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RESUMO: A presente pesquisa possui como principal objetivo realizar uma critica
biopolitica dos direitos humanos. Para sua consecugao, foi proposta, em primeiro lugar,
a partir de um dialogo com a histdria do direito, uma genealogia do moderno sujeito de
direito, a base juridico-filosdfica da ideia de direitos humanos, e que foi aqui identificada
como uma teoria tradicional dos direitos humanos. Depois, buscou-se apresentar, em
um segundo momento, as radicais criticas de Karl Marx e de Hannah Arendt quanto a
abstratalidade e mera formalidade das declara¢des de direitos humanos. Por fim, tendo
como base sobretudo a contribui¢io fornecida pelos aportes tedricos de Giorgio Agamben,
foi promovida uma critica dos direitos humanos na era da biopolitica, a qual tem como
principal desiderato denunciar as aporias que ficam veladas numa teoria tradicional dos
direitos humanos, uma vez que esta possui, como ponto de fuga irretratavel, a figura
do refugiado, o conceito-limite que pde em radical crise as categorias fundamentais do
Estado-nacgdo e a propria ideia de direitos humanos.
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ABSTRACT: This research has as its main objective to carry out a biopolitical critique of
human rights. To achieve this, it was first proposed, from a dialogue with the legal history,
a genealogy of the modern subject of law, the legal-philosophical basis of the idea of
human rights, which was here identified as a traditional theory of human rights. Then, we
sought to present, in a second moment, the powerful critiques of Karl Marx and Hannah
Arendt regarding the abstractness and mere formality of human rights declarations.
Finally, based mainly on Giorgio Agamben's theoretical contributions, it was promoted
a critique of human rights in the era of biopolitics, whose main aim is to denounce the
apories that are veiled in a traditional theory of human rights, since it has the figure of
the refugee as an irretrievable escaping point, the limit-concept that puts the fundamental
categories of the nation-state and the very idea of human rights in a radical crisis.
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INTRODUCAO

Desde entdo vivemos juntos; seria uma vida pacifica
se um sexto ndo se imiscuisse sempre. Ele ndo nos faz
nada, mas nos aborrece, e isso basta: por que € que ele
se intromete a for¢a onde ndo querem saber dele? Nao
o conhecemos e¢ ndo queremos acolhé-lo. Nos cinco
também ndo nos conheciamos antes e, se quiserem,
ainda agora ndo nos conhecemos um ao outro; mas o
que entre nds cinco € possivel e tolerado ndo o é com o
sexto. Além do mais somos cinco e ndo queremos ser
seis. [...] Longas explica¢des significariam, em nosso
circulo, quase uma acolhida, por isso preferimos nao
explicar nada e nao o acolhemos. Por mais que ele torga
os labios, nds o repelimos com o cotovelo; no entanto, por
mais que o afastemos, ele volta sempre. “Comunidade”,
de Franz Kafka (2002).

Ha muito a ser debatido em torno dos direitos humanos. Alias,
sempre houve. Esta ¢ uma afirmacao que poucos discordariam. No entanto,
num tempo ¢ num pais onde as diversas formas da violéncia [simbdlica,
fisica, politica e social, nos termos de Crettiez (2011, ps. 12-21)] encontram-
se imperantes, reinando incontestes como formas privilegiadas de agdo
social, entende-se que o assunto e sua problematica retomam sua vigéncia
e validade.! Os direitos humanos e suas controvérsias sao um daqueles
assuntos que, sobretudo no Brasil, nunca caducam, tendo em vista que as
diversas causas das formas de violéncia, opressao e sofrimento social por aqui
instituidas possuem o péssimo hébito de ndo serem jamais estruturalmente,
logo, efetivamente, enderecadas, e, assim, continuam sempre tendo lugar.

A questao seria um tanto quanto menos problematica se a tinica
questao que devesse ser debatida fosse apenas aquela concernente as formas
de melhor se assegurar, proteger ¢ garantir direitos humanos. Um grande
problema reside, todavia, no fato de que o tema, intrinsicamente polémico,
goza de mé reputacdo hodiernamente, sendo objeto das mais diversas criticas

' Apenas a maneira de exemplo, podemos citar o caso brasileiro. No diagndstico acurado
de Eduardo Bittar (2018, p. 14), acompanhado de um forte lastro empirico, a situagio
atual do Brasil “¢ de enfraquecimento da democracia, crise de representatividade politica,
pandemia de violéncia, viruléncia do neoconservadorismo, ampliagao das desigualdades
socioecondmicas, aumento das expressdes da opinido publica autoritaria, ampliagdo das
injusticas sociais e inseguranga generalizada. A desconfianga, a instabilidade e a polarizagdo
politica s@o as marcas do cenario social do Brasil contemporaneo”. Seu texto ¢ de 2018.
Nao héa duvidas de que, de 2018 até hoje, sobretudo apods a insurgéncia da Pandemia
do Covid-19 e o aprofundamento da onipresente crise economica, todos estes tragcos se
ampliaram sobremaneira.
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dos mais variados espectros politicos e ideologias, algumas realizadas
de boa-f¢ - atuando seja no sentido de procurar maneiras de melhorar o
sistema de protecao aos direitos humanos, seja no de buscar outras formas
emancipatdrias, para além dos sistemas existentes - € outras, porém, nem
tanto, tencionando a desnecessidade e, at¢ mesmo, o proprio fim dos direitos
humanos. Deste tipo critica nao se discorrera aqui. O foco deste ensaio
reside no enquadramento dos entusiastas, de quem reconhece ¢ reafirma a
importancia dos direitos humanos. Mas, mesmo neste caso, ¢ sabido que
a teoria dos direitos humanos possui diversas insuficiéncias, fraquezas e
problemas, os quais, embora necessitem ser endere¢ados e devidamente
enfrentados, muito frequentemente nao o sdo. Eis, portanto, nosso problema
€ Nosso exercicio: como pensar as aporias inerentes ao tema dos direitos
humanos, buscando nado sua derrocada, mas sua melhoria? Nao seu fim,
mas sua real concregao?

O lugar teodrico no qual nos movemos, o da filosofia e teoria geral
do direito, insiste que o tema seja tratado a partir de dois planos: primeiro,
o do direito. Neste, o que se almeja ¢ demonstrar a nascitura do moderno
sujeito de direito, a base juridico-filoséfica sobre a qual se assenta a ideia de
direitos humanos. Quanto a isto, se verificara o que sera aqui designado como
o modo de funcionamento de uma teoria tradicional dos direitos humanos. O
segundo plano, porém, ¢ o da filosofia. E, neste ambito, o que se verifica é a
necessidade de operar sob um panorama biopolitico,? uma vez que, conforme
propoe Giorgio Agamben (2010, p. 117), “Somente porque em nosso tempo
apolitica se tornou integralmente biopolitica, ela pode constituir-se em uma
proporg¢ado antes desconhecida como politica totalitaria”. Nesse sentido, as
contribuigdes trazidas por Agamben, mas também por Karl Marx e Hannah
Arendt, que serdo os principais autores, embora nao os unicos, a colaborarem
neste plano, permitem que sejam construidos aportes para uma critica dos
direitos humanos na era da biopolitica. Esta, por sua vez, tem como principal
desiderato demonstrar o que fica velado, inobservado ou esquecido, enfim,

2Mais especificamente, neste trabalho, pela acepgéo que o fildsofo italiano Giorgio Agamben
da a este termo. O termo, popularizado na contemporaneidade a partir dos trabalhos de
Michel Foucault, ndo foi, no entanto, por ele cunhado. Em verdade, segundo Roberto
Esposito (2017, p. 19), Foucault repropds e requalificou este conceito, 0 que veio a acarretar
uma profunda modificagdo em todo o espectro da filosofia politica, de modo que a nogao de
biopolitica, a partir desse momento, ndo apenas se instalou no centro do debate internacional,
mas abriu mesmo uma fase inteiramente nova na reflexdo contemporanea. Foucault procura
se distanciar, contudo, do fenomeno da soberania ao falar da biopolitica, ao contrario
de Agamben, o qual “parte do modelo juridico-politico da soberania, poder de retirada
¢ deriva mortal, procurando justamente nele o ponto de ligagdo com o poder. A deriva
mortal, a implicagdo da vida no poder soberano ¢, para Agamben, o verdadeiro significado
da biopolitica. Fica claro que existe uma evidente correcdo de rumo mais do que, como
afirma o filésofo, uma extensdo da analise Foucaultiana” (BAZZICALUPO, 2017, p. 95).
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as diversas aporias que podem ser encontradas numa teoria tradicional dos
direitos humanos, a qual possui, no ambito de nossa critica, como ponto
de fuga irretratavel a figura do refugiado, o conceito-limite que pde em
radical crise as categorias fundamentais do Estado-nacdo e a propria ideia
de direitos humanos.

Desta forma, se o plano de fundo desta critica se situa num horizonte
biopolitico, isto se da, por sua vez, porque o rio da biopolitica, que corre
continua e subterraneamente, carrega consigo as formas de vida e lhes
imprime sua insignia, de tal modo que, a partir de certo ponto, ¢ como se em
todo grande evento politico decisivo se pudesse enxergar uma dupla face: de
um lado, os individuos, as liberdades e os direitos; porém, de outro, “a cada
vez, uma tacita porém crescente inscri¢ao de suas vidas na ordem estatal,
oferecendo assim uma nova e mais temivel instancia ao poder soberano do
qual desejariam libertar-se” (AGAMBEN, 2010, p. 118).

1 O QUE SE COMPREENDE POR UMA TEORIA
TRADICIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Num primeiro movimento, se procurara promover uma proposta de
genealogia tedrica acerca da nocao de sujeito de direito, pois o seu sucesso
na filosofia do direito produzida na modernidade veio a indubitavelmente
guiar a fortuna de toda a teoria do direito que lhe sucedeu, promovendo uma
verdadeira revolugao, a0 menos em termos teoricos, na forma de compreensao
do jus. Pois, a partir da sua constru¢do pelos tedricos modernos, toda a
teoria do direito passou a ter a nog¢ao do sujeito de direito como a categoria
central, primdria, ao redor da qual tudo o mais gravita, o que € ainda mais
verdadeiro em se tratando da teoria dos direitos humanos. E, portanto, para
nossos fins, todo este edificio que sera aqui entendido como uma “teoria
tradicional” dos direitos humanos.

Nesse sentido, o que ¢ mais caracteristico na expressao “direito
subjetivo”, segundo Michel Villey (2009, p. 253), em seu sentido mais
auténtico e originario, ¢ a aplicac¢do do selo do direito, a rubrica do juridico,
isto é, da for¢ca normativa do direito, a uma faculdade do sujeito, aum de seus
poderes. Isso pode ser exemplificado pelo direito subjetivo de propriedade,
ou seja, o poder de usar, desfrutar e dispor da coisa, que se atribui ao
proprietario, ele mesmo garantido, sancionado pelo direito. Desta forma,
pode-se dizer que essa complexa nog¢ao ¢ o resultado da associacao de duas
ideias: a de direito e a de poder. Mas esta nogao, hodiernamente tdo comum
e até mesmo banal, ndo ¢ a que sempre vigeu, ndo podendo ser encontrada
na antiguidade cléassica, ndo em Roma, tampouco na maior parte da Idade
Média.
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A compreensao do jus que reinava na linguagem juridica classica era
uma linguagem objetiva, que visava um mundo de coisas, de bens exteriores,
pois € apenas nas coisas € na partilha que delas se faz que se manifesta a
relagdo juridica, a qual se dava entre pessoas. O que estava por tras desta
compreensao era a filosofia classica do direito natural, a de Aristoteles e sua
escola (Sao Tomas), a qual construia a ciéncia juridica sobre a natureza.?
Contudo, ndo se tratava aqui da “natureza do homem”, como sera o caso
dos modernos, mas a “natureza cosmica”: “o jurista descobre o direito
pela observacao da ordem presente no corpo social natural, de onde s
podem extrair relagdes, proporg¢des, conclusdes objetivas” (VILLEY, 2009,
p. 253). Para esta compreensao, o jus (o direito) consistia naquilo que €
justo, a justa relacao objetiva, de forma que o objeto da arte juridica residia
precisamente na partilha.* Mais especificamente, ainda, o jus designava a
parte que cada uma recebe segundo a justica, uma vez que a justica tem
como objetivo atribuir a cada um o seu direito - o consagrado “suum jus
cuique tribuere” dos romanos, o qual segue, como se sabe, a concepcao
aristotélica de justiga particular (DOUZINAS, 2009, p. 61). O jus designava,
portanto, a justa parte de cada cidaddo na sua relacdo com os outros, de
modo que eles, assim, nao constituiam direitos individuais, mas entidades
reais no mundo, relagdes objetivas (geralmente eram coisas, especialmente
objetos incorpéreos, inclusos ai também institui¢des, como o casamento,
a paternidade ou o comércio, por exemplo) entre cidaddos (DOUZINAS,
2009, p. 62). A linguagem dos modernos, por outro lado, ¢ uma linguagem

*Nesse sentido, ¢ prudente observar, no entanto, que entre a experiéncia dos jurisconsultos
romanos - muito influenciada por Aristételes - € a escolastica tomista muito tempo se passou,
sob o qual a doutrina de maior prevaléncia foi a de Santo Agostinho. E, para o augustinismo
juridico, doutrina eminentemente voluntarista, a tinica fonte de direito era a vontade de
Deus; vontade geral e imperativa, revelada parcialmente pelas Escrituras ¢ manifestada na
ordenagao providencial da historia. Contudo, entre as diversas mudangas sociais ocorridas
na baixa Idade Média, uma das mais importantes foi o advento da escoléstica (o “saber das
escolas”), sobretudo a de Sdo Tomas de Aquino, momento no qual ha uma retomada do
saber profano, especialmente de Aristoteles. E, para este pensamento, “[...] o direito contido
nas Escrituras (direito divino) ou aquele ditado pelos reis (direito positivo) ndo eram os
elementos decisivos para encontrar o iustum, a soluc¢do justa, que constituia o corpo do
direito (ius est quod iustum est, o direito € o que € justo). Esse iustum, esse direito decisivo,
era anterior a todo direito positivo, estava inscrito numa ordem natural, estabelecida por
Deus, mas a qual Ele proprio obedecia” (HESPANHA, 2019, ps. 209-212).

*Pensando em termos aristotélicos, a justi¢a, entendida como “dikaion”, correspondia a
“[...] um estado de coisas no mundo, uma distribuigdo de coisas ou a divisao justa decidida
pelo juiz e, na qualidade de objeto da justiga, o objetivo dos atos humanos e o resultado de
uma consideracao judicial. Na forma de arte juridica, dikaion visa a uma propor¢ao correta
entre as coisas ou ‘uma relag@o externa a ser estabelecida entre as pessoas com base nas
coisas’”’; ou seja, nesta concepgdo, “O jurista ndo se ocupa da defesa das prerrogativas
ou dos direitos individuais, mas da observacdo da ordem cdésmica ou civica, da qual ele
deriva sua orientagdo” (DOUZINAS, 2009, p. 54).
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individualista, centrada no sujeito. Ela possui a tendéncia de conceber as
“qualidades” ou as “faculdades” do sujeito em particular, abstraidas da
“natureza humana” do ser individual, e, assim, de exprimir as forcas que se
irradiam de seu ser, onde encontrar-se-do poderes, entendida esta palavra
como uma capacidade da pessoa, a qual ¢ inerente ao sujeito, ou seja, no
sentido subjetivo. Consequentemente, este poder €, inicialmente, concebido
de maneira ilimitada (VILLEY, 2009, ps. 253-255).

Nesse sentido, pode-se dizer também, com Costas Douzinas
(2009, p. 37), que os direitos humanos, formados por esta compreensao
individualista do direito subjetivo,

[...] s@o tanto criagdes quanto criadores da modernidade,
a maior invengao politica e juridica da filosofia politica
e da jurisprudéncia modernas. Seu carater moderno
pode ser encontrado em todas as suas caracteristicas
essenciais. Primeiramente, eles marcam uma profunda
mudanga no pensamento politico de dever para direito,
de civitas e communitas para civilizacdo e humanidade.
Em segundo lugar, invertem a prioridade tradicional
entre individuo e sociedade. O Direito Natural classico
e medieval expressava uma ordem correta do cosmos e
das comunidades humanas dentro dele, uma ordem que
dava ao cidadao seu lugar, sua hora e sua dignidade, ao
passo que a modernidade emancipa a pessoa humana,
transforma o cidaddo em individuo e o situa no centro
da organizacao social e politica.

Percebe-se, portanto, como ha uma grande diferenca entre a
linguagem e o sentido do jus na linguagem juridica classica e na linguagem
juridica moderna. Mas qual teria sido, entdo, o ponto de mutagao? Seguindo
Villey (2003, ps. 130-131), pode-se reconhecer esta virada na derrocada da
filosofia natural classica que se sucedeu a partir do sucesso do individualismo
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proveniente do nominalismo,’ sobretudo a partir de Guilherme de Ockham. O
nominalismo ¢ uma filosofia muito antiga, que ja tinha adeptos na Antiguidade,
mas que floresceu nos séculos XI e XII e conheceu seu apogeu a partir do
século XIV. Seu desenvolvimento mais pleno, porém, esta ligado ao nome
de Ockham, te6logo franciscano, fundador da “via moderna”, o modo de
pensar que veio a prevalecer sobre a “via antiqua”, o método tradicional.
Assim, com a aplicagao do nominalismo na esfera do direito com Ockham,
o que se percebe ¢ a eclosdo, quanto as fontes do direito, do positivismo
juridico, e, quanto a sua estrutura, a da no¢ao de direito subjetivo individual
(VILLEY, 2009, p. 225).

A influéncia do nominalismo pode ser enxergada, em seguida, em
toda a carreira da nocao do sujeito de direito e da moderna construcao da
teoria dos direitos humanos. Nesse sentido, foi Hobbes quem veio a tirar todas
as consequéncias do nominalismo para o direito, podendo ser considerado
o fundador da filosofia do direito individualista moderna propriamente
dita; ® pois ¢ em Hobbes que aparece, pela primeira vez, a substituicdo do
conceito de justi¢a pela ideia de direitos. Conforme escreve Douzinas (2009,
ps. 83-85), sua defini¢do do direito natural, presente no Capitulo XIV do
Leviata,’ consiste numa clara, concisa e epigramatica declaracao e definigao

> Conforme esclarece Hespanha (2019, p. 314), a ideia de que ¢ o individuo, tomado
isoladamente - em detrimento da ideia de levar em consideragcdo o homem inserido num
grupo, caracterizado pelas fungdes que ai desempenha -, que esta na base do direito, remonta
ao nominalismo de Duns Scotto e Guilherme de Ockham. Esta questio tem a ver com o
velho debate escolastico a respeito da “querela dos universais”, na qual se opunham realistas
e nominalistas. Para os primeiros, adeptos da filosofia classica, 0 homem “real”, situado em
certas estruturas sociais (como “pai”, “cidaddo”, “filho”), possuia existéncia “real”, sendo
que também eram reais ou naturais os direitos e deveres que desta situagdo decorriam. Os
nominalistas, por outro lado, negavam essa “realidade”, entendendo que tais situagdes ¢
relagdes nao passam de construcdes mentais, uma vez que o que existem sao tdo somente
os individuos isolados. Estes, por sua vez, ndo possuem outros direitos ou deveres sendo
aqueles reclamados por suas naturezas individuais ou por suas vontades. Assim, reconhece-
se que ¢ exatamente este pendor “voluntarista” e individualista do nominalismo que se
encontra na base dos modernos jusnaturalismos e, também, do positivismo.

®Em Michel Villey (2016, p. 146): “Anog¢ao hobbesiana do direito vincula-se a tradigdo de
Gerson e de Guilherme de Ockham, que reduz o direito a moral, ou a auséncia de lei moral
geradora de liberdades. O direito € licenga, permissdo de agir (of doing). Observemos a
distancia que separa esse ‘direito natural’ do dominium naturale dos escolasticos espanhdis.
O dominium ¢ um poder de governo outorgado por Deus, fragdo de poténcia concedida
aos homens. O jus naturale de Hobbes ¢ desdobramento da ag@o livre do individuo que
nenhuma lei vem entravar: emanagao do proprio sujeito, auténtico direito subjetivo. Todo
homem o possui por si s6”.

"Em Hobbes (2003, p. 112), pode-se ler que: “O direito de natureza, a que os autores
geralmente chamam Jus Naturale, é a liberdade que cada homem possui de usar o seu
proprio poder, da maneira que quiser, para a preservagao da sua propria natureza, ou seja,
da sua vida; e consequentemente de fazer tudo aquilo que o seu proprio julgamento e razao
lhe indiquem como meios adequados a esse fim”.
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dos modernos direitos do homem. Nao derivando os direitos mais de uma
ordenacao cosmica, mas exclusivamente da natureza “de cada homem”,
Hobbes promove uma desidentificagdo entre o nomos, a lei, e o dikaion, a
Jjusti¢a, que para os classicos eram inseparaveis, consistindo este, com efeito,
num radical movimento, que modificaria irreversivelmente o conceito de
justica. Agora, o direito (natural) se identificou com a liberdade da lei de
todas as imposi¢des sociais,® enquanto que a lei, por sua vez, ja nao conduz
ao direito, uma vez que sua fungdo ¢é restringir esta mesma liberdade.’
Por fim, como resultado disto, o individuo foi separado da ordem social e
instalado no centro: ¢, agora, o sujeito da modernidade e a origem da lei.
Dai em diante sua influéncia ira duradouramente persistir, aparecendo
em diversos autores, sobretudo em John Locke, em quem a Déclaration
des Droits de I’Homme et du Citoyen (1789) - documento positivo que,
juntamente com a Declaration of Independence (1776) e a Bill of Rights
(1791) americanas, viriam a constituir o substrato tedrico fundamental da
moderna ideia de direitos humanos!® - muito se inspirou, ¢ sobre a qual
muitas criticas ja foram feitas, a exemplo da critica de Karl Marx, em A
questao judaica, obra na qual o autor aponta como os direitos “formais”, as
liberdades que foram ali enunciadas, ndo sdo para todos, mas apenas para
alguns; tendo servido para a destituicdo da monarquia, vieram a garantir
uma oligarquia, significando a dominacao da classe politica burguesa e a
prevaléncia, na economia, do capitalismo (VILLEY, 2016, ps. 142-161).
Interessa saber, portanto, que a ideia do sujeito de direito ndo existiu
desde sempre: ¢ um produto da razao moderna e, enquanto tal, encontra-se
em clara oposicdo em relagdo aos conceitos de direito e de justica que em

8"Por liberdade entende-se, conforme a significacdo prépria da palavra, a auséncia de
impedimentos externos que muitas vezes tiram parte do poder que cada um tem de fazer
0 que quer, mas nao podem obstar a que use o poder que lhe resta, conforme o que o seu
julgamento e razao lhe ditarem” (HOBBES, 2003, p. 112).

°"Porque, embora os que tém tratado deste assunto costumem confundir Jus e Lex, o direito
e a lei, € necessario distingui-los um do outro. Pois o direito consiste na liberdade de fazer
ou omitir, ao passo que a lei determina ou abriga a uma dessas duas coisas. De modo que a
lei e o direito se distinguem tanto como obrigacdo e a liberdade, as quais sdo incompativeis
quando se referem a mesma questao” (HOBBES, 2003, p. 112).

"Nesse sentido, conforme escreve Douzinas (2009, p. 99): “O impacto da Declaracao
Francesa, em particular, foi profundo. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
adotada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 1948, seguiu de perto a Declaragdo
Francesa, tanto em esséncia quanto em forma”. Ou, ainda, conforme Lynn Hunt (1996,
p- 3): “The framers of the UN declaration of 1948 closely followed the model established
by the French Declaration of the Rights of Man and Citizen of 1789, while substituting
‘human’ for the more ambiguous ‘man’ throughout. Article 1 of the French declaration
of 1789 decreed, for instance, that ‘Man are born and remain free and equal in rights’,
virtually the identical language of the first article of the 1948 declaration”.
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outrora, e por tanto tempo, vigoraram. Nao consistindo mais na justa divisao
de uma distribuicdo legal, ligado a um estado de coisas no mundo, o direito
passa a ser um atributo essencial do sujeito, “um poder que pertence ao
individuo, uma qualidade essencial do sujeito” (DOUZINAS, 2009, p. 86).!!
E sera este mesmo sujeito de direito que, considerado universal, sagrado e
inalienavel, se tornara a pedra angular das declarac¢des de direitos humanos,
a partir da sua posterior, e progressiva, positivacao e universalizagao, e cujas
principais caracteristicas, e também otimismo, encontram-se bem ilustrados
em A era dos direitos, de Norberto Bobbio (2004).

Segundo Bobbio (2004, p. 30), “os direitos do homem nascem
como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos
particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos
positivos universais”. A principal efigie deste universalismo radica-se, €
claro, na Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, quando
se alcanca uma fase em que a afirmacao dos direitos €, simultaneamente,
universal e positiva: universal na medida em que os seus principios tem como
destinatarios todos os homens e positiva porque ela pde em movimento um
processo no qual, ao final, os direitos dos homens nao serdo mais apenas
proclamados ou idealmente reconhecidos, mas efetivamente protegidos: “No
final desse processo, os direitos do cidadao terdo se transformado, realmente,
positivamente, em direitos do homem” (BOBBIO, 2004, ps. 29-30). Direitos
universais e positivos, consensualmente - e, portanto, historicamente - aceitos,
razdo pela qual, diz Bobbio (2004, p. 23), “O problema fundamental em
relagdo aos direitos do homem, hoje, nao ¢ tanto o de justifica-los, mas o de
protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas politico”.

Esta conceituagao “tradicional” dos direitos humanos se apresentara,
por um lado, apesar de todas as muitas e diversas contradi¢des que lhes
sdo inerentes, indubitavelmente emancipador num primeiro momento,
consistindo na justificacdo tedrica para a defesa, protecdo e enunciagdo de
um nimero cada vez maior de direitos, tornados, agora, direitos humanos.
Porém, como se verd, esta ¢ apenas uma faceta da moeda.

2 SOBRE A CRITICA BIOPOLITICA DA TEORIA
TRADICIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Vista uma proposta genealdgica para a nogao do moderno sujeito
de direito, o proximo passo consiste na constru¢cdo de uma critica biopolitica

! Acompanhado, inexoravelmente, do positivismo juridico, pois “O positivismo juridico
€ o acompanhante inevitavel dos direitos” (DOUZINAS, 2009, p. 92).
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dos direitos humanos, a qual terd como lastro as decisivas contribui¢des de
Marx, Arendt e, principalmente, Giorgio Agamben.

Para nos situarmos em relagao ao paradigma biopolitico, podemos
comegar fazendo alusdo a ja muito trabalhada e comentada, sobretudo
por diversos autores contemporaneos, como Giorgio Agamben ¢ Roberto
Esposito (2017, ps. 20-21), diferenciagao promovida pelos gregos em relagao
a palavra “vida”. Como se sabe, para distingui-la, os gregos se serviam de
dois termos, semantica e morfologicamente distintos: “zoé, que exprimia
o simples fato do viver comum a todos os seres vivos (animais, homens
ou deuses) e bios, que indicava a forma ou maneira de viver propria de um
individuo ou de um grupo” (AGAMBEN, 2010, p. 9).Trata-se, neste caso,
de uma importante diferenciacdo, na medida em que zoé fazia referéncia
a simples vida natural, o fato da mera existéncia bioldgica, enquanto que
a palavra bios ficava reservado o sentido mais preciso e articulado de um
modo particular de vida, uma forma de vida qualificada.

No entanto, essa divisdo causava, segundo Giorgio Agamben (2010,
ps. 9-10), uma cisdo: o ambito da zoé, enquanto simples vida natural, ficava
excluida da pdlis propriamente dita, restando confinada, como mera vida
reprodutiva, na esfera da oikos; enquanto a bios, de modo oposto, identificava-
se a vida politicamente qualificada, ou seja, a vida do cidadao na pdlis."?
Assim, € representativo que, num trecho que se tornaria candnico para a
tradicao politica ocidental, Aristoteles defina a meta da comunidade perfeita
justamente opondo o simples viver (fo zén) a vida politicamente qualificada
(to eti zén); em suas palavras, “Formada a principio para preservar a vida,
a cidade subsiste para assegurar a vida boa” (ARISTOTELES, 1998, p.
53). Segundo aponta Agamben, serd em referéncia a esta definicdo que
Foucault ira indicar, ao final de A Vontade de Saber, o processo pelo qual,
nos limiares da Idade Moderna, a vida natural comega a ser incluida nos
mecanismos € nos calculos do poder estatal, transformando-se a politica
em biopolitica: “O homem, durante milénios, permaneceu o que era para
Aristoteles: um animal vivo e, além disso, capaz de existéncia politica; o
homem moderno ¢ um animal em cuja politica sua vida de ser vivo estd

2E isto ¢ muito importante, pois, conforme escreve Werner Jaeger (2013, ps. 106-107),
“S6 na polis se pode encontrar aquilo que abrange todas as esferas da vida espiritual e
humana e determina de modo decisivo a sua estrutura”. A pdlis ¢, com efeito, o marco
social da historia da formagao grega. “As palavras “politica’ e ‘politico’, derivadas de polis,
ainda se mantém vivas entre nds e lembra-nos que foi com a polis grega que apareceu,
pela primeira vez, o que denominamos Estado - embora o termo grego possa ser traduzido
tanto por Estado como por cidade”.
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em questdo” (FOUCAULT, 2017, ps. 154-155).!® Trata-se, esta referéncia,
ao conceito de biopolitica apresentado por Foucault ao grande publico em
1976, no ultimo capitulo da Histdria da Sexualidade 1: A vontade de saber,
denominado “Direito de morte e poder sobre a vida”, e que o autor trabalhou
também, sob outras perspectivas, nos cursos realizados no Collége de France:
Em defesa da sociedade (1975-1976), Seguranga, territorio populacao (1977-
1978) e Nascimento da biopolitica (1978-1979).'* Estra triade comporta o
que se pode chamar de “cursos biopoliticos” de Michel Foucault, os quais,
segundo Edgardo Castro (2014, ps. 124-125),

[...] podem ser considerados, em seu conjunto, como
uma genealogia da racionalidade politica moderna, na
qual Foucault mostra como o exercicio do poder politico
no contexto da estatalidade transcende os limites do
dispositivo soberano. Com efeito, o funcionamento do
poder politico nao se reduz aos mecanismos juridicos
pelos quais a lei se formula e se aplica; é exercida,
também, por meio dos dispositivos do poder disciplinar
e dos dispositivos de seguranga que descrevem o
funcionamento do biopoder. Retomando uma férmula
classica, poderia ser dito, entdo, que o exercicio moderno
do poder politico ndo consiste simplesmente em reinar,

13 A biopolitica significa, portanto, neste contexto, “[...] una trasformazione, una cesura
che avviene alle soglie della modernita, per cui il corpo vivente, la mera vita biologica,
diventa la posta in gioco della politica” (SALZANI, 2013, p. 77).

14Para fazer apenas uma brevissima e injusta sumarizagao, pode-se dizer que em Em Defesa
da Sociedade Foucault percorre a historia do século XIX sob a otica da “estatiza¢do do
bioldgico”, o que radicaliza a transformacao do direito e da politica soberana - o poder de
fazer morrer ou deixar viver - no poder de “fazer viver ou deixar morrer” (BAZZICALUPO,
2017, ps. 48-49). Sobre esta transformagao no exercicio do poder, pode-se ler em Foucault
(2017, ps. 146-149) o seguinte: “O direito que ¢ formulado como ‘de vida e morte’ é, de
fato, o direito de causar a morte ou de deixar viver. Afinal de contas, era simbolizado
pelo gladio. [...] O poder era, antes de tudo, nesse tipo de sociedade, direito de apreensdo
das coisas, do tempo, dos corpos e, finalmente, da vida; culminava com o privilégio de se
apoderar da vida para suprimi-la. Ora, a partir da época classica, o Ocidente conheceu uma
transformagdo muito profunda nos mecanismos de poder. O ‘confisco’ tendeu a ndo ser
mais sua forma principal, mas somente uma peca, entre outras com fungdes de incitacao,
de reforgo, de controle, de vigilancia, de majoracdo ¢ de organizacédo das forgas que lhe sdo
submetidas: um poder destinado a produzir forgas, a fazé-las crescer e a ordena-las mais
do que a barra-las, dobra-las ou destrui-las”, de tal modo que “Pode-se dizer que o velho
direito de causar a morte ou deixar viver foi substituido por um poder de causar a vida ou
devolver a morte”. Ja em relag@o aos dois outros cursos dedicados a biopolitica, pode-se
dizer que “tendo como objetivo tragar a genealogia do ‘poder sobre a vida’, Foucault orienta
o curso de 1978, Seguranca, territorio, populag¢do, para um horizonte mais amplo, que, a
seu ver, engloba a biopolitica: uma historia da governamentalidade. Isso vai se repetir no
curso seguinte, com o titulo explicito de Nascimento da Biopolitica, em que ¢ feita uma
analise da governamentalidade liberal” (BAZZICALUPO, 2017, ps. 53-54).
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em estabelecer leis gerais, mas sobretudo em governar,
em conduzir as condutas individuais e coletivas.

Em relagdo a biopolitica, Foucault (2017, p. 154) afirma que o
“‘limiar de modernidade bioldgica’ de uma sociedade se situa no momento
em que a espécie entra como algo em jogo em suas proprias estratégias
politicas”. Por isso, o autor ird comegar a focar em seus cursos no College
de France, a partir de 1977, a passagem do “Estado territorial” ao “Estado de
populagao” (FOUCAULT, 2008, p. 489), bem como o vertiginoso aumento de
importancia da vida biologica e da saude da populagao como um problema do
poder soberano, mas que se transforma, progressivamente, em “governo dos
homens” (AGAMBEN, 2010, p. 11). Contudo, para além das contribui¢des
de Michel Foucault, a perspectiva biopolitica estd representada neste ensaio
sobretudo pelas consideragdes de Giorgio Agamben, na medida em que a
biopolitica se articula, para ele, no decorrer de toda a civilizagdo ocidental,
apresentando-se, porém, na modernidade, a partir da precedéncia da vida
biologica sobre a vida politica, fendmeno que ele denominou de “politizacao
da vida nua”, a qual resulta justamente da agdo do poder soberano, do qual
¢ indissociavel, de modo que, segundo Agamben (2010, p. 14), “Pode-se
dizer, alias, que a producdo de um corpo biopolitico seja a contribui¢ao
original do poder soberano”. Nesse sentido, a implicacdo da vida nua na
esfera politica constituiria o nucleo originario da politica ocidental, o que,
para Agamben (2010, p. 14), implicaria na necessidade de um renovado
questionamento entre a oposicao aristotélica entre “viver” (zé€n) e “viver
bem” (eli zén), uma vez que esta oposi¢ao constitui, a0 mesmo tempo, “uma
implicacdo do primeiro no segundo, da vida nua na vida politicamente
qualificada”. Isso significa, por sua vez, que a nossa politica teve como evento
decisivo a defini¢do de uma exclusdo, uma vez que esta relacdo pode ser
lida também como uma “exclusdo inclusiva (uma exceptio) da zoé na polis,
quase como se a politica fosse o lugar em que o viver deve se transformar
em viver bem, e aquilo que deve ser politizado fosse desde sempre a vida
nua” (AGAMBEN, 2010, p. 15). Um dos objetivos do primeiro Homo sacer
era, pois, precisamente proceder a analise das razdes e consequéncias desta
exclusao, conforme escreve Agamben (2015a, p. 20) em Stasis:

Questa opposizione di “vivere” e “vivere bene” ¢,
pero, nello stesso tempo una implicazione del primo
nel secondo, della famiglia nella citta e della zoé nel
vita politica. Uno degli scopi di Homo sacer. Il potere
sovrano ¢ la nuda vita era appunto quello di analizzare
le ragioni ¢ le conseguenze di questa esclusione - che €
nello stesso tempo un’inclusione - della vita naturalle
nella politica.
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Além disso, outra das principais teses apresentadas por Giorgio
Agamben em seu projeto Homo sacer ¢ também a de que a estrutura politica
fundamental em nosso tempo € o estado de excecdo, o qual emerge sempre
em primeiro plano e se torna, por fim, a regra.'” A criagdo de um estado de
emergéncia teria se convertido, segundo o autor, numa das praticas essenciais
dos Estados contemporaneos, tornando-se mesmo um verdadeiro paradigma
de governo, e, de modo a corroborar esta tese, Agamben (2004, ps. 24-38)
expoe, no primeiro capitulo de Estado de excec¢do, de maneira ordenada por
paises, uma “Breve historia do estado de exce¢do” - no qual se inclui, nas
palavras de Adam Kotsko (2020, p. 112, grifo nosso), “a lengthy history
of emergency powers in most modern European countries - culminating,
of course, with Bush’s War on Terror”. Nesse historico, comecando pela
Franca e ocupando-se depois da Alemanha, Suiga, Italia e Estados Unidos,
Agamben aborda a evolucdo da doutrina constitucional e da legislacdo ao
longo dos séculos XIX e XX, sendo que, inobstante as diferengas particulares
existentes entre esses paises, o sentido da evolu¢do histdrica resta muito
clara: o que se tem ¢ que o estado de exce¢do passa a progressivamente
independer cada vez mais da ameaga bélica, que originalmente o justificava,
e se desloca até as situacdes de emergéncia econdmica (crises financeiras,
desvalorizagdes drasticas),'® para, finalmente, converter-se numa pratica
habitual (CASTRO, 2013, p. 77). Este ilocalizavel (o espago da exce¢do),
para o autor, funciona, pois, ndo na légica normal do ordenamento juridico,
como no caso do direito penal, mas no paradigma do estado de excecao (isto
¢, da suspensao do direito), razao pela qual ele pode ser representado pela
nogao de campo, uma vez que o campo consiste justamente no espaco que

15 A tese historico-interpretativa fornecida por Agamben (2004) consiste precisamente no
fato de que, a partir da sua criacdo, a historia do estado de excegdo corresponde a historia
de sua progressiva emancipacdo a respeito de contextos e situagdes de guerra, para se
converter, entdo, em um instrumento extraordinario da funcdo de policia que exercem
os governos, tornando-se, por fim, o proprio paradigma de governo das democracias
contemporaneas (CASTRO, 2013, p. 76); ou seja, para Agamben (2004, p. 13), “[...] o
estado de excegdo tende cada vez mais a se apresentar como o paradigma de governo
dominante na politica contemporanea. Esse deslocamento de uma medida provisoria e
excepcional para uma técnica de governo ameaga transformar radicalmente - e, de fato, ja
transformou de modo muito perceptivel - a estrutura e o sentido da distin¢ao tradicional
entre os diversos tipos de constituigdo. O estado de excegdo apresenta-se, nessa perspectiva,
como um patamar de indeterminagdo entre democracia e absolutismo”. Além disso, a
tendéncia em ato nas democracias ocidentais consiste também no fato de que, ainda que
ndo se tenha eventualmente uma declarag@o formal do estado de exceg@o propriamente dito,
pode ser observada a sua progressiva substitui¢ao por uma generalizagdo sem precedentes do
paradigma da seguranca como técnica normal de governo (AGAMBEN, 2004, ps. 27-28).

' Em relag@o a este tema, remetemos para a obra Constitui¢do e estado de excegdo
permanente, de Gilberto Bercovici, sobretudo para o capitulo 3, “O estado de emergéncia
econdmico ¢ o Estado total” (BERCOVICI, 2004, ps. 65-107).

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.44, 2022 255



se abre quando o estado de exce¢do comeca a se tornar a regra (AGAMBEN,
2015b, p. 42). E, conforme escreve Agamben (2010, p. 26), “Quando nosso
tempo procurou dar uma localizagdo visivel permanente a este ilocalizavel,
o resultado foi o campo de concentragdo. Ndo ¢ o carcere, mas 0 campo, na
realidade, o espaco que corresponde a esta estrutura originaria do nomos”.

Além disso, sabe-se que, dentre as diversas razdes que motivaram
a investigagdo promovida por Agamben, sobretudo no Homo sacer I,
encontram-se duas insuficiéncias tedricas que o autor localiza: de um lado,
em Foucault, que teria deixado de lado, em suas escavagdes, o local por
exceléncia da biopolitica moderna, ou seja, a politica dos grandes Estados
totalitarios do Novecentos, de modo que a sua pesquisa, que teria se iniciado
com a reconstru¢dao do “grand enfermement” nos hospitais e nas prisoes,
terminou por ndo se concluir com uma analise do campo de concentragao; e,
por outro lado, em Hannah Arendt, que vinte anos antes de Foucault ja havia
analisado em “The Human condition” (A Condi¢gdo Humana) o processo
que levou a vida bioldgica do homo laborans a ocupar progressivamente o
centro da cena politica do moderno - o que teria causado a transformacao
¢ a decadéncia do espago publico na sociedade moderna'” -, ¢, também,
analisado a estrutura dos estados totalitarios em “Origins of totalitarianism”
(Origens do totalitarismo), mas que, todavia, em suas pesquisas, ndo abordou
sob nenhum aspecto a perspectiva biopolitica (AGAMBEN, 2010, p. 116).

Desta maneira, ¢ precisamente de forma a complementar estas
“insuficiéncias” que o autor ira, na ultima parte do Homo sacer, abordar
este problema, isto ¢, a relagdo entre biopolitica e totalitarismo, realizando
um verdadeiro encontro entre estas duas potentes linhas de pensamento
que, até entdo, ndo haviam se encontrado.'® Uma complementagao que, por
sua vez, apenas pode ser promovida num horizonte biopolitico, apds sua
interpenetracdo com o tema do totalitarismo. Mas, o que fica pressuposto
nesta articulagdo, ¢ um grande movimento tedérico feito por Agamben.
Para chegar a este ponto, o autor percorreu um caminho que o conduziu a

17Sobre isto, conforme Assmann e Bazzanella (2012, p. 74): “A leitura que Hannah Arendt
faz ao longo de toda sua obra e, de forma mais especifica, em A condi¢do humana (1991),
procura demonstrar como na modernidade politica, a vita activa, presente entre 0s gregos
foi suprassumida pelo trabalho e pelo labor nas sociedades de massas humanas atomizadas
em processos de producdo e de consumo. Tal fendmeno desdobra-se nas experiéncias
totalitarias que o século XX vivenciou”.

18Esta parece ser também a opinido de Daniel Arruda Nascimento (2012, p. 110): “Abrindo
aterceira parte de Homo sacer, o filésofo se coloca entre Foucault e Arendt: o primeiro teria
definido o conceito de biopolitica mas deixado de lado a analise do campo de concentragao,
a expressdo por exceléncia da biopolitica moderna; a segunda teria elaborado um proficuo
estudo sobre o fendmeno do totalitarismo mas deixado de aliar a este qualquer perspectiva
biopolitica. O movimento pendular do seu projeto representa a tentativa de dar conta de
ambos os aspectos sem desviar os olhos do que hoje demanda nossa ateng@o”.
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interpretar a nogao de soberania em termos de bando, e, também, a vida que
¢ objeto do bando, entendida nos termos de uma vida sagrada (sacralizada),
0 que no contexto de seu pensamento significa dizer abandonada.'® A partir
daqui Agamben problematiza, entdo, algumas questdes centrais para a politica
contemporanea, as quais irdo permitir o aparecimento da nogao de campo,
entendido como o paradigma politico da modernidade. Desta forma, apos
a exposicao destas categorias centrais do seu pensamento,? possibilita-se
entrar na discussao que mais propriamente nos interessa, a discussao acerca
dos direitos do homem na era da biopolitica.

Esta relacao entre biopolitica e totalitarismo, contudo, somente
pode ser construida a partir do conceito de vida nua,?! verdadeiro termo
técnico na filosofia de Agamben, a qual esta contida, para o autor, ainda que
de modo implicito, em varios documentos que estdo na base formadora e
justificadora de varias de nossas instituigdes politico-juridicas. Sobre este
termo, merece atencdo o fato de que, segundo escreve Oswaldo Giacoia
Junior (2018, p. 132), a vida nua ndo ¢ simplesmente

[...] a vida natural, um fato bioldgico, mas um evento
politico: vida nua € o resultado politico da exceptio da
vida no Bann da soberania, isto €, da inclusdo excludente
da vida no interior dos calculos e estratégias de poder
e soberania. Vida nua é, portanto, um conceito central
da biopolitica, que se caracteriza justamente por ser

1 Nos termos de Agamben (2010, p. 85), a vida sagrada, a vida abandonada, é a vida
matavel e insacrificavel do homo sacer: “Aquilo que é capturado no bando soberano ¢ uma
vida matével e insacrificavel: o iomo sacer. Se chamamos vida nua ou vida sacra a esta
vida que constitui o conteudo primeiro do poder soberano, dispomos ainda de um principio
de resposta para o quesito benjaminiano acerca da ‘origem do dogma da sacralidade da
vida’. Sacra, isto €, matdvel e insacrificvel, ¢ originalmente a vida no hando soberano, e
a produgdo da vida nua ¢, neste sentido, o préstimo original da soberania. A sacralidade da
vida, que se desejaria hoje fazer valer contra o poder soberano como um direito humano
em todos os sentidos fundamental, exprime, ao contrario, em sua origem, justamente a
sujei¢do da vida a um poder de morte, a sua irreparavel exposi¢ao na relagao de abandono”.

2 Tendo em vista o escopo deste trabalho ¢ a limitagdo de espago existente num artigo
cientifico, ndo se podera aqui exaurir estas conceituagdes, as quais serdo tomadas como
pressuposto. Para a referéncia, conceitos e implicagdes completas, consultar Homo sacer:
O poder soberano e a vida nua [ (AGAMBEN, 2010). Além disso, de forma complementar,
sobre o conceito de biopolitica presente em Agamben, ver Bruno (2020); e, quanto ao tema
do estado de excegao, conferir Bruno (2019).

21O conceito de vida nua, de acordo com Leland De la Durantaye (2009, p. 203), ndo ¢é
uma criagdo agambeniana, mas uma espécie de “citacdo sem aspas” que Agamben faz de
Walter Benjamin. Ela aparece em Benjamin sob a sigla “das blofie Leben” [vida nua/mera
vida] nos ensaios “Destino ¢ carater” ¢ “Sobre a critica do poder como violéncia”, e que
Agamben a conceba como “/a nuda vita” ndo fica claro para o leitor, nem no seu ensaio
de 1993, “A Linguagem e a Morte”, nem em nenhum outro ensaio, sendo a partir da sua
aparic¢do no primeiro Homo sacer-.
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uma politica no centro da qual a vida natural ingressa
como aposta em jogo, o campo de incidéncia da decisao
soberana, enquanto poder de vida e morte, de fazer morrer
ou deixar viver - ou entdo, em sua inversao tipicamente
moderna, poder de deixar morrer e fazer viver.

Agamben aponta, nesse sentido, como primeiro registro da vida nua
como novo sujeito politico, um documento que € unanimemente colocado
a base da democracia moderna: o writ de Habeas corpus de 1679. Quanto a
isto, Agamben (2010, p. 120) chama aten¢ao para o fato de que a férmula,
que pode ser encontrada ja no século XIII para assegurar a presenga fisica de
uma pessoa diante de uma corte de justica, ndo tenha em seu centro “[...] nem
o velho sujeito das relagdes e das liberdades feudais, nem o futuro citoyen,
mas o puro e simples corpus”. Esta situacdo ¢ extremamente representativa,
pois ela desnuda o fato de ndo ser o homem livre, dotado de prerrogativas e
direitos, o novo sujeito da politica, mas apenas o corpus. O corpus, deve-se
dizer, do homo sacer (o ser matavel, mas insacrificavel), este ser bifronte,
simultaneamente portador tanto da sujei¢ao ao poder soberano, quanto das
liberdades individuais. A propria democracia moderna nasce, portanto, como
a reivindicagdo e a exposi¢do deste “corpo”, o que significa que o que ela
colocava no centro da sua luta com o absolutismo ndo era a bios, a vida
politicamente qualificada do cidaddo, mas a zo¢, ou seja, a anonima vida
nua, apanhada, como tal, no bando soberano (AGAMBEN, 2010, p. 121).

Mas, além do writ de Habeas Corpus, Agamben ira dizer que neste
mesmo sentido deve ser compreendida e interpretada a Declaragao de direitos
do homem e do cidadao de 1789. De acordo com o autor, a declaracao
inscreve-se na passagem da soberania real, do antigo regime, a soberania
nacional. No entanto, o que ele quer chamar aten¢do, aqui, ¢ como, muito
mais que a proclamacao de direitos extrajuridicos e supra-historicos impostos
como limita¢des as normas do direito positivo, o que ela promove de modo
mais essencial ¢ a inscrigdo da vida na estrutura dos Estados modernos,
ou seja, dos direitos do homem nos do cidadao (CASTRO, 2013, p. 69).
Uma inscricao, deve-se observar, biopolitica par excellence, e que esta
intrinsicamente ligada a nogao de sujeito de direito, a base conceitual sobre
a qual veio a se erigir todo o edificio juridico da modernidade.

Sobre isto, 0 argumento de Agamben (2010, ps. 124-125) centra-se
no fato de que o texto da Declaracdo de 1789, ao ligar a vida nua natural,
ou seja, o puro fato do nascimento, como fonte criadora e irradiadora de
direitos termina por inaugurar a biopolitica moderna. Deve-se isto ao fato de
que aquilo que € posto como sendo a base do ordenamento € precisamente
a vida nua natural, a qual imediatamente se dissipa na figura do “cidadao”,
na qual seus direitos sdo “conservados”. Deste modo, ¢ justamente porque
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o elemento nativo foi inscrito no proprio coragdo da comunidade politica
que a declaracdo pode atribuir a soberania a “na¢do”, realizando, assim, a
passagem da soberania régia de origem divina a soberania nacional. Contudo,
0 que esta passagem realiza também, ¢, com efeito, assegurar a exceptio
(ou seja, a exclusado inclusiva) da vida na nova ordem estatal, pois se antes
havia somente o “sujet”, o sudito, sujeitado ao poder real, o que se tem
agora ¢ a sua transformacgdo em “cidadao”, a figura portadora imediata da
soberania. Desta forma, os principios da natividade e da soberania, que no
antigo regime eram separados, agora se unem irrevogavelmente no corpo
do “sujeito soberano”, isto ¢, a vida sagrada pressuposta e abandonada pela
lei no estado de excegdo, “o portador mudo da soberania” (AGAMBEN,
2015b, p. 104), que constitui o fundamento do novo Estado-nagdo.?

Este processo, por sua vez, ird produzir consequéncias biopoliticas
que somente hoje podemos visualizar e que, afinal, ndo podem ser
compreendidas caso se esquega que “[...] em seu fundamento ndo esta o
homem como sujeito politico livre e consciente, mas, antes de tudo, a sua
vida nua, o simples nascimento que, na passagem do sudito ao cidadao,
¢ investido pelo principio de soberania” (AGAMBEN, 2010, p. 125,
grifo nosso). Pode-se dizer que a raiz do problema ¢, portanto, a fic¢do
implicita na qual o sistema se assenta: a de que o nascimento se converte
imediatamente em na¢ao [0 termo que a designa, deve-se observar, ndo ¢ mera
coincidéncia, afinal, etimologicamente na¢ao vem do latim natio, derivado
de natus, participio passado do verbo nascor, que significa justamente nascer
(LAFER, 1988, p. 136)], e de que nesta equacao nao possa existir residuo
algum.? Consequentemente, deve-se pensar de maneira séria, na esteira da
argumentacdo de Agamben (2010, p. 125), o fato de que “Os direitos sdo
atribuidos ao homem (ou brotam dele), somente na medida em que ele € o
fundamento, imediatamente dissipante (e que, alids, ndo deve nunca vir a
luz como tal), do cidadao”.

Desta forma, para Agamben, a énfase instrumental que foi dada
aos direitos do homem e a multiplicagdo das declaragdes e convengdes no
ambito das organizacdes supranacionais no segundo pos-guerra acabaram

22 Como escreve Agamben (2015b, p. 28) em Meios sem fim: “Estado-nacdo significa:
Estado que faz da natividade, do nascimento (isto ¢, da vida nua humana) o fundamento
da propria soberania”.

20 que, evidentemente, ndo procede. Nesse sentido, conforme Agamben (2010, p. 125):
“Quando, apos as convulsdes do sistema geopolitico da Europa que se seguiram a Primeira
Guerra Mundial, o residuo removido entre nascimento e nagdo emerge como tal a luz, e o
Estado-nacdo entra em uma crise duradoura, surgem entio o fascismo e o nazismo, dois
movimentos biopoliticos em sentido proprio, que fazem portanto da vida natural o local
por exceléncia da decisdo soberana”.
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impedindo que fosse promovida uma auténtica compreensao do significado
historico deste fendmeno, de tal modo que agora

[...] € chegado o momento de cessar de ver as declaragdes
de direitos como proclamacgdes gratuitas de valores
eternos metajuridicos, que tendem (na verdade sem
muito sucesso) a vincular o legislador ao respeito pelos
principios éticos eternos, para entdo considera-las de
acordo com aquela que ¢ a sua funcao historica real na
formag¢ao do moderno Estado-nacgdo. As declaragdes dos
direitos representam aquela figura original da inscrigao
da vida nua natural na ordem juridico-politica do Estado-
nagdo. Aquela vida nua natural que, no antigo regime,
era politicamente indiferente e pertencia, como fruto da
criacdo, a Deus, e no mundo cléssico era (a0 menos em
aparéncia) claramente distinta como zoé da vida politica
(bios), entra agora em primeiro plano na estrutura do
Estado e torna-se alids o fundamento terreno de sua
legitimidade e da sua soberania (AGAMBEN, 2010, p.
124).

A argumenta¢do empreendida por Agamben no primeiro Homo
sacer tem como plano de fundo, no capitulo intitulado “Os direitos do homem
e abiopolitica”, as consideragdes feitas sobre o tema por Hannah Arendt, que
intitulou o quinto capitulo do seu livro sobre o imperialismo, dedicado ao
problema dos apatridas,* “O declinio do Estado-nagdo e o fim dos direitos
do homem” (ARENDT, 2012, p. 369). Seguindo os rastros deixados por
Arendt, Agamben (2010, p. 123) ira explorar a intima e necessaria conexao
existente entre um termo (o Estado-nac¢ao) e outro (os direitos do homem),
que a autora deixou, apesar dos seus penetrantes insights sobre a questao,
a seu ver, injulgada, tendo em vista que, para o autor, enquanto os ditos
“direitos sagrados e inalienaveis do homem” estiverem ligados ao sistema do
Estado-nagdo, eles estardo, em verdade, sempre que nao se possa configura-
los como direitos dos cidaddos de um Estado, desprovidos de qualquer tutela
e qualquer realidade.

24"Muito mais persistentes na realidade e muito mais profundas em suas consequéncias
tém sido a condigdo de apatrida, que é o mais recente fendmeno de massa da historia
contemporanea, e a existéncia de um novo grupo humano, em continuo crescimento,
constituido de pessoas sem Estado, grupo sintomatico do mundo apds a Segunda Guerra
Mundial” (ARENDT, 2012, ps. 380-381).
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3 MARX, ARENDT E AGAMBEN: ABSTRATALIDADE E
FORMALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS, OU “A
SACRALIDADE DA NUDEZ DE SER UNICAMENTE
HUMANO”

A critica politico-filosdfica dos direitos humanos, deve-se observar,
ndo ¢ nova,” tendo sido ja promovida, como demonstra Oswaldo Giacoia
Junior (2008, p. 276), antes mesmo das essenciais contribui¢des arendtianas,
por Karl Marx, que teria sido, provavelmente, o grande precursor na dentincia
de mistifica¢do ideologica dos direitos humanos abstratos.

De acordo com Giacoia Junior (2008, p. 276), Marx teria denunciado,
em Sobre a questao judaica, como nas primeiras declaragdes de direito, ou
seja, as constituicdes americana e francesa, havia um hiato mal ocultado
pelo conectivo “e”, o qual, simultaneamente, ligava e separava o homem e
o cidadao, porém, encobrindo nao sé uma diferenca, mas, muito mais que
isso, encobrindo uma contradi¢do real, que ¢ o fato de suas relacdes estarem
baseadas em relagdes sociais de dominio e exploragdo. Para Marx, afinal,
os modernos estados nacionais, com sua superestrutura juridico-politica
lastreada na forma do Estado liberal, promovem a moldura institucional
exigida pela correspondente configuracao da sociedade civil burguesa.

Diante desse contexto, o que se tem € somente a expressao simbolica
e juridica do dominio econdmico e da hegemonia politica burguesa. Tem-se
nela, desta forma, a traducao legal do mesmo principio que rege a sociedade,
o principio dos egoismos privados. Assim, pode-se dizer que a sociedade
burguesa seria, para Marx, o lugar préprio do homem natural, do homem
egoista,? ligado a esfera da necessidade e da sobrevivéncia, o qual termina
por se tornar a antitese do homem livre, ou seja, do cidadao, que representaria
o universal humano em contraposicdo ao particular (GIACOIA JUNIOR,
2008, p. 276). A organizagdo da sociedade moderna corresponderia, deste
modo, a esta mesma oposi¢ao existente entre o “homem” e o “cidadao”,
como se pode apreender pelo que escreve Marx (2010, p. 53):

2 A tradigdo critica dos direitos humanos, no inicio voltada para o direito natural moderno,
faz sua aparigdo, na verdade, em pensadores tanto a direita quanto a esquerda, no final
do século XVIII e inicio do século XIX, podendo-se citar, por exemplo, Burke, Bentham
e, sobretudo, Marx: “Edmund Burke ridicularizou sua abstragdo e racionalismo; Jeremy
Bentham seu obscurantismo e indeterminagao; Karl Marx sua intima ligagdo com interesses
de classe que, apesar das aparentes alega¢des da teoria, tornavam os direitos naturais
adversos a emancipacao do ser humano” (DOUZINAS, 2009, p. 122).

26°A sociedade feudal foi dissolvida em seu fundamento, no homem, s6 que no tipo de
homem que realmente constituia esse fundamento no homem egoista. Esse homem, o
membro da sociedade burguesa, passa a ser a base, o pressuposto do Estado politico. Este
o reconhece como tal nos direitos humanos” (MARX, 2010, p. 52).
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Por fim, o homem na qualidade de membro da sociedade
burguesa ¢ o que vale como homem propriamente dito,
como o homme em distingdo ao citoyen, porque ele € o
homem que esta mais préximo de sua existéncia sensivel
individual, ao passo que o homem politico constitui
apenas o homem abstraido, artificial, o homem como
pessoa alegorica, moral. O homem real s6 chega a ser
reconhecido na forma do individuo egoista, o homem
verdadeiro, s6 na forma do citoyen abstrato.

A analise de Marx se ergue, segundo José Paulo Netto (2020, p. 72),
sobre a verificagao do desdobramento fatico da ordem social moderna (isto
¢, burguesa): de um lado, o Estado, identificado como expressao alienada dos
interesses gerais, “‘expressao da vida genérica dos homens”, e, de outro, a
sociedade civil, o espago real dos particularismos, o reino da vida empirica e
privada. Dai a distingdo entre os direitos do homem e os direitos do cidadao,
bem como também a configuracao das “personae” do burgués (o homem
empiricamente existente), e do “homem” (enquanto cidadao abstrato), sendo
que “Ao primeiro remetem-se como direitos naturais os direitos do homem
real na sua vida factual; ao segundo, pessoa moral abstrata, remetem-se 0s
direitos do cidadao”.

Nesta formula abstrata dos direitos humanos encontra-se, portanto, a
pretensao burguesa a uma emancipagao prenhe de uma contradigdo insoluvel,
que ¢ a oposi¢ao, em termos politicos, entre os direitos do homem, considerado
em seu estado de individuo natural e egoista, e os direitos do cidadao,
considerado, desta vez, a partir do ponto de vista do seu pertencimento a
uma comunidade politica, ou seja, no reconhecimento de direitos civis.?’
A esfera do Estado constituir-se-ia, entdo, precisamente como o ponto em
que os direitos humanos falham, pois ndo seria nada mais que a instancia
que, por meio do dispositivo juridico, legitima e acoberta as relagcdes de
dominagdo sob o manto da igualdade formal, sendo responsavel, portanto,
por garantir e perpetuar tanto a diferenga e a dominagao de classe, quanto
a exploragdo e os interesses econdmicos da burguesia, a real detentora do

27Como escreve Marcio Bilharinho Naves (2014, ps. 19-20, colchetes nosso), em Sobre a
questdo judaica Marx demonstra “a insuficiéncia de uma emancipagdo que permanece no
campo exclusivo da politica, e ndo se estende ao conjunto das determinagdes do homem,
ou seja, uma emancipagdo puramente politica ndao levaria a uma emancipagdo humana,
antes, ela seria um impedimento a essa emancipagdo. Por essa razdo, Marx faz uma critica
a representacao do Estado como esfera separada da sociedade civil e na qual os interesses
gerais da coletividade estariam assegurados. [...] Como parte desse movimento critico,
Marx examina as declaragdes dos direitos do homem e do cidaddo do periodo da Revolugdo
Francesa, revelando o significado efetivo delas [como o direito do “homem egoista”,
membro da sociedade civil, separado do homem e da comunidade], mas essa critica ndo
representaria ainda a dissipagdo da ilusdo juridica, antes apenas o seu deslocamento”.
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poder politico (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 277). Isso significa, por sua
vez, que, para Marx, enquanto viger essa cisdo do homem em individuo e
cidadao, a sua emancipagao permanecera parcial, incompleta e contraditoria,
sendo possivel tdo somente a emancipagao politica,?® a qual ndo se confunde
com a emancipac¢ao humana (NETTO, 2020, p. 73), uma vez que esta

[...] s6 estara plenamente realizada quando o homem
individual real tiver recuperado para si o cidaddo
abstrato ¢ se tornado ente genérico na qualidade de
homem individual na sua vida empirica, no seu trabalho
individual, nas suas rela¢des individuais, quando o
homem tiver reconhecido e organizado as suas “forces
propes” [forcas proprias] como forgas sociais e, em
consequéncia, ndo mais separar de si mesmo a forga
social na forma da forga politica (MARX, 2010, p. 54).

O testemunho de Marx serve aqui a um proposito: ele demonstra
como desde o inicio a positiva¢do dos direitos humanos vem carregada
deste movimento, o qual se quer evidenciar, que ¢ a existéncia ab initio
de uma dialética entre homem e cidaddo, presente, nestes termos, tanto
na declaragdo de direitos francesa de 1789, quanto, deve-se notar, nos
documentos proclamados na ocasido da independéncia dos EUA. Dialética
esta que encontrou sua deploravel atesta¢do ja no inicio do século XX, com
a alastrada crise politica da gestao da cidadania que veio a assolar a Europa
nos periodos entre e pos-Guerra - principalmente devido aos fendmenos de
multiplicagdo de minorias, decorrentes dos tratados de paz que vieram a por
fim a primeira Guerra Mundial, aos quais somaram-se a realidade daqueles
denominados como seus “primos em primeiro grau”, a situagao dos “povos
sem Estado”, os apatridas® -, ¢ que veio a afetar todos os Estados nacionais.
Esta crise, desde entdo tornada permanente, expressa uma situagao na qual
se pode reconhecer um rompimento radical no vinculo homem-cidadao,
desnudando, assim, a precariedade e a abstracdo da nogdo de direitos do
homem (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 278).

2 Toda emancipagdo ¢ redu¢do do mundo humano e suas relagdes ao proprio homem.
A emancipacdo politica ¢ a redugdo do homem, por um lado, a membro da sociedade
burguesa, a individuo egoista independente, e, por outro, a cidaddo, a pessoa moral”
(MARX, 2010, p. 54).

» Conforme escreve Hannah Arendt (2012, p. 371, grifo nosso): “Os apdtridas e as minorias,
denominados com razao ‘primos em primeiro grau’, ndo dispunham de governos que os
representassem e protegessem e, por isso eram for¢ados a viver ou sob as leis de excegdo
dos Tratados de Minorias - que todos os governos (com exce¢ao da Tchecoslovaquia)
haviam assinado sob protesto e nunca reconheceram como lei -, ou sob condi¢des de
absoluta auséncia da lei”.
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O fim da primeira Guerra Mundial veio a modificar em escala
numérica até entdo inaudita o nimero de pessoas que ndo eram bem-vindas e
que também ndo podiam ser assimiladas em lugar algum. Esta era a realidade
das displaced persons (apatridas) e dos refugiados, que, conforme escreveu
Hannah Arendt, ao perderem os seus lares, vieram a perder também a sua
cidadania, e, desta forma, expulsas da trindade Estado-Povo-Territorio,
converteram-se em verdadeiros refugos da terra,’® para os quais ndo ha,
em realidade, direito humano algum acessivel (LAFER, 1988, p. 139). Com
efeito, conforme aduz Arendt (2012, p. 397), “Os apatridas estavam tao
convencidos quanto as minorias de que a perda de direitos nacionais era
idéntica a perda de direitos humanos e que a primeira levava a segunda”.

O que os refugiados e os apatridas escancaram, logo, ¢ como o fato
do ndo pertencimento a uma comunidade politica, o fato de nao possuir um
lugar no mundo no qual se possa fincar raizes, acaba por tornar manifesta a
condig¢do deficitaria dos direitos humanos em termos de contetdo, a despeito
da sua enunciagao e construgao historica.’! O que fica oculto na enuncia¢ao
das varias dimensoes de direitos, sejam eles os direitos individuais de primeira
geragao, os direitos coletivos de segunda geragao, ou até mesmo os direitos
de terceira e quarta geragoes,** o motivo pelo qual todas elas, no fim, falham,
¢ precisamente por presumirem um direito fundamental, sem o qual todos
eles perdem o sentido: a cidadania. Exatamente o direito que, no caso dos
refugiados e dos apatridas, veio a surgir em primazia sob a negativa da perda
de uma comunidade politica (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 280). Nao por
outra razao, alias, seguem nesta mesma via as lucidas licdes de Hannah
Arendt (2012, p. 402, grifo nosso):

Nao importa como tenham sido definidos no passado
(o direito a vida, a liberdade e a procura da felicidade,
de acordo com a formula americana; ou a igualdade
perante a lei, a liberdade, a protecdo da propriedade ¢ a
soberania nacional, segundo os franceses; ndo importa
como se procure aperfeigoar uma féormula tdo ambigua
como a busca da felicidade, ou uma férmula antiquada
como o direito indiscutivel a propriedade; a verdadeira

39"Uma vez fora do pais de origem, permaneciam sem lar; quando deixavam o seu Estado,
tornavam-se apatridas, quando perdiam os seus direitos humanos, perdiam todos os direitos:
eram o refugo da terra” (ARENDT, 2012, p. 369, grifo nosso).

3T As suas tensdes e contradi¢des internas, escreve Douzinas (2009, ps. 107-108), ja se
encontravam plenas no texto francés: “[...] no contraste entre homem e cidadao, entre
principio e excecdo, entre cidaddo e estrangeiro, e entre homens ¢ mulheres, escravos,
brancos, colonizados e todos aqueles excluidos de direitos politicos™.

32Neste tema, conforme Lafer (1988, ps. 125-134).
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situacdo daqueles a quem o século XX jogou fora do
ambito da lei mostra que esses sao direitos cuja perda nao
leva a absoluta privacao de direitos. [...] A calamidade
dos que ndo tém direitos ndo decorre do fato de terem
sido privados da vida, da liberdade ou da procura da
felicidade, nem da igualdade perante a lei ou da liberdade
de opinido - formulas que se destinavam a resolver
problemas dentro de certas comunidades - mas do fato
de ja ndo pertencerem a qualquer comunidade.

E nesta questdo que se assenta, alias, segundo André Duarte (2000,
p. 45), um dos elementos mais importantes na analise que Arendt faz sobre
o totalitarismo: precisamente, este colapso da ideia de direitos humanos que
veio a ocorrer a partir do momento em que se pode visualizar a existéncia
de pessoas consideradas indesejaveis e supérfluas por Estados que negaram
lhes conceder o direito de cidadania, negando-lhes, desta forma, seguindo a
intui¢do de Hannah Arendt, o “direito a ter direitos”.** Passava a existir, assim,
uma nova série de refugiados, de seres humanos desabrigados, destituidos de
um lugar préprio, os quais terminam por explicitar o “paradoxo” contido na
declaragao dos direitos sagrados e inalienaveis do homem, isto ¢, o fato de que
tais direitos referiam-se a um “ser humano abstrato”, o qual ndao se encontrava
em parte alguma, enquanto que, na bruta realidade dos fendmenos, os homens
concretos seguiam totalmente desprotegidos, entregues as arbitrariedades
dos poderes vigentes.

Com efeito, segundo Hannah Arendt (2012, p. 408), em uma frase
que poderia muito bem ter sido proferida por Agamben, “O mundo nio viu
nada de sagrado na abstrata nudez de ser unicamente humano”. Para atualizar
Arendt com as contribui¢des de Agamben, poderiamos agora explicitar o
sentido oculto da frase da seguinte maneira: sagrados, em realidade, eram;
porém, conforme o étimo: mataveis e, todavia, insacrificaveis. Trata-se,
portanto, da mesma sacralidade observada naquela obscura figura do direito
romano, o homo sacer, a qual indica “uma vida absolutamente matavel,
objeto de uma violéncia que excede tanto a esfera do direito quanto a do
sacrificio” (AGAMBEN, 2010, p. 87, grifo nosso).

Este excurso, que diz respeito a reconstrugao das principais criticas
feitas aos direitos humanos, foi, aqui, necessario. Necessario, pois ¢ por meio
dele que se pode chegar na contribui¢do de Agamben para este tdo importante
e complicado tema, tendo em vista que, para o autor, o que estd em jogo nos

3"S6 conseguimos perceber a existéncia de um direito a ter direitos (e isto significa viver
numa estrutura onde se ¢ julgado pelas agdes ¢ opinides) e de um direito de pertencer a
algum tipo de comunidade organizada, quando surgem milhdes de pessoas que haviam
perdido esses direitos e ndo podiam recupera-los devido a nova politica global” (ARENDT,
2012, p. 403, grifo nosso).

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.44, 2022 265



direitos humanos € precisamente a articulacao que vimos problematizando,
isto ¢, a articulacdo entre o homem e o cidaddo: por um lado, os refugiados,
os homens que carecem ou perderam a cidadania, e, por outro, a separagao
entre o humanitério, que tem por objeto a vida desprovida de cidadania, e
o politico (CASTRO, 2013, p. 69).

E importante observar, deste modo, de que maneira Agamben inicia
sua interpretacao biopolitica dos direitos humanos. Ele a promove, tanto
no Homo sacer, quanto em Meios sem fim, tendo como principal ponto de
partida uma reflexdo de Hannah Arendt (2012, p. 408, grifo nosso) sobre a
situacdo dos refugiados, que aqui reproduzimos:

O conceito de direitos humanos, baseado na suposta
existéncia de um ser humano em si, desmoronou no
mesmo instante em que aqueles que diziam acreditar
nele se confrontaram pela primeira vez com seres que
haviam realmente perdido todas as outras qualidades e
relagdes especificas - exceto que ainda eram humanos.>*

Como escreve Agamben em “Para além dos direitos do homem”,
o problema do refugiado ndo s6 se apresenta, na Europa e fora dela, com
idéntica urgéncia, como também, no agora irrefreavel declinio do Estado-
nac¢ao e na corrosao geral das suas tradicionais categorias juridico-politicas,
como sendo, talvez, a unica figura pensavel do povo no nosso tempo, de
modo que, enquanto ndo for promovida a dissolug@o do Estado-nagdo e da
sua soberania, continuara a ser ele a unica figura na qual se pode hoje entrever
as formas e os limites de uma outra politica (AGAMBEN, 2015b, p. 24).

A figura dos refugiados, consoante os eventos e contextos acima
tratados, tomou uma forma massiva, especialmente em nossa €poca, na
qual houve a combinagdo letal de processos de exilio e desnacionalizacao.
Pode-se exemplificar isso, por um lado, com as leis de desnacionalizagdo e
de desnaturalizacao aplicadas pela Franga a partir de 1915 aos cidadaos de
origem inimiga, a qual acabou sendo seguida por diversos outros Estados
europeus, como pela Bélgica em 1922, pela Italia em 1926, a Austria em

34 Esta passagem ¢ citada por Agamben em dois de seus livros: Homo sacer: o poder
soberano e a vida nua I (AGAMBEN, 2010, p. 123), e também em Meios sem fim: notas
sobre a politica (AGAMBEN, 2015b, p. 27), tendo uma grande importancia, a nosso ver,
em seu argumento. Vale observar, contudo, que o autor referencia esta citagdo a partir da
obra “Essays on understanding”, de Hannah Arendt, na qual ndo encontramos a passagem
correspondente, sendo possivel encontra-la, como acima demonstrado, no entanto, em
Origens do totalitarismo.
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1933, mas que tem como maior insignia, ¢ claro, a Alemanha em 1935.%
Por outro lado, esta situagdo também pode ser exemplificada por aqueles
refugiados que optaram por renunciar as suas cidadanias originais, em razao
dos perigos que corriam em seus lugares de origem (CASTRO, 2013, p. 70).

Desta forma, o refugiado, simultaneamente exilado e sem patria,
que segundo Hannah Arendt deveria encarnar os direitos do homem, mostra
antes a sua crise e decadéncia. Por essa razdo, de acordo com Agamben
(2010, p. 130, grifos nossos),

E necessario desembaracar resolutamente o conceito de
refugiado (e a figura da vida que ele representa) daquele
dos direitos do homem, e levar a sério a tese de Arendt,
que ligava os destinos dos direitos aqueles do Estado-
nac¢do moderno, de modo que o declinio e a crise deste
implicam necessariamente o tornar-se obsoleto daqueles.
O refugiado deve ser considerado por aquilo que €, ou
seja, nada menos que o conceito-limite que pde em crise
radical as categorias fundamentais do Estado-nacao,
do nexo nascimento-na¢dao aquele homem-cidadao, e
permite assim desobstruir o campo para uma renovagao
categorial atualmente inadiavel, em vista de uma politica
em que a vida nua nao seja mais separada e excepcionada
no ordenamento estatal, nem mesmo através da figura
dos direitos humanos.

A proposito desta argumentacdo, pode-se notar como nao s a
figura do refugiado, a partir de uma leitura biopolitica, se configura como
um conceito-limite que pde em xeque os fundamentos do moderno Estado-
nacao, mas como também a propria nogao de “povo”,** um de seus principais
pilares, por si s6 revela-se também como contendo, nas palavras de Agamben,
uma “fratura biopolitica fundamental”.

Para o autor, toda interpretagado do significado politico do termo povo
deve necessariamente levar em consideracdo a ambiguidade fundamental

37-Taté que em 1935 as leis de Nuremberg dividiram os cidaddos alemdes em cidadéos
em sentido pleno e cidadaos sem direitos politicos. Essas leis - ¢ a massa de apatridas
resultantes delas - marcam uma virada decisiva na vida do Estado-na¢do moderno e sua
definitiva emancipagao das nogdes ingénuas de povo e cidaddo” (AGAMBEN, 2015b, p. 26).
3Pois, como sugere Agamben (2015b, ps. 66-67)...: “Para quem nutre ainda alguma duvida
sobre esse proposito, uma olhada ao que esta acontecendo ao nosso redor ¢, a partir desse
ponto de vista, instrutiva: se os poderosos da terra se movem armados para defender um
Estado sem povo (o Kuwait), os povos sem Estado (curdos, arménios, palestinos, bascos,
judeus da diaspora) podem, ao contrario, ser oprimidos e exterminados impunemente,
para que fique claro que o destino de um povo s6 pode ser uma identidade estatal e que o
conceito de povo apenas tem sentido recodificado naquele de cidadania”.
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do termo, que, nas linguas europeias modernas, indica simultaneamente
tanto o sujeito politico constitutivo como classe, quanto também, desde
sempre, 0os pobres e os deserdados, ou seja, aqueles que estdo excluidos da
politica’’ (AGAMBEN, 2015b, p. 35). De acordo com Agamben, trata-se o
termo “povo” de um conceito polar: de um lado, ele representa o Povo com
maiuscula, isto €, o sujeito politico; porém, de outro, ele representa também
o povo com minuscula, ou seja, a multiplicidade dos corpos necessitados.
Esta oposi¢do entre “Povo” e “povo” (refletida, por exemplo, em populus
e plebs, povo e plebe, segundo o direito romano), por sua vez, superpde-se
com a distingdo entre bios ¢ zoé, isto ¢, entre inclusdo e exclusdo, entre
existéncia politica (Povo) e vida nua (povo) (CASTRO, 2013, p. 71). Ou
seja, pode-se dizer, nestes termos, que o “povo” traz sempre em si uma
“[...] fratura biopolitica fundamental. Ele ¢ aquilo que ndo pode ser incluido
no todo do qual faz parte e ndo pode pertencer ao conjunto no qual ja estd
desde sempre incluido” (AGAMBEN, 2015b, p. 37).

Para Agamben isto demonstra, afinal, como a constituicdo da
espécie humana em um corpo politico passa, necessariamente, por uma
cisao fundamental; constituindo uma fratura biopolitica que permearia toda
a politica moderna. Assim, diz Agamben (2015b, p. 40):

Parafraseando o postulado freudiano sobre a relagdo entre
Es e Ich, poderiamos dizer que a biopolitica moderna
¢ sustentada pelo principio segundo o qual “onde ha
vida nua, um Povo devera ser”; sob a condicdo, porém,
de acrescentar imediatamente que tal principio vale
também na formulagdo inversa, que quer que “onde ha
um Povo, ali haverd vidanua”. A fratura, que acreditavam
ter sanado eliminando o povo (os judeus que sdo seu
simbolo), reproduz-se, assim, transformando novamente
todo o povo alemao em vida sagrada votada a morte e
em corpo bioldgico que deve ser infinitamente purificado
(eliminando doentes mentais e portadores de doencas
hereditarias).

37"Em italiano popolo, em francés peuple, em espanhol Pueblo [em portugués povo] (como
os adjetivos correspondentes popolare, populaire, popular ¢ os latinos tardios populus e
popularis dos quais todos derivam) designam, na lingua comum e no léxico politico, tanto
o conjunto dos cidaddos como corpo politico unitario (como em ‘povo italiano’ ou em
‘juiz popular’) quanto os pertencentes as classes inferiores (como em homme du people,
rione popolare, front populaire). Também em inglés people, que tem um sentido mais
indiferenciado, conserva, porém, o significado de ordinary people em oposi¢ao aos ricos e a
nobreza. Na constitui¢do americana lé-se, assim, sem disting@o de género, ‘ We people of the
United States...”; mas quando Lincoln, no discurso de Gettisburgh, invoca um ‘Government
of the people by the people for the people’, a repeticao contrapde implicitamente ao primeiro
povo um outro” (AGAMBEN, 2015b, ps. 35-36).
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Esta fratura biopolitica, de acordo com o autor, revela-se também
na questdo da eugenia moderna, ou seja, na politica como decisdo acerca da
vida, mais especificamente, neste caso, acerca das vidas dignas ou indignas
de serem vividas (CASTRO, 2013, p. 71). O que esta jogo, quanto a isto,
¢ a questado biopolitica que estes métodos implicam, especialmente ao fato
de que a soberania do homem vivente pareca corresponder imediatamente,
quanto a sua vida, a fixagdo de um limiar além do qual ela possa cessar de
ter valor juridico e, desta forma, possa tornar-se matavel sem que com isso
se cometa, porém, um homicidio, assemelhando-se, nesse sentido, aquela
vida nua do homo sacer. Pois, na problematica da politizagdo da vida o que
parece estar em questdo, assim como no problema do estado de excegdo, ¢
aquele da decisao: de acordo com Agamben, ¢ como se toda politizagao da
vida implicasse em uma nova decisao a respeito do limiar no qual a vida
possa deixar de ser relevante, momento a partir do qual, tornada “vida sacra”,
ela se torna, entdo, impunemente eliminavel (AGAMBEN, 2010, p. 135).

E por que motivo este debate interessa? Ele cresce em importancia
quando se nota o fato de que este fendmeno da sacralizagdo das vidas, do
fato de se poder assinalar um momento a partir do qual uma vida deixa de
ter valor, podendo, desta forma, ser eliminada, ndo estava de maneira alguma
restrita ao nazismo e ao fendmeno totalitario. Ele ndo ¢, de modo algum, um
fendomeno do passado, mas sim algo que concerne propriamente ao cidadao
moderno, pois, conforme afirma Agamben (2010, p. 135, grifo nosso),

Toda sociedade fixa este limite, toda sociedade - mesmo
a mais moderna - decide quais sejam os seus “homens
sacros”. E possivel que este limite, do qual depende a
politizacdo e a exceptio da vida natural na ordem juridica
estatal ndo tenha feito mais do que alargar-se na historia
do Ocidente e passe hoje - no novo horizonte biopolitico
dos estados de soberania nacional - necessariamente ao
interior de toda vida humana e de todo cidadao. A vida
nua nado esta mais confinada a um lugar particular ou em
uma categoria definida, mas habita o corpo bioldgico de
cada ser vivente.

O poder de decidir sobre a vida nua, o poder que no caso do nacional-
socialismo veio a se tornar a sua principal vocagdo, era precisamente este
poder de decisdo sobre a vida que seria considerada digna ou indigna de ser
vivida. Nao h4, nesse sentido, talvez, simbolo tdo expressivo do exercicio
desta vocagdo - juntamente com as camaras de gas - que o programa de
eutanasia levado a cabo por Hitler, o qual tinha por objetivo eliminar, dentre
outros, os doentes mentais incuraveis. Calcula-se que o programa, que durou
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algo em torno de quinze meses, tenha acabado com a vida de cerca de
sessenta mil pessoas (AGAMBEN, 2010, p. 137).%

Para Agamben (2010, p. 137), isso demonstra o fato de que a
“vida indigna de ser vivida” nao ¢, com toda a evidéncia, um conceito da
ordem da ética, mas, sobretudo, um conceito politico, no qual o que esta
em questdo € a extrema metamorfose realizada, na contemporaneidade,
na vida matével e insacrificavel do homo sacer, sobre a qual esta baseado
o poder soberano. Nesse sentido, o problema da eutanasia ¢ utilizado por
Agamben como um exemplo daquilo que, enquanto dispositivo que pode
operar esta troca na vida do homo sacer, somente pode fazé-la porque nela
pode-se encontrar a situagdo na qual um homem pode separar em outro a
zo¢ do bios, isto €, pode encontrar e separar nele algo como uma vida nua,
uma vida matavel. No que tange ao exemplo do nazismo, vale ainda frisar,
na perspectiva da biopolitica moderna, a eutandsia se coloca, de acordo com
o0 autor, na intersec¢do soberana sobre a vida matavel e a tarefa de zelar o
corpo bioldgico da nagdo, ela se encontra exatamente no ponto no qual a
biopolitica se converte, necessariamente, em tanatopolitica.

A tanatopolitica €, portanto, a biopolitica elevada ao seu grau mais
extremo, no qual vige uma heterogeneidade complementar entre o antigo
poder soberano de fazer morrer e deixar viver e o biopoder de fazer viver
e deixar morrer.* Para Agamben, é exatamente este o caso dos grandes
Estados totalitarios do nosso tempo, como se pode notar do excerto que
segue presente em O que resta de Auschwitz:

E precisamente tal heterogeneidade que, no entanto,
comegara a tornar-se problemdtica no momento de

3#Quanto a isto, ¢ interessante notar, de acordo com Hannah Arendt (1999, p. 122), como este
programa aparentemente autdnomo estava, na verdade, intimamente ligado ao programa de
exterminio por camaras de gas que logo se tornaria o método oficial de exterminio utilizado
pelos nazistas: “Nessa atmosfera de morte violenta era especialmente eficiente o fato de
a Solugdo Final, em seus ultimos estagios, ndo ser efetuada por fuzilamento, portanto por
meio da violéncia, mas nos pavilhdes de gas que, do comego ao fim, estavam intimamente
ligados ao ‘programa de eutanasia’, ordenado por Hitler nas primeiras semanas da guerra
e aplicado aos doentes mentais da Alemanha, até a invasdo da Russia”.

¥ Como descreve Foucault (2010, p. 202, grifo nosso) em “Em defesa da sociedade”, o
velho direito de soberania consistia no direito de “fazer morrer ou deixar viver”, enquanto
que a biopolitica, diferentemente, consiste numa forma de governamentalidade que possui
um poder inverso, o de “fazer viver ou deixar morrer”: “E eu creio que, justamente, uma
das mais macigas transformag¢des do direito politico do século XIX consistiu, ndo digo
exatamente em substituir, mas em completar esse velho direito de soberania - fazer morrer
ou deixar viver - com outro direito novo, que nao vai apagar o primeiro, mas vai penetra-
lo, perpassa-lo, modifica-lo, ¢ que vai ser um direito, ou melhor, um poder exatamente
inverso: poder de ‘fazer’ viver e de ‘deixar’ morrer. O direito de soberania é, portanto, o
de fazer morrer ou de deixar viver. E depois, este novo direito ¢ que se instala: o direito
de fazer viver e de deixar morrer”.
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afrontar a analise dos grandes Estados totalitarios do
nosso tempo, especialmente a do Estado nazista. Nele,
uma absolutizag@o sem precedentes do biopoder de fazer
viver se cruza com uma nao menos absoluta generalizagao
do poder soberano de fazer morrer, de tal forma que a
biopolitica coincide imediatamente com a tanatopolitica
(AGAMBEN, 2008, p. 89).

4 O CAMPO E A BIFRONTALIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS

O exercicio desse poder, no entanto, talvez nao tenha sido mais
radicalizado de maneira mais evidente em nenhum outro lugar sendo no
campo, o lugar onde habita o intestemunhavel, isto €, 0 “muselmann”.*’ Os
“mugulmanos” (der Muselmann), por sua vez, eram o jargao pelo qual se
chamavam os habitantes dos campos de concentragao: “O intestemunhavel
tem nome. Chama-se, no jargao do campo, der Muselmann, o mugulmano”
(AGAMBEN, 2008, p. 49). Mas, afinal, o que ¢ um campo?

O campo &, entre outras coisas, o lugar onde se realizou a mais
absoluta “conditio inhumana” de que se tem conhecimento sobre a terra.
Contudo, ao invés de se deduzir uma defini¢cdo do campo a partir dos eventos
catastroficos que nele se sucederam, seguindo a abordagem de Agamben,
iremos, antes, perquirir qual € a estrutura juridico-politica vigente neste
espaco, que faz com que seja possivel que eventos semelhantes a estes

0 Intestemunhavel, diz-se, seguindo a linha do que Giorgio Agamben chamou de “paradoxo
de Levi”, em O que resta de Auschwitz, baseado nos relatos do quimico e literato Primo
Levi, sobrevivente dos campos de exterminio e um dos epigonos da literatura do testemunho.
O paradoxo consiste, nas palavras de Jeanne Marie Gagnebin (2008, ps. 15-16), “[...]
em afirmar que ndo pode haver nem verdadeira testemunha nem verdadeiro testemunho,
porque os Unicos que poderiam ser testemunhas auténticas foram mortos - como o foram
os ‘muculmanos’ e tantos outros” (GAGNEBIN, 2008, ps. 15-16). Quanto a isto, apds ter
analisado a estrutura juridico-politica dos campos, no interior do primeiro Homo sacer,
Agamben retoma a questdo em O que resta de Auschwitz: o arquivo e a testemunha, obra
que demarca uma profunda mudanga, pois, em vez de assumir e continuar escrevendo sobre
a provocativa tese com a qual havia terminado O poder soberano e a vida nua - o campo
como o “paradigma biopolitico” do nosso tempo -, Agamben deixa de tratar do paradigma
do campo para tratar da vida nos campos e como se pode dela dar testemunho. Nesse sentido,
nas palavras de Carlo Salzani (2013, p. 113): enquanto “[...] i vari studi del volume II si
allontanano progressivamente da questo paradigma [da vida nua] e sviluppano una serie
di altri paradigmi - non alternativi, ma di piu ampia e profonda portata - per indagare la
struttura formale della sovranita e del potere, il volume III del progetto, Quel che resta di
Auschwitz. L’archivio e il testimone (1998), si centra invece proprio il polo della ‘vita’,
quella vita denudata all’estremo nei campi di sterminio nazisti, di cui Auschwitz ¢ preso
a paradigma”.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.26, n.44, 2022 271



venham a acontecer.*' Tratar-se-a o campo, logo, ndo como um fato historico
e uma anomalia pertencente ao passado, ainda que mesmo hoje eventualmente
verificavel, mas como uma verdadeira matriz oculta, o0 némos do espaco
politico em que habitamos (AGAMBEN, 2015b, p. 41).

De inicio, vale observar, como relata Hannah Arendt, que os campos
compreendem aquele espago formado por uma tal estrutura de dominagao
total que terminam por se tornar a esfera onde “tudo ¢ possivel”.* Nesse
sentido, segue um excerto no qual autora denuncia, porém, tanto o paradoxal
fato da origem nao totalitaria dos campos, bem como também a sua liga¢ao
desde o inicio com o instituto, que viria a ser intensamente adotado no
Terceiro Reich, da “custodia protetora”:

Nem mesmo os campos de concentracdo sdo invengao
dos movimentos totalitarios. Surgiram pela primeira
vez na Guerra dos Boeres, no comego do século XX, e
continuaram a ser usados na Africa do Sul e na india para
os “elementos indesejaveis”; aqui também encontramos
pela primeira vez a expressdo “custddia protetora”,
que mais tarde foi adotada pelo Terceiro Reich. Esses
campos correspondem, em muitos detalhes, aos campos
de concentracao do comego do regime totalitario; eram
usados para “suspeitos” cujas ofensas nao se podiam
provar, e que nao podiam ser condenados pelo processo
legal comum. Tudo isso aponta claramente na diregdo
dos métodos totalitarios; [...] Mas, onde essas novas

#Pois, de acordo com o autor, “A pergunta correta em relagdo aos horrores cometidos nos
campos nao &, portanto, aquela que questiona como foi possivel cometer crimes tdo atrozes
contra seres humanos; mais honesto e, sobretudo, mais ttil seria indagar atentamente através
de quais procedimentos juridicos ¢ de quais dispositivos politicos seres humanos puderam
ser tdo integralmente privados de seus direitos e de suas prerrogativas, até que cometer nos
seus confrontos qualquer ato ndo parecesse mais como um delito (nesse ponto, de fato,
tudo tinha se tornado realmente possivel)” (AGAMBEN, 2015b, p. 44).

2 De acordo com Arendt (2012, p. 581, grifo nosso), “Os campos de concentragdo ¢ de
exterminio dos regimes totalitarios servem como laboratdrios onde se demonstra a crenga
fundamental do totalitarismo de que fudo é possivel”. Isso somente pdde acontecer, por
sua vez, porque, segundo escreveu a autora no ensaio “Social Science Techniques and the
Study of Concentration Camps”, o campo de concentragdo tinha como objetivo a “total
dominacdo do homem™: “The supreme goal of all totalitarian governments is not only
the freely admitted, long-range ambition to global rule but also the never-admitted and
immediately realized attempt at the total domination of man. The concentration camps are
the laboratories in the experiment of total domination, for human nature being what it is,
this goal can be achieved only under the extreme circumstances of a human-made hell.
Total domination is achieved when the human person, who somehow is always a specific
mixture of spontaneity and being conditioned, has been transformed into a completely
conditioned being whose reactions can be calculated even when he is led to certain death”
(ARENDT, 1994, p. 240).
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formas de dominio adquirem a estrutura autenticamente
totalitaria, transcendem esse principio, que ainda se
relaciona com os motivos utilitarios e o interesse dos
governantes, e vao atuar numa esfera que até agora nos
era completamente desconhecida: a esfera onde “tudo
¢ possivel” (ARENDT, 2012, ps. 584-585, grifo nosso).

De acordo com Agamben (2015b, ps. 41-42), fazendo coro ao relato
de Arendt, os historiadores discutem se a primeira apari¢do dos campos
encontrar-se-ia nos “‘campos de concentraciones” criados pelos espanhois em
Cuba, em 1896, com a finalidade de se reprimir a insurrei¢ao da populagao
da colonia, ou nos “concentration camps”, nos quais os ingleses, no inicio
do século XX, mataram os bderes. Isto, no entanto, ndo € para nés o mais
importante. O essencial ¢ que, conforme aponta Agamben, em ambos 0s
casos o que houve foi a extensdo a uma inteira populagdo civil de um
estado de excecdo ligado a uma guerra colonial. Esta ¢ a razdo, alias, pela
qual Agamben repete com firmeza como os campos nascem nao do direito
ordinario, mas sempre dentro do campo semantico do estado de excegdo e
da lei marcial.

Para Agamben (2004, p. 15), o estado de excecao nao ¢ um direito
especial (como o direito da guerra), mas sim a suspensao da propria ordem
juridica, o que define seu préprio patamar ou conceito limite. E, segundo
o autor, a histéria deste instituto reside, a partir da sua criacdo, na sua
progressiva emancipagao a respeito de contextos e situagdes de guerra, para se
converter em um instrumento extraordinario da fung@o de policia que exercem
os governos, inclusive nas democracias contemporaneas. Nesse sentido,
tinha-se, inicialmente, dois paradigmas, o do estado de sitio (a extensao em
ambito civil dos poderes que sao da esfera da autoridade militar em tempos
de guerra) e o da suspensao da constituicao (ou das normas constitucionais
que protegem as liberdades individuais). Todavia, com o tempo, ambos os
institutos acabaram convergindo para um unico fendmeno juridico, este que
chamamos de estado de excecao (AGAMBEN, 2004, p. 16-17).

Isso era ainda mais verdadeiro, evidentemente, nos lager nazistas.
Conforme expoe Agamben (2015b, p. 42), a base juridica do internamento nos
lager ndo era o direito comum, mas a Schutzhaft (que literalmente significa
“custodia protetora”), um instituto de derivacdo prussiana, que era as vezes
classificado pelos juristas nazistas como uma medida de policia preventiva,
a qual os permitia “prender em custddia” individuos independentemente de
quaisquer comportamentos penalmente relevantes, e que eram justificados
unicamente com o “fim de evitar um perigo para a seguran¢a do Estado”.
Mas a origem da Schutzhaft esta, no entanto, na lei prussiana de 4 de junho
de 1871, a qual foi estendida, com excecao da Baviera, para toda a Alemanha,
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e, antes ainda, na lei prussiana sobre a “protecdo da liberdade pessoal”
(Schutz der personlinchen Freiheit), de 12 de fevereiro de 1850, e que
foram macicamente aplicadas na ocasido da Primeira Guerra Mundial, bem
como também nos anos que se seguiram a conclusdo do tratado de paz. Seu
fundamento juridico residia, vale ressaltar, na proclamac¢do do estado de
sitio ou do estado de excegao, com a correspondente suspensao dos artigos
constitucionais que garantiam as liberdades pessoais, e que, na Constitui¢ao
de Weimar, era corporificado pelo seu artigo 48 (AGAMBEN, 2010, p. 163).

Deve-se notar, no entanto, que tanto os campos de concentracao,
como jarelatado por Hannah Arendt, quanto o uso indiscriminado do estado
de exce¢do como forma de governo, ndo foram obras do regime nazista, mas
dos governos social-democraticos.* Segundo Agamben (2010, ps. 163-164),
o estado de excegdo, lastreado no artigo 48 da Constituicdo de Weimar, foi
proclamado diversas vezes entre 1919 e 1924, tendo se prolongado, em
alguns casos, por varios meses. Deste modo, quando os nazistas tomaram
o poder e, em 28 de fevereiro de 1933, emanaram o “Verordnung zum
Schutz von Volk und Staat” (Decreto para a protecdao do povo e do Estado),
que promovia uma suspensao indeterminada dos artigos da constitui¢ao
referentes a liberdade pessoal, a liberdade de expressdao e de reunido, a
inviolabilidade do domicilio e ao sigilo postal e telefonico, eles ndo fizeram
nada mais, nesse sentido, que seguir uma praxe consolidada pelos governos
precedentes. No entanto, diz Agamben (2010, p. 164, grifos do autor), havia
no caso alemao uma novidade:

O texto do decreto que, do ponto de vista juridico,
baseava-se implicitamente no art. 48 da constituigdo
ainda vigente e equivalia, sem diivida, a uma proclamagao
do estado de excecdo (“Os artigos 114, 115, 118, 123,
124 e 153 da constitui¢do do Reich alemao - proferia o
primeiro paragrafo - estdo suspensos até nova ordem”)
ndo continha, porém, em nenhum ponto a expressao
Ausnahmezustand (estado de excecdo). De fato, o
decreto permaneceu em vigor até o fim do terceiro
Reich, que, neste sentido, pode ser eficazmente definido
como “uma noite de S. Bartolomeu que durou 12 anos”
(Drobisch e Wieland, 1993, p. 26). O estado de excecao

“3“E bom ndo esquecer que os primeiros campos de concentragio na Alemanha nio foram
obra do regime nazista, e sim dos governos social-democraticos que, em 1923, apos a
proclamacao do estado de exce¢do, ndo apenas internaram com base na Schutzhaft milhares
de militantes comunistas, mas criaram também em Cottbus-Sielow um Konzentrationslager
fiir Auslander que hospedava sobretudo refugiados hebreus orientais e que pode, portanto,
ser considerado o primeiro campo para hebreus do nosso século [século XX] (mesmo que,
obviamente, ndo se tratasse de um campo de exterminio” (AGAMBEN, 2010, p. 163).
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cessa, assim, de ser referido a uma situagdo externa e
provisoria de perigo ficticio e tende a confundir-se
com a propria norma. Os juristas nacional socialistas
estavam tdo conscientes da peculiaridade de uma tal
situacdo que, com uma expressdo paradoxal, eles a
definem como “um estado de excecdo desejado” (einem
gewolten Ausnahmezustand)”. “Através da suspensao
dos direitos fundamentais” - escreve Werner Spohr,
um jurista proximo ao regime - “o decreto coloca em
existéncia um estado de excecdo desejado com vistas a
instauracdo do Estado nacional-socialista”.

Desta forma, pode-se perceber claramente o nexo constitutivo entre
estado de excegdo e campo de concentracdo, o qual dificilmente pode ser
subestimado, caso se queira empreender a correta compreensao da natureza
do campo e sua potencialidade letal.

Deve-se notar, ainda, a ironia presente nesta situagao: a “prote¢ao”
da liberdade que estava em questdo na Schutzhaft era, precisamente,
protecao contra a suspensao da lei que caracteriza a emergéncia. O que,
todavia, impde-se como novidade, a situagdo para a qual Agamben quer
aqui especialmente chamar aten¢do, ¢ o fato de que agora, por conta deste
“estado de excecdo desejado”, este instituto (a Schutzhaft) desvincula-se
do estado de excecdo no qual se fundava para se tornar, desta forma, em
vigor de forma permanente, isto ¢, normal (AGAMBEN, 2010, p. 164).
Esta ¢ a razao pela qual Agamben (2015b, p. 42) ird afirmar que “O campo
¢ o0 espaco que se abre quando o estado de exce¢do comeca a se tornar a
regra”. Neste estado de coisas, o estado de exce¢do, que era em esséncia uma
suspensao temporal do ordenamento, passa a adquirir uma ordem espacial
permanente, a qual reside, porém, constantemente fora do ordenamento
normal (AGAMBEN, 2015b, ps. 42-43).

E especialmente ilustrativa desta situaco o fato de que, quando
em marco de 1933, na ocasido das celebragdes pela eleicao de Hitler como
chanceler do Reich, Himmler decide criar um “campo de concentragao
para prisioneiros politicos” em Dachau, este foi imediatamente confiado
as SS e, por meio da Schutzhaft, colocada fora das regras do direito penal
e do direito carcerario, com os quais jamais viria a manter alguma relacao.
Desta forma, a despeito de todas as circulares, instrugdes e telegramas
frequentemente contraditérios com os quais, apos o Decreto de 28 de
fevereiro, tanto as autoridades do Reich, como também aquelas responsaveis
por cada Lénder, procuraram manter o funcionamento da Schutzhaft da
maneira mais indeterminada possivel, a sua absoluta independéncia de todo
controle judiciario e de toda e qualquer referéncia ao ordenamento juridico
foi constantemente confirmada. Assim, como consequéncia, seguindo as
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novas concepcoes dos juristas do Reich (como recorda Agamben, na primeira
linha deles, ninguém menos que Carl Schmitt),* os quais indicavam como
fonte imediata e primaria o comando do Fiihrer,* a Schutzhaft existia sem
ter a necessidade de nenhum fundamento juridico com base nas institui¢des
e leis vigentes, sendo ela, na realidade, “um efeito imediato da revolucao
nacional-socialista”. Desta forma, por este e outros motivos, €, tendo em
vista que os campos tinham lugar em um espago de exce¢do, Agamben
relata como o chefe da Gestapo, Diels, pdde afirmar: “Nao existe ordem
alguma nem instruc¢do alguma para a origem dos campos: estes ndo foram
instituidos mas um certo dia vieram a ser” (AGAMBEN, 2010, p. 165). Para
um sistema que funcionava, afinal, no espaco da exce¢ao, a mera aparéncia
de legalidade era mais do que suficiente.*

Pode-se, agora, devidamente refletir sobre o estatuto paradoxal
do campo, entendido, nos termos de Agamben, como espaco de excegao:
o campo ¢ um pedago de territorio, o qual € colocado fora do ordenamento
juridico normal, mas que, contudo, nem por isso se torna simplesmente
um espaco externo. Portanto, aquilo que € nele excluido ¢, de acordo com

# Carl Schmitt chegou a ser declarado como sendo o “Nazi Kronjurist”, isto €, o “jurista
coroado do Reich”. E, ironicamente, uma vez tendo sua utilidade na consolidagao da ditadura
totalitaria de Hitler esgotada, foi, no entanto, logo em seguida descartado pelo regime
que ajudou a erigir. Nesse sentido, segue o relato historico de Joseph Bendersky (1983,
p. 242): “Opportunism had certainly been a major factor in Schmitt’s National Socialist
career, but equally important was his own belief that he could, as the Nazi Kronjurist,
establish a constitutional framework for the Third Reich. To him, National Socialism was
a precocious movement which required further development of its theoretical political and
legal foundations. His attempt to provide such foundations along the lines of a traditional
authoritarian regime was foredoomed, and he succeeded only in helping to consolidate a
totalitarian dictatorship. Certain members of the party hierarchy had welcomed his support
in the initial stages of the regime because his reputation lent an aura of respectability to
the Nazi cause. But as soon as Schmitt attempted to exert any real influence, the struggle
to eliminate him began. In 1936, Deutsche Briefe aptly summed up his predicament in
Schiller’s phrase, ‘The Moor has done his duty, the Moor can go’”’.

# Tanto que, conforme relata Hannah Arendt (1999, p. 35, grifo nosso), Adolf Eichmann
constantemente bradava ser um mero “cidadao respeitador das leis”: “Sera que ele se teria
declarado culpado se fosse acusado de cumplicidade no assassinato? Talvez, mas teria feito
importantes qualificagdes. O que ele fizera era crime s6 retrospectivamente, e ele sempre
fora uma cidadao respeitador das leis, porque as ordens de Hitler, que sem duvida executou
o melhor que pdde, possuiam “for¢a de lei” no Terceiro Reich”.

#"Uma ordem diferia da palavra do Fiihrer porque a validade desta tltima néo era limitada
no tempo e no espago - a caracteristica mais notavel da primeira. Essa ¢ também a verdadeira
razdo pela qual a ordem do Fiihrer para a Solucao Final foi seguida por uma tempestade
de regulamentos e diretivas, todos elaborados por advogados peritos e conselheiros legais,
ndo por meros administradores; essa ordem, ao contrario de ordens comuns, foi tratada
como uma lei. Nem ¢ preciso acrescentar que a parafernalia legal resultante, longe de ser
um mero sintoma do pedantismo ou empenho alemao, serviu muito eficientemente para
dar a toda a coisa a sua aparéncia de legalidade” (ARENDT, 1999, p. 167).
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o significado etimoldgico de excecdo, capturado fora, ou seja, ¢ incluido
a partir da sua propria exclusdo. No entanto, como se sabe, aquilo que ¢
capturado no ordenamento, desta forma, ¢ o proprio estado de excegdo, e,
na medida em que este ¢ um estado de excecdo “desejado”, de acordo com
o0 autor, ele inaugura um novo paradigma juridico-politico, no qual a norma
torna-se, por fim, indiscernivel da excecdo (AGAMBEN, 2010, p. 166). Este
contexto permite que Agamben (2010, p. 166) afirme, entdo, o seguinte:

O campo ¢, digamos, a estrutura em que o estado de
excegdo, em cuja possivel decisdo se baseia o poder
soberano, ¢ realizado normalmente. O soberano nao
se limita mais a decidir sobre a exce¢do, como estava
no espirito da constituigdo de Weimar, com base no
reconhecimento de uma dada situagéo facticia (o perigo
para a seguranga publica): exibindo a nu a intima estrutura
de bando que caracteriza o seu poder, ele agora produz
a situacdo de fato como consequéncia da decisdo sobre
a excecdo. Por isso, observando-se bem, no campo a
quaestio iuris ndo ¢ mais absolutamente distinguivel da
quaestio facti e, neste sentido, qualquer questionamento
sobre a legalidade ou ilegalidade daquilo que nele sucede
¢ simplesmente desprovido de sentido. O campo ¢ um
hibrido de direito e de fato, no qual os dois termos
tornaram-se indiscerniveis.

Como se observou acima, Hannah Arendt j& havia enunciado como
nos campos emergiu em plena luz o principio que rege o dominio totalitario,
o principio segundo o qual neles “tudo € possivel”. Esta colocacao, por sua
vez, somente pode tornar-se totalmente inteligivel caso se entenda como
os campos sdo, em verdade, constituidos por um espaco de excecdo, no
sentido proposto por Agamben, em que a lei ndo somente € suspensa em
sua integralidade, mas como também, além disso, neles fato e direito se
confundem sem residuos, de modo que, desta forma, neles tudo se torna
verdadeiramente possivel. Aqueles que entravam no campo moviam-se
numa verdadeira zona de indistin¢do. Indistingdo entre externo ¢ interno,
excecao e regra, licito e ilicito, o que, por sua vez, terminava por tornar os
proprios conceitos de direito subjetivo e de protegdo juridica desprovidos
de qualquer sentido (AGAMBEN, 2010, p. 166). Trata-se, em verdade, da
compreensdo do fato inefavel de que “Frente ao soberano nao existem os
sujeitos de direito, como pretende a cultura juridica moderna, mas a vida
nua ou sacra, matavel” (BAZZICALUPO, 2017, p. 9%8).

Neste ilocalizavel dos campos, nesta zona anomica preenchida pelo
estado de excegao, aqueles que o habitam encontram-se completamente
despojados de todo estatuto politico-juridico, reduzidos, portanto,
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integralmente a vida nua. Por esta razdo, pode-se afirmar, com Agamben
(2010, p. 167, grifo nosso), que o campo ¢ “[...] o mais absoluto espago
biopolitico que jamais tenha sido realizado, no qual o poder ndo tem diante
de si sendo a pura vida sem qualquer mediacao”. Por isso, o campo &,
também, “[...] o proprio paradigma do espaco politico no ponto em que a
politica se torna biopolitica e 0 homo sacer se confunde virtualmente com o
cidadao” (AGAMBEN, 2015b, p. 44). A biopolitica exercida no campo reduz
a vida do sujeito a mais pura e absoluta nudez, a qual ndo €, porém, um fato
extrapolitico natural, que o direito deve se limitar a constatar ou reconhecer.
A producdo da vida nua no campo se da, precisamente, porque no campo
a vida se encontra permanentemente em um limiar de indiscernibilidade
entre fato e direito. Desta maneira, pode-se dizer, enfim, que a esséncia
do campo consiste na materializacao do estado de excecdo, criando, desta
forma, consequentemente, o espago no qual a vida nua e a norma terminam
por se tornar indiscerniveis (AGAMBEN, 2010, ps. 167-169).

Assim, o diagnéstico benjaminiano segundo o qual “A tradig¢@o
dos oprimidos nos ensina que o ‘estado de exce¢do’ no qual vivemos ¢ a
regra. Precisamos chegar a um conceito de historia que dé conta disso”
(BENJAMIN, 2005, p. 83, grifo nosso) assume uma insuspeita atualidade.
Porque, em tltima instancia, isso significa que o campo ¢ uma virtualidade
que pode a qualquer momento se materializar,*” e que os potenciais homini
sacri de nosso tempo nao sdo apenas os refugiados, mas, sim, todo e qualquer
cidaddo, os quais, uma vez enredados nesta teia, ndo irdo encontrar realidade
e concre¢ao em nenhum dos sagrados e inalienaveis direitos humanos, pois
estardo essencialmente privados de qualquer estatuto juridico, expostos e
abandonados a uma violéncia potencialmente absoluta e inderrogavel.

#7Se a esséncia do campo consiste de fato nesta materializagéo do estado de excegdo e na
consequente criacdo de um espago para a vida nua como tal, teremos que admitir, entdo,
com Agamben (2015b, p. 45), “[...] que nos encontramos virtualmente em presenca de um
campo todas as vezes em que for criada uma estrutura semelhante, independentemente
da entidade dos crimes que sdo ali cometidos e qualquer que seja a sua denominagdo e
topografia especifica. Sera um campo tanto o estadio de Bari, no qual, em 1991, a policia
italiana amontoou provisoriamente os imigrados clandestinos albaneses antes de devolvé-
los a seu pais, quanto o velodromo de inverno no qual as autoridades de Vichy recolheram
os judeus antes de entrega-los aos alemaes; tanto o campo de refugiados na fronteira com
a Espanha, no qual morreu, em 1939, Antonio Machado, quanto as zones d’attente nos
aeroportos internacionais franceses, nos quais foram mantidos os estrangeiros que pedem
o reconhecimento do estatuto de refugiado. Em todos esses casos, um lugar aparentemente
anodino (por exemplo, o Hotel Arcades, em Roissy) delimita, na realidade, um espago no
qual o ordenamento normal ¢, de fato, suspenso ¢ no qual o fato de que sejam cometidas
ou nao atrocidades ndo depende do direito, mas somente da civilidade e do sentido ético da
policia que age provisoriamente como soberana (por exemplo, nos quatro dias em que os
estrangeiros foram detidos nas zone d’attente antes da intervencao da autoridade judicial)”.
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E necessario fazer, porém, uma importante adverténcia. Nao se trata,
de maneira alguma, a proposito dos argumentos empreendidos e das criticas
aqui formuladas, de se negar os direitos humanos. Os direitos humanos, como
ressalta Jirgen Habermas (2012, ps. 11-17), sempre surgiram primeiro a partir
da oposicao a arbitrariedade, a opressao e a humilhagdo, e se alimentam,
desta forma, da indignagao dos humilhados pela violacao de sua dignidade
humana,*® de modo que os seus conteudos sdo, a luz dos desafios historicos
e as novas formas de violagdo, a cada momento atualizados, o que permite,
por sua vez, tanto um maior aprofundamento do contetido normativo dos
direitos ja assegurados, quanto a propria descoberta e construcao de novos
direitos fundamentais. A dignidade humana funciona, nesse sentido, como
um verdadeiro sismografo, que mostra aquilo que € constitutivo para uma
ordem juridica democrética, a saber, precisamente os direitos que os cidadaos
de uma comunidade politica devem se dar para que possam se respeitar de
forma reciproca, como membros de uma associacdo voluntaria de livres
e iguais, tendo em vista, principalmente, que “Somente a garantia desses
direitos humanos cria o status de cidadaos que, como sujeitos de direitos
iguais, pretendem ser respeitados em sua dignidade humana” (HABERMAS,
2012, p. 17).

Portanto, negar a importancia das declara¢des de direitos e a sua
funcdo emancipatoria, isto €, como instrumento garantidor das liberdades
publicas, como forma de resisténcia ao arbitrio e a tirania, pelo seu papel
essencial no constitucionalismo moderno, pela sua constante busca por
formas mais igualitarias e mais justas de existéncia, bem como também pelo
seu indispensavel contetudo ético, voltado para a supressao das violéncias,
das torturas e das humilhagdes e da valorizacdo da alteridade, seria algo
evidentemente cinico. Deve-se ressaltar, desta forma, de maneira explicita,
que nao ¢ disto que se trata a presente argumentacao. Trata-se, em verdade,
como ressalta Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 284) em “Sobre os direitos
humanos na era da bio-politica”, de se tomar consciéncia, na esteira do
pensamento de Giorgio Agamben, da fung¢ao histdrico-politica do trindmio
nagdo/nacionalidade, soberania e poder juridico sobre a vida e, desta maneira,
reconhecer as nefastas consequéncias desta combinag¢do. Desta forma, o que

*Pois, conforme escreve Habermas (2012, p. 14, grifo nosso), “A experiéncia da viola¢do
da dignidade humana tem uma fungdo de descoberta - por exemplo, em vista das condigdes
sociais de vida insustentaveis ¢ da marginalizagdo das classes sociais empobrecidas; em vista
do tratamento desigual de mulheres e homens no mercado de trabalho, da discriminagio
de estrangeiros, de minorias culturais, linguisticas, religiosas e raciais; também em vista
do sofrimento de mulheres jovens de familias de imigrantes que precisam se libertar dos
codigos de honra tradicionais; ou diante da expulsdo brutal de imigrantes ilegais ou dos
que buscam asilo. A luz dos desafios historicos, em cada momento sdo atualizadas outras
dimensoées do sentido da dignidade humana”.
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salta aos olhos ¢ a percepgao de que, ao lado da fun¢do emancipatdria das
declaracdes de direitos humanos, ha, também, o seu reverso, o outro lado
da moeda, que ¢ caracterizado, por sua vez, pela indispensavel percep¢ao
de que elas integram o dispositivo de abandono da vida nua a violéncia dos
mecanismos de poder, dos quais todas as encarnagdes das vidas indignas
de serem vividas® - a exemplo do refugiado, mas que, num pais como o
Brasil, os exemplos sdo tdo mais numerosos do que este espago permitiria
enumerar -, dao, todos os dias, testemunho.

Ha de se reconhecer, portanto, esta bifrontalidade presente na
construcao historica dos direitos humanos, ndo para lhes acusar o fim,
mas para, por meio da compreensao dos seus limites e deficiéncias, tentar
encontrar modos ainda mais efetivos de emancipagao, de graus mais intensos
de liberdade e de formas politicas mais igualitarias. Nesse sentido, o que
a presente pesquisa pdde encontrar como resposta ¢ o problematico fato
de que enquanto estiver vigente o sistema do Estado-nagdo, lastreado na
teoria da soberania, as vidas que forem capturadas pelo seu dispositivo
estardo desde sempre marcadas pelo signo da sacralizagdo, o que significa,
conforme o étimo, que elas tornar-se-2o sempre mataveis e insacrificaveis.>
Logo, se acompanhamos a reflexdo de Agamben, € porque, assim como ele,

# Dos torturados e desaparecidos pela ditadura civil-militar, até os(as) jovens negros(as)
nas periferias das grandes cidades, conforme aponta Jeanne Marie Gagnebin (2010, ps.
185-186): “Esse passado que insiste em perdurar de maneira ndo reconciliada no presente,
que se mantém como dor e tormento, esse passado ndo passa. Ele ressuscita de maneira
infame nos inimeros corpos torturados e mortos, mortos muitas vezes anonimos, jogados
nos terrenos baldios ou nas cagambas de lixo, como foi o caso dos trés jovens do morro da
Providéncia no Rio, em julho de 2008. O siléncio sobre os mortos e torturados do passado,
da ditadura, acostuma a silenciar sobre os mortos e torturados de hoje. Todos encarnam,
mesmo que sob formas diversas, a figura sinistra ‘daquele que ¢ reduzido a vida nua, isto
¢, de um homem que ndo ¢ mais homem’ - ou melhor, que pode ser morto sem que seu
assassinato seja castigado’, assim a definicdo do Homo sacer por Giorgio Agamben. O
ndo saber sobre os mortos do passado instaura na memoria um lugar de indeterminag@o
cuja transposicao atual se encontra nesses espacos indeterminados de exceg¢ao, situados
no proprio seio do corpo social - e cuja existéncia nem sequer € percebida. Podemos citar
Guantanamo, mas também lugares ditos mais ‘normais’ como os campos de refugiados,
as salas de espera para os clandestinos nos aeroportos e, quem sabe, as assim chamadas
periferias das grandes cidades”.

3 Nesse sentido, ¢ curioso notar como uma tal articulagdo se pronuncia até mesmo na
sociologia de Zygmunt Bauman (2005, p. 45), o qual, a partir de um ponto de vista
agambeniano, afirma: “Traduzindo tudo isso em termos seculares contemporaneos, diriamos
que, na versao atual, o somo sacer ndo ¢ nem definido por um conjunto de leis positivas
nem portador dos direitos humanos que precedem as normas juridicas. Pela capacidade que
o soberano tem de se recusar a outorga de leis positivas e de negar a posse de quaisquer
direitos de origem alternativa (incluindo os ‘direitos humanos’) - e, portanto, por sua
capacidade de colocar de lado os homini sacri definidos pela retirada das definigdes legais
-, a ‘esfera soberana’ ¢ proclamada, conquistada, circunscrita ¢ protegida”.
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compartilhamos desta que constitui a sua preocupa¢do medular, descrita
aqui por Giacoia Junior (2008, ps. 288-289):

Justamente essa constitui a preocupagdo medular de
Agamben, em O poder soberano ¢ a vida nua I, assim
como em Estado de Exce¢do: sua critica radical da
doutrina dos direitos humanos tem em vista liberar a
politica do paradigma do bio-poder, separa-la de sua
vinculagdo sempiterna com o Estado e com o Direito.
Essa preocupacao se desdobra num exame minucioso
sobre o lago entre soberania ¢ vida nua, sobre a logica
paradoxal do abandono da vida ao poder soberano, que
pretende dissolver o vinculo mitico e ancestral entre
Direito e violéncia.

CONCLUSAO

Neste trabalho buscou-se primeiramente propor uma genealogia
para a nogao de sujeito de direito, a qual veio a dominar, na modernidade,
os rumos da filosofia e da teoria do direito e, subsequentemente, a firmar-
se como o substrato tedrico sob o qual se fundou o moderno conceito de
direitos humanos. Estes, por sua vez, mostraram-se, num primeiro momento,
verdadeiramente emancipatorios, na medida em que se opunham a todas as
formas de violéncia, desigualdade e opressdo. Isto, contudo, conforme se
tentou demonstrar na segunda parte da pesquisa, caracterizava apenas uma
de suas facetas, pois, além desta fungdo emancipatoria, os direitos humanos,
na forma como vieram a se impor na modernidade, também podem ser
entendidos, a partir dos pressupostos biopoliticos apresentados, ndo como
os “direitos extrajuridicos e supra-historicos” que serviriam para limitar as
normas do direito positivo e a atuagdo discriciondria e violenta dos Estados,
mas, sim, como o principal dispositivo de inscri¢do da vida nua na estrutura
dos proprios Estados - os mesmos em relagao aos quais os direitos humanos
deveriam servir como armadura, € do qual se busca diminuir, € ndo aumentar,
nossa sujeicao.

Pois, capturadas no ambito do poder soberano, as vidas concretas
que restam - a despeito do ser humano abstrato contido nas declaragdes
formais de direitos humanos - sdo somente vidas nuas, o que pode ser dito
tanto sobre as figuras que representam de forma mais evidente as insignias
da exclusdao, como os apatridas e os refugiados, tanto quanto também
potencialmente sobre os todos os cidadaos de um Estado-nacao, visto que
estes, enquanto se encontrarem soberanizados, isto €, capturados pelo bando
soberano, serdo sempre habitantes virtuais do campo, o qual pode, a qualquer
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momento, vir a se materializar. O campo representa, desta maneira, enquanto
dispositivo regulador oculto da inscri¢dao da vida no ordenamento, “[...] o
signo da impossibilidade de o sistema funcionar sem se transformar em
uma maquina letal” (AGAMBEN, 2015b, p. 46), para além das declaragdes
e proclamagdes gratuitas de valores eternos metajuridicos, como sdo os
direitos humanos, em sua presente estrutura e funcionamento.

A questdo que se impoe, desta forma, ¢é: ha, entdo, alguma saida?
Que as coisas podem ser diferentes, ja sabemos: o conceito de sujeito direito
que hoje impera ¢ de datacdo recente, como pudemos demonstrar por meio
de um breve didlogo com a historia do direito; ndo foi o conceito que
vigeu no ocidente desde sempre, tampouco sera o ultimo. Nesse sentido,
seguindo os apontamentos de Agamben, ¢ necessario pensar, portanto, em
uma politica e um direito que vem, isto €, uma politica e um direito para
além do bando soberano, nos quais ja ndo se pode mais enxergar nenhum
rastro do ancestral vinculo mitico entre o direito e a violéncia, os quais,
atualmente, seguem plenamente operantes. Entdo, e somente entdo, poder-
se-a pensar, talvez, em um novo e mais livre devir, assim como, também, um
outro estatuto e uma outra realidade para os direitos, sobretudo os direitos
humanos, categoria, esta, tdo eminentemente aporética, mas, igualmente,
tao absolutamente necessaria.
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