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0 ESTADO DE EXCEGAQ NA ERA DA BIOPOLITICA

THE STATE OF EXCEPTION IN THE EPOCH OF BIOPOLYTICS
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RESUMO: O presente trabalho propée uma reflexio acerca do papel exercido
pelo Estado de Direito na vida dos cidadios, em especial quando esse Estado
vale-se do liberalismo com arte de governar e passa a ser o gestor da “felicidade”
humana. Durante essa reflexdo, faz-se um breve excurso nas obras de Giorgio
Agamben e Michel Foucault, analisando os conceitos de Estado de excecio e de
biopolitica, respectivamente, desenvolvidos por ambos os autores. Regressa-se a
forma de exclusio sofrida pelo homo sacer, conforme o pensamento de
Agamben, a fim de compard-lo a0 “bandido” dos nossos dias, também excluido
da sociedade no mais das vezes. Por fim, exp6e-se o papel do Direito do Estado,
utilizado como instrumento de legitimacio da crueldade e de interesses que nio
condizem com a vontade geral. Empregar-se-4, para tanto, os méctodos lgico-
dedutivo ¢ indutivo-argumentativo, por meio de andlises fundamencais e
qualitativas, tendo como recursos a bibliografia nacional e estrangeira.
Palavras-chaves: Estado. Direito. Biopolitica. Homo sacer. Estado de excegio.
Crueldade.

ABSTRACT: This research proposes a reflection on the role of the Rule of Law
in the life of citizens, especially when uses liberalism with the art of
governing and becomes the manager of human "happiness”. During this
reflection, a brief analysis is made in the works of Giorgio Agamben and Michel
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Foucault, analyzing the «concepts of State of exception and

biopolitics, respectively, developed by both authors. It returns to the form of
exclusion suffered by homo sacer, according to Agamben's thought, to compare
with the "bandit”" of our days, also excluded from society for the most part.
Finally, it shows the role of law in the State, used as an instrument to legitimize
cruelty and interests that do not conform to a general will. For this, we use the
logical-deductive and inductive-argumentative methods, through fundamental
and qualitative analyzes, having as resources the national and foreign
bibliography.
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1 INTRODUGAO

Muito se tem discutido acerca da o real papel do Direito na
regulagio da vida humana, confrontando sua fun¢io de pacificagao social
ao mister exercido pelo ordenamento juridico no liberalismo como arte
de governar, que passa a ser usado, em verdade, como um dispositivo de
racionaliza¢io da vida humana.

Para tanto, far-se-4 um excurso nas obras de Giorgio Agamben
¢ Michel Foucault, abordando, respectivamente, a teoria do Estado de
excegdo e a nogio de biopolitica, iniciando pelo testemunho do deixar

morrer e a implicacio do direito nas formas de vida!. Dai falar-se que o
plicag q

Inicia-se, a partir do testemunho, uma breve andlise da obra de Giorgio Agamben, filésofo
italiano, que nasceu em 1942, também formado em Direito, autor de obras que percorrem
temas que vdo da estética a politica. Seus trabalhos mais conhecidos incluem sua investigacio
sobre os conceitos de estado de excecao e homo sacer (AGAMBEN, 2008Db).
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campo de concentragio ¢ o mais absoluto espago biopolitico jamais

realizado, no qual o poder nao tem diante de si, sendo a pura vida sem
qualquer mediagio (AGAMBEN, 2008a).

O resto de Auschwitz significa a solapa da prépria eficdcia do
dizer e, por isso mesmo, institui a verdade de sua fala. E esse “resto”
como aquilo que, no testemunho, encoberta a prépria eficdcia do dizer e,
por isso mesmo, institui a verdade de sua fala.

Nos campos de concentragio, hd uma devastadora auséncia de
normas, a administragio nazista estabelece uma “ordem” tdo rigida
quanto aleatdria, os presos sio entregues a um arbitrio implacdvel. A
dificuldade tem a ver com a prépria estrutura do testemunho. Um dos
equivocos do campo ¢ a confusio entre categorias éticas e categorias
juridicas (AGAMBEN, 2008b, p. 28).

O testemunho traz lacunas de identidade de quem testemunha
¢ de credibilidade de quem testemunha. Nio ¢ possivel dizer a verdade,
testemunhar a partir de fora.

E logo surge a vergonha de ser sobrevivente, pois aquele que
sobrevive no campo sente-se culpado por presenciar a morte dos demais,
que talvez tenham morrido em seu lugar. E a outra face da vergonha de
quem sobreviveu ¢ a exaltagio da simples sobrevivéncia como tal. A
sobrevivéncia é uma experiéncia dotada de uma estrutura definida, nem
fortuita, nem regressiva, nem amoral ¢, a0 mesmo tempo, torna visivel
tal estrutura.

De fato, nio ¢ certo que o sentimento de culpa por viver em
lugar de outrem seja a explicagio correta para a vergonha do
sobrevivente. Ocorre que ter vergonha significa ser entregue a um
inassumivel. Nao ¢ algo exterior, mas interior. Dai dizer que o termo
“sobreviver” contém uma ambiguidade impossivel de eliminar, pois
supde uma remissio a algo ou a alguém, a que se sobrevive. Por isso, a
assertiva de Agamben (2008b, p. 135) de que “o homem ¢ aquele que

pode sobreviver a0 homem”.
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Assim, “o fazer viver ¢ o deixar morrer” marcam o biopoder,

transformando a estatizagdo do biolégico ¢ o cuidado com a vida no
préprio objetivo primdrio. Ea biopolitica do século XX: nem a vida,
nem a morte, mas a mera produgio de uma sobrevivéncia moduldvel®.
Tem-se, entdo, cada vez mais, uma politica “da” vida, e nao uma politica
“para” a vida. E, pois, uma politica como recurso funcional para a
eficiéncia institucional, em que a vida se torna meio da politica
entendida como gestdo, que se torna um fim. Uma absurda inversao de
valores.

Trata-se, no caso do homem, de separar cada vez mais a vida
orginica da vida animal, o nao humano do humano, o “mugulmano” da
testemunha, a vida vegetal mantida em funcionamento mediante as
técnicas de reanimagio da vida consciente, até alcancar um “ponto-
limite” que, assim como as fronteiras geopoliticas, ¢ essencialmente
moével e se desloca segundo o progresso das tecnologias cientificas e
politicas®.

O contexto ¢, portanto, de uma vida que se vive sem viver, de
“fazer viver e deixar morrer”, de uma vida sem sentido em que o sujeito
simplesmente se “a-sujeita”, ficando sempre a servico de ou a disposicao.
Sendo que as institui¢des regulam a forma de vida. Eis a similaridade
com a vida nos campos de concentragio (AGAMBEN, 2008b, p. 156).
O testemunho nao garante a verdade fatual do enunciando conservado

no arquivo, mas a sua nio arquivabilidade, a sua exterioridade.

2 O simples nascimento e a exposicdo ao poder do Estado (vida nua) uniram-se no “sujeito
soberano”, fundamento do Estado moderno. Nio é o homem como sujeito politico, livre e
consciente (AGAMBEN, 2008). E esse “sujeito”, que inexistia na antiguidade e na idade
média, nasce no século XVIII, com o surgimento do Estado moderno, quando, segundo
Foucault, Thomas Hobbes, como um mordomo, abre as porta do deserto (FOUCAULT,
2008).

® Mente e corpo sio insepardveis (FOUCAULT, 2008).
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2 0 MUCULMANO E A CRUELDADE HUMANA: UM RETORNO AO HOMO SACER

A partir do “bando”, dos grupos gentilicos primitivos — de onde
se transpde a matriz juridico-obrigacional do débito e do crédito, e,
portanto, o apandgio do processo civilizatério —, tem-se a base da
organizagio social e, por consequéncia, o elemento origindrio da politica.
E, diante do descumprimento da obligatio por um de seus membros, o
grupo gentilico o expulsava, quebrando o ideal de solidariedade
existente, nao havendo, a partir do abandono, direitos e obrigagées entre
o grupo e o proscrito, que era excluido. O individuo banido da
comunidade passa a ser odiado como um inimigo, que passa a viver a
mercé da violéncia e do arbitrio de individuos e grupos (GARBELLINI
CARNIO; GUERRA FILHO, 2013, p. 74-85).

Contornos semelhantes encontramos no Friedlos, do Direito
germénico, € no Homo Sacer, do Direito romano, ambos condenados a
viver em proscri¢io religiosa e civil, completamente excluidos da
comunidade humana e sujeitos a vinganca divina (GARBELLINI
CARNIO; GUERRA FILHO, 2013, p. 74-85).

O homo sacer é, segundo Agamben, a figura juridico-politica
pela qual uma pessoa, ao ser proclamada sacer (sagrado), era legalmente
excluida do Direito e, consequentemente, da politica da cidade. Tal
condi¢do de sacer a impedia de ser legalmente morta (sacrificada), porém
qualquer um poderia mati-la sem que a lei o culpasse por isso®. O homo

4 Agamben promove incursio epistémica no Direito e na Politica a partir do ser humano (homo
sacer), com objetivo de captar uma tensio muito pouco percebida pela qual o Direito e a
Politica ocidentais existem correlacionadas com a captura do humano. Nesse ponto, Agamben
dissente de Foucault ao afirmar que a biopolitica nio é uma caracteristica da modernidade, mas
algo inerente a politica ocidental desde suas origens. Embora concorde com Foucault que a
modernidade expandiu a biopolitica de forma capilar ao tentar governar de forma udil e
produtiva, objetivando-a para tanto como um mero recurso natural (AGAMBEN, 2002, p.
173).
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sacer ¢ a vida abandonada pelo Dircito. E o que Walter

Benjamin denominou de pura vida nua (RUIZ, 2011).

A particularidade do homo sacer é que ele ¢é incluido pela
exclusdo e excluido de forma inclusiva. Essa figura paradoxal captura a
vida humana pela exclusio, a0 mesmo tempo em que a inclui pelo
abandono. E uma vida matavel por estar fora do Direito, mas, por isso
mesmo, ela nio pode ser condenada juridicamente. Estd exposta a
vulnerabilidade da violéncia por ser desprovida de qualquer direito, e tal
vulnerabilidade deriva de um ato de direito que a excluiu (GIACOIA
JUNIOR, 2008, p. 289).

O homo sacer ¢ um conceito-limite do Direito romano que
delimita o limiar da ordem social e da vida humana. Nele, transparece a
correlacio entre a sacralidade e¢ a soberania. Ambas sio estruturas
origindrias do poder politico e juridico ocidentais, porque revelam os
dois personagens que estio fora e acima da ordem: o homo sacer e o
soberano. O homo sacer nio sé mostra a fragilidade da vida humana
abandonada pelo Direito, mas também, e mais importante, revela a
existéncia de uma vontade soberana capaz de suspender a ordem ¢ o
Direito (AGAMBEN, 2002, p. 172), ou seja, a existéncia do soberano
como figura essencial do Direito ocidental e da sua ordem politica. O
soberano existe porque tem o poder de decretar a excecio do direito, ou
seja, suspender o direito para decretar a existéncia da vida nua. S6 um
poder soberano, que esteja fora da ordem e acima do direito, tem o
poder de decretar a suspensdo do direito para os outros (RUIZ, 2011)

H4, hodiernamente, uma complicagio origindria entre a

5

sacralidade da vida e o poder soberano’, e essa confusio vai além da

> A reflexdo sobre 0 “campo” e a figura do “mugulmano” evidencia-nos esta coimplicagio do
pensamento histérico ocidental, que é a tdcita confusio entre categorias éticas e juridicas, ou,
ainda, de forma mais enfitica, entre as categorias de que nos servimos em matéria moral e/ou
religiosa, todas contaminadas com o direito: a culpa, a responsabilidade, a pena, a inocéncia, o
julgamento e a absolvi¢io. Direito que alimenta a crueldade, a exclusdo. Nio é por outra razio
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origem religiosa das nossas sociedades (do Direito e da politica), que ¢é

inquestiondvel ¢ muito pouco levada em conta nas nossas sociedades
secularizadas, em que o nascimento do sujeito e a soberania uniram-se ao
sujeito soberano (AGAMBEN, 2002, p. 93 ¢ ss), fundamento da Nagao-
Estado (ANTELO, 2008, p. 9 ﬂpud GARBELLINI CARNIO;
GUERRA FILHO, 2013, p. 75).

Assim, nido se trata do homem como sujeito politico, mas do
seu simples nascimento e exposi¢io ao poder, como condi¢io humana
perecivel (AGAMBEN, 2002, p. 93 ¢ ss). Manifesta-se, entdo, uma
cumplicidade persistente entre a exce¢do soberana e a vida humana. A
vida humana ¢ capturada dentro da ordem, na medida em que estd presa
a figura da excegio. Ou seja, a vida humana existe dentro do Direito
sempre com a ameaga potencial de ser decretada vida nua, em razio da
condi¢io perecivel do humano, da vida do vivente (ARENDT, Hannah,
1989, p. 26 e ss.; AGAMBEN, 2002, p. 93 ¢ ss). Ou, ainda, para
Heidegger (2006), a “vida fitica”, o ser-ai (dasein), o humano como ente
destacado, tnico capaz de questionar o ser.

E a “vontade soberana”, que tem o poder de decretar a excegio,
continua sendo constitutiva da ordem moderna, inclusive do Estado de
Direito. Trata-se de prerrogativa que coloca a vida humana, ou melhor,
todas as vidas humanas, sobre a potencial ameaga da excegio. Logo, se
por qualquer circunstdncia, uma pessoa ou um grupo populacional
representar uma ameaga, real ou suposta, para a ordem, eles poderio

sofrer a suspensdo parcial ou total dos direitos para melhor controle de
suas vidas (RUIZ, 2011, p. 14).

a afirmagio freudiana de que os meios civilizatérios fortalecem o que ¢ anticivilizatério
(GARBELLINI CARNIO; GUERRA FILHO, 2013, p. 80 e ss). E, pois, nesse contexto, que
Agamben propée um “retorno”, se é que saimos dele, aos campos de concentragio, sendo o
homo sacer o individuo abandonado, expulso da cidade, a quem se podia matar sem cometer
delito de homicidio (AGAMBEN, 2008).
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A politica da excecio juridica foi e continua sendo amplamente

utilizada pela ciéncia do Direito para controlar os grupos sociais
“perigosos” para a ordem (JAKOBS, 2003, p. 21). A questio é: quem
tem o poder de decidir quem ¢ perigoso? Por que ¢ perigoso?

Quem tem poder de decidir a periculosidade de uma vida para
a ordem ¢ a vontade soberana, j4 que qualquer um pode ser perigoso
para a decisio soberana, por qualquer motivo por ela determinado.
Assim, todos os seres humanos tém sobre si a possibilidade de que lhes
seja decreta a excecdo, e como tal reduzidos a condi¢io de homo sacer,
sujeitos ao exilio, ao a-bandono, ao des-terro. Eis ai o surgimento da
relacio (inclusio-exclusio) de indiferenca, de banimento, de abandono®.

A vida nua (do ser nascido e exposto ao poder: nascimento
versus soberania) (AGAMBEN, 2002, p. 93 ¢ ss) expulsa da ordem pela
excegdo da vontade soberana estd condenada ao banimento. Ela é uma
vida banida e, como consequéncia, uma vida bandida. A consequéncia da
exce¢do sobre a vida é o banimento. A vida banida da ordem se torna
uma vida bandida. O bando, que também ¢é uma figura juridica do
banimento, se transforma socialmente numa vida banida. Os banidos sao
bandidos porque foram expulsos da ordem e sobre eles se decretou uma
exclusio inclusiva que os tornou vida nua (RUIZ, 2011, p. 14 ¢ ss).

Nessa senda, vale a licio de Primo Levi, em sua obra E isto um
homem?, em que apresenta algumas memodrias e reflexdes do periodo que
passou no campo de concentragdo, asseverando que condigio humana
mais miserdvel do que aquela nio existe, nao dd para imaginar:

6 O abandonado, ou mesmo bandoleiro, é um sujeito muito peculiar e complexo, que nio é s6
excluido da lei, mas alguém orientado para que a lei nele permaneca intacta, ao prego de
manté-lo amarrado, ab-bandonando-o, de tal forma que nao é possivel nunca se saber ao certo

se 0 bandito — desterrado, exilado, refugiado ou o apdtrida — estd dentro ou fora da lei, jd que
ele habita no limite da prépria vida (GARBELLINI CARNIO; GUERRA FILHO, , 2003, p.
76).
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Nada mais ¢ nosso: tiraram-nos as roupas, os sapatos, até

os cabelos, se falarmos, nio nos escutario — e, se nos
escutarem, nao nos compreenderdo. Roubaram também o
nosso nome, e, se quisermos manté-lo, devemos encontrar
dentro de nés a for¢a para tanto, para que, além do nome,
sobre alguma coisa de nés, do que éramos (LEVI, 1988,

p- 25).

E, com isso, os seres humanos sio privados de tudo, de
dignidade e de discernimento — pois quem perde tudo, muitas vezes,
perde a si mesmo. E “a experiéncia no campo de exterminio ¢ igual a
chegar ao fundo, onde o acordar ¢ regressar do nada”. No campo, nao hd
criminosos e nem loucos. “Nio hd criminosos porque nio existe uma lei
moral a ser violada, e nio hd loucos porque somos programados, cada
agio nossa ¢, neste tempo e neste lugar, claramente a tnica possivel [...]”.
Para Primo Levi (1988, p. 133), ¢ estranho, de alguma maneira, sempre
se tem a impressio de ter sorte. Seja porque nao foi escolhido para a
cAmara de gis, seja porque choveu, mas nio ventou.

No campo de concentragio, o intestemunhdvel tem nome,
chama-se “mucgulmano” (homens-mtmia, mortos-vivos)’. Na situagio
extrema do campo, estava em jogo “continuar sendo ou nio um ser
humano”, o mugulmano marcava, de algum modo, o instdvel umbral em
que o homem passava a nio ser nio homem, ¢ o diagnéstico clinico

passava a ser a andlise antropolégica®.

7 A explicagdo mais provdvel do termo mugulmano nos remete ao significado literal do termo
drabe mulsim, que significa quem se submete incondicionalmente & vontade de Deus. Ser
resignado. Ou, ainda, em decorréncia daqueles que, diante da dura vida no campo de
concentragio, ficam catatonicos (AGAMBEN, 2002, p. 49-50).

Fomenta-se, com as atrocidades e tratamentos inumanos dos campos de concentragio, um
empobrecimento da experiéncia, que sequer pode ser narrado por quem presencia tamanho
horror (BENJAMIN, 2009). E este, que fita a Gérgona, que vai até o fundo, petrifica-se pelo
horror, afoga-se, nio volta para contar ou, quando volta, o faz mudo (AGAMBEN, 2002, p.
52).
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E o que se chama estado de excegdo, para os juristas, ¢ uma

situagio extrema ou situagio limite para filésofos e tedlogos. O campo de
concentragio ¢ exatamente o lugar com o que o estado de excegdo
coincide de maneira perfeita, com a regra, € a situagao extrema converte-
se no préprio paradigma do cotidiano.

O que estd em jogo na “situagio extrema’ ¢, portanto,
“continuar sendo ou nio um ser humano”, tornar-se ou nio um
mugulmano. Tratava-se de conseguir conservar a dignidade e respeito em
si — mesmo que, no campo, este ¢ aquela nio pudessem traduzir-se
sempre em agoes correspondentes.

O mugulmano ¢ alguém que abriu mao da margem
irrenuncidvel de liberdade e que, consequentemente, extraviou qualquer
trago de vida afetiva ¢ humanidade. Em Auschwitz, o Muselman era
representado pelo prisioneiro sem esperanga e abandonado pelos demais
companheiros, uma espécie de caddver ambulante, oco, um invélucro,
um numero (AGAMBEN, 2008b, p. 52).

O que significa continuar sendo homem? O sofrimento ¢
levado 4 poténcia mais extrema, pois ji nio se possui, porém, nada de
humano. A poténcia humana confina com o inumano, o homem suporta
também o nio homem.

A respeito da degrada¢io da morte no nosso tempo, Foucault
propés uma explicagdo em termos politicos, vinculando-a a
transformagio do poder na idade moderna. Segundo Foucault, o poder é
definido essencialmente como direito de vida e de morte (“fazer morrer e
deixar viver”). O antigo direito de ‘fazer morrer e deixar viver’ dd lugar a
uma figura inversa, que define a biopolitica moderna e que se expressa na
férmula ‘fazer viver e deixar morrer’.

No continuum biolégico da espécie humana, o aparecimento
das ragas, a hierarquia das ragas, a qualificagdo de certas ragas como boas

e de outras como inferiores, tudo isso vai ser uma maneira de fragmentar
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esse campo biolégico de que o poder se incumbiu uma maneira de

defasar, no interior da populagio, uns grupos em relagao aos outros.

Cidadios de ascendéncia ariana versus cidadios de ascendéncia
nio ariana. Dessa forma, o nio ariano transmuta-se em judeu, o) judeu
em deportado, o deportado em internado, até alcangar o limite dltimo.
O limite é o mugulmano.

Compreende-se, entdo, a fungio decisiva dos campos no
sistema da biopolitica nazista. Eles ndo sio apenas o lugar da morte e do
exterminio, mas, também, e¢ antes de qualquer outra coisa, o lugar de
produ¢io do mugulmano, da dltima substancia biopolitica isoldvel no
continuum biolégico’. Para além disso, hd somente a cAmara de gis.

A polémica tese sustentada por Agamben ¢ a de que a
justificagio para a irracionalidade dos campos de concentragao nazistas
repousaria em uma busca de comprovagio da inumanidade dos que para
14 foram encaminhados, pelo modo como eram destratados os que nio
foram de pronto exterminado, contrdrio a qualquer racionalidade, como
a de que se prestaria a atender a uma finalidade econémica, ao serem
sujeitados a trabalhar para o esfor¢o de guerra ou para empresas.

O tratamento desumano atingiria seu objetivo quando suas
vitimas, ndo mais podendo suporté-lo, psiquicamente, ingressaram em
um estado catatOnico, sem buscar contato com os demais detentos,
falando apenas, quando o faziam, sobre como satisfazer a necessidade de
comida, ficando, enfim, indiferentes a tudo ¢ a todos, a0 mesmo tempo
em que definhavam organicamente até a morte. E a experiéncia ¢ a de
que nos campos de concentragio se apresenta uma devastadora auséncia
de normas, tanto rigida quanto aleatéria.

? Nos dias de hoje, a barbdrie continua existindo, pois, apesar da nio visibilidade atual, a propria
civilizagdo origina e fortalece progressivamente o que ¢é anti-civilizatério (FREUD,1988). E os
sobreviventes sio aqueles que vivem além, que “vencem”, que “sobre-vivem” para além da vida
alheia, seja  “por  prevaricagio, habilidade ou sorte” (AGAMBEN , apud
GARBELLINICARNIO; GUERRA FILHO. 2013, p. 232-235).
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O autor Primo Levi imprime a ideia do testemunho e deixa

muito claro como hd, na experiéncia dos campos de concentragio, um
completo esvaziamento da prépria condigio humana, melhor dizendo,
da dignidade humana. O mul¢umano marcava o momento em que o
homem passava a ser ndo homem, razdo pela qual este ambiente extremo
entre vida e a morte, o humano e o inumano t¢ém um forte sentido
politico, a saber: a de que o mu¢ulmano encarna o significado
antropolégico do poder absoluto de forma radical (GARBELLINI
CARNIO; GUERRA FILHO, 2013, p. 238). Mugulmano ¢ o que viu a
Goérgona, ou seja, ¢ um petrificado de horror (GARBELLINI CARNIO;
GUERRA FILHO, 2013, p. 238-240).

E a vida humana ¢ a vida revestida de sentido, capaz de tornar
suportdvel a consciéncia que tém os humanos de poder nio ter sido a
qualquer momento, de poder nio mais ser ou ser acometido por uma
ameaga ao ser, finito, contingente. E esses sentidos de vida foram
adquiridos ao ter a histéria pessoal inserida em uma histéria comum a
outros, que os antecede e ird, também, os suceder. Relatos, narrativas,
rememoragdes — assim como também as comemoragbes — se prestam
para manter esses vetores de sentido comum, de comum-unidade
(GARBELLINI CARNIO; GUERRA FILHO, 2013, p. 242).

A desumanizagio é o que ocorre quando nio se tém mais
esses vinculos. H4 de se recordar, assim, a origem violenta de toda
proibi¢io, tanto sagrada como juridica, que garante a vida em sociedade,
sustentada pelo enfrentamento da morte.

O incremento da violéncia na sociedade ‘pés-moderna’ nio
poderd ser contido pelo reforgo da proibi¢ao juridica, mas antes por uma
consideragio das consequéncias psicolégicas e sociais da secularizagio
defendida pela ideologia oficial, na qual se verifica uma re-sacralizagio

crescente das relagdes fora das institui¢oes religiosas, ou seja, em seitas ou

tribos.
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3 0 NASCIMENTO DA BIOPOLITICA E A IMPLICACAO DO DIREITO NAS
FORMAS DE VIDA: UM BREVE EXCURSO EM MICHEL FOUCAULT'"

Nesse perpassar evolutivo — comunidade-civilizagao-Estado —,
percebe-se uma consequente interiorizagdo e espiritualizagio da
crueldade, como se ndo bastasse, com total apoio das categorias juridicas,
tanto de Direito Publico (em especial, de Direito Penal) como do
Privado'’. E essa crueldade-desumanizag¢io decorre, sobretudo, do
exponencial esquecimento do sagrado, da secularizagio, da substituicio
da antiga “vida em comunidade” pela “vida em sociedade”, atomizada,
composta de sujeitos individualizados, tidos como autdénomos e
independentes, sem nada mais a dizer/dar um ao outro, que nio seja
pautado pela realizagao de interesses pessoais (GARBELLINI CARNIO;
GUERRA FILHO, 2013, p. 242).

Ademais, exsurge um “problema” decorrente da vida em
sociedade e da manutengao da vida bioldgica, qual seja, a necessidade de
justificar o poder politico governamental. E o “sentido da vida” passa a
ser defender a vida de “ameacas” oriundas da concentragio populacional

(da vida em sociedade), tais como: doengas, catdstrofes naturais,

10°Q presente capitulo centra-se, sobretudo, na obra de Michel Foucault, que nasceu em 1926 e
faleceu em 1984. Foucault foi um filésofo francés, historiador das ideias, teérico social e critico
literdrio. Suas teorias abordam a relagdo entre poder e conhecimento, e como eles sdo usados
no controle social por meio de institui¢des sociais. Foucault é conhecido pelas suas criticas as
instituigdes sociais, especialmente a psiquiatria, & medicina, as prisoes, e por suas ideias sobre a
evolugio da histéria da sexualidade, suas teorias gerais relativas ao poder e a complexa relagio
entre poder e conhecimento, bem como por estudar a expressio do discurso em relagio a
histéria do pensamento ocidental. Tém sido amplamente discutidas a imagem da "morte do
homem", anunciada em As palavras e coisas, e a ideia de subjetivacdo, reativada no interesse
préprio de uma forma ainda problemdtica para a filosofia cldssica do sujeito. Sua obra centra-
se, sobretudo, na vida e nos diferentes processos de subjetivagio (FOUCAULT, 2008).

A forca material, poder, é a origem do Direito, ¢ nio o contrato. Ele perpassa pela justica
privada, pena, vinganca, culpa, sacrificio, castigo, crédito e débito. O nascimento do Direito
tem relagdo com a violéncia e a associagio comunitdria (GARBELLINI CARNIO, 2013, p.
125-132).
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criminalidade, controle de natalidade etc. (GARBELLINI CARNIO;
GUERRA FILHO, 2013, p. 242).

Fala-se, entio, no nascimento da biopolitica'?, que se refere a

maneira pela qual se tentou, desde o inicio do século XVIII, racionalizar
os problemas propostos a pritica governamental, pelos fenémenos
préprios a um conjunto de seres vivos constituidos em populagio
(FOUCAULT, 2008, p. 51).

Assim, num sistema preocupado com o respeito aos sujeitos de
direitos e a liberdade de iniciativa, questiona-se: como o fendmeno
“populagao”, com todos os seus efeitos e problemas especificos, pode ser
levado em conta? Como geri-los? Como e quanto governar, sem
restringir a liberdade dos homens?'

E para tratar do assunto, Foucault inicia sua obra apresentando
seu método, asseverando que ird analisar a “arte de governar” de modo
inverso ao historicismo, baseando-se — depois de conhecer “a” e “sobre”
prética de governo — na maneira pensada de governar o melhor possivel,
sem tomar a histéria como parimetro, mas levando em conta a prética
do governo em si (“consciéncia de si”), o estudo da racionaliza¢io da
prética no exercicio da soberania politica. Assim, ressalva o autor que nio
pretende interrogar os universais utilizando como método critico a
histéria, mas partir da decisao da inexisténcia os universais para indagar
que histéria se pode fazer (FOUCAULT, 2008, p. 4-6).

“A arte de governar deve entdo estabelecer suas regras e
racionalizar suas maneiras de fazer, propondo-se como objetivo, de certo

2A breve abordagem iniciada refere-se ao curso ministrado por Michel Foucault, nos anos de
1978-1979, no Colleége de France (FOUCAULT, 2008).

'3 Obra identifica trés temas na histéria duas vezes secular do liberalismo: problema da lei e da
ordem (Law and order), o problema do Estado em sua oposicio a sociedade civil e, por fim,
problema da biopolitica e o problema da vida (politica da vida). Importa salientar que Foucault
s6 conseguiu tratar dos dois primeiros pontos na sequéncia desse curso. Segundo ele, acabou se
alongando na anilise do liberalismo por consideri-lo condigio de inteligibilidade da biopolitica
(FOUCAULT, 2008 p. 117-137).
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modo, fazer o dever-ser de o Estado tornar-se ser. O dever-fazer do
’,14

governo deve se identificar como o dever-ser do Estado E esse
governar consiste na colocagéo em pratica, no efetivo exercicio da
soberania, do poder soberano. Ora, se o poder ¢ do povo, que o “delega”
ao Estado, espera-se que este o exer¢a da melhor maneira possivel,
buscando sempre o bem comum.

Nesse ponto, a lei (o Direito) é a exteriorizagio da vontade
geral, produzida, entretanto, pelo Estado. Por isso, Foucault faz uma
andlise da lei sob duas vias: @ via axiomdtica revoluciondria, em que a lei é
a expressio de uma vontade (vontade-lei), ¢ é concebida por esta,
portanto, como exteriorizagio de uma vontade coletiva que manifesta a
parte do Direito que os individuos aceitaram ceder e a parte que eles
querem reservar'’; j4 numa via radical utilitarista, a lei serd concebida
como efeito de uma transagio que vai pdr, de um lado, a esfera de
intervengao do poder publico e, de outro, a esfera de independéncia dos
individuos (FOUCAULT, 2008, p. 57). E ¢ justamente nesse momento
que se constata a implicagio do Direito nas formas de vida'®, pois a
maior ou a menor interven¢do do poder publico que influi diretamente
na esfera de independéncia dos individuos se manifesta de acordo com a
previsdo legal, que por sua vez ¢ construida de acordo com o modo de

governo adotado.

4 Foucault (2008, p. 6), Importa salientar que, sob a ética da Ciéncia Politica, ou da Teoria
Geral do Estado, os elementos do Estado sio: territério, povo (ou populagio) e soberania (ou
poder). Hd ainda autores que acrescentam o elemento finalidade (BASTOS, 1995, p. 12;
DALLARI, 1998, p. 38; BONAVIDES, 2000, p. 108).

15 Cabe lembrar a critica feita por Rousseau ao sistema representativo, quando negava a liberdade
do povo inglés (ROUSSEAU, 2001).

1 Nio é por motivo diverso que Foucault assinalou outrora que o objeto de todos esses

empreendimentos concernentes a loucura, a doenca, a delinquéncia, a sexualidade (problemas

de populagio) e aquilo que lhes falo agora (governo) é mostrar como o par “série de
préticas/regime de verdade” forma um dispositivo de saber-poder que marca efetivamente no
real o que nio existe e submete-o legitimamente a demarcacio do verdadeiro e do falso

(FOUCAULT, 2008, , p. 27, grifo nosso).
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Assim, ante a necessidade de um governo para “racionalizar” e

manter o “equilibrio”, que respeite, todavia, a “esfera de independéncia”
dos governados, nasce o Liberalismo como modelo de governo, que
garante/respeita a liberdade dos individuos, na medida em que a
“liberdade” estd no cerne da questdo prética. Entretanto, hd duas nogoes
distintas de liberdade, que fundamentam dois modelos de governo, quais
sejam: o que busca assegurar o efetivo gozo dos direitos humanos e o que
pretende garantir a independéncia dos governados. Esses dois caminhos,
que se misturam, para constituir, em Direito, a regulagio do poder
publico, fazem emergir duas concep¢oes de lei, duas concepgoes de
liberdade; enfim, é essa ambiguidade que caracteriza o liberalismo
europeu dos séculos XIX e XX (FOUCAULT, 2008, p. 57-58).

Ocorre que nio ¢ o “seja livre” que o liberalismo formula. O
liberalismo formula simplesmente o seguinte: “vou produzir o necessdrio
para tornar vocé livre. Vou fazer de tal modo que vocé tenha a liberdade
de ser livre. E a gestio, a organizagio das condigbes gragas s quais
podemos ser livres”. Para Foucault, portanto, o liberalismo nao é o que
aceita a liberdade, é o que se propde a fabrici-la, a cada instante, suscitd-
la e produzi-la (FOUCAULT, 2008, p. 87-88).

Sendo assim, espera-se que o liberalismo traga a liberdade e a
seguranga. E essa a economia de poder, prépria do liberalismo. Ele nos
insere num mecanismo em que terd, a cada instante, que arbitrar a
liberdade e a seguranga dos individuos em torno da nogio de perigo. No
fundo, se de um lado o liberalismo ¢ uma arte de governar que manipula
fundamentalmente os interesses, ele nio pode — ¢ é esse o reverso da
medalha — manipular os interesses sem ser, simultaneamente, gestor dos
perigos e dos mecanismos de seguranga/liberdade, do jogo
seguranga/liberdade, que deve garantir que os individuos ou a
coletividade fiquem o menos possivel expostos ao perigo (FOUCAULT,
2008, p. 90).
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Por isso, a afirmagio de que “o lema do liberalismo ¢ viver

perigosamente”, ¢ ¢ o estimulo do perigo uma das suas principais
implicagdes. Toda uma educagio do perigo, toda uma cultura do perigo,
aparece de fato, no século XIX, que é bem diferente daqueles grandes
sonhos ou daquelas grandes ameacas do apocalipse, da peste, da morte,
da guerra, de que se nutria a imaginagio politica da Idade Média.
Produz-se, entdo, a emergéncia, a invasio dos perigos cotidianos,
animados, atualizados, postos em circulagio, ¢ essa a politica do perigo
do século XIX, embrido das campanhas de higiene, de doenca, de
sexualidade, do medo da degeneragio: degeneragio da familia, da raga,
da espécie humana. O incentivo ao medo do perigo ¢, de certo modo, a
condi¢io, o correlato psicoldgico e cultural interno do liberalismo. Nao
ha liberalismo sem cultura do perigo (FOUCAULT, 2008, p. 90-91).

E o liberalismo, como arte de governar, vird do procedimento
de controle, de pressio e de coer¢io, como uma contrapartida ¢ um
contrapeso das liberdades, “fornecendo” a liberdade (FOUCAULT,
2008, p. 90 ¢ ss). Em dltima andlise, o que se pretende é mostrar como o
par “série de préticas/regime de verdade” forma um dispositivo de saber-
poder, que marca efetivamente no real o que nao existe e submete-o
legitimamente & demarcagio do verdadeiro e do falso, “fornecendo e
gerindo a liberdade” em sua exata medida, a exemplo do panoptismo
que, para Bentham, “¢ uma férmula politica geral que caracteriza um
tipo de governo” (FOUCAULT, 2008, p. 27). Ocorre que o Estado nao
¢, em si, uma fonte auténoma de poder (FOUCAULT, 2008, p. 106).

Além da conjungio entre a disciplina e o liberalismo
(panoptismo), outra consequéncia ¢ o surgimento de mecanismos que
tém por fun¢io produzir, insuflar, ampliar as liberdades, introduzir um
“a mais” de liberdade por meio de um “a mais” de controle ¢ intervenc¢io
(eis o paradoxo). E, aqui, o controle nio ¢ apenas o “contrapeso” (como
no panoptismo), mas o seu principio motor, produtor de liberdade de
trabalho, de liberdade de consumo, de liberdade politica etc. A que
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preco? Ao prego, precisamente, de toda uma série de intervengoes,

intervengbes  artificiais, intervengbes  voluntaristas, intervengoes
econdmicas diretas de mercado, todas as medidas fundamentais do
Welfare State, que serdo, a partir de 1946, caracterizadas como, em si
mesmas, ameagas de um novo despotismo'’.

Chega-se entdo a conclusio de que essa arte liberal de governar
passa a ser vitima, por si mesma, de uma “crise de governamentalidade”,
que decorre de fatores, como o aumento do custo econdmico do
exercicio das liberdades e expansao legiferante em relagio ao mercado,
como um excesso de intervencionismo, de imposigoes e de coergio. Ha,
enfim, e, sobretudo, processos de saturagio que fazem com que os
mecanismos produtores da liberdade (convocados para assegurar e
fabricar essa liberdade) produzam, na verdade, efeitos destrutivos que
prevalecem até mesmo sobre o que produzem. E um equivoco de todos
esses dispositivos “liberégenos” que produzem, em verdade, o inverso.

E ¢ essa a crise atual do liberalismo que, por meio desse
conjunto de mecanismos, desde os anos 1925-1930, tentou propor
férmulas econdémicas e politicas que garantissem os Estados contra o
comunismo, o socialismo, o nacional-socialismo, o fascismo, esses
mecanismos garantidores de liberdade (liberégenos), instalados para
produzir esse “a mais” de liberdade ou para reagir as ameagas que
pesavam sobre essa liberdade, foram todos da ordem da intervenc¢io
econdmica. Assim, tanto os liberais alemies da Escola de Friburgo
(1927) quanto os liberais americanos (ditos libertarianos), da Escola de
Chicago, ancoraram-se nesse problema do liberalismo, com o intuito de
evitar esse “a menos” de liberdade, que se acarretaria pela passagem ao

socialismo, ao fascismo, ao nacional-socialismo, instalaram-se

17 Foucault (2008, p. 107-108) menciona, a titulo de exemplo, a politica do Welfare State
(implementada por Franklin Roosevelt, a partir de 1932, como programa econdmico e social
nos Estados Unidos) como maneira de garantir e produzir, numa situagio perigosa de
desemprego, mais liberdade.
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mecanismos de intervengio econémica (FOUCAULT, 2008, p. 110-
111).

Dai a indagagio: nio sio esses mecanismos de intervencio
econdmica que introduzem sub-repticiamente tipos de interven¢io? Ou,
ainda, modos de acio que sao, eles préprios, pelo menos tio
comprometedores para a liberdade quanto essas formas politicas visiveis e
manifestas que se querem evitar? Nota-se, portanto, que essas
intervengdes keynesianas centralizam o debate em torno da politica
econdmica intervencionista elaborada entre 1930-1960 (imediatamente
antes ¢ imediatamente depois da guerra), intervengoes essas que levaram
a “crise” do liberalismo, que se manifesta em certo nimero de
reavaliagdes, reestimagbes, novos projetos na arte de governar,
formulados na Alemanha'®, antes e depois da guerra e, posteriormente,
nos Estados Unidos"’.

A critica feita em nome do liberalismo econdmico insiste no
perigo que representaria a inevitdvel sequéncia: intervencionismo
econdmico, inflagio dos aparelhos governamentais, superadministragio,
burocracia, enrijecimento de todos os mecanismos de poder, a0 mesmo
tempo em que se produziram novas distor¢ées econdmicas, indutoras de

novas intervengdes. Mas o que chamou a atengio no neoliberalismo

% Fala-se em ordoliberalismo, traduzido na necessidade de uma politica de sociedade e de um
intervencionismo social a0 mesmo tempo ativo, multiplo, vigilante e onipresente. De um lado,
a formalizacdo da sociedade com base no modelo da empresa e redefinicio da instituigdo
juridica e das regras de Direito necessrias numa sociedade regulada a partir e em fungio da
economia concorrencial de mercado, ou seja, o problema do Direito (FOUCAULT, 2008, p.
222).

YTrata-se aqui do neoliberalismo, como de agio governamental, em que se engloba,
primeiramente, a questdo do monopdlio; além disso, o problema daquilo que os neoliberais
chamam de agio econdmica conforme e, por fim, o problema da politica social (FOUCAULT,
2008, p. 184). No neoliberalismo americano, trata-se de fato e sempre de generalizar a forma
econdmica do mercado. Generalizé-la em todo o corpo social, e generalizé-la até mesmo em
todo o sistema social que, de ordindrio, ndo passa ou nio ¢ sancionado por trocas monetérias
(FOUCAULT, 2008, p. 112).
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americano fOl um movimento totalmente OpoOsto a0 que encontramos na

economia social de mercado da Alemanha: enquanto esta considera que a
regulagio dos precos pelo mercado — tnico fundamento de uma
economia racional — ¢, de per si, tio frégil que precisa ser sustentada,
arranjada, “ordenada” por uma politica interna e vigilante de
intervengoes sociais (que implicam auxilio aos desempregados, cobertura
das necessidades de satde, politica habitacional, etc.), o neoliberalismo
americano procura, em vez disso, ampliar a racionalidade do mercado, os
esquemas de andlise que ela propée e os critérios de decisao que sugere a
campos nao exclusivamente econdmicos, tais como a familia e a
natalidade; a delinquéncia e a politica penal (FOUCAULT, 2008, p.
438-439).

O problema, para Foucault, ¢ teorizar o Estado deduzindo todo
esse conjunto de prdticas do que seria a esséncia do Estado em si mesmo
e por si mesmo, sem procurar deduzir, a partir do que é o Estado como
uma espécie de universal politico e, por extensio, o que pode ter sido o
estatuto dos loucos, dos doentes, das criangas, dos delinquentes etc.,
numa sociedade como a nossa. E preciso renunciar a tal anilise,
primeiro, simplesmente porque a histéria ndo é uma ciéncia dedutiva e,
segundo, porque o Estado nio tem esséncia, nio ¢ um universal, nio ¢
uma fonte auténoma de poder (FOUCAULT, 2008, p. 115). Dito de
outra maneira, o que se deveria verificar ¢ a maneira como os problemas
especificos da vida e da populagio foram postos no interior de uma
tecnologia de governo que, sem ter sempre sido liberal, longe disso, nao
parou de ser acossada desde o fim do século XVIII pela questao do
liberalismo. Dai falar-se em biopolitica como politica da vida

(FOUCAULT, 2008, p. 439).:

O Estado nada mais ¢ que o efeito, o perfil, o recorte
moével de uma perpétua estatizagio, ou de perpétuas
estatizagdes, de transacdes incessantes que modificam que
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deslocam, que subvertem, que fazem  deslizar

insidiosamente, pouco  importa, as fontes de
financiamento, a modalidades de investimento, os centros
de decisdo, as foras e os tipos de controle, as relagées entre
as autoridades locais, a autoridade central etc. O Estado
nio é nada mais que o efeito mével de um regime de
governamentalidades mdltiplas (FOUCAULT, 2008, p.
116-117).

Demostra-se, portanto, que a arte de governar ¢ composta por
uma “série de priticas” ¢ um “regime de verdade”, que forma um
dispositivo de saber-poder que marca efetivamente no real o que nio
existe e submete-o legitimamente a4 demarcagao do verdadeiro e do falso
(FOUCAULT, 2008, p. 27). Eis o “jogo da legitimacdo juridica”, em
que o Direito é o instrumento que atesta a politica governamental,
validando as intervengdes estatais, a racionalizagio dos direitos humanos,
enfim, a gestdo da liberdade seja ela qual for.

O préprio poder nio faz mais que designar um termo de
relagdes que tem de ser analisado por inteiro, é o que Foucault propds
chamar de governamentalidade, isto é, a maneira como se conduz a
conduta dos homens nao ¢ mais que uma proposta de grade de andlise
para essas relacoes de poder (FOUCAULT, 2008, p. 258).

E nio somente o governo nio deve criar obstdculo ao interesse
de cada um, mas ¢ impossivel que o soberano possa ter sobre o
mecanismo econdmico um ponto de vista que totalize cada um dos
elementos e permita combind-los artificial ou voluntariamente. A mio
invisivel que combina espontaneamente o interesse proibe, a0 mesmo
tempo, toda forma de intervencio, melhor ainda, toda forma de olhar
sobranceiro que permitisse totalizar o processo econdmico®.

20 Adam Smith: o interesse comum exige que cada um saiba entender o seu (interesse) e obedecer
a ele sem obstdculo. Em outras palavras, o poder, o governo, nio pode criar obstdculo ao jogo
dos interesses individuais (FOUCAULT, 2008, p. 381).
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O liberalismo, em sua consisténcia moderna, comegou quando,

precisamente, foi formulada essa incompatibilidade essencial entre, por
um lado, a multiplicidade nao totalizdvel dos sujeitos de interesse, dos
sujeitos econdémicos e, por outro lado, a unidade totalizante do soberano
juridico (FOUCAULT, 2008, p. 384).

A sociedade civil ¢ um conceito de tecnologia governamental,
ou antes, ¢ o correlativo de uma tecnologia de governo cuja medida
racional deve indexar-se juridicamente a uma economia entendida como
processo de produgio e de troca. O homo economicus e a sociedade civil
sdo, portanto, dois elementos indissocidveis. O homo economicus ¢, diga-
se o ponto abstrato, ideal ¢ puramente econdmico que povoa a realidade
densa, plena e complexa da sociedade civil. Ou ainda: a sociedade civil é
o conjunto concreto no interior do qual é preciso recolocar esses pontos
ideais que s3o os homens econdmicos, para poder administrd-los
convenientemente. Logo, ambos fazem parte do mesmo conjunto, o
conjunto da tecnologia da governamentalidade liberal (FOUCAULT,
2008, p. 402-403).

A sociedade civil é como a loucura, é como a sexualidade. E o
que Foucault define como “realidades de transagio”, ou seja, ¢
precisamente no jogo das relagoes de poder e do que sem cessar lhes
escapa, ¢ dai que nascem, de certo modo, na interface dos governantes ¢
dos governados, essas figuras transacionais e transitdrias que, mesmo nao
tendo existido desde sempre, nem por isso sio menos reais e que
podemos chamar, nesse caso, de sociedade civil; em outros, de loucura,
etc.

Sociedade civil, portanto, como elemento de realidade
transacional que parece plenamente correlativa dessa forma de tecnologia
governamental chamada de liberalismo, isto é, uma tecnologia de
governo que tem por objetivo sua prépria autolimitagio, na medida em

que ¢ indexada & especificidade dos processos econdmicos
(FOUCAULT, 2008, p. 404). A sociedade civil é uma matriz
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permanente de poder politico. Uns vao dar sua opinido. Outros vao dar

ordens. Uns vao refletir, outros vao obedecer. Ela é o motor da histéria
(FOUCAULT, 2008, p. 412-414).

Nesse passo, indaga-se: o que ¢ a politica, finalmente, senio ao
mesmo tempo o jogo dessas diferentes artes de governar com seus
diferentes indexadores e o debate que essas diferentes artes de governar
suscitam? Af, nasce a politica, para Foucault (2008, p. 424).

E ante o problema do Estado em oposicio a sociedade civil, a
politica governamental, que surge na primeira metade do século XIX,
como solugio, ¢ o liberalismo, que segundo Foucault, deve ser analisado
como “principio ¢ método de racionaliza¢io do exercicio do governo —
racionalizagio que obedece, ¢ ¢ essa a sua especificidade, a regra interna
da economia mdxima”(FOUCAULT, 2008, p. 432).

O liberalismo ¢ atravessado pelo principio: “sempre se governa
demais”. E nao ¢ ele uma utopia nio realizada. Sem duvida, tanto
quanto de uma reflexao juridica, o liberalismo tampouco deriva de uma
andlise econdmica. Nio foi a ideia de uma sociedade politica fundada
num vinculo contratual que lhe deu origem. Mas, na busca de uma
tecnologia liberal de governo, veio a luz que a regulacio pela forma
juridica constitufa um instrumento muito mais eficaz do que a soberania
ou a moderagio dos governantes (FOUCAULT, 2008, p. 433-4306).

Dai porque abordar a legitimagio pelo Direito das praticas
governamentais como um “jogo de legitimacio juridica” que tem, por
consequéncia, ¢ por razdes 6bvias, “implica¢des fundamentais nas formas
de vida”, uma vez que a vida nua do sujeito soberano, daquele que nasce
e se expoe ao poder do Estado, se “a-sujeita” A gestdo estatal das
liberdades (AGAMBEN, 2008a, p. 93 ¢ ss). E ¢ isto que o liberalismo se
propoe a fazer: gerir as liberdades. Ocorre que essa gestio coloca o
Estado em oposigao a sociedade civil e ao individuo, e é a partir dessa
oposi¢io que o Estado passa a promover a interioriza¢io e

espiritualizagio da crueldade, da indignidade, e, como se ndo bastasse,
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com apoio das categorias juridicas (GARBELLINI CARNIO; GUERRA
FILHO, 2013, p. 76).

O excesso de governamentalidade faz surgir o regime de guerra.

Na Alemanha, observa-se o nazismo, um tipo de economia dirigista e
planificada oriunda do periodo de 1914-1918 e da mobilizagao geral dos
recursos e¢ dos homens; foi também o socialismo do Estado
(FOUCAULT, 2008, p. 437).

O resultado disso tudo ¢ a preocupagio do governo em
justificar suas intervengdes, em especial para essa “manutengao da vida”,
sobretudo em seu sentido biolégico (z0é), pouco importando se hd o
efetivo gozo das liberdades (bios), se hd vida digna, vida para o sujeito
vivenciar, e nio apenas “sobre-vida” 2!

E ¢ dai, da verificagio da condigio humana, como zoé e bios
(em AristSteles: politikonzéon), que Foucault desenvolve a teoria da
biopolitica: “por milénios, o homem permaneceu o que era para
Aristételes: um animal vivente e, além disso, capaz de existéncia politica;
o homem moderno ¢ um animal em cuja politica estd em questio a sua
vida de ser vivente” (FOUCAULT, 2005, p. 134) . Para Aristételes, o ser
humano nio ingressa na polis somente para viver, e sim para “a vida
boa”, para bem viver, ¢ a finalidade Gltima da existéncia politica ¢ a
eumeria, o belo dia. A polis, portanto, é uma criagio racional do ser
humano com a unica finalidade de proporcionar o bem viver, o bem-
estar social. O “belo dia”, porém, jamais se realizou ¢ o motivo do
fracasso, segundo Agamben, ¢ a natureza do poder soberano.

21 Em O poder soberano e a vida nua, Agamben trata da questdo da vida nua ou comum (z0é) e da
vida politica ou politizada (bios). Zoé é a vida natural, regida pelas normas da natureza e dos
instintos puramente animais, livre da cultura, da vontade e da liberdade humana. Bios é uma
vida baseada na préxis do sujeito e historicamente elaborada (AGAMBEN, 2010, p. 9).
Segundo Aristételes, por uma qualidade prépria, que ¢ a linguagem, o ser humano passa de zoé
a  politikonzéon, isto ¢, animal politico, o que lhe possibilita uma vida politica

(ARISTOTELES, 1998, p. 55).
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Disso decorre que todo governo é capaz de uma agio de tal

ordem que inclua um elemento ditatorial em sua constitui¢do, ou seja, a
possibilidade de instaurar todos os tipos de violéncia a servigo do préprio
Direito (AGAMBEN, 2010, p. 37). E, entdo, o poder soberano ¢ aquele
que decide pelo Estado de excegdo, no qual a vida se torna vida nua. “O
que a ‘arca’ do poder contém em seu centro é o estado de excegio — mas
este ¢ um espago essencialmente vazio, onde uma a¢io humana sem
relacio com o Direito estd diante de uma norma sem relagio com a vida”
(AGAMBEN, 2011, p. 131).

No atual contexto de globaliza¢ao, isto ¢, o atual mundo regido
por uma unica ordem econdmica, politica, policial e militar, num
mundo sem fronteiras, surgem figuras novas que acabam ficando 2
margem do Direito e da sociedade, reatualizando os campos de
concentra¢do da Alemanha nazista. Existem hoje indmeros campos de
refugiados, “campos de concentragio”, onde estio suspeitos de
terrorismo. H4 uma soberania mundial que atua suspendendo uma
ordem juridica internacional, criando nio sujeitos, extirpados de sua
cidadania. O Estado de Excegao se apresenta como a forma legal daquilo
que nao pode ter forma legal (JUNGES; RIGO, 2012).

E o significado biopolitico do Estado de excegdo ¢ que ele pode
“suspender” os direitos dos cidadios, produzindo um ser inomindvel e
inclassificdvel, um néo sujeito, um inimigo, um bandido, exogrupo (GIL
GIL, 2014), um homo sacer. E tal transformagio da vida humana em
objeto do poder soberano a reduz 4 condi¢io de vida puramente
bioldgica, pronta para ser manipulada pelos dispositivos ordenadores do
poder (vida nua). Assim, as estruturas do biopoder mostram como a vida
nua vai, progressivamente, coincidindo com o atual espago politico,
como, por exemplo, nas politicas de castragio dos direitos humanos, em

que os sujeitos sio jogados em situagio de ndo sujeitos, em zonas de

anomia (AGAMBEN, 2011, p. 116-118).
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4 SOBRE DIREITOS HUMANOS NA ERA DA BIOPOLITICA: 0S LIMITES AO
JOGO DA LEGITIMAGAO JURIDICA?

Nao se pode olvidar da existéncia de um Direito Natural, que é
objeto de profunda reflexio desde a Antiguidade cldssica e que, a partir
do século XVII, se materializa no desenvolvimento da teoria
jusnaturalista dos direitos do homem, cujo fundamento reside
justamente na natureza humana, racional e afetiva, de modo que os
deveres impostos pelas “leis ndo escritas” assumiram, a partir de entéo, a
forma histérica dos direitos humanos®.

Eis a existéncia, desde os primérdios de nossa civilizagio, da
aguda consciéncia de leis nao escritas, iniludiveis, das quais no se pode
dizer quando nem onde surgiram, mas que sdo cogentes como principios
objetivos, transcendendo fronteiras e limitagoes tanto espaciais quanto
temporais e cuja interpretagio ensejou a positivagio nas modernas
constituigoes dos Estados democriticos em nosso constitucionalismo
moderno (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 269).

No século XVIII, com a superagao do ancien régime € o
desencadeamento do periodo da Ilustragao, a Declara¢io de Direitos da
Virginia, de 1776, em seu art. 3° assinalou:

O governo é, ou deverd ser instituido para o beneficio
comum, a prote¢gio do povo, da nagio, ou da
comunidade; de todas as vdrias formas e modos de
governo a melhor é aquela que é capaz de produzir o

22 Oswaldo Giacoia Junior, nascido em 1954, é um filésofo e professor universitdrio brasileiro do
Parand, estudioso de Nietzsche, bem como do idealismo alemio e de seus desdobramentos
contemporineos diversos, entre os quais do pensamento de Michel Foucault, Hans
Kelsen, Carl Schmitt, Giorgio Agamben etc.

¥ Giacoia Junior (2008, p. 267-268) recorre A Antigona por ser ela um documento legitimo e
fundador da fonte das leis ndo escritas, porque insitas a natureza do ser humano, ainda que
contrariadas pelo direito positivo.
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maior grau de felicidade e seguranca, e que se encontra

mais efetivamente garantida contra o perigo da mé-
administracio; e que onde quer que qualquer governo seja
considerado inadequado ou contrério a esses propdsitos, a
maioria da comunidade tem um indubitdvel,
inaliendvel, e irrevogivel direito de o reformar, alterar,
ou abolir, do modo que seja considerado melhor
conducente ao bem-estar ptblico (DECLARACAO..,
1776, grifo nosso).

Na mesma linha, a Declara¢io dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, de 1789, que, diretamente emanada da mesma atmosfera
espiritual que conduziu A Revolug¢io Francesa e ao republicanismo
contemporaneo, dispoe que “objetivo de qualquer associagao politica ¢ a
conservagiao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses
direitos sao a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a
opressio” (DECLARACAO.., 1789, grifo nosso).

Esse mesmo diapasio ¢ ratificado pelo documento que constitui
talvez a expressio mais radical do entendimento moderno de politica e
soberania: a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio, da
Constitui¢ido Francesa, de 24 de junho de 1791 (FRANCA, 1791, p. 1-
2), cujos arts. 1° e 20 dispdem: “O objetivo da sociedade ¢ a felicidade
comum. O governo ¢ instituido para garantir a0 homem o usufruto dos

seus direitos naturais e imprescritiveis. Esses direitos sio a igualdade, a

liberdade, a seguranca, a propriedade” (grifo nosso).

Percebe-se, pois, que, “desde o surgimento do moderno Estado
Democritico de Direito, “o fundamento e a justificagio tedrica da
autoridade politica ndo se encontram mais na vontade de Deus, nos
costumes herdados pela tradi¢do, nem mesmo na histéria, mas
solidamente plantados na natureza humana”. Dela brotam direitos
fundamentais e inaliendveis, direitos legitimamente atribuiveis a todo

homem em fungio de sua humanidade, prerrogativas éticas e juridicas
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universais, cuja validade se sobrepée aos ordenamentos juridico-politicos

empiricos, que, com efeito, teriam a fung¢io precipua justamente de
assegurd-los e tornd-los efetivos (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 269-
270).

Tendo em vista a incansdvel busca por um Estado ideal —
promotor de significativas alteracdes no seio social —, pode-se falar,
cronologicamente, em trés geragbes representativas desse processo
evolutivo dos direitos do homem, que correspondem, paralelamente, a
um processo evolutivo na composigio estrutural do Estado de Direito
(BOBBIO, 1992, p. 4-10). Assim, no Estado Liberal de Direito, sio
principalmente garantidos os direitos civis e politicos, nos quais residem
as liberdades individuais (direitos fundamentais de primeira dimensio),
alcancados com o intuito de libertar os individuos do absolutismo
estatal’®, cuja titularidade centra-se na pessoa moral (GIACOIA
JUNIOR, 2008, p. 270). Nesse passo, exige-se do ente dominante uma
prestagdo negativa, uma abstencdo estatal em respeito ao surgimento dos
direitos civis e politicos dos cidadaos™.

A Revolugao Francesa e a consequente criagio do Estado
moderno alimentam-se com as ideias iluministas, os ideais de liberdade,
cunhados inicialmente nos aspectos econémicos — consagrados na

expressio laissez-faire, laissez-passer — e irradiam seus efeitos para outras
dimensées da vida humana (ROUSSEAU, 2001), quando se passa a

4 Bonavides (2007, p. 563-564) leciona que os direitos de primeira geragio ou direitos de
liberdade tém por titular o individuo, sio oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades
ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim,
sio direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado. Sdo, por igual, direitos que
valorizam primeiro o homem-singular, 0 homem das liberdades abstratas, o homem da
sociedade mecanicista que compéem a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais
usual.

» O anseio pela liberdade face ao intervencionismo do “Estado” monarca restou demonstrado ji

em 1215, quando da conquista da Magna Carta, pelos ingleses junto ao Rei Jodo Sem Terra,

momento em que desejavam que lhes fosse permitido construir livremente suas vidas,

legalizando e limitando o totalitarismo do Leviati (HOBBES, 1974; LOCKE, 1998).
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renunciar ao absolutismo romano em favor da liberdade. Apéds a

construcgao liberal, novas necessidades brotaram no seio social, dando
ensejo & busca por uma igualdade, nio & meramente formal, mas a
substancial, capaz de mitigar as discrepancias resultantes do liberalismo
do Estado de distancia, nascendo, entdo, a concepgio de Estado social de
Direito, na qual objetiva-se resguardar, também, os direitos sociais,
culturais e econdmicos, uma vez que a desigualdade social que resultou
do movimento libertador passou a desconfortar a harmonia e a paz social
(BOBBIO, 1992, p. 4-7), ¢ o homem teria sido como “lobo” dos seus
pares, como o grande vilio perante os demais membros da sociedade,
também em decorréncia da competitividade que ascendeu com a nova
concepgio de “mercado” (SMITH, 2006, v. 1).

Emerge, entao, um modelo de Estado Intervencionista, o
“Estado providéncia”, prestacionista, que atende aos anseios sociais e
reduz as desigualdades com mecanismos compensatdrios, positivos, com
um facere. A adjetivagio pelo social pretende a correcio do
individualismo liberal, por intermédio de garantias coletivas, “marcando
a passagem do plano abstrato do destinatdrio genérico — “o homem”, o
género humano — para categorias concretas ou grupos sociais especfficos
(trabalhador, idoso, mulher, crianca, adolescente, deficiente,
consumidor, etc.)” (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 271). Corrige-se o
liberalismo cldssico pela reunido do capitalismo com a busca do bem-
estar social, férmula geradora do Welfare State no pés-Segunda Guerra
Mundial, projetando-se um modelo no qual o bem-estar e o
desenvolvimento social pautam as agdes do ente publico (GARCIA
PELAYO, 1982, p. 56).

Numa terceira geragdo, surgem os direitos coletivos, de
solidariedade ou de titularidade difusa, sendo também o momento
histérico em que predomina a tendéncia a internacionalizagio dos
direitos humanos. Ocorre, entio, a positivagio, tanto no plano das

constitui¢des dos Estados nacionais quanto principalmente naquele do
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direito internacional puablico, da prote¢io aos direitos que concernem
solidariamente a humanidade (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 271).

Trata-se, pois, de uma evolu¢io do Estado Social, que segue em busca da

constitucionalizacio dos direitos do homem, no sentido de se adotar
como nucleo axioldgico-legal de todo o Direito®. Fala-se, entio, em
nivel normativo, em um Estado constitucional de Direito, em que se
manifestam os direitos fundamentais de terceira dimensao, tais como a
qualidade de vida, o meio ambiente, a liberdade de informdtica, a
biotecnologia, a paz, a assisténcia e a organiza¢io familiar, entre outros
metaindividuais (PEREZ LUNO, 1990, p- 75-77), todos “ameacados
pelas  consequéncias indesejiveis do extraordindrio progresso e da
extensdo planetdria da tecnociéncia, sobre cuja dinimica se assenta a
configuragio atual da sociedade, tanto no Aambito da produgio e
circulagio de bens como naquele do consumo e lazer” (GIACOIA
JUNIOR, 2008, p. 272).

Almeja-se, igualmente, contrabalancear os excessos de
permissividade do liberalismo face ao totalitarismo interventivo do
Estado Social, dando ensejo aos direitos de solidariedade, de
fraternidade, resultando, dessa forma, no Estado Constitucional de
Direito, ou ainda, mais precisamente, Estado Social ¢ Democritico de
Direito, que representa uma concepgao sintética fruto da uniao dos
principios préprios do Estado Liberal e do Estado Social, pressupondo
uma superagio dos componentes bédsicos de ambos, se isoladamente

26 Assim, elabora-se ordenamento juridico como um sistema escalonado de normas, cabendo as

normas constitucionais (superiores) nortear e inspirar todo o arcabouco juridico,
demonstrando-se o principio da supremacia imanente da Constitui¢do — a qual embasa todas as
leis elaboradas sob a sua égide —, principio este que objetiva garantir a liberdade humana contra
os abusos do poder estatal (KELSEN, 1984, p. 374-376). Nesse passo, a Republica hi de ser
uma organizagio politica que serve o homem, nio é o homem que serve os aparelhos politico-
organizatérios (CANOTILHO, 2003, p. 225).
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considerados, o que permite acrescentar a terceira caracteristica da forma

constitucional: a democracia?’.

Destaca-se, a partir da presente andlise, uma tendéncia
progressiva de implementa¢io dos direitos humanos, por meio de uma
internacionalizagao progressiva de tutela jurisdicional, que perpassa,
inicialmente, pela dtica da titularidade subjetiva destes, partindo de uma
especificagio inicial abstrata do “homem” como “cidadao” (12 gerac¢io),
passando pelos sociais conferidos a determinadas categorias — por
determinagoes ligadas aos géneros (diferenga entre homem e mulher), as
etapas da vida (idosos, criangas, adolescentes), a estados e condigoes da
vida humana (doentes mentais, deficientes fisicos) (22 geracdo), para de
novo retornar, na forma dos direitos de solidariedade, a uma titularidade
universal, que subtrai a condi¢io de “cidadao” para ser sujeito de
direitos®® (direito ao desenvolvimento, a0 meio ambiente nao poluido, ao

patriménio genético da humanidade) (32 geragio) .

27

Mir Puig ( 1994, p. 31), O Estado democritico de Direito ¢, pois, um Estado
constitucionalmente conformado e, por isso, pressupde a existéncia de uma Constituigio e a
afirmacio inequivoca do principio da constitucionalidade. E é na Constitui¢io — ordenagio
normativa fundamental e suprema — que o primado do Direito do Estado democrdtico de
Direito encontra sua primeira e decisiva expressio. Constituigio essa que garante a efetivagio
dos direitos e liberdades fundamentais do homem, na sua complexa qualidade de pessoa,
cidaddo e trabalhador. Nesse sentido, o Estado de Direito ¢ um Estado de distancia, pois os
direitos fundamentais asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes publicos; de
outra banda, o Estado de Direito é um Estado antropologicamente amigo, ao respeitar a
dignidade da pessoa humana e a0 empenhar-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da
solidariedade (CANOTILHO, 1991, p. 83).

28 Importa lembrar aqui a andlise critica de Giorgio Agamben, asseverando que o simples
nascimento e a exposi¢do ao poder do Estado (vida nua) uniram-se no “sujeito soberano”,
fundamento do Estado moderno. Nio é o homem como sujeito politico, livre e consciente,
mas do individuo que nasce e se a-sujeita ao Estado de Direito, que, a partir de entio, ird
“fornecer-lhe” a liberdade e os demais direitos inerentes a condi¢do de cidaddo/sujeito soberano

(AGAMBEN, 2008).

YA realidade efetiva dessa tendéncia pode ser comprovada pelos tratados e convengdes
decorrentes da Declaragio Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo e da Carta das
Nagoes Unidas, de 1948. Assim, por exemplo: pela Convengio para a Prevencio e Repressio
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Nesse sentido, para Marx, essa oposi¢io “homem ‘¢’ cidadao”,

presente nos textos das declaragoes de direito das Constitui¢oes francesa
e norte-americana, decorre da pretensio burguesa 4 emancipagio que
encerra uma contradi¢io que se expressa, em termos politicos, entre os
direitos do homem (considerado em seu estado natural de individuo
privado e egoista) e de cidadao (agora considerado do ponto de vista de
sua perten¢a a uma comunidade politica baseada no reconhecimento de
direitos civis). Contudo, a esfera do Estado ndo ¢ mais do que a instincia
de organizagao juridico-politica que assegura e perpetua a diferenca ¢ a
dominagio de classes, a exploragio e os interesses econdmicos da
burguesia, detentora do poder politico. Nessas condicées, os direitos do
g p p ¢
homem, contrapostos aos do cidadio, fariam parte do dispositivo
juridico que, ao mesmo tempo, legitima e acoberta as relagoes de
dominacio sob a capa da igualdade formal de todos perante a lei
¢ p g p
universal (MARX, 1991, p. 50 apud GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 276-
277).

5 CONCLUSAO

Nos dias atuais, a demanda social de protecio dos bens
juridicos ndo se vé satisfeita de um modo funcional, mostra-se inevitdvel
a expansio do ordenamento com intuito de se alcangarem as novas
modalidades de viola¢do & personalidade humana, assegurando o livre
desenvolvimento desta ¢ da dignidade do homem, a fim de
proporcionar-lhe o livre exercicio do direito a vida. Diante disso, os

direitos fundamentais, como ntcleo essencial a todo ser humano, servem

do Crime de Genocidio (1948), pelo Estatuto dos Refugiados (1951), pelo Estatuto dos
Apitridas (1954), pela Convengio para a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagio
(1965), e, mais recentemente, pela Convengio Europeia dos Direitos Humanos, pelo Pacto de

Sdo José para a América Latina, e pela atuagio efetiva do Tribunal Penal Internacional
(GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 272).
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de base juridico-positiva para uma vida e existéncia digna, exigindo-se a

presenga de um minimo existencial.

Faz-se, portanto, imperioso repensar a multplicidade
empregada no tratamento entre 0 homem e o cidadio, uma vez que os
Estados nacionais nao podem limitar os direitos do homem a sua esfera
de poder discriciondrio (soberania) e autocrdtico. A real efetivagio dos
direitos humanos deve superar a “necessidade” de uma fundamentagio e
receber, isso sim, uma tutela internacional, perpassando por uma
cidadania fundada no Direito Internacional Publico, solidificando o
essencial e indispensdvel respeito universal a dignidade da pessoa
humana®.

Como se pode perceber, as previsoes de Marx foram precisas, de
modo que, jd no inicio do século XX, o mundo, em especial a Europa,
vivenciou os lastimdveis acontecimentos que deram ensejo  a
multiplicagio das minorias, de etnias diversas que foram submetidas a
regramentos especiais (ONU) em decorréncia do crescente processo de
desintegragio nacional. E, diante da incapacidade de os Estados
nacionais “protegerem” os individuos sem cidadania, tornou-se evidente
o hiato entre 0 homem e o cidadio, ji que a cidadania seria uma conditio
sine qua non da tutela estatal e, por consequéncia, da fruigio e gozo de
direitos’. Dai o questionamento acerca da condi¢io humana nio ser
suficiente, bem como a proposta de uma releitura da Antigona.

3Bobbio (1992, 71): E essa a licado de Oswaldo Giacoia que, fazendo alusio ao pensamento de
Hannah Arendt e Norberto Bobbio, assinala que “a cidadania deveria ser entendida num
sentido ampliado, cujo efetivo exercicio restauraria a dignidade da politica, entendida como
atuagio conjunta num espago para asseguramento do direito a um mundo compartilhado —
numa ineggvel evocagio do direito cosmopolita de Kant” (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 273-
274).

*1Saliente-se que, a essas minorias, no século XX, somaram-se os apdtridas — aqueles grupos
humanos que nio dispunham de nenhum estado nacional préprio, em razio da perda da
cidadania original, decorrente de alguma revolugio ou transtorno politico: fendmeno de
grandes proporgées ocorrido na Europa, nos anos que precederam a segunda guerra mundial,
agravado pela massiva desnacionalizacio de judeus alemdes, ciganos e arménios, pelas
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Nesse passo, para Hannah Arendt, a concep¢io jusnaturalista

dos direitos humanos, que teria como tnica condi¢io-fundamento a
humanitas, ¢ ineficaz, na medida em que, conforme demonstrado, os
direitos humanos pressupéem a cidadania politica como um fato
fundamental, como um verdadeiro pressuposto de efetividade dos
direitos do homem (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 279-280).

Para o autor Agamben, o principio de toda soberania reside na
nagio, e este vinculo nagio-soberania legitima a autoridade politica,
numa transigao que se estabelece pela mediagao
nascimento/nacionalidade. Os principios da natividade ¢ da soberania
unem-se no Estado-na¢io, cujo fundamento ¢é o “homem” (sujeito
politico livre e consciente), que nasce (vida nua) e é investido como tal
pelo principio da soberania. E a este homem-fundamento do Estado-
nago sio atribuidos direitos; logo, ele ¢ cidaddo. Por isso, dizer que as
declaragoes de direitos devem ser entendidas como instrumento de re-
significagdo da vida no Estado-nac¢io (de vida nua para a vida do sujeito
soberano, como investimento juridico politico da vida no arcabougo
institucional do Estado) (AGAMBEN, 2002, p. 1134-135 apud
GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 281-282).

Agamben continua seu pensamento, segundo o qual seria
necessario reler a teoria contratualista como o fundamento da
legitimidade do poder politico. Em verdade, o relacionamento juridico-

autoridades nazistas, num regime de excegdo que, como exce¢do, durou mais de uma década.
Esse fendmeno fez surgir o que Hannah Arendt denominou displaced persons. Pessoas
desnacionalizadas e permanentemente deslocadas demonstravam o paradoxo, até entdo, oculto
na concepgio de direitos humanos que remete a Antigona — direitos radicados na natureza do
homem, dedutiveis por operagio da simples razio, precedentes e alheios  institucionalizagio
politica. Esses direitos, tal como os concebiam os jusnaturalistas cldssicos, como Hobbes,
Rousseau, Grotius e Locke, entre outros, estavam antropocentricamente ancorados na natureza
do homem, podendo ser embasados em argumentos cogentes, universalmente vilidos e
irrecusdveis para qualquer ser de razio (ARENDT, 1989, p. 327 apud GIACOIA JUNIOR,
2008, p. 278-279).
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politico origindrio ¢ o bando, que mantém unidos justamente a vida nua

¢ o poder soberano®?. O bando é essencialmente o poder de remeter algo
a si mesmo. E o que foi posto em bando é remetido & prépria separagao
e, juntamente, entregue 3 mercé de quem o abandona a0 mesmo tempo
excluso e incluso, dispensado e, simultaneamente, capturado. Nesse
passo, ressalta Agamben (2002, p. 1134-135 apud GIACOIA JUNIOR,
2008, p. 284) que as declaragdes de direitos integram o dispositivo de
abandono, realizando a inclusio da vida nos cdlculos e estratégias do
moderno poder soberano, de sua gestdo e aproveitamento econémico nos
quadros da racionalidade instrumental capitalista.

E essa racionalidade, bio-poder, inclui a vida biolégica tanto ao
nivel individual dos corpos adestrados quanto ao nivel genérico das
populagées, que devem ser calculados em termos previdencidrios ¢ de
assisténcia social. Por af dizer que, com a bio-politica, a antiga soberania
do monarca (poder de fazer morrer e deixar viver) se converte num poder
de fazer viver e deixar morrer”®. Nio se trata de contrapor, de modo
ingénuo, o direito de soberania contra o biodireito das disciplinas e da
regulamentagio previdencidria. Trata-se antes de superar essa oposi¢ao
pelo reconhecimento da fungio bio-politica do préprio direito de
soberania (formal, liberal e burgués) (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 285
e ss).

Dai a falar-se em um “novo Direito”, ndo contaminado pelo
principio da soberania, a0 mesmo tempo antidisciplinar e nio
previdencidrio — um Direito nio estatal, amparado numa insélita

32Bando ¢é a tradugio portuguesa do termo alemio Bann, que significa o poder de governo, a
soberania, o direito de estatuir comandos e proibicées, de impor e executar penas; também o
direito de banir (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 283).

3Para Foucault, hd um racismo no exercicio de um poder, e que ¢, assim, a condi¢ao para que se
possa exercer o direito de matar. E por tirar a vida ndo entendo simplesmente o assassinato
direto, mas também tudo o que pode ser assassinio indireto: o fato de expor & morte, de
multiplicar para alguns o risco de morte ou, pura e simplesmente, a morte politica, a expulsio,

a rejeicio, etc. (FOUCAULT, 1999, p. 306 apud GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 285).
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cidadania internacional fundada nos abusos do poder na condigio infeliz
das vitimas desse abuso, quaisquer que sejam (GIACOIA JUNIOR,
2008, p. 287-288).

Ademais, para uma critica atual dos direitos humanos, seria

indispensdvel levar em conta a figura mais dramdtica e vulnerdvel
assumida hoje pelo homo sacer: o refugiado, no qual reconhecemos o
bandido de nossos tempos. O incluido por exclusio, dispensado e
capturado. E ¢ justamente sobre ele que recai a excepcionalidade da
resposta estatal, pois ¢ excluido e recebe um tratamento excepcional, um
nio Direito. Dai a critica de Agamben, ao asseverar que o Direito nao
pode tolerar a violéncia fora do Direito (a excegdo), pois se assim o for, a
conduta que se pretende evitar, prevenir e punir, estard sendo
reproduzida pelo Estado na situag¢io da excepcionalidade (GIACOIA
JUNIOR, 2008, p. 290-291). Nao se quer aqui que o Direito ¢ a for¢a
sejam compreendidos como absolutamente antagbnicos, mas que a for¢a
seja organizada pelo Direito. Por conseguinte, pode-se dizer que o
Direito faz do uso da for¢a um monopélio da comunidade. E,
precisamente por fazé-lo, o Direito pacifica a comunidade (KELSEN,

2005, p. 29 apud GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 291).
p p p
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