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DIREITO, ESTADO E SUJEITO DE DIREITO

Oswaldo Giacoia Junior?

Passados mais de vinte anos de pesquisa dedicada ao programa filosofico intitulado
Homo Sacer, e particularmente em vista da publicacdo recente de O Uso dos Corpos, €
chegado 0 momento de retomar criticamentea preocupacdo medular de Giorgio Agamben
naquela lonca e fecunda saga filosofica. Hoje torna-se patente que o centro do projeto consiste
numa tentativa de pensar a politica em quadros conceituais liberados da onipresenca do
Estado e do Direito. A partir de um horizonte de incomparavel amplitude teérica, o esforco de
Agamben concentra-se uma definicdo jusfilosofica suficiente do conceito de mera vida ou
vida nua, capaz de dar conta de seu abandono ao poder soberano e, a0 mesmo tempo,
dissolver o vinculo mitico e ancestral entre Direito e violéncia.

Por essa razdo, um ensaio de Walter Benjamin: Critica da Violéncia — Critica do
Poder assume magna importancia no interior do percurso filoséfico que caracteriza uma
teoria critica, tal como a concebe e pratica Giorgio Agamben®. E certo, porém, que essa
interlocucdo de Agamben, por privilegiada que seja, ndo dispensa outras mediacdes.
Considero duas delas incontornaveis nesse contexto: aquela com Nietzsche e aquela com
Marx, de importancia fundamental para a retomada por Agamben do problema da
historicidade do sujeito de direito - um tema cuja relevancia e atualidade mal podem ser
exageradas.

A tarefa de uma critica da violéncia exige a retomada de suas ligagfes com o direito e
com a justica, bem como o esclarecimento do campo semantico formado pelos conceitos de
poder, forca, violéncia e direito. Uma forca que exerce um efeito atuando como causa,
qualquer que seja o0 modo de sua efetivacdo, so se transforma em violéncia quando seus
efeitos tomam a forma de relacGes éticas.Essa € a esfera social queimporta para os fins dessa
critica: a das relacdes normativas — isto €, o campo do ethos-no sentido dos conceitos de
direito e de justica. Quanto ao ambito do juridico, a relacdo mais elementar e fundamental de

toda ordenacdo de direito é a relacdo instrumental entre fins e meios, razdo pela qual,
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limitando-se o escopo analitico a relacéo entre direito e violéncia, esta s6 pode ser procurada
na esfera instrumental dos meios, e ndo na dos fins.

O texto de Walter Benjamin apresenta, ja desde seu inicio, um alargamento de critérios
para a critica, ao ir alem dos limites fixados pelo entendimento tradicional do monopdlio legal
da forca. Ao tomar-se a violéncia como meio, o critério remete inicialmente a uma pergunta
sobre se a violéncia é, em determinados casos, meio para fins justos ou injustos.Nesse
enquadramento, a critica da violéncia estaria implicitamente contida em um sistema de fins
justos. Para Benjamin, no entanto, um tal sistema — mesmo aceitando-se a hipétese de que
estivesse assegurado contra todas as duvidas — ndo seria forneceria também um critério
concernente a violéncia em si mesma, enquanto principio - mas um critério para os casos de
sua aplicagdo como meio ou instrumento.

Permaneceria ainda sempre em aberto, portanto, a questdo de se saber se a violéncia, em
geral e enquanto principio, seria portadora de uma significacdo ética, mesmo empregada
como meio para fins reconhecidamente justos. Portanto, essa questdo de saber se a violéncia,
considerada nela mesma, e enquanto principio, seria ética, necessita, para sua resposta, de um
critério mais preciso,de uma diferenciacdo na propria esfera dos proprios meios, sem
consideracdo pelos fins aos quais esses meios servem.

Ora, nesse ambito, toda violéncia como meio ou € instauradora ou mantenedora do direito.
Caso ndo possa reivindicar nenhum desses predicados, a violéncia tem de renunciar, por si so,
a qualquer validade no plano ético. Dai resulta que toda violéncia como meio, mesmo no caso
mais favoravel, participa da problematica do direito em geral, e, por conseguinte, dos dilemas
de sua legitimacdo. E, para Benjamin, mesmo que ndo se possa enxergar com certeza o
alcance dessa problematica, o direito aparece, nos termos dessa relacdo, sob uma luz ética tao
ambigua, que se impde naturalmente a pergunta se ndo existiriam outros meios, nao violentos,
para a regulamentacdo dos interesses humanos.

A pergunta pela existéncia e natureza de meios ndo violentos, pressupde que estes sejam
entendidos como meios para resolucdo de conflitos, o que constitui, precisamente, 0 escopo
do direito. Portanto, a pergunta remete a possibilidade de existéncia de meios ndo juridicos de
resolucdo de conflitos, uma vez que uma resolucdo de conflitos totalmente ndo-violenta
jamais pode desembocar num contrato de direito. Todo contrato de direito, mesmo que sido
firmado pelas partes contratantes de maneira pacifica, leva, em dltima instancia, uma

violéncia atual ou virtual,pois o contrato confere sempre a cada uma das partes o direito de
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recorrer & violéncia, de um modo ou de outro, contra a outra parte contratante, caso esta
rompa o combinado.

E ndo apenas isso: do mesmo modo como o seu desfecho, também a origem de qualquer
contrato aponta para a violéncia. Esta ndo precisa estar imediatamente presente no contrato
como violéncia instauradora do direito, mas esta nele representada na medida em que o poder
[Macht] que garante o contrato de direito €, por sua vez, de origem violenta, mesmo que este
poder ndo tenha sido introduzido no contrato pela violéncia.Apagada a consciéncia da
presenca latente da violéncia numa instituicdo de direito, esta entra em decadéncia. Um
exemplo disso, na época atual, sdo os parlamentos. Eles proporcionam o lamentavel
espetaculo que se conhece porque perderam a consciéncia das forcas revolucionarias as quais
devem sua existéncia.

Por causa disso, os ordenamentos juridicos empenham-se em erigir fins de direito, em
todos os dominios em que metas e propdsitos particulares dos individuos sé podem ser
eficazmente alcangados por meio da violéncia, fins esses que apenas podem ser realizados por
intermédio do poder juridico. Para Benjamin, pode-se formular como uma méxima geral da
moderna legislacédo europeia que todos os fins naturais dos individuos devem colidir com fins
de direito, quando aqueles fins naturais forem perseguidos com maior ou menor violéncia.
Segue-se dessa maxima que o direito considera um perigo a posse da violéncia pelos
individuos, umaameaca capaz de solapar a ordenacdo juridica, de onde se justificaria, em
principio, o monopolio estatal da forca/violéncia legal.

Com isso, enuncia-se, portanto, outro problema crucial para a tarefa filosofica de uma
critica da violéncia: o problema da relacdo entre meios legais e fins justos, como elemento
interno a dialética entre direito e violéncia. O problema em jogo nessa correlacdo € a
possibilidade de um meio puro, de uma medialidade que a forma direito ndo pode garantir, a
ndo ser depois de um processo laborioso e ludico de depuracdo e profanacdo, ou seja, de
rompimento de seus vinculos miticos e ancestrais com as esferas do sagrado.O problema é
reconhecidamente dificil solucdo,pois trata-se aqui, em seu estrato tedrico ultimo, da
superacdo da forma direito,como condicdo de possibilidade de rompimento de uma
circularidade dialética ou de um mal infinito, que consiste na auto reposicdo mitica ou
mecanica da violéncia sangrenta pela mediacdo da forma juridica, que conserva seu
parentesco arcaico com a esfera do sagrado.

O que estd implicado nessa exigéncia da superacdo do direito como forma, uma questdo

das mais complexas, que toca o amago categorias formas da sociabilidade capitalista, cujo
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tratamento suficiente sé pode ser indicado aqui como tarefa futura; ele mantém relacdes
estreitas com a profanagdo do sagrado, em particular com o estudo do direito, com as
modalidades de restituir ao uso comum pelos homens daquelas coisas que o sacrificio e a
sacralizacdo retiraram, pela via do direito, de seu livre trato e uso. Nesse sentido, a profanagéo
do direito mantém um vinculo préximo com a recriacdo de novas formas de vida, recriacdo de
espacos para novos modos de uso, ou demeios puros para as relagdes politicas.

“Aqui aparece o tema da violéncia como ‘meio puro’, como figura de uma paradoxal
‘medialidade sem fins’: isto ¢, um meio que, permanecendo tal, ¢ considerado
independentemente dos fins que persegue. O problema ndo é, entdo, identificar fins justos,
mas, sobretudo, caracterizar um outro tipo de violéncia que entdo, certamente, ndo poderia
ser um meio legitimo ou ilegitimo para esses fins, mas ndo desempenharia de modo algum o
papel de meio em relacéo a eles e manteria com eles outras relacdes.®

Quais seriam essas outras relagdes, ou entao o que seria essapura medialidade? “Enquanto
a violéncia como meio fundador do direito nunca depde essa sua relagdo com ele e estabelece
assim o direito como poder (Macht), que permanece ‘intimamente e necessariamente ligado a
ela’, a violéncia pura expde e corta o elo entre o direito e a violéncia e pode, assim, aparecer
ao final ndo como violéncia que governa ou executa, mas como violéncia que simplesmente
age e se manifesta”.’

Nesse horizonte, Benjamin explicita 0 modus operandi de uma dialética que se desdobra
no interior do Estado, cujos elementos sdo formados por uma forga/violéncia originaria
instauradora do direito (o poder constituinte originario, ou ditadura soberana, o dominio da
instituicdo da lei) e uma violéncia que mantém e assegura sua aplicacdo sob a forma das
instituicbes juridico-politicas, ou os poderes constituidos, os aparelhos de Estado (que
também se manifestam como poder constituinte derivado, ou esfera de aplicacdo da lei). Esta
€ a oposicdo conceitual que permite compreender a logica e a dinamica da violéncia como
force, atuando como uma causalidade naturalque tem a inexorabilidade do destino mitico,
imperante na dialética do direito.Tanto no plano do elemento conceitual do direito como
naquele do processo histérico de sua efetivacdo opera a aquela mesma necessidade mecanica,
que reproduz 0 mesmo jogo de instituicdo e peremp¢do, como 0 mito condena a priori o herdi

a sucumbir a forca inarredavel do destino, por mais grandiosa que seja sua atuacao.

% Cf. Agamben, G. O Estado de Excec&o. S&o Paulo: Boitempo, 2004, p.95.
*Agamben, G. O Estado de Excec&o. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p.95
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A violéncia na instauracdo do direito tem uma funcdo dupla, no sentido de que essa
instauragdo almeja, como seu fim,aquilo que é instituido como como direito, e, para tanto, faz
uso da violéncia como meio; entretanto, no momento da instituicdo daquilo que é posto como
finalidade, [a instituicdo do direito] o poder instaurador ndo abdica da violéncia, sendo que,
em sentido estrito, s6 entdo e imediatamente torna-a violéncia instauradora do direito, na
medida em que ela ndo institui como direito um fim livre e independente da violéncia, sendo
que necessaria e intimamente ligado a ela sob 0 nome de poder [Macht]. A instauracdo do
direito [Rechtsetzung] é instauracdo de poder [Machtsetzung] e, enquanto tal, um ato de
manifestacdo imediata da violéncia.”

Poder/Poténcia [Macht] o principio de toda mitica instituicdo do direito.O elemento mitico
operante nessa dialética entre poder constituinte originario e poder constituinte derivado
consiste, portanto, no sequestro da violéncia pela racionalidade instrumental vigente no
direito: fins justos legitimam os meios de sua consecucdo; ou entéo, a legalidade dos justifica
e legitima os fins. Violéncia e direito estdo inseparavelmente ligados, e nessa ligagdo a
violéncia desempenha dupla funcéo: ela atua ou como instituidora ou como mantenedora
(aplicadora) do direito.

“Haver exposto, sem reservas, o nexo irredutivel que une violéncia e direito faz
da Criticabenjaminiana a premissa necessaria, e ainda hoje insuperada, de todo estudo sobre a
soberania. Na analise de Benjamin, esse nexo se mostra como uma oscilacdo dialética entre
violéncia que pde o direito e violéncia que o conserva. Dai a necessidade de uma terceira
figura, que rompa a dialética circular entre essas duas formas de violéncia.”® A singularidade
da Critica de Benjamin e seu valor tnico para a reflexdo de Agamben justificam-se a luz do
que o filésofo italiano entende como a necessidade de uma terceira figura, que rompa a
dialética circular entre aquelas duas formas de violéncia Justamente porque nesse ensaio,
Benjamin distingue um tipo especial de violéncia — a violéncia divina -, que nao institui (poe,
setzt) nem conserva o direito, sendo que o depde (entsetzt), dissolvendo o vinculo entre direito
e violéncia.
No ensaio a respeito da critica da violéncia e do poder, o objetivo de Benjamin seria,
de acordo com a interpretacdo de Agamben, “garantir a possibilidade de uma violéncia (o

termo alemdo Gewalt significa também simplesmente ‘poder’) absolutamente ‘fora’

>Cf. Benjamin, W. Kritik der GewaltundandereAufsétze. Frankfurt/M: SuhrkampVerlag, 1965, p. 56s.
Traducdo Ernani Chaves, op. cit. p. 148.

®Agamben, G. Homo Sacer. O Poder Soberano e a Vida Nua I.Trad. Henrique Burigo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002, p. 71.
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(ausserhalb) e ‘além’ (jenseits) do direito e que, como tal, poeria quebrar a dialética entre
violéncia que funda 0 direito e violéncia que 0 conserva
(rechtsetzendeundrechtserhaltendeGewalt). Benjamin chama essa outra figura da violéncia de
‘pura’ (reine Gewalt) ou de ‘divina’ e, na esfera humana, de ‘revolucionaria’. O que o direito
ndo pode tolerar de modo algum, o que sente como uma ameaga contra a qual é impossivel
transigir, € a exigéncia de uma violéncia fora do direito; ndo porque os fins de tal violéncia
sejam incompativeis com o direito, mas ‘pelo simples fato de sua existéncia fora do direito’.”’

Justamente os efeitos dessa critica que se esforca por provar a efetividade de uma
‘violéncia pura’ sdo intoleraveis para jusfilosofos como Carl Schmitt e Hans Kelsen; se o
segundo simplesmente exclui a violéncia, e com ela a politica, dos limites de uma
racionalidade puramente juridica, a teoria schmittiana do estado de excecdo constituiria, a ver
de Agamben, num esforco para capturar a idéiabenjaminiana de viléncia pura na figura de
uma anomia inscrita no cora¢ao do nomos, sendo a exce¢do uma modalidade de aplicacédo do
ordenamento juridico justo por meio de sua suspensdo, uma situacdo excepcional em que a lei
se aplica, ao suspender-se, num estado de pura vigéncia, por auto-suspensdo decidida e
instaurada pela vontade soberana.

O rompimento daquela dialética circular entre poder constituinte (em sua
indiscernibilidade em relacdo ao poder soberano) e poder constituido constitui uma tarefa tdo
essencial e dificil, que ela exigea transicdo da filosofia pratica (jus-politica, em especial),
para 0 plano da filosofia primeira e da ontologia. “Somente uma conjugacdo inteiramente
nova de possibilidade e realidade, de contingéncia e necessidade e dos outros pathetolontos,
podera, de fato, permitir que se fenda o né que une soberania e poder constituinte: e somente
se conseguirmos pensar de modo diverso a relacdo entre poténcia e ato, e, alias, além dela,
sera possivel conceber um poder constituinte inteiramente livre da violéncia mitica e
sangrenta.”8

Minha hipdtese é que essa transicdo s6 € plenamente realizada com a obra O Uso dos
Corpos, de 2014, na qual, paradoxalmente, Agamben abandona, no sentido que esse termo
conserva para o filésofo italiano, o programa filos6fico homo sacer, depois de ter dedicado a
ele quase 20 anos de pesquisa.Até ai, no entanto, o problema crucial foi tematizado com

auxilio do ensaio benjaminianosobre a critica da violéncia, da relacdo entre meios legitimos e

"Agamben, G. Estado de Excecdo. Homo Sacer I1. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo Editorial,
2004, p.84s.

8Agamben, G. Estado de Excecdo. Homo Sacer I1. Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo Editorial,
2004, p.
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fins justos, que caracteriza a dialética entre direito e violéncia. Como ja observei ha pouco,
oproblema em jogo nessa correlacdo ¢é a possibilidade de um meio puro, de uma medialidade
que a forma direito ndo é capaz de garantir, a ndo ser depois de um processo laborioso e
ludico de depuragdo e profanagdo, de rompimento de seus vinculos miticos e ancestrais com
as esferas do sagrado.

“Longe de inaugurar uma esfera mais pura, a manifestacdo mitica da violéncia
imediata mostra-se, em seu nucleo mais profundo, idéntica a toda violéncia do direito, e
transforma a suspeita quanto ao carater problematico dessa violéncia em certeza quanto ao
carater pernicioso de sua fungdo histérica, tornando tarefa a sua abolicdo. Tal tarefa suscita,
em Gltima instancia, mais uma vez, a questdo de uma violéncia pura, imediata, que possa
estancar a marcha da violéncia mitica”.’

A violéncia pura ou revolucionaria seria um poder ndo sangrento, uma poténcia
ndo soberana, mas messianica, que ndo tem mais a forma juridica nem estatal. Esta violéncia
— identificada com a greve geral proletaria de Sorel — seria a verdadeira realizagcdo do
socialismo, no sentido autenticamente marxiano, pois que ndo mais institui ou assegura a
aplicacdo do direito, mas depde o direito, juntamente com sua realizagdo na figura do Estado.
“Toda violéncia mitica, instauradora do direito, que ¢ licito chamar de ‘violéncia arbitraria’
[schaltendeGewalt], deve ser rejeitada. E preciso rejeitar também a violéncia mantenedora do
direito, a ‘violéncia administrada’ [verwalteteGewalt], que esta a servico da primeira. A
violéncia divina, que € insignia e selo, nunca meio de execuc¢do sagrada, pode ser chamada de
‘violéncia que reina’ [waltendeGewalt].”*°

Temos aqui, portanto, uma imbricacdo essencial entre soberania, direito e violéncia,
que pde em questdo a interpretacdo dominante do contrato social - como fundamento racional
de legitimidade do poder politico. Para Agamben, teria “chegado o momento de reler desde o
principio todo o mito de funda¢do da cidade moderna, de Hobbes a Rousseau... O
relacionamento juridico-politico originario € o bando ... que mantém unidos justamente a
vida nua e o poder soberano. E preciso dispensar sem reservas todas as representacdes do ato
politico originario como um contrato ou uma convencao, que assinalaria de modo pontual e
definido a passagem da natureza ao Estado.

E justamente no interior desse contexto que a presenca de Nietzsche avulta, embora

ndo seja explicitamente mencionada por Agamben. 1sso porque a substituicdo da categoria de

° Benjamin, W. op. cit. p. 35s.
10 Benjamin, W. op. cit. p. 41.
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contrato pela de bando, tal como proposta por Agamben como grade de inteligibilidade da
politica no Ocidente é uma operacdo que recorre, sem mencdo explicita, como convém a um
bom foucaultiano, a mesma operacéo ja empreendida por Nietzsche naGenealogia da Moral: a
saber, tanto a destituicdo da funcdo transcendental do contrato originario para explicar a
génese do Estado, quanto a magistral resignificacdo do instituto do bando, oriundo do direito
germanico primitivo. Em Nietzsche, esse conceito € tematizado em relacdo com o fenémeno
da Friedlosigkeit, do banimento, precisamente para indicar a falta, no direito germéanico
arcaido, de um conceito de sujeito, tal como plasmado filosoficamente nos quadros juridico-
filosoficos do jusnaturalismo classico.

Bando é a traducdo portuguesa do termo alemdo Bann, que significa o poder de
governo, a soberania, o direito de estatuir comandos e proibi¢cdes, de impor e executar penas;
também o direito de banir. Como conceito, mantém intima relacdo com o instituto da
Friedlosigkeitdo antigo direito germanico e a correspondente figura do Friedlos, que designa
a condicdo daquele que, banido e proscrito, esta excluido da esfera de protecdo do
ordenamento juridico da comunidade de origem, e, portanto, impossibilitado de gozar do
privilégio da paz assegurada por esse ordenamento.

Nesse sentido, o Friedlosé o homem sem paz, exposto as forcas da natureza e a
violéncia arbitraria dos outros homens. Esse instituto propicia a Agamben a matriz a partir da
qual ele reconstréi a estrutura e a paradoxal topologia da excecdo, cuja base filologica
remonta a ex-capere (capturar fora), ou, no idioma de seu outro interlocutor Carl Schmitt:
Ausnahme, de aus (preposicdo com o mesmo sentido do ex latino), e nehmen, que significa
apanhar, agarrar, tomar. Como € notorio, a decisdo sobre o0 estado de excecdo
(Ausnahmezustand) constitui o poder que define tanto a esséncia da soberania quanto a chave
para uma interpretacdo do fato politico em termos de categorias especificamente juridicas,
como a de deciséo.

Tanto a exceptio quanto o bando exibem anéloga estrutura: Como excapere, a excecao
significa capturar fora, exclusdo includente, tal como o banimento. Se, de fato, o que define a
soberania é a prerrogativa (normativa) de decidir sobre a suspensao do ordenamento juridico-
estatal, entdo o soberano € aquele a quem a lei se aplica, desaplicando-se, aquele que, por
forca de uma prerrogativa constitucional, pode decretar a suspensdo total ou parcial da
constituicdo, e dos direitos e garantias nela consolidados.

E a mesma relacdo de inclusdo excludente, que caracteriza o abandono — esta seria,

para Agamben, estrutura logica originéria de toda relagdo juridico-politica centrada na
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soberania: “A relacdo de abandono ¢, de fato, tdo ambigua, que nada ¢ mais dificil do que
desligar-se dela. O bando € 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 propria separacao e, juntamente, entregue a mercé de quem o abandona, a0 mesmo
tempo excluso e incluso, dispensado e, simultaneamente, capturado.”*

O bando é, portanto, fundamentalmente, uma exceptio, e, como tal, insignia da
soberania. Sendo assim, seria preciso, entdo, deixar de considerar as modernas declaracdes de
direitos fundamentais como proclamacfes de valores eternos meta-juridicos, para poder
também dar conta de sua funcdo historica real, como dispositivo de sequestro da mera vida no
campo estratégico de incidéncia da decisdo soberana. Dessa forma, a violéncia encerrada na
greve geral soalista e proletaria, pensada por Sorel, expressa uma concep¢do analoga a
violéncia divina ou messianica de Walter Benjamin, completamente inassimilavel a
racionalidade do direito.

“O que caracteriza a sociedade burguesa € justamente o fato de os interesses gerais se
destacarem dos interesses privados e de se oporem a eles. E eles proprios revestem,
inversamente, nesta oposicdo, a forma de interesses privados, ou seja a forma do direito.
Ademais, como era de se esperar, sdo principalmente esses momentos, que se deixam integrar
completamente no esquema dos interesses privados isolados e opostos, que constituem 0s
momentos juridicos da organizacdo estatal.'?

Para Marx a analise da forma do sujeito tem origem imediata na analise da forma da
mercadoria. A sociedade capitalista é, antes de tudo, uma sociedade de produtores de
mercadorias. Isso quer dizer que as relagcdes sociais dos homens no processo de producédo
tomam uma forma coisificada nos produtos do trabalho que aparecem, uns em relacdo aos
outros, como valores. Assim, o vinculo social entre os homens no processo de producéo,
vinculo que se coisifica nos produtos do trabalho, e que toma a forma de uma legalidade
elementar, impde, para a sua realizacdo, a necessidade de uma relacdo particular entre os
homens, enquanto individuos que dispdem de produtos, enquanto sujeitos cuja ‘vontade
habita nas proprias coisas’. “O fato de os bens econdmicos serem produtos do trabalho

constitui uma propriedade que Ihes € inerente; o fato de eles poderem ser negociados constitui

uma segunda propriedade, que depende somente da vontade de seus proprietarios, sob a Unica

“Agamben, G. Homo Sacer. O Poder Soberano e a Vida Nua I|. Trad. Henrique Burigo. Belo
Horizonte: Editora UFMG. 2002, p. 116.

2pashoukanis, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo. S&o Paulo: Editora Académica, 1988. p. 64.
Traducdo ligeiramente modificada.
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condicdo de tais bens serem apropriaveis e alienaveis. Eis a razdo pela qual, a0 mesmo tempo
que o produto do trabalho reveste as propriedades da mercadoria e se torna portador de valor,
0 homem se torna sujeito juridico e portador de direitos. A pessoa, cujo determinante é a
vontade, é o sujeito de direito.”™

De acordo com Pashukanis, € somente na sociedade burguesa capitalista que se
configuram todas as condi¢cfes necessarias para o desenvolvimento e consolida¢do plena do
momento juridico, ou seja, da forma direito, cujo ndcleo conceitual é formado pela ideia de
contrato. E somente sob essa forma que esse momento juridico alcanca sua completa
determinagdo como elemento configurador das relagdes sociais. Antes disso, a forma direito
existia apenas embrionariamente, sendo dificilmente discernivel de outras formas sociais
presentes nas esferas da moralidade, dos costumes ou da religido. “Foi apenas depois do total
desenvolvimento das relacdes burguesas que o direito passou a ter um carater abstrato. Cada
homem torna-se homem em geral, cada trabalho torna-se um trabalho social util em geral e
cada sujeito torna-se um sujeito juridico abstrato. Ao mesmo tempo, também a norma reveste-
se da forma légica acabada da lei geral abstrata.”™

Desse modo, o sujeito de direito é o duplo juridico do proprietario mercantil, seja este
0 proprietario da mercadoria pensada como produto do trabalho: esquematicamente, da
mercadoria dinheiro ou da mercadoria for¢ca de trabalho. “O sujeito juridico é, por
consequéncia, um proprietario de mercadorias abstrato e transposto para as nuvens. A sua
vontade, juridicamente falando, tem o seu fundamento real no desejo de alienar, na aquisicéo,
e de adquirir, na alienacdo. Para que tal desejo se realize, é indispensavel que haja matuo
acordo entre os desejos dos proprietarios de mercadorias. Juridicamente esta relacdo aparece
como contrato, ou como acordo, entre vontades independentes. Eis porque o contrato é um
conceito central do direito, pois ele representa um elemento constitutivo da ideia do direito.
No sistema logico dos conceitos juridicos, o contrato é somente uma variedade do ato juridico
em geral, ou seja, é somente um dos meios de manifestacdo concreta da vontade, com a ajuda
do qual o sujeito age sobre a esfera juridica que o cerca. Na realidade e historicamente, ao

contrario, o conceito do ato juridico tem sua origem no contrato. Independentemente do

Bpashoukanis, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo. S&o Paulo: Editora Académica, 1988. p. 71.

“pashoukanis, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Sao Paulo: Editora Académica , 1988. p. 78.
Cabe notar também, nesse mesmo contexto, a ligacdo com o elemento religioso, tal como analisada por Marx:
“Numa sociedade na qual o produto do trabalho geralmente assume a forma da mercadoria e na qual, por
conseguinte, a relacdo mais geral entre os produtores consiste em comparar os valores de seus produtos e, sob
este aspecto, em comparar entre si 0s seus trabalhos privados como trabalho humano igual, uma tal sociedade
encontra no Cristianismo, no seu culto do homem abstrato e sobretudo nos seus tipos burgueses, protestantismo,
deismo, etc., 0 seu mais conveniente complemento religioso.” (Marx, K. O Capital. Liv I, p. 90-91).
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contrato, 0s conceitos de sujeito e de vontade em sentido juridico existem somente como
abstracdes mortas. E unicamente no contrato que tais sujeitos se movem autenticamente.
Simultaneamente, a forma juridica, na sua forma mais simples e mais pura, recebe também no
ato da troca um fundamento material. Por conseguinte, é para o ato da troca que convergem 0s
momentos essenciais tanto da economia politica como do direito. Na troca, como diz Marx, ‘a
relagdo das vontades ou relacdo juridica ¢ estabelecida pela propria relagdo econdémica’. Uma
vez nascida a ideia do contrato, ela tende a adquirir significago universal.”*

Desse modo, a forma direito, ou seja, a manifestacdo de vontade revestida da forma
contratual entre sujeitos livres e iguais torna-se o dispositivo que assegura e permite a
realizacdo efetiva do circuito das trocas mercantis. O Direito, e o Estado representam, nesse
quadro, a expressdo mitolégica da alienacdo, reificacdo:a fetichizacdo de relacGes sociais
entre produtores, por meio da qual as mercadorias se relacionam entre si como fetiches, como
hipdstases, como se fossem entidades subjetivas; e 0s homens comportam-se entre si, em suas
relagBes sociais, como se fossem exteriorizacdes das proprias mercadorias, especialmente das
mercadorias dinheiro e forca de trabalho.

Portanto, em termos de Benjamin, poder-se-ia dizer que o direito tem a mesma
natureza da violéncia mitica; esta € necessariamente sangrenta, porque consiste na repeticao
mecanica e inexoravel de uma injustica primeva, na repeticdo perpétua do mal infinito, cujo
ciclo incessantemente se renova. O direito, por sua vez, sob o pretexto de consistir num meio
violento para obtencao de fins supostamente justos, acaba por revelar sua natureza de meio
sangrento, pois a forma juridica (0 contrato entre sujeitos de direito abstratamente livres e
formalmente iguais), sob a forma dialética da passagem do poder constituinte originario para
0 poder constituinte derivado, constitui 0 médium impuro ou dispositivo sangrento que
viabiliza, torna possivel a realizacdo e asseguramento da troca injusta, ou seja da exploracéo e
da barbarie originaria. O Estado é a forma juridicamente racionalizada da violéncia e da
alienacdo. O sujeito de direito é seu conceito operatério e principio de funcionamento.

Aqui, portanto, adquirem um sentido novo a retomada por Agamben, em sua critica
dos direitos humanos como figura dominante na da filosofia politica da atualidade, as teses de
Benjamin sobre a filosofia da historia e, sobretudo, sua visdo extremamente critica a respeito
da sacralidade da vida. Criticando aqueles que afirmam que acima da felicidade e da justica
de uma existéncia existe um direito sagrado & propria existéncia em si, Benjamin afirma: E

falsa e vil a proposicdo de que a existéncia teria um valor mais alto do que a existéncia justa,

>pashoukanis, E. B. Teoria Geral do Direito e Marxismo. S&o Paulo: Editora Académica, 1988. p. 79.
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quando existéncia significar nada mais do que a mera vida. Pois 0 homem néo se reduz a mera
vida do homem, tampouco a vida nua. Esta ndo é sendo o campo de incidéncia e o dispositivo
bio-politico, em virtude do qual se opera a captura e o sequestro da vida pelos calculos e
mecanismos da soberania. Esta, em nossos dias, expande seus efeitos em escala planetaria,
razdo pela qual impde-se como necessdria, para Agamben, a tarefa de pensar um
aproveitamento estratégico do estado de excecdo, no horizonte de novas possibilidades para a
politica e para a vida, possibilidades em condicbes de evitar a reproducdo mecanica e
perpetuacdo do circulo vicioso tracado (mitica) da violéncia bio-politica de nosso tempo em
escala planetaria.

No interior desses marcos teoricos, os direitos humanos formais seriam a expressao
simbdlica e juridica do dominio econémico e da hegemonia politica da burguesia, a traducéo
legal do principio dominante da sociedade - o principio dos egoismos privados, dos conflitos
de interesses entre pessoas singulares ou grupos organizados, a persecucao utilitaria de
vantagens econdmicas particulares. Desse modo, a sociedade civil burguesa seria o locus do
homem natural, egoista, ligado a esfera da necessidadee da sobrevivéncia, antitese do homem
livre, do cidaddo, que representaria o universal humano em contraposicdo ao particular. A
organizacdo da moderna sociedade civil corresponderia a essa oposicdo entre 0 homem e o
cidaddo.

E por esse caminho que chegamos a compreender, em profundidade, o gigantesco
projeto jusfilosofico consubstanciado em Homo Sacer: liberar os quadros categoriais da
politica dos dispositivos do Estado e do Direito, em torno dos quais a reflexdo sobre a politica
esteve condenada a orbitar desde o inicio da modernidade. Pois 0 que se encosntra em jogo
nesse projeto ¢, antes de tudo, a modalidade de captura da ‘vida nua’ nos célculos e
estratégias do soberano poder bio-politico sob o manto ideolégico de uma sacralizacdo da
vida humana, que opera segundo as regras da gramatica e no léxico dos direitos inalienaveis,
tendo por base a dignidade ontolégica do ser humano universal.

Para Agamben, no debate atual sobre direitos fundamentais, faz-se antes de tudo
necessario tomar consciéncia da funcédo historico-politica das declaracdes de direitos, como
modalidades de sacralizacdo da vida, que juntamente com seu papel emancipatorio, integram
também o dispositivo de capatura da vida do cidaddo pela violéncia dos mecanismos de
poder. Pensando sobretudo nas formas biopoliticas de exclusdo, quase sempre equacionadas
em termos de direitos humanos, numa confusdo entre politica e humanitarismo, Agamben visa

um alvo estratégico: os atuais habitantes de campos refugiados politicos.
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Seria, antes de tudo, necessario “desembaracgar 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 direitosaqueles do Estado-Nagdo moderno, de modo que o
declinio e a crise deste implicam necessariamente o tornar-se obsoletos daqueles. O refugiado
deve ser considerado por aquilo que é, ou seja, nada menos que um conceito limite que pde
em crise radical as categorias fundamentais do Estado-Nacgdo, do nexo nascimento-nacao
aquele homem-cidad&o, e permite assim desobstruir o campo para uma renovacao categorial
atualmente inadiavel, em vista de uma politica em que a vida nua ndo seja mais separada e
excepcionada no ordenamento estatal, nem mesmo através da figura dos direitos humanos.”*®

Pois foi no interior dessa estrutura que tornou-se realidade plena a sujeicéo integral da
vida humana natural a decisdo excepcional, como producéo sistematica de uma vida matavel,
como jamais existiu dobre a Terra. E nesse sentido que podemos entender, para Agamben, a
atualidade analitica do conceito de campo: ndo como uma um acontecimento empirico
historicamente datado, mas como paradigma de inteligibilidade do que se passa hoje. “Ao
invés de derivar a definicdo do campo a partir dos acontecimentos que I4 se passaram,
perguntaremos, antes: o que é um campo; qual é sua estrutura juridico-politica; por que tais
acontecimentos puderam se passar ali? 1sso nos levard a considerar 0 campo ndo como um
fato histérico, como uma anomalia que pertence ao passado (mesmo que, em certas
circunstancias, ainda possamos nos deparar com ela), mas, em certa medida, como a Matrix
oculta, como o nomos do espaco politico, no qual sempre ainda vivemos.”*’

O campo é, portanto, uma estrutura juridico-politica que torna concreto o estado de
excecdo, a suspensao legal das garantias constitucionais; trata-se, portanto, de um lugar de
inclusdo excludente para a captura-abandono da vida nua; se assim €, defrontamo-nos
potencialmente com um campo sempre que tal estrutura é criada ou reproduzida, quaisquer
que sejam os horrores ali perpetrados, quaisquer que sejam as localizacGes empiricas em que
se situem.

Porisso, para Agamben, as experiéncias totalitarias ndo sdo bem compreendidas, se as
consideramos como um novum na historia do Ocidente, ou como casos de ruptura com a

tradicdo das democracias liberais. Se estas se originam no contexto da biopolitica e do

*Agamben, G. Homo Sacer. O Poder Soberano e a Vida Nua |. Trad. Henrique Burigo. Belo
Horizonte: Editora UFMG. 2002, p. 140s.

7 Agamben, G. Mittel ohne Zweck. NotenzurPolitik. Trad.Sabine Schulz.2a. ed. Zirich, Berlin:
Diapphanes, 2006, p. 37-43. (Do italiano: Mezzi sena fine — Note sulla politica. Torino:
BollatiBoringhieri, 1996, traducédo propria).
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biopoder, entdo sdo elas mesmas portadoras da insignia da soberania, como poder de vida e
morte. “A contigiiidade entre a democracia de massa e os Estados totalitarios ndo tém contudo
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.”®

Diante desse quadro, a passagem da forma histérica dos Estados-nacdo para a
sociedade p6s nacional parece reforcar o diagndstico, ja antecipado durante a vigéncia da
constituicdo de Weimar, de que a politica contemporanea teria gerado uma indistin¢do entre
regra e excecdo, de modo a fazer com que a excegdo torne-se regra. A vigéncia da
constituicdo de Weimar durante o terceiro Reich — ume estado de excecdo que dura mais de
uma década — prefigura, de modo inequivoco, a realidade atual da excecdo permanente. Se o
que temos diante dos olhos é uma situacdo duradoura de estado de exce¢cdo permanente, no
qual, confundindo-se com a vigéncia normal, a excecdo perde sua condicdo de medida
extraordinaria para transformar-se em técnica de governo, sob a forma, por exemplo, de
medidas provisorias, decretos com forca de lei.

A consequéncia disso é que, em tempos de crise (em particular de crise econdmica),
ocorre uma hipertrofia (supostamente excepcional) do executivo e uma erosao do legislativo,
como meio de neutralizacdo do perigo via regulamentacgéo, o que torna o executivo mais forte,
aumentando seu poder de governo e restringindo direitos dos cidad&os.

A aversdo emocional a tese de acordo com a qual os campos tornaram-se 0S
paradigmas da moderna biopolitica pode ser contrastada com a macabra atualidade dos
campos de refugiados em todos os continentes, verdadeiros espacos de detencdo emergincial,
nos quais a vida nua encontra-se exposta sem reservas aos dispositivos tecnologicamente
equipados de ums soberania atualmente erratica, desprovida de seus pilares originarios de
sustentacdo, com tendéncia a transformar-se em maquinismo letal de dimens6es planetérias;
em ponto menor, é 0 que en contramos também nos confinamentos em aeroportos e prisées
militares, com suspensdo toda e qualquer garantia juridica fundada na cidadania e no direito
estatal.

Ou entdo nos espacos andmalos que a todo instante sdo criados e mantidos na periferia
e nas brechas geopoliticas do atual sistema de capitalismo financeiro. O problema é

reconhecidamente dificil; ousamos dizer que nele se trata, em seu estrato tedrico ultimo, da

¥ Agamben, G. Homo Sacer. O Poder Soberano e a VidaNua 1. Trad. Henrique Burigo. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2002, p.
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superacdo da forma direito, como condicdo de possibilidade de rompimento da dialética
circular, do mal infinito da auto reposi¢céo da violéncia sangrenta e da exclusdo social. Numa
conferéncia pronunciada em Atenas em 26 de novembro de 2013, tendo por objeto a
democracia, Agamben sugeria como hipoteseo Estado moderno foi colocado sob a égide da
seguranga, sob sortilégio do qual mesmo as modernas democracias transformaram a politica
numa terra de ninguém, cuja geografia e fronteiras nos sdo ainda desconhecidas. Estado
Securitario € o nome cunhado por ele para referir-seao contrario do que indica literalmente, a
sabersecurus, sine cura, ou auséncia de cuidados, que devera, pelo contrério, indiciar os riscos
e perigos que representa para a democracia esse paradigma de governo, porque nele se tornou
impossivel a vida propriamente politica, ou seja, 0 que significado originario de democracia:
precisamente a possibilidade de uma vida politica.

De acordo com o diagnostico de Agamben, o paradigma securitario implica que cada
dissenso, cada tentativa mais ou menos violenta de derrubar a sua ordem, cria uma
oportunidade de instauracdo da emergéncia, 0 que se tornaevidente na dialética que
atualmente vincula o terrorismo e o estado numa espiral viciosa sem fim. Nessa espiral, a
politica acaba por ser reduzir-se a gestdo técnica dos estados emergenciais, ou ainda no
paradoxo da governmentalidade em estado de guerra civil legal. Abandonar esse paradigma
exige pensar algo como uma uma “poténcia destituinte”, que resista a captura nasengrenagens
do estado securitario.

O que esta implicado nessa exigéncia da superacdo do direito como forma é uma
questdo das mais complexas, que toca 0 amago categorias formais da sociabilidade capitalista.
O tratamento suficiente desse problema s6 pode ser apontado como tarefa futura por esse
trabalho; ele mantém relagdes estreitas com a profanacdo do sagrado, em particular com o
estudo do direito e com o jogo com o direito, as modalidades por exceléncia de devolver ao
uso comum e ndo culpado pelos homens daquelas coisas que o sacrificio e a sacralizacéo
retirou de seu trato e comércio. Nesse sentido, a profanacdo guarda um eco profundo com a
recriacdo do uso, como um meio puro.

Tendo em vista essa superacdo da forma direito, Agamben pergunta-se pelo sentido de
sua sobrevivéncia em nossas sociedades: “Qual pode ser o sentido de urn direito que
sobrevive assim a sua deposicdo? A dificuldade que Benjamin enfrenta aqui corresponde a
urn problema que pode ser formulado - e, efetivamente, foi formulado uma primeira vez no
cristianismo primitivo e, uma segunda vez, na tradicdo marxiana - nos seguintes termos: que

acontece com a lei apds sua realizagcdo messianica? (E a controvérsia que opde Paulo aos
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judeus seus contemporaeos). E que acontece com o direito numa sociedade sem classes? (E
exatamente o debate entre Vysinskij e Pasukanis). E a essas questdes que Benjamin pretende
responder com sua leitura do "novo advogado™. Nao se trata, evidentemente, de uma fase de
transicdo que nunca chega ao fim a que deveria levar, menos ainda de urn processo de
desconstrucédo infinita que, mantendo o direito numa vida espectral, ndo consegue dar conta
dele. O importante aqui e que o direito - ndo mais praticado, mas estudado - ndo é a justica,
mas s6 a porta que leva a ela”.

A partir da postura critica de Benjamin e Agamben, talvez estejamos colocados
perante a tarefa indeclinavel de uma profanagdodo direito como condicdo prévia para uma
renovacdo dos quadros conceituais da politica, para uma liberacdo da politica de seu confisco
no interior dos limites fixados pela organizacédo juridica do Estado; trata-se de uma tentativa
de desativacdo de procedimentos e comportamentos cristalizados, atrelados de forma rigida a
uma finalidade inveterada, liberando-os para a invencao, necessariamente coletiva (vale dizer,
politica) de novos usos.“A atividade que dai resulta torna-se dessa forma um puro meio, ou
seja, uma préatica que, embora conserve tenazmente sua natureza de meio, se emancipou da
sua relacdo com uma finalidade, esqueceu alegremente seu objetivo, podendo agora exibir-se
como tal, como meio sem fim. Assim, a criacdo de um novo uso sé é possivel ao homem se
ele desativar o velho uso, tornando-o inoperante.”*

O sentido de um direito que sobreviveria, desse modo, a sua propria deposi¢éo,
sendo profanado para um novo uso seria, segundo Agamben, comparavel ao que acontece a
lei apds sua deposicdo messianica, a forma direito numa sociedade sem classes — para citar 0s
exemplos histéricos do Cristianismo paulino e do marxismo. “Nao se trata, evidentemente, de
uma fase de transi¢do que nunca chega ao fim a que deveria levar, menos ainda a um processo
de desconstrucdo infinita que, mantendo o direito numa vida espectral, ndo consegue dar
conta dele. O importante aqui € que o direito — ndo mais praticado, mas estudado — nao é a
justica, mas sé a porta que leva a ela. O que abre a porta para a justica ndao é a anulacdo, mas a
destivacéo e a inatividade do direito — ou seja, um outro uso dele.”*

Tas solucgdes, certamente problematicas, encontram-se ainda muito distantes de nossa
linha de horizonte habitual. Talvez justamente porisso revisitar as fontes originarias dessa

contradicdo entre matrizes do pensamento jusfilos6fico moderno se ofereca como tarefa ao

19 Agamben, G. Estado de Excecdo. Homo Sacer Il. Trad. Iraci D. Poleti. Sio Paulo: Boitempo
Editorial, 2004, p. 97s.

2 Agamben, G. Profanacdes. Trad. Selvino José Assmann. S&o Paulo: Boitempo Editorial, 2007, p. 74s.

2 Agamben, G. Estado de Excecéo. Trad. Iraci D. Poletti. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2004, p. 97s.
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mesmo tempo inevitavel e fecunda, na qual deve empenhar-se com decisdo e radicalidade
todos aqueles efetivamente empenhados numa tentativa de compreensdo critica dos dilemas

atuais do direito e da politica, a0 mesmo tempo em que se mantém comprometidos com a
busca da verdade.
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