, define,
pois, uma separacdo entre a vis obligandi ou a aplicabilidade da norma e sua
esséncia formal, pela qual decretos, disposicfes e medidas, que ndo sao
formalmente leis, adquirem, entretanto, sua “forga”.

O filosofo italiano destaca que, em seu estudo sobre o estado de excegdo, teve
oportunidade de encontrar muitos exemplos desta confusdo entre atos do Poder Executivo e
do Legislativo, o que significa dizer que tal confusdo deve ser compreendida como uma das
caracteristicas fundamentais do estado de excecdo, citando como exemplo extremo a fala de
Eichmann, a respeito da forca de lei contida nas palavras do Fiuhrer (AGAMBEN, 2004, p.
61).

Também no entender de Vera de Chueiri (2011, p. 801):

[...] forca de lei, da forma como a tradigdo do direito ocidental se apropriou,
desde os romanos, relaciona-se as medidas ou aos atos do poder executivo
que se diferenciam da lei, pois carecem da forca a qual, por isso, Ihes deve
ser atribuida para que possam ser aplicados. Vale dizer medidas e atos que
ndo decorrem do regular processo legislativo e que, assim, ndo s&o
formalmente leis, todavia, demandam forca para que possam ser aplicados e,
por conseguinte, obrigar.

Esta aproximacdo ou analise do conceito de forca de lei ndo apenas demonstra a
possibilidade da decisdo soberana em colocar o soberano “legalmente fora da lei”
(AGAMBEN, 2004), mas, também, a probabilidade de confuséo entre os poderes executivo e
legislativo. No entanto, no entender de Agamben, o que importa do ponto de vista tedrico e
técnico é ndo s6 considerar o estado de excecdo como sendo esta confusdo das esferas ou
funcdes do poder, mas, sim, “o isolamento da ‘for¢a de lei’ em relacdo a lei” (AGAMBEN,
2004, p. 61).

O esforco de Agamben caminha na direcdo de caracterizar este isolamento da lei em
relacdo a sua forca, no estado de excecdo, como querendo significar que, neste Gltimo, pode
haver, de fato, a existéncia de uma forca de lei sem lei, tendo em vista a vigéncia sem
significado da lei, que nédo se aplica por se aplicar em sua prépria suspensédo (carecendo de
forca) e atos, decretos ou regulamentos que ndo sdo formalmente leis, mas possuem a sua
forca.

Segundo Vera de Chueiri (2011, p. 803), este entendimento pode ser assim

caracterizado:

No estado de excecdo, o divércio, entre a aplicacdo da lei e a lei, refere-se a
este estado de isolamento da lei em relacéo a sua forca, na medida em que
naquele a lei existe, estd em vigor, mas ndo se aplica (porque carece de
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forca) ou a lei ndo existe formalmente (h& apenas atos que ndo tem valor de
lei — a forca constituinte, por exemplo), mas tem forca.

Assim, conforme Agamben (2004, p. 61):

No caso extremo, pois, a “for¢ca de lei” flutua como um elemento
indeterminado, que pode ser reivindicado tanto pela autoridade estatal
(agindo como ditadura comissaria) quanto por uma organizagdo
revolucionéria (agindo como ditadura soberana). O estado de exce¢do é um
espaco anémico onde o que estd em jogo € uma forca de lei sem lei (que
deveria, portanto, ser escrita: forca de led). Tal forca de tei, em que poténcia
e ato estdo separados de modo radical, é certamente algo como um elemento
mitico, ou melhor, uma fictio por meio do qual o direito busca se atribuir sua
prépria anomia.

A partir de tal caracterizacdo do estado de excecdo como uma forca de lei sem lei e,
ao que parece, a forca de et como canal de veiculacdo da decisdo pelo soberano, por meio dos
decretos e atos do executivo, torna-se possivel a reflexdo sobre o estado de exce¢do como um
paradigma de governo (AGAMBEN, 2004) ou, em tintas bejaminianas, poderiamos dizer, que
a excec¢do tornou-se a regra.

Alguns elementos surgem como fundamentais para Agamben pensar o estado de
excecdo como paradigma de governo, como por exemplo a relagdo entre o Estado
Democratico de Direito liberal e 0 modo de producdo capitalista, bem como, atualmente, o
retorno da questdo da seguranca a seara politica e, principalmente, a suspensdo do
ordenamento juridico, no que diz respeito aos direitos fundamentais; todos tidos como
elementos centrais para a manutencdo da ordem nas democracias ocidentais.

Ao se falar de um estado de excegdo permanente ou como paradigma de governo,
gue, para Agamben, se torna mais nitido desde o término da 1% Guerra Mundial, o filésofo
italiano acredita que “os dois campos de investigagdo que Foucault deixou de lado, o direito e
a teologia, sdo extremamente importantes para compreender nossa situacdo presente”
(AGAMBEN, 2006, p. 133). E no campo dessa “terra de ninguém” entre a contingéncia da
vida politica e o direito publico, que Agamben ira explorar a hipbtese de que, em nossos dias,
a excecdo se tornou a regra (AGAMBEN, 2004, p. 12).

Agamben também destaca a dificuldade de definicdo conceitual do estado de
excecdo. Contudo, quando pensa a exce¢cdo como paradigma de governo, afirma que tal
dificuldade se manifesta agora pela proximidade do conceito de estado de exce¢cdo com a
ideia de guerra civil, de insurreicdo e de resisténcia (AGAMBEN, 2004, p. 12). No entanto,
Agamben afirma que, no século XX, foi possivel vislumbrar o paradoxal fendmeno de uma

guerra civil legal, citando o exemplo do Estado nazista (AGAMBEN, 2004, p.12).
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No capitulo que Agamben destina a sua reflexdo sobre o estado de exce¢do como
paradigma de governo, hd uma breve noticia historica sobre o surgimento e a utilizacdo do
estado de excecdo, ao longo do tempo, em paises como Franca, Itdlia, Alemanha, Suica e
Estados Unidos da Ameérica, por exemplo, a fim de ressaltar alguns aspectos comuns do
instituto dentro da tradi¢do juridica das democracias ocidentais que, em Ultima instancia,
apresenta-se marcado pela ideia do perigo ou ameaca e pela questdo, quando decretado, da
provisoriedade; trata-se de uma medida governamental provisoria.

Com feito, argumenta Agamben (2004, p. 22):

Um exame da situacdo do estado de excecdo nas tradi¢Oes juridicas dos
Estados ocidentais mostra uma divisdo - clara quanto ao principio, mas de
fato muito mais nebulosa - entre ordenamentos que regulamentam o estado
de excecdo no texto da constituicdo ou por meio de lei, e ordenamentos que
preferem ndo regulamentar explicitamente o problema.*®

De acordo com Daniel Nascimento (2012, p. 149):

Notemos que do ponto de vista eminentemente juridico, o estado de excegao
moderno possui suas peculiaridades. A sua deflagracdo difere do golpe de
estado, que pode ser definido como tomada do poder por quem la ja se
encontra ou possui a0 menos certo grau de poder institucional (como a
organizacdo militar), e da revolucdo, tomada do poder por um grupo de
oposicao, em principio desprovido de qualquer distin¢do institucional, ainda
gue a sua bandeira possa ser usada como instrumento de manobra tanto num
caso como no outro

Ainda, em nossos dias, também é possivel verificar uma utilizacdo estratégica do
estado de excecdo como dispositivo, quando da aproximacdo das esferas do Estado e do
mercado, que também se aproximam estrategicamente, visando a um maior controle
(disciplinar) das vidas humanas, dos cidad&os; o primeiro sob o argumento de necessidade da
seguranga e 0 segundo com sua racionalidade instrumental que visa a maximizagdo de
resultados, significa dizer a maior lucratividade possivel (RUIZ, 2011, p. 30).

Entdo, dira Castor Ruiz (2011, p. 30):

O Estado e o mercado séo as duas grandes estruturas que definem o conjunto
das instituicbes modernas. O Estado nacional desenvolveu uma burocracia
de controle sobre a vida dos cidaddos; o mercado legitimou a logica da
eficiéncia lucrativa como fim justo que utiliza a vida humana como recurso

18 Aqui vale a pena notar a reflexdo de Daniel Nascimento (2012, p. 148-149) que, acompanhando o percurso de
Giorgio Agamben, destaca que os Estados ocidentais que estabelecem regras para o estado de excecdo, no texto
constitucional ou por meio de leis sdo: “a Franga, a Alemanha e o Brasil”. Ja aqueles que ndo regulamentam o
estado de excegdo por meio da ordem juridica sdo: “a Italia, a Suica, e Inglaterra e os Estados Unidos”.



129

produtivo. Dentro desses dois grandes marcos se desenvolveu um conjunto
de instituicdes, que foram mudando ao longo do tempo

Note-se, mais uma vez, a racionalidade instrumental ou estratégica (que visa fins),
marcando toda a aproximacgao entre Estado e mercado que iréo se valer da excecdo e da forma
juridica como dispositivos de captura biopolitica da vida humana, a fim de transforméa-la em
objeto Util; ou, ainda, a vida ¢ capturada “na logica de meios e fins como um meio Util para
um fim necessario” (RUIZ, 2011, p. 30).

Segundo Agamben, quando o estado de excecdo torna-se a regra, ele deixa apresentar
sua natureza de ato constitutivo do direito (excecdo na origem), bem como seu carater de
paradigma de governo, que se relaciona com a vida nua e refere-se ao vivente (AGAMBEN,
2004, p. 18).

Nessa linha argumentativa, considere-se que a Idgica da soberania enquanto excecao
é uma criacdo das revolucgdes liberais do ocidente, para Agamben (2004), em especial, da
conjuntura francesa; portanto, uma criacdo da modernidade. Conforme Castor Ruiz (2011, p.
38):

O paradoxal do estado de excecdo é que foi criado pelos governos
constitucionais dentro do Estado de direito para outorgar ao Estado poderes
soberanos quando necessario. Os governos absolutistas ndo necessitavam da
excecdo, pois a norma se identificava com a vontade do soberano.

Ora, se concordarmos com a hipdtese de Agamben, ela nos demonstra que temos
diante de nés uma situacdo de vigéncia normal daquilo que ndo poderia ter forma legal. Uma
vigéncia normal da exce¢do que entdo “perde sua condicdo de medida excepcional para
transformar-se em técnica de governo, que fornece o paradigma constitutivo da nova ordem
juridica” (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 297).

E importante considerar que ha uma modificagio estratégica ou uma estratégia para
se garantir uma excecdo permanente que consiste na retirada de seu carater de provisoriedade
por meio do aumento da presenca do Poder Executivo na formacdo da legislagdo com a
expedicdo dos decretos e medidas com forca de tet. Nesse sentido, com a atrofia do Poder
Legislativo, a democracia passa a funcionar com uma anormalidade constante, uma vez que 0
poder competente para legislar apenas ratifica os projetos do Poder Executivo e, dessa
anormalidade, se pode verificar, portanto, que ndo ha necessidade de uma decretacdo formal
do estado de excecdo, mas, sim, que este Ultimo torna-se a regra pela acdo estratégica e

paulatina do executivo.
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Conforme Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 297):

Em tempos de crise (em particular de crise econdmica), ocorre uma
hipertrofia (supostamente excepcional) do executivo e uma erosdo do
legislativo, como meio de neutralizagdo do perigo via de regulamentacéo, o
que torna o executivo mais forte, aumentando seu poder de governo e
restringindo direitos dos cidadaos.

A partir de tal diagndstico, se pode reforcar a tentativa de demonstracdo de que
Agamben, em ultima anélise, apresenta uma forte objecdo as teorias reconstrutivas com
pretensdo de universalidade dos direitos humanos, e que pretendem a inscri¢do destes ultimos
na forma juridica, pois pela ideia de excecdo, o fildsofo italiano explica o predominio da
racionalidade estratégica ou instrumental que caracteriza a biopolitica estatal e do mercado, de
modo que deve se reconhecer que estas duas esferas (Estado e economia) em muitos casos
irdo agir em conjunto, a partir da “terra de ninguém” da excecéo, ou seja, a acao se dard em
uma anomia ou espaco vazio de normatividade, em que tudo se torna possivel em detrimento
da vida nua, conforme se vera a seguir.

Gilberto Bercovici (2004, p. 83) ressalta que:

Afinal, os requisitos destas atribui¢bes extraordinérias (estado de excecéo,
perigo consideravel & seguranga e ordem publicas) também poderiam estar
fundadas em uma situacdo de necessidade econémica e financeira ou em
perigo que dela derivasse. O carater inicialmente econdémico e financeiro da
situacdo, assim, ndo excluiria a aplicacdo das medidas extraordinarias.

Acompanhando o raciocinio de Agamben (2004), que destaca a possibilidade de
atrelamento ou modificacdo de uma estratégia de utilizacdo do estado de excecdo que sai da
esfera estritamente militar (defesa do Estado) para uma vertente econdmica, argumenta
Gilberto Bercovici (2004, p. 175-178) que:

[...] Desta forma, a soberania territorial se transformou em um espaco vazio
para 0s processos socio-econdmicos. O contetdo social e econdmico da
integridade territorial ndo é reconhecido mais, tornando-se aquele Estado um
espaco de poder econémico do Estado controlador, bem diferente do Estado
soberano pleno [...]. Deste modo, a América Latina, além da crise econémica
interna é vitima de fatores externos de instabilidade econémica. Os poderes
discricionarios do Executivo sdo mais plausiveis, especialmente, para 0s
paises dependentes de decisGes do Fundo Monetario Internacional e da
Organizacdo Mundial do Comércio, que constituem poderes de excecdo sem
qualquer contrapartida.

Isto posto, verifica-se a possibilidade de justificagdo do estado de excegéo

permanente que, na maior parte das vezes, passa despercebido dos cidaddos, justamente
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aqueles que tém suas vidas diretamente afetadas por tal dindmica de controle do poder
soberano.

Uma das caracteristicas fundamentais do estado de excecdo € a indistin¢ao provisoria
entre as fungdes do poder (executivo, legislativo e judiciario); a exce¢do, portanto, como dito,
apresenta forte tendéncia de se tornar pratica governamental e, assim, governar a vida humana
(AGAMBEN, 2004, p. 19).

Nessa perspectiva, para Castor Ruiz (2011, p. 40) atualmente:

A ameaca ndo é de um modelo de Estado, mas da logica biopolitica das
instituicbes modernas. Ndo é s6 o Estado que ameaca a vida humana
controlando-a, as grandes corpora¢Ges multinacionais tendem a manipular,
controlar, instrumentalizar a vida como um mero recurso privado para seus
interesses. Estas se regem num marco geral do direito, porém num espacgo
limitado por regulamentagdes e normas internas.

Desse modo, pode-se dizer que o poder econdémico engquanto imagem possivel do
poder politico se vale da exce¢do para dinamizar suas pretensdes biopoliticas, fazendo-o por
meio da forma juridica que se pode relacionar com a deciséo soberana e com a vida nua.

Sob outro aspecto, mas ndo disjuntivamente, um modo de justificacdo da exce¢do
permanente ou de justificar o tornar-se regra da excecdo, na leitura de Agamben, esta atrelado
ao argumento da seguranca, ou seja, ao perigo consideravel a seguranca e a ordem publicas,
que pode estar relacionado tanto a garantia do Estado como a dos cidadaos.

Segundo Agamben (2012, p. 1), “a seguranga como principio condutor da politica de
Estado remonta ao nascimento do Estado moderno. Ela € ja mencionada por Hobbes como o
oposto do medo, o qual compele os seres humanos a se reunirem no interior de uma
sociedade”. Ndo nos esquecendo que o objetivo do filosofo italiano € revisitar criticamente a
tradicdo do contratualismo, o exemplo da seguranga como meio de justificacdo da excegéo
permanente terd por objetivo fazer com que possamos vislumbrar 0 movimento de imerséo e
surgimento (reaparecimento) da biopolitica, praticado pela logica da soberania quando
pensada como excecdo, de modo que esta Ultima, devemos considerar, ndo se trata, em tintas
schmittianas, da anarquia ou do caos, mas, sim, do estado que se faz necessario, a partir da
suspensdo da ordem juridica, para garantir que, posteriormente, seja criado pelo soberano
(decisdo) a situacdo de normalidade.

Conforme Agamben (2012, p. 1):

Hoje nos deparamos com desenvolvimentos extremos e muito perigosos
guanto a ideia de seguranca. Durante uma época de gradual neutralizacdo da
politica e abandono progressivo das tradicionais fun¢des do estado, a
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seguranca se torna o principio bésico da atividade do estado. O que antes era
apenas uma entre varias medidas definitivas de Administracdo Publica, até a
primeira metade do século vinte, agora se torna o Unico critério de
legitimagdo politica. A ideia de seguranga traz consigo um risco essencial.
Um Estado que faz da seguranca sua Unica tarefa e fonte de legitimidade é
um organismo fragil; ele é sempre passivel de ser provocado pelo terrorismo,
até se tornar ele mesmo terrorista.

Ainda, destaca Castor Ruiz (2011, p. 28) que:

Os novos totalitarismos, para fugir dos marcos juridicos pré-modernos do
poder soberano, transmutam-se numa légica de normalidade através de
técnicas e taticas de governo da vida. Para preservar a vida, se transforma a
seguranga num objetivo maior. Como técnica de seguranga, se estabelecem
rigidos controles sobre a mesma vida que se pretende assegurar. Em nome da
seguranga se controla; pelo medo a inseguranga se consente em ser
controlado. Um outro aspecto do controle é justificado pela eficiéncia. A
vida humana, quanto mais controlada, mais eficiente. O método de
gerenciamento produtivo de suas qualidades humanas se torna também uma
justificacdo social do seu controle.

Ao longo de sua revisita a historia do Estado de excecdo, Agamben cita inUmeros
exemplos das urgéncias e emergéncias que tem, estrategicamente, servido de fundamento para
a decretacdo da excecdo ou para a utilizacdo indiscriminada dos decretos com forca de let,
portanto, aqui, ndo necessariamente, havera decretacdo formal do Estado de excecéo.

Talvez o exemplo mais simbdlico seja a caracterizacdo biopolitica que Agamben
identifica na “Military Order”, promulgada pelo entdo presidente dos Estados Unidos da
América, em 13 de novembro de 2001, George W. Bush. Nesse fato, para Agamben, é
possivel identificar o “estado de excegdo como estrutura original em que o direito inclui em si

o vivente por meio de sua propria suspensao [...]” (AGAMBEN, 2004, p. 14).

O filésofo italiano cita outros exemplos historicos e, no que diz respeito aos Estados
Unidos da América, destaca, especialmente, o periodo compreendido entre os anos de 2001 e
2004%°, dando énfase a0 USA Patriot Act, que autoriza a manutencdo da detencdo de
estrangeiros suspeitos de atividades terroristas, afirmando este como o mais emblematico

exemplo de um estado de excec¢do permanente, de um dispositivo que cria um campo em que

19 Aqui é importante notar a observacdo de Ramon Bravo (2013, p. 9), que ao analisar os conceitos de soberania
e excec¢do em Schmitt, e impulsionado por Agamben, afirma que “ndo cabe davida de que os Estados Unidos de
G.W.H.Bush erigirdo nos anos de 2001-2004 um novo direito de excegdo ‘personalizado’ extraterritorial para os
ndo norte-americanos”.
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a forma juridica, a politica e a vida se indeterminam, como no caso de Guanténamo®
(AGAMBEN, 2004, p. 14).

USA Patriot Act significa: “To deter and punish terrorist acts in the United States
and around the world, to enhance law enforcement investigatory tools, and for other
purposes”. Tem como titulo resumido: “Uniting and Strengthening America by Providing
Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism Act of 20017, e a legislagio
ficou “popularmente conhecida apenas por USA Patriot Act, titulo correspondente a
abreviacdo das iniciais de todas as palavras (TEIXEIRA JUNIOR, 2011, p. 445).

No tocante ao processo legislativo a que foi submetido o USA Patriot Act, Geraldo
Teixeira Junior (2011) destaca a celeridade do procedimento, em especial a rapida discussao
simultanea do projeto na Camara e no Senado. De acordo com Geraldo Teixeira Junior (2011,
p. 444):

O Patriot Act é uma lei elaborada ap6s os atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001, e, em sua maior parte, surge como uma reacdo do
Congresso americano aqueles atentados. Havia um projeto de lei correndo na
Camara a0 mesmo tempo em que outro era discutido no Senado.

E interessante notar que no momento em que foram propostos os projetos de
legislagdo do Patriot Act, aumentaram os debates acerca desse recurso legal, bem como o
cenario politico foi dominado pela discusséo juridica sobre os projetos, que se referiam ao

aumento dos poderes do Executivo.

Conforme Geraldo Teixeira Junior (2011, p. 450):

O recurso ao ambito legal, no entanto, ndo deve ser visto como simples
postura reativa do governo Bush. Pelo contrério — e esse é certamente o
motivo pelo qual o governo insistia nas interminaveis discussoes juridicas —,
foi propondo o debate juridico, muitas vezes por meio da negacdo de
preceitos legais amplamente reconhecidos, que a administragdo Bush
conseguiu aumentar significativamente o poder do Executivo. Prova disso é
o Patriot Act, considerado por muitos como o principal instrumento legal de
Bush na - guerra contra o terror. O debate que surgiu sobre a lei, antes, mas,
principalmente, depois de sua aprovacao, foi certamente o Unico meio pelo

2 A excecdo estadunidense atua como dispositivo no sentido de criar a figura dos “detentos em campo de
batalha” ou “combatentes ilegais”, retirando o carater de sujeitos de direitos daquelas vidas, em sua grande parte
afegdos e paquistaneses, que se encontram destituidos de qualquer direito vinculado a cidadania, mantendo
apenas sua identidade de arabes e suspeitos de serem terroristas. Segundo Judith Butler (2007, p. 224), “o termo
proposto pelo governo norte-americano, ‘detentos em campo de batalha’, designa um lugar que ainda ndo esta
sob a lei ou que, com efeito, estd a margem da lei de modo relativamente permanente”.
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qual o governo foi capaz de tornar permanente o poder que pretendia
adquirir.

Assim, convém entender que, a0 menos em parte, a postura negativa/reativa
do governo Bush de negar o cumprimento de leis internacionais e até mesmo
da legislacdo interna, apresentava, como a outra face da moeda, uma postura
positiva/proativa que buscava modificar ndo cada lei discutida especifica que
era discutida, mas o proprio sistema juridico. Como dissemos, em ambito
internacional essa postura dos EUA de rejeitar as normas para —moldar o
direito j& se apresentava, em maior ou menor grau, havia muito tempo.
Internamente, porém, o fato parece possuir maior ineditismo.

No entanto, o debate juridico em torno da lei do Patriot Act ndo significa um debate
politico ou que envolva a questdo da legimitidade, mas, sim, uma discussdo em torno da
ameaca terrorista, que implicaria em responsabilidade do Parlamento em caso de ndo
aprovacao da lei que aumentava os poderes do Executivo, inclusive, desrespeitando a prépria
Constituicdo (TEIXEIRA JUNIOR, 2011).

Dira, entdo, Geraldo Teixeira Junior (2011, p. 473/474):

Apesar de produzir alguns pontos inovadores, o Patriot Act utilizou-se de
elementos bem conhecidos do pensamento politico, e das préaticas anteriores
do governo americano: o recurso ao terror como forma de dominio e de
atingir determinados interesses. O medo e a necessidade se juntam no agir
conforme a razdo de Estado. Nao fosse pelo medo, a nova lei certamente ndo
seria possivel, assim como ndo havia sido em momentos anteriores. E, se 0
terror ja seria uma reacdo espontanea diante dos acontecimentos — nao
apenas pelos atentados de 11 de setembro, mas também devido as cartas com
Antraz destinadas aos congressistas — a aprovagéo da lei exigia mais medo.

Como se os préprios fatos ndo bastassem, a midia noticiava continuamente
as declaracbes do governo de que novos ataques poderiam ocorrer.
Novamente, Ashcroft foi peca importante no processo de disseminar ou
fomentar o medo: —Talk Will not prevent terrorism. We need to have action
by the Congress. Era este o argumento por tras da demanda por
produtividade. Algo a ser notado é que o discurso estava meticulosamente
articulado com as demais estratégias do governo para aprovar a lei. A citagdo
anterior € de apenas um dia depois que o governo havia rejeitado o acordo
que resultava de negociacBes de dez dias com alguns congressistas. Isto €,
um acordo previamente aceito é repentinamente rejeitado, o que retardaria o
processo de negociacdo. No entanto, pretende-se fazer com que a culpa do
— atraso da lei recaia sobre a parte que havia aceitado o acordo. Assim,
exige-se um menor tempo de — conversa no Legislativo, sustentando que a
legislacdo é necessaria, e declarando que novos ataques podem ocorrer:
—Time is of the essence in light of the increased threat the F.B.l. has
announced against the United States and its citizens.

Ainda, no que diz respeito a afronta a Constitui¢do, destaca Geraldo Teixeira Junior
(2011, p. 460):
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O fato de contrariar a Constituicdo ndo surge apenas da andlise das leis, mas
era uma das intencbes do governo — intencdo que foi mantida em segredo,
claro. Segundo Nancy Chang, do Center for Constitutional Rights, durante a
tramitacdo da lei, Daniel J. Bryant, Secretdrio de Justica Assistente
(Assistant Attorney General), chegou a trocar correspondéncias com
membros do Congresso a fim de argumentar que, ho combate ao terrorismo,
0 governo deveria estar isento das exigéncias da 42 Emenda da Constituicdo
americana.
Destarte, segundo Agamben (2004, p. 13):

[...] O totalitarismo moderno pode ser definido [...] como instauracéo, por
meio do estado de excecdo, de uma guerra civil legal que permite a
eliminacéo fisica ndo sé dos adversarios politicos, mas também de categorias
inteiras de cidaddos que, por qualquer razdo, parecam ndo integraveis ao
sistema politico. Desde entdo, a criacdo voluntaria de um estado de
emergéncia permanente (ainda que, eventualmente, ndo declarado no sentido
técnico) tornou-se uma das praticas essenciais dos estados contemporaneos,
inclusive dos chamados democraticos.

Como elemento da excecdo permanente, podemos notar a possibilidade de captura
das pessoas nao integraveis ao sistema politico, que tomam o sentido das displaced persons de
Arendt, de tal modo que a figura dos talibas presos em Guantanamo pode ser assemelhada a
dos judeus desnacionalicionalizados no Lager nazista, ou mesmo aos apatridas que surgiram
nos pos-guerras, pois, ao perderem a cidadania, deixaram de deter a identidade de sujeitos de
direito e, dessa forma, passam a ser vida nua e bando; encontram-se abandonados ao poder
soberano e, assim, “o estado de excegdo apresenta-se [...] como um patamar de
indeterminagdo entre democracia e absolutismo”. (AGAMBEN, 2004, p. 12-13).

No entender de Castor Ruiz (2011, p. 43):

Para proclamar um estado de excecdo, invoca-se, em geral, a necessidade de
defender e proteger a vida dos cidadéos e, correlativamente, a seguranga do
Estado. A defesa da vida é, na verdade, um argumento ideoldgico que oculta
0 motivo principal: a seguranca do Estado ou dos interesses do mercado.
Tudo aquilo que se apresenta como uma ameaca para a seguranca do Estado
ou contra os interesses do mercado é imediatamente ressignificado e
devolvido para a sociedade como uma ameaca contra a vida das pessoas.
Consequentemente, o Estado faz uma identificacdo simbdlica de sua
seguranca e dos interesses do mercado com a defesa da vida.

Consequentemente, parece chegado o momento de se verificar mais de perto a
estrutura de funcionamento do estado de excecdo na perspectiva do campo, na medida em
que, até aqui, parece estar claro que a forma juridica, reconhecido seu carater ambivalente, é
instrumentalizada pelo poder soberano e pela economia ao se relacionar com a politica de

maneira pretensamente neutra, o que lanca luz, ao se partir da excecdo como origem, sobre a
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possibilidade da decisdo soberana acerca da exce¢do, mesmo nos Estados Democréticos de
Direito (imagem da “intima solidariedade” entre democracia e totalitarismo), de modo que
para Agamben (2012, p. 2) ndo é irrazoavel pensar que a politica, pensada estrategicamente,
instrumentaliza a forma juridica para, secretamente, produzir emergéncias e legitimar, assim,
0 estado de excecdo como regra, fazendo com que a soberania e seu elemento estrutural de
violéncia se relacionem com a vida. Os problemas e as variaveis dessa relacdo é também

outro dos assuntos que serdo examinados no capitulo a seguir.

CAPITULO 3 — O VAZIO NORMATIVO: POR UMA CRITICA AOS
FUNDAMENTOS DO ESTADO DE DIREITO A PARTIR DA EXCECAO

3.1 Agamben e a luta de gigantes acerca de um vazio

Giorgio Agamben inicia 0 quarto capitulo de “Estado de Exce¢do” indicando que
retomara o debate entre Walter Benjamin e Carl Schmitt, em especial a parte chocante da
década de 1920, sob a perspectiva de leitura que visualiza o estado de excecdo permanente
como um paradigma ou estratégia de governo. De acordo com Castor Ruiz (2011, p. 36), ao
revisitar esta tematica, Agamben ressalta “a pertinéncia desta problematica para pensar o
totalitarismo inerente as sociedades modernas”. Além disso, convém mencionar que o titulo
do presente capitulo se inspira na qualificacdo por Agamben do estado de exce¢do como um
espaco vazio de normatividade, em virtude da exclusdo do ordenamento juridico por meio de
sua suspensdo, o que ndo significa dizer que o reconhecimento da origem da relacéo politica
como um estado de excecdo signifique uma origem vazia; pelo contrario, o espago da excecao

é atravessado por forgas em conflito.

De saida, Agamben destaca a diversidade do dialogo entre Benjamin e Schmitt e,
acima de tudo, a formacdo do dossié esotérico deste debate, tendo em vista o escandalo
ocasionado pelo interesse de um pensador da Escola de Frankfurt pelo pensamento e a obra de
um tedrico do conservadorismo alemé&o, Kronjurist do reich nazista. Aqui, parece importante
considerar uma sutileza histérica que envolve este enfrentamento, pois, Carl Schmitt ocupava
importante posic¢do dentro da estrutura hierdrquica do Estado alemé&o, enquanto Benjamin ndo
conseguiu sedimentar sua carreira académica, apesar de seu brilhantismo, ou, nas palavras de

Jean Marie Gagnebin (1982), pode-se caracterizar Benjamin como um “fracasso exemplar”,
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precisando, invariavelmente, do auxilio de amigos e parentes e, ainda, segundo Rolf
Wiggershaus, Benjamin se tornou um distante colaborador da revista do Instituto de Pesquisa
Social de Frankfurt, oportunidade em que ganhava “quinhentos francos por més, isto é, um
ordenado inferior ao minimo vital ¢ ndo o tornava independente de diversos auxilios”
(WIGGERSHAUS, 2006, p. 219).

A respeito do escandalo do dossié esotérico de Benjamin-Schmitt, Agamben (2004,

p. 83) argumenta que:

Entretanto, o dossié esotérico € mais extenso e ainda esta por ser explorado
em todas as suas implicacdes. Na verdade, tentaremos mostrar que, como
primeiro documento, deve-se apontar no dossié ndo a leitura benjaminiana
da Politische Theologie, mas a leitura schmittina do ensaio benjaminiano
“Critica da violéncia: Critica do poder”.

Para Agamben, é possivel tal leitura e retomada do debate entre o frankfurtiano e
Schmitt, levando em consideragdo a leitura schmittiana de Benjamin, pois o texto “Critica da
violéncia” foi publicado em 1921, no n°® 47 da Archiv fur Sozialwissenschaften und
sozialpolitik, periddico do qual Schmitt era assiduo leitor e colaborador, com a publicacdo de
inimeros artigos entre 1924 e 1927. Desse modo, “Schmitt dificilmente deixaria de notar um
texto como ‘Critica da violéncia’ que abordava [...] questdes para ele essenciais”
(AGAMBEN, 2004, p. 84).

Nao obstante, Agamben entende que o texto sobre a “Critica da violéncia” de Walter
Benjamin se faz, ainda hoje, uma premissa necessaria e uma leitura diretriz para quem se
dedica ao estudo da soberania, uma vez que, neste texto, Benjamin expde, sem reservas, 0

nexo existente entre direito e uso instrumental da violéncia (AGAMBEN, 2007a, p. 71).

Ainda, o filésofo italiano ressalta sua estratégia de leitura do dossié esotérico
escandaloso que envolve o debate entre Benjamin e Schmitt, e, para Agamben, “invertendo os
termos do escandalo, tentaremos ler a teoria schmittiana da soberania como uma resposta a
critica benjaminiana da violéncia” (AGAMBEN, 2004, p. 84).

Nesta investigacdo, ja consideramos o enfrentamento entre Benjamin e Schmitt em
capitulos precedentes, por serem o0s dois pensadores importantes interlocutores de Agamben.
Nesse ponto do trabalho, importa considerar a revisdo deste debate pelo filésofo italiano a fim
de demonstrar a caracteristica de espaco vazio do estado de excegdo. Assim, convem seguir

Agamben no percurso de alguns pontos do debate.



138

Como dito, o ensaio benjaminiano apresenta a relacdo entre direito e violéncia e
expbe o carater violento como integrante e elemento estrutural da soberania que surge ou se
mostra no momento de instauracdo do Direito ou naquele de sua conservacgéao, sempre levando
em consideracao a referéncia a ética e a justica.

Outro objetivo do ensaio de Benjamin é demonstrar a possibilidade de existéncia de
uma violéncia totalmente fora do contexto ou de relagdo com o direito, que Benjamin chama
de violéncia pura ou divina, “e que, como tal, poderia quebrar a dialética entre violéncia que
funda o direito ¢ violéncia que o conserva” (AGAMBEN, 2004, p. 84).

A respeito da violéncia pura e soberana, destaca Agamben (2007, p. 72) que:

[...] A violéncia soberana e o estado de excegdo que ela instaura néo
aparecem, portanto, no ensaio, e ndo é facil dizer onde eles poderiam
colocar-se com relagdo a violéncia que pde o direito e aquela que o conserva.
A raiz da ambiglidade da violéncia divina deve, talvez, ser buscada
justamente nesta auséncia. Com toda evidéncia, de fato, a violéncia que é
exercitada no estado de excegdo ndo conserva nem simplesmente pbe o
direito, mas o conserva suspendendo-o e o0 pfe excetuando-se dele. Nesse
sentido, a violéncia soberana, como a divina, ndo se deixa integralmente
reduzir a nenhuma das duas formas de violéncia, cuja dialética o ensaio se
propunha a definir.

Ainda, o fil6sofo italiano sublinha que “o que o direito ndo pode tolerar de modo
algum, o que sente como uma ameaca contra a qual é impossivel transigir, é a existéncia de
uma violéncia fora do direito; ndo porgue os fins de tal violéncia sejam incompativeis com o
direito [...]” (AGAMBEN, 2004, p. 84-85), mas, sim, por se apresentar COmo uma ameagca a

sua prépria existéncia institucional.

Citando Bejamin, Agamben conclui que a desconfianca se d& com a existéncia de
uma violéncia simplesmente fora de relagdo com o direito. No entender do pensador italiano,
“a doutrina da soberania que Schmitt desenvolve em sua obra Politische Theologie pode ser
lida como uma resposta precisa ao ensaio benjaminiano” (AGAMBEN, 2004, p. 85).

Para Agamben, o essencial em jogo é observar que, no entender de Benjamin, €
possivel imaginar (e mesmo justificar) uma violéncia pura ou anémica, fora de relacdo com o
direito (que, na esfera humana, é entendida como a violéncia revolucionéria); enquanto, para
Schmitt, “trata-se, ao contrario, de trazer tal violéncia para um contexto juridico”
(AGAMBEN, 2004, p. 85); significa dizer que, Schmitt pretende justificar o controle e o

monopolio juridico da violéncia, inscrevendo-a como elemento estrutural da forma juridica.
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Glauco Basalini (2012, p. 114), analisando a questdo, pondera que:

Segundo Benjamin, o que incomoda o direito ndo é a violéncia, mas a
violéncia que esta fora dele. Isso porque o0 seu objetivo é o de exercer a
violéncia, mas toda ela, ndo aceitando a possibilidade de restar fora dele,
qualquer forma de violéncia. A existéncia de uma violéncia fora da esfera
juridica é compreendida pelo direito, como uma séria e intoleravel ameaca a
ele préprio

Dessa maneira, no entender de Agamben, é, no estado de excecdo, que Schmitt tenta
estabelecer a relagcdo entre direito e violéncia, e 0 espaco da excecdo seria o dispositivo de
captura da violéncia pura benjaminiana, que é, dessa forma, inscrita ou passa a ser
monopolizada pela forma juridica.

Para Agamben (2007a, p. 72):

Dado que a violéncia soberana abre uma zona de indistin¢do entre lei e
natureza, externo e interno, violéncia e direito; ndo obstante, o soberano é
precisamente aquele que mantém a possibilidade de decidi-los na medida em
que os confunde. Enquanto o estado de excegéo se distinguir do caso normal,
a dialética entre violéncia que pde o direito e violéncia que 0 conserva ndo
serd verdadeiramente rompida, e a decisdo soberana aparecerd alias
simplesmente como 0 meio em que se realiza a passagem de uma a outra
(nesse sentido, pode-se dizer que a violéncia soberana pde o direito, ja que
afirma a licitude de um ato de outra forma ilicito, e simultaneamente o
conserva, ja que o contetdo do novo direito é somente a conservacdo do
velho).

Perceba-se que o objetivo de Agamben é uma releitura e, a0 que parece, sua
pretensdo vai no sentido de demonstrar que nesse debate estava em jogo a inscricdo da
violéncia na estrutura do direito que se tornaria seu monopolizador (Schmitt), fazendo-o por
meio da excecgdo; significa dizer, a relacdo de exce¢do (excluséo — includente) colocaria o
direito em relacdo com a violéncia e o estado de exce¢do lancaria luz sobre o elemento
estrutural da sancdo juridica ou do uso legitimo da forca (violéncia). Destarte, de acordo com
Andityas Matos (2012, p. 297) “o paradoxo ¢é surpreendente: para desincluir a violéncia da
vivéncia social, ela precisa ser incluida como excegdo soberana no proprio corpo do direito”.

Na interpretacdo de Agamben (2004, p. 86), para Schmitt:

[...] ndo seria possivel existir uma violéncia pura, isto é, absolutamente fora
do direito, porgue, no estado de excecdo, ela esté incluida no direito por sua
prépria exclusdo. O estado de excegdo €, pois, o dispositivo por meio do qual
Schmitt responde a afirmagdo benjaminiana de uma acdo humana
inteiramente andmica.
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No entender de Agamben, Schmitt abandona a distingdo entre poder constituinte e
poder constituido, apresentada em seu livro sobre a ditadura de 1921, substituindo-a pelo
conceito de decisdo, a fim de responder a reflexdo benjaminiana sobre a possibilidade de
existéncia de uma violéncia fora do controle ou de uma relagdo com a forma juridica. O
jurista da coroa elabora sua teoria da soberania em Teologia Politica com o proposito de
“neutralizar a nova figura de uma violéncia pura” elaborada por Walter Benjamin
(AGAMBEN, 2004, p. 86).

Segundo Agamben (2004, p. 84):

A violéncia soberana na Politische Theologiei responde a violéncia pura do
ensaio benjaminiano por meio da figura de um poder que ndo funda nem
conserva o direito, mas o suspende. No mesmo sentido, € em resposta a ideia
benjaminiana de uma indecidibilidade dltima de todos os problemas
juridicos que Schmitt afirma a soberania como lugar da decisdo extrema.
Que esse lugar ndo seja externo nem interno ao direito, que a soberania seja,
desse ponto de vista, um Grenzbegriff, é a conseqliéncia necessaria da
tentativa schmittiana de neutralizar a violéncia pura e garantir a relacdo entre
anomia e o contexto juridico.

A partir de tais consideracfes, € importante lembrar que, para Benjamin, o que
interessa € romper com a dialética perversa entre violéncia instituinte do direito e violéncia
conservadora da forma juridica, por meio, exatamente, da violéncia pura ou divina, pois,
como visto, para Schmitt, a pretensdo é de inscri¢do de toda e qualquer imagem da violéncia
nas estruturas da forma juridica, que ficam sob a égide do soberano e de sua decisdo. O poder
soberano podera afirmar o juridico mesmo quando se valer da decisdo soberana a respeito de

sua suspensao, 0 que traz a tona o espago andmico da excecao.

Analisando mais detidamente os argumentos do debate Benjamin-Schmitt, Agamben
se aproxima de outros textos, em especial do texto benjaminiano sobre o Drama Barroco, que
para o filosofo italiano pode ser lido “como uma resposta a teoria schmittiana da soberania”
(AGAMBEN, 2004, p. 87). Agamben observa as considera¢des de Sam Weber a respeito das
modificagcdes terminoldgicas de Benjamin em relacdo a teoria schmittiana, que demonstra a
existéncia do didlogo e a defesa de Benjamin de uma “teoria da indecidibilidade” ou da
“indecisdo soberana”, e “exatamente aqui se faz mais estreito o entrecruzamento entre leitura
e contraleitura” (AGAMBEN, 2004, p. 87).

Conforme Agamben (2004, p. 88):



141

A ciséo entre o poder soberano e seu exercicio corresponde exatamente a
cisdo entre normas do direito e normas de realiza¢do do direito, a qual, no
Die Diktatur, era a base da ditadura comissaria. Ao contra-atague com que
Schmitt, na obra Politische Theologie, & critica benjaminiana da dialética
entre poder constituinte e poder constituido — havia introduzido o conceito
de decisdo, Benjamin responde criticando a distincdo schmittina entre a
norma e sua realizagdo. O soberano, que, a cada vez, deveria decidir a
respeito da excecdo, é precisamente o lugar em que a fratura que divide o
corpo do direito se torna irrecuperavel: entre Macht e Vermdgen, entre poder
e seu exercicio, abre-se uma distancia que nenhuma decisdo é capaz de
preencher.

E, nesse sentido, que, em tintas benjaminianas, Agamben afirma que “o paradigma
do estado de exce¢do ndo é mais, como na Politische Theologie, o milagre mas, sim, a
catastrofe” (AGAMBEN, 2004, p. 88)

Ainda, para o filésofo italiano:

E essa escatologia branca — que ndo leva a terra a um além redimido, mas a
entrega a um céu absolutamente vazio — que configura o estado de exce¢do
barroco como catastrofe. E é ainda essa escatologia branca que quebra a
correspondéncia entre soberania e transcendéncia, entre monarca e Deus, que
definia o teoldgico-politico schmittiano (AGAMBEN, 2004, p. 89).

Nessa linha argumentativa, Agamben destaca uma nova caracteristica do estado de
excecdo, para além do limiar entre um dentro e um fora, uma exclusdo inclusiva, entre anomia
e forma juridica, articulada pela forca de fei, ou seja, por uma lei que, em sua suspensao, se
aplica por inteiro ou estd em vigor, mas, sim, o estado de excec¢do “é, antes, uma zona de
absoluta indeterminacdo entre anomia e direito [...]”. (AGAMBEN, 2004, p. 89).

Para Agamben (2004, p. 90), “o documento decisivo no dossié Benjamin-Schmitt &,
certamente, a oitava tese sobre o conceito de historia [...]”. Importa notar que a relevancia
desse escrito de maturidade de Benjamin ndo esta na possivel leitura, no sentido de que o
filésofo frankfurtiano teria radicalizado com sua teoria da indeciséo, ao afirmar a excegédo
como regra, mas, sim, que tanto Benjamin como Schmitt estavam diante de um Estado (o
Reich nazista) em que a excecdo decretada em 1933 durou mais de uma década.

Ap0s analisar mais algumas questfes e consideracdes apresentadas por Benjamin e
Schmitt, Agamben volta a destacar que o essencial, em jogo, neste debate, é o0 reconhecimento
da excegdo como um espago andmico que lancga luz sobre a relacéo entre direito e violéncia e
gue se relaciona com a vida humana, reconhecendo, ainda, “em tltima analise, o estatuto da
violéncia como cdodigo da acao humana” (AGAMBEN, 2004, p. 92).
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Ao revisitar o debate, como diz Agamben, e ao se valer de outro debate que envolve
questBes metafisicas e que configurou as linhas de investigagdo a respeito do tema, de
gigantes, o filésofo italiano tenta demonstrar como € que, por meio de uma zona andmica,
configura-se a excecao; como € que por meio de sua suspensdo, a forma juridica se relaciona
como dispositivo e inclui a vida nua no centro da arena politica, nas palavras de Agamben
(2004, p. 93) “tudo acontece como se o direito ¢ o logos tivessem necessidade de uma zona
anémica (ou aldgica) de suspensao para poder fundar sua referéncia ao mundo da vida”.

O titulo do presente capitulo, portanto, acompanha a reflexdo de Agamben, na
medida em que ao suspender a vigéncia da norma, abre-se um “espago vazio: anomia, vacuum
juridico”, de tal modo que “para o direito, esse espago vazio é o estado de excecdo como
dimensao constitutiva. A relagdo entre norma e realidade implica a suspensdao da norma”
(AGAMBEN, 2004, p. 93). Assim, de acordo com Vera Chueiri (2005, p. 93) “o Estado de
excecdo estabelece uma relacdo escondida, porém fundamental entre o direito e a auséncia de
direito, espago este ou vazio, o qual é constitutivo do proprio direito”.

Segundo Oswaldo Giacoia Junior (2010, p. 159)

Isso significa que o estado de exce¢do — que nesse sentido tomo como
sinbnimo de estado de emergéncia e estado de sitio — constitui aquele vacuo
normativo, que ndo é nem deve ser considerado pelo jurista como um
pressuposto, ou como uma condi¢do logico-transcendental da teoria
constitucional, mas como a situacdo excepcional que precede a ordem, que
deve ser antes criada e garantida para que justamente ndo se configure um
caos, posto que nenhuma norma pode ser aplicada ao caos. A decisdo sobre 0
estado de excecdo cria aquela situacdo média homogénea, aquela
configuracdo normal das relagdes politicas, que é condicdo efetiva e real de
possibilidade (ndo em sentido de exigéncia ldgica pressuposta) para
aplicagdo de normas, como validade e sentido do ordenamento juridico.

Ao tomar os termos do debate entre gigantes, Agamben ird considerar o vazio
normativo da exce¢do que suspende a norma como espago andémico que, em tintas
benjaminianas, representa uma fic¢do juridica, pois pretende manter o direito em relacdo com
a anomia pela suspensédo da ordem juridica, por meio dos decretos com forca de lei, 0 que, em
contrapartida, podera acarretar a eclosdo de guerra civil e violéncia revolucionaria (pura),
“isto ¢, uma a¢do humana que renunciou a qualquer relacdo com o direito” (AGAMBEN,
2004, p. 92).

Ainda, destaca Agamben (2004, p. 93) que:
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Mas o que é igualmente essencial para a ordem juridica é que essa zona —
onde se situa uma a¢do humana sem relagdo com a norma — coincide com
uma figura extrema e espectral do direito, em que ele se divide em uma pura
vigéncia sem aplicacdo (a forma de lei) e uma aplicagdo sem vigéncia: a
forca de lek:

Nesse momento, é possivel aproximar a reflexdo de Castor Ruiz (2011, p. 36) como

uma critica ao Estado de Direito a partir da exce¢éo, pois o estado de excecao:

[...] se caracteriza por suspender, total ou parcialmente, o direito sobre a vida
humana. Ao suspender o direito, a vida humana fica reduzida a mera vida
natural, € uma vida desprotegida. No estado de excecdo, a vida humana se
torna totalmente vulneravel e por isso plenamente controlavel

Por fim, segundo os argumentos de Benjamin, apresentados em sua carta datada de
11 de agosto de 1934 e destinada ao seu amigo Scholem, Agamben destaca a forma juridica e
o0 estado de excecdo como dispositivos de captura da vida nua por meio da forca de lei, que,
para Benjamin, ndo se trata mais de lei, mas, sim, de vida; desse modo, hd uma total
indistincdo entre lei e vida capturada (incluida) pela exce¢do (exclusdo da ordem juridica).
Assim, analisando mais proximamente a exce¢cdo como vazio normativo, tentar-se-4& uma
apreciacdo da critica de Agamben ao Estado de Direito e as democracias ocidentais, a partir
da excecdo, cumprindo um itinerario de investigacdo acerca de alguns temas pertinentes para

este exame, 0 que seré objeto de apreciacao a seguir.

3.2 Sujeito de Direito e Vida Nua: excecdo, banimento e a possibilidade de

retirada de direitos do homo sacer

Para prosseguirmos com a reflexdo a respeito do estado de excegdo, bem como da
excecdo como vazio normativo que, como veremos, a lei ird se confundir com a vida
capturada pelos dispositivos de poder, com o biopoder, parece importante retomarmos
algumas nocdes ja apresentadas anteriormente.

O que se apresenta como fundamental, neste momento, é observar a possibilidade
vislumbrada por Agamben de uma retirada de direitos com a exposi¢do da vida a verossimil

violéncia existente no estado de excecdo. Aqui, torna-se particularmente importante a
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aproximagéo, novamente, da ideia de sujeito de direito e sua relacdo com a vida nua por meio
da excecdo. A figura do sujeito de direito se apresenta fortemente atrelada ao aparecimento da
nocdo de Estado-nacao e, mais ainda, do Estado de Direito cunhada pelo liberalismo.

Nessa linha de analise, é com o surgimento do Estado de Direito liberal e a subida ao
poder da burguesia, que se entrelacam a ideia de necessidade de limitacdo do poder e
intervencdo estatal, na ordem dos interesses privados e do mercado e a pretensdo
expansionista do modo de producdo capitalista. Por conseguinte, o individuo passa a ser
possuidor de direitos e é pensado dentro da abstracdo universal do sujeito de direito,
considerado um fim em si mesmo, adquirindo personalidade reconhecida pelo ordenamento
juridico, bem como a condicéo formal da igualdade (RADBRUCH, 2004, p. 191).

Segundo Radbruch (2004, p. 192):

[...] Ser pessoa significa ser um fim em si. O homem néo é pessoa enquanto
ser vivente composto de corpo e alma, mas porque, segundo 0 ponto de vista
da ordem juridica, representa um fim em si [...]. Certamente, na
determinagdo conceptual filosofico-juridica do sujeito de direito, este € visto
como um “ser”, considerado pelo direito como um fim em si.

Ainda, no que diz respeito a questdo do sujeito de direito e do reconhecimento da
personalidade juridica, importa retomar algumas consideracdes de Kelsen a respeito desse
tema, pois, para o jurista tcheco, ndo é o individuo necessariamente que é considerado sujeito
de direito, mas, sim, sua conduta. Diante disso, a personalidade juridica advém do
ordenamento juridico, o que significa dizer que a personalidade juridica é atribuida e
reconhecida pelo ordenamento, e 0 conjunto de direitos e deveres que integram e constituem
essa personalidade, esta ligado a conduta do individuo, considerada esta Ultima como a
unidade complexa dos referidos direitos e deveres. Portanto, “a chamada pessoa fisica ndo ¢,
portanto, um individuo, mas a unidade personificada das normas juridicas que obrigam e
conferem poderes a um e mesmo individuo”, assim, “também se diz que o homem tem
personalidade, que a ordem juridica empresta ao homem personalidade” (KELSEN, 1991, p.
185-187).

Segundo Kelsen (1991, p. 187-187):

“Ser pessoa” ou “ter personalidade juridica” é o mesmo que ter deveres
juridicos e direitos subjetivos [...]. A pessoa fisica ou juridica que “tem” —
como sua portadora — deveres juridicos e direitos subjetivos € estes deveres e
direitos subjetivos, € um complexo de deveres juridicos e direitos subjetivos
cuja unidade é figurativamente expressa no conceito de pessoa. A pessoa é
tdo somente a personificacdo desta unidade.
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[...] Somente atraves da conduta humana pode um direito ser exercido e um
dever ser cumprido ou violado. Por isso, ndo pode a referéncia ao homem (a
conexdo com o homem) ser o0 momento através do qual a pessoa fisica ou
natural se distingue da pessoa juridica ou artificial. Por isso, também néo
pode a chamada pessoa fisica ser definida — em contraposicdo a pessoa
juridica — como um individuo de certo modo qualificado — qualificado, a
saber, através do fato de possuir direitos e deveres. Uma tal defini¢do deve
ser rejeitada tanto quanto a definicdo do direito subjetivo como interesse
juridicamente protegido. Assim como o direito subjetivo ndo é um interesse
— protegido pelo Direito -, mas a protecdo juridica de um interesse, assim
também a pessoa fisica ndo é o individuo que tem direitos e deveres mas
uma unidade de deveres e direitos que tém por conteldo a conduta de um
individuo. [...] Dizer que o homem € sujeito juridico, isto é, sujeito de
direitos e deveres, ndo significa — como foi expressamente acentuado acima
— sendo que a conduta humana é contelido de deveres juridicos e direitos
subjetivos, e, portanto, 0 mesmo que dizer que um homem é uma pessoa ou
tem personalidade.

Apesar das diferengas existentes nas posicdes de Kelsen e Radbruch, importa
considerar que, em ambos 0s casos a ideia de sujeito de direito e/ou pessoa juridica € o elo de
ligacdo entre a vida natural e o poder politico, conexdo que é feita pelo médium da forma
direito, ou se preferirmos, pela imagem do contrato.

N&o obstante, ambas as perspectivas tedricas, a normativista de Kelsen, para quem a
pessoa juridica é o complexo de direitos e deveres unificado por sua conduta, bem como a de
Radbruch, que considera o sujeito de direito apenas uma abstracdo do individuo como
detentor de uma personalidade juridica, que é caracterizada como um fim em si, ja receberam
duras criticas do ponto de vista que leva em consideracdo a instrumentalizacdo dos sujeitos
historicos pelas estratégias econémicas; de modo que podemos dizer que tal critica pode ser
estendida a forma juridica colonizada pela racionalidade instrumental do poder e do mercado.

Apols a queda do regime feudal, que aparentemente ndo explicitava plenamente
figuras juridicas completamente desenvolvidas, ou a ideia de um sistema de direitos separado
e independentemente da esfera da religido, dos cultos e dos costumes, pode-se firmar o
surgimento da figura do sujeito de direito; significa dizer, é no cenério das relacbes de
producdo capitalistas que eclode a ideia da defesa das liberdades individuais, tendo como
corolario que no mercado, todos séo livres para contratar, a saber: o trabalhador, para vender
sua forca de trabalho, e o capitalista, para compra-la. Assim, pode-se observar que, na origem
da relacdo estatal, se encontra uma figura que legitima as relagbes sociais como uma troca
ininterrupta de mercadorias e que transforma estas relagcdes em relages juridicas; o contrato é
a figura juridica que representa esta relacéo, logo, “toda relagao juridica entre 0s Sujeitos é o
avesso entre os produtos do trabalho tornados mercadorias” (PACHUKANIS, 1989, p. 54).
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Segundo Oswaldo Giacoia Junior (2013, p. 29):

O momento juridico, a forma direito, cujo nucleo conceitual é formado pela
ideia de contrato, € o duplo social da forma mercantil. Sob essas
coordenadas, 0 momento juridico alcanca sua completa determina¢do como
elemento configurador das relagfes sociais. Antes disso, a forma direito
existe apenas embrionariamente, indiscernivel das esferas da moralidade,
dos costumes e da religido.

Percebe-se que o sujeito de direito é relacionado as ideias de liberdade e de
propriedade, consistindo esse Ultimo sujeito em proprietario das mercadorias forca de trabalho
(trabalhador) e dinheiro (capitalista) (GIACOIA JUNIOR, 2013, p. 29).

De acordo com Pachukanis (1989, p. 82), “a propriedade somente se torna
fundamento da forma juridica enquanto livre disposicdo de bens no mercado. A categoria
sujeito serve, entdo, precisamente, como expressao geral dessa liberdade”. O homem, sudito
que se torna cidaddo livre e sujeito de direitos por meio de sua autodeterminacdo, passa
também a possuir a propriedade de si mesmo, o0 que o torna, na perspectiva dos oprimidos
(trabalhadores), uma mercadoria dentro do modo de producéo capitalista, de tal modo que a
forma juridica encobre a dominacéo estrategicamente exercida.

Para Pachukanis (1989, p. 89):

[...] Deste ponto de vista, 0 que é préprio do homem, como ser animado e
provido de vontade racional, é ser sujeito de direito. Em realidade a
categoria sujeito de direito é evidentemente abstraida do ato de troca que
ocorre no mercado. E precisamente nesse ato de troca que o homem realiza
praticamente a liberdade formal de autodeterminacdo. A relacdo do mercado
transforma esta oposicdo entre o sujeito e o objeto em um significado
juridico particular. O objeto é a mercadoria, 0 sujeito é o proprietario de
mercadorias que delas dispde no ato de apropriacdo e de alienagdo. E
precisamente no ato de troca que o sujeito manifesta, primeiramente, toda a
plenitude de suas determinagdes.

Nesse contexto, nota-se que os produtos do trabalho humano transformam-se em
mercadorias e se comportam no mercado como sujeitos, pois estes ultimos é que levam as
mercadorias até o dominio das relagdes mercantis; logo, os fenébmenos sociais, direito
subjetivo e valor, que sdo atribuidos aos objetos enquanto produtos do trabalho, podem se
relacionar. Dessa maneira, “o fetichismo da mercadoria é completado pelo fetichismo
juridico” (PACHUKANIS, 1989, p. 90).

Ainda, destaca Pachukanis (1989, p. 94) que:
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O sujeito de direito é, em conseqliéncia, um proprietario abstrato e
transposto para as nuvens. Sua vontade, em sentido juridico, possui seu
fundamento real no desejo de alienar na aquisicao e de adquirir na alienacao.
Para que esse desejo se realize é necessario que o0s desejos dos proprietarios
de mercadorias concordem reciprocamente. Juridicamente esta relacdo
exprime-se como contrato, ou como acordo entre vontades independentes

[..]
De acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2013, p. 29):

Assim, o direito € o dispositivo que possibilita e assegura o funcionamento
das relagfes de troca, garantindo a producdo de um sobrevalor, o elemento
dindmico do processo de valorizacdo do capital. A mais valia tem origem na
exploracdo do trabalho, na alienacdo do trabalhador em relagdo ao produto
de seu trabalho e ao préprio processo de producdo — entdo, o direito é a
perpetuacdo sistémica da exploragdo, a forma de reproducdo mecanica,
necessaria, inexoravel (mitica) da dominacdo do homem pelo homem. O
direito, e o Estado que dele extrai sua substancia, representam a expresséo
mitologica da fetichizagdo das relagdes humanas. Se as mercadorias
relacionam-se entre si como fetiches, como hipostases de sujeitos humanos;
0s homens comportam-se ente si, em suas relagdes sociais, como se fossem
exteriorizagdes das proprias mercadorias.

Portanto, o surgimento da figura do sujeito de direito, como se V&, esta ligado a
noc¢do de reconhecimento de personalidade; isso significa que a pessoa é quem detém plena
capacidade juridica (reconhecimento como um fim em si e 0 complexo de direitos e deveres
unificado em sua conduta) e, a0 mesmo tempo, € o fundamento do conceito abstrato de
direito. Do mesmo modo, tratando-se da forma juridica, deve-se ter em referéncia a ideia de
personalidade e, ainda, notar-se que tais nocGes se encontram atreladas ao surgimento das
relagdes sociais de producdo capitalista, no interior da qual a troca de mercadorias abrange,

inclusive, a for¢a de trabalho humana.

Sob essas coordenadas, é curioso observar a existéncia de mecanismos juridicos
derivados, possivelmente, das declaragdes de direitos, que objetivam a garantia dos direitos
fundamentais conquistados, como é o caso, por exemplo, de institutos como a clausula de
proibicao de retrocesso, bem como a garantia do minimo existencial.

Ocorre que, se levarmos em consideracdo as hipoteses levantadas por Agamben, que
é provocado pela reflexdo de Hannah Arendt, a respeito do deslocamento da soberania como
monopolio estatal, passando, agora, a figurar na ideia de autodeterminacdo; ou seja, a

soberania se torna popular e, nesta medida, se relaciona com a cidadania, ha possibilidade de
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verificacdo de retirada de direitos de pessoas que ndo se enquadrem nos modos em que se
desenvolvem as relagGes sociais.

Acompanhando Arendt, a reflexdo do filésofo italiano quer lancar luz para a
possibilidade do reconhecimento de pessoas ndo integraveis ao sistema social ou econémico,
como fora o caso citado por Arendt dos apatridas®*; por conseguinte, com o reconhecimento
da excecdo como dispositivo de poder que atua sobre o vivente em conjunto com a forma
juridica, é possivel concordar com Agamben a respeito da possibilidade de producao de um
corpo biopolitico “fabricado” pelo poder soberano por meio da excegdo, na medida em que ha
uma total retirada de direitos e negacdo da personalidade destes individuos (AGAMBEN,
2007, p. 14).

O argumento de Arendt demonstra a tentativa de cuidar do problema dos apatridas
ndo mais como pessoas sem Estado, mas, sim, como deslocados de guerra, e é possivel
perceber que Agamben ird pensar esta no¢do de um ponto de vista mais amplo. Os deslocados
de guerra séo, agora, pensados, a partir da excegdo em sua relagdo de bando: significa dizer
gue ha uma ampliacdo que ndo se restringe ao reconhecimento de pessoas que sao deslocadas
em virtude dos conflitos politicos bélicos, mas, também, para toda sorte de exclusdo
includente, significa dizer, de abandono. Ainda, como o objetivo de Agamben é dar
continuidade aos trabalhos desenvolvidos por Arendt e Foucault, neste momento, é importante
lembrar que o filésofo italiano retoma a distingdo entre zoé (vida natural) e bios que indica a
vida qualificada pelo politico, a fim de demonstrar que ha uma zona de indistincdo em que
estas nocdes se colocam em relacdo. Dessa forma, a pretensdo de Agamben é demonstrar que,
atualmente, o que estd em jogo e é langado ao centro da arena politica é exatamente a nocao
de mera via ou vida nua. Isto posto, a vida natural é capturada pelos dispositivos do biopoder,
tanto pela forma juridica quanto pela excecdo, e colocada a base do ordenamento juridico e a
mercé da decisdo soberana.

Segundo Oswaldo Giacoia Junior (2013, p. 28):

A nocdo de biopoder embasa uma critica do contrato social, mito de
fundagdo da modernidade, cuja hegemonia atrela as categorias da politica a
figura do Estado, como organizacao juridica da civitas. Essa critica permite
pensar o bando, e ndo o contrato, como forma originaria da politica moderna,
ao mesmo tempo em que a excecdo se revela como a estrutura e a verdade da
norma; serve de apoio para essa derivacdo uma homologia estrutural entre

2 Segundo Hannah Arendt (1979, p. 362): “Até a terminologia aplicada ao apéatrida se deteriorou. A expressao
‘povos sem Estados’ pelo menos reconhecia o facto de que essas pessoas haviam perdido a proteccdo do seu
governo e tinham necessidade de acordos internacionais que salvaguardassem a sua condicdo legal. A expressdo
‘deslocados de guerra’ (displaced persons) foi inventada durante a guerra com a finalidade Unica de liquidar o
problema dos apatridas de uma vez por todas, por meio do simplorio expediente de ignorar sua existéncia”.
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bando (de Bann, ao mesmo tempo insignia da soberania e de prerrogativa de
banir) e excecdo (ex-capere = capturar fora). Soberano € o poder de punir, de
banir; banir € excluir um condenado da esfera de protecdo, da paz conferida
pelo ordenamento juridico-politico. O ban(d)ido é o sem paz (Friedlos),
aquele a quem a lei se aplica por desaplicacdo, cujo efeito é uma vinculagéo
negativa, isto é, consiste em ser capturado fora do ordenamento societario. O
Friedlos do direito germanico arcaico é um ancestral do homo sacer [...]

Ao partir Agamben das noc¢des de bando e excecdo como estatutos juridico-politico
originarios, torna-se possivel uma critica ndo s6 aos discursos dos direitos humanos, mas,
também, ao mito de fundacdo do Estado e a institutos muito caros ao constitucionalismo
contemporaneo, como j& mencionado no inicio deste tdépico. Ademais, 0 que se pretende
demonstrar é que, levadas em consideracdo as hipoteses e os argumentos de Agamben, torna-
se verossimil a possibilidade de banimento daquele que se reivindica sujeito de direito, na
medida em que se apresente como uma pessoa nao integravel ao sistema e as suas estratégias,
em especial ao sistema econdmico, significa dizer ao mercado.

Ora, se expressa, novamente, a relacdo de excecédo, ou seja, a possibilidade de uma
exclusdo includente, que anuncia a exclusdo do sujeito de direito com a retirada da esfera de
protecdo da forma juridica, por meio da inclusdo da excecdo; significa dizer: a atuacdo da
decisdo soberana sobre a exce¢do, que se apresenta como aplicacdo do ordenamento na sua
suspensdo, excluird as garantias juridicas do sujeito de direito com a inclusdo daquilo que se
encontrava fora do ordenamento, mas em relacdo com ele, que é a zona de anomia ou de vazio
normativo que caracteriza a excegdo e que faz com que apareca a vida nua.

Diante disso, retomando um ponto do pensamento de Agamben que recebe duras
criticas, que diz respeito a sua critica as declaracdes de direitos, a partir de tais coordenadas,
tornam-se compreensiveis tais abordagens feitas pelo filésofo italiano as declaragcdes de
direito, pois ele as compreende “como dispositivo de inser¢do da vida no campo de incidéncia
da decisdo soberana” (GIACOIA JUNIOR, 2013, p. 28), 0 que ndo significa negar sua
vertente de garantia das liberdades e limitacdo do poder soberano; contudo, sua compreensédo
é de que estas declaragbes atuam como mecanismos de captura e, portanto, ndo poderdo
bloquear a atuacdo do poder soberano no que diz respeito & producdo do corpo biopolitico
expresso pela vida nua quando da ocorréncia da situacdo limite, significa dizer, quando por
meio da decisdo se der o aparecimento do estado de excecao.

Podemos avaliar que Agamben pretende considerar esta inser¢do da vida no campo
de incidéncia da decisdo soberana sobre a exce¢cdo como representando um conceito-limite,

“uma esfera-limite do agir humano que se mantém unicamente em uma relagdo de excecéo.
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Esta esfera é a da decisdo soberana, que suspende a lei no estado de excecdo e assim implica
nele a vida nua” (AGAMBEN, 2007a, p. 90).

E curioso observar que, ao se referir criticamente as declaracdes de direito, Agamben
tem de enfrentar a questdo da ideia de direitos sagrados e inaliendveis que corresponde a
imagem contemporanea dos direitos humanos, ideia esta mais fortemente ligada a concepcéo
de sacralidade da vida humana materializada na nogdo de dignidade, que ganha os
ordenamentos juridicos ocidentais, muito especialmente apds a Segunda Guerra Mundial.
Seguindo as suspeitas benjaminianas, Agamben (2007a, p. 74) afirma que “suspeito [...] que
aquele que aqui é proclamado sagrado seja precisamente o que, segundo 0 pensamento mitico,
¢ o ‘portador destinado a culpa: a vida nua’, quase como se uma cumplicidade secreta fluisse
entre a sacralidade da vida e o poder do direito”.

O filosofo italiano, entdo, ird se valer da figura do homo sacer, existente no direito
romano, a fim de justificar sua hipotese da possibilidade de abandono da vida nua aos
calculos e estratégias do poder, mais precisamente um abandono da vida a mercé da decisdo
soberana. Nesta figura, é importante considerar a probabilidade de retirada de direitos e
negacdo de identidade ou personalidade vinculada a ideia de cidadania, tendo em vista a
suspensdo do ordenamento juridico, que se aplica para a figura do homo sacer por
desaplicacdo, restando, talvez, apenas o carater sagrado da vida. Contudo, esta caracteristica é
observada por Agamben como pertence a no¢do de conceito-limite, pois do mesmo modo que
na excecdo soberana a lei se aplica ao fato desaplicando-se, “do mesmo modo o homo sacer
pertence a Deus na forma da insacrificabilidade e é incluido na comunidade na forma da
matabilidade” (AGAMBEN, 20073, p. 90).

Para Agamben (2007a, p. 91):

[...] Aquilo que é capturado no bando soberano é uma vida humana matavel
e insacrificavel: o homo sacer. Se chamamos vida nua ou vida sacra a esta
vida que constitui o contedo primeiro do poder soberano [...]. Sacra, isto é,
matéavel e insacrificavel, é originariamente a vida no bando soberano, e a
producdo da vida nua é, neste sentido, o préstimo original da soberania. A
sacralidade da vida, que se desejaria hoje fazer valer contra o poder soberano
como um direito humano em todos os sentidos fundamental, exprime, ao
contrario, em sua origem, justamente a sujeicdo da vida a um poder de
morte, a sua irreparavel exposicao na relacdo de abandono.

Ora, a sacralidade da vida, tomando a forma de dignidade humana, que é tdo cara aos
ordenamentos juridicos ocidentais, servindo mesmo como pilar do Estado Democréatico de
Direito, pode ndo representar, de forma insofismavel, o colocar a salvo do sujeito de direito,

mas, sim, langar um feixe de luz sobre uma estrutura juridico-politica originaria que se
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expressa como uma zona de indistin¢do entre “sacro e¢ profano, entre religioso e juridico”
(AGAMBEN, 2007, p. 81), e, é em tal esfera vazia de normatividade, que atua o poder
soberano com a possibilidade de matar sem cometer homicidio e, ao menos, de celebrar um
sacrifico e, ainda, “sacra, isto é, matavel e insacrificavel, é a vida que foi capturada nesta
esfera” (AGAMBEN, 2007, p. 91).

Para Agamben, a figura do homo sacer “trata-se de uma ambiglidade que parece
inerente ao vocabuldrio do sagrado: o adjetivo sacer [...] significaria tanto ‘augusto,
consagrado aos deuses’, como ‘maldito, excluido da comunidade”. (AGAMBEN, 2007b, p.
68). Aqui, podemos lembrar a figura do homem lobo (lobisomem), do wargus, do friedlos, do
sem paz, vida contra a qual se poderia investir com violéncia e sua morte ndo significaria
homicidio, bem como, também, ndo configurava um sacrificio, a relacdo com esta vida, que é
banida, se da de forma negativa, por meio de uma exclusdo includente, a saber: a vida do
homem lobo é exposta a toda sorte de violéncia, pois ndo tem mais a garantia da forma
juridica, uma vez que esta Ultima estd sendo aplicada por sua suspensdo, tampouco pode
significar um sacrificio, na medida em que sua vida é maldita e, por este motivo esta banido
da comunidade.

A respeito do homo sacer, destaca o fil6sofo italiano que:

[...] na expressdo homo sacer, o adjetivo parece designar um individuo que,
tendo sido excluido da comunidade, pode ser morto impunemente mas nao
pode ser sacrificado aos deuses [..]. Um homem sagrado, ou seja,
pertencente aos deuses, sobreviveu ao rito que o separou dos homens e
continua levando uma existéncia aparentemente profana entre eles. No
mundo profano, é inerente ao seu corpo um residuo irredutivel de
sacralidade, que o subtrai ao comércio normal com seus semelhantes e o
exp0e a possibilidade da morte violenta, que o devolve aos deuses aos quais
realmente pertence; considerando, porém, na esfera divina, ele ndo pode ser
sacrificado e é excluido do culto, pois sua vida ja é propriedade dos deuses e,
mesmo assim, enquanto sobrevive, por assim dizer, a si mesma, ela introduz
um resto incongruente de profanidade no ambito do sagrado (AGAMBEN,
20073, p. 81).

De acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2013, p. 30):

Direitos inalienaveis (“sagrados”) seriam a expressdo simbodlica do dominio
econdmico burgués, a traducédo legal do principio dos egoismos privados. O
que se encontra em jogo no projeto Homo Sacer ¢ o seqiiestro da “vida nua”
nos célculos e estratégias do pode biopolitico, formulada na gramatica e no
Iéxico dos direitos do ser humano universal
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Com referida caracterizagdo, é possivel afirmar que a vida do homo sacer se situa no
limiar, entendido aqui como fronteira da excegéo, entre a matabilidade e a insacrificabilidade
de sua vida, fora, portanto, tanto do direito humano quanto do direito divino (AGAMBEN,
2007a, p. 81). E, nesse sentido, que podemos compreender a inclusdo das vidas que ndo sdo
incluidas como adequadas ao conceito de sujeito de direito universal, que ndo se adéquam a
ideia de personalidade garantida pela forma juridica e ao sistema econdmico vigente como
semelhantes a vida do homo sacer; significa dizer que a vida dos oprimidos, das minorias e

dos refugiados, por exemplo, sdo verdadeiramente vidas nuas.

O sequestro da vida nua estaria, desse modo, ligado a atuacdo da decisdo soberana
com o reconhecimento da situacdo de excecdo por meio dos decretos com forca de lei que
suspendem o ordenamento juridico, bem como por meio da atuacdo da forma juridica
enquanto normatividade que reconhece direitos, contudo, tem sua vigéncia enquanto pura
forma de lei, sem nenhuma implicacdo pratica do ponto de vista de garantia ou de efetividade
desses direitos.

Para Castor Ruiz (2011, p. 42), o exemplar da vida nua € o excluido social, pois:

Nele, a correlagdo ordem excecéo se inverte a ponto de que nao é a excegao
que suspende a ordem, sendo que a prdpria excecdo se torna a ordem, ou
seja, a excecdo é seu modo normal de vida. Para o excluido social, a exce¢do
se tornou sua norma, criando o paradoxo juridico e politico de que, para ele,
ascender a ordem social, ou seja, usufruir os direitos constitucionalmente
reconhecidos se torna uma forma excepcional de vida, ja que esses direitos
Ihe s&o negados de fato na sua condicdo de exceg¢do normalizada.

Assim, podemos afirmar que, do ponto de vista juridico, a vida nua se assemelha aos
displaced persons de Arendt; & a forma de vida que decorre da retirada de direitos, da
privacdo de cidadania (desnacionalizacdo), pela qual a falta de reconhecimento gera a
exposicdo a violéncia, colocando a vida num vazio normativo, sem nenhuma garantia ou
salvaguarda juridico-politica (NASCIMENTO, 2012, p. 169). Podemos ainda levar em
consideracdo a perspectiva schmittiana da relacdo amigo-inimigo como o critério do politico,
e, nessa linha argumentativa, caracterizar a relacdo politica como uma luta inevitavel, em que
se fardo presentes essas duas figuras (SCHMITT, 1968, p. 16-17): o inimigo é compreendido
como hostis, portanto, como inimigo politico (publico), o que também autorizaria a
eliminacdo de sua persona, isso significa dizer, de seus direitos fundamentais, fazendo surgir
a vida nua, exposta a violéncia e a morte.

De acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2004, p. 16):
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A vida nua, que desde sempre esteve em jogo como contraface e figura
gémea do poder bio-politico - enquanto se abria como espaco de emergéncia
da decisdo soberana-, exibe também hoje, sua aterradora fragilidade nos
campos de refugiados palestinos, asiaticos e africanos, por exemplo, mas
também emerge, em sua realidade pungente, dos pordes sombrios da prisao
simbolo de Abu-Ghraib. E o fendmeno da vida nua que se expde também
nos macabros depdsitos de corpos humanos confinados em presidios
brasileiros, trazendo a memoria que a materialidade do poder sobre os
corpos dos individuos e das populacdes simplesmente sempre esta ai —
mesmo nas origens do moderno estado democréatico de direito

Por fim, seguindo o exemplo de Castor Ruiz e Giacoia Junior que dizem respeito aos
oprimidos, podemos somar outros exemplos, como 0 caso dos judeus exterminados pelo
Reich nazista, oportunidade em que os hebreus eram aprisionados em campos de exterminio e
expressavam a figura da vida nua, pois haviam sido cuidadosamente retirados todos os
direitos “sagrados” desse sujeito de direito universal, bem como direitos ligados a ideia de
cidadania, uma vez que, mesmo sua eventual cidadania de segunda classe foi negada, com a
manutencdo apenas de sua identidade de judeu; esta é, sequndo Agamben, a mesma condi¢do
com a qual devemos olhar o problema dos refugiados politicos, afirmando ser preciso
“desembaragar resolutamente o conceito de refugiado (e a figura da vida que ele representa)
daquele dos direitos do homem, e levar a sério a tese de Arendt, que ligava os destinos dos
direitos aqueles do Estado-Nagdo” (AGAMBEN, 2007a, p. 140). Para o filésofo italiano, a
vida do refugiado expressa o conceito-limite para o qual se deve repensar a figura do homem
de direitos ou sujeito de direito universal, reconhecido pelo ordenamento juridico no que diz
respeito a sua personalidade e, nesta exata medida, inscrito nos célculos e nas estratégias do
poder soberano e do mercado, que, como visto, faz da relagdo juridica o duplo das relacdes
mercantis, bem como, com a retomada da manifestacdo do poder soberano enquanto deciséo
soberana, em forma de fazer viver e deixar morrer.

ApOs a exposic¢do dos argumentos anteriores na tentativa de se pensar a proximidade
verossimil do sujeito de direito e do homo sacer, este tltimo representando a vida abandonada
pela forma juridica no centro do cenario politico e do vazio normativo da excecéo, parece
importante determo-nos sobre as reflexdes de Agamben acerca do estatuto juridico ndo s6 da
possibilidade de retirada de direitos dos oprimidos, mas, também, na caracterizacdo da
excecao, enquanto vazio normativo, como uma zona de indistincdo entre fato e direito que

colocara em destaque a indeterminacg&o entre lei e vida, a ser doravante analisada.
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3.3 Fato e direito: estatuto tedrico da excecao e a indisting¢do entre lei e vida

Inicialmente, destaca-se que sdo muitas e diversas as opinides a respeito do estatuto
tedrico da excecdo, em especial no ambito da teoria do estado e do direito publico, uma vez
que ha uma enorme discordancia se a exce¢do é uma questdo de fato ou se pode ser
caracterizada como um problema juridico. Uma das questdes que se mostra importante no
estudo da excecado, de acordo com Andityas Matos (2012, p. 285) “é a que procura saber se 0
estado de excecdo representa uma estrutura juridica, politica ou factual”.

Agamben destaca que, ao analisar a questdo do estado de excecdo nas tradi¢bes
juridicas ocidentais, verifica-se uma divisdo tanto entre ordenamentos juridicos quanto no
nivel da teoria, no que diz respeito a previsdo ou regulamentacdo do estado de excecdo pela
ordem juridica no texto constitucional ou por meio de leis, bem como autores que defendem
esta possibilidade “e outros, dentre os quais se destaca Carl Schmitt, que criticam sem
restricdo a pretensdo de se regular por lei o que, por definicdo ndo pode ser normatizado”
(AGAMBEN, 2004, p. 22).

No contexto europeu, ressalta o filésofo italiano, houve um momento de especial
destaque para a teoria do estado de excecgdo, decorrido no periodo entre 0s anos de 1934 e
1948, devido ao “desmoronamento das democracias européias” (AGAMBEN, 2004, p. 17).
Alguns autores se notabilizam na investigacdo acerca deste tema como Herbert Tingsen,
Frederick Watkins, Carl Friedrich e Clinton Rossiter, todos eles, de uma forma ou de outra,
partindo da teoria da ditadura constitucional schmittiana, surgida no livro de Schmitt sobre a
ditadura de 1921 (AGAMBEN, 2004, p. 17-18).

Ainda, entre os autores que se pdem a pensar uma teoria do estado de excecdo, bem
como incluir este no ordenamento juridico, o pensador italiano cita como referenciais Santi
Romano, Hauriou e Mortati. Ndo obstante, compreendendo o estado de exce¢do como direito
subjetivo (natural ou constitucional) do Estado a sua autopreservagdo, destacam-se Hoerni,
Ranelletti e Rossiter. No que diz respeito aos autores que compreendem o estado de excecédo
como um fenémeno politico ou, no minimo, extra-juridico, Agamben elenca os nomes de
Biscaretti, Balladore-Pallieri e Carré de Malberg (AGAMBEN, 2004, p. 38).

Andityas Costa Matos (2012, p. 287) considera que:

Todavia, em todas as definicbes dessas correntes se mostra o carater
propriamente fluido do estado de excec¢do, que, podemos dizer, é algo na
mesma medida que o nega. Dai o desacerto daqueles que pretendem
reconduzir a excecdo a um polo extremo seja 0 da juridicidade ou o da
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factualidade. Parece-nos que a excecdo constitui, mais do que um hibrido
entre direito e fato, uma realidade movedica que se pde enquanto medida
entre o juridico e o factual, estando, como bem se expressa Sante-Bonnet, no
centro da relacdo entre pressdo dos fatos e estabilidade juridica, mediando —
e problematizando — as possibilidades acabadas do Direito Publico e do fato
politico. Assim, o estado de excecdo se mostra como algo menos do que a
revolugdo, mas mais do que simples luta politica.

E importante notar que, ao se revisitar, nesse momento, o estatuto teérico da excecao,
apontando em direcdo a polémica questao de sua caracteriza¢cdo como uma situacéo factual ou
de direito, o que se pretende p6r em destaque € a necessidade de se observar algumas questdes
ja apresentadas na primeira parte desta investigacao e que reaparecem aqui. Para seguirmos o
percurso de Agamben devemos considerar o paradoxo da soberania (“o soberano estd, ao
mesmo tempo, dentro e¢ fora da lei”) e a questdo decisional que se relaciona com a forma
direito como criacdo de um espaco de relacdo de exclusdo includente em que se aproximam
fato e direito ou a lei e a vida.

Segundo Vera Chueiri (2005, p. 97):

[...] O Estado de excecdo ndo s6 sublinha a constituicdo aporética do direito
mas, a0 mesmo tempo, torna possivel a instituicdo de um lécus (uma
localizagdo) para o estabelecimento da ordem juridica, ainda que ele mesmo,
0 Estado de excecdo, ndo seja localizavel. Ele demarca uma linha entre o
caos e a situacdo normal, embora ndo seja ele mesmo demarcéavel. A ordem
(o nébmos) e sua localizacdo (a terra, 0 mundo), isto €, 0 nGmos da terra ndo
podem ser pensados em termos de uma relacdo meramente geogréfica, de
uma apropriacéo da terra, mas sim, o limiar entre o caos e a situacdo normal,
0 externo e o interno: eis a (situagdo de) excecao

Para analisar a polémica existente na tradi¢do juridica ocidental acerca do estatuto
tedrico da excecdo, Agamben também ira partir de Schmitt, em especial do texto Teologia
Politica, valendo-se do argumento schmittiano de que todo direito € um direito de situacao,
sendo a normalidade em que vigora a forma juridica criada e garantida pela decisdo soberana
gue néo necessita do direito para criar o direito (SCHMITT, 1996b, p. 93).

Nas palavras de Schmitt (1996b, p. 92-93):

A excecdo é o que ndo se pode acrescentar; ela subtrai-se a constitui¢do
geral, mas ao mesmo tempo revela um elemento formal juridico especifico,
em sua pureza absoluta, que é a decisdo. O caso excepcional s6 entra em sua
forma absoluta quando, primeiro, € criada uma situacdo na qual as hormas
juridicas possam ser validas. Toda norma geral exige uma condi¢do normal
das relagbes de vida, nas quais ela tem que encontrar a sua aplicacdo
tipificada e submeté-la a sua regulamentacdo normativa. A norma precisa de
um meio homogeéneo. [...] Nao existe norma aplicavel ao caos. A ordem deve
ser implantada para que a ordem juridica tenha um sentido. Deve ser criada
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uma situacdo normal, e soberano € aquele que decide, definitivamente, se
esse estado normal é realmente predominante. Todo direito é um direito
“situacional”. O soberano cria e garante a situacdo como um todo, em sua
totalidade. Ele detém o monopdlio dessa Gltima decis&o. E nisso que reside a
esséncia da soberania estatal que, portanto, define-se corretamente ndo como
um monopdlio da forca ou do dominio, mas, juridicamente, como um
monopolio da decisdo, em que a palavra “decisdo” é empregada num sentido
genérico, passivel de um maior desdobramento. O caso de excecédo revela
com maior clareza a esséncia da autoridade estatal. Nesse caso, a decisao
distingue-se da norma juridica e (formulando-a paradoxalmente) a
autoridade prova que, para criar a justica, ela ndo precisa ter justica.

A transcricdo se justifica na medida em que expde os elementos que Agamben utiliza
para apresentar a sua proposta tedrica sobre o estatuto tedrico do estado de excecdo, quais
sejam: a decisdo soberana e a questdo situacional da forma juridica.

Com base em Schmitt, Agamben destaca que a decisdo sobre a excecdo aproxima os
polos factual e juridico, uma vez que a forma juridica necessita da excegdo soberana para a
criagédo e garantia da situacdo de normalidade de que precisa para sua vigéncia (AGAMBEN,
2007a, p. 25).

De acordo com Agamben (2007a, p. 25):

A excecdo é uma espeécie de exclusdo. Ela é um caso singular, que é excluido
da norma geral. Mas o que caracteriza propriamente a excecdo é que aquilo
que € excluido ndo est4, por causa disto, absolutamente fora de relacdo com
a norma; ao contrario, esta se mantém em relacdo com aquela na forma da
suspensdo. A norma se aplica a excegdo desaplicando-se, retirando-se desta.
O estado de excecdo ndo é, portanto, 0 caos que precede a ordem, mas a
situacdo que resulta da sua suspensdo. Nesse sentido, a excecdo €
verdadeiramente, segundo o étimo, capturada fora (ex-capere) e ndo
simplesmente excluida.

Por meio da decisdo soberana, a excegdo é inscrita na estrutura da soberania e do
noémos, o0 que demonstra que aquilo que — aparentemente - é exterior se mantém em relacéo
com a norma a partir da suspensao desta ultima, significa dizer que “o particular ‘vigor’ da lei
consiste nessa capacidade de manter-se em relagdo com uma exterioridade” (AGAMBEN,
20073, p. 26).

Segundo Daniel Nascimento (2012, 116-117):

A decisdo soberana representa a inscricdo no corpo do némos a exterioridade
que o anima e lhe da sentido. O confronto do némos com a sua exterioridade
é sO aparentemente um acerto entre realidades antagénicas, uma vez que 0
que lhe é exterior é bem mais intimo do que a primeira vista se possa pensar.
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Sob estas coordenadas, é possivel afirmar que, para Agamben, a situacéo criada pela
excecdo soberana ndo pode ser definida nem como uma situacdo meramente factual, nem
como uma situacdo unicamente de direito, e, em realidade, a exce¢do “institui entre estas um
paradoxal limiar de indiferenga” (AGAMBEN, 2007a, p. 26). Nas palavras do filésofo
italiano, “ndo é um fato, porque ¢ criado apenas pela suspensdo da norma; mas, pela mesma
razdo, ndo € nem ao menos um caso juridico, ainda que abra a possibilidade de vigéncia da
lei” (AGAMBEN, 20074, p. 26).

Ademais, Agamben (2004, p. 39) ressalta que:

Na verdade, o estado de excecdo ndo é nem exterior nem interior ao
ordenamento juridico e o problema de sua defini¢do diz respeito ao patamar,
ou a zona de indiferenca, em que dentro e fora ndo se excluem mas se
indeterminam. A suspenséo da norma ndo significa sua abolicdo e a zona de
anomia por ela instaurada ndo é (ou, pelo menos, ndo pretende ser) destituida
de relacdo com a ordem juridica.

Dessa forma, a excegdo para o fildsofo italiano € um limiar de indiferenca onde se
indeterminam fato e direito, um vazio normativo de indistin¢do entre lei e vida, uma vez que a
regra se refere e se aplica a vida por meio de sua suspensdo. Portanto, a decisdo sobre a
exce¢do “ndo concerne nem a uma quaestio iuris nem a uma quaestio facti, mas a propria
relagdo entre direito e fato” (AGAMBEN, 20074, p. 33).

Com tais consideragdes, Agamben destaca o carater normativo do direito no sentido
de esquadro, que atua na realidade fatica como poder normalizador, de tal modo que, ressalta-
se a atuacdo da forma juridica como regulamentadora da acdo politica a partir da relacdo de
excecdo; significa dizer da relacdo de exclusdo — includente, em que ocorre a captura da vida
do sujeito de direito e, a0 mesmo tempo, o abandono que o transforma em vida nua,
deixando-o a mercé do poder soberano, no centro de uma zona de indistin¢do entre lei e vida,
que se configura como o lugar da soberania, dessa maneira, “o direito é norma no sentido de
esquadro, de esquadrinhar a ambiéncia em que a vida se movimenta” (NASCIMENTO, 2012,
p. 117).

Conforme Oswaldo Giacoia Junior (2004, p. 11):

Faz parte da l6gica da normalizacdo — e do exercicio do poder normalizador
fundado na norma — um jogo antitético de inclusdo/exclusdo, em que 0s
antipodas interagem permanentemente num processo bipolar de inverséo.
Por meio dele, a norma se define tanto positivamente pela inclusdo em seu
dominio daquilo que sob ela se subsume, como também negativamente pela
exclusdo do que ndo se compreende em seu campo de incidéncia. Trata-se,
todavia, de uma exclusdo includente, posto que a norma exige, para sua
prépria compreensdo, assim como para a producdo do efeito geral por ela
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visado (a particdo entre normal e anormal), a referéncia necessaria ao
excluido de seu campo de extensao.

N&o parece irrazodvel levarmos em consideracdo, neste momento, a ideia que
Agamben ressalta a respeito da Forma de Lei. Ao expor 0 estatuto tedrico da excegdo e a
I6gica da soberania, Agamben pretende demonstrar que a excecdo soberana, em realidade,
pode se apresentar como um espaco vazio de normatividade. Apds a suspensdo do
ordenamento surge uma anomia em que a lei se confunde ou se indetermina com a vida,
colocando em evidéncia a afirmacdo de que a lei aplica-se por desaplicacdo. Com o fim de
comprovar a possibilidade desta indistingdo, Agamben se vale da andlise dos escritos e
personagens de Kafka, em especial da lenda Diante da lei (AGAMBEN, 2007, p. 57).

Ja analisamos a questdo da forma da lei, que pode ser caracterizada como vigéncia
sem significado, ou, na situacdo limite, caracteriza-se como indistincdo entre lei e vida, na
medida em que a pura forma de lei pode se referir a vida do ser vivente, a partir da relacdo de
excecdo; significa dizer que “segundo o esquema da excegdo soberana, a lei aplica-se-lhe
desaplicando-se, 0 mantém em seu bando abandonando-o fora de si” (AGAMBEN, 20074, p.
57).

A indeterminacdo entre lei e vida €, para Agamben, uma das caracteristicas
essenciais do estado de excecdo e, com 0 objetivo de justificar sua hipotese, ele analisa duas
interpretacdes a respeito deste estado de coisas, a saber: a de Scholem, que o entende
enguanto vigéncia sem significado e, por outro lado, a interpretacdo de Benjamin, para quem
o estado de excecdo “transmutado em regra assinala a consumacao da lei e o seu tornar-se
indiscernivel da vida que devia regular” (AGAMBEN, 20073, p.61).

Parece-nos que h& uma clara predilecdo de Agamben pela hipdtese de Benjamin e,
neste momento, podemos tomar a caracterizacdo da indistingdo entre lei e vida como o
surgimento do estado de excecdo que se tornou a regra, possibilidade esta prevista no texto da
oitava tese sobre o conceito de histéria, o que nos leva a retomar que a perspectiva da exce¢ao
como regra sera percebida pelos oprimidos. Diante disso, a forma juridica, enquanto pura
forma de lei, como estado de excegédo virtual, deixa subsistir, diante de si, a vida nua, e
Agamben cita como exemplos personagens kafkanianos como Josef K., ou as vidas daqueles
que vivem na aldeia ao “pé do castelo”. Todavia, partindo de Benjamin e da possibilidade de
um estado de excecdo efetivo, em que a exce¢do se tornou a regra, “a lei que se indetermina
em vida contrapde-se, em vez disso, uma vida que, com um gesto simétrico mas inverso, se
transforma integralmente em lei” (AGAMBEN, 2007a, p. 62).
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Vera Chueiri (2005, p. 102) destaca que:

[...] Segundo Agamben, Benjamin escancara a relagéo entre violéncia pura e
violéncia juridica, entre Estado de excecdo e violéncia revolucionaria, do
que, para Benjamin, na situacdo de excecdo ndo se trata de uma lei que esta
em vigor e n&o se aplica (conforme sugere Schmitt e Scholem), mas sim de
uma forca (violéncia) que coincide ou, melhor, confunde-se com a vida.

Aqui podemos nos valer das reflexdes de Primo Levi a respeito dos campos de
exterminio nazi, pois Levi destaca o carater de indistincdo entre lei e vida existente nos
campos de concentracdo, e ainda que o Lager “foi também, e em notavel medida, uma
gigantesca experiéncia biologica e social” (LEVI, 2013, p. 93).

Enfatiza Primo Levi (2013, p. 93) que:

Fechem-se entre arames farpados milhares de individuos diferentes em
idade, condicdo, origem, lingua, cultura e habitos, e obriguem-se, nesse
lugar, a um regime de vida constante, controlavel, idéntico para todos e
abaixo de todas as necessidades; é quanto de mais rigoroso um
experimentador poderia instituir para estabelecer o que é essencial e 0 que é
adquirido no comportamento do animal-homem perante a luta pela vida.

Além disso, Levi ressalta a figura existente no Lager do muculmano, que ele
caracteriza como os homens em fase de degradacdo ou que estdo a sentir em maior grau os
efeitos da violéncia extrema. Para se atingir esse estagio “basta cumprir todas as ordens que se
recebem, comer so a racao, obedecer a disciplina do trabalho e do campo” (LEVI, 2013, p.
96). Primo Levi demonstra com este argumento que, ndo s6 nos campos de exterminio, havia
um claro processo de indistincdo entre lei e vida, mas, também, que é possivel afirmar que o
sujeito de direito, que é abandonado, capturado fora e incluido na estrutura do campo se torna
0 mucgulmano, logo, o campo fabrica o corpo biopolitico do mugulmano.

De acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2004, p. 11):

Desse modo, o investimento da biopolitica sobre a vida se faz por meio do
exercicio do poder normlizador, pela inclusdo/exclusdo de individuos e
grupos nos processos econdmicos, pelo ajustamento dos corpos aos
aparelhos de producdo, por meio de novas estratégias de gestdo e
administracdo de recursos, do capital, dos meios de producgéo, procedimentos
e métodos de intensificacdo e majoracdo das forcas produtivas, que
naturalmente incidem sobre as forcas do corpo. Todo esse grande
agenciamento incluia tanto o corpo global da populagdo como os corpos dos
individuos, na forma de um bio-poder [...]

Agamben aponta como um dos paradoxos do estado de exceg¢do a situagdo na qual a

transgressao da lei e o seu cumprimento se tornem indistinguiveis, “de modo que o que esté
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de acordo com a norma ¢ o que a viola coincidem” (AGAMBEN, 2007a, p. 65). Para
Agamben, “uma pura forma de lei é apenas a forma vazia da relagdo; mas a forma vazia da
relacdo ndo é mais uma lei, e sim uma zona de indiscernibilidade entre lei e vida, ou seja, um
estado de exce¢ao” (AGAMBEN, 20074, p. 66).

Torna-se possivel, para o filésofo italiano, pensar que a relacdo entre o direito e a
vida ndo se da de outra maneira a ndo ser pela vida que é capturada pela exclusdo inclusiva da
exceptio; de modo que, o direito se nutre desta vida capturada fora, que foi excluida; importa
dizer da vida abandonada do homo sacer e, dessa maneira, “ele se nutre dela e, sem ela, é
letra morta” (AGAMBEN, 20074, p. 34).

E interessante considerar que para Agamben ndo s&o a transgressao e a sancio da lei
que operam a relacdo entre lei e vida ou a captura da vida pela lei, mas a culpa. Segundo
Agamben, “a culpa ndo se refere a transgressdo, ou seja, a determinagdo do licito e do ilicito,
mas a pura vigéncia da lei, ao seu simples referir-se a alguma coisa” (AGAMBEN, 20073, p.
34).

Agamben afirma que existe uma figura-limite da vida, em que esta Ultima se
relaciona diretamente com a soberania (poder de vida e morte), na perspectiva de uma
exclusdo includente. Parece-nos, assim, que esta figura-limite pode ser entendida como homo
sacer, vida nua que se relaciona com o direito pela exclusdo deste Gltimo, por ser abandonada

pela forma juridica e exposta a decisdo e a exce¢do soberanas (AGAMBEN, 20074, p. 34).

Nas palavras de Agamben (2004, p. 34):

Nesta impossibilidade de decidir se é a culpa que fundamenta a norma ou a
norma que introduz a culpa, emerge claramente a luz a indistin¢do entre
externo e interno, entre vida e direito que caracteriza a decisdo soberana
sobre a excegdo. A estrutura “soberana” da lei, o seu particular e original
“vigor” tem a forma de um estado de excegdo, em que fato e direito S&0
indistinguiveis (e devem, todavia, ser decididos)

Para Daniel Nascimento (2012, p. 120), a reflexdo de Agamben caminha para a

concluséo de que:

O ponto crucial de captura da vida no direito ndo é a sangdo, mas a culpa,
precisamente o ser incluido unicamente através de uma exclusdo. O mais
incrivel é que aquele que é abandonado sofra entdo o fardo de ser portador
da culpa de ter sido abandonado. [...] A culpa existe independentemente do
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conhecimento ou da transgressdo — ela existe porque a lei é vigente. O
simples fato de vigéncia da lei gera culpa, ainda que ndo seja ainda possivel
decidir se a culpa fundamenta a norma ou a norma introduza a culpa.

Ora, podemos compreender a afirmacdo feita por Agamben, e exposta no inicio deste
trabalho, de que a excecdo se encontra na origem e é fundamento da ordem, pois, seguindo
Schmitt, é a excecdo que prova a necessidade da ordem, bem como de que o estado de
normalidade vive e retira seu sentido de existéncia da excecdo. Em ultima analise, a relacéo
de excecdo explica a estrutura da relacdo juridica originaria. Para Agamben, o estado de
excegdo € o principio de “toda localizagdo juridica, posto que somente ele abre 0 espago em
que a fixacdo de um certo ordenamento e de um determinado territorio se torna pela primeira
vez possivel” (AGAMBEN, 20073, p. 27).

Por fim, ao se pensar nas possibilidades de localizacdo deste ilocalizavel (estado de
excecdo), o0 nexo existente entre localizacdo (Ortung) e ordenamento (Ordnung), deve-se
levar em consideracdo esta zona de indistingdo ou indiferenca entre fato e direito, o que torna
mais complexa esta relacdo do que a forma como foi pensada por Schmitt, pois, “em ultima
analise, acaba necessariamente por agir contra ele como um principio de deslocamento
infinito” (AGAMBEN, 2007, p. 27). Destarte, 0 destaque de Agamben (2007a, p. 27) fica
registrado como uma das teses propostas pelo projeto Homo Sacer, a saber: de que o estado de
excecdo, como estrutura juridico-politica fundamental, torna-se cada vez mais a regra em
nosso tempo e, quando nosso tempo, tentou localizar permanentemente o estado de excecéo, o
ilocalizavel, o resultado foi aparecimento dos campos de concentracdo, 0 que sera objeto de

analise a seqguir.
3.4 O campo como paradigma biopolitico: sobre a indeterminacdo entre o

juridico e o (bio)politico

Diante do fora dito até aqui, em especial sobre a questdo da indeterminac&o entre fato
e direito como uma das caracteristicas do estado de exce¢do, exposta no ultimo ponto supra,
parece importante verificar o argumento de Agamben a respeito do campo de concentracao,
uma vez que o filésofo italiano destaca este elemento ou figura historico-tedrica como o
paradigma biopolitico, bem como némos da modernidade.

Na ultima parte do primeiro volume do projeto Homo Sacer, logo de saida, Agamben
destaca que devemos reformular nosso questionamento a respeito dos campos de

concentracdo. Para o pensador italiano ndo nos devemos perguntar como aconteceram 0S
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campos e seus eventos barbaros e cruéis de violéncia extrema, mas, sim, a indaga¢do ou o
questionamento correto a fazer, se quisermos compreender o que realmente aconteceu e quais
0s seus procedimentos, deve ser o que € um campo e qual a sua estrutura juridico-politica
(AGAMBEN, 20074, p. 173).

De acordo com Agamben ao buscarmos os fundamentos estruturais do campo
deixaremos de observa-lo apenas como um fato histérico do passado e passaremos a
compreendé-lo, “de algum modo, como a matriz oculta, o nOmos do espaco politico em que
ainda vivemos” (AGAMBEN, 20073, p. 173).

A fim de justificar sua hipdtese, portanto, o filésofo italiano parte da discussdo
existente entre os historiadores a respeito da primeira apari¢cdo dos campos, destacando que é
nesse espaco onde se realizou a maior condi¢do de inumanidade. A primeira aparicdo se da
com o0s campos de concentracao espanhois em Cuba, no ano de 1896, criados “para reprimir a
insurrei¢do da populagdo da colonia” (AGAMBEN, 2007a, p. 173). Podemos observar, ja
neste caso, a caracteristica de regulamentacéo juridica da politica ou, se quisermos, a vertente
de atuacdo politica apenas, com a garantia de opressdo dos insurgentes em uma zona de
indistincdo entre juridico e politico. Além disso, no percurso historico, o pensador italiano cita
0s concetration camps ingleses, criados no inicio do século XX, e, que segundo Agamben
(2007a, p.173), “o que importa é que, em ambos 0s casos, trata-se da extensdo, a uma inteira
populagdo civil, de um estado de excegdo ligado a uma guerra colonial”.

Na dtica de Agamben, os campos de concentracdo surgem do estado de exce¢do ou
da lei marcial e ndo da legislacdo ordinaria ou de uma mutacdo do direito carcerario
(AGAMBEN, 2007a, p. 173). Dentro da perspectiva historica, o fildsofo italiano analisa os
Lager nazistas, que podem ser citados como exemplo no sentido de demonstrar o surgimento
do campo por meio do estado de excecdo; ha um fundamento juridico-politico para o
aparecimento do campo e este ndo se da no direito comum. No caso da Alemanha nazi o
embasamento juridico em seus primdrdios esté inscrito na Schutzhaft (custddia provisoria),
cuja origem se encontra “na lei prussiana de 4 de junho de 1851 sobre o Estado de Sitio”
(AGAMBEN, 2007a, p. 173-174).

Nas palavras de Agamben (2007a, p. 174):

[...] E bom ndo esquecer que os primeiros campos de concentrago na
Alemanha ndo foram obra do regime nazista, e sim dos governos social-
democréticos que, em 1923, apds a proclamacéo do estado de excecdo, ndo
apenas internaram com base na schutzhaft milhares de militantes comunistas,
mas criaram também em Cottbus-Sielow um Konzentrationslager fir
Auslander que hospedava sobretudo refugiados hebreus orientais e que pode,
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portanto, ser considerado o primeiro campo para 0s hebreus do nosso século
[século XX] (mesmo que, obviamente, ndo se tratasse de um campo de
exterminio).

Doravante, o filosofo italiano aproxima o alicerce juridico dos campos, o schutzhaft,
ao artigo 48 da Constituicdo de Weimar, texto normativo conhecido por autorizar o Presidente
do Reich a suspender provisoriamente os direitos fundamentais em virtude da garantia da
ordem e da seguranca publicas®’. Nesse ponto, parece possivel verificar uma de nossas
hipGteses, qual seja: o carater ambivalente da forma juridica, conjugado com a deciséo
soberana, pode sustentar o transito ou a passagem de Estado Democratico de Direito
convertendo-se em Estado de Excecao.

Analisando, também, o modelo nazista, Agamben afirma que, quando estes ultimos
(nazistas) chegaram ao poder em 1933 “emanaram o Verordnung zum schutz von volk und
Staat, que suspendia, por tempo indeterminado, os artigos da constituicdo” (AGAMBEN,
2007a, p. 175), que se referiam aos direitos fundamentais. Apesar de seguirem o modelo de
acdo politica governamental existente em governos anteriores, um elemento novo foi inserido
no estado de excecdo nazi que é o seu carater permanente; de acordo com Agamben (20073,
p. 175) “o estado de excegdo cessa, assim, de ser referido a uma situag¢ao provisoria de perigo
facticio e tende a confundir-se com a prépria norma”.

A respeito da relacdo entre estado de excegdo e campo, Agamben (20073, p. 175)

afirma que:

Este nexo constitutivo entre estado de excecdo e campo de concentracdo
dificilmente poderia ser superestimado, em uma correta compreensdo da
natureza do campo. A “protegdo” da liberdade que esta em questdo na
schutzhaft é, ironicamente, protecdo contra a suspensao da lei que caracteriza
a emergéncia. A novidade é que, agora, este instituto é desligado do estado
de exce¢do no qual se baseava e deixado em vigor na situacdo normal. O
campo é o espaco que se abre quando o estado de exce¢cdo comeca a tornar-
se a regra.

A situacéo temporal de suspensdo do ordenamento passa agora a se tornar uma regra
ou a se justificar de maneira permanente, encontrando argumentos juridicos e politicos para
que o estado de exce¢do possa se apresentar permanentemente ou mesmo se transformar em

uma pratica de governo, conforme ja mencionado (AGAMBEN, 2007, p. 175-176).

22 Dispde o artigo 48 da Constituicdo de Weimar: Artikel 48 - Der Reichsprasident kann, wenn im Deutschen
Reiche die offentliche Sicherheit und Ordnung erheblich gestért oder gefahrdet wird, die zur Wiederherstellung
der offentlichen Sicherheit und Ordnung ndétigen Malnahmen treffen, erforderlichenfalls mit Hilfe der
bewaffneten Macht einschreiten. Zu diesem Zwecke darf er voriibergehend die in den Artikeln 114, 115, 117,
118, 123, 124 und 153 festgesetzten Grundrechte ganz oder zum Teil auler Kraft setzen.
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Agamben ira chamar a atencdo para a necessidade de reflexdo acerca da estrutura
paradoxal do campo enquanto imagem real do espago de excegdo, pois “ele € um pedago de
territério que é colocado fora do ordenamento juridico normal, mas néo é por causa disso,
simplesmente um espago externo” (AGAMBEN, 20073, p. 177).

Aqui podemos e talvez devemos também refletir sobre a questdo da Baia de
Guantanamo, ja que, segundo Judith Butler (2007, p. 228), “¢ uma terra arrendada pelos
Estados Unidos mas ndo constitui ‘solo norte-americano’”, o que agrava a situacao dos arabes
detidos na prisdo estadunidense, pois ndo se apresentam como sujeitos de direito por ndo
estarem em solo americano, e 0 governo dos Estados Unidos os tratam como combatentes
ilegais, 0 que os coloca fora do raio de atuacdo da legislagdo internacional. Assim, for¢oso é
reconhecer que compreendem verdadeiros homini sacrii, do mesmo modo gque o argumento
sobre o campo de Agamben, a partir de sua estrutura paradoxal, pode ser ampliado para
caracterizar Guantdnamo como um campo de concentracdo, desta feita, um espaco de
excecdo.?®

No campo, destaca Agamben (2007a, p. 177) que:

[...] Aquilo que nele é excluido é, segundo o significado etimoldgico do
termo excecdo, capturado fora, incluido através da sua propria exclusao.
Mas aquilo que, deste modo, é antes de tudo capturado no ordenamento é o
préprio estado de exce¢do. Na medida em que o estado de excecéo é, de fato,
“desejado”, ele inaugura um novo paradigma juridico-politico, no qual a
norma torna-se indiscernivel da exce¢do. O campo é, digamos, a estrutura
em que o estado de excegdo, em cuja possivel decisdo se baseia o poder
soberano, é realizado normalmente.

No entender do filésofo italiano o referente da decisdo soberana passa da exce¢do
para a producdo da situagdo de fato “como conseqiiéncia da decisdo sobre a exce¢do”
(AGAMBEN, 2007, p. 177). Na estrutura do campo, ha uma indistin¢do entre a questdo de
fato e a questdo juridica, isso significa dizer que no campo ocorre uma indistin¢do entre o
juridico e o politico. Portanto, “o campo € um hibrido de direito e de fato, no qual os dois
termos tornam-se indiscerniveis” (AGAMBEN, 20073, p. 177).

Retomando o pensamento de Hannah Arendt, Agamben passa a destacar que, a partir
da caracterizacdo do campo como o lugar de indistin¢do entre o politico e o juridico, torna-se

possivel visualizar, no contexto do campo, a atuacao do principio totalitdrio de que “tudo ¢

2% Analisando a questdo de Guantanamo, afirma Daniel Nascimento (2012, p. 207): “Aqueles que ndo comungam
do tipo de racionalidade dominante no mundo ocidental, quer porque se utilizam de taticas de combate diversas,
quer porque ndo chegam a assimilar certos principios aparentemente universais, ttm sua humanidade esvaziada e
sdo, mais adiante, recebidos como figuras do mal. Por tudo isso, 0s agentes americanos nao se sentem obrigados
a trata-los como outros humanos, sujeitos aos mesmos principios e direitos”.
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possivel” (AGAMBEN, 2007, p. 177). Para o filésofo italiano (2007a, p. 177), “somente
porque 0s campos constituem, no sentido que se viu, um espaco de excegdo, no qual ndo
apenas a lei € integralmente suspensa, mas além disso, fato e direito se confundem sem
residuos, neles tudo ¢ verdadeiramente possivel”.

Assim, sob essas coordenadas devemos ter em consideragdo a caracteristica
“espectral” ou fluida do estado de excegdo e, por consequéncia, da estrutura do campo;
conforme destaca Agamben, a estrutura do campo se caracteriza por uma espécie de
localizacé@o deslocante, bem como a hipdtese do campo pode justificar o argumento inicial do
autor italiano no que tange ao poder soberano fabricar os corpos biopoliticos modernos.

A respeito da caracteristica do campo, afirma Daniel Nascimento (2012, p. 200) que:

O campo possui a habilidade de possuir muitas metamorfoses. Toda vez que
visualizamos por sobre um aquario a cultura da vida nua, e do contingente
estado de excegdo, nos encontramos virtualmente diante de um campo. Toda
vez que a estrutura da vida nua é reproduzida estamos diante de um campo

De acordo com Daniel Nascimento ao aproximar a ideia do campo do conceito de
vida nua, na medida em que esta Gltima surge no contexto mesmo de atuacdo da decisdo
soberana sobre a exce¢do, com nitida relacdo com a légica do bando soberano; sendo assim,
“o deslocamento crescente entre 0 nascimento (a vida nua) e o Estado-nacéo € o fato novo da
politica do nosso tempo, e aquilo que chamamos de campo é seu residuo” (AGAMBEN,
2007a, p. 182).

Logo, segundo Agamben (2007a, p. 177):

[...] A um ordenamento sem localizacdo (o estado de excegdo, no qual a lei é
suspensa) corresponde agora uma localizacdo sem ordenamento (o campo
como espaco permanente de excecdo). O sistema politico ndo ordena mais
formas de vida e normas juridicas em um espaco determinado, mas contém
em seu interior uma localiza¢é@o deslocante que o excede, na qual toda forma
de vida e toda norma podem virtualmente ser capturadas. O campo como
localizacdo deslocante é a matriz oculta da politica em que ainda vivemos,
que devemos aprender a reconhecer através de todas as suas metamorfoses.

N&o parece exagerado compreender que o texto de Agamben se aproxima do escrito
benjaminiano da oitava tese sobre o conceito de historia, a propor¢do em que o filésofo
italiano indica que o campo é a imagem real da excecao que se torna a regra e, de certo modo,

a atuacgéo da decisdo soberana sobre a excecdo tem por objeto, por exemplo, aqueles que néo



166

podem ser integrados ao sistema mercantil e, portanto, passam a ser considerados como
ban(d)idos.

O campo deve ser entendido como o espaco de excecdo em que a vida foi
abandonada por toda qualificacdo ou significacdo juridico-politica e colocada no raio de
incidéncia da decisdo soberana de fazer viver ou deixar morrer; apresenta-se no campo a mera
vida, 0 homo sacer exposto a violéncia e a morte. Consequentemente, 0 campo &, para
Agamben (2007, p. 178):

[...] o mais absoluto espaco biopolitico que jamais tenha sido realizado, no
qual o poder ndo tem diante de si sendo a pura vida sem qualquer mediacao.
Por isso 0 campo é o proprio paradigma do espaco politico no ponto em que
a politica torna-se biopolitica e 0 homo sacer se confunde virtualmente com
0 cidaddo.

A questdo que esta em jogo agora € que o0 campo pode aparecer de inUmeras
maneiras e passa ele préprio a produzir os corpos biopoliticos como vida nua, e Agamben cita
varios exemplos, pois, conforme o filésofo italiano, toda vez que nos depararmos com uma
estrutura em que politico e juridico, vida nua e norma, se indeterminem, estamos diante de um
campo e, por conseqiiéncia, hd a materializacdo de um estado de excecdo. Com isso,
Agamben ilustra seu argumento ao se referir ao estddio de Bari “onde a policia italiana
aglomerou provisoriamente os imigrantes clandestinos albaneses”, e as “zones d’attente N0s
aeroportos internacionais franceses, nas quais sdo retidos os estrangeiros que pedem o estatuto
de refugiados” (AGAMBEN, 20073, p. 181).

Destarte, o fundamental, para Agamben, é observarmos e refletirmos a respeito da
estrutura juridico-politica do campo, pois este materializa um espaco no qual o ordenamento
normal esta de fato suspenso, expondo a vida nua capturada pelos dispositivos da forma
juridica e da excec¢éo a violéncia e, até mesmo, a morte. A vida do homo sacer encontra-se em
uma zona de indistin¢do entre o juridico e o politico, entre a lei e a vida, bem no d&mbito de
atuacdo da soberania, que poderd agir na forma da decisdo soberana sobre a vida nua com a
retomada do poder de deixar viver e fazer morrer ou fazer viver e deixar morrer, 0 que
Agamben exemplifica com a figura do mugulmano que expde de forma incondicional o
macabro cotidiano dos campos, bem como eleva a biopolitica e a excecdo a formas

paradigmaticas da modernidade politica.
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CAPITULO 4 - ENTRE A REGRA E A EXCECAO: CONSIDERACOES
SOBRE O QUE RESTA DA DITADURA BRASILEIRA NA
CONSTITUICAO DE 1988

A partir das coordenadas tedricas apresentadas até aqui, em especial no que diz
respeito a forma juridica do Estado Democratico de Direito e a ideia de Estado de Excegdo
proposta por Giorgio Agamben, objetiva-se uma aproximacdo da perspectiva teorico-
conceitual do ordenamento juridico brasileiro, ou seja, uma leitura da ordem constitucional
levando em consideracdo a questdo sobre o que resta da ditadura brasileira, tendo em vista a
hipotese do fildsofo italiano a respeito da solidariedade existente entre democracia e
totalitarismo.

No entanto, as aspira¢fes desse momento da investigacdo estdo restritas a algumas
consideracBes sobre institutos constitucionais existentes na Constituicdo da Republica de
1988 e que, apesar de suas diferentes nomenclaturas, podem ser abordados a partir do
conceito de estado de excecéo.

Inicialmente, parece importante levar em consideracdo ou retomar o aspecto da
relacdo entre forma juridica e politica na configuracdo de uma aproximagdo entre
Constituicdo e esfera politica, mesmo que tal atitude se apresente de maneira dificil como
sugere Gilberto Bercovici (2004). N&o obstante, pode-se mesmo afirmar que a relacéo entre a
forma direito e a politica pode apresentar dificuldades, contudo, quando nos aproximamos dos
fundamentos da reflexdo acerca do Estado de Direito e do estado de excecdo percebe-se a
afinidade existente entre esses elementos, significa dizer entre politica e direito e/ou
Constituicdo, tendo em vista a forma juridica da politica moderna.

Entrementes, a pretensdo de afastamento entre Constituicdo (forma juridica) e

politica se explica, segundo Gilberto Bercovici, (2004, p. 5) pela:

Questdo do primado da Constituicdo, como norma fundamental do Estado,
que garante os direitos e liberdades dos individuos, foi desenvolvido no
decorrer do século XIX, com a consolidagdo dos regimes liberais nos
Estados Unidos e na Europa pés-revolucionarios. O constitucionalismo foi
utilizado, de um lado, para contrapor ao contratualismo e & soberania
popular, ideias chave da Revolucdo Francesa, os poderes constituidos do
Estado. De outro, utilizou-se a Constitui¢cdo contra os poderes do monarca,
limitando-os. Dessa forma, a Constituicdo do Estado evitaria os extremos do
poder do monarca [...] e da soberania popular [...]. Embora liberais, as
constituicbes ndo serdo, ainda, democraticas. E, mais importante, a
Constituicdo ndo é do rei ou do povo, a Constituicdo é do Estado, assim
como o direito é direito positivo, posto pelo Estado.
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Ao se analisar detidamente a questdo do constitucionalismo e da teoria do Estado,
verifica-se que grande parte de seus temas e problemas estdo relacionados com a questdo
politica, como, por exemplo, as ideias ou conceitos de soberania, povo, Estado ou mesmo a
maneira de declaracdo da vontade politica de um povo. Contudo, ainda h& autores que
defendem a necessidade do afastamento entre Constituicdo e politica ou de que a forma
direito ndo deve se relacionar com a politica, ndo s6 para que o direito se compreenda
autbnomo enquanto ciéncia como defendia Kelsen, mas, sim, por existirem, de acordo com
este entendimento, temas que podem ser identificados como juridicos e outros que sao
caracterizados como politicos.

Gilberto Bercovici (2004, p. 14) ressalta que:

A Constituicdo é a declaracdo da vontade politica de um povo, € um ato de
soberania, um ato constituinte. Fruto do conflito de for¢as politico-sociais,
cuja resolucdo vem pela superacdo, ndo pelo escamoteamento, a
Constituicdo precisa ser desmistificada, sob o risco de se tornar um
instrumento de dominacdo ideoldgica

Interlocutor importante de Agamben, Carl Schmitt também foi um critico do
constitucionalismo liberal, e teve por principal objetivo pensar uma forma de reabilitar o
espaco do politico na teoria da constituicdo. Mesmo que ndo concordemos com os horizontes
aos quais Schmitt levou sua teoria, sua critica da pretensdao de neutralidade politica do
liberalismo ndo poderia ficar sem registro nesse momento. De tal modo, Schmitt também
denunciava o liberalismo e o constitucionalismo que busca fundamento em suas ideias como

antipolitco.

Segundo Gilberto Bercovici (2004, p. 16):

A visdo a-histérica da Constituicdo é fruto do constitucionalismo liberal,
com sua pretenséo de eternidade. Nesse sentido, Pedro Cruz Villalén destaca
o “otimismo constitucional” do liberalismo, ocorrido como a conversio da
constituicdo politica em direito constitucional: o poder constituinte foi
reduzido & revisdo constitucional, a defesa da constituicdo limitou-se ao
controle de constitucionalidade e o estado de necessidade virou o direito de
excecao.

A transcricdo supra nos aproxima mais de nosso objeto, ou seja, investigar a
possibilidade de um vinculo entre Estado Democratico de Direito e Estado de Excecdo que €

garantido e operacionalizado pela forma juridica, haja vista a caracteristica dual desta ultima,
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0 que também poderia nos apresentar algo do que resta da exce¢do brasileira no contexto
democrético de vigéncia da Constituicdo de 1988.

E importante ndo perder de vista a polémica acerca da previsdo ou da inclusio da
excecdo no ordenamento juridico, significa dizer o debate em torno da possibilidade de
circunscrever a excec¢ao. A discussao faz sentido na medida em que “a constitui¢ao liberal tem
dificuldades [...] de enquadrar o estado de excegdo, que intencionalmente é excluido dos
textos constitucionais” (BERCOVICI, 2008, p. 216).

Além disso, nos flancos do debate ha autores que defendem a constitucionalizacdo
dos mecanismos de excecdo ou a incorporacdo destes Ultimos ao ordenamento juridico por
meio de leis (como, por exemplo, as leis marciais) e autores que defendem a hipotese de que a
excecdo é uma questdo de fato e ndo uma questdo juridica. Em todo o caso, de acordo com
Gilberto Bercovici (2008, p. 217), o estado de excecdo se transforma em estado de sitio,
emergéncia ou de necessidade como “solucdo encontrada pelo Estado de Direito burgués para
0 estado de excego. E o instituto tipico e juridico desta forma de estado”.

A respeito do assunto diz Canotilho (1998, p. 961) que:

Qualquer que seja o enunciado lingiistico e qualquer que seja a pré-
compreensdo dos autores relativa ao “direito de excepcdo”, o leque de
questdes subjacente a constitucionalizacdo do regime de necessidade do
estado reconduz-se fundamentalmente ao seguinte: previsdo e delimitagdo
normativo constitucional de instituicdes e medidas necessarias para a defesa
da ordem constitucional em caso de situacdo de anormalidade que, ndo
podendo ser eliminadas ou combatidas pelos meios normais previstos na
Constituicdo, exigem 0 recurso a meios excepcionais. Trata-se, por
conseguinte, de submeter as aituacfes de crise e de emergéncia (guerra,
tumultos, calamidades publicas) a prépria Constituicéo,
“constitucionalizando” o recurso aos meios excepcionais, necessarios,
adequados e proporcionais, para se obter o “restabelecimento da
normalidade constitucionais”.

Ora, mesmo que o jurista lusitano entenda que a “constitucionalizacdo das situacdes

de necessidade” consagre um “direito de necessidade constitucional” e ndo um “estado de
necessidade desculpante”, o problema do estado de excecdo como espago vazio de
normatividade em que atua o poder soberano se mantém, pois o ponto de vista juridico nao
enfrenta a questdo politica, pensando apenas na forma de inscrever a exce¢do no
ordenamento, a fim de que se possa, em tese, limitar a utilizagdo e o tempo da situacdo
excepcional. No entender de Canotilho (1998, p. 962) as situacdes de excecdo ndo podem
significar suspensdo ou exclusdo da constitui¢do, “mas sim um °‘regime extraordindrio’

incorporado na Constitui¢do e valido para situacdes de anormalidade constitucional”.
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Ocorre que €é justamente no limbo terminoldgico que se perde a perspectiva juridica
no que diz respeito a sua leitura da morfologia do poder politico, pois a decisdo soberana €
que vai determinar quais sdo as situacdes extraordinarias ou casos-limite, que manifestam-se
de forma factual, desse modo, no intuito de prever todas as situagdes faticas, a forma juridica
se vale de normas de textura aberta e estas Ultimas geralmente marcam a positivacdo da
excecdo no ordenamento juridico, tais como: regime extraordinario, situacdo-limite,
seguranca e ordem publicas, por exemplo.

Do mesmo modo, podemos levar em consideracdo que para se configurar o estado de
excecdo ndo ha& necessidade de suspensdo total da Constituicdo, bastando, mesmo, sua
suspensdo parcial com a excluséo dos direitos e garantias fundamentais.

Logo, para Gilberto Bercovici (2008, p. 218):

[...] Os fins do estado de sitio séo restritos: garantir o poder do Estado, a
liberdade constitucional e a sociedade liberal burguesa contra o0s
radicalismos dos democratas, comunistas e anarquistas. A reflexdo liberal
sobre o estado de excecdo, geralmente, se refere aos atentados que podem
ser cometidos contra a ordem politico-social existente ndo pelo executivo,
mas sobretudo pelo legislativo. Os autores liberais tém receio da ameaca a
propriedade que pode significar a adogdo do “espirito igualitario” pelo
legislativo.

Do ponto de vista geral, € no século XIX que ganha forca a tematica do estado de
excecao no que diz respeito ao aumento de investigacfes acerca do tema no ambito da teoria
do direito, em especial no direito pablico, significa dizer que é nesse periodo historico em que
se alarga a questdo de pensar a constitucionalizacdo ou a regulacdo juridica da excecdo. De
acordo com Gilberto Bercovici (2008, p. 216), ap6s 1848 o estado de excecdo torna-se “um
instrumento inseparavel do Estado de Direito, que busca tornar a anormalidade uma situacéo
constitucional”.

Para as pretensdes desse capitulo importa-nos a analise da tematica dentro do
constitucionalismo brasileiro, contudo, Bercovici (2008, p.221) destaca que na América
Latina foi a “constitui¢do chilena de 1833, que vigorou até 1925, [...] a primeira constitui¢ao a
prever o estado de sitio em seu texto”.

No contexto brasileiro ocorreram algumas substitui¢cOes de cartas constitucionais ao
longo da histéria do pais e, em oito oportunidades, da independéncia até nossos dias, podemos

citar entre constituicdes outorgadas e promulgadas as de: 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967,
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1969%* e 1988. Ao se revisitar a histéria constitucional do Brasil pode-se verificar certa
tendéncia em reconhecer ou conceber um poder executivo forte, com poderes expressivos.
Conforme Gilberto Bercovici (2008, p. 224):

No Brasil, durante a vigéncia da Constituicdo de 1891, o abuso da utilizacdo
(e prorrogacédo) do estado de sitio pelos sucessivos presidentes da republica
foi a regra. [...] Durante a primeira repUblica, o estado de excecdo foi um
fendmeno no regime presidencialista brasileiro.

Durante o desenvolvimento constitucional do pais, pelo menos de 1891 até hoje, é
possivel notar a presenca do Brasil na tradicdo de paises que pretendem inscrever a excegao
no ordenamento juridico, com a justificativa de poder constitucionaliz&-lo para limitar a sua
utilizacdo, que deve ser feita com o objetivo precipuo de garantia da ordem e seguranca
publicas, na maior parte dos casos.

Miguel Reale (1991, p. 3-4) destacava que “a constitui¢do brasileira de 1946, que foi
inovadora em varios aspectos, sobretudo no que se refere aos direitos sociais, no tocante a
defesa do Estado manteve as linhas tradicionais, consagrando exclusivamente o estado de
sitio”.

Mesmo que ndo tenhamos a pretensdo de uma reconstrucdo exaustiva da histéria do
constitucionalismo brasileiro, parece importante nos deter no periodo p6s 1964, pois aqui
estamos diante da Ultima quadra da historia ditatorial do pais, periodo que antecedeu
imediatamente a nova ordem normativa democratica, estabelecida na Constituicdo de 1988.
De tal modo, de acordo com Paulo Bonavides (1990, p. 429) “o periodo de abril de 64 a
dezembro de 66 registra nada menos do que a edi¢cdo de quatro atos institucionais e quinze
emendas constitucionais”. Conforme destacou-se linhas atras, o objetivo desta parte da
investigacdo consiste num pequeno balango do que possivelmente ainda resta da ditadura de
1964 na Constituicdo de 1988 - e, assim, os institutos que se apresentam interessantes para tal
perspectiva de abordagem sdo aqueles ligados a defesa do Estado e a atividade legislativa do
Poder Executivo.

Antes de nos aproximarmos da Constituicdo de 1967, importa considerar a existéncia
dos Atos Institucionais editados pela ditadura militar, bem como investigar se esses atos

permitem reconhecé-los como préprios aos de um estado de excecao.

% Por n&o ser objeto do presente trabalho ndo ingressaremos na polémica acerca do texto normativo de 1969, se
ele se caracteriza como uma constituicio ou como uma emenda, no entanto, teve vigéncia como norma
fundamental do pais e deve aqui ser registrado.
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Paulo Bonavides (1990, p. 429) destaca que os integrantes da “revolucdo vitoriosa”
tinham a preocupacdo de constitucionalizar o regime estabelecido pelo golpe militar, dessa
forma, “Castello Branco preocupava-se intensamente com a recep¢ao e repercussao deste ou
daquele ato, desta ou daquela Constituicdo ‘la fora’, na Europa e nos Estados Unidos, pois a
caracterizagdo do golpe colocaria mal o Brasil no mundo democratico”. Entretanto, conforme
o constitucionalista cearense, “essa preocupagao nao nos impede de constatar que a verdadeira
Constituigdo daqueles anos foram os atos institucionais” (BONAVIDES, 1990, p. 430).

Segundo Bonavides (1990, p. 430):

O Ato Institucional n°® 1 incorporou o decurso de prazo; a suspensdo das
garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade e estabilidade, o direito
de suspender os direitos politicos pelo prazo de dez anos e cassar mandatos
legislativos federais, estaduais e municipais, excluida a sua apreciacdo
judicial.
O Al-2 extingue os partidos politicos; d4 ao Presidente da Republica o
direito de baixar atos complementares, bem como decretos-leis sobre matéria
de seguranga nacional (expressdo vaga e elastica que podia significar
qualquer coisa), da a ele o direito de decretar o recesso do Congresso
Nacional, das assembléias legislativas e das cadmaras de vereadores, em
estado de sitio® ou fora dele. Estabeleceu, ainda, que ‘decretado o recesso
parlamentar, o Poder Executivo correspondente fica autorizado a legislar
mediante decretos-leis, em todas as matérias previstas na Constituicdo e na
lei organica’.
O AI-3 estende o principio da elei¢do indireta do Presidente e do Vice-
Presidente (estabelecido no Al-2) para a eleicdo de governadores e vice-
governadores. O Al-4 convoca o Congresso Nacional a reunir-se
extraordinariamente para discutir e votar um novo texto constitucional.
Diga-se, de passagem, que o ato fixava um cronograma tdo rigido para a
apresentacdo, discussdo e promulgacdo do texto que mais parecia tratar-se da
abertura de uma nova estrada rodoviéria ou da construcdo de mais uma
ponte. [...]
O AI-5 englobava todos os itens constantes dos atos anteriores,
acrescentando a faculdade de intervir em estados e municipios, detalhando as
consequéncias imputaveis aos que tivessem seus direitos politicos cassados,
suspendendo a garantia de habeas corpus e concedendo total arbitrio ao
Presidente da Republica no que se refere a decretacdo do estado de sitio ou
de sua prorrogag&o®.

A longa transcricdo se justifica, por bem apresentar o contetudo essencial dos Atos

Institucionais daquele periodo. E importante lembrar que o objetivo do presidente Castello
Branco era o de constitucionalizar o golpe militar, e ele o fez por meio do Congresso
Nacional, ao outorgar a Constituicdo de 1967 (SARAIVA, 1995, p. 64). No entanto, de
acordo com Bonavides (1990, p. 432) “nao houve propriamente uma tarefa constituinte, mas

uma farsa constituinte”, pois de fato houve uma constituinte congressual, o que retirava dos

2> Sem grifo no original.
% |dem.
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parlamentares sua faculdade de constituintes, uma vez que ndo houve uma legitima
participagdo popular, o que se daria por meio da convocacdo de uma assembléia que tivesse
por objetivo a abertura de um espaco publico de participacdo (BONAVIDES, 1990, p.432).
Por fim, os parlamentares ‘“estavam também cerceados pelos atos institucionais”
(BONAVIDES, 1990, p. 432).

A este respeito, Afonso Arinos (1981, p. 133) dira que:

A convocagdo era autoritaria. Pela primeira vez, na histéria do Brasil, os
poderes constituintes eram conferidos a representagdo popular com as mais
severas limitagdes. A nova Constituigdo tinha que ser promulgada até 24 de
fevereiro, depois de tramitar celeremente o projeto do governo, com prazos
inflexivelmente previstos. Caso a votagdo ndo estivesse ultimada até o dia
21, as mesas da Camara e do Senado deviam promulgar a Constituicdo, na
parte votada, ainda que a votacéo total ndo fosse terminada.

O governo ordenava, assim, ao Congresso que agisse de acordo com suas
instrucdes, e ele se submeteu para evitar mal maior. [...]

A crise pueril entre Congresso e Executivo, provocada intencionalmente por
certos grupos e facilitada irrefletidamente por outros, levou ao desfecho de
13 de dezembro de 1968, com a edi¢do do Ato Institucional nimero 5, que
estabeleceu a ditadura.

Na constituicdo de 1967, e sua emenda de 1969, bem como no Al-5 (1968), havia
previsdo da excecdo, contudo, a ordem de 1969 dispde a distingdo entre estado de sitio e
estado de emergéncia. Analisando as relagbes civil-militares e o legado autoritario na
Constituicdo Federal de 1988, Jorge Zaverucha chama a atencdo para o fato de que a
Constituigdo de 1988, “manteve muitas prerrogativas militares ndo democraticas existentes na
Constituigdo autoritaria passada e chegou a adicionar novas prerrogativas” (ZAVERUCHA,
2010, p. 41).

Nesta ocasido ndo se tem a pretensdo de negar os avangos trazidos pela Constituigdo
Federal de 1988, especialmente no que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais,
muito menos apresentar uma linha argumentativa e de reflexdo que possa ser caracterizada na
perspectiva do ceticismo, todavia, 0 pensamento de Agamben nos provoca a analisar a nossa
ordem constitucional pelo viés da excecdo e dos problemas ocasionados pela inscricdo desta
ultima no sistema de direitos, com isso, coloca-nos a perspectiva de uma analise critica da
Constituicdo e do constitucionalismo.

Quando da elaboracdo da Constituicdo em vigor, ja se apresentavam problemas no
que diz respeito a legitimidade do poder constituinte originario, problema este analisado por
Eros Grau (1985), Paulo Bonavides (1990) e Nelson Saldanha (1986), haja vista que a
transicdo do regime autoritirio para o Estado Democratico brasileiro se deu de forma
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negociada - oportunidade em que tivemos novamente uma constituinte congressual - e ndo por
uma ruptura violenta. Tal fato se mostra curioso quando se leva em consideracéo o ponto de
vista de Agamben, que defende uma relacdo de intima solidariedade entre democracia e
totalitarismo. Contudo, podemos mesmo reconhecer a legitimidade da constituinte
congressual pela grande participacdo popular no momento de elaboracdo e debates acerca da
Constituicdo Federal de 1988. O problema, para nossa investigacdo, € lancar luz ao
movimento de imersdo do estado de excecdo, ou seja, a transi¢cdo negociada incorporou no
texto constitucional elementos autoritarios.
De acordo com Paulo Arantes (2010, p. 212):

Na opinido de um especialista em instituicdes coercitivas, Jorge Zaverucha,
pelo menos ao que se refere as clausulas relacionadas com as Forgas
Armadas, policias militares e seguranga publica — convenhamos que nao €
pouca coisa -, a Carta outorgada pela ditadura em 1967, bem como sua
emenda de 1969, simplesmente continua em vigor.

Parece-nos gque os institutos mais importantes a se reconhecer como as imagens da
excec¢do e da possibilidade do decisionismo soberano estejam mesmo inscritos no titulo da
defesa do estado e das instituicbes democraticas. Importa considerar que os referidos
institutos sdo 0s mesmos que surgiram em 1969, o estado de defesa e o0 estado de sitio, e estdo

previstos no texto constitucional de 1988 nos artigos 136 e 1377

Miguel Reale, jurista que participou da Comissdao Proviséria de Estudos
Constitucionais, conhecida como comissdao Arinos, afirma que a carta de 1969 falava
“acertadamente em estado de emergéncia e estado de sitio, designagbes que deviam ser
mantidas” (REALE, 1991, p. 4).

Ao seguirmos o percurso de Agamben na investigacdo das teorias sobre o estado de
excecdo, verificamos que este ultimo continua a apresentar-se em documentos fundamentais

dos Estados Democréaticos de Direito sob diversas nomenclaturas. No entanto, segundo

%’ Disp6e o0s textos normativos: Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o
Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais
restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade
institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporc¢Ges na natureza.

Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional,
solicitar ao Congresso Nacional autorizagdo para decretar o estado de sitio nos casos de:

I - comogédo grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida tomada
durante o estado de defesa;

Il - declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira.
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Agamben, importa notar a natureza e a estrutura que configuram o estado de excecdo e, nesse
sentido, que também se fardo presentes quando a regra tentar prever o caso excepcional no
ordenamento juridico.

Reale entendia que tais mecanismos de excecdo se justificam como ferramentas de
autodefesa da democracia. Ainda, destacava o jusfilésofo brasileiro que a constitucionalizagdo
ou previsdo da excecdo se da pela pretensdo de durabilidade do Estado de Direito burgués
(REALE, 1991, p. 1).

A partir de tais diagnosticos, ndo parece irrazodvel pensar que a excecao
constitucionalizada ou prevista no ordenamento juridico invariavelmente visa garantir as
relagbes de mercado, bem como as afinidades desse Ultimo com o Estado, e aqui é curioso
observar que mesmo no regime ditatorial brasileiro se falava (e para alguns este é o maior
argumento a justificar o periodo de excecdo no pais) em expansdo econdmica e “intervengao
cirurgica” (BONAVIDES, 1990) para colocar o Brasil nos trilhos do progresso, com a
manutencdo da ordem.

A respeito do estado de defesa, destaca Reale (1991, p. 5) que:

Significa o primeiro grau de autodefesa do Estado, através da acdo do poder
executivo, independentemente de autorizacdo prévia do Congresso Nacional.
Essa medida preventiva ocorre quando houver necessidade de preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem
publica ou a paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade
institucional, ou atingidas por calamidades de grandes proporcfes da
natureza.

No tocante ao estado de sitio, Reale (1991, p. 5-6) afirmava que:

O Estado de sitio € declarado pelo Congresso Nacional, atendendo a uma
proposta do presidente da Republica, na hipétese de comocéo grave de
repercussao nacional ou a ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia da
medida tomada durante o estado de defesa [...]

Duas cautelas entendeu o legislador-constituinte de assumir para evitar
abusos do exercicio de um ou de outro desses poderes excepcionais
conferidos ao presidente da Republica. E este ndo podera agir sozinho, mas
devera ouvir, obrigatoriamente, dois Conselhos: o Conselho da Republica e
0 Conselho de Defesa Nacional. Uma certa prevencdo que néo tinha razéo de
ser levou a usar a expressdo “Conselho de Defesa Nacional”, quando muito
mais expressiva e trabalhada pela doutrina era o termo ‘“Seguranca
Nacional”.

Por fim, o jurista paulista argumentava que a estrutura do instituto do estado de sitio

foi mantida no texto constitucional da mesma forma, sem alteracdo desde a constituicdo de
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1946 (REALE, 1991, p. 7), o que significa dizer que conserva a mesma forma de
funcionamento e previsdo, também, desde os tempos da constituicdo de 1967, e sua emenda
de 1969.

Ora, afastando-nos, no que for possivel, da percepcdo normativista de descrever o
ordenamento juridico, na tentativa de vislumbrar uma relagéo entre Constituicéo e politica, e,
além disso, entre forma juridica democratica e excecdo, torna-se plausivel afirmar que estes
institutos constitucionais sdo o0s restos do autoritarismo na forma juridica do Estado
Democratico brasileiro. Ademais, a forma decisionista se mantém na medida em que sua
previsédo (inclusdo) ndo afasta de todo a questéo factual (exclusdo). Logo, ndo se trata de um
problema meramente juridico, mas, também, ndo € apenas uma questao de fato, significa dizer
gue podemos estar diante de mecanismos que dardo fundamento ao advento da relacdo de
excecéo.

N&o obstante, a solidariedade entre regra e excecdo se torna maior com a

aproximacéo do artigo 142 da Constituicéo Federal®

, pois as forcas armadas devem garantir a
lei, a ordem e os poderes constitucionais. Novamente se apresenta a norma com textura
aberta, de modo que o texto constitucional se utiliza da expressao ordem sem defini-la. Dessa
forma, “as Forcas Armadas garantem a ordem constitucional, publica, politica, social e
econdomica” (ZAVERUCHA, 2010, p. 49).

De acordo com Jorge Zaverucha (2010, p. 49):

A Constituicdo ndo define quem, nem quando a lei e a ordem foram
violadas. Na pratica, termina cabendo as Forcas Armadas decidir quando
houve a violagdo da lei e da ordem. E quem as violou. E o que é mais grave:
basta determinada ordem do Executivo ser considerada ofensiva a lei e a
ordem, para que os militares possam constitucionalmente ndo respeita-la.
Mesmo sendo o presidente da Republica o comandante em chefe das Forcas
Armadas. Ou seja, a Constituicdo de 1988, tal como a anterior, tornou
constitucional o golpe de estado, desde de que liderado pelas forcas armadas.

Ao analisar o artigo 142 da Constitui¢do da Republica de 1988, Miguel Reale (1991,
p. 10) o considerava salutar e ndo um rango do autoritarismo, o que ndo parece acertado. No
entendimento do jurista ndo se poderia recusar as Forgas Armadas o poder que se confere a
qualquer cidad&o, significa dizer a tomada de iniciativa na defesa da lei e da ordem. Mesmo

que se compreenda, como Reale (1991, p. 10), que “a tnica maneira de se superar os riscos do

8 Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sdo instituicdes
nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema
do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Pétria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.
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poder é aprecia-lo na sua integralidade”, ndo se poderia incorrer no risco de utilizagdo de
expressOes abertas, uma vez que estas ddo margem ao decisionismo e, em termos
schmittianos, configuram o direito de situacdo, o que nos coloca diante da I6gica paradoxal da
soberania denunciada por Agamben, a saber: torna-se soberano aquele que se coloca, por
deciséo, legalmente fora da lei.

Também na compreensdao de Paulo Arantes (2010, p. 213), houve sim uma
verdadeira “constitucionalizacdo do golpe de Estado, desde que liderado pelas Forgas
Armadas, que passaram a deter o poder soberano de se colocar legalmente fora da lei”.

Podemos discordar de tal compreensdo, no limite, apenas pelo fato de o estado de
excecdo nao necessariamente se confundir com o golpe de estado, pois esse Ultimo é
entendido como a tomada de poder por quem se encontra ou possui algum poder institucional,
como, por exemplo, os militares (NASCIMENTO, 2012, p. 149). Todavia, 0 que se mostra
importante sublinhar é a presenca da l6gica paradoxal da soberania que se apresenta na
relacdo de exclusdo includente, por conseguinte, o estado de excec¢do pode ser concebido
como remédio ou autodefesa democréatica, como o compreende Reale, bem como desejado,
como pretendiam 0s nazistas e, ainda, pode ser provocado, ou nem ao menos formalmente
decretado, por atuacdo de outros mecanismos que operam dentro da perspectiva da relacéo de
excecao.

De acordo com essa perspectiva, do ponto de vista juridico a dindmica de surgimento
da excecdo se dard por uma relacdo com a forma juridica democrética e, para defender a
democracia, sera preciso suspendé-la, com a consequente suspensao dos direitos dos cidadaos;
principalmente daqueles que irdo passar a figurar como homo sacer, por meio da deciséo
soberana, a fim de que a ordem excepcional garanta o estado de normalidade para a vigéncia

da ordem juridica constitucional.

Outro instituto interessante para as analises aqui empreendidas ¢ o das medidas
provisorias, pois € importante considerar que, mesmo depois do periodo ditatorial,
oportunidade em que se consolidou o emprego regular e habitual do decreto-lei, a
configuracdo democratica da Constituicdo da Republica de 1988 ndo fez com que
desaparecesse essa forma de manifestacdo da excecdo, agora se apresentando como técnica de

governo.
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No artigo 62 da Constituicdo Federal®

estd previsto o instituto das medidas
provisorias, que tem carater de urgéncia e relevancia, bem como forca de lei. Muito ja se
discutiu a respeito da natureza de tais medidas, e o0 curioso € que, na discussdo juridica a
respeito do instituto, a classica separacdo de poderes, cujos fundamentos se encontram no
livro XI, capitulo VI da obra O espirito das leis do bardo de La Brede Montesquieu (Charles
de Secondat), é sempre apresentada para demonstrar a possibilidade do Executivo extrapolar
suas tarefas constitucionais, e a atuar também como 6rgéo legislador. De fato, se a ideia do
constitucionalismo era limitar o poder soberano, a teoria da separacdo dos poderes pode bem
demonstrar os limites de cada funcéo estatal.

No entanto, no caso do Brasil, de acordo com Rubens Begak (2007, p. 89):

A historia do constitucionalismo em nosso pais demonstra, efetivamente,
desde o seu inicio, um real pendor da balanga idealizada na Teoria da
Separacdo dos Poderes para um dos lados.

Desde a promulgacdo de nossa primeira Constituicdo, em 25 de marco de
1824, em todo o periodo do Império e, posteriormente, com a Republica, em
todas as suas fases politico-institucionais, sempre foi indisfarcavel a
desproporcéo de poderes concentrada no Executivo.

Do ponto de vista histérico do constitucionalismo brasileiro ndo parece haver grande
desacordo de que o Executivo detém maior poder do que o Legislativo e o Judiciario. Para
Clémerson Cléve (1993, p. 103):

No Brasil, em todas as Constitui¢des, inclusive na monarquica de 1824, o
Executivo teve para si atribuido o direito de iniciativa legislativa. E possivel
que, nesse dominio, o Legislativo tenha exercido supremacia no contexto das
Constituicbes de 1824 (salvo a fase parlamentarista) e de 1891. Mas, em
1934, a preeminéncia presidencial ja se manifesta, inclusive pela criacdo de
uma esfera de iniciativa exclusiva ou reservada, que, com alguns retoques,
mantém-se na Constituicdo atualmente em vigor.

De acordo com Cléve (1993, p. 150), apesar da histérica capacidade de iniciativa
legislativa, a possibilidade de utilizacdo das medidas provisorias, como via de atuacéo
legislativa do Executivo é relativamente recente. O constitucionalista paranaense afirma que o
Executivo brasileiro “dela ndo dispunha nas Constitui¢des de 1824, 1891, 1934 ¢ 1946. As
Constituicdes de 1967 e 1969 admitiam os decretos-leis. Assim também a Constituicdo de
19377,

2 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.



179

A polémica juridica a respeito das medidas provisdrias se concentra principalmente
na descricdo de sua natureza, pois alguns autores como Marco Aurélio Greco (1991, p. 14-15)
defendem a concepcéo de que as medidas provisorias ndo séo diferentes de um decreto-lei,
podendo-se caracteriza-las como um ato do Poder Executivo; 0 que ndo autoriza 0 Seu
reconhecimento como lei, do ponto de vista de sua formacéo, contudo, evidencia que esse ato

possui apenas a forga de lei. Entretanto, Clémerson Cléve (1993, p. 158-159) dira que:

No Direito Brasileiro, ndo houve recepcao das medidas provisorias, como na
Itdlia, mas sim previsdo das medidas provisorias e sujeicdo delas a uma
disciplina juridica rigida. [...] Nao consistem, pois, em fato, mas sim em ato
de natureza normativa. [...] Ndo sdo, finalmente, ato administrativo com
forca de lei. Como ja salientado anteriormente, as medidas provisorias
integram o processo legislativo em face de disposicdo expressa da
Constituicdo Federal. [...]

N&o é verdade, pois, que a medida provisoria, no sistema brasileiro, ndo seja
lei no sentido técnico, como sustenta Marco Aurélio Greco. Ndo é lei no
sentido organico ou subjetivo, mas é lei no sentido técnico-formal, sim,
como igualmente o sdo as leis delegadas, as resolucGes e os decretos-
legislativos. O fato de as medidas provisorias submeterem-se a termo (salvo
a conversao) e o fato de produzirem eficacia imediata, sem a intervencdo do
Legislativo, ndo descaracterizam a natureza legislativa do instituto nem
ofendem o principio da separacdo dos poderes.

Apesar da relevancia da discussdo a respeito da natureza das medidas provisorias, o
que nos parece de maior importancia é reconhecer a possibilidade de atuacdo legislativa do
Executivo, por meio de um instituto que legitima a decisao soberana sobre a atuacdo do poder
estatal, baseando-se em critérios de atuacdo conceitualmente vagos, como o sdo 0s casos de
avaliacdo, pelo proprio Executivo, da urgéncia e relevancia de determinadas ocorréncias, para
a edicdo das medidas provisodrias. Ainda nesse debate, ha quem defenda que essa forma de
intervencdo do Executivo é uma evolugdo da ideia de Estado, pois a contingéncia politica
faria com que abandonassemos a perspectiva limitadora do Estado de Direito liberal, com a
passagem para um Estado social de Direito, contudo, “foi de liberal a social no contetido, sem
abdicar do estado de direito na forma, mantendo a lei como base formal do sistema estatal”
(BARROS, 2000, p. 71).

Porém, com base em Agamben, devemos observar e analisar de forma critica a
medida proviséria como a possibilidade de atuacdo do Executivo por meio da decisdo, que
implica no reconhecimento de um instituto juridico que possui a ideia de forca de lei, todavia,
sob essas coordenadas teoricas, desde a doutrina romana até a moderna teoria do direito, tais
institutos referem-se aos decretos e regulamentos promulgados por decisdo do Poder

Executivo e que ndo representam uma Lei, possuindo apenas a sua forca, o que representaria,
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se levarmos em consideracgéo a ideia de Democracia como limita¢do do poder pelo poder, uma
anormalidade, haja vista que a via de atuagdo adotada pelo Poder Executivo pode sim ser
caracterizada como uma via de excecdo, dado seu carater extraordinario.

Ao considerarmos essa possibilidade de uma abordagem e do reconhecimento das
medidas provisdrias como um instituto que no minimo nos permite reconhecer uma
anormalidade no Estado Democratico de Direito, talvez seja necessério refletir qual € o
horizonte de perspectiva que se coloca com a hipertrofia do Executivo e, nesse momento,
apresenta-se interessante o argumento de Carl Schmitt a respeito do legislador extraordinario

em razdo da necessidade. Dir4, entdo, Schmitt (2007, p. 78-79):

A coeréncia e a harmonia aproblematicas entre Direito e lei sdo a questdo
existencial do Estado legiferante parlamentar. Como direitos fundamentais
podem ser suspensos devido ao estado de excec¢do, também se suspendem
simultaneamente, por determinado periodo de tempo, a primazia da lei e,
conguentemente, o estado legiferante ou o proprio nucleo da Constitui¢do: a
liberdade e a propriedade. Ressalte-se, todavia, que ndo se deve introduzir
um novo legislador extraordinario na organizacdo de um Estado legiferante.
Na verdade, com a prioridade e a primazia da lei, o Estado legiferante
parlamentar conhece apenas um legislador, isto &, o seu legislador, o
Parlamento, ndo suportando nenhum poder legislativo extraordinario e
concorrente. Segundo esse sistema, as “medidas” da instdncia autorizada
para atos extraordinarios ndo sdo ilicitas, mas também n&o possuem forca de
lei. Tal predicado elas ndo precisam nem podem ter, pois a revogacdo dos
direitos fundamentais ja se encontra prevista, deixando assim de existir as
restri¢des ao Estado de Direito que teriam exigido uma lei para a consecugao
da revogagéo.

Se essas “medidas” se tornarem decretos com forca de lei, como ocorreu no
Reich Alemdo ao longo de uma prética governamental de dez anos, com a
aprovacdo sancionadora da judicatura dos tribunais e seu reconhecimento
pelo Direito Pdblico, entdo havera-se instalado um novo raciocinio no
sistema de legalidade da Constituicdo. O novo legislador extraordinario do
artigo 48 entdo podera dispor de direitos fundamentais como liberdade e
propriedade, tanto pela via da medida quanto pela via de um decreto que
representa a lei. Com isso, dispora da substancia propria do Estado burgués
de Direito, 0 que acontece gragas a uma base curiosamente dupla: em
primeiro lugar, devido a sua equiparacdo ao legislador ordinério, em virtude
da qual ele poderad satisfazer a primazia da lei em relacdo aos direitos
fundamentais de liberdade e propriedade e, em segundo lugar, devido a
competéncia de revogacdo que lhe foi expressamente outorgada e gracas a
qual os direitos fundamentais deixam de ser um empecilho para que tome
suas medidas. O legislador ordinario somente podera intervir nos direitos
fundamentais por intermédio da primazia da lei, mas sem ter o direito de
revoga-los. O legislador extraordinario, por sua vez, podera fazer ambas as
coisas e, independentemente de quaisquer fatores, ja se destaca de maneira
curiosa perante o legislador ordinario e assume posi¢ao superior a este.

Ora, diante de tal argumento, a questdo do imperativo de limitacdo do poder

soberano se coloca novamente, e destaca o carater de anormalidade democrética, quando o
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Executivo alcanca poderes legislativos por via de medidas com forga de lei, que na ordem
constitucional brasileira sdo bem representadas pelas medidas provisorias. De acordo com
Sérgio Barros (2000, p. 72) “no Brasil, os decretos com forga de lei surgiram inicialmente de
forma revolucionaria. Foram por primeira vez constitucionalizados em 1937”. Nédo obstante, a
Constituicdo de 1946 extinguiu os decretos com forca de lei como forma de reagdo ao
autoritarismo (BARRQOS, 2000, p. 73).

Entrementes, segundo Sérgio Barros (2000, p. 73):

A ressurrei¢do do decreto lei foi obra do movimento militar que depds Jodo
Goulart. Ocorreu no artigo 30 do Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro de
1965, que foi laconico: o Presidente da Republica podera baixar decretos-
leis sobre matéria de seguranca nacional. Foi na Constituicdo de 67 e na
Emenda Constitucional n. 1/69 que o decreto lei ressurgiu com o perfil
constitucional que hoje o faz ser comparado com as medidas provisorias que
0 sucederam e — conforme parece ser consenso geral — para pior.

De tal modo, a partir do referencial tedrico desta dissertacdo, é possivel reconhecer a
natureza das medidas provisorias como a mesma dos decretos-leis e, 0 mais importante,
reconhecer ambos como institutos dotados de forca de lei, que podem ser utilizados apenas
pelo critério de conveniéncia da decisdo soberana, haja vista os elementos autorizadores,
urgéncia e relevancia, serem expressdes de textura tdo aberta quanto matéria de seguranca
nacional. Ainda, fica autorizado o reconhecimento da ampliacdo dos poderes do Executivo,
caracterizando uma verdadeira hipertrofia dessa imagem do poder politico.

Para Sérgio Barros (2000, p. 74):

Acrescente-se a bem da verdade, indo além dos nomes para chegar a
esséncia dos institutos, que a real adaptacdo das medias provisérias a um
sistema de governo ndo-parlamentarista significa, no fundo, a volta do
decreto-lei, mesmo que em condicbes menos autoritarias e ainda que
continue a chamar-se medida provisoéria [...] O pudor de retornar na esséncia
ao decreto-lei ndo pode ser maior que o de ficar com as atuais medidas
provisorias, pois estas — sem limitacdo eficaz — sdo mais vexatorias do que
aquele. Constituem um entulho autoritario maior, mais nocivo a democracia.

Destarte, por seu carater hierarquico equiparado ao da lei votada no Parlamento, tais
medidas podem ser compreendidas como um ranco do autoritarismo brasileiro, cujo objetivo é
garantir a governabilidade, pela criagdo de um estado de excegdo permanente; muitas vezes,
conforme destaca Bercovici (2004), apresentado como emergéncia econdmica, 0 que s6

demonstra a relacdo entre Estado e mercado e, portanto, a face do poder politico que tenta
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invariavelmente se ocultar, qual seja: o poder econdmico e sua dinamica de dominacdo e

regulacdo, pela forma juridica, da acéo politica.

CONSIDERACOES FINAIS

Nessas linhas finais deve ficar claro que ndo ha pretensdo de se propor uma leitura
pessimista ou antidemocratica no que diz respeito aos fundamentos do Estado de Direito, pois
0 objetivo do trabalho foi, em primeiro lugar, o de demonstrar a importancia de se refletir

acerca do estado de excecdo. Para tanto, o pensamento de Giorgio Agamben se apresenta
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como fecundo referencial teérico para a investigacdo, na medida em que enfrenta tematicas
importantes e lanca questionamentos a respeito dos fundamentos do Estado Democrético de
Direito e sua relagdo com o poder politico.

A imagem da democracia moderna em nossos dias ¢ profundamente intrigante e
h& algo certamente enigmatico quando nos aproximamos de uma andlise pretensamente mais
detida de seus fundamentos, ndo s6 politicos, mas, também, quando revisitamos criticamente
os fundamentos da forma juridica.

Alguns pontos da teoria do contrato social mereceram destaque como, por exemplo,
a violéncia existente no estado de natureza e que é gerada pela acdo dos individuos, ou seja, a
natureza violenta dos homens, bem como o deslocamento do monop6lio dessa violéncia para
0 Estado por meio da ideia de soberania. O fator determinante de limitacdo da acao violenta é
a passagem da situacdo natural de liberdade para o surgimento do homem em condicéo de
stdito, doravante, cidaddo, mas, reconhecemos no minimo a figura do sujeito de direito.

A partir das coordenadas teoricas apresentadas ao longo do trabalho, verifica-se que
o Estado de Direito se apresenta como a regulamentacdo juridica da politica e, por meio da
ideia de soberania, demonstra-se, ao menos desde Hobbes, a relacdo fundamental entre forma
juridica e poder politico, o que implicara na possibilidade de reconhecimento de que a partir
da modernidade estamos diante da forma juridica da politica. Desse modo, a forma juridica ou
0 Estado de Direito detém o monopdlio juridico da violéncia e, na visao tradicional, faz uso
dessa Ultima de maneira legitima, uma vez que ao ser o detentor da soberania o Estado de
Direito € criado para regular coercitivamente a sociedade e por fim ao estado belicoso,
caracteristica da vida pré-social ou, em termos hobbesianos, do estado de natureza.

Podemos verificar, portanto, que ha uma relacdo fundamental entre Estado de Direito
e poder politico, de tal maneira que, torna-se importante refletir sobre os modos de se
justificar a fundagdo legitima do Estado de Direito, bem como as formas crescentes e
secularizadas de manifestacdo do poder soberano. A partir de tal constatacdo, elegeu-se o
pensamento de Habermas como referencial tedrico que é herdeiro da tradicdo do
contratualismo e que visa pensar a legitimidade politica da forma juridica e da soberania.

Na visdo do filésofo frankfurtiano, ha necessidade de se reconhecer um poder/acéo
comunicacional, e, aléem disso, que todos os possiveis atingidos pela esfera do direito tém a
possibilidade de participar de sua construcao, significa dizer que os individuos ou sujeitos
atribuem-se direitos uns aos outros a fim de que se possa construir um sistema de direitos
mais completo e legitimo. Nesse momento, ndo se pensa mais a soberania de forma vertical,

mas, sim, de maneira horizontal, desse modo, a legitimidade de todo ordenamento juridico se
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d& por meio da manifestacdo da soberania popular, pela autodeterminagdo e representacéo,
apresentando-se aqui os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

N&o obstante, é interessante notar que Habermas pode ser considerado como um
autor que se filia a tradicdo do contratualismo quando pensa a relacdo entre direito e
democracia, contudo, também é herdeiro do pensamento da escola de Frankfurt, assim, o
pensador alemdo ndo desconsidera elementos importantes no que diz respeito as relagdes
entre Estado, mercado e forma direito, por exemplo. Sua hipotese € de que se ha maior
autonomia dos cidaddos também havera a formacdo de um sistema de direitos mais legitimo,
uma vez que todas as demandas surgidas na esfera publica politica serdo canalizadas para a
fundamentacdo da ordem juridica. Habermas faz uma distincdo entre diferentes esferas
sistémicas inter-relacionadas, e, dentro desta abordagem tedrica é possivel verificar que a
esfera do juridico e do politico podem ser instrumentalizadas pela esfera econémica, pois esta
ultima € marcada pela racionalidade estratégica que visa fins e que tem por caracteristica a
dominacéo.

O limite para a dominacdo da racionalidade estratégica do mercado estaria no
reconhecimento dos direitos humanos que derivam da ideia de cidadania e se justificam por
meio da acdo comunicacional existente no espaco politico democratico. Habermas, ao se
colocar o objetivo de salvar os ideiais da modernidade, edifica uma teoria social critica e uma
filosofia do direito que se propde a reconstituir os fundamentos tedricos do Estado
Democratico de Direito, em especial pensando os problemas surgidos no segundo pds-guerra
mundial, e os conflitos surgidos no final do século XX.

Contudo, podemos vislumbrar, recorrendo as teses de Agamben, os limites de tal
perspectiva, haja vista que o filésofo italiano duvida da possibilidade de garantir a limitagédo
do poder soberano dentro do Estado Democréatico de Direito por meio do agir comunicativo,
pois para Agamben a experiéncia vivida no século XX, em especial em seu final, e inicio do
século XXI, nos mostra que o ocidente vive, em realidade, uma espécie de estado de excegédo
permanente. O estado de excecdo pode ser entendido aqui como recurso para se pensar a
democracia e o Estado Democratico de Direito, de maneira que Agamben detecta alguns
paradoxos na situacdo de pretensa normalidade tdo cara ao contexto do sistema politico e a
forma de Estado surgida das revolucgdes liberais (revolucdes francesa e americana).

Agamben propde, como dito, uma releitura da tradicdo do contrato social a fim de
gue possamos perceber a existéncia dos varios paradoxos no que diz respeito aos elementos
constituintes de nossa forma de vida. O primeiro paradoxo exposto por Agamben é o da

soberania, pois o autor italiano afirma que pensar a relacdo politica originaria como um
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contrato somente expde a vinculacdo entre a esfera do politico e do mercado, pois, em
realidade, a soberania se expressa como bando, o que significa dizer como uma relagéo de
excecao que se estabelece por uma excluséo includente.

Nesse contexto, propondo uma teoria que se insere no cruzamento das reflexdes de
Foucault e Arendt, Agamben deixara de lado a analise das estruturas de legitimagdo do poder
soberano e, seguindo as pistas foucaultianas, passa a uma anélise das manifestacbes mais
capilares de poder, chegando ao diagnostico de que o poder soberano, em Ultima analise,
produz o corpo biopolitico que ira de alguma forma legitimar a propria estrutura de poder.

E interessante notar que Agamben se vale do conceito de biopoder de Michel
Foucault e esta nocdo fundamenta sua critica a ideia de contrato social e, ainda, ao elaborar
seu conceito de soberania como bando, o filésofo italiano demonstra que em realidade a
norma vive apenas da excecdo, significa dizer que a situacdo de normalidade (Estado
Democrético de Direito) depende da excegdo para existir.

N&o obstante, a partir de tais no¢bes ha, podemos dizer, uma teoria politico-juridica
nas reflexdes de Agamben, pensando muito especialmente a forma juridica e a questdo dos
direitos humanos, pois ao partir da nogédo de biopolitica, que expde o argumento de gque a vida
natural foi colocada no centro do debate contemporaneo acerca do politico, torna-se possivel
uma critica as declaracGes de direitos humanos; note-se bem que Agamben ndo nega o
potencial de garantia das liberdades de tais declaracbes de direitos, todavia, pensa tais
estruturas como dispositivos que inserem os cidaddos no contexto mesmo dos calculos e
estratégias de poder do Estado. Nesse momento, torna-se particularmente importante o
conceito de homo sacer, uma vez que a partir da teoria do filésofo italiano € possivel
compreender a forma juridica como o duplo social da forma mercantil, que cunha a ideia do
sujeito de direito e, se 0 bando representa a insignia da soberania e a prerrogativa de banir,
pode-se verificar que o poder soberano tem uma margem de atuagdo sobre a vida natural
colocada a seu alcance pela figura do homo sacer, que em dUltima analise representa a
possibilidade da retirada de direitos ou a anulagdo da figura do sujeito de direito e o
surgimento da biopolitica vida nua.

Diante de tal perspectiva, significa dizer, a partir das reflexdes de Agamben, pode-se
afirmar que o proprio Estado Democratico de Direito, dado a caracteristica dual ou
ambivalente da forma juridica, contém em sua estrutura a exce¢do ou, como dito, a
normalidade do Estado Democrético de Direito de verniz liberal necessita ser garantida pelo
estado de excegdo que € um espacgo de indistin¢do entre o politico e o juridico e esfera de

atuacdo privilegiada da soberania, em especial por meio de situacdes de crise em que se exige
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a “manutencdo da ordem”, oportunidade em que ha a transformagdo do Estado Democréatico
de Direito, erguendo-se violentamente o estado de excec¢édo contra uma eventual possibilidade
de existéncia de um poder fora da esfera do monopélio juridico do Estado, bem como contra
aqueles gque sédo considerados como ndo integraveis (excluséo includente).

Por fim, pode-se dizer que 0s “nao cidadaos”, viventes que outrora foram sujeitos de
direitos, agora estdo expostos a todo tipo de violéncia e & morte, por ndo pertencerem ao
sistema que se estabelece pela relacdo entre o politico e o mercado garantido pela forma
juridica, desse modo, podemos revisitar a preocupacdo de Benjamin e as teses apresentadas
em Critica da violéncia-Critica do poder, que colocam em choque a perspectiva dos
oprimidos e a leitura dos vencedores. Pretende-se com isso conduzir uma reflexdo sobre as
ambiglidades da ordem juridica democratica tida como uma evolucdo histérica do processo
civilizador a fim de que possamos compreender a estratégia de manutencdo do poder pelo
enfraquecimento da acdo politica individual ou de classe através da opressdo violenta de
perspectivas reivindicatorias e, portanto, emancipatérias, chamando a atencdo o pensador
alemdo e também Agamben para a tarefa de que precisamos refletir acerca de uma forma de
deposicdo da cruel dialética da forma direito por meio de outro uso do juridico, destarte, para
que possamos nos livrar das estruturas opressoras e totalitarias como as que também existiram

em nosso pais e que se encontram na forma juridica.

REFERENCIAS

ACKERMAN, Bruce. Liberalismos politicos. Trad. Jorge F. Malem Sefia In: Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante. n. 17-18, p. 25-51.1995.

AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excec&o. Trad. Iraci D. Poletti. S&o Paulo: Boitempo. 2004.



187

. Entrevista com Giorgio Agamben. Entrevista a Flavia Costa. Trad. Susana Scramim.
In: Revista do departamento de Psicologia — UFF, v. 18, n° 1, p. 131-136. 2006.

. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. Belo
Horizonte: Editora da UFMG. 2007a.

. Profanacdes. Trad. Selvino J. Assmann. Sdo Paulo: Boitempo. 2007b.

. O que resta de Auschwitz: o arquivo e a testemunha. Trad. Selvino J. Assmann. S&o
Paulo: Boitempo. 2008.

. O que é um dispositivo? In: O que é o contemporéneo? E outros ensaios. Trad.
Vinicius Nicastro Honesko. Chapec6-SC: Argos editora da Unichapecd. 20009.

. Sobre seguranga e terror. Trad. Agéncia imediata. Disponivel na internet:
WWW.libcom.org/library . Acesso em: 29/05/2012.

. Cosa insegna alla politica la rinuncia di Ratzinger. In: La repubblica, 16 febbraio
2013. Disponivel na internet: http://temi.repubblica.it/micromega-online. Acesso em 18 de
fevereiro de 2013.

: ¢Qué es um Campo? Disponivel na internet:
http://www.oei.org.ar/edumedia/pdfs/T06_Docu4_Queesuncampo_Agamben.pdf. Acesso em:
11 de setembro de 2013.

ALEXY, Robert. Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal: la doctrina
del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas
del Muro de Berlin. Trad. A. Daniel Oliver-Lalana. In: Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante. n. 23, p. 197-230.2000.

. Una defensa de la férmula de Radbruch. In: Anuério da Faculdade de Direito da
Universidade da Corufia. Universidade da Corufia, p. 75-95. 2001.

. Conceito e validade do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. S&o
Paulo: wmf Martins Fontes. 2011.

ALMEIDA, Enea de Stutz. Da seguranca nacional a seguranca juridica: armadilha pos-
ditadura em favor da emergéncia do fundamentalismo juridico. In: Uma homenagem aos 20
anos de Constituicdo Brasileira. SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de; TEIXEIRA,
Bruno Costa; MIGUEL, Paula Castello. Floriandpolis: Fundagédo Boiteux. 2008.

AMADO, Juan Antonio Garcia. Apresentacdo: Defesa de Kelsen diante dos ignorantes e
cretinos. In: Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filosdficas da obra
kelseniana. Costa Matos, Andityas Soares de Moura; Santos Neto, Arnaldo Bastos (Org.).
Curitiba: Jurua. 2012.

. E possivel ser antikelseniano sem mentir sobre Kelsen? In: Contra o absoluto:
perspectivas criticas, politicas e filoséficas da obra kelseniana. Costa Matos, Andityas Soares
de Moura; Santos Neto, Arnaldo Bastos (Org.). Curitiba: Jurua. 2012.

ANDERSON, Perry. Linhagens do estado absolutista. Trad. Jodo Roberto Martins Filho.
Sdo Paulo: Editoria Brasiliense. 1998.

ARAGAO, Lucia Maria de Carvalho. Raz&o comunicativa e teoria social critica em Jiirgen
Habermas. 2 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro.1997.


http://www.libcom.org/library
http://temi.repubblica.it/micromega-online
http://www.oei.org.ar/edumedia/pdfs/T06_Docu4_Queesuncampo_Agamben.pdf

188

ARANTES, Paulo Eduardo. 1964, o ano que ndo terminou. In: O que resta da ditadura:
excecdo brasileira. TELLES, Edson; SAFATLE, Vladimir (orgs.). S&o Paulo: Boitempo.
2010.

ARENDT, Hannah. O sistema totalitario. Trad. Roberto Raposo. Lisboa: Publicagdes Dom
Quixote. 1978.

. O que é autoridade? In: Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro W. Barbosa de
Almeida. S&o Paulo: Perspectiva. 1972

ARGUELLO, Katie. Decisionismo: um confronto entre Max Weber e Carl Schmitt. In:
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 33, pp 65-81. 2000.

ARISTOTELES, Politica. Trad. Mario da Gama Cury. 32 Ed.; Brasilia: editora Universidade
de Brasilia. 1997.

ARROYO, Juan Carlos Velasco. La teoria discursiva del derecho: sistema juridico y
democracia en Habermas. Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales. 2000.

APEL, Karl-Otto. Etica do discurso como ética da responsabilidade. Trad. Maria Nazaré
de Camargo Pacheco Amaral In: Cadernos de traducéo, n. 3. 1998.

BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicdo de 1988: a reconstrucdo democratica
do Brasil. In: Uma homenagem aos 20 anos de Constitui¢do Brasileira. SIQUEIRA, Julio
Pinheiro Faro Homem de; TEIXEIRA, Bruno Costa; MIGUEL, Paula Castello. Floriandpolis:
Fundacdo Boiteux. 2008.

BARROS, Sérgio Resende de. Medidas, provisorias? In: Revista da Procuradoria Geral do
Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, n® 53, p. 67-82. 2000.

BARRY, Brian. Derechos humanos, individualismo e escepticismo. Trad. Mercedes Carreras.
In: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante. n. 11, p. 219-231.191992.

BARSALINI, Glauco. Direito e politica na obra de Giorgio Agamben: soberania e estado
de excecdo permanente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris editor. 2013.

BECAK, Rubens. A hipertrofia do executivo brasileiro: o impacto da Constituicdo de 1988.
Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo. 2007.

. Estado de direito, formas de estado e constitui¢cdo. In: Em tempo. Marilia. v. 10, p.
85-99. 2011.



189

BENJAMIN, Walter. Critica da violéncia — critica do poder. In: Documentos de cultura,
documentos de barbarie. Sdo Paulo: Cultrix/USP, pp 160-175. 1986.

. Sobre o conceito de histéria. In: Obras escolhidas: magia e técnica, arte e politica.
Trad. Sérgio Paulo Rouanet. Sdo Paulo: Brasiliense. 2008.

. Teorias do fascismo alemao. Sobre a coletanea Guerra e guerreiros, editada por Ernst
Junger. In: Obras escolhidas: magia e técnica, arte e politica. Trad. Sérgio Paulo Rouanet.
Séo Paulo: Brasiliense. 2008.

. Franz Kafka. A proposito do décimo aniversario de sua morte. In: Obras escolhidas:
magia e técnica, arte e politica. Trad. Sérgio Paulo Rouanet. Sado Paulo: Brasiliense. 2008.

. Destino e carater. Trad. Jodo Barrento. Colecdo textos classicos de filosofia.
Covilha: Universidade da Beira Interior. 2011.

BENTO, Antdnio. Teologia e mitologia politica. Um retrato de Carl Schmitt. Disponivel
na internet: http://www.bocc.uff.br/pag/bento-antonio-carl-schmitt-teologia.pdf. Acesso em:
1° de fevereiro de 2013.

. Forma de lei, messianismo e estado de excepcdo. Disponivel na internet:
http://www.bocc.uff.br/pag/bento-antonio-lei-messianismo.pdf. Acesso em 25 de julho de
2013.

BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e estado de excecdo permanente: Atualidade de
Weimar. Rio de Janeiro: Azougue editorial. 2004.

. Constituicdo e politica: uma relacdo dificil. In: Lua Nova, n° 61, p. 5-24. 2004.

. Soberania e Constitui¢ao: para uma critica do constitucionalismo. Sao Paulo:
Quiartier Latin. 2008.

. “O direito constitucional passa, o direito administrativo permanece’: a persisténcia da
estrutura administrativa de 1967. In: O que resta da ditadura: excegéo brasileira. TELLES,
Edson; SAFATLE, Vladimir (orgs.). Sdo Paulo: Boitempo. 2010.

BIGNOTTO, Newton. Soberania e exce¢do no pensamento de Carl Schmitt. In: Kriterion,
Belo Horizonte, n°® 118, p. 401-415.2008.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Trad. Marco
Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 1986.

. A crise da democracia e a licdo dos classicos. In: Arquivos do Ministério da
Justica, n® 170, p. 29-45. 1987.

. Liberalismo e democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 42 edi¢do. Sdo Paulo:
editora brasiliense. 1993.

. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Trad. Méarcio Pugliesi; Edson
Bini; Carlos Rodrigues. S&o Paulo: icone. 1995.

. Teoria das formas de governo. Trad. Sérgio Bath. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia. 2001.

. Aera dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier. 2004.

. Teoria geral do direito. Trad. Denise Agostineti. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2008.


http://www.bocc.uff.br/pag/bento-antonio-carl-schmitt-teologia.pdf
http://www.bocc.uff.br/pag/bento-antonio-lei-messianismo.pdf

190

BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil. 22 Ed.
Brasilia: Paz e Terra. 1990.

. A constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade, com énfase no
federalismo das regides. 22 Ed. S&o Paulo: Malheiros. 1996.

. Do pais constitucional ao pais neocolonial: A derrubada da Constituicdo e a
recolonizacdo pelo golpe de Estado institucional. 42 Ed. S&o Paulo: Malheiros. 2004.

. A democracia participativa e 0s bloqueios da classe dominante. In: Direito e poder:
nas instituicdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos. TORRES, Heleno
Taveira (Org.). Barueri-SP: Manole. 2005.

BORON, Atilio A. ; GONZALEZ, Sabrina. Resgatar o inimigo? Carl Schmitt e os debates
contemporaneos da Teoria do Estado e da Democracia. In: Filosofia politica
contemporanea: controvérsias sobre civilizacdo, império e cidadania. Sdo Paulo:
Departamento de Ciéncia Politica — USP. 2006.

BORRADORI, Giovanna. Filosofia em tempo de terror: diadlogos com Jurgen Habermas e
Jacques Derrida. Trad. Roberto Muggiati. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor. 2004.

BRAVO, Ramdn Campderrich. Soberania, “Estado dual” y excepcionalidad: de Carl
Schmitt a los Estados Unidos del siglo XXI. Disponivel na internet:
http://www.uv.es/cefd/15/Campderrich.pdf. Acesso em 07/07/2013.

BUENO, Roberto. Liberdade, desigualdade e democracia: elementos para uma sociedade
livre na filosofia juridico-politica de Norberto Bobbio. Dissertacdo de Mestrado em Direito —
UNIVEM - Centro Universitario Euripides de Marilia. 2006.

. A filosofia juridica da democracia: Bobbio, um work in progress. In: Revista de
Informacéo Legislativa, n°® 171, p. 107-123.2006.

. Schmitt: a critica liberal através do politico. In: Reflexion Politica, Bucaramanga-
Colombia: Universidad Auténoma, vol 12, n® 24, p. 60-67.2010.

BULYGIN, Eugenio. Sobre el status ontologico de los derechos humanos. Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante. n. 4, p. 79-84.1987.

BUTLER, Judith. O limbo de Guantanamo. Trad. Alexandre Morales. In: Novos Estudos
CEBRAP, n° 77, p. 223-230. 2007.

CAMPBELL, Tom. El sentido del positivismo juridico. In: Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Alicante. n. 25, p. 303-331.2002.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 22 Ed.
Coimbra: Almedina. 1998.

CASTRO, Edgardo. Introducéo a Giorgio Agamben: uma arqueologia da poténcia. Trad.
Beatriz de Almeida Magalh&es. Belo Horizonte: Auténtica. 2012.


http://www.uv.es/cefd/15/Campderrich.pdf

191

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; LOPES GOMES, David Francisco. Novas
contribuigcdes para a teoria do poder constituinte e o problema da fundacdo moderna da
legitimidade. In: Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n° 53, p. 235-
270. 2008.

. O tempo da Constituicdo: a legitimidade da Constituicdo entre o direito e a politica
vinte anos depois. In: Uma homenagem aos 20 anos de Constituicdo Brasileira.
SIQUEIRA, Julio Pinheiro Faro Homem de; TEIXEIRA, Bruno Costa; MIGUEL, Paula
Castello. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux. 2008.

CHAHRUR, Alan Ibn. Filosofia do direito: uma questdo preliminar. In: Em tempo. Marilia.
v. 10, p.25-42. 2011.

CHATELET, Francois; DUHAMEL, Olivier; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Historia das
idéias politicas. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 1997.

CHAUI, Marilena. Fundamentalismo religioso: a questdo do poder teolégico politico. In:
NOVAES. Adauto (org.). Civilizagdo e barbarie. Sdo Paulo: Companhia das Letras. 2004.

O retorno do teologico  politico. Disponivel  na internet:
http://www.boaventuradesousasantos.pt/pages/pt/as-minhas-escolhas.php . Acessado em
01/07/2012.

CHUEIRI, Vera Karam de. Agamben e 0 estado de exce¢cdo como zona de indeterminacéo
entre o politico e o juridico. In: Critica da Modernidade: dialogos com o Direito. Ricardo
Marcelo Fonseca (org.). Florianopolis: Fundacdo Boiteux. 2005.

. Agamben e Derrida: a escrita da lei (sem forma). In: Pensar, Fortaleza, v. 16, n° 2, p.
795-824, 2011.

. Constituicdo radical: uma ideia e uma pratica. In: Revista da Faculdade de Direito
da UFPR, Curitiba, n® 58, p. 25-36.2013.

CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo no estado
contemporaneo e na constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1993.

COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 32 Ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2003.

DERRIDA, Jacques. Forca de lei: o fundamento mistico da autoridade. Trad. Leyla Perrone-
Moisés. Séo Paulo: Martins Fontes. 2007.

DIAZ, Elias. Legitimidad y justicia: la constitucion, zona de mediacion. In: Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante. n. 4, p. 349-353. 1987.


http://www.boaventuradesousasantos.pt/pages/pt/as-minhas-escolhas.php%20.%20Acessado%20em%2001/07/2012
http://www.boaventuradesousasantos.pt/pages/pt/as-minhas-escolhas.php%20.%20Acessado%20em%2001/07/2012

192

DYMETMAN, Annie. Benjamin e Schmitt: uma arqueologia da excegéo. In: Lua Nova, n°
153. 2003, p. 156-205.

DURAO. Aylton Barbieri. O paradoxo da legitimidade a partir da legalidade segundo
Habermas.In: Ethic@. Florianopolis. v. 7. n.2, p. 233-251. 2008.

. Habermas: os fundamentos do Estado Democratico de Direito. In: Trans/Form/Acao.
Séo Paulo, v. 32, p. 119-137. 2009.

DUTRA. Delamar José Volpato. A legalidade como forma do Estado de Direito. In:
Kriterion, Belo Horizonte, n® 109, p. 57-80. 2004.

. Direito, poder e violéncia: Habermas e Derrida. In: Revista Dissertatio, Pelotas —RS,
edicdo comemorativa, p. 323-342. 2004.

. Razdo e consenso em Habermas. Floriandpolis: Editora da UFSC. 2005.

. Perspectivas de moralizacdo do Direito: Kant e Habermas. In: Critica: Revista de
Filosofia. Londrina. v. 12. n. 36. p. 337-356. 2007.

FASSO, Guido. Historia de la filosofia del derecho: la edad moderna. VVol. 2. Trad. José F.
Lorca Navarrete. Madrid: Ediciones Piramide. 1982.

FERRAJOLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Trad. Carlo Coccioli; Marcio Laura
Filho. S&o Paulo: Martins Fontes. 2002.

FERRARI, Sonia Campaner Miguel. Walter Benjamin e Carl Schmitt: estado de excegéo,
soberania e teologia politica. In: Fragmentos de cultura. v. 13 especial. Goiania. Outubro de
2003, p. 129-141.

FERREIRA, Bernardo. O risco do politico: Critica ao liberalismo e teoria politica no
pensamento de Carl Schmitt. Belo Horizonte: UFMG. 2004.

. Democracia, relativismo e identidade politica em Hans Kelsen e Carl Schmitt. In:
Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filoséficas da obra kelseniana. Costa
Matos, Andityas Soares de Moura; Santos Neto, Arnaldo Bastos (Org.). Curitiba: Jurua. 2012.

FLICKINGER, Hans Georg. A luta pelo espago autdnomo do politico. In: SCHMITT, Carl. O
conceito do politico. Trad. Alvaro L.M. Valls. Sdo Paulo: Vozes. 1992.

FONSECA, Ricardo Marcelo. Reflexdes sobre a guerra e a lei. In: Revista da faculdade de
Direito da UFPR, V. 33, p. 109-119. 2000.

FOUCAULT. Michel. A historia da sexualidade I: a vontade de saber. Trad. Maria Thereza
da Costa Albuquerque e J.A. Guilhon. Rio de Janeiro: Graal.1977.



193

. Omnes et singulatim: por uma critica da razdo politica. Trad: Heloisa Jahn. In: Novos
estudos CEBRAP, v. 26, pp. 77-113. 1990.

. A verdade e as formas juridicas. Trad: Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo
Jardim Morais. Rio Janeiro: Nau Editora/PUC-RIO. 2002.

. Microfisica do poder. Trad. Roberto Machado. Rio de Janeiro: Graal. 2010.

. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1975-1976). Trad. Maria
Ermantina Galvao. 2%d. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2010.

FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Direito constitucional: teoria da constituicdo. Rio de
Janeiro: Forense. 1981.

GAGNEBIN, Jean Marie. Walter Benjamin: os cacos da histdria. S&o Paulo: Brasiliense.
1982.

. Teologia e Messianismo no pensamento de W. Benjamin. In: Estudos avangados 13
(37). Séo Paulo: Cebrap. 1999.

GIACOIA JUNIOR, Oswaldo. Kant, Schopenhauer e o direito de mentir. In: Em Tempo.
Marilia, v. 3. p. 103-107. 2001.

. Foucault. In: Em tempo. Marilia, v. 6, p. 9-19. 2004.

. O discurso e o direito. In: Direito e discurso: discursos do direito. FONSECA,
Ricardo Marcelo (org.). Floriandpolis: Fundacgéo Boiteux. 2006.

. Notas sobre direito, violéncia e sacrificio. In: doispontos, Curitiba, S&o Carlos, vol. 5,
n. 2, pp. 33-47. 2008.

. Sobre direitos humanos na era da bio-politica. In: Kriterion, Belo Horizonte, n° 118,
pp. 267-308. 2008.

. Entre a regra e a excegdo: fronteiras da racionalidade juridica. In: Gramética dos
direitos fundamentais. PADILHA, Norma Sueli; NAHAS, Thereza Christina; MACHADO,
Edinilson Donisete (Org.). Rio de Janeiro: Campus juridico. 2010.

. Preféacio. In: Ordenamento e excecdo: uma relacdo necessaria. ZANOTI, André Luiz
Depes. S&o Paulo: Ltr. 2010.

. A vida nua e o sujeito de direito. In: Revista Cult, Sdo Paulo: Bregantini, n° 180, p.
28-31. 2013.

GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Trad. Claudia Berliner.
Séo Paulo: Martins Fontes. 2002.
GRAU, Eros Roberto. A constituinte e a constituicdo que teremos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 1985.

. O direito posto e o direito pressuposto. Séo Paulo: Malheiros. 1998.

HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera publica: investigacGes quanto a uma
categoria burguesa. Trad. Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 1984,

. Aincluséo do outro. Séo Paulo: Loyola. 2002

. Tanner Lectures (direito e moral). 1986. In: Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Trad: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003.



194

. A soberania do povo como processo (1988). In: Direito e democracia: entre
facticidade e validade Il. Trad: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro.
2003.

. La soberania popular como procedimiento. Trad. Bolivar Echeverria. In: Cuadernos
Politicos, n° 57, México, D.F, p. 53-69.1989.

. O discurso filosofico da modernidade. Trad. Ana Maria Bernardo e outros. Lisboa:
Publicagdes Dom Quixote. 1990.

. A historia é parte de n6s. Por que se concedeu o prémio da democracia a Daniel J.
Goldhagen?. In: Textos de Historia. Trad. Estevdo de Rezende Martins, v. 5, n° 1, p. 127-
133. 1997.

; RAWLS, John. Debate sobre el liberalismo politico. Barcelona: Paidos. 1998.

. Consciéncia moral e agir comunicativo. 2. ed. Trad: Guido A. De Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003.

. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad: Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003.

HART, Hebert Lionel Adolphus. El concepto del derecho. 2 ed. Trad. Genaro R. Carrio.
Buenos Aires: Abeledo — Perrot. 1968.

HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Trad. Luis Tobio. Panuco-México: Fondo de Cultura
Economica. 1963.

HERKENHOFF, Jodo Baptista. Introducdo ao direito: abertura para o0 mundo do direito,
sintese de principios fundamentais. Rio de Janeiro: Thex. 2006.

HERODOTO. Histéria. Trad. Henri Larcher. Vers&o para o portugués J. Brito Broca.
EBooksBrasil. 2006.

HERZOG-MARQUEZ, Jesus Silva. Sismologia politica. Un apunte sobre Carl Schmitt. In:
Isonomia: Revista de teoria y filosofia del derecho, n® 4, p. 149-155.1996.

HERRERA, Carlos Miguel. Schmitt, Kelsen y el liberalismo. In: Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Alicante. n. 21-11, p. 201-218.1998.

HESSE, Konrad. A forga normativa da constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris editor. 1991.

HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil.

Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Abril Cultural. 1974.

JAPIASSU, Hilton; MARCONDES. Danilo. Dicionario basico de filosofia. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor. 2006.



195

KANT. Immanuel. Resposta a pergunta: que € o iluminismo? In: A paz perpétua e outros
opusculos. Trad. De Artur Mordo. Lisboa: Edi¢es 70.

KELSEN, Hans. (Que es la justicia? Cordoba: Imprenta de la universidad de Cordoba.
1956.

, A justica e o direito natural. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio
Amado. 1963.

. Esséncia e valor da democracia. In: Arquivos do Ministério da Justica, n° 170, p.
63-129. 1987.

.Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes.
1991.

. O que é a justica? A justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Trad. Luis
Carlos Borges. Séo Paulo: Martins Fontes. 1997.

. O estado como integracdo: um confronto de principios. Trad. Plinio Fernandes
Toledo. Séo Paulo: Martins Fontes. 2003.

. Deus e Estado. In: Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filoséficas da
obra kelseniana. Costa Matos, Andityas Soares de Moura; Santos Neto, Arnaldo Bastos
(Org.). Curitiba: Jurua. 2012.

. A alma e o direito. In: Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e filosoficas
da obra kelseniana. Costa Matos, Andityas Soares de Moura; Santos Neto, Arnaldo Bastos
(Org.). Curitiba: Jurua. 2012.

KERVEGAN, Jean-Francois. Hegel, Carl Schmitt: O politico entre a especulacdo e a
positividade. Trad. Carolina Huang. Barueri: Manole. 2006.

. O estado de direito no idealismo aleméo: Kant, Fichte, Hegel. In: doispontos,
Curitiba, Sdo Carlos, vol. 4, n° 1, pp. 107-135. 2008.

KOZICKI, Katya. A interpretacdo do direito e a possibilidade da justica em Jacques Derrida.
In: Critica da Modernidade: dialogos com o Direito. Ricardo Marcelo Fonseca (org.).
Florianopolis: Fundacdo Boiteux. 2005.

LEVI, Primo. Se isto € um homem. Trad. Simonetta Cabrita Neto. 10* ed. Alfragide-
Portugal: Teorema. 2013.

LOWY, Michael. Walter Benjamin: aviso de incéndio. Um leitura das teses ‘sobre o
conceito de histéria’. Trad. Wanda Nogueira Caldeira Brant, Jeanne Marie Gagnebin, Marcos
Lutz Muller. S&o Paulo: Boitempo. 2005.

LUDWIG, Celso Luiz. Discurso e direito: o consenso e o dissenso. In: Direito e discurso:
discursos do direito. FONSECA, Ricardo Marcelo (org.). Floriandpolis: Fundagdo Boiteux.
2006.



196

LYOTARD, Jean-Francois. Peregrinacdes: lei, forma, acontecimento. Trad. Marina
Appenzeller. Sdo Paulo: Estacéo liberdade. 2000.

MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Constituicdo, soberania e ditadura em Carl Schmitt. In:
Revista Lua Nova, n° 42, p. 119-217. 1997.

MARX, Karl. El capital: critica de la economia politica. Vol. 1. Trad. Wenceslao Roces.
Mexico: Fondo de Cultura Econdémica. 1958.
. A questao judaica. Sdo Paulo: Editora Moraes. 1991.

MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. La universalidad de los derechos humanos. In: Doxa,
cuadernos de la Filosofia del Derecho. N° 15-16, p. 613 — 633. 1994,

MATQOS, Andytias Soares de Moura Costa. Filosofia do direito e justica na obra de Hans
Kelsen. 22 Ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2006.

. Estado de excecéo e ideologia juspositivista: do culto do absoluto ao formalismo como
garantia do relativismo ético. In: Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo
Horizonte, n° 54, p. 11-48.20009.

. Kelsen contra o Estado. In: Contra o absoluto: perspectivas criticas, politicas e
filosoficas da obra kelseniana. Costa Matos, Andityas Soares de Moura; Santos Neto, Arnaldo
Bastos (Org.). Curitiba: Jurua. 2012.

. Noémos Pantokrator? Apocalipse, excecdo, violéncia. In Revista Brasileira de
Estudos Politicos, Belo Horizonte, v. 105, p. 277-342, 2012.

MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de teoria geral do direito. 32 ed. Belo
Horizonte: editora da UFMG. 1986.

MILOVIC, Miroslav. Politica do messianismo: reflexdes sobre Agamben e Derrida. In:
Cadernos de ética e filosofia politica, n°® 14, p. 103-121. 20009.

MORAES, Jodo Quartim de. Patologias congénitas das instituicdes de 1988. In: Idéias.
Revista do Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Estadual de Campinas.
Campinas, p.25-41. 2010.

MOUFFE, Chantal. Pensando a democracia com, e contra Carl Schmitt. In: Revue Francaise
de Science Politique. vol 42. n® 1. 1992, p. 1-14. Trad. Menelick de Carvalho Neto.
Disponivel na internet: www.almg.gov.br/CadernosEscol/Caderno2/teoria.pdf. Acesso em:
10/08/2012.

NASCIMENTO, Daniel Arruda. Do fim da experiéncia ao fim do juridico: percurso de
Giorgio Agamben. S&o Paulo: LiberArs. 2012.


http://www.almg.gov.br/CadernosEscol/Caderno2/teoria.pdf

197

. Estado Democrético de Direito e democracia em crise: sobre a interpretacdo das teses
de Giorgio Agamben por Christian Delacampagne. In: Revista Brasileira de Estudos
Politicos, Belo Horizonte, n° 105, p. 383-407.2012.

NAVES, Mércio Bilharinho. Marxismo e Direito. Um estudo sobre Pachukanis. Tese de
Doutorado. UNICAMP - Universidade Estadual de Campinas. 1996.

. Direito, circulagdo mercantil e luta social. In: Direito, sociedade e econdmica:
leituras marxistas. ALVES, Aladr Caffé ...[et al.]. Barueri-SP: Manole. 2005.

. A democracia e seu ndo lugar. In: Idéias. Revista do Instituto de Filosofia e Ciéncias
Humanas da Universidade Estadual de Campinas. Campinas, p.61-69. 2010.

NEUMANN, Franz. Estado democrético e estado autoritario. Trad. Luiz Corcdo. Rio de
Janeiro: Zahar Editores. 1969.

NEVES, Marcelo. Soberania do Estado e soberania do povo no Estado democrético de direito.
In: Direito e poder: nas instituicdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos.
TORRES, Heleno Taveira (Org.). Barueri-SP: Manole. 2005.

PASUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do direito e o marxismo. Trad. Paulo
Bessa. Rio de Janeiro: renovar. 1989.

PAULSON, Stanley L. A ideia central do positivismo juridico. Trad. Thomas da Rosa de
Bustamante. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n° 102, p. 101-
137.2011.

PAVAO, Aguinaldo. Kant contra Hobbes: moralidade e autoridade politica. In: Kant e o
kantismo: herangas interpretativas. MARTINS, Clélia Aparecida; MARQUES, Ubirajara
Rancan de Azevedo. S&o Paulo: brasiliense. 2009.

PINZANI, Alessandro. Os deménios e as fac¢es. Kant e Madison sobre paixfes e
instituicdes. In: Critica: Revista de Filosofia. Londrina. v. 11. n. 33, p. 131-156. 2006.

PIOVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos e lei de anistia: 0o caso
brasileiro. In: O que resta da ditadura: excecédo brasileira. TELLES, Edson; SAFATLE,
Vladimir (orgs.). S&o Paulo: Boitempo. 2010.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. Marlene Holhausen. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2004.



198

RAMIRO, Caio Henrique Lopes. Uma leitura habermasiana da relacéo entre esfera pablica e
forma juridica. In: Revista de Critica Juridica, vol. 4, p. 5-15. 2010.

. Direito, literatura e a construcdo do saber juridico: Paulo Leminski e a critica do
formalismo juridico. In: Revista de Informacéo Legislativa, n® 196, p. 297-311.2012.

. Direito e esfera pablica: uma leitura a partir de Habermas. In: A nova interpretacéo
do direito: construgdo do saber juridico. HERRERA, Luiz Henrique Martim; BAIO, Lucas
Seixas (org.). Birigui — SP: Boreal editora. 2012.

. Heuristica do poder e perspectivas criticas ao Estado de Direito: uma leitura a partir de
Walter Benjamin. In: Revista de Informacédo Legislativa, n® 198, p. 239-254. 2013.

; SOUZA, Tiago Clemente. Sobre hermenéutica, direito e literatura: itineréarios
filoséficos, politicos e juridicos de Antigona. In: Reflexion Politica, Bucaramanga-Colombia:
Universidad Autonoma, vol. 15, n° 29, p. 74-83. 2013.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sao
Paulo: Martins Fontes. 2000.

A teoria da justica como equidade: uma teoria politica, e ndo metafisica. In:
Justica e Democracia. S&o Paulo: Martins Fontes. 2002.

REALE, Miguel. Constituicdo e totalitarismo normativo. In: Aplicacdes da Constituicdo de
1988. Rio de Janeiro: Forense. 1990.
. Autodefesa da democracia. In: Problemas Brasileiros, n° 287, p. 1-36. 1991.

RIBEIRO, Renato Janine. A marca do leviata. S&o Paulo: Atica. 1978.
. Hobbes: 0 medo e a esperanca. In: Os classicos da politica. WEFFORT, Francisco C.
(Org.). Séo Paulo: Atica. 2006.

RUIZ, Castor M. M. Bartolomé. Avida humana e o estado de exce¢do: a tentacdo totalitaria
do controle biopolitico. In: Estado, politica e direito: politicas publicas e direitos
fundamentais. DORNELLES, José Ricardo Wanderley; SOBRINHO, Sérgio Francisco
Carlos Graziano. Criciuma-SC: ed. Unesc. 2011.

SA, Alexandre Franco de. Sobre a jusitificacdo racional do poder absoluto: racionalismo e
decisionismo na teologia politica de Carl Schmitt. In: Revista Filoséfica de Coimbra,
Coimbra, n® 23, p. 157-180.2003.

SALDANHA, Nelson. O poder constituinte. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1986.

SARAIVA, Paulo Lopo. Direito constitucional: a Constituicdo deles ndo é a nossa. Sao
Paulo: Académica. 1995.



199

SCHMITT, Carl. La dictadura: desde los comienzos del pensamiento moderno de la
soberania hasta la lucha de clases proletaria. Trad. José Diaz Garcia. Madrid: Revista de
Ocidente. 1968.

. | tre tipi di pensiero giuridico. In: Le categorie del ‘politico’: saggi di teoria politica.
Trad. Gianfranco Miglio e Pierangelo Schiera. Bologna: Societa editrice il Mulino. 1972.

. El Leviathan en la teoria del Estado de Toméas Hobbes. Buenos Aires: editorial
Struhart & Cia. 1990.

. O conceito do politico. Trad. Alvaro L.M. Valls. S&o Paulo: Vozes. 1992.

. Teologia Politica. Trad. Inés Lohbauer. In: A crise da democracia parlamentar. Séo
Paulo: Scritta. 1996.

. A situacdo intelectual do sistema parlamentar atual. Trad. Inés Lohbauer. In: A crise
da democracia parlamentar. Sdo Paulo: Scritta. 1996.

. Legalidade e legitimidade. Trad. Tito Livio Cruz Romdo. Belo Horizonte: Del Rey.
2007.

SILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa. Um estudo semiotico da estratégia burguesa de
determinacédo da conduta social. In: Ciéncia e Cultura (SBPC), Sao Paulo, v. 36, n.3, p. 377-
385, 1984.

. Filosofia e jurisprudéncia nos primoérdios do pragmatismo: Charles S. Peirce e Oliver
Wendell Holmes, JR. In: Em tempo. Marilia, v. 4, p. 84 — 97. 2002.

. Habermas lendo Peirce. In: Trans/form/agdo. Marilia, v. 36, n° 1 (especial), p. 33-44.
2013.

SOFOCLES. Antigona. Transc. Guilherme de Almeida. Petropolis: Vozes. 1965.

TEIXEIRA JUNIOR, Geraldo Alves. Razdo de estado e politica antiterrorismo nos
Estados Unidos. Tese de Doutorado. UNICAMP - Universidade Estadual de Campinas.
2011.

VALLESPIN, Fernando. Introduccion. In: Debate sobre el liberalismo politico.
HABERMAS, Jurgen; RAWLS, John. Barcelona: Paidos. 1998.

WIGGERSHAUS, Rolf. A escola de Frankfurt: Histéria, desenvolvimento tedrico,
significacdo politica. Trad. Lilyane Deroche-Gurgel; Vera de Azambuja Harvey. Rio de
Janeiro: Difel. 2006.

ZANOTI, André Luiz Depes. Ordenamento e exce¢do: uma relagdo necessaria. Sdo Paulo:
Ltr. 2010.

ZAVERUCHA, Jorge. Relagdes civil-militares: o legado autoritario da Constituicao brasileira
de 1988. In: In: O que resta da ditadura: exce¢édo brasileira. TELLES, Edson; SAFATLE,
Vladimir (orgs.). Sdo Paulo: Boitempo. 2010.



