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RESUMO

A presente dissertacdo trata sobre os paradoxos enfrentados por Giorgio Agamben em sua
andlise arqueoldgica sobre os pressupostos por tras das tensdes entre o Poder Soberano e o
Estado de Excecdo. A presente pesquisa visita com Agamben as contradi¢des vivenciadas na
democracia grega, sobretudo as ocasionadas por uma democracia que ndo conhecia limitacao
e nem a subjetividade. Por outro lado, realiza-se a analise das categorias que tinham na vida
em comunidade a centralidade da vida na polis, através da qual a zoé, a vida sem qualidade,
abria-se para a construcdo da cidadania participativa da bios. Central, igualmente na presente
pesquisa, é a analise das causas da inversdo ética ocasionada pela vida definida pela regra
seguida pelas ordens religiosas do inicio da idade média, o que ocasionou a substituicdo de
uma ética do fim, que tinha a metafisica como teoria, para uma ética do dever, que passa a
subsidiar o surgimento do nominalismo. Por outro lado, analisa-se a substituicdo do modelo
da politica, na qual o individuo realizava a sua autoconstrucgdo, pela economia como gestao da
vida atraves do cumprimento do dever. Desveladas as categorias que permitiram o surgimento
da modernidade, busca-se esclarecer os paradoxos existentes entre o Poder Soberano e o
Estado de Excecdo, através da nova categoria do campo como local onde o ordenamento €
suspenso, incluindo pela exclusdo do individuo que mantém a mera existéncia da vida nua.
Ao final, buscam-se analisar os paradoxos da acdo judicial brasileira como o mais novo
mecanismo de efetivacdo do estado de excecdo permanente, na medida em que a dupla
capacidade judicial de controle da constitucionalidade impde uma tutela ndo apenas sobre o
Estado, mas, sobretudo, sobre a Soberania Popular.

Palavras-chave: Giorgio Agamben. Poder soberano. Estado de excegdo. Democracia.
Controle de constitucionalidade.



ABSTRACT

The present dissertation deals with the paradoxes faced by Giorgio Agamben in his
archaeological analysis on the assumptions behind the tensions between the Sovereign Power
and the State of Exception. The present research visits with Agamben the contradictions
experienced in Greek democracy, especially those caused by a democracy that knew no
limitation nor subjectivity. On the other hand, the analysis of the categories that had in
community life the centrality of life in the polis, through which zoé, life without quality,
opened to the construction of participatory citizenship of bios. Central, also in the present
research, is the analysis of the causes of the ethical inversion caused by the life defined by the
rule followed by the religious orders of the beginning of the middle age, which caused the
substitution of an ethics of the end, that had the metaphysics like theory, to An ethic of duty,
which goes on to subsidize the rise of nominalism. On the other hand, it is analyzed the
substitution of the model of the policy, in which the individual realized its self-construction,
by the economy like management of the life through the fulfillment of the duty. Having
unveiled the categories that allowed the emergence of modernity, we seek to clarify the
paradoxes between the Sovereign Power and the State of Exception, through the new category
of the field as a place where the order is suspended, including the exclusion of the individual
who maintains the mere Existence of bare life. In the end, we seek to analyze the paradoxes of
the Brazilian judicial action as the new mechanism for effecting the state of permanent
exception, insofar as the double judicial capacity of control of constitutionality imposes a
tutela not only on the State, but above all, On Popular Sovereignty.

Keywords: Giorgio Agamben. Sovereign power. State of exception. Democracy.
Constitutionality control.
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1 INTRODUCAO

A dissertacdo que se apresenta busca utilizar-se das pesquisas do jusfilésofo
italiano Giorgio Agamben sobre as categorias poder soberano e estado de excegdo e 0sS
diversos paradigmas assumidos ndo s6 por estes protoprincipios da politica e do direito, mas
como investigar, valendo-se de sua metodologia arqueologica, como as categorias que
fundaram a politica e o direito no periodo classico grego e romano, no medievo, na
modernidade e, finalmente, como estes conceitos influenciam as estruturas politico-juridicas
dos Estados atuais para que possam entender como eles se relacionaram e como ainda
determinam a vida das pessoas.

Transitando entre os saberes sociologico, filoséfico e juridico, Agamben vai
desencadeando uma vasta e erudita pesquisa, cujos contornos bibliograficos gigantescos
impde um minucioso estudo para a compreensdo de como suas obras se entrelagam para uma
coerente analise sistematica de praticamente toda a historia politico-juridica do ocidente para
prodigamente oferecer uma vasta analise de multiplas categorias que compdem nossa atual
infra e superestrutura politico-juridica de nosso Estado. Realizando-a de forma critico-
descritiva, sua arqueologia vai retirando as camadas conteudais depositadas pelo tempo para
que possa ser possivel a compreensdo de sucessivas sacralizacbes, secularizacbes e
profanac@es de institutos que fundam os Estados do ocidente da atualidade.

De valor inestimavel para o Direito, a pesquisa agambeniana permite desvelar os
pressupostos da soberania que engendrou a democracia grega, passando pela sacralizacdo de
seus institutos para a formacéo da igreja cristd, primeiro como ordenacéo de uma coletividade
excluida para, depois, impor sua estrutura como instituicdo de estado para toda a Europa. Com
um movimento inverso de secularizagdo, estas categorias passam a viabilizar a passagem do
medievo para a modernidade e com ele o surgimento dos estados nacionais, com todo o
paradoxo envolto nas tensdes entre vontade soberana absoluta e os estados de excecéo
produzidos, até desembocar na possibilidade de surgimento dos estados totalitarios do
entreguerras da primeira metade do século XX, condicionantes que tém nos paradigmas do
campo e da vida nua os condicionantes de possibilidade dos exterminios de milhdes de vidas
humanas.

Uma das conclusdes da pesquisa agambeniana leva a tragica percepcdo de que
este campo onde a vida nua se torna possivel é o paradigma do estado democratico de direito

e ndo do estado absolutista. Esta chocante conclusdo de sua pesquisa impde ainda mais a sua
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compreensdo para que o direito possa, cada vez mais, desvelar os procedimentos que tornam
possivel a exclusdo juridica de milhGes de pessoas apenas no Brasil.

Desta forma, a presente dissertacdo guia-se pela pesquisa agambeniana para, em
seu capitulo final, buscar oferecer o que o préprio autor italiano provoca a todo instante, a
reflexdo sobre os procedimentos que possibilitariam o surgimento de uma nova comunidade
politica, a partir da qual os paradoxos entre a soberania e 0 estado de exce¢do possam ser
superados.

Assim, a presente pesquisa inicia sua analise sobre a relevancia para Agamben
dos pressupostos da tensdo entre poder soberano e democracia na Greécia cléssica, buscando
investigar os efeitos da secularizagdo e da sacralizacdo de categorias para o direito e para a
politica. Conceitos como zoé e bios, como as duas formas de vida possiveis ao ser humano,
sdo centrais na formulacdo agambeniana. Centrais igualmente sdo as categorias oikos e polis,
na medida em que a comunidade politica se organizava para uma determinada finalidade, na
qual o homem poderia ou ndo buscar a construcdo de si mesmo.

O capitulo dois vai buscar analisar a grande e densa contribuicdo dos estudos
agambenianos sobre a passagem da metafisica para o0 nominalismo como viabilizadora do
surgimento da vontade soberana absoluta e os paradoxos por ela engendrados, vindo a
centralidade da questdo franciscana viabilizar ndo apenas a compreensdo do estado de
necessidade, mas precisar as condi¢des de surgimento do direito subjetivo. E também pela
questdo franciscana que as diferencas sobre a normatizacdo da vida entre lei e regra vao
permitir a passagem de uma ética do fim para uma ética do dever, fator fundamental para toda
a mudanca na construcdo do direito e da propria ética, surtindo enormes efeitos na
organizacao politica do medievo, fundamentos cuja maturidade vai possibilitar o surgimento
da modernidade.

A liturgia da nova forma regrada de vida impde a vida conceitual entre politica e
economia, na qual a administracdo dos sacramentos passa a ser a finalidade maior da praxis,
ou seja, a gestdo da vida e o cumprimento do dever vao ndo apenas condicionar as vidas, mas
a realizacdo das regras em si vai fazer surgir uma nova forma de vida na qual, ela mesma,
passa a ser regra. Aqui, sutilmente, a inversdo dos referenciais tedricos faz com que a
facticidade, pouco a pouco, suplante a norma como um dever-ser.

Este desvelamento e reconstrugdo propiciada pela analise arqueoldgica de
Agamben vdo desembocar em seu livro mais famoso, que trata sobre as relagdes entre 0 homo
sacer, o estado de excecdo e a vida nua. A categoria campo surge aqui como paradigma

central para compreensao da paradoxal relacdo entre poder soberano e estado de excecéo, que
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tem na figura do homo sacer romano o elo de entendimento para a compreensdao da
possibilidade da existéncia da vida nua como vida que se considera ndo merecedora de ser
vivida. A relacdo territorial do campo como construcdo do Estado democratico de Direito e
ndo como resultado de Estados absolutos é uma amarga constatacdo na pretensa solucédo
democréatica como procedimento para a emancipa¢do do homem. A auséncia de mecanismos
materiais que consigam oferecer uma sintese entre um direito pautado numa ética do dever e
numa éetica do bem resulta numa tenséo, na qual a afirmacdo de ambas as teses busca suprimir
a existéncia e/ou validade da outra.

Este aclaramento analitico por parte da Agamben vai possibilitar uma vasta
abertura ao direito como busca para a formulacdo de procedimentos validamente construidos
gue ndo apenas superem a producdo de estados de exce¢do, mas que uma vida nua possa
passar a uma vida qualificada.

Aceitando o desafio que a vasta pesquisa agambeniana impd@e, o capitulo trés da
presente dissertacdo busca oferecer uma hipdtese para a solucdo dos estados de excecdo
juridicamente produzidos. Trata-se da hipdtese de ser o controle de constitucionalidade
possibilitado ao judiciario, sobretudo no Brasil, uma matriz explicita da vontade soberana
absoluta. Esta vontade soberana se concretiza no amplo campo aberto pela matriz mista
conferida ao controle de constitucionalidade brasileiro.

Esta matriz mista faz com que o judiciario, a um tempo, possa dizer o direito tanto
de forma concreta como de forma abstrata, impondo a seus julgamentos um verdadeiro
controle sobre os atos do Estado, conformando como mediador absoluto os litigios entre
executivo e legislativo, além de efetivar o controle judicial de constitucionalidade, fazendo de
sua decisdo sobre o Parlamento um novo estagio de soberania no que diz respeito a producéo
das normas.

Tais caracteristicas assumidas pelo judiciario brasileiro, para muito além dos
modelos europeu e estadunidense de controle de constitucionalidade, representam uma grave
usurpacdo da soberania popular, embora previsto textualmente na constituicdo brasileira
vigente. Esta permissividade constitucional se da na medida em que ao soberano igualmente
estariam vedadas decisdes que possam diminuir ou anular sua prépria soberania, decisdes
estas que destruiriam sua propria legitimidade. Tal permissividade ou absoluta vontade
soberana expressa no texto constitucional vigente representa uma contradi¢cdo que implodiria
a coeréncia tanto de nosso ordenamento juridico quanto de nossa estrutura politica.

Pela hipotese levantada, apenas um modelo politico-juridico — centrado na

soberania popular direta e sistematicamente participativa, com 0 necessario respeito aos
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Direitos Humanos ndo simplesmente declarados, mas que materialmente possibilitam a plena
efetivacdo da emancipacdo humana pela qualificada participacdo politica — poderia oferecer
um caminho para a superacdo dos graves conflitos institucionais atualmente vividos pelas
instituicGes do Estado brasileiro, aléem de permitir que o préprio soberano popular passe, ele
mesmo, como responsavel que é, a decidir por uGltimo, sobretudo no que diz respeito as
questdes politico-juridicas centrais do Estado.

Sem esta nova estrutura, a presente pesquisa aponta o insuperavel paradoxo
atualmente vivido, que imp&e a miséria a milhdes de pessoas no Brasil e o aniquilamento da
vida biol6gica e da vida politica de grande percentual parcela de sua populacdo, submetida
que estd ao ilimitado poder de uma vontade soberana absoluta que tudo pode realizar,

inclusive a manutencéo da vida nua.
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2 A RELEVANCIA PARA GIORGIO AGAMBEN DA TENSAO ENTRE PODER
SOBERANO E DEMOCRACIA NA ATENAS CLASSICA

A historia do ocidente, desde as narrativas biblicas e homéricas, é um relato de
crises do homem com ele mesmo, do homem com os valores e das estruturas sociais da
tradicdo a ele repassadas e de choques de civilizagdes, nos quais 0s seres humanos souberam
ndo apenas delas retirar seu horizonte simbdlico, mas com elas descobriu que a superacao de
suas multiplas necessidades passava por uma vida em comunidade, na qual era capaz de
organizar-se e constituir diferentes formas de relagdes.

A essencialidade politica do homem, defendida por Aristoteles (1985, 1253a), faz
com que o individuo seja, a um tempo, constituinte e constituido em relacdo a comunidade

politica da qual faz parte, por isso

[...] a cidade tem precedéncia por natureza sobre o individuo. De fato, se cada
individuo isoladamente ndo é autossuficiente, consequentemente em relacdo a
cidade ele é como as outras partes em relagdo a seu todo, e um homem incapaz de
integrar-se numa comunidade, ou que seja autossuficiente a ponto de ndo ter
necessidade de fazé-lo, ndo é parte de uma cidade, por ser um animal selvagem ou
um deus.

O aparente paradoxo® da dupla caracteristica humana em ser formado e, a0 mesmo
tempo, formulador da sociedade em que vive é, por outro lado, sua principal qualidade. O

homem sempre esteve as voltas com esta abertura constitutiva, razdo pela qual sempre esteve

! Para melhor compreensio da passagem aristotélica, segue a citagio completa: “A comunidade perfeita de varias
vilas constitui a cidade, que alcangou o que se chama o nivel da autarquia, a qual surge para tornar possivel a
vida e subsiste para produzir as condi¢fes da boa existéncia. Por isso, toda cidade é uma instituicdo natural, se o
sdo também os tipos de comunidade que a precedem, enquanto ela é o seu fim, e a natureza de uma coisa é o0 seu
fim, isto €, dizemos que a natureza de cada coisa é aquilo que ela é quando se concluiu a sua geracdo, como
acontece com o homem, o cavalo, a casa. Ora, 0 escopo e o fim sdo o que ha de melhor; a autarquia é um fime o
que ha de melhor. E claro, portanto, que a cidade pertence aos produtos naturais, que 0 homem é um animal que,
por natureza, deve viver numa cidade, e quem ndo vive numa cidade, por sua propria natureza e ndo por acaso,
ou € um ser inferior ou é mais que um homem, é o caso dos que Homero chama, com desprezo, de “apdtridas,
sem lei, sem-lar”. Por isso é claro que o homem é um animal mais sociavel do que qualquer abelha e qualquer
outro animal gregério. E quem é assim por natureza, é também sedento, enquanto ndo possui lagos e é como uma
peca de jogo posta ao acaso. Por isso é claro que o homem é animal mais sociavel do que qualquer abelha e
qualquer outro animal gregario. [...] A comunidade dos homens constitui a familia e a cidade. E na ordem natural
a cidade precede a familia e cada um de nés. Com efeito, o todo precede necessariamente a parte, porque sem o
todo, ndo havera mais nem pés nem maos, a ndo ser por homonimia, como ocorre, por exemplo, quando se fala
de uma mdo de pedra; mas esta realidade é uma mdo morta. Todas as coisas sdo definidas pela funcdo que
cumprem e pela sua poténcia, de modo que, ndo possuindo nem uma nem outra, ndo poderdo mais ser ditas as
mesmas de antes, sendo por homonimia. Portanto, é claro que a cidade existe por natureza, e é anterior ao
individuo, porque se o individuo, tomado isoladamente, ndo é autarquico, relativamente ao todo esta na mesma
relacdo em que estdo as outras partes. Por isso quem ndo pode fazer parte de uma comunidade, quem ndo tem
necessidade de nada, bastando a si proprio, ndo faz parte de uma cidade, mas ¢ ou um animal ou um deus”
(ARISTOTELES. 1985, 1252 b 27-1253 a 29).
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impelido a agir. Um ser aberto para a construcdo de si mesmo, que o faz viver o conflito de
ser ato constituido pela necessidade e, ao mesmo tempo, de ser poténcia para a superagdo das
relacBes causais que a natureza lhe impde, eis a caracteristica maior do ser humano.

A vida humana propriamente dita €, portanto, a busca constante da autonomia, ou
seja, de ser ndo a expressdo da lei da necessidade, posta pela lei da natureza, que é a
submisséo a relagcbes de causa e efeito, mas de ser lei para si mesmo, capaz de viver
distanciado da natureza para dar forma de uma humanidade sempre presente como uma

possibilidade, até porque, segundo Reale (2007, p. 124),

[...] se a familia e a vila sdo suficientes para satisfazer as necessidades da vida em
geral, ainda ndo bastam para garantir as condi¢des da vida perfeita, isto €, da vida
moral. Esta forma de vida, que propriamente podemos chamar de espiritual, s6 pode
ser garantida pelas leis, pelas magistraturas e, em geral, pelas complexas
organizagdes de um Estado. E no Estado que o individuo, por efeito das leis e das
instituigdes politicas, é levado a sair do seu egoismo, e a viver conforme o que é
subjetivamente bom, assim como conforme o que € verdadeira e objetivamente bom.
Desse modo, o Estado, que € ultimo cronologicamente, é primeiro ontologicamente,
porque se configura como o todo do qual a familia e a vila séo partes, e, do ponto de
vista ontoldgico, o todo precede as partes, porque o todo, e sé ele, da sentido as
partes. Assim, s6 o0 Estado d& sentido as outras comunidades e so ele é autarquico.

Esse paradoxo, tipico da dialética, é justamente o horizonte no qual se debruca
Giorgio Agamben sobre as multiplas causas constitutivas de nossos atuais estados de coisas
na area da politica, do direito e, sobretudo, na configuracdo do proprio ser humano,
principalmente nas relacdes sociais que estabelece. Desta forma, Agamben realiza uma
insistente recusa fatica do ambito normativo, afastando-se, por outro lado, conceitos
universais para ater-se ao especifico da construcdo empirica da elaboracdo das relacbes
humanas.

Revelando-se um arqueblogo das questdes humanas, Agamben (2005, online)
defende que “[...] a investigacdo historica do passado é apenas a sombra da interrogacéo

’)2

historica sobre o presente”, razdo pela qual vai sustentar que devemos buscar novos

2«A logica que guia minha pesquisa ndo é a logica da substancia e do territorio separado com fronteiras bem
definidas. Ela esta mais proxima do que, na ciéncia fisica, chamamos de um ‘campo’, onde todo ponto pode, a
um certo momento, carregar-se de uma tensdo elétrica e de uma intensidade determinada. Filosofia, Politica,
Filologia, Literatura, Teologia e Direito ndo representam disciplinas e territorios separados, mas sdo apenas
nomes que damos a esta intensidade. A configuracdo do que vocé chama de meus ‘multiplos campos de
interesse’ depende, pois, da contingéncia capaz de determinar uma tensao na situagdo historica concreta em que
me encontro. De resto, trata-se do que, ha um tempo, era 0 minimo esperado de uma pessoa culta — este a quem
Nietzsche chamava ‘um bom europeu’. Nao devemos esquecer, por exemplo, que ¢ impossivel haver filosofia
sem filologia, da mesma forma como é impossivel teoria sem historia. Para mim, assim como para Foucault, a
investigacao historica do passado é apenas a sombra da interrogacéo histérica sobre o presente. E atualmente,
mais do que nunca, a Arqueologia ¢ a Unica via de acesso ao presente” (AGAMBEN, 2005, online).
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paradigmas e construir um mundo politico mais coerente com as necessidades da vida para
que esta possa passar de um ambito meramente vivido, passando para uma forma de vida que
agregue valor. Por outro lado, Agamben, na sua trilha paradoxal, pretende, como
desdobramento de sua pesquisa, elaborar uma politica que se desfaca dos referenciais
classicos e modernos de sua construcdo, para, atomizando-os, com eles possibilitar uma
formulagdo mais consentanea com as exigéncias de uma nova Politica e, atraves dela, de um
novo Direito, ambos, voltados mais para o particular do que para o universal, uma vez que,

paraele,

De fato, nossa concepcao de democracia ainda esta muito dominada pelo paradigma
do Estado de Direito, ou seja, pela ideia de que podemos estabelecer um quadro
constitucional e normativo a partir do qual uma sociedade justa advém possivel. Mas
minhas pesquisas me mostraram que o problema fundamental ndo diz respeito a
Constituicdo ou a lei; diz respeito ao governo. Rousseau ainda acreditava ser capaz
de liquidar o problema do governo ao vé-lo como poder executivo, como poténcia
que “executa” o que a vontade geral estabeleceu. Trata-se de uma ingenuidade
imperdoavel. O verdadeiro ponto misterioso da politica ocidental ndo é o Estado,
ndo é a Constituicdo, ndo € a soberania, mas o governo. Ndo o soberano, mas o
ministro. N&o o legislador, mas o funcionario. (AGAMBEN, 2005, online)

Sua declarada intencdo pode aparentar uma reviravolta conceitual do politico e do
normativo, na medida em que realizaria uma politica como administracdo, mas sua
arqueologia o leva por uma metodologia analitica que, por outro lado, repbe, como
pressuposto, as questdes de fundo que tenta explicar, reavivando-se o paradoxo com o qual
dialeticamente sustenta ser o motor de um mundo que busca uma nova roupagem para a vida
humana.

Tematizando conceitos como kosmos, caos, physis, némos, oikos, bios, zo€, além
de recorrer-se de formulages feitas principalmente por Aristdteles, sobretudo em suas obras
“Metafisica”, “Etica a Nicomaco” e “Politica”, Agamben (2010, p. 38-41) revolve os
conceitos arquetipicos da politica grega classica para, com seus a&tomos constitutivos, entender
como 0s gregos construiram a politica do ocidente e, a0 mesmo tempo, como a modernidade
tentou reformula-la, fazendo afastar de seu centro a comunidade e a sua teleologia voltada
para um viver bem, substituindo-as ora pelo individuo e a garantia de fruicdo de seus desejos,
ora como uma remodelacdo da comunidade, na qual o individuo se faz sujeito de direitos e,
como cidaddo membro de uma republica, move-se pela liberdade de formular suas préprias
leis na finalidade do bem comum, variacdes que véo revolver o tradicional continente europeu
e suas centenarias institui¢ces politico-juridicas, cujo estado-nagdo buscard na cidadania, que

se faz apropriacdo da vida, do nascimento, uma nova modulagéo entre 0 homem e a politica.
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Dessa forma, seguindo inclusive a dupla metodologia adotada por Agamben
(analitica, como arqueologia, e dialética), faz-se necesséaria a tematizacdo do direito e da
politica como formulada na Grécia classica, substrato incontornavel, ndo apenas para nossa
civilizacdo, mas, sobretudo, para a construcdo de nossa Politica e do nosso Direito e suas

maltiplas variagdes.

2.1 A importancia arqueoldgica para Agamben dos elementos constitutivos da Politica

na Grécia classica: soberania, democracia, direito e economia

As atuais questdes em torno das crises dos estados e da democracia produzem
uma série de consequéncias ameacadoras para a vida humana: multiplos conflitos armados na
Africa e Oriente Médio; fundamentalismos politico-religiosos, que produzem atentados
terroristas na Europa e nos Estados Unidos da América; deslocamento de centenas de
milhares de refugiados e as constitui¢Bes de situacdes fatico-juridicas destes estados de coisas
fazem Agamben buscar ndo apenas as causas das catastrofes produzidas, mas, sobretudo,
respostas pautadas em justificacGes que sejam concernentes com a reafirmacdo da dignidade
humana e das relacdes politico-juridicas que esta valoracdo impde.

Assim, dois elementos constitutivos da Politica do ocidente levam Agamben a
considerar necessariamente ndo apenas a carga historica que eles trazem consigo, mas 0s
problemas humanos que ela propiciou a resolver ou desvelar. No tradicional corte histdrico,
Agamben (2010, p. 37) busca abordar o surgimento e as condigdes de possibilidade da
democracia grega, mais precisamente na forma em que Atenas a concebeu. Falar dela induz a
construcdo de um mundo setorizado, sem interligacdo com toda uma complexa histéria das
civilizagbes humanas, que, por exemplo, formulou cédigos que buscavam uma racionalizacao
minimamente distanciada do mito ou da religifo (CODIGO DE HAMURABI, 2011).

Schmitt (2014, p. 37 e ss.), ao tematizar o nomos, vai formular sua natureza
englobante do mundo, da qual o homem retira suas leis para realizar uma unidade entre
ordenacdo e localizagdo para que a dominacdo possa se dar dentro de uma estabilidade
necessaria para a construcdo das relacbes humanas, cuja normatizacdo espelhava a forca de
guem tinha a prerrogativa de decidir sobre os demais.

Por outro lado, o agigantamento das relagcdes locais levava a choques entre
comunidades/civilizagdes que forgcavam caminhos de mutuo reconhecimento de seus poderes,
sob a sombra de uma iminente hostilidade, na medida em que o estabelecimento de uma

dominacao/império sobre uma localidade tanto significava uma propria afirmacdo como um
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alerta aos demais, impondo a exclusdo do outro, além de um reconhecimento da igual
dominacao/império de um vizinho.

Essa relacdo de forcas fez com que ha muito se estabelecesse reconhecimento nédo
apenas de impérios, mas de ajuda mutua contra eventuais hostilidades de inimigos, apontando
Schmitt (2014, p. 50) que:

O primeiro tratado de paz, amizade e alianca que nos foi transmitido com a
formulacdo por escrito de ambas as partes contratantes data do ano de 1279 antes de
nossa era: é o famoso tratado de Ramsés I, rei egipcio, com Hattusil, rei dos hititas.
O tratado contém determinacdes sobre o auxilio reciproco contra inimigos exteriores
e internos, a extradicao de refugiados e emigrantes e sobre anistia.

Partindo do referencial schmittiano, Agamben (2010, p. 22) investiga as origens
da soberania. Desta forma, compreender as estruturas de soberania concorrentes ao referencial
grego classico faz com que Agamben melhor especifique sua escolha pelos referenciais
gregos. Schmitt (2014, p. 39-40) refere-se a constituicdo do nomos como um vinculo essencial
a terra, ou seja, ao espaco de dominacdo. Dessa forma, apesar da pouca ou nenhuma
consideracdo do valor humano, os cddigos da antiguidade ja sdo um grande avanco contra o
arbitrio ou a natural lei do mais forte.

O Codigo de Hamurabi, instrumentalizado na perspectiva da proporcionalidade
retributiva, em seu Artigo 16, por exemplo, prescreve a morte daquele que der fuga a um
escravo. Aqui, ndo apenas temos o ser humano reduzido a coisa, na forma da escravidao, mas
a protecado juridica pela comunidade desta relacdo de propriedade, mesmo que contra a vida
de um homem ndo-escravo. Ja& o Codigo de Manu aponta varios regramentos vinculados a
esfera econbmica da comunidade e do individuo. Em seu Artigo 176, por exemplo, estabelece
a possibilidade de o devedor pagar com seu proprio trabalho uma divida contraida. No
entanto, se o devedor € pertencente a uma classe econémica superior a do credor, o devedor
continua obrigado a pagar, mas no tempo em que puder pagar, 0 que, usando uma linguagem
moderna, seria uma solu¢do mais humanizada. Por outro lado, a Lei das XII Tabuas, em sua
tabua terceira, Artigo 9, permite aos credores cortarem o corpo do devedor em tantos pedacos
quantos forem os credores, ou, dando espaco para a deciséo dos credores, possibilita que o
devedor seja vendido a um estrangeiro (CODIGO DE HAMURABI, 2011).

Por mais brutais que possam parecer as respostas dos codigos da antiguidade, eles
buscavam uma solucdo que saissem da pura desmesura da decisdo pessoal para uma ordem na

qgual a prépria comunidade pré-estabelecia critérios normativos para reger as condutas
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privadas, na medida em que colocavam parametros de proporcionalidade matematica na
resposta dos conflitos humanos.

Por outro lado, ndo é apenas a comunidade que se estrutura para sair de uma
conjuntura pré-politica. O ser humano, ao nascer, ¢ conduzido a um mundo culturalmente
estabelecido. O nascente® faz-se devedor de uma tradicdo que se estruturou e que lhe é
repassada, vindo ele ser um agente, um participe, mas ndo seu autor. Esta condigdo natural,
pré-politica, do individuo o impele a buscar mecanismos que deem respostas as suas
necessidades, fazendo-o aos poucos buscar construir a sua propria histéria. Como ser da
praxis, o Homem igualmente percebe que suas agdes sdo passiveis de fracasso, é nesta
concepcao que

Platdo julgava que os assuntos humanos (ta ton antrépdn pragmata), resultantes da
acdo (préxis), ndo deveriam ser tratados com grande seriedade [...]. O deus platbnico
¢ apenas um simbolo do fato de que as estdrias reais, ao contrario das que
inventamos, ndo tém autor; como tal, é o verdadeiro precursor da Providéncia, da
“mao invisivel”, da Natureza, do “espirito do mundo”, do interesse da classe e de
outras no¢des. (ARENDT, 2014, p. 229)

Assim, o ser humano precisa de sua comunidade ndo apenas para receber uma
tradicdo, construida antes dele por autores que igualmente compartilham essa peculiaridade,
mas dela depende mais ainda para construir seu proprio referencial enquanto pessoa em
relacdo consigo mesma, pois € ser que vive uma relagdo com um mundo ja feito e que
igualmente o interpela para acdo. Neste nivel, 0 homem encontra-se determinado por uma
liberdade negativa, que o condiciona ao mundo da facticidade. Para ser autor de sua propria
construcdo, o homem precisa distanciar-se da tradicdo, por-se, ndo contra ela, mas como seu
critico (AGAMBEN, 2010, p. 41). Essa possibilidade de transcender o mundo da vida, da

facticidade, foi uma dura conquista para o ser humano.

2.1.1 A evolucéo do Direito como resultado da secularizacao das instituicdes sagradas: do
Mito do periodo arcaico ao logos na Grécia classica

O método arqueoldgico adotado por Agamben impbe uma analise dos

pressupostos conceituais que possam permitir uma devida compreensdo de sua intrincada

3 Termo central na tese sobre a condicdo humana, em obra homoénima de Hannah Arendt, na qual a autora
analisard o conceito de vita activa e sua relagdo com a ciclica possibilidade de renovagdo humana por sua
caracteristica de ser que nasce como centro da atividade politica, em contraposi¢do ao pensamento metafisico de
um além-vida, que fazia da mortalidade um patamar superior (ARENDT, 2014, p. 22 e sS).
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construcdo tedrica. Assim, a passagem pelo logos grego e sua distingdo com o mito é
essencial.

Na antiguidade, a inédita postura critica dos sofistas possibilitou uma contestacao
essencial para uma abertura sobre a pergunta do porqué das coisas. Antigona (na chocante
ficcdo da tragédia) e Socrates (na tragica realidade em defesa de uma coerente construcao
filosofica) simbolizam invulgarmente este primeiro iluminismo da humanidade (HOSLE,
2000).

A sofistica, considerada o primeiro movimento iluminista do ocidente, tem na
contestacdo seu fundo formal e na justificagio do argumento seu centro material de

construgéo de uma nova forma de pensar.

Talvez o aparecimento de grandes individualidades espirituais e o conflito da sua
apurada consciéncia pessoal ndo tivessem dado origem a um movimento
educacional tdo poderoso como o da sofistica — que pela primeira vez estende a
vastos circulos e da publicidade total a exigéncia de uma arete baseada no saber —
se a propria comunidade ndo tivesse sentido ja a necessidade de ampliar os
horizontes citadinos pela educacdo espiritual do individuo. Esta necessidade fez-se
sentir mais desde a entrada de Atenas no mundo internacional, com a economia, o
comércio e a politica subsequentes as guerras contra os Persas. (JAEGER, 1995, p.
339)

E esse revirar arqueoldgico da passagem do Mito & Razdo que Agamben vai
buscar reconstruir os pressupostos da Politica. Desta forma, para que a tragédia e a filosofia
fossem possiveis, muitas outras transformacdes foram necessarias para que a civilizacdo grega
passasse de seu periodo arcaico para o classico. Na complexa formacdo da pdlis e das
condigdes de sua evolugdo normativa, 0 mundo grego foi capaz de construir uma das mais
avancadas revolugdes culturais e, principalmente, da propria forma de articular o pensamento
sobre a humanidade.

Centrando-nos na evolucdo da civilizacdo grega, temos relatos histéricos de
que a civilizacdo micénica era de um requinte e esplendor pouco vistos na era arcaica,
compartilhando uma forte ligacdo com a cultura oriental. Séo tais indagacfes que fazem o

homem necessitar de explicacdes e € no mito que tais questdes passam a encontrar resposta.

As teogonias e cosmogonias gregas comportam, como as cosmologias que lhes
sucedem, relatos de géneros que expdem a emergéncia progressiva de um mundo
ordenado. Mas séo também, antes de tudo, outra coisa: mitos de soberania. [...]. O
mito ndo interroga sobre como um mundo ordenado surgiu do caos; responde a
questdo: Quem é o deus soberano? Quem conseguiu reinar (anassein, basileuein)
sobre o universo? Neste sentido, a fungdo do mito é estabelecer uma distingéo e
como uma distancia entre o que é o primeiro do ponto de vista temporal € 0 que é 0
primeiro do ponto de vista do poder. (VERNANT, 2002, p. 121)
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No entanto, apds as invasGes ddricas, tal laco com o oriente se desfaz, o mar,
antes usado como ponte de comunicagdo (SCHMITT, 2014, p. 39), agora se transforma em
uma barreira, e a antes economia comercial se transforma em agricola. A Greécia fecha-se para
si mesma e a escrita antes utilizada é abandonada, firmando-se o conhecimento, mais do que
nunca, em base completamente oral. Recusando o requinte e adotando formas simples, a
civilizagdo que surge passa a adotar gradualmente a cremacdo dos corpos, cortando os lagos
do cadaver com a terra, desmistificando ainda mais as questdes religiosas, que evoluem para
parametros mais seculares ou mesmo profanos. Sem um livro sagrado, sem uma palavra
revelada para guiar seu mundo simbdlico, a Grécia tem seu espaco politico ligado ao mito,
cuja constituicdo possibilita a secularizagdo de conceitos de poder.

Agamben vai entender como fundamental para os desdobramentos da politica e da
economia contemporaneas a apropriacao de ritos e conceitos religiosos, cujos ritos passam de
ocultos, secretos, divinos, para publicos, desvelados e compreensiveis, razdo pela qual vai

estabelecer as diferencas entre secularizacéo e profanagéo, uma vez que

E preciso, nesse sentido, fazer uma distingdo entre secularizagio e profanacdo. A
secularizacdo € uma forma de remocdo que mantém intactas as forcas, que se
restringe a deslocar de um lugar para o outro. Assim, a seculariza¢do politica de
conceitos teoldgicos (a transcendéncia de Deus como paradigma de poder soberano)
limita-se a transmutar a monarquia celeste em monarquia terrena, deixando, porém,
intacto o seu poder. A profanagdo implica, por sua vez, uma neutralizacdo daquilo
que profana. Depois de ter sido profanado, o que estava indisponivel e separado
perde a sua aura e acaba restituido ao uso. Ambas as operacdes sdo politicas, mas a
primeira tem a ver com o exercicio do poder, o que é assegurado remetendo-se a um
modelo sagrado; a segunda deriva os dispositivos do poder e devolve ao uso comum
0s espacos que ele havia confiscado. (AGAMBEN, 2007, p. 68)

Tal é sua dedicagdo sobre os vinculos que unem a teologia politica, de um lado, e
teologia econdmica, de outro, que Agamben (2011b) formula uma arqueologia sobre os lagos
teoldgicos da economia contemporanea, sucedanea da politica, quando imp6s a esta uma mera
administracdo do econémico. Esta sua formulacdo mais razdo ainda traz para entendermos
como, na Grécia, tais construcGes se deram.

Assim, compreender como se estruturou a politica ateniense é a chave para que
possamos formular a reviravolta que a economia teve em nossa estrutura de Estado na

modernidade. Assim, incontornavel resgatar com Vernant (2002, p. 44-45) que,

No que concerne a Atenas, Unico ponto da Grécia em que a continuidade com a
época micénica ndo foi brutalmente rompida, o testemunha de Aristételes, apoiado
na tradicdo de atidografos, apresenta-nos as etapas do que se poderia chamar o
brilhantismo da soberania. A presenca, ao lado do rei, do polemarca, como chefe dos
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exércitos, ja separa do soberano a fungdo militar. [...]. E a propria nogéo de arché —
de comando — que se separa da basileia, conquista sua independéncia e vai definir o
dominio de uma realidade propriamente politica. Eleitos primeiro por dez anos, 0s
arcontes sdo em seguida renovados cada ano.

Tal ruptura fez com que o personagem incrustado no Soberano ndo mais se
situasse fora e acima das diversas classes funcionais, ndo mais as representasse em sua

totalidade, por esta razéo

[...] uma crise sucessoria que, em vez de pautar-se pela vitoria de um pretendente
sobre os outros e a concentracdo de toda a arché em suas maos, conduz a uma
divisdo da soberania [...]. Ndo se pGe mais em destaque um personagem Unico que
domina a vida social, mas uma multiplicidade de funcGes que, opondo-se umas as
outras, necessitam de uma divisdo, uma delimitacdo reciprocas. (VERNANT, 2002,
p. 46)

E na quebra da divindade do rei e a separagio deste do poder militar que permite
ao homem grego perceber que as questdes da cidade podem ser debatidas e decididas, o poder
agora se torna partilhavel. Neste mesmo caminho, a crescente perda de importancia da realeza
e dos nobres, aliada a uma maior necessidade de protecdo da cidade faz surgir o hoplita,
guerreiro singular, cujos requisitos para a sua formagédo ndo dependiam de nascimento e nem
de grandes recursos, pois sua manutencdo era mais acessivel ao homem comum. Tal
guerreiro, que seguia a pé, fez nascer uma nova forma de combate, a falange, que dispunha no
perfilamento dos soldados e na sua unidade a sua maior forca. Desta forma, nobres e homens
comuns batalhavam lado a lado, vindo tal mudancga no exército influenciar decisivamente a
formacéo do poder.

Tal gama de mudancas possibilitou o surgimento da polis, cidade-estado que era
um modelo Unico de organizacdo politica, cuja estrutura permitiu ainda mais a evolucao do

homem grego, e principalmente a do ateniense, pois

O aparecimento da polis constitui, na histéria do pensamento grego, um
acontecimento decisivo. Certamente, no plano intelectual como no dominio das
instituigdes, s6 no fim alcangard todas as suas consequéncias; a polis conhecera
etapas multiplas e formas variadas. Entretanto, desde seu advento, que se pode situar
entre os séculos VIII e VII, masca um comego, uma verdadeira invengdo; por ela, a
vida social e as relagdes entre os homens tomam uma forma nova, cuja originalidade
sera plenamente sentida pelos gregos. (VERNANT, 2002, p. 53)

O surgimento da polis € um golpe crucial que o mistério teol6gico sofre, a religido
grega mostra-se agora desvendada de segredos, de cultos realizados nos recantos do templo,

ndo mais inacessivel ao publico. Eles ganham as ruas, a participacdo pablica. As reformas
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politicas de Dréacon e, sobretudo, Solon (ARISTOTELES, 2012, p. 41 e ss.) coloca o debate
como centro de discussao, e € pela palavra que as questdes de poder sdo decididas.

Contudo, religido e civismo andam de maos dadas na Grécia. Os festivais
religiosos publicos ndo apenas serviam como fonte simbdlica de identidade da cidade, mas
fazia com que, pela oralidade, o discurso fosse um elemento presente na vida da comunidade.
Desde a epopeia homérica, a oralidade € meio ndo apenas de transmissdo de cultura, mas o
elemento incontornavel da eticidade grega, da qual a isonomia e a isegoria promoverao a

subversdo da politica arcaica pela democracia classica, ja que

Em vez da armada arcaica de guerreiros, o discurso passa a modelar a forma de
viver do grande numero de cidaddos, suas instituicdes publicas e familias. O
ensinamento da oratéria, de cunho educativo, e a logografia, 0 motor do juridico,
ambos saberes fizeram parte integrante do proprio ethos grego, ao menos do éthos
masculino que se impds a todos, também as mulheres, aos metecos, aos barbaros,
apesar de ndo terem “voz” politica. Ainda mais, o que nossos dias cunharam com o
nome de “politico” — quer uma pessoa, quer um campo de conhecimento e acdo — na
Grécia apresentava-se inseparavel do dizer persuasivo, isto é, da rede de argumentos
que se podia aprender para criar um discurso publico onde e quando fosse possivel,
uma exigéncia da propria cidadania (GAZZOLA, 2011, p. 13)

Volver os olhos para este fervilhante periodo da cultura ocidental nos traz
muitos desafios, que nos exigem ir além de uma postura nostalgica, para que nao caiamos
em anacronismos. Por outro lado, embora vivamos no periodo da tecno-ciéncia, é ainda
pertinente perguntarmos sobre o valor da oralidade ou quais mecanismos de abertura que
ela provoca?

Platdo, em passagem célebre de seu didlogo Fedro, vai sustentar a riqueza
insuperavel da oralidade, inclusive para uma rica construgdo argumentativa, cujas razdes
suficientes sdo necessariamente ancoradas pelo exercicio da dialética na forma de dar e pedir

razdes. Pela maiéutica de Sdcrates, faz observar que

A escrita, Fedro, apresenta esse estranho aspecto, e nisso verdadeiramente muito se
assemelha & pintura. De fato, 0s rebentos da pintura se colocam como se fossem
seres vivos, mas se alguém lhes indaga alguma coisa, permanecem num solene
siléncio. O mesmo ocorre com as palavras escritas: é possivel que imaginasses que
falam como se possuissem algum entendimento, mas se tu as interrogares, no anseio
de conhecer o que dizem, se limitardo a dizer sempre uma sé e mesma coisa. Uma
vez uma palavra escrita haja sido registrada, é arremessada para la e para ca, de
maneira indiscriminada entre os que tem entendimento e entre os que ndo tém
nenhum interesse nela, ignorando ela, ademais, a quem se dirigir ou ndo se dirigir. E
quando € maltratada e objeto de uma ataque injusto, necessita invariavelmente do
apoio de seu pai, ja que sozinha carece de capacidade para proteger-se ou prestar
socorro a si mesma (PLATAO, 2008, p. 275¢)
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Embora esse quadro conceitual nos pareca hoje distanciada no tempo, imperiosa é
a indagacdo sobre o uso publico que fazemos de nossa razdo. Ela hoje restringe-se aos
Parlamentos, comicios sazonais, reunides fechadas, sustentacGes académicas? Tais questdes,
sobretudo com a crise da Politica, se tornou ainda mais premente de reflexdo. As vozes das
ruas hoje ndo mais encontram na filosofia, no direito e no teatro os elementos inseparaveis,
pois constitutivos da polis.

A modernidade esfor¢ou-se substancialmente para sair do jugo da tradicdo grega e
criar uma nova forma de pensar. Mas esta postura de rejeicao seria, a0 menos, uma boa razéo
estratégica. Se somos constituidos culturalmente e nossa razdo nos impele a critica, por que
rejeitar ao inves de criticar e dela buscar colher seus ensinamentos? N&o seguindo os padrdes
de seu nascimento, como a filosofia, a politica, o direito e o teatro hoje sdo possiveis ou
mesmo coerentes, se a dinamicidade do espaco publico foi deles afastado? Claro que nao se
trata de nostalgia, mas de perguntar o que este periodo, tdo rico e de tanta influéncia sobre

nossa cultura ocidental tem ainda a nos ensinar, ja que

[...] dizemos que nosso tempo é outro, a historia é outra, e que investigar sobre 0s
principios e fins Gltimos como faziam os antigos filésofos e mesmo os pensadores
medievais ndo mais € necessario, apesar de ser muito interessante. Estamos
no civismo, queiramos ou ndo, mas [..] ndo sabemos perguntar. E um fardo
pesado afirmar que estamos na praga e silenciamos por ignorancia. (GAZOLLA,
2011, p. 15)

N&o precisamos recuar tanto no tempo, embora sobre um outro éthos*, nossas
comunidades indigenas e o sertdo do nordeste brasileiro ainda mantém viva a tradicdo
oral (VAZ, 2004, p. 11 e ss.). Encontrando diferentes formas de autarquia, ambas as
experiéncias orais nos permitem ao menos ndo necessitar voltar tanto no tempo e no espaco
para buscar entender a significativa importancia do exercicio de nossa oralidade no
espaco publico. Suassuna (2005, p. 13) reafirmava sempre que seu teatro tem mais raizes
com a tradicdo popular do que com o teatro moderno, pois por ela entendia que o universal
e o particular poderiam ser feitos sob o cunho erudito e sob o viés de uma originalidade ainda
ndo tocada.

Assim, o teatro grego retirava do mito os problemas centrais da polis, além de
construir sobre o particular as temaéticas universais que colocavam o homem daquele tempo

para ndo apenas refletir sobre eles, mas para deles retirar solucées. Por isso, deve-se

* Sobre a construgéo semantica do ethos, conferir Vaz (2004, p. 11 e ss.).
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[...] distinguir entre tendéncia educativa e efeito educativo. A tragédia helénica
possui uma tendéncia educativa — o que faz parte intrinseca ndo apenas da religido
dionisiaca, mas sobretudo da influéncia apolinea sobre a arte, religido e politica,
patenteada na ultrapassagem do metron — ndo porém um efeito, uma finalidade
educativa. (BRANDAO, 1992, p. 46)

Desta forma, pode-se dizer que a tragédia grega tinha, pelo menos, trés funcdes
basicas: expressdo artistica, educacdo do publico e a catarse dos conflitos individuais e
sociais, “por meio da identificacdo das pessoas do publico com um ou outro personagem da
peca” (FREITAG, 1992, p. 19). Desta forma, é pela tragédia que a questdo da moralidade
passa a ser uma tematica do espaco publico. A peca Antigona de Séfocles é tida como um
paradigma sobre os conflitos morais acerca da passagem normativa do mito para um novo
estagio normativo, que tem na convencao, no direito positivo, sua elaboracdo empirica de uma
prescricdo que ainda busca coeréncia com o némos como reflexo de um késmos amplamente
ordenado. Debrucando-se sobre a formacdo moral do ser humano e da cultura na qual esta
inserido, Kohlberg® distingue as fases morais em heteronomia, semi-autonomia e autonomia,

cujos estagios de raciocinio moral ficam assim estabelecidos:

[...] os estagios 1 (orientacdo da punicdo e obediéncia) e 2 (relativista instrumental)
correspondem ao nivel pré-convencional; os estagios 3 (concordancia interpessoal) e
4 (manutenc¢do social) ao nivel convencional; e os estagios 5 (contrato social) e 6
(principio ético universal) ao nivel pds-convencional. A cada estagio corresponde
uma “filosofia” moral, um modo distinto de conceber e resolver os conflitos morais,
e de operacionalizar a nogdo de justica. (VENTURI, 1995, p. 68)

Estas trés etapas da moralidade humana reflete que a busca pela conquista de si
mesmo estd atrelada a compreensdo que temos do mundo, de suas instituicdes, além das
relacGes de causa e efeito e a critica que somos interpelados a fazer da tradicdo. Freitag,

(1989, p. 33) analisando a psicogénese da moralidade em Kohlberg, esclarece que

Em cada um desses trés niveis surge a variante heterénoma e autbnoma da questao.
Nos estagios de nimero impar predomina a percepgdo da regra ou convencéo como
imposta; nos estagio de nimero par, a dimenséao de independéncia do individuo face
a norma ou regra estabelecida. No conjunto, hda uma génese da moralidade, da
heteronomia para a autonomia, mas em cada nivel a dialética entre a perspectiva
imposta pelo grupo e a perspectiva do membro do grupo (insider) se refaz em um
patamar da consciéncia mais abrangente, habilitando o sujeito a reconhecer
simultaneamente as leis locais e os principios morais.

® Sobre os estagios da moralidade heteronoma e auténoma em Kohlberg e sua importancia para a ética do
discurso, cf. Oliveira (1993a, p. 15-16, nota 8). Cf. também Guinther (2004, p. 191 e ss.).
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Assim, na tragédia Antigona (SOFOCLES, 2011), a heroina encontra-se ante um
dilema sobre a realizacdo dos funerais de seu irmdo Polinices, ritual que lhe assegura a vida
no mundo dos bem-aventurados e representa um dever familiar, incrustada no oikos, entre 0s
gue permanecem Vivos e aqueles que partem para 0 mundo dos mortos. O que ressoa ainda
tdo atual na tragédia Antigona é a relacdo de um direito universal e imutavel e o direito
positivado por cada comunidade.

Aqui, a relacdo ndo apenas entre direito natural e direito positivo é debatida na
forma teatral com méaxima primazia, mas a forca tragica da peca impde a plateia a catarse téo
necessaria a vida na polis e exige de cada um a reflexdo sobre os limites normativos da
propria comunidade e o espaco de prudéncia que cada um deve sempre ter consigo para que
acOes impensadas ndo possam desencadear eventos imprevisiveis, tdo ao gosto da forma
tragica.

Antigona representa na peca o vinculo religioso-mitico com a familia, o oikoés, e
sua normatividade propria, vinculada ao direito natural, cujo vinculo obrigatdrio remete a um
estagio pré-convencional de moralidade acima exposto. Ja Creonte, tirano usurpador do trono
de Tebas, impGe a observacdo de suas leis positivadas, exigindo o cumprimento nao apenas
como expressao de sua soberania, mas como reflexo da ordem possibilitada pela pdlis, cuja

estrutura normativa buscava a autonomia de seus cidaddos. Desta forma,

Seguindo a voz de sua consciéncia e fazendo valer a lei da familia (oikés), Antigona
decide enterrar Polinices, contrariando as ordens do tirano. Creonte, castiga-a de
morte, mandando enterra-la viva, em nome da lei da p6lis ou dos homens. Hémon,
filho de Creonte e noivo de Antigona,, decide suicidar-se diante do timulo da noiva,
0 que por sua vez, leva Euridice, mée do rapaz e esposa de Creonte, a suicidar-se.
Sobrevivem Creonte e Isménia. Esta ndo tivera a coragem de ajudar Antigona a
enterrar o irmdo Polinices, mas defende Antigona diante de Creonte, depois do ato
consumado. Corre, assim, o risco de sofrer 0 mesmo destino de sua irmd. Creonte,
interpelado pelo coro (os ancidos de Tebas), pelo corifeu (seu porta-voz) e por
Tirésias (o filésofo sabio e cego, chamado “Divino”), tenta revogar sua decisdo,
perdoando a pena. Tarde demais, contudo; as trés mortes ja estdo consumadas.
(FREITAG, 1992, p. 20)

Pensando com Freitag (1992, p. 21), a tragicidade reflete a impossibilidade
humana de conhecer os ocultos designios divinos, sendo Antigona castigada ndo por cumprir
as suas leis, mas por arrogar para si a encarnacdo de seu conhecimento, pois sua agéo,
presumivelmente conforme a lei divina, fere-a na medida em que arrasta para morte Hémon e
Euridice. Por outro lado, Creonte é igualmente castigado ndo por fazer impor a lei da polis,
mas por negar a lei divina do oikés e arrastar & morte sua sobrinha, ferindo assim seus lagos

de parentesco.
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Séfocles instiga sua plateia a entender a necessidade de existéncia mudtua entre um
direito universal, considerado divino, e um direito positivo, fruto dos homens organizados na
polis em busca de autonomia. A quebra desta harmonia necessaria impde consequéncias

imprevisiveis, centro irresistivel do tragico, ou seja,

De tirano (imoral), Crente transformou-se, pelo erro e pelo sofrimento, em um
soberano ético, capaz de levar em conta os interesses reais de seus suditos, os
cidaddos tebanos. De uma mulher fragil, indecisa, covarde, mas consciente da forca
da lei da polis, Isménia transforma-se, com a morte de Antigona, em uma mulher
forte, decidida, corajosa, que sabe enfrentar o tirano que abusa de seus poderes [...].
Nessas duas figuras transformadas pela experiéncia dolorosa (erro e sofrimento)
confirma-se a lei moral grega da temperanca, virtude que somente se adquire pela
vida, evitando radicalidade e extremos. (FREITAG, 1992, p. 22-23)

Esta insuperavel peca teatral contétm em si 0s trés estagios convencionais
articulados por Kohlberg, onde o estdgio mitico pré-convencional é simbolizado por
Antigona, j& o estagio politico-normativo convencional é simbolizado por Creonte em sua
fase tiranica, passando-se para o0 estagio pds-convencional, no qual a temperanca aconselha
acOes criticas sobre as razdes da lei e exige a consideracdo das consequéncias dos atos
humanos. Podemos afirmar, assim, que a Grécia classica conseguiu engendrar as trés fases da
evolucdo moral do individuo, passando de seu periodo mitico para o logos, campo
argumentativo que teve nos sofistas seu periodo inicial, passando-se para a formulagédo

metafisica dos socraticos, razdo pela qual a peca Antigona

[...] registra a aguda consciéncia, desde os primordios de nossa civilizagdo, de leis
ndo escritas, iniludiveis, das quais ndo se pode dizer quando nem onde surgiram,
mas que Sd80 cogentes como principios objetivos, transcendendo fronteiras e
limitacdes tanto espaciais como temporais, de modo que puderam ser interpretadas
pelos jusfilosofos dos séculos XVII e XVIII como a expressdo de direitos naturais
universais, insitos a propria natureza humana [...]. Percebe-se, pois, que, desde o
surgimento do moderno estado democratico de direito, o fundamento e a justificacao
tedrica da autoridade politica ndo se encontram mais na vontade de Deus, nos
costumes herdados pela tradicdo, nem mesmo na histdria, mas solidamente
plantados na natureza humana. (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 269-270)

Por outro lado, a trilogia Oréstia de Esquilo (2010) vai estabelecer a criacio
mitica do tribunal do Aredpago ateniense para a solugdo das questfes mais relevantes da
polis, inclusive os crimes de sangue que deixam a vinganca a cargo do nucleo familiar
ofendido como dever divino de vinganca pela lei do oikos, passando a lei da pdlis e efetivada
através de suas instituicOes politicas, a qual o Aredpago, antes das reformas democraticas de

Efialtes e de Péricles, concentrava muito poder nas mdos dos nobres, representantes do
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periodo arcaico e pré-convencional. Na ultima peca da trilogia Oréstia, as Erinias, deusas
representantes do mundo arcaico, das leis do oikos, portanto, pré-convencionais, aceitam o
ritual de secularizacao da vinganca divina, secularizando-se a si mesmas, transmudando-se em
Euménides, deusas que representam o mundo convencional da polis, passando a lei do aspecto

singular para o universal, na medida em que

O singular fica subsumido na lei universal, eleva-se, portanto, a um nivel universal.
Quando isso ocorre, o tribunal vai julgar Orestes e aquela sucessdo de crimes. Na
votacdo final, ha um empate, e Atena, ou Minerva, da o voto a favor de Orestes, que
¢ tornado livre. Apenas tera que fazer a expiacdo, um ritual religioso, mas torna-se
livre. Aqui cessa a sequéncia dos crimes de sangue e surge, pela primeira vez no
teatro grego, a representacdo da justica como algo impessoal e universal. O
individuo, que é subsumido, é elevado ao nivel da universalidade. Agora, ndo temos
mais a vinganca e o crime de sangue. Em vez da vinganca, temos a pena, que nao é
uma vinganca. Podemos dizer, utilizando uma expressdo de Hegel na Filosofia do
Direito, que o criminoso deseja a prdpria punicdo, porque saiu desse universal da lei,
através da transgressdo. Ele transgrediu uma lei universal e quer ser reintegrado na
universalidade do homem. Trata-se, para 0s gregos, de pensar 0s homens universais,
0s homens tais como devem ser e ndo como sdo realmente. (SANTOS, 1998, p. 14-
15)

Enfim, afirmando com Vernant e Vidal-Naquet (2011, p. 10 e ss.), a tragédia nédo
era apenas uma forma de arte, mas uma instituicdo social que, através dos festivais publicos, a
comunidade politica coloca ao lado de suas tradicionais instituicdes, possibilitando a sua
sedimentacdo como instituicdo politica, j& que realizada no

[...] mesmo espago urbano e segundo as mesmas normas institucionais que regem as
assembleias ou os tribunais populares, um espetaculo aberto a todos os cidad&os,
dirigido, desempenhado, julgado por representantes qualificados das diversas tribos,
a cidade se faz teatro; ela se toma, de certo modo, como objeto de representacéo e se
desempenha a si propria diante do publico. Mas, se a tragédia parece assim, mais
que outro género qualquer, enraizada na realidade social, isso ndo significa que seja
um reflexo dela. Nao reflete essa realidade, questiona-a. Apresentando-a dilacerada,
dividida contra ela prépria, torna-a inteira problematica.

Este espaco grande espaco cultural propiciada pela p6lis é o responsavel central
para este surgimento do novo nivel de conhecimento humano surgido na Grécia. Desta forma,
pode-se dizer, portanto, que a politica é, sobretudo, a arte da palavra, “é essencialmente
exercicio de linguagem; e o logos, na origem, toma conhecimento de si mesmo” (VERNANT,
2002, p. 54). A logica, neste espaco argumentativo da polis, encontra um campo fértil para
germinar, possibilitando a Aristételes pesquisar sobre as questbes da persuasdo, da
demonstrag¢do voltada para a “légica do verdadeiro, propria do saber tedrico, em face da
logica do verossimil ou do provavel” (VERNANT, 2002, p. 54-55).
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E a pdlis, portanto, que torna tudo isso possivel, uma vez que distingue o dominio
publico do privado, “um setor de interesse comum, opondo-se aos assuntos privados; praticas
abertas, estabelecidas em pleno dia, opondo-se a processos secretos” (VERNANT, 2002, p.
55). Enfim, a praca pblica se constitui no centro das discussdes do poder. E na praca publica
onde as decisdes de interesse comum s&o tomadas, sobretudo as mais importantes, sobre ritos
e procedimentos herdados da religido, mas que deles se afastam em razdo de prevalecer o
debate, o argumento (a linguagem) predominando sobre o mistério (o incontestavel), o dogma
cede, desta forma, a uma necessidade de justificacdo, procedimento tipico da filosofia como

ela inicialmente se articula, instituindo assim o primado do logos, da razdo. Assim,

A protecdo que a divindade reservava outrora a seus favoritos vai doravante exercer-
se em beneficio da comunidade. [...]. Os antigos sacerdécios pertenciam como
propriedade particular a certos gene e marcavam seu parentesco especial com um
poder divino — a polis, quando é constituida, confisca-os em seu proveito e 0s
transforma em cultos oficiais da cidade. [...] os sacra, outrora carregados de uma
forga perigosa e ndo expostos & vista do publico, torna-se sob o olhar da cidade um
espetdculo, um ‘ensinamento sobre os deuses’, como sob o olhar da cidade, as
narrativas secretas, as formulas ocultas se despojam de seu mistério e seu poder
religioso para se tornarem as ‘verdades’ que os S&bios vdo debater. (VERNANT,
2002, p. 58-59)

Desta forma, o campo para o desabrochar da Filosofia estava semeado, e ela surge
esplendorosa, retirando o homem do mito (razdo feita por meio de narrativas simbolicas,
preocupada em falar sobre 0 mundo e estabelecer sua hierarquia), para leva-lo ao 16gos (razéo
demonstrativa, preocupada em responder os porqués do mundo e seus elementos fundantes)®.

Como agora, em nossa contemporaneidade, a democracia classica buscou seus
caminhos para a manutencgdo coerencial de sua politica. Muito embora os avancos inseridos
pela critica sofistica fagam surgir o predominio do argumento eristico, “fundado em opinides
que, embora parecam receber aceitagdo geral, de fato ndo recebem” (ARISTOTELES, 1985,
100b20), tais desafios colocaram Sdcrates na busca de um modelo que, a0 mesmo tempo

em que buscava os fundamentos racionais de todo argumento, pudesse conviver

% Merece consideracio as questdes por trés da hospitalidade no mundo antigo, que era um tema quase sagrado,
mas que, na Grécia, passou a uma razdo politica, é que a boa acolhida de um outro pressupunha, antes de mais
nada, a equiparacdo, a igualdade de dignidade, diferente, por exemplo, da caridade, que pressupde diferenca, ou
seja, “A hospitalidade era um trago muito geral nos tempos antigos; ¢ uma relagdo entre iguais, enquanto a
caridade pressupde desigualdade social. A hospitalidade agrada tanto ao que concede quanto ao que a recebe,
mas a caridade exalta a quem da e degrada e humilha quem recebe. [...]. Gragas a Democracia e a seu poder
politico, nem mesmo esses proletarios necessitaram de caridade. A caridade implica ndo sé grande miséria das
massas, mas também um proletariado sem direitos e poder politico, condi¢des que sé na era imperial passaram a
existir em grande escala. N&o € surpreendente que a nogdo de caridade ndo existisse até entdo na sociedade
romana. Nao foi contudo, o resultado da elevada moralidade sobrenatural do cristianismo” (KAUTSKY, 2010, p.
168-169, grifo do autor).
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harmoniosamente em um ambiente de debate publico, no qual ndo apenas um argumento
fosse o preferido pela maioria, mas o argumento correto/verdadeiro.

Esse desabrochar do 16gos, a postura propriamente filosofica de buscar
compreender a relacdo do mdaltiplo, do singular, com o uno, o universal, é que a metafisica vai
inaugurar. Esta dialética, a primeira vista paradoxal, é o primeiro grande desafio da nascente
filosofia, que buscava uma coeréncia entre o universal e o particular, uma busca da
reafirmacdo do uno representado por um késmos ordenado, sem, contudo, ndo negar a propria
polis, fruto da cultura helénica, onde a comunidade reafirmava a contingéncia do maultiplo
frente a antiga necessidade do uno.

Esta nova filosofia, que se fazia metafisica, era a enorme tentativa de articular um
conhecimento que buscasse 0s elementos constitutivos e incontornaveis de todo e qualquer
conhecimento, validando-os para que pudessem ser elaborados corretamente. Era a tentativa
de superar a elaboracdo do periodo arcaico, que se articulava como uma fisiologia politica que
anulava o individuo em favor do todo da comunidade.

O surgimento da polis, portanto, serd uma busca por reafirmacdo do espaco do
individuo, do singular, da multiplicidade, frente a necessaria metragem do ordenamento, cuja
particularidade era tornada possivel em razdo de sua relacdo com o todo, o késmos, em

oposic¢do a hybris, a desmesura do k&os, na media em que

Os termos da relacdo entre filosofia e cultura sdo postos desde entdo de maneira
exemplar: de um lado a universalidade da razdo e a singularidade do seu
procedimento reflexivo e demonstrativo, impondo ao universo tradicional das
representacdes, das crencas e das normas a comprovacdo decisiva de sua
legitimidade diante do tribunal do légos, o que implica o julgamento ou a crise das
mais arraigadas certezas; de outro, a seguranca milenar das pretensas evidéncias do
senso comum sobre as quais se funda a morada do homem, a saber, sua cultura ou o
seu ethos, construidas segundo as ligdes da natureza, a primeira das quais é da luta
como caminho de sobrevivéncia, sendo abalada pela irrupcdo das grandes
interrogacOes postas pela filosofia. (VAZ, 1997, p. 4-5)

Uma temética de grande relevancia para nossa época, sobretudo depois que
muitos passaram a cultuar a fragmentacdo da razdo e chaméa-la pds-moderna ou mesmo pds-
metafisica, a busca das solucdes pelos gregos classicos das aporias entre o singular e o
universal, sdo de uma riqueza tamanha que nossa contemporaneidade ndo pode olvidar.

As irrupgdes do inicio da época moderna, entre a afirmacdo da subjetividade do
individuo e a aporia de uma cultura politica fisioldgica, onde o espaco do individuo estava
fechado, criavam tensfes incontornaveis que necessitavam de novas respostas. Assim, pode-

se afirmar que as herancas sofistica e socratica foram o pano de fundo da modernidade, uma
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vez que, novamente, a aporética relacdo entre universalidade e singularidade ressurgia
com viruléncia. A repetida pergunta sobre a primazia do singular e da universalidade
novamente se colocava.

Como veremos, a heranca socratica foi deixada de lado em beneficio da
reformulacdo da heranga sofistica. Este embate foi primorosamente feito nos dialogos de
Platdo, sobretudo no Gorgias (2007), onde a postura cética insistia em desafiar a formulacdo
metafisica da verdade ou a formula demonstrativa por refutacdo de Aristoteles, colocando
Platdo neste dialogo a problematica sobre se a medida’ ou a desmesura deveria guiar uma
sociedade. Por conseguinte, para melhor percepc¢éo, vélida € a percepcao de que as teses de
Hobbes, no Leviatd (1997), sobre o fundamento do Estado e do Direito na satisfacdo dos
desejos do individuo é um coroamento das teses sofisticas lancadas ja na época classica grega.

Assim, se 0 debate era uma habilidade a ser ensinada/aprendida, seu uso
destinava-se a assembleia (ecclesia) ou ao tribunal (are6pago, boulé ou helieia), onde o
publico ou os juizes escolhiam qual argumento sairia vencedor. Esta pratica fez com que os
sofistas se dedicassem muito mais as questdes formais do discurso. A opinido (doxa) assumia
contornos de discurso argumentativo, com pretensdo demonstrativa®, todavia, a vitéria
(eristica) no debate importava mais do que o conteldo argumentativo apresentado, como um
duelo com palavras (PLATAO, 2007, p. 272a).

Tais modelos fizeram com que 0s socraticos, ao contrario, defendessem uma
postura na qual, ndo o verossimil, mas a verdade fosse o centro de preocupacdo do discurso.
Tal exigéncia leva a defesa de um argumento que possa falar sobre a verdade e que seja
logicamente estruturado para que tenha coeréncia derivativa. Mas quais premissas estariam

carregadas com a verdade?

” Acerca da tematica entre a disputa entre o discurso sofistico e o socratico, Cf. Vaz (1997, p. 22 e ss.), no qual
aponta que: “O Gorgias ¢ tido como um dos didlogos mais intensamente dramaticos de Platdo. Nele a discussdo
sobre a retorica oferece ocasido propicia para que sejam postas em confronto duas concepgdes antropoldgicas e,
por conseguinte, duas formas de vida, uma submetida a primazia do desejo (epithymia) e da desmesura
(pleonexia), outra sendo guiada pelo saber verdadeiro (epistéme) e, portanto, pela medida (métron) e pela ordem
(taxis). A figura do filésofo faz sua aparicdo no momento em que o didlogo atinge seu climax e se torna
definitivamente clara a oposi¢do inconcilidvel entre o sabio e 0 homem politico exaltado por Calicles, aquele
seguidor da filosofia, este fazendo do impulso infinito do desejo a forca dominante da sua existéncia e
abandonando-a ao desencadear-se sem peias das tendéncias da natureza (physis). Na praxis politica dominante
em Atenas e ardorosamente propugnada por Célicles, prevalece o amante do povo (demos). Nela ndo ha lugar
para o filésofo que se apresenta como intérprete de uma ontologia da ordem (taxis). Em contraste com o homem
politico formado pela paidéia sofistica, o filosofo platdnico situa-se nesse didlogo — que encerra o ciclo dos
dialogos aporéticos — na perspectiva de uma visdo da totalidade ordenada do ser. E ela que inspira essa
celebragdo da justiga, da sabedoria e da justa medida com que Socrates surpreende e irrita o impetuoso Calicles”.
8«0 silogismo ¢ um discurso argumentativo no qual, uma vez formuladas certas coisas, alguma coisa distinta
destas coisas resulta necessariamente através delas pura e simplesmente. O silogismo é demonstrativo quando
procede de premissas verdadeiras e primarias ou tais que tenhamos extraido o nosso conhecimento original delas
através de premissas primérias e verdadeiras” (ARISTOTELES, 2010, p. 100al18).
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Tal distingdo argumentativa fez Aristoteles (2010, 100al8) elaborar uma
construcdo rigorosa para que, mesmo partindo de opinifes de aceitagdo geral, pudéssemos
enfrentar questdes do mundo da vida de forma argumentativa, sem cairmos em contradicéo. E
a sua formulacao tdpica para o silogismo, como discurso argumentativo. Dentre eles ha o
discurso demonstrativo, que é o argumento que se vincula a premissas verdadeiras. Deixando
de analisar os demais discursos, a analise da verdade das premissas no discurso demonstrativo
é uma abordagem de uma atualidade maior do que se ousa admitir.

Assim, demonstracao indireta é a solucdo para o regresso ao infinito das perguntas
sobre o fundamento de uma premissa, na medida em que, de forma indireta, a tentativa de
negar a premissa em questao seria cair e autorrefutacdo, ou seja, seria uma demonstracéo de
uma premissa que ndo pode ser refutada sem que se caia em contradicdo. Aristételes chega a
dizer que ¢ falta de educacdo em ldgica exigir demonstracdo para tudo. A defesa aristotélica
fixa-se, portanto, em uma demonstracdo indireta, ou seja, em uma demonstracdo por néo-
refutacao.’

O primeiro grande desafio foi estruturar um conceito valorativo atraves do qual a
comunidade, a polis, pudesse orientar-se. Assim, 0 conceito de Justica e 0 agir justo surgem

como centrais no conhecimento e na vida do bom cidadao™®

ateniense. Tais questdes impdem
a necessidade da articulacdo conceitual sobre o ethos, pois é através da evolucdo do ethos que
chegamos a Etica.

Ndo é por predilecdo filoséfica, € por necessidade do Direito, de sua

fundamentacdo, que esta analise se impde e continua-se a dela socorrer-se.

®Para melhor compreenséo desta importantissima questdo sobre a prova indireta através da refutacéo,
incontornavel a citagdo do proprio texto do estagirita: “Ha alguns, todavia, como indicamos, que afirmam que é
possivel a mesma coisa ser e ndo ser, dizendo adicionalmente que é possivel sustentar esta opinido. Muitos,
mesmo entre os fildsofos da natureza, adotam essa teoria. Mas ja postulamos a impossibilidade de
simultaneamente se e nédo ser, e por este meio demonstrado ser esse 0 mais certo de todos os principios. Alguns
realmente exigem que mesmo isso seja demonstrado, o que acontece por faltar-se educagdo [em Idgica], pois
indica falta de educacdo [em ldgica] ignorar do que devemos exigir demonstragio e do que ndo devemos. E
absolutamente impossivel haver demonstragdo para tudo, visto que o processo iria ao infinito, de sorte que
mesmo assim nao haveria nenhuma demonstragdo. Se, por outro lado, ha algumas coisas cuja demonstragdo ndo
precisa ser feita, eles sdo incapazes declarar qual o principio consideram mais indemonstravel do que aquele em
pauta. Mesmo no caso dessa posicdo, entretanto, estamos capacitados a demonstrar a impossibilidade mediante
refutacdo, bastando para isso que 0 nosso opositor emita alguma afirmacdo. Se ele se pronunciar, seria um
despropdsito buscar um argumento contra alguém que ndo tem argumentos préprios acerca de nada, na medida
em que Se recusa a raciocinar, e essa pessoa, como tal, realmente ndo é melhor do que um vegetal. E distingo a
refutacdo por refutacdo da demonstracdo simples, porque nesta poder-se-ia pensar que alguém assume
exatamente o que estd em questdo, ao passo que se a discussdo for provocada por uma outra pessoa, teremos a
demonstrago por refutacio e ndo a demonstracéo pura e simples.” (ARISTOTELES, 2006, p. 1006a). O debate
sobre a prova indireta ganha nova roupagem e aquece o debate atual acerca de uma ética discursiva e tem em
Habermas e, sobretudo, em Apel seus expoentes mais significativos (OLIVEIRA, 2004, p. 145-176).

19 Mais a frente, formularemos o conceito de cidaddo oferecido por Platdo, nas Leis, e por Arist6teles, na
Politica.
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Pautando-se nos ensinamentos de Vaz (2012, p. 39 e ss.), pode-se dizer que
0 ethos constroi-se tanto na vertente individual, como social. Abrigado pelas intempéries
da vida em sua casa (oikos), na qual busca desenvolver suas atividades de sobrevivéncia,
0 Homem constitui-se em uma minima comunidade familiar para assegurar seu
desenvolvimento em uma estrutura de administracdo dos bens privados (oikonomia) que,
aos poucos, passa a fundamentar a administragdo dos bens da cidade (politiké).

E assim que Aristoteles (2011, 1343a10) inicia sua obra “Econdmicos”, ao
apontar que “a poélis resulta, por conseguinte, de um agregado constituido de casas, terras e
bens que seja autossuficiente e capaz de garantir o bem-estar”. Em seguida, o0 estagirita expoe
que “se torna claro que a origem da administragdo da casa ¢ anterior a administragdo da polis;
e o mesmo se diga da sua fung¢do, pois a casa ¢ uma parte da polis” (1343al5).

No entanto, para que tal evolucdo fosse possivel, 0 Homem teve necessidade
de uma construcdo simbdlica, na qual sua acolhida espiritual pudesse irradiar, segundo
Vaz (2012, p. 40), “para a propria casa material uma significacdo propriamente humana,
entretecida por relacdes afetivas, éticas e mesmo estéticas, que ultrapassassem suas
finalidades puramente utilitdrias e a integrassem plenamente no plano humano da cultura”.

Desta forma, Vaz (2012) aponta que o ethos, para uma devida construcao
simbdlica, necessariamente é viabilizada pela tradigdo, pela histéria que cada geracdo vai
transmitindo uma para a outra, uma vez que seria impossivel ao individuo um continuo
reinicio de sua construcdo simbolica. Essa autoconstru¢do do ser humano, ao mesmo tempo
em que possibilita o recebimento da tradicdo, nela inclui novos valores e novas respostas aos
desafios tipicos de cada geracdo, um reflexo do préprio dinamismo cultural de cada povo.

A questdo da desagregacdo social contemporanea passa pela crise ética com o
niilismo como perda desta carga valorativa da tradicdo. Assim, Vaz (2012, p. 42) conclui que
“no dominio do ethos, diferentemente do habito tedrico da ciéncia ou do habito poiético da
técnica, o habito é essencialmente finalizado pelo préprio bem do individuo que é a sua
autorrealizacdo segundo os valores do ethos socialmente legitimado”.

Na sua formulacdo sobre a constituicdo ontoldgica do ser humano, por outro lado,
Hannah Arendt formula o conceito de vita activa como sendo as trés faces da praxis humana,
no lugar dos comuns agir ético e poiético. Desta forma, para Arendt, vita activa se constitui
em trabalho, obra e agdo. Por trabalho, ela vai entender como a “atividade que corresponde ao
processo bioldgico do corpo humano”, no qual as questdes sdo “ligadas as necessidades vitais
produzidas e fornecidas ao processo vital pelo trabalho”, pois seria propriamente aqui o

estagio da “propria vida” (ARENDT, 2014, p. 9).
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J& a atividade da obra seria a criagdo humana a partir do natural para desprender-
se como objeto produzido pela agdo humana, pois “a obra proporciona um mundo ‘artificial’
de coisas, nitidamente diferente de qualquer atividade natural” (ARENDT, 2014, p. 9).

Por outro lado, a acdo seria 0 espaco da ética, da construcdo prépria do ser

humano enquanto tal, pois

[...] Unica atividade que ocorre diretamente entre os homens, sem a mediacdo das
coisas ou da matéria, corresponde a condi¢do humana da pluralidade, ao fado de que
0s homens, e ndo 0 Homem, vivem na Terra e habitam o mundo. Embora todos os
aspectos da condicdo humana tenham alguma relacdo com a politica, essa
pluralidade ¢ especificamente a condi¢do — ndo apenas a conditio sine qua non, mas
a conditio per quan — de toda a vida politica. (ARENDT, 2014, p. 9)

Assim, o trabalho para Arendt é o espaco da acdo humana para garantir a
sobrevivéncia do individuo e da continuidade enquanto espécie humana, ja que produtora das
condicdes basicas para a alimentacdo e reproducdo organica. Pela obra, 0 homem transforma
0 mundo para nele poder abrigar-se das intempéries, fornecer-lhe seguranca, produzir
utensilios, instrumentos que tragam comodidade a sua vida. A acgdo €, assim, o ambito
qualificado e préprio para a constru¢do da humanidade do homem.

Desta forma, na Grécia classica, o trabalho como definido por Arendt seria
a atividade mais degradante, pois vinculava a acdo humana a sua mera existéncia, o que
era reservado aos escravos e artesos. Nesse sentido, Aristételes (1985, 1254a) afirma®* que

“um ser humano pertencente por natureza ndo a si mesmo, mas a outra pessoa, ¢ por natureza

A justificacio da escraviddo por Aristoteles trouxe-lhe severas criticas. Numa delas, sustentar-se-a a
incoeréncia conceitual do estagirita, na medida em impd@e-se a indagacdo: “Sobre que bases pode-se admitir uma
instituicdo como a escravidao, isto ¢, uma instituicdo que estabelece que um homem possa ser ‘posse viva’ de
outro homem? Vimos que, da parte de alguns sofistas e de alguns socraticos menores, foi posta em crise ou, pelo
menos, comprometida a convicgéo da liceidade da escravidao. Aristételes, ao contrério, faz-se ferrenho defensor
da ‘naturalidade’ da escraviddo. Na verdade, os principios metafisicos do seu sistema, corretamente aplicados,
teriam levado a conclusdes exatamente contrarias a estas: mas aqui o filésofo deixa-se condicionar pelos
preconceitos e convicgdes do tempo, a ponto de submeter da maneira mais artificiosa os seus proprios principios
para fazé-los corresponder aquelas conviccgdes. Ele parte do pressuposto de que como a alma e o intelecto, por
natureza, governam 0 cOrpo e 0 apetite, assim 0s homens nos quais predominam a alma e o intelecto devem
governar aqueles nos quais estes ndo predominam” (REALE, 2007, p. 127). Tal critica de Reale segue em
relacdo a formulacdo aristotélica da superioridade do grego sobre o barbaro e da justificativa da submissdo do
prisioneiro de guerra a escraviddo. Oportuna ainda mencionar a polémica entre a defesa e contestacdo sobre a
validade de uma lei convencional que chancele a alguém que tenha “poder bastante para usar a violéncia, e
superior em forga, possa manter a vitima de sua violéncia na condigdo de escravo ou sudito” (ARISTOTELES,
1985, 1255a). Nesta traducéo da Politica, Mério da Gama Kury faz anotar no item 15 que “a graphé paranémon,
considerada a maior salvaguarda constituicdo ateniense, era uma acdo publica destinada a anular qualquer
decreto ou lei contrarios a outro decreto ou lei vigentes, e a punir o seu proponente, se fosse considerado
culpado, com a pena de morte ou com pesado multa”.
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um escravo; um ser humano é um ser pertencente a outro se, sendo um ser humano, ele é um
bem, e um bem é um instrumento de acdo separavel de seu dono”.

Um mundo natural onde a durabilidade é quase incomensuravel e sua estabilidade
pde a vida humana apenas como um rapido fenémeno sobre o planeta, o trabalho representa o
primeiro estagio de uma humanidade, na qual a visdo pessimista colocava o homem como
vitima da physis, da necessidade, na qual € apenas uma marionete dos deuses e, neste aspecto,
ndo dispde de espaco para uma construcdo moral na qual possa buscar libertar-se desta
relacdo de causa e efeito e formular um ethos no qual a acdo humana passa a ser livre, posi¢éo

moral que

[...] representa, assim, o advento da Razdo no dominio da praxis e a ética
nascente assinala, desse ponto de vista, 0 evento decisivo na luta do homem
grego com o Destino ou, 0 que € o mesmo, na luta pelo reconhecimento de
um espaco na realidade no qual possa exercer, para 0 bem ou para o mal,
a soberania da sua liberdade ou da livre disposicdo de si mesmo (ekousion)
[..]. (VAZ, 2011, p. 132)

Com sua peculiar erudigéo, continua o autor afirmando que

E verdadeiramente nesse terreno que tem lugar, na evolucdo da cultura ocidental, o
evento decisivo que se denomina justamente “revolucdo socratica”, entendida esta
no sentido literal de uma inversao dos polos da existéncia do homem grego, de uma
reestruturacdo do seu espacgo simbdlico: a liberdade ética e sua expressao histérico-
cultural, a Razo, passam a ocupar o centro desse espaco; o destino e a Fortuna e sua
expressdo historico-cultural, o Mito, passam a girar na érbita da Razdo. (VAZ, 2011,
p. 138-139)

O Homem, assim, é um ser da praxis, ou seja, sua esséncia, sua relagdo com
0 todo da realidade, razdo pela qual falar do Homem é falar de sua insercdo no todo.
Assim, o ser humano ndo “¢” simplesmente, ¢ um ser que realiza a si mesmo, decidindo
sobre sua autoconstrucdo como um ser permanentemente inacabado. Nas palavras de
Oliveira (1995, p 62), “o homem experimenta sua vida, antes de mais nada, como um
dever-ser”.

Este regresso foi necessario para que fosse apresentado o quadro histérico
fervilhante da Grécia classica. E neste contexto que surge a democracia grega. S0 com
estes desafios que a democracia de Atenas busca efetivar sua propalada distincao

ante o estrangeiro, chamado barbaro. Se é na oralidade que o grego classico se distinguia,
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¢ pelo discurso que firma seu pensamento, no qual pde sua marca indelével no
ocidente™.

Se o discurso é a centralidade da vida grega, sua distingdo se da pela razéo do
grego resolver suas questdes publicas pelo argumento, pela razdo demonstrativa, pressupostos
democréaticos incompativeis com sistemas aristocraticos, autoritérios, tiranicos, absolutos,
teologicos, pois tinha na igualdade (isotes), tanto em forca quanto em ndmero, seu ndcleo
democratico, diferente da forma aristocratica de igualar-se, pois aqui se tem a concepcéo de
iguais (himoio) como referente a mesma natureza, a0 mesmo grupo, 0 que necessariamente

separava 0s que estavam fora por natureza de seu nascimento. Apenas na democracia pode-se

12 No Livro Il, paragrafos 35 a 46, Tucidides expde em sua Histdria da Guerra do Peloponeso a famosa Oragéo
Funebre aos guerreiros atenienses mortos no primeiro ano da guerra, fazendo Péricles entoar as principais
institui¢des atenienses pelas quais lutavam seus cidaddos. No pardgrafo 37, exclama a virtude como condigao
para o exercicio publico: “Nela, enquanto no tocante as leis todos sdo iguais para a solucdo de suas divergéncias
privadas, quando se trata de escolher (se é preciso distinguir em qualquer setor), ndo é o fato de pertencer a uma
classe, mas 0 mérito, que da acesso aos postos mais honrosos; inversamente, a pobreza ndo é razdo para que
alguém, sendo capaz de prestar servicos a cidade, seja impedido de fazé-lo pela obscuridade de sua condigo.
Conduzimo-nos liberalmente em nossa vida publica, e ndo observamos com uma curiosidade suspicaz a vida
privada de nossos concidaddos, pois ndo nos ressentimos com nosso vizinho se ele age como lhe apraz, nem o
olhamos com ares de reprovacdo que, embora in6cuos, lhe causariam desgosto. Ao mesmo tempo que evitamos
ofender os outros em nosso convivio privado, em nossa vida publica nos afastamos da ilegalidade principalmente
por causa de um temor reverente, pois somos submissos as autoridades e as leis, especialmente aquelas
promulgadas para socorrer os oprimidos e as que, embora néo escritas, trazem aos transgressores uma desonra
visivel a todos”. No paragrafo 40, Tucidides vai especificar a formagdo filoséfica e basilar estrutura politica de
Atenas, na diferenga entre os ambitos publico e privado da vida dos cidaddos: “Somos amantes da beleza sem
extravagancias e amantes da filosofia sem indoléncia. Usamos a riqueza mais como uma oportunidade para agir
gue como um motivo de vangléria; entre nds ndo ha vergonha na pobreza, mas a maior vergonha é nao fazer o
possivel para evita-la. Ver-se-4 em uma mesma pessoa a0 mesmo tempo o interesse em atividades privadas e
publicas, e em outros entre nds que déo atencdo principalmente aos negdcios ndo se vera falta de discernimento
em assuntos politicos, pois olhamos o homem alheio as atividades publicas ndo como alguém que cuida apenas
de seus préprios interesses, mas como um inutil; nés, cidaddos atenienses, decidimos as questfes publicas por
n6s mesmos, ou pelo menos nos esforgamos por compreendé-las claramente, na crenca de que ndo é o debate
que ¢ empecilho a agdo, e sim o fato de ndo se estar esclarecido pelo debate antes de chegar a hora da agdo.” Ja
no paréagrafo 41, exalta Atenas como Cidade modelo para o mundo classico: “Em suma, digo que nossa cidade,
em seu conjunto, é a escola de toda a Hélade e que, segundo me parece, cada homem entre nés poderia, por sua
personalidade prépria, mostrar-se auto-suficiente nas mais variadas formas de atividade, com a maior elegancia e
naturalidade. E isto ndo é mero ufanismo inspirado pela ocasido, mas a verdade real, atestada pela forca mesma
de nossa cidade, adquirida em conseqiéncia dessas qualidades. Com efeito, s6 Atenas entre as cidades
contemporaneas se mostra superior a sua reputacdo quando posta a prova, e s6 ela jamais suscitou irritagdo nos
inimigos que a atacaram, ao verem o autor de sua desgraca, ou 0 protesto de seus suditos porque um chefe
indigno os comanda.” Por fim, Tucidides detém-se na especificidade Etica da politica grega, que tinha na
teleologia do bem-comum, do viver-bem, a finalidade valorativa maior (dai a formulacdo metafisica que
fundamenta a politica da Grécia classica) da pdlis: “De fato, deram-lhe suas vidas para o bem comum e, assim
fazendo, ganharam o louvor imperecivel e o timulo mais insigne, ndo aquele em que estdo sepultados, mas
aquele no qual a sua gloria sobrevive relembrada para sempre, celebrada em toda ocasido propicia a
manifestacdo das palavras e dos atos Com efeito, a terra inteira é o timulo dos homens valorosos, e ndo é
somente o epitafio nos mausoléus erigidos em suas cidades que lhes presta homenagem, mas ha igualmente em
terras além das suas, em cada pessoa, uma reminiscéncia ndo escrita, gravada no pensamento e ndo em coisas
materiais. Fazei agora destes homens, portanto, o vosso exemplo, e tendo em vista que a felicidade é liberdade e
a liberdade é coragem, ndo vos preocupeis exageradamente com os perigos da guerra” (TUCIDIDES, 2001, p.
108-113).
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perguntar em uma assembleia: quem deseja falar? A isegoria, nucleo fundamental da

democracia ateniense, acompanhou-a mesmo em situacgdes limites

Mesmo em tempos de crise, de angUstia e de guerra mantiveram os Atenienses essa
liberdade e com ela se divertiam — facto que constitui uma prova de extraordinaria
confianca na polis e nas suas potencialidades. E — observa-o Norberto Bobbio —,
como as técnicas argumentativas se desenvolvem apenas nos locais em que a
discussao € livre, a sociedade ideal que torna possiveis escolhas, Isto é, escolhas que
ndo sejam constrangidas nem arbitrarias, € unicamente aquela que garante a
liberdade de discussdo. (FERREIRA, 1990, p. 21-22)

O pressuposto do discurso publico, do livre uso da palavra pelo cidaddo ateniense
na ecclesia (assembleia) o faz possuidor de isegoria, ou seja, do igual direito a palavra para
diretamente tratar de quaisquer questdes da polis. Claro que limites a liberdade de expressao
eram uma preocupacao, pois ela ndo poderia buscar sua propria destruicdo, como um limite ao
absurdo da sustentacdo argumentativa de uma contradicéo, “[...]Era o que se passava na polis
grega, onde, muito antes da introducdo da democracia, a soberania residia na lei — no seu
sentido amplo que inclui também as normas tradicionais e a constituicdo — que é fruto ou tem
a aceitagdo da comunidade.” (FERREIRA, 1990, p. 22)

E continua o autor,

[...]- A polis ateniense promulgava de tempos a tempos leis que restringiam a
liberdade de expressdo, mas esporadicamente. Se ndo o fazia mais vezes era apenas,
como nota Finley porque ndo optavam por essa via e ndo porque reconhecessem a
existéncia de uma esfera privada e de direitos individuais intangiveis ao Estado.
(FERREIRA, 1990, p. 24)

Mas esta grande inovacdo ndo era a Unica distin¢cdo da democracia da Atenas do
periodo classico. O uso da palavra assegurava a primazia do discurso para a deliberacéo
quanto a feitura de leis e acbes governamentais. Submetendo-se a lei que ele préprio adotou, 0
cidaddo ateniense assegurava 0 mesmo estatuto normativo com vigéncia para todos, isonomia
que lhe assegurava uma paridade inclusiva. Além disso, a investidura em cargos publicos
dava-se anualmente, através de escolha direta, para os altos cargos da polis, ou por sorteio,
para os cargos regulares. Tal pardmetro fazia com que, na vida, cada cidaddo ateniense
ocupasse uma quantidade muito alta de cargos, fazendo-o um colaborador direto da
comunidade, além de conhecedor das nuances de sua administracdo, assegurando-lhe igual
direito ao poder (isocracia). Assim, 0s pressupostos da democracia grega classica eram a
isegoria, a isonomia e a isocracia. A participacdo direta do ateniense nas coisas de sua cidade

ndo se limitava ao voto plebiscitario. Sua participacdo no governo era igualmente valida para
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os tribunais. Esta estrutura igualitria permitia que todo cidaddo tivesse as mesmas
possibilidades de exercicio do espa¢o publico, o poder na pdlis era igualmente acessivel a
todos os cidadaos, pois todos eram tidos como nao apenas habeis, mas necessarios.

A democracia ateniense permitia que as questbes centrais da polis fossem
apresentadas, discutidas e votadas publicamente. A corre¢do conceitual de tal modelo de
democracia ndo impedia, como ainda hoje ndo evita, que abusos ou erros sejam, por ventura,
cometidos. A diferenca central na democracia grega é que as escolhas, e os erros dela
derivados, principalmente os mais importantes, eram de exclusividade®® da livre deliberacdo
dos cidadaos.

Platdo langa aqui o cuidado na tematizacdo da verdade por pessoas néo detentoras
de conhecimento especifico quando este se faz necessario. O exemplo da escolha do piloto do
navio € emblematico. Para Platdo, escolhas técnicas ou proprias de um conhecimento
especifico ndo podem ter seu acerto condicionado ao crivo da assembleia, na qual um grande
namero de cidaddos ndo possui 0 conhecimento que se faz necesséario. Nao caberia, portanto,
aos marinheiros a livre escolha de quem pilotard o navio (ou o avido, para utilizarmos um
exemplo atual). Apenas o piloto, o perito em tal arte, podera corretamente exercer tal oficio. E

0 que aponta no livro VI, da Republica:

Com efeito, ndo é natural que o piloto peca aos marinheiros que se deixem governar
por ele nem que os sabios vao bater as portas dos ricos. O autor desta zombaria
mentiu. A verdade é que, rico ou pobre, o doente precisa ir bater a porta do médico e
que aquele que tem necessidade de um chefe precisa ir bater & parta do homem que é
capaz de comandar: ndo compete ao lider, se realmente pode ser til, pedir aos
governados que se submetam & sua autoridade. (PLATAO, 1997, p. 197)

Esta passagem é fundamental ndo apenas para entender a critica platdnica sobre a
ilimitada decisdo na democracia, mas também para resolvermos problemas atuais sobre os
limites da decisdo do soberano em nossa atual democracia. Se ele ndo pode tudo, a que limites

nosso soberano estd vinculado? Essa é a medida com que Platdo busca lancar em sua

¥ No capitulo terceiro, enfrentar-se-a a problemética das substituicdes do cidaddo deliberativo por decisdes
feitas pelo modelo brasileiro de controle de constitucionalidade. L&, esta substituicdo sera pautada como
substituicdo de soberanos, na medida em que o Supremo Tribunal Federal — STF brasileiro, na funcdo de Corte
Constitucional, avocaria para sai, embora com expressa autorizagdo do texto constitucional, a decisdo, em dltima
instdncia, as mais relevantes questdes da comunidade, sobretudo no que diz respeito ao texto constitucional,
tanto em sua interpretacdo quanto em suas eventuais modificacBes, suplantando, inclusive, o Parlamento
brasileiro enquanto corretor deste. Se € o STF que por ultimo, a soberania estaria nele depositada? Sao estas
aporias que o terceiro capitulo, como desdobramento das pesquisas de Giorgio Agamben, vai tentar debater, sem
a pretensdo de as solucionar, uma vez que um aprofundamento sobre as questfes da vontade soberana absoluta
(temdtica prdpria do segundo capitulo da presente pesquisa) como fundamento do controle de
constitucionalidade brasileiro ser matéria de pesquisa propria.
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Republica, os limites que ndo apenas a democracia da Atenas de seu tempo deveria ter, mas
qualquer discurso publico. Esta igualmente é a questdo da verdade como consenso, cuja
correspondéncia é negada. Platdo busca verdades irrefutaveis, certas, absolutas porque
necessarias. Necessaria que é a verdade ndo pode ser negada, é esta a questdo central da
democracia cléassica e da atual. Jaeger (1995, p. 844), em sua Paideia, assim esclarece tal

passagem:

Se ao governante retirarmos a qualidade de filésofo que estd de posse do
conhecimento absoluto, retiramos-lhe também, pensa Platdo, a base da sua
autoridade, pois ndo é num carisma pessoal que ela se baseia, mas sim na forca de
convencimento da verdade, a qual todos neste Estado se submetem livre e
voluntariamente, visto que todos estdo educados neste espirito. O conhecimento da
norma suprema, que o filésofo abriga na sua alma, é o fecho da cupula do sistema do
Estado educacional platénico.

Vaz (2012, p. 103), no mesmo sentido, aponta a centralidade de tal questdo na
esfera da Etica, pois 0 projeto grego de comunidade era um projeto de educacdo para a
virtude, para a justica, e esta so se alcancava na comunidade, pois esta € que possibilitava o

livre exercicio da razédo, pois

[...] a vida ética ndo é um dom da natureza, embora por ela condicionado, mas fruto
de um longo, dificil e, por vezes, doloroso processo educativo. Assim como o ethos
é a primeira e fundamental escola da humanidade, a Etica é a primeira paideia
fundamental do ser humano que atingiu o estagio de uma civilizacdo da Razéo.

O problema da busca de correcdo da ilimitada liberdade da democracia nao €, em

si, contra a democracia, mas contra a construcdo fatica da verdade. Ataca-se, portanto, a

¥ Tratando sobre a dialética platdnica, Vaz vai esclarecer o carater ontolgico e ndo metodolégico da construgdo
hipotética (justamente o oposto do método hipotético gestado na modernidade) para a demonstragdo dos
fundamentos dltimos, na mesma linha de evidéncia da demonstracao por refutacéo aristotélica, pois fonte de toda
inteligibilidade, pois “hipotese” em Platdo, ou ¢ um principio ou conduz a ele, sendo vejamos: “No caso da
‘construcdo’ da ciéncia, uma ‘hipotese’ deve ser comprovada pela ‘hipotese’ superior que pareca suficiente [...].
Quando, entretanto, se trata dos fundamentos Gltimos da ciéncia, as proprias Ideias, como tais, tornam-se arkai
anypothétoi. Sdo explicitamente o fundamento ultimo da ciéncia, o ‘cognoscivel’ como tal. Vale aqui o que
dissemos sobre ‘principio’: a ‘hipdtese’ das Ideias é também o fundamento ultimo da realidade [...]. A ‘hipotese’
das Ideias pde-se como ‘postulado’. A demonstragdo dialética, entdo, deve ser feita por consenso (homoldgema:
93d) de todos os ouvintes. Assim se procede no Fédon para a afirmacdo das Ideias [...]. No entanto, julgara
erroneamente quem acreditasse que o valor das ‘hipdteses-principio’ depende do arbitrio dos ouvintes. O
consenso dos interlocutores é certamente essencial na demonstragdo feita pelo didlogo; ndo, porém, para a
afirmacéo de uma verdade em si: ele é importante para a ‘estrutura’ do didlogo, a fim de que ele possa progredir.
Quando se trata da ‘hipdtese-principio’ como € a existéncia das Ideias, requer-se entdo, em maximo grau, que 0s
ouvintes sejam ‘capazes de dialética’ ou tenham ‘boa natureza’ (el pephykéti: Carta VII 343c), a fim de poder
admitir a ‘hipotese’. Dada essa ‘boa natureza’, a ‘hipodtese-principio’ € recebida como algo evidente por si que,
sendo certamente Gltimo (nypotheton), dispensa ulterior demonstracdo, sem ser arbitrario ou antilégico, mas, ao
contrario, sendo fonte de toda inteligibilidade” (VAZ, 2012, p. 77-79).
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ilimitada liberdade das decis@es plebiscitarias. Por outro lado, a busca da verdade ndo impde a
tutela do Fildsofo sobre o povo, mas que o sébio, representado naquele que busca a verdade e
que a ela rende dedicacdo, tem mais a contribuir com sua cidade. Assim, sua escolha para
governar, o acolhimento de suas propostas dar-se-ia por seu melhor argumento e ndo por sua
autoridade. Por outro lado, o que seria negado pela democracia ateniense seria 0 governo dos
homens ser condicionado por outrem, que se julgasse conhecedor da verdade sem o
demonstrar argumentativamente.

Poder-se-ia dizer que esta construcdo da razdo préatica faz luz na modernidade.
E pautando-se em Kant que Maus (2009, p. 113) faz lancar essa necessidade humana do
exercicio da razdo pratica, como pressuposto da educacdo politica, sobretudo democratica,

pois

[...] ndo posso me encontrar bem na expressdo da qual também se servem homens
inteligentes: certo povo ndo estd maduro para a liberdade (o que se entende quando
se trata de uma liberdade legal) [...]. Mas segundo tal pressuposto ndo se consegue
liberdade; pois ndo se pode amadurecer para tal quando ndo se foi colocado em
liberdade anteriormente [...]. As primeiras tentativas sdo naturalmente cruas, mas
também vinculadas a uma grave e perigosa situacdo quando ainda se estd sob o
comando ou assisténcia de outros; ndo se amadurece para a razdo a ndo ser por
tentativas proprias (para as quais se tem que estar livre).

Sem o conhecimento da subjetividade juridica, ou seja, do individuo possuidor de
direitos frente a comunidade, por outro lado, a pélis grega era vista como o0 espa¢o maximo de
autoconstrucdo do individuo. Em Atenas, era na participacao politica que o cidaddo construia
sua humanidade. Tal se dava pela completa separacdo do meio privado, de sua vida familiar,
das coisas da polis, do mundo da comunidade. Embora imbricados, apenas a comunidade

possibilitava a completa humanizacdo do grego classico. Oliveira (2009, p. 42-43) aponta que,

Para Platdo, o individuo — parte da pélis como o todo abrangente, no qual ele esta
inserido e em relacdo ao qual tem o dever de lealdade — conserva, contudo, sua
independéncia, até mesmo sua superioridade em relacdo a polis. Ele, embora parte,
constréi este todo, pois ele também é seu produto: a vida politica é o produto da arte
politica, e sobre esse aspecto o individuo manifesta sua superioridade a ordem
objetiva. O papel da politica é uma das mais importantes possibilidades, ¢ mesmo
indispensavel a vida humana. [...] Liberdade para Platdo, significa, pois, querer o
bem e ndo o querer simplesmente, pois pelo querer posso destruir minha liberdade e
a dos outros.

Essa aparente contradicdo se desfaz quando pensamos a liberdade dos antigos
como liberdade para a autoconstru¢cdo do Homem para além de suas necessidades naturais.

Por isso, Platdo sustenta que o ser livre é aquele que supera, afasta, doma suas necessidades
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sensitivas, instintivas e busca sua formagdo racional, virtude apenas possivel em uma

sociedade ético-politica. Assim, a liberdade contra a qual Platdo

[..] se volta e por isso dad a impressdo de totalitarismo, é a liberdade que
pretende realizar-se independentemente da ordem ético-politica. Nesse caso, sendo
liberdade fazer o bem, entdo se compreende por que, para Platdo, devem governar
precisamente os que conhecem o bem. (OLIVEIRA, 2009, p. 43)

Nas Leis, Platdo vai debrucar-se mais detidamente sobre a legislacdo e como ela
serve de instrumento para a virtude do cidaddo. Esta relagcdo entre virtude e lei vem da
tradicdo arcaica e encontra no periodo classico uma remodelacdo racionalizante, na medida

em que

[...] o legislador das Leis tem duas tarefas: a) estabelecer uma ordem proporcional na
alma do individuo, o que significa fazer o intelecto reinar e fazer o cidaddo um ser
racional, e isso notadamente por intermédio da educacdo; b) estabelecer uma ordem
proporcional entre os cidaddos, ao estabelecer o reino dos mais merecedores e dos
mais virtuosos, isto é, daqueles que fazem o melhor uso da faculdade mais elevada
de sua alma, o intelecto, sobre aqueles que o sdo menos; desse modo dirigidos pelos
mais virtuosos, 0s cidaddos nao poderdo sendo tornar-se Vvirtuosos, como
recomendara a lei. E a lei escrita que serve de instrumento para realizar esta tarefa, e
esse ¢ o motivo pelo qual a lei bem estabelecida é entendida como “distribui¢do do
intelecto”. (BRISSON; PRADEUAU, 2012, p. 74)

Por outro lado, a definicdo de cidaddo™ e de soberano em Aristoteles é
fundamental para entendermos as diferencas entre a lei do 0ikds e a lei da pdlis. Na Politica,
Aristoteles vai conceituar o cidaddo ndo apenas pelo fato do individuo ser descendente de um
cidaddo (pelo mero critério do nascimento, tdo tenazmente criticado por Agamben) ou, muito
menos, por habitar a polis.

!> para uma anélise da relagdo entre o cidad&o e a pélis feita por Aristoteles, é de muita relevancia a seguinte
passagem: “Para ser cidaddo numa cidade, ndo basta habitar no territério da Cidade, nem gozar do direito de
empreender uma acao judicidria e, também, ndo basta ser descendente de cidaddos. Para ser cidaddo, impde-se ‘a
participac@o nos tribunais ou nas magistraturas’, isto €, tomar parte na administracdo da justica e fazer parte da
assembleia que legisla e governa a Cidade. Nessa definicdo, mais do que nunca, reflete-se a peculiaridade da
polis grega, onde o cidaddo s6 se sentia tal se participava diretamente no governo da coisa publica, em todos os
seus momentos (fazer leis, fazé-las aplicar, administrar a justica). Por consequéncia, nem o colono nem o
membro de uma cidade conquistada podiam ser ou sentir-se ‘cidadaos’ no sentido acima visto. Mas nem mesmo
os artesdos podiam ser verdadeiros cidaddos, mesmo sendo homens livres (isto é, mesmo ndo sendo metecos,
nem estrangeiros, nem escravos), por ndo terem a sua disposi¢do o tempo necessario para exercer as fungdes que,
aos olhos de Aristdteles, sdo essenciais. E assim, os ‘cidaddos’ sdo muito limitados em ntimero, enquanto todos
o0s outros homens da Cidade acabam por ser, de algum modo, meios que servem para satisfazer as necessidades
dos primeiros. Os artesdos diferenciam-se dos escravos, aqueles servem as necessidades publica, sem ndo por
isso deixarem de ser meios. E assim, enquanto Aristoteles afirmava que ‘ndo devem ser considerados cidad&os
todos aqueles sem os quais a cidade ndo subsistiria’, a historia demonstrou a verdade do contrario: mas
demonstrou-o somente ao preco de uma série de revolugdes, e ainda custa traduzir em ato essa verdade que, em
nivel historico, foi definitivamente estabelecida” (REALE, 2007, p. 130).
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Para Aristoteles, para ser cidadédo, o individuo, além destes dois quesitos, deveria

efetivar pela praxis a conquista de sua cidadania, Segundo o estagirita,

Ser cidaddo ndo resulta do fato de alguém ter um domicilio em certo lugar, pois os
estrangeiros residentes e os escravos também sdo domiciliados naquele lugar, nem
sdo cidaddos aqueles que participam de um mesmo sistema judiciario, assecuratério
do direito de defender-se em uma acéo e de levar alguém aos tribunais (este direito
cabe também as partes engajadas em contrato comercial, que também podem acionar
e ser acionadas nos tribunais [...] estes sdo cidaddos somente no sentido em que
aplicamos o termo a crianca ainda muito novas para serem arroladas como cidadaos
e aos ancidos ja isentos dos deveres civicos, pois ndo os chamamos de cidaddos de
maneira absoluta, mas com a qualificacdo de os primeiros ainda ndo terem idade e
de os Ultimos ja serem idosos demais, ou alguma expressdo equivalente [...].
(ARISTOTELES, 1985, 1275a 1273b)

Desde a Grécia cléssica, ja era muito clara a necessidade de critérios materiais,
além dos tradicionais conceitos formais de cidadania (j& que o sudito ndo exercia direitos),
para que a conceito de soberania tivesse no cidaddo sua formulacdo adequada.

Sobretudo em Platdo (que chegou a limitar ora a renda, ora proibir salarios,
justamente para que a finalidade politica ndo fosse subvertida pela econémica, passando esta
de meio a fim) e em Avristoteles, o cuidado da devida adequacdo material como qualificativo
para o conceito de cidaddo resultava da coeréncia da finalidade da préaxis politica com sua

esséncia, com a natureza da polis. Desta forma,

[...] um cidaddo integral pode ser definido por nada mais nada menos que pelo
direito de administrar justica e exercer fungdes publicas; algumas destas, todavia,
sdo limitadas quanto ao tempo de exercicio, de tal modo que ndo podem de forma
alguma ser exercidas duas vezes pela mesma pessoa, ou somente podem sé-lo depois
de certos intervalos de tempo pré-fixados; para outros encargos ndo ha limitacGes de
tempo no exercicio de fungdes publicas (por exemplo, os jurados e 0s membros da
assembléia popular). Talvez se possa dizer que estas pessoas ndo sdo funcionarios de
modo algum, e que suas funcdes ndo lhes ddo participacdo no governo, mas
certamente seria ridiculo negar a autoridade de quem exerce o poder supremo [...].
Para efeito de distin¢cdo, portanto, chamemos as duas fungBes de cargos sem
limitagGes. (ARISTOTELES, 1985, 1275b)

Assim, o soberano para Aristoteles é aquele que exerce poder supremo em uma

cidade®, sendo titular deste poder cidaddos que ndo encontram limitacBes temporarias para o

1% As obras aristotélicas sobre tornando-se paulatinamente acessiveis aos medievais, quando, por volta do ano
1260 este periodo atingiu seu ponto méaximo, desencadeando a criagdo de vérias universidades. Fruto deste
periodo, Marsilio de Padua escreve seu Defensor da Paz por volta de 1324, iniciando um ciclo que possibilitou o
surgimento de uma “filosofia do estado”. Partidario da tese da autonomia do imperador do Sacro Império
Romano-Germanico contra as pretensfes papais de supremacia politica, as teses o Defensor da Paz, de certa
forma, ndo apenas tematizam as questfes em torno da secularizacdo do poder, mas anteveem os conflitos
politico-religiosos que a modernidade engendrard. Teses como a Soberania Popular vdo ser articuladas no
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seu exercicio, podendo nele ficar, portanto, indefinidamente, fazendo crer que tal diferenca
seja até conceitual, pois inerente & natureza da suprema autoridade por ele exercida, guiada
apenas pelas atribuicGes naturais ao cargo, ja que administracdo da pdlis (politiké) é diferente
da oikos (oikonomiké), vindo esta a ser a parte destinada ao déspotas, 0 marido que rege
monarquicamente a administracdo da familia, e politiké ser reservado ao espaco do soberano,

ou seja,

A pdlis resulta, por conseguinte, de um agregado constituido por casas, terras e bens
que seja autossuficiente e capaz de garantir o bem-estar. Essa realidade afigura-se
evidente, pois, quando as pessoas ndo se mostram capazes de atingir aquele objetivo,
a comunidade acaba por dissolver-se. De resto, é por isse motivo que 0s homens
vivem em sociedade; a razdo pela qual cada coisa existe e foi criada representa a
esséncia de si mesma. Por aqui se torna claro que a origem da administragdo da casa
¢ anterior & administracdo da pdlis; e 0 mesmo se diga de sua fung¢do., pois a casa é
uma parte da p6lis (ARISTOTELES, 2011, 1343a 10-20)

A insisténcia tanto de Platdo como de Aristdteles em conceituar a economia como
meio para a autarquia e, consequentemente, evitar que ela se transformasse em fim em si
mesma, degenerando tanto a natureza humana quanto a da comunidade, fez-se observada até a
modernidade, quando a economia passou a desprender-se de sua instrumentalidade em relacéo

a politica. Nao a toa, o estagirita advertia que

H4, portanto, uma espécie de arte da aquisicdo que € por natureza uma parte da
economia doméstica, uma vez que esta deve ter disponiveis, ou proporcionar ela
mesma, as coisas passiveis de acumulacéo necessérias a vida e Uteis @ comunidade
composta pela familia ou pela cidade. Tais coisas parecem constituir a verdadeira
riqueza, pois a quantidade desses bens necessarios por si mesmos a uma vida
agradavel ndo é infinita [...]. A causa deste estado de espirito é o fato de a intencéo

Defensor da Paz, causando uma forte reacdo do préprio Papa Jodo XXII, formulando Marsilio de P&dua, no
capitulo XII, § 3°: “Afirmamos, pois, de acordo com a verdade e a opinido de Aristoteles manifesta no livro III
da Politica, capitulo 3°, que o legislador ou causa suficiente primeira e especifica da lei € o povo ou o conjunto
dos cidaddos ou a sua parte preponderante, por meio de sua escolha ou vontade externada verbalmente no seio de
sua assembleia geral, prescrevendo ou determinando que algo deve ser feito ou ndo, quanto aos atos civis, sob
pena de castigo e punicdo temporal. Considero essa parte preponderante sob os aspectos da quantidade das
pessoas e de suas qualidades no interior da comunidade, mediante a qual a lei é promulgada, ndo importa se o
conjunto dos cidaddos ou sua parte preponderante faca isso por si mesmo ou delegue tal mister a uma ou a
muitas pessoas que ndo sdo nem podem ser de modo absoluto o legislador mas o séo relativamente, a0 menos
durante algum tempo e sob a autoridade do primeiro legislador. Portanto, declaro que é desta primeira
autoridade, ndo de outra qualquer, que as leis e tudo 0 mais que se estabelece por intermédio da eleicdo devem
obter sua ratificacdo necessaria, mesmo que se trate de cerimdnias ou solenidades que ndo constituam a esséncia
das coisas elegiveis mas sdo requeridas para a sua perfeita efetivacdo, pois, se ndo acontecesse a eleicdo ndo
seria igualmente valida. Além disso, é por intermédio dessa mesma autoridade que as leis e tudo que se
estabelece mediante escolha devem receber acréscimo, supressao ou mudanga total, interpretacdo ou suspenséo,
de acordo com as circunstancias do momento, do lugar e de outras mais que se fagam necessarias acrescentar,
tendo em vista 0 bem comum. Também compete a citada autoridade promulgar ou proclamar as leis apds sua
elaboracdo, de modo que nenhum cidaddo ou estrangeiro, ao transgredi-la, possa se escusar alegando seu
desconhecimento” (PADUA, 1997, p. 130-131).
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destas pessoas ser apenas viver, e ndo viver bem; da mesma forma que o desejo de
viver é ilimitado, elas querem que os meios de satisfazé-lo seja também ilimitado.
As proprias pessoas cujo objetivo é uma vida agradavel perseguem-na medindo-a
pelos prazeres do corpo, de tal forma que, como estes parecem depender da posse de
bens, todas as suas energias se concentram na atividade de enriquecer, e
consequentemente surgiu a segunda espécie de arte de enriquecer [aumentar seu
dinheiro ao infinito]. (ARISTOTELES, 1985, 1256b a 1258b)

Esta preocupacdo se dava em razdo de demonstrar ndo apenas uma finalidade
coerente com a natureza da constituicao politica, mas igualmente em razdo da legitimidade do
soberano, ja que a usurpacdo do poder é o mais preocupante sinal de degeneracdo de sua
natureza, demonstrando, como no processo dialético platdnico, que os seus fundamentos
devem estar em coeréncia com a sua finalidade. A perda da finalidade e, sobretudo, da
coeréncia entre fundamento primeiro e os fins da politica seria a perda da propria politica,
pois, sem essa coeréncia, 0s meios assumem um fim em si mesmos, o universal do homem
torna-se em particularidade do individuo, guiando-se este pelos prazeres de suas experiéncia

imediatas, base da formulacgdo sofistica, uma vez que

Para Platdo, a sofistica significava a dissolugcdo da vida politica, uma vez que o
antropocentrismo defendido por ela implica o mais radical “individualismo”, que
destrdi pelas raizes a vida politica. O homem € a medida de todas as coisas: essa
ideia tem seu lado positivo, que é a relagdo de tudo ao homem, mas pode significar
relativismo radical [...]. Dai a afirmacéo da sofistica de que cada um segue seus
préprios interesses [...]. A metafisica vé a realidade numa perspectiva bidimensional:
distingue o ente e a esséncia, 0 fato e a norma e nesse sentido ela é fisica
antipositivista, pois o positivismo pensa o real unidimensionalmente [...]. Aparece,
portanto, pela primeira vez no ocidente, a diferenca entre o ser (o fato) e o dever-ser
(a norma). Toda metafisica do ocidente herdou de Platdo essa distingdo fundamental
entre facticidade e normatividade [...]. (OLIVEIRA, 2009, p. 33-34)

Politicamente, a sofistica significou a negacdo da estrutura fisioldgica pré-
socratica, no qual o individuo era concebido pela medida do todo e, por isso, nao
compreendido como parte constitutiva da totalidade, ou seja, aqui a normatividade totalizante
rejeitava a distin¢do particular do individuo.

A reacdo sofistica a esta estrutura negadora da particularidade do individuo foi tdo
radical que subverteu completamente este quadro, superando esta aporia fisioldgica nédo pela
busca de uma relagcdo coerente entre normatividade e facticidade, mas pela rejeicdo do
universal normativo pelo empirismo do fatico, passando a physis e ndo mais o némos, a
violéncia fatica e ndo mais a prudéncia normativa, a estabelecer a medida para as relacGes da

comunidade, fazendo imperar, portanto, o imediato, o transitorio, a violéncia da necessidade.
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As aporias trazidas pela formulacdo sofistica impuseram aos socraticos a
elaboracdo de uma nova forma de pensar, a metafisica, que possibilitasse a dialética entre o
fato e a norma, vindo esta ser recolocada como medida para as agdes humanas, mas sob a
nova roupagem integradora do individuo, possibilitando que o espago ético produzido por este
fosse alvo de critica e sua normatividade testada pelos novos parametros racionais da
demonstracdo indireta filosofica.

Desta forma, a fundamentacdo normativa era estabelecida a partir de sua esséncia
para direcionar as acbes humanas para uma Etica, na qual a Raz&o agora seria a medida para a

construcdo do mundo da cultura fatica do individuo grego. Assim,

A norma acarretou para a metafisica a superagdo em todos os niveis, do
individualismo e do subjetivismo da sofistica, que para Platdo significaram a
corrupgdo da vida politica. A norma, descoberta pela razdo, é essencialmente
objetiva, tem validade intersubjetiva. A razdo é razdo do sujeito, sem divida, mas
nunca é isolada e, nesse sentido, sempre maior que o sujeito. O sensualismo é
subjetivista e individualista, como se manifestou no caso da sofistica, enquanto a
“subjetividade” da razdo é sempre objetiva: suas normas tém validade universal [...].
O positivismo sofista prendia-se ao que a sensibilidade oferecia, pois esta era a Unica
“realidade”, em plena contradi¢do com a fisiologia dos pré-socraticos. (OLIVEIRA,
2009, p. 35-36)

O meétodo indutivo da sofistica busca estabelecer o primado do empirico, no qual
a analogia ¢ utilizada como justificativa de validade das normas positivadas, negando, assim,
qualquer pretensdo de universalismo normativo, levando a comunidade a fechar-se sobre si
mesma, fazendo com que o individualismo, ou seja, a satisfacdo das necessidades de cada um,
guiasse as relacdes politicas, colocando aqui a vida privada como paradigma que invade a
vida publica e com ela se confunde, desqualificando-se a bios politica em zoé, formulagdes
tdo caras aos socraticos (cuja especificidade vai ser central em Agamben), cuja construcao de
uma praxis para a ética buscava revestir a simples vida bioldgica do individuo em vida
politica, na qual a conquista de sua humanidade era uma interpelacdo para a acdo politica.

Assim, a metafisica ndo é uma reposicao do fisiologismo, ao contrario,

O todo da fisiologia é substituido aqui pela pluralidade dos paradigmas originais,
das esséncias. A esséncia é norma imutavel, e os homens e as coisas s6 sdo
permanentes pela “participacdo” nas esséncias imutaveis. E a descoberta da esséncia
que permite a metafisica superar o positivismo da sofistica: o positivismo consiste
basicamente na explicacdo de um ente pelo outro, e, na forma da sofistica, o
positivismo torna-se relativista, porque tudo depende do individuo, que €, enquanto
sensivel impulsivo, essencialmente mutavel. O positivismo explica um fato por
outro fato, enquanto a metafisica olha o fato a partir da norma, que é a priori. Sem a
relacdo do fatico & norma, ndo ha ciéncia, mas pura mudanca, caos. E a razdo que
capta a norma, a esséncia, e assim transforma o caos da facticidade em cosmos. O
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caos, que é para a metafisica 0 mundo empirico, deve ser submetido ao mundo ideal,
do contrério ndo h& conhecimento nem querer livre para o homem. (OLIVEIRA,
2009, p. 36-37)

A formulacéo politica platdnica converge, para continuar com Oliveira (2009, p.
49 e ss.), para uma constituicdo na qual estdo estabelecidas as normas da praxis dos habitantes
da polis, que reflete as agBes dos individuos na qualidade politica que lhes € propria,
entendendo politica como a arte que possibilita as capacidades humanas de expandirem-se na
efetivacdo do humano enquanto tal, dai porque é impensavel uma politica sem uma teoria
sobre o homem, uma antropologia, que estabeleca o cerne humano ndo apenas como ser
vivente, pois 0 homem, para Platdo, é a constituicdo de uma alma e um corpo, na qual a alma
seria a vitalidade. Por esta razéo, formular uma constituicdo normativa ideal € o0 mesmo que
formular uma constituicdo ideal do homem.

Tendo a constituicdo de Atenas sob a pesada influéncia sofistica a sua frente,
Platdo formula que a democracia seria a dominagéo de muitos ou de todos com a finalidade de
adquirir bens externos, ou seja, riquezas exteriores a constituicdo humana, ligadas a poieses.
Assim a economia € separada da ética e da politica ou mesmo subverte estes dois, saindo de
sua posicao de meio para a uma finalidade em si, uma riqueza que submete o agir humano e o
faz um simples meio para a economia. J& as agdes voltadas para bens internos ao homem,
ligados a honra, ao reconhecimento publico, a gloria, Platdo chama-las-4 de timocracia e
associa-las-a aos militares, a uma classe média. Ja a constituicdo que tem como finalidade a
melhor vida, que é a vida conforme os preceitos da razdo, do nomos, e ndo da desmesura da
physis, a vida normativamente conduzida, Platdo chama-la-4 de aristocracia ou monarquia.
Esse ataque de Platdo a democracia ateniense é um ataque a formulacdo sofistica da politica,

que havia contaminado a democracia, pois

O direito tem, na perspectiva sofistica, uma justificacdo puramente externa, o que se
vai mostrar com toda a clareza nas modernas teorias do direito natural e no
positivismo juridico, em que a razdo sé intervém na acdo com a finalidade de
descobrir meios de superacdo da necessidade e do medo [..]. Para Platdo, tal
justificativa do direito é falaciosa, pois o direito, neste caso, é apenas calculado entre
a injustica que se pretende realizar, sem sofrer pena, e o sofrimento da injustica, sem
poder vingar-se. Tal justica, conforme Platdo, ndo é buscada em virtude de, mas
apenas em funcdo das consequéncias da injustica [...]. Uma lei, para Platdo, ndo é
justa apenas pelo procedimento de sua formulagdo e decretacdo. N&ao é o fato da lei
que justifica a lei, como no caso da teoria sofistica do contrato si mesma [...]. A lei
sO o é quando capaz de fundamentar-se no bem, e ndo por sua simples existéncia. A
lei se justifica por sua referéncia ao paradigma ideal, fundamento de todo agir: a
ideia do bem. (OLIVEIRA, 2009, p. 52, grifos do autor)
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Esta construgdo platdnica vai ser continuada por Aristdteles, para quem nomos é o
costume consagrado pelo tempo e por sua origem, razdo pela qual a lei o pressupfe. Desta
forma, para Aristételes, ndo héa teoria do direito e da politica sem essa relacéo ao ethos. A lei,
enquanto direito, desta forma, necessita da mediacdo do ethos para guiar a acdo do individuo.
Préxis € agdo caracteristica realizada por cada ser vivo como modo de vida especifico de sua
espécie. O homem vive e tem seu modo de vida ndo apenas a partir da natureza, mas a partir
de seus impulsos, desejos, e € capaz de acdo a partir do conhecimento, da vontade, produzindo
coisas, através do conhecimento poiético, ou constituindo-se a si mesmo, pela acdo ética
(OLIVEIRA, 2009, p. 58-60).

O saber tedrico em Aristételes (e aqui o estagirita se opde a Platdo) tem uma
metodologia radicalmente diferente do saber pratico. Enquanto o saber tedrico se orienta pelos
objetos da natureza e tem constituicdo necessaria, cujo fim é a verdade, o conhecimento da
realidade; o saber pratico trata dos fundamentos do contingente, daquilo que pode se
comportar de outra maneira.

Esta explicitacdo entre saber tedrico e pratico é justamente a preocupacdo do
estagirita quando abre a sua Etica a Nicobmaco (ARISTOTELES, 2009, 1094al a 1094b5). Se
0 bem ¢ a finalidade da préxis humana e, portanto, do saber politico, a ética e a politica,
portanto, terdo éxito apenas se, anteriormente, estiver explicitado o conhecimento do bem em
si, pois, é através dele que a praxis humana pode guiar-se. Ou seja, ndo basta saber deliberar
acertadamente, o procedimento ndo é suficiente, pois ele é posterior e s6 pode ser exercido
para a realizacdo de algo se este algo for previamente conhecido. Como exemplo, Aristoteles
sua a alegoria do arqueiro que, embora tenha a exceléncia em sua arte, necessita saber onde
esta o alvo para que seu disparo alcance sua finalidade (ARISTOTELES, 2009, 1094a25).

E esta relacdo que faz da Politica o 4pice da caminhada cientifica de Aristoteles,
fazendo da Etica, o saber critico sobre o ethos, 0 espaco de ac&o do individuo, sendo um saber

fundamental, mas acessdrio ao saber politico.

Ora, a filosofia préatica pretende refletir sobre a praxis humana, e em contraposi¢do
ao pensamento moderno, que parte do principio da liberdade enquanto tal ou do
individuo auténomo, Aristoteles parte do individuo, mas em sua vida organizada
pelas instituigdes “éticas”. Livre, para Aristoteles, ¢ o que vive para si e ndo para o
outro, mas a liberdade ndo tem sua existéncia na vida do individuo isolado, mas na
vida inserida nas instituicGes éticas da pdlis. A realidade da polis, enquanto
comunidade de cidaddos livres, é a realidade da liberdade [...] cidaddo [para
Aristoteles] é o sujeito da polis, como no pensamento moderno, mas é impossivel
pensar a préxis desse cidaddo sem a referéncia as instituigdes “éticas”, pois elas sdo
a vida e o ser dos individuos livres: sdo sua realidade. O cidaddo s6 o é em suas
instituicdes, em seus costumes da vida comum com outros cidaddos. Dai a
concepcdo radicalmente oposta do direito com o pensamento moderno. O direito tem



48

como sujeito, em Aristoteles, o individuo, mas ndo o individuo em seu “ser-para-si”
singular, mas nas institui¢des do “ethos”. (OLIVEIRA, 2009, p. 60-61)

Estas condicionantes éticas e politicas da liberdade do individuo e a necessidade
institucional para a sua qualificagdo como cidaddo, faz Aristoteles (1985) apontar as opinides
da época acerca da democratizacdo do poder atraves do acesso do povo aos tribunais

atenienses. Aponta que Sélon estabeleceu a democracia por ter

[...] posto fim a um oligarquia excessivamente fechada e por ter emancipado o povo
da escraviddo, ao mesmo tempo que estabelecia a tradicional constitui¢do ateniense,
harmonizando otimamente os varios ingredientes da constitui¢do: o Conselho do
Aredpago é um ingrediente oligarquico, as fungOGes publicas eletivas sdo
aristocraticas e os tribunais sio democraticos. (ARISTOTELES, 1985, 1274a)

Reconhece o estagirita, logo ap0s, que a democracia foi instituida por Sélon em
razdo de ter dado poder supremo aos tribunais atenienses a0 mesmo tempo em que a
composicdo deles passou a ser feito, por sorteio, dentre todos os cidaddos. Com o poder
supremo nas méaos dos cidad&os, aos poucos, e principalmente ap0ds a vitoria sobre os persas,
os poderes do Conselho do Areépago’’ foram se esvaziando. Esclarece o estagirita ainda que
as criticas contra S6lon ndo procedem em razdo do desvirtuamento da democracia ateniense
ter se dado por circunstancias estranhas as reformas originais, mas o que explicitamente

defende é que Solon deu

7 Aristoteles relata em sua obra homénima, as varias constituicdes de Atenas, sendo de suma importancia para a
presente dissertacdo as questdes sobre as mudangas nas condi¢cdes de admissdo aos altos cargos publicos e a
condicdo juridica de seus cidadaos, Dracon, Sélon, Efialtes e Péricles, formularam mudancas constitucionais que
evoluiram para a plena democracia direta ateniense. Antes de Drécon, a antiga constituigdo de Atenas estabelecia
trés altos cargos publicos: rei (basileys), senhor da guerra (polemarkhos) e arconte (arkhon): “o arconte nio
administrava nenhum dos ritos relativos aos ancestrais, como fazem o rei e 0 senhor da guerra, mas
simplesmente os deveres que surgiram depois [...]. O Conselho do Aredpago tinha como fungdo oficial a
prote¢do das leis, mas na realidade administrava o maior nimero dos negdcios do Estado e 0s mais importantes
deles, infligindo sumariamente puni¢des e multas aos que transgrediam a ordem publica. Se os arcontes eram
escolhidos entre os nobres e ricos, 0s membros do Aredpago eram nomeados entre os que haviam sido arcontes,
0 que fez com que, de todos o0s cargos, sO esse se conservou até hoje vitalicio. Eis ai o esboco da primeira
Constituicdo” (OLIVEIRA, 2009, p. 42-44) estando as terras na propriedade de poucas pessoas, as dividas eram
garantidas pela prépria pessoa do devedor, vindo a inadimpléncia provocar a prisdo do devedor e de seus filhos.
A situacdo de pendria, que reduzia muitos & escraviddo provocou muitos conflitos, vindo a guerra civil impor
uma trégua na qual Soélon foi escolhido como arbitro e feito arconte para o estabelecimento de uma nova
constitui¢do, qual, “os trés tragos mais populares da Constituigdo de So6lon parecem ser os seguintes: primeiro e
mais importante, a proibi¢do de empréstimos tendo como garantia a pessoa do devedor; em segundo lugar, o
direito de todo individuo, que assim o quisesse, de reivindicar protecdo a favor de pessoas injusticadas; e, em
terceiro lugar — considerando o que mais contribuiu para o fortalecimento da massa da populagdo — o direito de
recorrer as cortes de justica, pois ao passar a ter o poder soberano do voto, 0 povo se torna soberano no governo”
(OLIVEIRA, 2009, p. 51).



49

[...] ao povo apenas o poder necessario para eleger os altos funcionarios e para
cobrar-lhes a prestacdo de contas em suas funcgdes, pois se ndo tivesse esse poder, 0
povo continuaria a ser escravo, e portanto hostil, ja que antes escolhia todos os
magistrados apenas dentre os homens notaveis e ricos [...] os cidaddos da quarta
classe — os tetas — ndo tinham acesso as fungdes publicas. (ARISTOTELES, 1985,
1274b)

Aristoteles, desta forma, coerente com sua definicdo de cidadania e da necessaria
relacdo da praxis do individuo com as instituicbes da pdlis, defende que a soberania s é
legitima, ou seja, correta, se 0 poder supremo estiver nas méaos dos cidad&os e estes, como ja
tratado, apenas sdo cidaddos se exercem suas fungdes nas instituicdes pelas quais efetivam sua
praxis. Esta correlacdo faz o estagirita afirmar que a ilegitimidade dos atos do tirano, como
compromissos e obrigagdes, ndo devem ser honrados, pois ndo foram “assumidas pela cidade,
e sim pelo tirano, pois algumas formas de governo tém seus fundamentos na forga e néo no
bem comum” (ARISTOTELES, 1985, 1276b).

Portanto, a Etica e a Politica devem ter suas a¢des voltadas necessariamente para
0 bem. Dentre as trés formas corretas de governo (pois correto, segundo Aristételes, é o
governo para 0 bem comum): monarquico, aristocratico e constitucional, é este Gltimo o
melhor, pois definido pelo estagirita como similar a governo, sendo governo “o poder
supremo em uma cidade” (ARISTOTELES, 1985, 1279D).

Pode-se extrair desta longa analise que a perene discussao sobre o saber politico e
sua coeréncia para a construcdo de uma vida qualitativa (bios) do individuo, e ndo apenas a
mera manutencdo de sua vida existencial (zoé); acompanhada da discussdao sobre se a
qualificacdo de uma comunidade habitante de uma cidade se da pela continuidade dos
mesmos habitantes ou ndo (0 que nos remete aos cada vez mais graves problemas politico-
juridicos advindos com o crescente numero de refugiados e de emigrantes de nossos dias
atuais), podemos perceber a inafastavel atualidade das anélises de Aristételes.

O texto do estagirita pode aparentar a um leitor atual desavisado que, ora
aparenta lancar criticas a formulacdo hobbesiana da modernidade, ora seu texto conversa
com a preocupacdo de Agamben sobre o estado de excecdo contemporaneo, quando trata
dos elementos necessarios para que uma comunidade seja organizada segundo uma
constituicdo e, através dela, seja considerada uma cidade propriamente dita, afirmando
que “uma cidade ¢ a mesma principalmente por causa de sua constituicdo, e ela pode ser
designada, ou ndo pelo mesmo nome, quer seus habitantes sejam 0s mesmos homens ou sejam
inteiramente diferentes” (ARISTOTELES, 1985, 1276b).



50

As aporias de nossa politica contemporanea denunciadas por Agamben, sobretudo
pela reformulagéo paradoxal da soberania pela modernidade, que fez incluir em seu conceito a
desmesura da excecdo, dentre varias outras novas categorias, encontram seus principios
explicitamente formulados pelo estagirita, sendo paradigmatica a passagem aristotélica que
faz reafirmar a relagdo instrumental que a economia tem com a politica, na qual a finalidade
ndo é a garantia da vida, a riqueza ou seguranca de seus habitantes, mas constitui¢do da praxis
da vida humana para o bem, uma vez que o “governo em toda parte detém o poder soberano
sobre a cidade, e a constituicdo € o governo. Quero dizer que em cidades democraticas, por
exemplo, o povo ¢ o poder soberano, mas na oligarquias, ao contrario, poucos o sao”

(ARISTOTELES, 1985, 1278b) Assim, a finalidade da vida politica da

[...] cidade é formada ndo somente com vistas a assegurar a vida, mas para assegurar
uma vida melhor (se assim ndo fosse, um grupo de escravos ou de animais
irracionais constituiria uma cidade, mas como é assim, tal grupo ndo seria uma
cidade, pois 0s escravos e 0s animais ndo participam do bem-estar nem de uma vida
livremente escolhida), e seu objetivo ndo € o mesmo de uma alianga militar para a
defesa contra ofensas de quem quer que seja, e ela ndo existe por causa do comércio
e relagdes de negocios — se fosse assim, 0s etruscos e 0s cartagineses e todos 0s
povos que vivem de comerciar uns com os outros formariam todos, de certo modo,
uma Unica cidade. Na verdade, eles tém acordos sobre importacGes e convénios
relativos a abstencdo de préaticas comerciais desonestas, além de tratados de alian¢a
para a defesa mdtua [...]. E claro, portanto, que uma cidade digna desta designagéo e
que ndo seja cidade apenas no nome, deve estar atenta as qualidades de seus
cidaddos [...]. A lei, entdo, passa a ser um convénio, ou, na frase do sofista Licofon,
“a garantia de justiga reciproca”, e ja ndo se destina a fazer com que os cidad&os
sejam bons e justos [...]. E evidente, portanto, que uma cidade nfo é apenas uma
reunido de pessoas num mesmo lugar, com o propésito de evitar ofensas reciprocas e
de intercambiar produtos. (ARISTOTELES, 1985, 1280b)

Esta longa citacdo lanca uma tragica perplexidade! Embora as obras de Aristoteles
tenham ressurgido na Europa no final da idade média (século XII), justamente no periodo
conturbado de secularizagdo e afirmacdo das soberanias nacionais, a modernidade elaborou
sua politica justamente contra a formulacdo aristotélica. Hobbes, sobretudo em seu Leviatd
(1997), inverteu a defini¢do acima, ao afirmar que ndo a verdade, mas a autoridade faz a lei,
tendo esta, como seus principios basilares, a formulacdo de uma constituicdo que visasse
justamente a seguranca e a efetivacdo dos prazeres do individuo, fazendo afastar a
legitimidade como correcdo para sustentar uma legitimidade em cima da forca, cujo poder se
desprende dos pressupostos éticos e viabiliza instituicGes que ndo mais tém o compromisso de
realizar a liberdade dos cidaddos, mas a de garantir-lhe a minima intervencdo em seus

assuntos, sob o viés de que, na modernidade, o individuo passa, a um sé tempo, a ser sujeito
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de direitos e a ser defendido contra as acOes do estado, cuja pretensdo de universalidade
individual € latente.

Assim, a necessidade, a paixao e 0 medo, categorias tipicas da sofistica, passam a
ser 0s postulados da modernidade para a construcdo de uma nova politica. Sobre esta estrutura
€ que a economia passa, aos poucos, de meio para a liberdade humana, para fim em si mesma,
subvertendo esta praxis da liberdade humana em necessidade e contentamento da
sobrevivéncia, recaindo a legitimidade nas méos de poucos cidaddos, 0s quais passam a
governar a grande quantidade de suditos, relacéo esta definida por Aristoteles como a relacédo
do senhor e do escravo.

Os conflitos entre Estados ou de individuos de uma mesma comunidade, a
degradacdo do ser humano, que reduzem ou mantém milhdes na miséria, no sofrimento, na
desesperanca, no medo, cuja taxa de morte violenta cresce em escala geométrica, todo este
tragico quadro humano engendrado pela politica de nossos dias torna cada vez mais
insignificantes as declaracdes de Direitos Humanos e positivagdes de direitos fundamentais,
sendo o proprio Direito, na sua versdo judicial, um substitutivo da Politica e, como o conceito
classico ja estabelecia, incapaz de realizar a liberdade por si, sem as estruturas institucionais
que os gregos sabiam serem as efetivadoras de sua cidadania.

E justamente na busca destes complexos arquétipos e da densa estrutura que
formam entre si que Agamben vai desenvolver seu projeto politico-juridico. Por outro lado, o
corte histdrico ndo pode passar sem considerar, mesmo que superficialmente, as outras teorias
gue abundavam no periodo grego, helénico, cristdo e medieval, mas dentre todos, o
estoicismo, o epicurismo e, sobre tudo, o nominalismo séo de fundamental importancia para a
presente pesquisa por ser o pano de fundo com o qual Agamben estruturard sua densa

pesquisa.
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3 A ESTRUTURA ARQUEOLOGICA DA SOBERANIA E DO ESTADO DE
EXCECAO EM GIORGIO AGAMBEN

Agamben (2014, p. 15) aponta que uma das transformacgdes mais radicais da
normatizacdo da vida se deu na passagem da época classica para a consolidacdo do medievo,
justamente quando da passagem de uma vida voltada para a comunidade para uma vida
fechada em si mesma, onde o individuo assume para si uma codificacdo prépria, na qual o
dever e ndo mais a finalidade passa a ser o foco de sua conduta. Essa consolidagédo mostra-se

mais forte entre os séculos IV e V, pois ele se efetiva como uma

[...] transformacéo que atinge tanto o direito quanto a ética e a politica e implica uma
reformulacdo radical da propria conceitualidade que articulava até aquele momento
a relagdo entre a acdo humana e a norma, a “vida e a “regra”, sem a qual a
racionalidade politica e ético-juridica da modernidade ndo seria concebivel.
(AGAMBEN, 2014, p. 16)

Desta forma, para que passemos apropriadamente para a construcdo conceitual
da modernidade, necessario se faz, seguindo a metodologia agambeniana, uma incursao
arqueoldgica nos pressupostos que permitiram essa passagem lenta que mudou o referencial
de conduta do ser humano no ocidente, trazendo enormes impactos na estrutura social,

politica e, sobretudo, juridica da Europa.

3.1 O estoicismo, epicurismo e 0 nominalismo como pressupostos conceituais da vontade

absolutamente soberana em Agamben

Na obra agambeniana, a busca das estruturais fundantes da vontade soberana € de
uma centralidade incontornavel. Entender, portanto, a importancia do seu surgimento e,
sobretudo, as estruturas que Ihe deram causa sdo imposi¢fes para que se possa minimamente
compreender a evolucdo da mentalidade formada pela metafisica classica para uma estrutura
conceitual que vai tentar refutd-la e fundar os principios norteadores da modernidade, razdo
pela qual a analise do estoicismo, do epicurismo e, sobretudo, do nominalismo sdo

imprescindiveis.
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3.1.1 Estoicismo

Diferente da formulacdo de uma moral para a pélis, ou seja, de um direito
efetivado pelas instituicbes da cidade, os estoicos pregavam uma moral privada, voltada para
o interior do préprio individuo. Embora esta moral privada tenha na natureza seu fundamento,
ndo seria, como na metafisica, um fundamento na natureza humana enquanto esséncia, mas
um fundamento conforme a natureza, isto €, um agir conforme a realidade das coisas,
portanto, de buscar ndo distanciar-se dela, o que é o oposto da metafisica. Deveria 0 homem
conformar-se ao necessario, negar sua possibilidade contingente de poder agir de forma
diferente. O estoico volta-se para 0 mundo absoluto das leis da physis e o individuo assim
tende a recusar seu espaco de construcdo, seu espaco social propriamente humano,
convencional, proprio das instituicGes da polis.

Seria a moral estoica, entdo, para falar com Villey (2009)'®, uma moral
determinista, de comportamento passivo e resignado frente aos fatos do mundo, comandados
que sdo por uma forga historica soberana, pois 0s estoicos pensaram a partir de uma nova

estrutura social, uma estrutura que pensasse a partir de uma

[...] nova ordem politica helenistica que sucedeu as grandes conquistas de
Alexandre, agora que as liberdades civicas da antiga Grécia desapareceram, ndo
cabe mais ao filésofo imiscuir-se nas coisas publicas. Zendo, Cleanto e Crisipo delas
se desinteressaram; chegam até a negar a polis, com as falsas distingBes que ela
comporta entre ricos e pobres, cidaddos, metecos, inimigos; opdem a ela o universo
distinto da cosmopolis deles; ocupam-se totalmente apenas da vida, totalmente
individual, do “sabio; do sabio que vive apenas para si e para o universo [...]. A pura
moral estdica ndo é uma moral ativa, ela s6 ensina ao sabio submeter-se aos
acontecimentos tais como acontecem, a aceita-los de bom coracéo; é uma moral das
intengdes e ndo da préatica. (VILLEY, 2009, p. 459)

A formulacdo da moral estoica prepara o homem para uma individualidade
universal, desprendida do ethos, espaco historico, cultural, que possibilitava o
autorreconhecimento do homem grego, voltado para as convencdes, para as leis, para as

'8 O recurso bibliografico utilizado aqui, embora aparente distanciamento de nosso marco teérico, na verdade é a
busca de uma melhor compreensdo ante a contraposicdo que Agamben vai fazer a Villey e a Paolo Grossi
(AGAMBEN, 2014, p. 137-138) quando da percepg¢do sobre o fundamento do direito subjetivo e seu momento
histérico de surgimento. Tratado mais a frente, remetemos o leitor ao subitem 2.2.2., que abordara a pretenséo
franciscana de negacdo ou de limitacdo do direito positivo, diferente do que vai formular Villey, que aparenta
compreender a questdo franciscana sobre o direito de propriedade como surgimento do direito subjetivo como
eixo de fundamentacdo absoluta e soberana do ato de vontade. Igualmente, a referéncia ao nominalismo vai se
refletir em varias passagens, sobretudo em O reino e a gléria (2011, p. 123), no qual Agamben vai utilizar-se das
reflexdes nominalistas, sobretudo de Ockham, para tratar de reino, como poténcia absoluta e governo, como
poténcia ordenada.
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instituicbes de sua pdlis e, atraves dela, qualificar-se, construir-se, superar sua mera vida
bioldgica, sua zoé, para uma vida social, uma bios, realizada pela vida politica, pois efetivada
pela polis. Este novo desafio, colocado diante do homem grego ante o fim das fronteiras do
mundo antigo classico efetivado por Alexandre, o Grande, impde a superacdo dos limites do
proprio ethos, seria uma conformagdo a uma nova forma de ver o0 mundo, embora com suas
multiplas comunidades, sobre elas pairava um poder politico novo, omniabrangente e, como
tal buscava firmar-se como uma nova metragem, um novo NOGMoS, que nao mais tinha apenas
um ethos especifico, mas, ao mesmo tempo, abria-se para um ethos cosmopolita, e sobre este
buscava legitimar-se.

Esta brusca e gigantesca mudanca estrutural da politica realizada pelo periodo
helenistico fez, por um lado, que o estoicismo fosse um confortavel reflgio para este enorme
desafio imposto ao individuo de se confrontar com um novo mundo e buscar entendé-lo,
critica-lo e fundamenté-lo. O direito para o estoico passa a ser algo inferior, mera convencéo,
atrelado aos ventos da mudanca e do temperamento instdvel do ser humano, em total

confronto com a estabilidade, a relacdo universal estabelecida pelas leis da natureza, pois

Um dos ensinamentos da auténtica moral estdica é que as vantagens exteriores ndo
tem nenhuma importancia real. Somente a virtude é desejavel, somente ela traz a
felicidade; o sabio estdico ¢é feliz “crucificado” sob as torturas como se fosse “num
leito de delicias™; e para ele “¢ indiferente” padecer a condigdo de escravo ou ter
nascido rei. Riqueza, pobreza, escraviddo, direitos de cidadania, honrarias, tudo isso
ndo conta para o estoicismo, que, como bem vemos, instala-se num nivel bem
diferente do direito. (VILLEY, 2009, p. 460)

Apontando o exemplo do romano Cicero, Villey (2009) esclarece as grandes
diferencas entre a justica formulada por Aristételes e a justica estoica, uma vez que a virtude
para 0s estoicos seria, ao contrario da formulada na Etica a Nicdmaco, uma justica do correto,
cujo compromisso se fia na boa-fé, na vinculacdo ao compromisso assumido, de obedecer as
leis e aos costumes por eles mesmos, ndo em razdo de uma finalidade social, de harmonia
entre os cidaddos. Embora a finalidade, ou seja, os resultados das a¢des humanas ainda seja

considerada, ela passa a ser secundaria frente a moral do correto dos estoicos, desta forma

A justica tornou-se um assunto de qualquer homem. E a cada um que se pede para
respeitar a “parte” que coube a outrem como propriedade, para devolver a outrem
om que ¢ dele ou lhe foi prometido (¢ nfo mais fazer uma “atribuicdo”) e, de
maneira bem mais ampla, “ndo prejudicar ninguém”, e se estreitar os vinculos da
sociedade humana. De uma filosofia especifica da arte juridica, funcdo publica, e
virtude propria do jurista, voltamos claramente a cair no plano da moral privada. Eis
0 que o estoicismo manifesta. (VILLEY, 2009, p. 463)
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A natureza humana para o estoico desprende-se do mundo animal, do mundo da
natureza cosmica ordenado de Aristoteles. O homem teria, assim, sua propria natureza. O
estoicismo ciceroniano eleva o homem individuo a um patamar divino por articular a razdo
humana como Razao reta que, como tal, compartilha o logos divino e, com ele, a qualidade
criadora e ordenadora do mundo, o homem para o estoicismo de Cicero “ndo ¢ mais simples
sudito da natureza, como 0s animais e as coisas; passou para o lado do hegeménico.
Promocdo do homem divinizado, que comanda o resto do mundo e suas proprias institui¢des”
(VILLEY, 2009, p. 473).

Esta natureza humana, ainda para dizer com Villey (2009, p. 473-474), vai

permanecer no humanismo e vai provocar uma

[...] teoria da origem e das fontes do direito dificil de aceitar [...]. Quando, nos textos
estoicos que tratam da origem do direito, fala-se da “natureza” ndo é mais da
natureza “cosmica” (como em Aristdteles, das poOlis e dos grupos sociais
naturalmente constituidos, mas sim da “natureza do homem”. E a mesma observagao
valerd para o jusnaturalismo moderno: Grécio e Pufendrof partiddo da “natureza
humana” [...]. Para o estoicismo, nem a pélis, nem o0s agrupamentos sociais dos
homens, nem o direito deles propriamente dito sdo originarios: ¢ do “homem” que se
deve partir, 0 homem a partir do qual se explica a génese das sociedades. Como ja
notamos, o “direito natural” ciceroniano ¢ menos método de descoberta das solugdes
de direito que explicacdo tedrica da génese do direito.

Como criticado Villey (2009, p. 472), o estoicismo, sobretudo o de Cicero, faz
com que haja uma fusdo entre moral e direito, ao que chama de “uma deploravel confusado
entre o direito e a moral”. Assevera que seria a moral estoica uma colonizadora do direito,
porque tem muito pouco de juridica, pois incapaz de retirar da natureza o direito com o qual
os individuos se conformem para as solugdes na vida social. Seria assim 0 homem nao um ser
social por natureza, mas um ser naturalmente socidvel. Esta relacdo entre moral e direito,
entre Etica e Politica, tdo complexamente construida por Aristoteles, que apontava para uma
liberdade efetivada através das instituicdes juridicas da polis, traz mais perdas ao jurista do

que ganhos, pois:

[...] segundo a analise de Aristoteles, o trabalho do jurista consistia em buscar a
solugdo justa por intermédio da natureza “césmica”, com a ajuda, por certo, das leis
escritas (onde se condensam os resultados previamente obtidos dessa ciéncia do
direito natural e que sdo um complemento indispensavel para o direito natural), mas
sem se tornar escravo dessas leis, recomegando a busca em cada caso particular, para
que a solucdo responda exatamente as circunstancias, tateando nessa busca,
recorrendo a controvérsia, aos procedimentos lentos e tortuosos da dialética.
(VILLEY, 2009, p. 480-481)
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Assim, 0 homem estoico ple-se acima da natureza, que apenas € um meio
causado por uma Razdo. O jurista aqui apenas obedece as leis da reta Razédo, pelas quais o
direito é de plano conformado, triunfando a lei que se faz direito, retirando do mundo do
direito sua riqueza das construcdes sociais, ndo tendo mais o jurista de servir-se de solucdes
externas, ao jurista pede-se apenas que aplique o conjunto de regras racionais, pois o fato se
desfaz de sua contingéncia, e o direito e sua densa construgdo fatica assumem sua rigida
formula universal da lei natural, tdo bem moldadas pelos aforismos dos juristas latinos. Aqui,
a moral coloniza o direito e a diversidade cultural da polis se esvazia por um pretenso

universalismo que a tudo quer conformar.

3.1.2 Epicurismo

Afirmando ainda com Villey (2009, p. 524 e ss.), 0 epicurismo vai beber na
concepcao materialista de Democrito, na qual o movimento é o motor da mudanca,
necessario para uma dialética que pde o individuo como artifice da natureza. E igualmente, a
exemplo do estoicismo, uma moral individual, retomada na era helenistica, em que o sabio é
aquele que se volta para dentro de si, rejeitando a politica, buscando aproveitar a vida, como
satisfacdo pessoal, vindo a ser a dedicacdo politica, as coisas da cidade, ou mesmo uma
virtude interior, uma moral elevada da vida humana seria uma perda de tempo, uma dedicagéo
despropositada.

A materialidade epicurista faz rejeitar uma razéo ordenadora do mundo, portanto,
uma finalidade natural ndo faz sentido, muito menos uma providéncia divina. Nado ha para o
epicurista, a visao classica de direito natural. O epicurismo rejeita, portanto, a vida além-
timulo, a imortalidade da alma, ndo havendo razdes para cultivo das virtudes, muito menos da
necessidade de uma metafisica, ndo ha, para o epicurista, um além, ha apenas a matéria, uma
fisica, formulacBes para além dela sdo um desproposito, uma desperdicio da vida possibilitada
pelos arranjos aleatérios dos atomos. Por outro lado, a visdo fatalista de Demdcrito nédo
convém para uma moral do prazer que também afasta a dor e as preocupacdes. Esta relacdo
positiva e negativa da felicidade é equilibrada para a busca do prazer sem os dissabores da

vida, assim

A sabedoria consistira em calcular o bem-estar duradouro ou futuro, mesmo ao
preco de penas passageiras, e em preferir a vida retirada [...]. Moral de completo
egoismo? Sim, a menos que “a amizade” ndo se revele como sendo um dos mais
suaves prazeres: uma conversacdo agradavel num jardim entre velhos amigos,
temperada com alguns bons vinhos, e por que ndo também com musica e poesia? Eis
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algo que ndo corre risco de causar doengas ou aborrecimentos. O epicurismo foi o
criador de um estilo de vida refinado, destinado, a bem dizer, mais a uma elite que
ao vulgo. Isso explica seu sucesso na aristocracia romana, e, mais tarde, no mundo
dos ricos do Renascimento italiana, ou em Montaigne, La Fontaine, Gassendi,
Molére, Bentahm. (VILLEY, 2009, p. 527)

Desta forma, a moral epicurista propde nao a busca da virtude, pois ela mesma
ndo existe materialmente, mas a busca do ‘“prazer calmo, feito de retraimento ¢
despreocupacgédo; entretanto, mais tarde muitos traduzirdo esse prazer por comodidade,
seguranga e enriquecimento. (E a economia politica tomara o lugar da moral.)” (VILLEY,
2009, p. 529). Desta forma, sem uma virtude a ser considerada, a moral epicurista se importa
com os fins das ac¢Ges, mas nao fins positivos, que desejem o bem, mas fins que evitem o mal,
possibilitando a felicidade no distanciamento do sofrimento, do cansago, das preocupacdes. O
direito que dai advém é a regra particular de se buscar o que é Util, a lei buscara a proibi¢éo do
prejuizo ao outro e buscara a reciprocidade nas relagfes contratuais. O direito epicurista €,

portanto, uma técnica da moral do prazer. Desta forma,

[...] s6 ha justica entre as pessoas que subscrevem essas convencgdes [viver sem
ofender e sem ser ofendido] e essa justica s6 obriga alguém na medida em que ela
tenha interesse. [...] E, é claro, o contetdo dessa justiga é essencialmente movente;
pode ser mudado conforme as circunstancias. (VILLEY, 2009, p. 531)

O epicurismo, radicalmente individualista, submete o direito a vontade particular,
privatizando a vida publica, fragmentando o espaco publico em regramentos individuais, onde
cada um busca a satisfacdo de seus desejos na limitacdo de ndo causar prejuizo a outrem, o
jurista seria aquele que indaga as vontades das partes, neste espaco, 0 querer, ou seja, a busca
de satisfacdo pessoal assume o status de fundamento do direito e, por consequéncia, da

politica, passando a economia ser o sustentaculo de uma felicidade materialmente constituida.

O conteldo das regras de justica ndo € ditado pelo logos, como na lei moral estoica;
0 sébio perdeu o privilégio de ditar a lei aos outros homens, em nome da pretensa
razdo; todos os homens, participam dos pactos (essa tese é mais democratica) e o
direito é o produto da vontade deles, motivado pelo interesse deles. Eis um terceiro
tipo de positivismo juridico, intermediario entre o racionalismo estoico e o niilismo
dos céticos. [...]. O maior profeta do contrato social dos modernos, Hobbes, era um
epicurista que, depois de ter explorado o epicurismo na sua fisica, estendeu seus
principios para a construcdo de um novo sistema de pensamento juridico. E Locke,
no fundo, provém da mesma influéncia. No epicurismo antigo, encontramos na
verdade todos os principios do utilitarismo de Bentham: ao direito é atribuido o
oficio de garantir “a maior quantidade de prazeres para o maior nimero de homens”,
de construir o direito pela invencgdo de leis positivas Uteis. (VILLEY, 2009, p. 533)
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Por outro lado, negando o materialismo por uma postura espiritual igualmente
individual, a escoléstica franciscana, no comeco do século XIV, vai resgatar o nominalismo e
sua negacdo de uma esséncia universal e defender uma construcdo singular de um mundo

estruturado por seres e coisas individuais.

3.1.3 Nominalismo

O nominalismo, o mais forte rival conceitual da metafisica, embora tenha sido
cultivado na antiguidade, reapareceu no final da idade média e teve com o franciscano
Guilherme de Ockham seu pleno desenvolvimento. Vindo a ser a mais forte teoria contra 0s
universais da metafisica e as concepc¢des juridicas e politicas de Aristoteles e Toméas de
Aquino, sobretudo a sua relagdo de meio social para a efetivagdo dos fins da natureza do
individuo. Seu fundo histérico € bastante significativo. A questdo franciscana envolvendo a
recusa do dominio das coisas para ater-se apenas ao uso, embora a titulo perpétuo, fez com
que a ordem entrasse em choque com a determinacdo do Papa Jodo XXII, querela ainda
potencializada pela disputa entre a questdo papal e a sucessdo imperial no Sacro Império com

Luis da Baviera.

3.1.3.1 Duns Scoto

Antes de Ockham, entretanto, 0 nominalismo iniciado por Escoto traz para o
direito e para a politica uma esfera nova de consideracdo. Rejeitando os termos universais e a
primazia da razdo sobre a vontade, Escoto vai lancar a tese relevantissima para as teorias
politicas da soberania da modernidade, sobretudo o fundamento do Estado no contrato,
advindo da vontade dos contratantes.

A vontade, para 0s nominalistas, faz-se soberana como determinante para o
individuo, perdendo a Razédo a primazia conquistada no periodo classico. Como franciscano e
rival do tomismo e de sua heranca aristotélica, Escoto, sob a centralidade da fé, rejeita
qualquer definicdo, simbolica que seja, que limite a onipoténcia divina.

A tese tomista da limitacdo de Deus por sua sabedoria, por sua bondade, impde
sérias restricdes ndo apenas a onipoténcia divina, mas aos milagres proprios da religido.
Afinal, um mundo racionalmente ordenado e estruturado conforme sua essencial natural que a

guia para uma finalidade definida ndo da espagos para milagres de um Deus absolutamente
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livre para ordenar a Sua vontade um mundo que, sob 0s seus auspicios, poderia ser

modificado. Desta forma, para Escoto,

Deus age com total liberdade, ndo esta obrigado pela razdo, e seus designios, dizia
Escritura, sdo insondaveis para nds. Concebamos, portanto, sua potestas como
absoluta (poder absoluto). [...]. Portanto, é verdade que Deus cria uma ordem ou
ordens, géneros, espécies (tanto e tdo bem que, a respeito deles, Duns Escoto
continuou sendo “realista”) Mas ndo esta obrigado por essas ordens das quais € o
autor e mestre e, assim como um principe absoluto ndo esta sujeito a suas prdprias
leis (princips legibus solutus est), Deus dispbe a seu bel-prazer da ordem natural.
(VILLEY, 2009, p. 203-204)

A vontade tem, portanto, precedéncia sobre a razdo, esta tese de Escoto é
justamente a tese contraria a de Tomas de Aquino. Para a tradicdo tomista, Deus ndo poderia
querer a ndo ser coisas que estejam em coeréncia com sua razao. Esta ordem objetiva dificulta
a construcdo de uma liberdade pessoal, constru¢cdo moderna que tem em Escoto a sua origem,
pois aqui passa a ser construido o voluntarismo psicoldgico, uma teologia e uma moral
voluntaristas. A convencdo, o contrato, o direito positivo moderno tém suas bases lancadas, o

voluntarismo juridico tem aqui as suas bases.

3.1.3.2 Guilherme de Ockham

Abrindo o que veio a se chamar a via moderna, Ockham radicaliza as teses
nominalistas de Duns Escoto e avanga com sua filosofia sobre conceitos juridicos que nos
obrigam a reconhecé-lo como o grande fundador politico-juridico da modernidade. O seu
nominalismo radical abriu um novo modo de conceber 0 mundo a partir de coisas e seres
singulares, em oposicdo a via antiga, do periodo classico e tomistico, nos quais eram 0s
termos universais como cidaddo, politica, direito, frio, quente, justo, seriam apenas termos
convencionais para designar o conjunto das coisas ou pessoas as quais a relacionam, ndo
tendo, portanto, “uma existéncia para além da formulagdo mental e do proposito instrumental;
e nés os forcamos livremente. Ndo lhes pedimos que sejam verdadeiros (quer dizer,
adequados ao real), mas que nos ajude a raciocinar, que possibilitem operagdes sobre
fendmenos singulares” (VILLEY, 2008, p. 132).

Se, para o nominalismo, conceitos e definicbes como direito, politica e justica
deixam de representar algo real, verdadeiro, mas simples convencdo, meros nomes, um
artificio utilizado para elaborar um raciocinio, o nominalismo entdo rejeita igualmente as

definicOes atreladas a estes termos universais e apenas as utiliza como instrumentos



60

linguisticos para formular convencdes e delas falar do mundo, assim, ainda com Villey (2008,
p. 137), para o nominalismo

A justiga ndo existe. Ela nada mais ¢ do que um termo forjado para “conotar”, para
dar conta, como um Unico simbolo, de uma pluralidade de fato [..] e se
encontrarmos uma outra palavra que seja mais “operacional”, que constitua uma
melhor ferramenta para refletirmos sobre os fendmenos juridicos (a palavra
“utilidade), nés lhe daremos precedéncia. Mesmo o método utilizado por Aristoteles
em sua Etica, que parte do estudo da linguagem a fim de conhecer melhor as coisas,
tornou-se caduco. [...]. E & harmonia, as relaces de justica, 0 nominalismo nega
toda realidade natural. Estas se véem pois reduzidas ao estatuto dos seres de raz&o,
de produtos da invenc¢do humana.

Sendo a teoria nominalista um pressuposto das ciéncias modernas, pois seus
singulares vao possibilitar a formulacdo da exatiddo cientifica, sobretudo formal, que até hoje
Ihes sdo caracteristicas, este modelo, da fisica, da matematica vao influenciar decisivamente a
nova formulacdo do direito e da politica modernas. Hobbes sera o grande artifice deste novo
momento politico-juridico do periodo moderno, tdo incisivo que nos impde cada vez mais a

retornar as suas formulacGes sobre a vontade soberana, o estado de natureza, pois

[...] o homem ndo é mais social “por natureza”, mas “naturalmente livre”. E o
contrario da nocdo teleoldgica da natureza que Aristoteles professara [...]. Para
entendé-lo bem, € preciso colocar-se no suposto estado de natureza: o jus é uma
nogdo bésica, um desses elementos primeiros que a andlise cientifica separa, e que
Hobbes denomina de naturais; sé conseguiriamos compreendé-lo bem no “estado de
natureza”. (VILLEY, 2009, p. 696-697)

O nominalismo de Ockham ndo apenas impBe uma cisdo entre teologia e razdo,
entre filosofia e fé, pois “nd3o pode mais haver atributos separados de Deus, como razéo, a
vontade, a justica, a misericordia, mas apenas, como diz as Escritura, ‘nomes’ pelos quais
designamos Deus, ‘conotando-0’ como diversos fendmenos do mundo criado” (VILLEY,
2009, p. 233) Na seara juridica, o nominalismo de Ockham significa o abandono do direito
natural, ordenado conforme a natureza, de cuja fonte a razdo igualmente compartilha. Em seu
lugar, Ockham estabelece uma reviravolta na hierarquia das fontes juridicas.

A vontade passa a preponderar sobre a razdo, o individuo singular é quem da
sentido e estabelece a ordem da natureza, sendo sua vontade e ndo mais a reta Razdo que
estabelecera o ordenamento juridico, que perde sua finalidade para o bem e passa a contentar-
se com a soberana vontade de quem tem o poder absoluto de positivar e, sem quaisquer

amarras, modificar as leis humanas, razéo pela qual
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[...] o esforco da ciéncia juridica tendera doravante a descrever as qualidades
juridicas do individuo, a extensdo de suas faculdades, de seus direitos individuais. E
quanto as normas juridicas, ndo podendo mais extrai-las da prdpria ordem que antes
se acreditava ler na Natureza, sera preciso buscar sua origem exclusivamente nas
vontades positivas dos individuos: o positivismo juridico é filho do nominalismo.
Todas as caracteristicas essenciais do pensamento juridico moderno ja estdo contidas
em poténcia no nominalismo. (VILLEY, 2009, p. 233)

O poder absoluto de um Deus onipotente, que tudo pode estabelecer e modificar,
que, a depender de sua absoluta e irresistivel vontade, cria e modifica a natureza, impde uma
individualizacdo, uma personalizacdo dos atos constitutivos e modificativos na lei divina,
fazendo ser um ato, ora pecado, uma santidade, bastando para tal que assim seja estabelecido
por Deus.

Essa justificativa, que ficou conhecida como voluntarismo teoldgico é de uma tal
hierarquia moral e normativa que ndo poderia deixar de incidir sobre o direito e a politica,
cada vez mais secularizados e, justamente por isso, dependentes de ritos e dos conceitos
teoldgicos para buscar ndo apenas sua independéncia do poder religioso da igreja, mas para
que pudesse assumir igual forca legitimadora. Essa justificacdo que faz preponderar a vontade
sobre a razdo no direito € utilizada, pelas mesmas razdes, para o voluntarismo juridico, uma
vez que a vontade do soberano faz a lei e ndo mais a verdade, como ir4 sustentar o direito
moderno do tipo hobbesiano.

Mas, antes de suscitar as modernas construcdes da politica e do direito modernos,
0 nominalismo é desencadeado por uma questdo interna a ordem dos franciscanos sobre
0 conceito de direito relativo ao uso, usufruto e propriedade que davam aos bens entregues
a sua ordem.

A prévia analise sobre alguns dos quadros teoricos rivais da metafisica acima
apresentados é uma pequena explicitacdo sobre a densa estrutura normativa sobre a qual vai
se debrucar Agamben no revolver arqueoldgico conceitual de sua metodologia. Invertendo a
ordem cronoldgica das obras publicadas por Agamben, buscaremos estruturar de forma
coerente, a vasta producdo do jusfilésofo italiano e buscar junto com ele explicitar em quais
pressupostos se sustenta as teorias politicas e juridicas modernas e, sobretudo,
contemporaneas para, no capitulo final, buscar, como um desdobramento das pesquisas
agambeniana, a ressonancia de sua complexa obra na critica atual, que tem na abertura de
uma comunidade vindoura uma possibilidade de sintese entre as teses teleoldgicas e
deontoldgicas, metafisicas e nominalistas, pois, s6 assim, o conflito tedrico podera ser
superado para dar lugar a um novo quadro teorico capaz de concretizar a dignidade humana

em harmonia com um mundo conhecido, cuja ontologia € essencial para a constru¢do da
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propria antropologia, ou seja, sem falar do mundo, de si mesmo, portanto, 0 homem néo tem
como formular sua propria dignidade como uma universalidade presente em todo e qualquer
ser humano.

Tal desafio permite ndo apenas o resgate de uma metafisica pretensamente
superada, mas, sobretudo, a utilizacdo dos avancos subjetivos da modernidade, sintese esta
que pode ser capaz de superar os estados de excecdo que um voluntarismo politico-juridico
produz sistematicamente.

Todavia, para trilhar o caminho arqueoldgico da desconstrucdo da metafisica
e compreender a lenta construcdo do nominalismo, € preciso revisitar, com Agamben,

as estruturas normativas que possibilitaram a mudanga normativa da vida.

3.2 A questéo franciscana: a normatizacéo da vida e a opcao pela pobreza como negagao
do direito em Agamben

Agamben, como ja explicitado, parte de uma metodologia analitica para, a partir
dos elementos constitutivos que estruturam a politica e o direito modernos e, por extensdo,
contemporaneos, trabalhar dialeticamente estes conceitos primeiros para verificar se a sintese
decorrentes deles é coerente com o0s sistemas politico-juridicos que desembocam
na atualidade, vindo as aporias das questdes do estado de excecdo precipitar varias
consequéncias humanas que exigem ndo apenas uma detida explicitacdo descritiva
(contingentes, portanto), mas, sobretudo, se tais construgdes politico-juridicas sdo passiveis de
fundamentacdo normativa, ou seja, necessaria.

Minucioso em sua analise, Agamben faz uma arqueologia das fontes do direito e,
sobretudo, da politica para ter a possibilidade de formular criticas que ousam apontar como
insustentaveis as premissas sobre as quais se sustentam, as quais causam, desta forma, uma
época onde sacrificios e abandonos humanos acontecem sistematicamente aos milhares e, em
alguns casos, aos milhdes.

Mas ao contrario do que se pode levar uma iluséria evidéncia, as problematicas
questdes engendradas em nossos tempos ndo sdo decorrentes apenas da radicalidade dos
Estados totalitarios do século passado, elas tém sua génese em um periodo bem mais recuado
em nossa historia e foram tdo fortes que ensejaram o surgimento de uma nova forma de

estruturar o pensamento humano.



63

3.2.1 A normatizagao da vida

Agamben, em sua recente obra Altissima Pobreza (2014), embora seja um dos
ultimos do seu vasto projeto homo sacer, traz ao debate uma reformulagéo lenta, silenciosa e
de um cunho revolucionéario pouco percebido. O esfacelamento da polis grega e sua
substituicdo por uma cosmopolis, primeiramente com as grandes conquistas de Alexandre, 0
grande, e depois com o Império Romano, fez com que o projeto cultural grego, de realizar a
boa vida através das instituicdes da comunidade eticamente constituida, portanto, no seio de
uma comunidade especifica, onde o homem retirava ndo apenas sua historicidade, mas,
sobretudo, a qualificacdo de sua vida apenas construida atraves de acdes politicas, fez com
que esse referencial politico-juridico fosse substituido por uma referéncia universalizante,
onde o individuo cada vez mais perde seus lacos de identidade local para buscar uma base
normativa mais abrangente.

Assim, sob a nova constituicdo moral-religiosa do cristianismo, surgem, por volta
dos séculos IV e V de nossa era, as regras monasticas. Sem desvios de seu projeto de busca de
justificativas de nossa estrutura politica-juridica atuais, Agamben (2014, p. 16) tem o cuidado
de antecipar-se e afirmar que esse acontecimento, embora, de plano, aparente uma escolha

espiritual e reservada de conduta de vida, na verdade, também oferece

[...] uma transformacdo que atinge tanto o direito quanto a ética e a politica e
implica uma reformulacdo radical da prdpria conceitualidade que articulava
até aquele momento a relagdo entre acdo humana e a norma, a “vida” e a “regra”,
sem a qual a racionalidade politico e ético-juridica da modernidade ndo seria
concebivel. [...].

E continua o autor: “Pode parecer surpreendente que o ideal monastico, nascido
como fuga espiritual e solitdria do mundo, tenha dado origem a um modelo de vida
comunitéria integral” (AGAMBEN, 2014, p. 20).

A escolha de deixar a vida individual pelas rigidas regras da vida monastica abre
espaco para um resgate de uma vida normatizada por um referencial de uma comunidade

especifica, pois

A ideia de uma “vida comum” parece ter um significado politico ébvio. Na Politica,
Aristoteles, que define a cidade como uma “comunidade perfeita” (koinonia teleios)
e se serve do termo syzen, “viver junto”, para definir a natureza politica dos homens
(“eles desejam viver juntos”), nunca fala, porém de um koinos bios. A polis nasce,
de fato, tendo em vista o viver (tou zen eneka), mas sua razio de ser é o “viver bem”
(to eu zen). (AGAMBEN, 2014, p. 22)
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Desta forma, a vida comum monaéstica simboliza ndo apenas a vida vivida em um
determinado lugar, mas uma vida que se faz comum com outras, pelas mesmas regras sob as
quais escolheram viver e por onde vida espiritual e vida humana compartilham um
regramento para que ambas possam ser cultivadas, retratando assim a tensdo de uma vida,
cuja regra monastica a faz realizar-se entre o privado e o comum.

Essa distingdo que a habitagdo comum possibilita abre o espa¢o para uma forma
de vida que se compartilna como virtude: o local, o habito, a vestimenta, sdo simbolos que
representam o modo de vida do monge, que os distingui, inclusive, de outros clérigos, pois,
embora possam viver no monastério, ndo sdo, apenas por compartilhar o local de morada,
monges (AGAMBEN, 2014, p. 24 e ss.).

A rigidez que distingue a vida do monge estabelece através da norma adotada
a sua forma de vida, uma vida regrada que possibilita na efetivacdo da mesma o
reconhecimento de si e de outros monges. Este estabelecimento cronoldgico das tarefas que se
faz viver nos monastérios € assumido pelo monge com uma rigidez tal que Agamben (2014,
p. 30) afirma seu ineditismo em relacdo ao mundo classico, cujo padrdo laboral, embora

tentado, ndo foi atingido pela modernidade, advertindo que,

Estamos acostumados a associar a escan¢do cronométrica do tempo humano a
modernidade e a divisdo do trabalho nas fabricas. Foucault mostrou que, as vésperas
da Revolucdo Industrial, os dispositivos disciplinares (as escolas, as casernas, 0s
colégios, as primeiras manufaturas reais), ja a partir do final do seculo XVII,
comecaram a dividir a duragdo em seguimentos, sucessivos ou paralelos, a fim de
obter depois, pela combinacdo de cada série cronolégica, um resultado conjunto
mais eficaz. Embora Foucault mencione a precedente experiéncia conventual,
raramente se observou, todavia, que, quase quinze séculos antes, 0 monasticismo
havia realizado em seus cendbios, com finalidade exclusivamente morais e
religiosas, uma escansdo temporal da existéncia dos monges, cujo rigor ndo s6 nao
encontrava precedentes no mundo classico, como também, em seu intransigente
absolutismo, talvez ndo tenha sido igualado por nenhuma instituicdo da
modernidade, nem sequer pela fabrica taylorista.

Essa entrega espiritual as regras monastica imp&e como virtude a vida entregue ao
trabalho, tanto espiritual quanto laboral, tdo simbolicos que fazem deles um referencial do
modelo protestante de trabalho e que dard ao capitalismo sua vertente secularizada
(AGAMBEN, 2014, p. 34-35).

Por outro lado, embora seja uma formulacao inicial de uma nova esfera juridica, a

regra surge como um vinculo associado & promessa™® de vida realizada por um voto, razdo

9 Em O sacramento da linguagem: arqueologia do juramento, Agamben efetiva sua anélise sobre os elementos
constitutivos do juramento, buscando a compreensao de suas relagdes com o uso mitico da palavra e a busca de
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pela qual é melhor colocada entre 0 mundo juridico e religioso, j& que, a partir da realizagdo
ritualistica do voto, a aceitagdo do compromisso coloca o promitente no limiar entre a vida
espiritual e humana, fazendo-se homo sacer, ou seja, dedicado ao divino e, por isso, retirado
da esfera de protecdo juridica humana (AGAMBEN, 2014, p. 48-49).

A virada radical da ordem dos frades menores, os franciscanos, impde uma
inversdo entre o conceito de viver segundo uma regra, uma norma, passando a
indissolubilidade entre regra e vida, na qual ndo é mais a vida que se rege pela norma, mas a
vida, ela mesma, se faz na norma, pois o franciscano se faz tal no momento em que vive a
norma, ou seja, N0 momento em que a norma, a regra, é sua vida mesma (AGAMBEN, 2014,
p. 69-70).

Assim, o projeto monastico desloca o problema ético, que vincula nomos e préaxis
para uma formulacdo da propria vida. Esta mudanca faz com que a orientacdo da vida
particular se dé através de uma regra geral e passe a se confundir o universal com a propria

efetivacdo da particularidade, seria aquilo que,

sua propria superacdo de simples promessa para a efetivagdo da palavra em ag¢des de vida: “O juramento,
definido pela correspondéncia entre palavras e atos, cumpre nesse caso uma funcdo absolutamente central, e ndo
s6 no plano teoldgico, enquanto define Deus e o seu logos, mas também no plano antropolégico, enquanto
relaciona a linguagem humana com o paradigma da linguagem divina. Se o juramento é, de fato, a linguagem
que sempre se realiza nos fatos, e este é o logos de Deus [...]; 0 juramento dos homens &, entdo, a tentativa de
adequar a linguagem humana a este modelo divino, tomando-o tanto quanto é possivel, pistos, crivel”
(AGAMBEN, 2011b, p. 29-30). Centrado na passagem mitica do juramento ao seu momento racionalizante
politico, Agamben vai apontar a preocupagdo em torno da substituicdo do juramento por uma instituigdo que
viabilize a mesma simbologia, uma vez que “somos hoje as primeiras gera¢des que vivem a propria vida coletiva
sem o vinculo do juramento, e que tal mudanca ndo pode deixar de acarretar uma transformacéo das modalidades
de associacdo politica. Se, de alguma maneira, tal diagndstico for correto, isso significa que a humanidade se
encontra hoje frente a uma disjuncéo ou, pelo menos, frente a um afrouxamento do vinculo que, através do
juramento, unia o ser vivo a lingua. Por outro lado, o ser vivo agora esta cada vez mais reduzido a uma realidade
puramente bioldgica e a vida nua, e, por outro, o ser que fala, separado artificiosamente dele, por uma
multiplicidade de dispositivos técnico-midiaticos, em uma experiéncia da palavra cada vez mais v, pela qual é
impossivel responder ¢ na qual algo parecido com a experiéncia politica se torna cada vez mais precario”
(AGAMBEN, 2014, p. 81). Seu método arqueoldgico-hermenéutico leva Agamben a uma ndo tematizacdo da
fundamental importancia que a reviravolta linguistica tem no mundo filosofico e, sobretudo, na sua capacidade
reflexiva de articulagdo do pensamento em si, trazendo uma série de problemas justamente enfrentados pela
reviravolta linguistica no sentido de possibilitar uma analise pragmatica da linguagem e com ela articular uma
formulagdo transcendental, ou seja, uma articulacéo reflexiva sobre os pressupostos de possibilidade da prépria
linguagem e sua fundamental importancia para a rearticulagdo de uma razdo Ultima. Para uma analise
aprofundada sobre a reviravolta linguistica, tém-se os estudos de Oliveira (2006, p. 13): Como espaco dos
fundamentos e o retorno bem articulado sobre a formulagdo de uma filosofia primeira, possibilitou-se, com a
linguistic turn [reviravolta linguistica], novamente, falar de uma articulacdo confidvel da razdo, na qual o
pensamento receba novamente a confianga de um espaco de conhecimento certo, seguro, pois “A linguagem ¢ o
espaco de expressividade do mundo, a instancia de articulagdo de sua inteligibilidade. O processo de
reflexividade iniciado com a pergunta transcendental moderna desembocou, hoje, na pergunta pela linguagem
como instancia intranscendivel da expressividade do mundo. A reviravolta lingiistica do pensamento filosofico
do século XX se centraliza, entdo, na tese fundamental de que é impossivel filosofar sobre algo sem filosofar
sobre a linguagem, uma vez que esta € momento necessario constituido de todo e qualquer saber humano, de tal
modo que a formulagdo de conhecimento intersubjetivamente valido exige reflexdo sobre a infra-estrutura
lingtiistica” (OLIVEIRA, 2006, p. 13).
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A partir de Wittgenstein, o pensamento contemporaneo e, mais recentemente, 0s
filosofos do direito, procuraram definir um tipo particular de norma, as normas
chamadas constitutivas, que ndo prescrevem um ato determinado nem regulam um
estado de coisas preexistentes, mas fazem elas mesmas existir aquele ato ou estado
de coisas. (AGAMBEN, 2014, p. 78)

A fragmentacdo do comunitario mundo antigo e a necessidade de conformar-se a
uma nova realidade fizeram com que o regramento monastico surgisse como algo novo,
diferente do filésofo estoico, o qual veio separar acdo e vida, ou seja, diferentemente do
patricio romano que segue ritualisticamente as regras juridicas, ou do cidaddo ateniense que
efetiva sua liberdade nas a¢cdes mediadas pelas instituicdes da polis, 0 monge faz de sua vida
uma regra, uma lei, vindo sua liturgia, antigamente entendida como servi¢o para 0 povo,
transformar-se em vida mesma, ou seja, “¢ como se a forma-de-vida em que a liturgia se
transformou procurasse pouco a pouco emancipar-se dela e, mesmo caindo incessantemente
nela e procurando obstinadamente libertar-se dela, deixasse entrever uma outra e incerta
dimensdo do agir e do ser” (AGAMBEN, 2014, p. 94). E esta inversio que faz da regra o
espaco da biopolitica, no qual a regra, ela mesma, busca tirar do existente, do ser, portanto,

um dever ser?°.

3.2.2 A pobreza como opcao franciscana de rendncia ao direito

O voto franciscano que faz da vida sua prépria regra impde sua total observancia
para que a vida do monge seja uma vida franciscana, pois tal vida apenas se constitui quando
ela se faz a propria lei. Por outro lado, a excec¢do a esta regra, por exemplo, andar calcado,
depende de uma dispensa baseada num estado de necessidade (AGAMBEN, 2014, p. 113).

A grande questdo franciscana que provocou o choque entre a ordem e o papado

foi a recusa dos franciscanos em serem proprietarios dos bens a eles confiados, pois tal

20 para uma analise da construgdo sobre a regra monéstica feita por Agamben, ver o artigo de Ruiz (2015, p. 14):
“Agamben detecta que nestes escritos e debates sobre a regra e a vida ha uma tentativa explicita de criar uma
forma de vida além da lei, uma vida que ndo deva submeter-se ao direito, mas que saiba criar seu préprio direito
de viver. A relacdo entre regra e vida proposta pelas praticas dos primeiros cendbios ndo era a de criar a regra
para depois cumprir vitalmente o prescrito — nesse caso estariamos no campo da norma. Nos primeiros escritos
sobre a regula vitae, a vida regula a norma, da vida deveria deduzir-se a regra, € ndo o contrario. Cada cendbio
devia experimentar novas formas de vida, num momento posterior e levando em conta as experiéncias vividas
haveria que pensar qual a regra que melhor expressa essa forma de vida que pretende viver. A relacdo entre a
regra e a vida, nos primeiros cendbios, era a inversa dos processos de normatizacdo. Nao era a regra que se
impunha sobre a vida, sendo que era a vida que criava suas regras. A regra era o resultado da vida. A vida ndo
tinha que se submeter prescritiva ou normativamente a regra, sendo que deveria criar sua propria regra acorde
com o modo de vida. Encontramos um exemplo nos Praecepta atque iudicia (Preceitos e sentencas), de
Pacomio, que introduz o tratado com a afirmacéo: ‘plenitudo legis caritas’ (a plenitude da lei ¢ o amor)”.
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aceitacédo faria justamente com que o franciscano negasse 0 seu regramento de existéncia, a
sua forma de vida, que se constitui como aquele que recusa ser proprietario ou usufrutuério
juridico de algo, adotando apenas a facticidade da utilizacao, surgindo o que Agamben afirma
como uma “tentativa de realizar uma vida e uma pratica humanas absolutamente fora das
determinagdes do direito” (AGAMBEN, 2014, p. 116).

A denominacdo dos franciscanos de frades menores ndo é apenas hierarquica, ja
que rejeitam inclusive os titulos, adotando a humildade e submissdo espiritual absolutas, mas,
inclusive, juridica, pois, como menores, como incapazes, ndo podem ser proprietarios de
nenhum bem, permanecendo sobre o direito de outro, sendo-lhe possivel apenas o uso dos
bens do curador espiritual, no caso, o papa, que exerce a figura do pai dos cristdo
(AGAMBEN, 2014, p. 117).

A questdo franciscana irrompe, assim, pela insistente recusa pela ordem de
conformar-se a bula papal que ndo reconhece essa possibilidade da licenca dos franciscanos
de usarem a coisa sem assumirem a propriedade e com ela os encargos. O problema juridico

dai advindo da-se em razéo de nao

[...] haver diferenca entre ius [direito] e licentia [licenca] e, portanto, ndo poder
existir, para os franciscanos, uma licentia utendi [licenca de uso] separada da ius
utendi [direito de uso], Ockham comeca distinguindo entre ius utendi naturale
[direito natural de uso], que tem que ver com todos os homens e vale apenas no caso
de necessidade, e o ius utendi positivum [direito positivo de uso]. [...]. Os frades
menores, afirma Ockham, mesmo ndo tendo direito positivo algum sobre as coisas
que usam, tém sobre elas, no entanto, um direito natural, mas limitado ao estado de
extrema necessidade. (AGAMBEN, 2014, p. 120)

A questdo do estado de necessidade, como causa irresistivel como justificativa
para o reconhecimento de uma situacdo fatica que, embora prevista pelo direito, ndo pode por
ele ser tocada, faz surgir um espago ou uma situacdo na qual o direito sofre uma suspenséo,
uma excec¢do, um momento de n&do incidéncia. Ockham atribui este estado de extrema

necessidade®' como circunstancia da excecdo a ser reconhecida ao estado de altissima pobreza

2! Embora Agamben cite a Lei de Rodes sobre as possibilidades de langamento de cargas ao mar, esta lei é citada
no Digesto como uma narrativa de um caso que ficaria sobre a analise de uma lei especifica em razdo da situacéo
especifica. Por outro lado, Aristoteles (2009, 1110al a 1110b), no Livro 111 da sua Etica a Nicdmaco, examina
com exatiddo analitica as questdes éticas (no sentido de moral individual, e diriamos juridicas) envolvidas no
dilema do estado de necessidade provocado por uma tempestade e que o capitdo tem que decidir se salva a
tripulagdo ou as mercadorias que 0 navio carrega. Aqui ha claro um caso de coacdo no qual a acéo é exercida
pelo agente que delibera qual bem salvar, colocando uma valoragdo hierarquica para a superagdo do dilema e
resolver a situagdo circunstancial que se apresenta como estado de necessidade, de excecdo a regra de
manutencdo e conservacgao dos bens que lhe foram confiados. A importancia central da analise aristotélica é de
uma importancia incontornavel, razdo pela qual forgoso ¢é a sua citagdo: “Afirma-se geralmente que as a¢des séo
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da forma de vida franciscana, na qual apenas € permitido o uso pobre, ou seja, um uso de fato
e ndo de direito, ndo necessitando, portanto, de qualquer direito positivo sobre a coisa, a ndo
ser o direito natural de uso, ja que a necessidade seria a esfera atrativa do direito natural.

Assim,

A necessidade, que dispensa os frades menores da regra, restitui-os ao direito
(natural); fora do estado de necessidade, eles ndo tém relacdo com o direito. O que
para 0s outros é normal torna-se para eles a excegao; 0 que para 0S outros é excegao
torna-se para eles uma forma de vida. [...]. Ndo é tanto a regra quanto o estado de
necessidade que é o dispositivo pelo qual eles procuram neutralizar o direito e, ao
mesmo tempo, garantir para si uma relacdo extrema com ele (na forma de um ius
naturale [direito natural]). Contudo, assim como a regra ndo é um dispositivo
juridico, tampouco o estado de excecdo pode ser definido propriamente como tal.
Ele é, antes, o limiar em que a forma de vida franciscana toca o direito. [...]. O
estado de necessidade é o outro ponto de tangéncia, no qual a forma de vida
franciscana (a regra-vida) toca o direito (natural, ndo positivo). (AGAMBEN, 2014,
p. 121)

Como estratégia de defesa da ordem franciscana, o projeto de Ockham buscou
articular a justificacdo de um direito de uso sob a facticidade de um estado de extrema
necessidade que fazia com que o estatuto positivo fosse suspenso e, em seu lugar, tivesse
aplicagcdo um direito natural no qual faziam os franciscanos retornarem a um estado de
inocéncia anterior a queda, cujo ato simbolico de apropriacgdo do mundo daquilo que
justamente Deus havia estabelecido como fora do direito humano, lan¢ou os homens para fora

do paraiso, para fora da comunidade natural originaria, para uma vida estabelecida pela

involuntarias quando realizadas sob a compulsdo ou através da ignorancia, e que um ato é compulsério quando
sua origem é externa, sendo de tal natureza que o agente, que é realmente passivo, nada contribui para ele — por
exemplo, quando é levado a algum lugar pela forca das intempéries ou por individuos que o tém sob o poder
deles. Mas paira alguma davida com respeito a acdes realizadas pelo medo de uma alternativa pior, ou
contemplando algum objeto nobre — como, por exemplo, quando um tirano, que tem os pais e os filhos de um
homem em suas mdos, ordena que ele realize algo vil, tendo os seus poupados se o realizar ou mortos, se
recusar-se a realiza-lo. Esta aberto ao debate se tais a¢des sdo voluntérias ou involuntérias. Um caso que guarda
alguma semelhanca com esse ocorre quando, durante uma tempestade [no mar], joga-se a carga ao mesmo; fora
dessas circunstancias, ninguém voluntariamente se livra de seus bens, o que faria, contudo, qualquer ser humano
sensato para salvar a propria vida e a de seus companheiros no navio. Atos dessa espécie sdo, portanto, “mistos”
e “compostos”. Todavia, aproximam-se mais da classe dos voluntérios, pois no efetivo momento em que sao
realizados, sdo eleitos ou queridos; e a finalidade ou motivo de um ato varia segundo a ocasido, de sorte que 0s
termos “voluntario” e “involuntario” deveriam ser empregados com referéncia ao momento da acdo; agora, a
acao real nos casos em pauta é realizada voluntariamente, pois a ordem do movimento das partes do corpo que
atuam como instrumento do ato reside no agente, e quando a origem de uma agdo encontra-se em si mesma, esta
no poder de alguém realizd-la ou ndo. Tais atos sdo, portanto, voluntérios, embora talvez involuntarios
independentemente das circunstancias, pois ninguém optaria por realizar qualquer dessas acGes em si e para si
mesma. [...]. Que tipo de agdes, entdo, devem ser classificadas como “compulsoérias”? Empregado sem uma
qualificagdo, talvez esse termo se aplicasse a qualquer caso em que a causa da agao esta encerrada em coisas
externas ao agente e em que o agente em nada contribui. Mas quando acfes, ndo obstante intrinsecamente
involuntérias, sdo, em dadas circunstancias, deliberadamente eleitas de preferéncia a uma dada alternativa, e
guando sua origem reside no agente, deve-se declarar que essas agfes sdo intrinsecamente involuntérias, mas
circunstancialmente voluntérias e preferiveis a alternativa” (ARISTOTELES, 2009, 1110a 1-20-1110b 1-10).
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metragem da lei humana, na qual a propriedade se torna 0 meio de superacdo da necessidade
do homem e seu instrumento de sociabilizacdo, o que o torna distante do paraiso.

A vontade de rejeitar os bens como propriedade e optar pela pobreza como opcao
de buscar mero uso das coisas para apenas garantir a suficiente manutencéo da vida bioldgica,
coloca a justificativa franciscana do estado de necessidade uma problematica que a faz

unicamente

[...] fundamentar a separabilidade e a autonomia do uso e legitimar a pobreza e a
rendincia ao direito. A teoria do direito subjetivo e do dominium foi elaborada pelos
franciscanos para negar, ou melhor, para limitar o poder do direito positivo, e no,
como parecem pensar Villey e Grossi, para fundamentar sua absolutidade e
soberania. Contudo, exatamente por isso, também é certo que eles tiveram de definir
suas caracteristicas préprias e autonomia. (AGAMBEN, 2014, p. 137-138)

Desta forma, percebe-se a inconsisténcia da defesa do estado de necessidade
extrema frente a um ato de vontade ndo circunstanciado, ou seja, ndo faticamente compulsivo
(como ja tratado pela tradicdo aristotélica dos atos voluntarios e involuntarios:
ARISTOTELES, 2009, 1110a 1-20), justamente em razdo de o agente ser passivo e nada
contribuir para a circunstancia de se achar em uma situacdo limite que o faca agir segundo
alternativas e, s6 em dadas circunstancia (que poderiamos chamar de excec¢des), ndo ter sua
acdo recriminada moralmente ou imputavel criminalmente, jA que dele ndo poderia ser
exigido ag&o diversa.

Este quadro tedrico faz o voluntarismo teolégico ou mesmo juridico do
nominalismo confrontar-se com a tese aristotélica orientada a partir de uma substancia
valorativa que faz 0 homem guiar-se para uma determinada finalidade, que exige que ele ndo
apenas conheca 0 bem a partir do qual é impulsionado a agir, mas, sobretudo, que realize
valoracao entre bens que, apds sua hierarquizacdo, possam ser distinguidos ante o dilema de
escolha que a exce¢do causa. Aqui, o centro da problematica é a tensdo entre a primazia da
vontade sobre a razao ja referida pelos nominalismos de Escoto e Ockham.

Por outro lado, essa busca de refagio franciscano de um mundo que comecava a
mudar e inverter suas bases de fundamento, que tinha no comércio uma nova relacdo do
homem com a economia, passando esta de meio a fim, inverteu a concepgdo ética da tradicéo,
pela qual o homem se fazia fim e conquistava sua liberdade pelas instituigdes politicas, na
qual a economia era apenas um meio possibilitador de sua autarquia.

A opgdo franciscana, portanto, ndo significava um retorno a eticidade classica ja

perdida, mas a sua negacgdo, ndo s6 das mudancas pelas quais a nascente sociedade burguesa
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representava para a moral e para a religido, mas, também, da sociabilidade que a politica
classica representava. Os frades menores buscavam pelo exemplo de sua forma de vida, que
se traduzia pela recusa da propriedade dos bens deste mundo e pela pregacdo, ndo apenas a

rejeicao do direito positivado, mas o

[...] cancelamento da diferenca entre ser e agir e entre lei (escritura) e vida, como se
0 ato de se indeterminar o ser no agir e a vida na escritura, que a liturgia eclesiastica
realiza operativamente, funcionasse na liturgia monastica em sentido inverso,
movendo-se da escritura (da lei) na dire¢do da vida e do agir na direcdo do ser.
(AGAMBEN, 2014, p. 93)

Assim, o estado de necessidade extrema alegado pelos franciscanos é um estado
de necessidade provocado, desejado, fruto da vontade do frade que deseja seguir sua liturgia
encarnada em seu modo de vida. A fundamentacdo do direito natural e positivo pela vontade

nominalista abre um novo espaco para o direito, no qual

[...] o estado de necessidade se mostra uma restauracdo do estado de inocéncia em
que tudo volta a ser comum, uma vez que as necessidades imperiosas de cada um
sdo ameacadas, esses franciscanos aspiram a reabilitar essa condicdo em que se
podia usar esses bens sem ser proprietario deles. (ISRAEL, 2009, p. 55)

A via moderna nominalista, como anteriormente tratado, retirou do primado da
razdo a orientacdo das a¢6es humanas para os fins concernentes com sua natureza, colocando
no seu lugar a vontade individual espelhada em uma vontade divina absoluta, servindo a
razdo, agora em grau secundario, para articular logicamente as deducGes que deveriam ser
inferidas a partir da vontade soberana. A politica e o direito, com o nominalismo, expressar-
se-iam através de uma poténcia absoluta revelada através da vontade humana ndo mais sujeita
a fins externos a si mesmos.

Este fundamento de liberdade humana abre espaco ndo apenas para uma nova

politica, mas para a construcdo de um novo direito, cuja base é o direito subjetivo.

3.2.3 Os pressupostos do direito subjetivo

Embora o termo “direito subjetivo” apareca no século XIX, seu conceito remonta
ao nominalismo, uma vez que o direito do sujeito ndo é mais jus do direito romano, como
aquilo que é justo que, vinculada ao individuo, deve-lhe ser atribuido bens ou encargos, o que

implica uma relagéo social,



71

[...] pois o direito constituia uma fungdo social, uma relagdo com 0s outros.
Totalmente ao contrario dos modernos individualistas. Robinson, sozinho, na sua
ilha, € sujeito de direito; o0 homem do “estado de necessidade” de Hobbes ja tem seu
direito subjetivo. O direito sé esta ligado ao sujeito do direito. Ndo é mais um ter,
mas uma qualidade inerente ao individuo. [...] 0 jus ndo evoca mais o dever que a lei
moral nos impde mas o contrario, uma permissao que a lei moral nos deixa — uma
licentia — ou uma liberdade — libertas. A ciéncia abstrata dos modernos isola no
direito oi beneficio que ele constituird para o individuo. (VILLEY, 2008, p. 142-
143)

Recusados a razdo e a natureza, bem como as finalidades a que os homens estdo
inclinados a agir, o direito objetivo, aquele que tem uma ordem social, coletiva, de onde
retirar sua validade fica sem fundamento para a teoria nominalista, justamente porque ela
atribui apenas como instrumento de denotagéo da linguagem os termos a partir dos quais eram
construidos seus fundamentos. Direito subjetivo, por ser direito a partir do sujeito, da vontade
do individuo, é a expressao juridica do nominalismo, no qual apenas vontades individuais,
atendendo apenas ao poder, surgidas a partir de si mesmas, podem constituir uma ordem nao
mais social, mas da unido de vérias vontades individuais, onde o todo é constituido a partir de
suas partes, justamente o inverso da formulacdo aristotélica de politica. E aqui que nossa
tradicdo politica e juridica moderna inicia sua construcdo partindo do referencial teérico do

poder da vontade subjetiva, pois

[...] a partir do nominalismo, uma arte voltada, ndo para a busca de uma harmonia na
p6lis tomada como fim em si, mas que apenas se propde a servir aos individuos. Ele
[Ockham} sem davida tem como meta a utilidade individual, o que pressagia o
utilitarismo do pensamento juridico moderno, mas equivale a negar ao direito
qualquer fronteira precisa. A finalidade almejada parece ser garantir para o
individuo as condi¢es de uma lida livre e plenamente independente e, embora isso
nos pareca ser contrario da fungdo do direito, garantir-lhe ao maximo as liberdades e
0s poderes aos quais aspira. (VILLEY, 2009, p. 280)

Por outro lado, o fundamento nominalista do direito subjetivo impGe uma
formulacdo das relagdes baseadas na vontade, dai a necessidade do contrato tanto a nivel
individual, quanto, sobretudo, a nivel de fundamento do futuro estado-nagdo e as teses
hobbesianas do Leviatd, que retiram seu fundamento na garantia das liberdades de seus
suditos e que, paradoxalmente, precisam depor parte de sua liberdade natural para que o poder
soberano possa garantir a todos o seu espaco de independéncia e a conquista de seus

interesses, pois

O direito j& ndo é concebido como uma relacdo entre individuos, pela qual se tenta
igualar as relacBes entre as pessoas pela reparticdo dos bens exteriores. Mas o direito
¢ diretamente inferido da vontade de um individuo, indiferente a qualquer fim. A
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ordem social é, portanto, reconstruida a partir de uma soma de dominios individuais,
de direitos subjetivos, cuja coexisténcia o poder temporal tenta assegurar. A justica
de uma relacdo social se reduz ao consentimento das partes aos juramentos de
fidelidade a que elas se prestam. Assim, a soberania politica ja ndo se imp0e
naturalmente para orientar uma multiddo desunidade para a busca de um bem
comum, mas procede do consentimento pelo qual homens reunidos transferem a
autoridade de que foram investidos por Deus. (ISRAEL, 2009, p. 67)

No ambito da liberdade humana, o nominalismo representa uma inseparavel
conquista do homem moderno, do qual somos hoje devedores, uma vez que a moral
nominalista pressupde para a existéncia de um ato moral “o encontro de uma vontade livre e
de um comando” (ISRAEL, 2009, p. 74). Reunidos agora numa miscelanea de vontades

individuais, o corpo social pauta seu bem comum n&o mais em uma

[...] igualdade imanente as relagdes sociais [, mas] para se consagrar a defesa dos
direitos subjetivos. Os direitos do individuo deverdo doravante se pautar pela
utilidade comum e ndo mais pelo que é devido a cada individuo, em virtude de uma
relacdo ligada pela igualdade. (ISRAEL, 2009, p. 87)

A moralidade do direito se esvai em moralidade da vontade, portanto, em poder
cuja poténcia se constitui em ato atraves da vontade soberana de cada individuo. O direito,
desprendido da moral, passa a direito positivo propriamente dito, cuja lei agora € reflexo de
atos indiferentes, ja que os atos em si ndo sdo nem bons nem maus, pois sua eficacia e sua
utilidade serdo seus reais fundamentos. Desta forma, da-se a transformacéo do sujeito daquilo
que é para aquilo que faz, na simbologia do oficio, como se a praxis absorvesse o ambito do
ser para o fazer, ndo existindo para o nominalismo um universal chamado ser, mas apenas
aquilo que a pessoa faz, como efetivacdo de sua vontade. Essa mudanca vai levar nossa
politica a absorver a liturgia religiosa na busca da transformacdo do cidaddo classico naquilo
pelo qual se dedica, ou seja, ¢ a substituicao da vida publica pela privada, pois o “real ¢ s6 o
que é efetivo e, como tal, governavel e eficaz: a tal ponto o oficio, sob as vestes simples do
funcionario ou gloriosa do sacerdote, mudou de alto a baixo tanto as regras da filosofia
primeira como as da ética” (AGAMBEN, 2013c, p. 9).

3.3 O retorno a uma teologia politica e a passagem da ética do bem (telos) para a ética

do dever (deon): a precedéncia do dever-ser sobre o ser

Como ja foi explanada, a passagem do mito ao logos na Grécia antiga se fez

acompanhada por um processo de secularizagéo da religido grega, que deixou de ter o rito
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misterioso, oculto dos templos, para centrar-se em uma celebracao publica. A religido grega,
por outro lado, ndo tinha um livro sagrado sob o qual regras ditassem a sua ritualistica, o que,
sobremodo, facilitou que as instituicdes da poélis se apropriassem, pouco a pouco, de sua
respeitabilidade, provocando em seus cidadaos, desta forma, o temor pelo desrespeito de suas
prescricdes legais. A negativa de que algo parecido tenha acontecido por ocasido da passagem
do periodo medievo para a modernidade é um preconceito com a tradicéo cléssica, que estava
mais aberta a secularizacdo do que normalmente se reconhece.

A modernidade, principalmente depois das teses nominalistas e de seu
fundamento na divina soberania absoluta de Deus, teve sua estrutura politica reformulada para
a passagem do estado medieval para o estado absoluto, onde os reis europeus eram sagrados
por um alto sacerdote da Igreja romana. Apds as lutas religiosas que desencadearam a
Reforma Protestante, ainda assim, a investidura nos altos cargos era, e muitas vezes ainda o
séo, sob o juramento perante Deus.

O avanco, a partir da modernidade, da esfera privada sobre a publica fez com que
ndo apenas o conflito existencial do individuo, mediado anteriormente pela religido, passasse
a esfera publica, mas a propria secularizacdo da religido na figura do Estado imp6s um
paradoxal problema de ordem juridica e politica: ao mesmo tempo em que o individuo tinha
na sua vontade o motor de sua liberdade e a afirmacdo de seu direito subjetivo, por outro,
formulava uma teoria divina da legitimidade do estado através da absoluta soberania de Deus.
O recrudescimento, em nossa plena atualidade, de movimento religiosos fundamentalistas
que, inclusive, buscam a fundacdo de um estado sob preceitos de rigida obediéncia a
regramentos religiosos, imp&e-nos uma analise sobre as razdes de tais conflitos e sobre um
melhor entendimento do valor em si e da finalidade civil que uma religido pode desempenhar.

E esta tensdo entre estes dois mundos, ou seja, entre 0s mundos cléssico e
moderno, que aparentemente ndo se comunicam, que as incoeréncia politico-juridicas
depositam suas raizes e cuja andlise para a sua superacdo, inevitavelmente, deve por eles
passar para que a construcdo de uma sintese de suas teses nucleares torne possivel um mundo
politico-juridico estruturado em fundamentos sem aporias.

Neste sentido, a analise de suas teses se impde. Assim, Platdo, em suas Leis, ja
alertava para a importancia civil da religido em uma cidade, na qual a educacdo moral

propiciava uma melhor eficacia da constru¢do normativa de uma comunidade,

Isto significa que a teologia veiculada pelas Leis deve ser compreendida
inicialmente ndo de um ponto de vista teorético, mas, antes, de uma perspectiva
pratica ou civil, uma vez que a sua funcéo precipua consiste em legitimar a ordem
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civica estabelecida, o regime politico em vigor. Ou seja, 0 ensinamento religioso ndo
tem, a principio, valor especulativo, mas possui uma utilidade politica: ele define e
justifica aquelas crencas e opinibes que o legislador considera salutares e
indispensaveis ao bom funcionamento da vida politica. [...]. Em suma, a ideia
platdnica é que, ndo sendo possivel a criacdo de uma sociedade racional, ou de uma
sociedade de fildsofos, a cidade tera sempre a necessidade de uma “nobre retorica”
de carater religioso, capaz de justificar as exigéncias de suas leis e convencer a
multiddo do valor da vida virtuosa. (OLIVEIRA, 2011, p. 298-299)

Por outro lado, utilizando-se de um referencial tedrico atual, pode-se dizer,
sobretudo pela observacdo feita por Habermas, que o valor ético das religides e a relacao
politica que delas herdamos sdo caros demais para serem olvidados, no sentido de
organizarmos as pessoas em torno de um conjunto de normas, cujo valor seja central na vida
publica dos individuos e, muitas vezes, que possam constituir um nucleo irreformavel de

direitos que afirme a dignidade do ser humano e o proteja de decisdes da maioria, isso

E o que fazem hoje os catdlicos e protestantes, quando reclamam para o 6vulo
fertilizado fora do corpo da mée o status de um portador de direitos fundamentais,
quando tentam (talvez de forma precipitada) traduzir uma lingua secular da lei
fundamental a ideia de que o homem ¢ feito a imagem e semelhanca de Deus. A
busca por razdes que visam a aceitabilidade universal sé ndo faria com que a religido
fosse injustamente excluida da esfera publica, e s6 ndo privaria a sociedade secular
de fontes importantes para a instituicdo de sentido, se também o lado secular
conservasse para si uma sensibilidade ao poder de articulacdo das linguagens
religiosas. [...]. O senso comum, democraticamente esclarecido, ndo é um conceito
singular, mas descreve a constituicdo mental de uma esfera pablica, composta por
uma pluralidade de vozes. (HABERMAS, 2010, p. 146)

Desta forma, o grande problema atual é se estamos interpretando adequadamente
a secularizacdo que foi empreendida pela modernidade, sobretudo nos &mbitos do direito e da
politica, potencializados hoje que sdo pela técnica biogenética. O direito humano fundamental
de professar uma crenca religiosa nédo raras vezes traz pra o debate problemas interculturais
que se refletem, muitas vezes, dentro de um mesmo estado, passando a ser necessario resgatar

a questdo de ser

[...] o Estado liberal independente de qualquer legitimagdo metafisica ou religiosa
dos fundamentos normativos do estado de direito democratico. E isso que constitui o
cerne do liberalismo politico e permite, portanto, pensar a separacao entre Estado e
igreja. Assim se abre 0 espaco para a autodeterminacdo democratica dos cidaddos e
se langam enormes desafios culturais aos crentes, embora menos dificeis para a
tradigdo catolica por seu tradicional respeito a luz natural da razdo. (OLIVEIRA,
2013, p. 92-93)

Agamben (2013c), em seu Opus Dei, vai tracar a arqueologia do oficio e analisar

as ligacOes entre a liturgia religiosa e a politica e a passagem de uma ética do bem para uma
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ética do dever. Conceito central na apropriacdo pela politica da liturgia religiosa é a
institucionalizacdo dos atos, no qual a acdo realizada se desprende de quem a realiza para
assumir a funcdo publica em nome de quem a pessoa age. Ai esta a despersonalizacdo dos
cargos do Estado, na medida em que uma acgdo, embora realizada por um individuo comum,
na verdade é praticada pela instituicdo estatal a que ele esta vinculado. Esta é a sutil, mas
importantissima distingdo entre opus operantum (obra operada) e opus operantis (obra

operante), distincao sancionada pelo Concilio de Trento, através da qual

[...] define de modo constitutivo a praxe litirgica da Igreja: a independéncia da
eficacia e da validade objetiva do sacramento do sujeito que o administra em
concreto. Opus operantum designa assim o ato sacramental em sua realidade efetual,
opus operantis (a formulacdo mais antiga é, na verdade, oppus operans) designa a
acdo enquanto € realizada pelo agente e € qualificada por suas disposi¢des morais e
fisicas. [...]. Como ocorre em toda instituicdo, trata-se de distinguir o individuo da
fungdo que exerce, de modo a assegurar a validade dos atos que ele realiza em nome
dela. (AGAMBEN, 2013c, p. 31)

E através da liturgia que o homem se faz instrumento da instituicdo e esta passa a
ter vida independente, fortalecendo e vivificando o préprio Estado, que passa a ter autonomia
em relacdo ao préprio sujeito que ocupa a titularidade de uma funcdo, sempre transitdria, pois
instrumental em relacdo a uma pessoa juridica que, pela instrumentalizacdo dos atos do
agente, vai se perpetuando.

O carater de meio assumido pela acdo faz dela uma inversdo ontoldgica na qual o
individuo que antes ‘“era” ou procurava saber o que era o bem para depois poder agir
conforme esse bem, numa passagem de poténcia a ato, agora deve agir, pois seus atos é que
demonstrardo o que se tornou, pois apenas a acdo possibilita identificar a pessoa com sua
obra. Assim, para a acdo instrumental do sujeito se tornar possivel, deve haver um agente
externo que é o movente da acdo instrumental.

Se 0s sacramentos sdo 0s meios pelos quais Deus se serve para realizar a sua obra,
esta, para ser realizada, precisa instrumentalizar o sacerdote para que, fazendo as vezes de
Cristo, possa realizar a sua obra. Essa indiscernibilidade entre ser a praxis é o centro da
passagem do mistério (que significa as acOes pelas quais o divino se manifesta no mundo) do

ato em efeito®?, na medida em que

22 A formulacéo da liturgia como administracdo do divino vai abrir, para Agamben, uma praxis na qual a
autoconstrucdo humana se afasta para dar lugar a uma construgdo simbolica, mais proxima de uma obra
coisificada do que propriamente humana, vindo o sacerdote ser aquele que, como uma ferramenta, possibilita
através de sua agdo, a passagem do divino a uma formulagdo politica, pois: “A doutrina do carater litirgico do
sacrificio de Cristo tem sua raiz na propria doutrina trinitaria. Mostramos alhures como, para conciliar em Deus a
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[...] a Igreja inventou o paradigma de uma atividade humana cuja eficacia nao
depende do sujeito que a pde em obra e que necessita dele, contudo, como um
“instrumento animado” para realizar-se e tornar-se efetiva. O mistério litargico,
enguanto alcanca nele sua realizacdo o mistério da economia trinitaria, € o mistério
dessa praxe e dessa operatividade. (AGAMBEN, 2013c, p. 37)

Aqui, igualmente se da a distincdo entre a pessoa do rei e a Coroa, que simboliza
0 proprio estado. Aqui, estd o fundamento dos poderes de apresentacdo que tem o mandato
imperativo que, pelo maior desprendimento entre o detentor do poder e seu delegado, passa a

representacdo, ja que

[...] todos os conceitos concisos da teoria do Estado moderna sdo conceitos
teoldgicos secularizados. Nao somente de acordo com seu desenvolvimento
historico, porque ele foi transferido da teologia para a teoria do Estado, a medida
que o Deus onipotente tornou-se o legislador onipotente, mas, também, na sua
estrutura sistematica, cujo conhecimento é necessario para uma analise sociolégica
desses conceitos. O estado de exce¢do tem significado andlogo para a jurisprudéncia,
como o milagre para a teologia. Somente com a consciéncia de tal posicdo analoga
pode ser reconhecido o desenvolvimento tomado pelas idéias filoséfico-estatais nos
altimos séculos, pois, a idéia do Estado de Direito moderno ocupa-se com o deismo,
com uma teologia e metafisica que repele o milagre do mundo e recusa o
rompimento das leis naturais contido no conceito de milagre, o qual institui uma
excecdo através de uma intervencdo direta, assim como a intervencdo direta do
soberano na ordem juridica vigente. O racionalismo do Iluminismo repudiava o caso
excepcional em toda forma. A convicgdo teista dos escritores conservadores da
contra-revolucdo pdde, portanto, tentar fundamentar, ideologicamente, com
analogias de um teologia teista, a soberania pessoal do monarca. (SCHMITT, 2006,
p. 35)

A liturgia, portanto, seria 0 caminho inverso que o cristianismo adotou para uma
sacralizacdo de categorias que ja haviam sido secularizadas pela polis grega, na medida em
que a religido é celebrada sob o mistério, que afasta do entendimento as revelagdes de Deus,

ja que “‘mistério’ designa uma praxe, 0s dromena, 0s gestos e 0s atos pelos quais uma acgdo

unidade da substancia com a pluralidade das pessoas, os Padres, em um estreito corpo a corpo com a gnose,
formularam-na no inicio da doutrina da trindade em termo de oikonomia, de uma atividade de “administra¢do” e
“gestdo” da vida divina e da criacdo. Nas palavras de Tertuliano, que esta entre os primeiros a elaborar contra 0s
monarquistas a doutrina trinitaria como uma “economia” divina: ‘deve-se crer em um Unico Deus, mas como sua
oikonomia [...] a unidade, que traz por si mesma a trindade, ndo é destruida por esta, mas administrada [non
destruatur ab illa sed administretur]’. Invertendo uma expressao de Paulo, que havia falado em suas cartas, com
referéncia ao plano divino de redengdo, de uma “economia do mistério” [...] Irineu e Tertuliano apresentam
assim a propria articulagdo da trindade e sua agdo salvifica como um “mistério da economia” (mysterion tes
oikonomias, oikonomias sacramentum). A insisténcia no carater “mistérico” da obra divina da salvagdo mostra,
todavia, que a divisdo que se queira evitar no plano do ser reaparece como fratura entre Deus e sua acdo, entre
ontologia e praxe. Misterioso agora ndo é mais, como em Paulo, o plano divino da reden¢do, que exigia uma
oikonomia em si mesma perspicua; misteriosa ou mistérica agora ¢ a propria “economia”, a propria pratica por
intermédio da qual Deus assegura a salvacdo de sua criacdo. Seja qual for o significado a atribuir ao termo
mysterion e ao seu equivalente latino sacramentum, essencial aqui é que a economia divina tome a forma de um
mistério” (AGAMBEN, 2013c, p. 27-28).
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divina se realiza no tempo e no mundo para a salvacdo dos homens” (AGAMBEN, 2013c, p.
43).

O homem, que na cidade grega abria-se para sua construcdo através das
instituicbes do estado, propiciando uma crescente racionalizacdo na medida em que as
questdes humanas eram resolvidas pelo debate publico na elaboracdo de razdes, pouco a
pouco reunidas em normas que recebiam sua forca pela deliberacdo publica, agora passa a ter
um sentido inverso, no qual a religido busca, sob o manto dogmatico da palavra de uma
escritura sagrada, estabelecer respostas prévias para as solugbes humanas tanto a nivel
individual quanto social.

E nesta posicdo de intermediario entre o divino e o mundo humano (tanto
individual quanto social) que o sacerdote vai desempenhar uma funcdo instrumental para que

Deus, através dos sacramentos, possa efetivar sua palavra, ja que

[...] o que define a causa instrumental é sua ddplice acdo, na medida em que age
segundo sua natureza s6 enquanto € movida por um agente principal, que a usa
como instrumento. [...]. E desse modo que Deus se serve dos sacramentos [...]. E
causa instrumental é tanto o sacramento [...] quanto o sacerdote que administra o
sacramento [...]. E esse carater instrumental do sacerdote enquanto ministro dos
sacramentos que permite compreender em que sentido os tedlogos podem definir a
fungédo sacerdotal como um “fazer as vezes de Cristo” [...]. O termo “fazer as vezes”
¢ aqui tomado ao pé da letra; ndo ha um lugar originario da pratica sacerdotal, mas
esta ¢ sempre constitutivamente “vez”, € sempre algo de “fato” e de “agido” e jamais
substancia. (AGAMBEN, 2013c, p. 60-62)

Desta forma, é como officium, ou seja, a forma de agir como identidade em
relacdo a uma posicao social ou politica que a pessoa, ao desempenha-la, afirma-se, que ela

busca ndo demonstrar, mas propriamente ser através de sua agao, pois

[...] officium ndo é uma obrigacdo juridica ou moral nem uma pura e simples
necessidade natural: é o comportamento que se espera entre pessoas que sdo ligadas
por uma relacdo socialmente codificada, mas cuja cogéncia é bastante vaga e
indeterminada para poder ser exposta [...]: o officium é o que faz com que um
individuo se comporte de modo consequente; como prostituta é-se prostituta, como
vildo é-se vildo, mas também como cénsul é-se cdnsul e, mais tarde, como bispo é-
se bispo. (AGAMBEN, 2013c, p. 80)

Esta redefinicdo do agir humano afasta a definicdo dualista®® entre praxis e

poieses grega, na qual a praxis tinha no ser humano (sua mudanga como autoconstrugdo) sua

2 Agamben, no inicio de sua produgdo intelectual na década de 1970, na obra O homem sem conteddo, ja
alertava para essa perda da distingdo e hierarquia da praxis sobre a poieses, sobretudo no campo artistico e
politico, quando 0 homem demonstra sua “vontade produtora de um efeito concreto”, pois “poiesis (poiein, pro-
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propria finalidade, enquanto a poieses buscava a transformacao de coisas, de objetos, ambas
acOes essenciais ao ser humano, mas separadas em niveis diferentes, ja que a poieses, por ser
um meio, estava sempre subordinada a praxis, vinculada as questfes da polis, do espaco
préprio de homens livres, pois através dela que o homem grego classico construia sua vida
para o bem.

A passagem para 0 mundo romano e posteriormente ao mundo cristdo faz com
que esta distincdo se desfaca lentamente, passando para uma indiscernibilidade de uma
administracdo da incumbéncia assumida, na qual apenas se exige do individuo sua realizacao
como fiel cumpridor de algo que lhe cabe, agindo corretamente quando age conforme seu
cargo: desincumbir-se é 0 que se espera. O officium estrutura-se, assim, numa circularidade,

na qual o

[...] sacerdote deve realizar seu oficio enquanto é sacerdote e é sacerdote enquanto
realiza seu oficio. O ser prescreve a acdo, mas a a¢do define integralmente o ser: isso
e ndo outra coisa significa “dever-ser”. O sacerdote é aquele ente cujo ser é
imediatamente uma tarefa e um servi¢o — isto é, uma liturgia. [...]. A acdo como
liturgia, e esta como relagdo circular entre ser e praxe, entre ser e dever-ser: esse é 0
legado inquietante que a modernidade, do momento em que colocou o dever e 0
oficio no centro de sua ética e de sua politica, mais ou menos conscientemente
aceitou sem o beneficio de inventario. (AGAMBEN, 2013c, p. 93)

duzir, no sentido de agir) e praxis (prattein, fazer, no sentido de agir). Enquanto no centro da praxis estava,
como veremos, a ideia da vontade que se exprime imediatamente na acéo, a experiéncia que estava no centro da
poieses era pro-ducdo na presenca, isto é, o fato de que, nela, algo viesse do néo ser ao ser, da ocultagdo a plena
luz da obra. [...] A raiz da préaxis se fundava, de fato, segundo Aristételes, na condicdo mesma do homem
enquanto animal, ser vivente, e ndo era, portanto, outra coisa sendo o principio do movimento (a vontade,
entendida como unidade de apetite, desejo e voli¢cdo) que caracteriza a vida. Uma consideracdo tematica do
trabalho, ao lado da poieses e da préxis, como um dos modos fundamentais da atividade do homem, ndo foi
permitida aos gregos pelo fato de que o trabalho corporal, tornado necessario pelas necessidades da vida, era
reservado aos escravos; mas isso ndo significa que eles ndo fossem conscientes da sua existéncia ou nao tivessem
compreendido sua natureza. Trabalhar significava submeter-se a necessidade, e a submissdo a necessidade,
igualando homem ao animal, forcado a perpétua busca da propria subsisténcia, era considerado incompativel
com a condicdo do homem livre. Como observou justamente Hannah Arendt, afirma que o trabalho era
desprezado pela Antiguidade porque era reservada aos escravos é, na realidade, um preconceito: os antigos
faziam o raciocinio oposto e julgavam que a existéncia dos escravos fosse necessaria por causa da natureza servil
das ocupacdes [que] proviam o sustento da vida. Eles tinham compreendido, portanto, um dos caracteres
essenciais do trabalho, que é seu remetimento imediato ao processo biolégico da vida. De fato, enquanto a
poieses constroi 0 espago em que 0 homem encontra a sua propria certeza e assegura a sua liberdade e a duracdo
de sua agdo, o pressuposto do trabalho é, ao contrario, a nua existéncia bioldgica, o processo ciclico do corpo
humano, cujo metabolismo e cujas energias dependem dos produtos elementares do trabalho. [...] Quando o
processo [de indiscernibilidade] se cumpre na época moderna, ndo ha mais qualquer possibilidade de distinguir
entre poieses e praxis, pro-dugéo e agdo. O ‘fazer’ do homem é determinado como atividade produtora de um
efeito real (o opus do operari, o factum do facere, o actus do agere), cujo valor € apreciado em funcédo da
vontade que nela se exprime, e, portanto, em relacdo com sua liberdade e a sua criatividade. [...] o trabalho, que
ocupava 0 posto mais baixo na hierarquia da vida atica, ascende a posi¢do de valor central e de comum
denominador de toda atividade humana” (AGAMBEN, 2012, p. 117-120).
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E nesta nova feicido do dever, da funcdo a ser desincumbida, que os periodos
romano e cristdo irdo gestar a substituicdo de uma teleologia para uma deontologia, ou seja,

da acdo do homem movida por um bem, passa ele a agir conforme um dever.

3.3.1 A passagem da ética do bem (telos) para a ética do dever (deon)

Iniciando sua analise sobre a construcdo aristotélica da diferenca entre teoria e
prética e da especificidade do conhecimento pratico, Agamben (2013c) finaliza seu Opus Dei
com um capitulo dedicado a genealogia do dever, no qual busca explicitar como a ética do
bem do estagirita passou a ética do dever de Kant.

Tratando Aristoteles, como visto no primeiro capitulo, sobre o especifico do
conhecimento tedrico e pratico (OLIVEIRA, 2009, p. 55 e ss), podemos dizer que o
conhecimento tedrico foi objeto da analise das coisas em si, da esséncia, da estrutura imutavel
das coisas que constituem necessariamente algo, seria a pergunta, numa teoria antropoldgica,
de saber qual a estrutura ontolégica do homem, aquilo que necessariamente o constitui para
que seja definido como homem.

E nessa esteira que 0 estagirita vai estruturar na sua Metafisica as respostas para a
pergunta do ente enquanto ente e pelos atributos e relacdes que lhe pertence segundo sua
propria constituicdo, ou seja, daquilo que € absolutamente necessario, a esséncia das coisas,
sem a qual a propria coisa ndo pode ser definida, afirmando, assim, objeto primeiro da
filosofia, ou seja, conhecimento dos primeiros principios (OLIVEIRA, 2014, p. 11 e ss.).
Conhecimento tedrico propriamente dito seria, para Aristoteles, as estruturas nucleares que
possibilitam a compreensdo de todas as outras coisas/entes (na medida em que sdo
pressupostas e indiretamente demonstradas por refutacdo), mediatamente necessarias ou
contingentes.

O conhecimento préatico, embora seja um conhecimento teorico, pois tem como
ponto de partida o conhecimento da virtude, do bem em si, ele ndo se articula como
conhecimento do ente (virtude) enquanto ente, mas como tornar-se bom. O conhecimento
pratico, portanto, debruca-se sobre a contingéncia da vida humana, dos costumes situados
historicamente para deles estruturar acdes que tenham como finalidade, ja que a “a¢do boa e
justa ndo é, para Aristoteles, a acdo moral do individuo isolado da modernidade, mas a acdo
humana, e enquanto tal situada num feixe de relagdes” (OLIVEIRA, 2009, p. 57). Nesta
formulagio, a Etica, ou seja, 0 conhecimento pratico do agir do individuo, esta direcionada

para a coletividade, para a cidade, vindo a ser a Politica 0 conhecimento ordenador da vida
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humana que, de individual, necessariamente, é direcionada para a comunidade, pois nela é que
o0 agir politico possibilita institui¢des que efetivam a natureza (felicidade) humana, ou seja, “o
bem humano tem que ser a finalidade da ciéncia politica, pois ainda que seja o caso de o bem
ser idéntico para o individuo e para o Estado, o bem do Estado é visivelmente um bem maior
e mais perfeito, tanto para ser alcangado como para ser preservado” (ARISTOTELES, 2009,
1094b 1-10).

Ser virtuoso, entdo, é agir socialmente conforme a virtude. Agamben (2013c, p.
98 e ss.), debrucando-se sobre a obra aristotélica, afirma que a compreensdo sobre um
conceito e sobre uma teoria depende da elucidagéo dos problemas que estavam dispostos a
resolver. Tratando sobre os conceitos de poténcia (dynamis) e ato (energeia), Agamben
esclarece que a ética aristotélica, ou seja, a teoria das virtudes, s6 é compreensivel a partir da
mediacdo entre estes dois momentos. A mera poténcia de se saber algo ou poder aprender
algo precisa ser mediada para que a poténcia possa ser efetivada em ato, ou seja, passar de
uma mera possibilidade a um aprendizado efetivo sobre algo (saber tocar flauta) para a
poténcia apta a passar a ato (tocar propriamente a flauta). O habito é, portanto, esta mediacéao

necessaria que possibilita uma mera poténcia passar a uma poténcia que se efetiva, ou seja,

O habito ¢, entdo, 0 modo no qual um ser (especificamente, o ser humano) “tem” em
poténcia uma técnica, um saber ou uma faculdade, “tem” uma poténcia de saber e
agir. Ele é, portanto, o ponto no qual o ser transpassa a ter. Mas justamente isso
constitui a hexis como um conceito aporético. Essencial a teoria aristotélica do
habito é, de fato, que esse “ter” se mantenha em relagdo constitutiva com sua
privacéo [...]. Essa relagdo com a privagéo (ou, como ele ainda diz, com a adynamia,
a impoténcia ou poténcia de ndo) é essencial para Aristoteles, porque € sO através
dela que a poténcia pode existir como tal, independentemente de seu passar a ato. O
significado estratégico do conceito de habito é que, nele, a poténcia e 0 ato sdo
separados e, todavia, mantidos em relagdo. S6 enquanto o habito é também hébito de
privacdo, a poténcia pode permanecer e se controlar, sem se perder sempre no ato.
(AGAMBEN, 2013c, p. 99)

Sem estabelecer o estreito vinculo entre a ética aristotélica e sua politica, na qual
esta exerce primazia, vindo a acao virtuosa ter sua finalidade atingida quando esta atende a
finalidade ndo apenas do individuo, mas, sobretudo, da comunidade, esta tensdo ndo pode ser
adequadamente compreendida. Isso se da em razdo de o individuo poder agir contra a sua
natureza e ndo buscar a finalidade que lhe é prépria, ou seja, a felicidade, a boa vida, na media
em que, satisfeitas as necessidades, tornando-se, portanto, autarquico, o homem livre pode
dedicar sua vida a autoconstrucdo de si mesmo, em busca do sumo bem, que é a vida

contemplativa daqueles que se dedicam a sabedoria. Todavia, optando por satisfazer seus
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desejos sensiveis, 0 homem pode degenerar-se e buscar uma vida que apenas satisfaz suas
necessidades existenciais, permanecendo num estagio de mera existéncia (zoé€).

Apesar disso, Agamben aponta uma aporia na ética aristotélica quando esta
estabelece que a poténcia pode ficar latente e ndo passar a ato, ou Seja, uma poténcia
meramente latente, uma habilidade que nunca se exterioriza € como se nunca existisse. Assim,
0 hébito é a mediacdo da poténcia propriamente humana, uma vez que a poténcia natural
independe de um habito para efetivar-se. Como a¢édo determinada, a poténcia natural ndo pode
deixar de ser, ndo tem abertura para uma escolha, diferente da poténcia humana, cuja
“passividade é entdo o fundamento especifico do habitus humano” (AGAMBEN, 2013c, p.
103).

A abertura humana para uma escolha tanto pode efetivar acdes mas quanto boas.
Esta possibilidade reforca a incisiva preocupacdo educacional como paideia, ou seja, uma
educacdo para a formacdo do cidaddo, do individuo livre que age com a finalidade de efetivar
sua natureza através das instituicdes disponibilizadas por sua comunidade. Desta forma, é a
vida ética, a acdo politica que constitui o individuo virtuoso, ja que sé se é virtuoso através de
acOes virtuosas. Aqui, a principal licdo da democracia ateniense, na qual o cidaddo s6 se
constitui cidaddo quando participa, quando exerce diretamente as funcgdes nas instituicdes que
estruturam a vida comunitéria.

Esta, portanto, é a principal preocupacdo da educacdo para a cidadania, razao
pela qual ndo basta ser potencialmente cidaddo, a efetivacdo da cidadania € um constante
exercicio, um habito que se perpetua em habitude/eticidade. Emerge, assim, a necessidade da
acdo como um dever para com sua prépria natureza, para cujo fim a acdo € direcionada. Dever

e fim sdo aqui pressupostos, na medida em que

[...] o conceito de uma virtude cujo Unico objeto € um debitum, de um ser que
coincide integralmente com um ter de ser, virtude e offficium coincidem sem
residuos. O “dever-ser” é, portanto, o dispositivo que permite aos tedlogos resolver a
circularidade entre ser e agir na qual restava presa a doutrina das virtudes. O ato
realizado gragas a inclinagdo operativa do habito virtuoso é, na realidade e na
mesma medida, a execugdo de um dever. Fazendo literalmente “da necessidade
virtude”, o religioso €, a0 mesmo tempo, inclinado ao dever e obrigado a virtude.
Um indicio do processo que leva a coincidir tradicao litGrgica com tradicédo ética é a
evolugdo do conceito de “devogdo”. Os tedlogos ndo perderam jamais a consciéncia
da origem paga da devotio, com a qual o comandante consagrava a propria vida aos
deuses infernais para obter a vitéria em uma batalha. (AGAMBEN, 2013c, p. 108)

A abertura do ser humano a sua autoconstrucéo o coloca, embora sob a constante

sombra do fracasso, numa situacdo em que, embora seja um ser finito, tem diante de si uma
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infinitude de acGes, vindo sua tarefa de humanizar-se impulsiona-lo para um agir perene, na

medida em que,

[...] na figura de uma virtude que ndo pode satisfazer completamente seu débito, faz
sua aparigdo na ética ocidental a ideia — tdo cara aos modernos — de uma tarefa ou
um dever infinito. [...]. Aqui se vé com clareza que a ideia de um “dever-ser” néo ¢é
somente ética nem somente ontologia: ela liga, antes, aporeticamente ser e praxe na
estrutura musical de uma fuga, na qual o agir excede o ser ndo apenas porque lhe
dita sempre novos conceitos, mas também e antes de tudo porque o ser mesma nao
tem contelido além de um puro débito. (AGAMBEN, 2013c, p. 111-112)

A virtude religiosa, na qual séo prestados a Deus honra e culto, passa a ser uma
questdo de dever de prestar a Deus aquilo que lhe € devido. Esta passagem de uma ética do
bem para uma ética do dever faz com que Agamben (2013c, p. 112 e ss) se debruce sobre a
afirmacédo de Pufendorf, em sua genealogia do dever, segundo a qual uma moral ndo deveria
fundar-se em virtudes, conforme Aristételes a formulou, tendo em mente uma comunidade
especifica, mas em deveres.

Centrando-se Agamben na critica que Pufendorf faz a Espinosa, na medida em
que este havia retirado a providéncia divina como governo do mundo, restando apenas aos
homens o governo dos bens e da justi¢ca, o autor do Sobre o dever do homem e do cidadéo
formula a necessidade de uma obrigacdo que seja intrinseca ao agente, levando-o a seguir a
prescricdo normativa, razao pela qual o faz pressupor um Deus transcendente que viabilize a
obrigatoriedade do individuo seguir a lei natural, da qual retira seu dever de agir para
conformar-se a sua natureza, ja que € um ser que ndo sobrevive sem a sociedade com outros
homens.

Esta construcdo de Pufendorf faz Agamben (2013c, p. 115) admitir a origem
hobbesiana de tal construcdo do dever, na medida em que, negando a natureza social do
homem, o autor Do cidad&o via afirmar, ao contrério, que 0 homem é um ser sociavel a partir
do seu direito (que é a necessidade de sair do estado de natureza) a firmar um pacto para a
protecdo da morte violenta. O dever, advindo da virtude, alarga-se em direito, possibilidade
juridica baseada em uma lei natural de autopreservacao, substituindo a necessidade, na época
moderna, a virtude aristotelica.

Dependente ainda de uma formulagdo natural, que tem em Deus sua causa
primeira, o dever passa a sua radicalidade através da construcdo kantiana de um dever de
virtude, no qual chega a seu apice a construcdo teoldgica de uma zona de indiscernibilidade

entre virtude e oficio, ja que
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[...] se no oficio a garantia da efetualidade da agdo litlrgica ex opere operato esta em
Cristo, o0 que em Kant toma lugar de Cristo como garantia da efetualidade do dever é
a lei. Na Fundamentacdo da metafisica dos costumes, o dever se define, de fato,
como “a necessidade de agir por puro respeito a lei”; isso se resolve, portanto, em
“uma obrigagdo [N&thigung] ou constri¢do [Zwang] exercida pela lei sobre o livre
arbitrio”. Porque a constricdo que estd em questdo na lei moral ndo €, como no
direito, uma forca externa, mas uma autoconstricdo (Selbstzwang), que deve superar
a resisténcia das inclinagBes naturais, Kant precisa de um dispositivo que torne
operativa a autoconstri¢do do dever moral. Esse dispositivo € o “respeito” (Actung,
reverentia), ou seja, o proprio vinculo que, segundo Suarez, une imediatamente na
religio o homem a Deus. (AGAMBEN, 2013c, p. 117)

A ética do dever de Kant estabelece a independéncia com a finalidade, pois nada
de empirico, contingente, pode influenciar ou condicionar a universalidade do imperativo
categorico de uma lei moral subjetiva. A ética transcendental estabelecida por Kant é uma
gigantesca tentativa de superacdo do relativismo, ceticismo e dogmatismo?*, na medida em
que transcendental é a postura reflexiva do sujeito no estabelecimento de um tribunal da razdo
para formular um critério de validade das normas. A ética do dever em Kant ndo é uma ética
qgue formula normas, mas uma ética que impde um critério de validade para as normas
existentes.

Desta forma, para ser efetivamente livre, o individuo deve seguir apenas as leis
que ele préprio se impde, movendo sua vontade por forca de um principio a partir do qual
suas acdes possam ser universalmente validadas, vindo a vontade ser impulsionada por
respeito a esta lei universal, uma vez que “o paradoxo da autoconstri¢cdo, que torna necessaria
a introducdo determinante do conceito de vontade, consiste em que ela deve ter forma objetiva
da constricdo e, a0 mesmo tempo, a forma subjetiva de um impulso” (AGAMBEN, 2013c, p.
119).

Kant representa, portanto, 0 ponto maximo da passagem de uma ontologia do ser

para uma ontologia do dever-ser, razdo pela qual

2% para uma analise sobre os caminhos percorridos no ocidente para a formulagéo de uma filosofia reflexiva, na
qual a postura transcendental se alga como o mais influente modelo de uma ética na qual o critério de validade
de normas emerge como pretensdo universal, Oliveira (1995, p. 43) diz que: “Kant vai centrar suas
considerac@es éticas na determinagdo do principio de validade das normas de nossas a¢fes; numa palavra, sua
ética esta preocupada ndo em estabelecer normas para o agir humano, mas em ‘fundamentar um principio moral
no sentido de uma regra suprema de discernibilidade e julgamento para o agir ético dos homens. E neste sentido
que a filosofia transcendental pretende estabelecer com rigor a tarefa especifica da reflexdo ética: as normas se
gestam na historia. O que o fildsofo pode oferecer é um reflexdo sobre a normatividade das normas, ou seja, um
estabelecimento de um principio de moralidade a luz do qual se possa julgar a validade das normas que levantam
a pretenséo de regrar as agdes humanas; na linguagem de Kant, nas ‘maximas’ de nossas agdes. N&o €, portanto,
tarefa da ética refletir diretamente sobre nossas agfes, mas sobre sua motivagdo: as maximas. Por esta razdo a
pergunta central neste contexto é: que principio justifica as maximas do agir humano?”.
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A “revolucdo copernicana” operada por Kant ndo consiste tanto no ter posto o
sujeito no centro, em vez do objeto, mas antes — e as duas prestacBes sdo, na
verdade, insepardveis — no ter substituido por uma ontologia do comando a
ontologia da substancia; e ndo se compreende a histéria da filosofia pds-kantiana se
ndo se sabe discernir nela o evento das intersecbes, dos conflitos e dos
compromissos entre as duas ontologias, que atinge com a fenomenologia e com o
Ser e tempo seu provisério acerto de contas, em que 0 esto € 0 esti, 0 “sejal” e 0 “6”,
parecem indeterminar-se por um instante. (AGAMBEN, 2013c, p. 126)

As implicagBes desta virada ontolégica repercutem com maxima forgca nas
estruturas institucionais do Estado, onde a administracdo assume cada vez mais o papel antes
reservado a politica, na qual acbes sdo movidas por ordens, deveres, comandos, nos quais a
coeréncia com o valor humano, com a finalidade a ser atingida e sua submissdo a um valor
concreto, ou seja, a efetividade da dignidade humana, causaram uma separagdo entre o
homem e o mundo, e permitiram com que governos fossem estruturados com a pretensdo de
legitimidade, mesmo que sobre a exclusao de milhdes de pessoas.

O dever, o oficio, que deveriam mediar a passagem da poténcia a ato, assume,
como fator de efetivacdo de uma acdo necesséria, a forma de vontade imperativa, de uma
subjetividade que estabelece soberanamente normas de acdo, ao invés de ser uma
subjetividade que formula um critério de validade das normas existentes. Por outro lado, um
critério formal de validade sofre com a caréncia de um mundo como referéncia e de valores 0s

quais devem necessariamente efetivar. Assim, por exemplo,

[...] o programa Kelseniano de construir uma teoria do direito sem qualquer
referéncia a um ser ndo pode ser completamente realizado. As duas ontologias (o ser
e o dever-ser), embora claramente distintas, ndo podem ser totalmente separadas e
referem-se e pressupdem-se uma a outra. Isso aparece com clareza na teoria da
sanc¢do e da pena. Dizer que a norma que estabelece a sancédo afirma que o carrasco
deve aplicar a pena, e ndo que a aplica de fato, retira todo o valor da propria ideia de
sangdo. (AGAMBEN, 2013c, p. 128)

Com a ética do dever, a vontade passa a centralidade da acdo humana, na qual o
individuo tem na sua acdo a identificacdo do seu préprio ser, cuja esséncia e natureza sdo
substituidas por uma acdo produtiva que se faz humana através da vontade individual. Uma
ética puramente deontologica, sem um bem a ser alcancado, afasta a prépria esséncia do
humano, sua estrutura constitutiva, contetdo que deixa de ter sentido na medida em que o
individuo abdica de valores para confundir-se com a necessidade de sua autoconstrugéo, que,
por sua vez, ndo tem nenhuma finalidade, pois ndo ha valor a ser buscado. O que resta é
apenas acao sem finalidade, pois ela se realiza por si mesma, um dever que busca bastar-se a

si mesmo. Todavia, este dever, esta forma sem conteudo ndo tem como sustentar-se, pois
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pressupde algo a ser construido e este algo ndo pode ser apenas inanimado, ndo pode ser
apenas coisas, a acdo humana néo tem como olvidar a acdo para 0 mundo, pois a agdo sem um
mundo, sem valores, portanto, seria uma acdo desumanizadora, pois negacdo da propria
constituicdo valorativa do ser humano, que sempre deve ser tido como fim em si mesmo para
ser digno e distintivo de outros animais e objetos?®. A busca por uma administracdo que
prescinda da politica € uma praxis que se transmuda em poieses, que coisifica 0 homem, o
qual passa a objeto a ser administrado, razdo pela qual uma economia se torna sistémica, na
medida em que reduz a vida humana a uma busca de gestdo das coisas necessarias a vida, vida
que deixa de lado sua esfera valorativa para contentar-se com a efetivacdo de uma existéncia
livre do perigo da aniquilagdo, uma zoé, portanto.

Esta estrutura vai engendrar o estado moderno e o direito a ele subjacente, além
dos meios econdmicos que viabilizam a passagem da vida privada para a vida publica,
paradigma da época cléssica, para uma vida privada que coloniza a vida publica, formadora
da época moderna que tem na primazia do individuo, com todos os conceitos nele

fundamentados, uma sustentacao apoiada na secularizacdo de formulagdes teoldgica.

3.4 A teologia econdmica (némos da casa) como processo de substituicdo do saber ético
pelo saber poiético: a transformacdo da politica (ndbmos da pdlis) em mera

administracao

Como visto no primeiro capitulo, a vida grega no periodo classico, sobretudo na
polis ateniense e sua estrutura democratica, baseava-se em estruturas cuja base era a vida

privada, a vida individual ordenada no seio familiar, sobre a qual regia uma norma propria,

% Com uma leitura pessimista na linha dos pés-modernos, Agamben em O aberto: 0 homem e o animal, vai
apontar que “Heidegger foi, pois, o ltimo filosofo a crer de boa-fé que o lugar da polis — o polos onde reina o
conflito entre laténcia e ilaténcia, entre animalitas e a humanitas do homem — fosse ainda praticavel —
acontecendo naquele lugar arriscado —, fosse ainda possivel para os homens — para um povo — encontrar seu
préprio destino histérico. Ele foi, entdo o Gltimo a crer — pelo menos até certo ponto e ndo sem dvidas e
contradi¢Bes — que a maquina antropoldgica, determinando e recompondo a cada vez o conflito entre 0 homem e
0 animal, entre o abeto e 0 ndo aberto, pudesse ainda produzir historia e destino para um povo. [...] Compreende-
se perfeitamente a natureza dos grandes experimentos totalitarios do século XIX, caso se lhes observe apenas
como uma perseguicdo dos Gltimos grandes objetivos dos Estados-na¢do do século XVIII: o nacionalismo e o
imperialismo. O que esta em jogo é, por ora, totalmente diferente e mais extremo, pois trata-se de assumir como
tarefa a prdpria existéncia factual dos povos, isto &, em ultima andlise, sua vida nua. Sob esse aspecto, 0s
totalitarismos do século XX constituiram verdadeiramente a outra face da ideia hegelo-kojeviana do fim da
historia: 0 homem entdo atingiu o seu télos historico e ndo resta outro — para uma humanidade que se torna
novamente animal — que a despolitizacdo da sociedade humana, por meio da expansdo incondicionada da
oikonomia, ou mesmo a assuncdo da prépria vida biolégica como objetivo politico (ou sobretudo néo politico)
supremo. [...] Ndo é facil dizer se a humanidade que tomou para si 0 mandato de gestdo integral da prépria
animalidade ainda é humana [...]. A humanizacdo integral do animal coincide com a animalizagdo integral do
homem” (AGAMBEN, 2013b, p. 123-127).
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onde o esposo estabelecia uma relagdo monéarquica, na medida em que era absoluto e nenhum
poder rivalizava com ele. Era a oikonomia ou a lei da casa, do lar, da familia, que podia ter
uma composicdo diferenciada e uma estrutura administrativa dos bens muito variada, a
depender do tamanho e da riqueza produzida. De toda forma, esta oikonomia era restrita ao
ambiente familiar, separada da vida publica da pdlis, pois restrita ao interesse privado dos
individuos que a compunham. A depender de sua finalidade, a economia familiar poderia ser
destinada a liberar os individuos livres das necessidades da pura existéncia e possibilitar a eles
a construcdo de uma vida publica, na qual a participacdo politica era o apice de uma vida
comunitéria voltada para a felicidade.

Por outro lado, poderia a economia familiar voltar-se para a mera acumulacéo de
bens, riqueza produzida ndo para tornar o individuo autarquico, mas para direcionar sua vida
na fruicdo de seus desejos, de sua vida sensivel, de uma vida voltada para os prazeres. A polis,
igualmente, poderia ser conforme a sua natureza, ou Seja, propiciar 0 bem comum,
organizando sua economia para garantir aos membros da comunidade 0s bens necessarios a
sua autossuficiéncia, buscando no comércio com outras cidades-estados a manutencdo de
relacGes diplomaticas e de trocas dos bens ndo produzidos internamente. Sendo esta a
finalidade de uma polis justa, ou seja, de acordo com sua natureza, a polis injusta, a que se
deixava guiar por outras finalidades que n&o a autossuficiéncia ou mesmo fazer dos meios de
vida uma finalidade em si, colocava a oikonomia ndo como meio, mas como finalidade de
suas acdes. Desta forma, a economia comunitaria estava voltava para o acimulo de riquezas
sem limites, fazendo com que a vida de seus cidaddos tivessem como fim nédo a politica, mas
0 comércio, ndo uma vida qualificada (bios), mas a mera existéncia e a fruicdo dos prazeres
corporais (zoé€).

Agamben (2011a, p. 13) investiga dois paradigmas da modernidade, de cuja raiz

comum, a teologia cristd desdobrar-se em

[...] teologia politica, que fundamenta no Deus (nico a transcendéncia do poder
soberano, e a teologia econémica, que substitui aquela pela ideia de uma oikonomia,
concebida como uma ordem imanente — domeéstica e ndo politica em sentido estrito
— tanto da vida divina quando da vida humana. Do primeiro paradigma derivam a
filosofia politica e a teoria moderna da soberania; do segundo, a biopolitica moderna
até o atual triunfo da economia e do governo sobre qualquer outro aspecto da vida
social.

Referindo-se tanto a Aristdteles quanto a Xenofonte, Agamben (20114, p. 31 e ss.)
vai analisar a especificidade da vida privada da oikonomia, na medida em que esta se

distingue do némos publico operado pela politica, diferenca simbolizada pelo conhecimento
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de governar uma casa, na qual a lei especifica é ditada pelo seu chefe, que a efetiva de trés
diferentes formas, pois diferente da relagcdo familiar moderna, efetivada entre marido-esposa-
filhos ou mesmo a relacdo destes com outros membros da familia: avés-tios-primos, a familia
antiga se destacava por uma relagdo complexa, consubstanciada em “relagdes ‘despoticas’
senhores-escravos (que costumam incluir a direcdo de um estabelecimento agricola de
dimensbGes amplas), relacbes ‘paternas’ pais-filhos e relagdes ‘gamicas’ marido-mulher”
(AGAMBEN, 20114, p. 31).

Estas relagdes eram subordinadas por normas cuja eficacia era estritamente
internas ao proprio grupo familiar e, por isso, separadas das leis que regiam as relacdes
publicas na cidade. Desta forma, as relacfes familiares eram resolvidas por uma
especificidade normativa na qual se buscava resolver problemas especificos e imediatos,
assumindo uma feicdo meramente administrativa, gestdo e ordenamento das coisas que
funcionam para um objetivo especifico: a autossuficiéncia do grupo familiar e a liberagdo do
chefe da casa de seus afazeres existenciais para a ocupacdo publica, consistente na
participacdo dos problemas e das solucGes da cidade. Assim, oikonomia sdo regras gerenciais,
“e ndo epistémica; ou seja, trata-se de uma atividade que nédo esta vinculada a um sistema de
normas nem constitui uma ciéncia em sentido proprio [...]” (AGAMBEN, 2011a, p. 16),
sendo um modo de ser, no qual as a¢des dos individuos constitutivos do grupo familiar sdo de
interesse privado deles proprios.

E na relacdo familiar do periodo classico que os individuos s3o educados para a
passagem a relacdo publica, na qual a busca por uma boa vida se constitui, na medida em que
a vida familiar é restrita a superacdo das necessidades existenciais (zoé), enquanto a vida
publica abre o espaco para a efetivacdo da vida qualificada pela felicidade (bios), pois é nela
que o individuo efetiva suas virtudes, pois realizada entre iguais, diferente das posicdes
hierarquicas familiares, onde a virtude ndo encontra espaco adequado para efetivar-se.

Referindo-se a Xenofonte, Agamben (2011a, p. 32) vai esclarecer a concepgao
misteriosa da administracdo da casa justamente nesse interesse reservado/privado e na
solucdo/controle de seus problemas especificos, o que o afasta das matérias publicamente
debatidas. Nesta genealogia, Agamben vai apontar que a palavra “bispo” vem de episkopos,
que significa superintendente, aquele que controla uma atividade especifica, uma organizagéo
funcional cujo ordenamento tem a mesma finalidade que a administracdo de uma casa. Assim,
ser um chefe da casa significa ocupar-se dos afazeres cuja finalidade é suprir as necessidades

da vida, suprindo as caréncias suas e de sua familia.



88

E neste sentido que Agamben (2011a, p. 35) vai atribuir ao apdstolo Paulo a
utilizacdo do termo oikonomia um significado teoldgico, na medida em que Paulo assume o
dever de anunciar a boa nova (evangelho) como uma missdo, uma oikonomia, na medida em

que

Paulo ndo age livremente, como em uma negotiorum gestio [gestdo dos negécios],
mas segundo um vinculo fiduciério (pistis) como apostolo (“enviado™) e oikonomos
(“administrador encarregado”). A oikonomia é aqui algo que é confiado; portanto, é
uma atividade e um encargo, e ndo um “plano salvifico” que diz respeito & mente ou
a vontade divina. [...] a relagdo entre oikonomia e mistério € evidente: trata-se de ser
fiel ao encargo de anunciar o mistério da redencédo que estava oculto na vontade de
Deus e agora chega a sua realizacédo. [...] Paulo ndo so se refere, no sentido que se
assinalou, a uma oikonomia de Deus, mas também se refere a si mesmo e aos
membros da comunidade messianica com termos que pertencem exclusivamente ao
vocabulério da administracdo doméstica: doulos (“escravo™), hyperetes diakonos
(“criado”), oikonomus (“administrador”). (AGAMBEN, 2011a, p. 36-38)

Por outro lado, é na época helenistica e, sobretudo, no periodo imperial que as
especificidades dos termos préprios da politica e da economia véo passar a ser fundidos e a
distincdo aristotélica entre oikos e polis esquecida.

As mdltiplas citacdes feitas por Agamben (2011a, p. 39 e ss.) de passagens da
nascente teologia crista corroboram sua tese de apropriacao dos termos e da definicao classica
da oikonomia para a constituicdo da iniciante comunidade religiosa crista, baseada em
principios de uma monarquia divina, vindo a expressdo paulina “economia do mistério”, no
qual por economia entende-se acdes desenvolvidas para que a vontade ou palavra divina
sejam efetivadas ou reveladas, passar a “mistério da economia”, a partir da qual a propria
revelacdo divina se dirige a uma administracdo ou governo, pacificando a tensdo trinitaria de
Deus, na medida em que, como poténcia, € Uno, vindo a ser triplice suas formas de
manifestacdo, efetivadas através de uma administracdo feita pelo sacerdote (AGAMBEN,

2011a, p. 52), cujo dever é efetivar (gerir, administrar) a palavra sagrada®®, razdo pela qual

%8 Sob este paradigma, aporética seria uma teoria da Constituicdo de fonte nominalista, cuja vontade soberana se
sobrepGe a uma racionalidade coerencial, na qual o poder constituinte originario seja definido como
incondicionado, o qual poderia ser vitima de contradi¢cdo performativa e autodestruir-se. Como originario que &,
deve o poder constituinte, para ser coerente, prever 0s préprios mecanismos de sua revisao ou mesmo
substituicdo, evitando-se a¢des usurpadoras da propria soberania, além da superacdo de estados de excecdo, cuja
forca ilegitima (violéncia) busque dar aparéncia de legitimidade (poder), fazendo-se as vezes de poder soberano
sem o ser, pois contraditério, ao tempo em que, sem quaisquer limitagdes, busca pela pura vontade estabelecer
ou afastar quaisquer normas. Por outro lado, embora ndo possa deixar de ser permanente, o poder soberano,
agindo como constituinte originario, na verdade, nunca deixa de ser soberano, ou seja, inicial, permanente,
inalienavel, razdo pela qual age em diferentes dimensfes e com diferentes finalidades, embora sempre
necessitando ser coerente consigo mesmo, ja que ndo pode agir em contradi¢do performativa, autodestruindo-se.
Assim, para que sua formulacao possa ser possivel, necessarios sao uma ontologia juridica, no qual diga o que é
0 poder soberano (reconhecendo-se suas multiplas ou trinitaria dimensdes, pois pressupde um poder soberano
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[...] os Padres [vao] elaborar o paradigma trinitario em termos econdmicos e nao
politicos. [...] é decisivo, porém, que a articulacdo trinitaria seja concebida aqui
como funcional a uma atividade de governo doméstico, na qual se resolve
integralmente, sem implicar uma cisdo no plano do ser. Nessa perspectiva, o Espirito
santo pode ser definido como “pregador da inica monarquia” e, a0 mesmo tempo,
“intérprete da economia”, ou seja, “expositor de toda verdade [..] segundo o
mistério cristdo” [...]. Mais uma vez, o “mistério da economia”, interpretado pelos
mesmos que o0 personificam e sdo 0s seus atores, € um mistério ndo ontolégico, mas
préatico. (AGAMBEN, 2011a, p. 57)

Desta forma, a elaboragédo das duas faces de uma economia divina busca a
superacdo das aporias do conceito trinitario de Deus, na medida em que, de ontoldgico, 0
problema passe a pragmatico e a realizacdo da divindade no mundo seja tornado possivel
através de sua encarnagdo (Cristo), razdo pela qual o sacerdote é incumbido de um munus
especifico, qual seja, o dever de efetivar no mundo a divindade através da administracdo dos
sacramentos, passagem em que a unidade de Deus se efetiva trinitariamente na historia. Ou
seja, “o ser divino ndo ¢ dividido porque a triplicidade de que falam os Padres se situa no
plano da oikonomia, e ndo naquele da ontologia” (AGAMBEN, 20114, p. 67).

Como ontologia, Deus, na linha do primeiro-motor aristotélico, € a substancia que
move todas as outras, sendo primeira-substancia, que, imével, atrai, impulsiona a natureza de
todas as outras, como o inteligivel move a inteligéncia e o amante € movido pela coisa amada.
E contra este motor imével, que basta a si mesmo e para si converge ser a praxe que a teoria
da criacdo e a encarnacdo de Cristo tornam aporética. O Deus aristotélico une ser e praxe,
impossibilitando sua separacao, ou seja, a existéncia de uma vontade salvifica para justificar a
geréncia de Deus sobre 0s homens ou mesmo sua vontade de criar um mundo ou mandar Seu

Filho como redencdo dos homens.

mundial, no qual o direito internacional deve articular-se em uma unidade supra-estatal, onde as deliberac@es sdo
absolutamente necessarias, ante o igual pressuposto de uma antropologia juridica, que diga qual a constitui¢do
(dignidade) do ser humano, vindo esta a ser a base juridica de todo ordenamento internacional, nacional e local,
onde, de absolutamente necessario e de alta fixidez conteudal, os direitos fundamentais passem, a cada dimensédo
(regional-local/continental-nacional-local), conteddos mutaveis de alta a baixa fixidez, tornando as mudancas
constitucionais locais mais constantes, na medida em que a necessaria observancia conteudal dos direitos
fundamentais busquem a correcdo de regramentos juridicos, cujas finalidades sejam efetivar os direitos do
nucleo fundamental da dignidade humana, uma vez que necessidade de tal nicleo, para ser efetivado, entra em
conexdo com a contingéncia da historicidade de cada cultura, de cada comunidade humana. Assim o poder
soberano efetiva-se e expressa-se em dimensdes globais, regionais e locais, cujo nicleo juridico vai de uma
minima dignidade, absolutamente necessaria, para uma relativamente necessaria, a nivel regional, e, por fim,
para uma dimensdo contingente, na qual os direitos fundamentais sdo desdobrados para uma maxima efetividade,
campo onde a hermenéutica ou as regras de interpretacdo sdo maximamente potencializadas. Por fim, uma
construcdo juridica fundada ndo apenas em um poder constituinte incondicionado, mas em uma jurisdi¢éo
constitucional duplamente competente (difusa e concentrada), na qual sua decisdo seja a Ultima palavra acerca da
Constituicdo, ndo apenas usurparia o poder soberano, mas, pior, estabeleceria justamente um efetivo “mistério da
economia” da Constituigdo, na qual os juizes de um tribunal de vontade soberana passariam a ser os sacerdotes,
cujo oficio seria a efetivacdo da revelagdo da norma constitucional, principalmente de seu ndcleo fundamental.
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Para 0 modelo aristotélico, Deus seria impassivel, distante, inexoravel, avesso a

oracOes, milagres.

Por esse motivo, tdo e mais misteriosa que a natureza de Deus € agora sua livre
decisdo de governo do mundo; o verdadeiro mistério, que “estava escondido ha
séculos em Deus” e que foi revelado aos homens em Cristo, ndo é o de seu ser, mas
o de sua praxis salvifica: o “mistério da oikonomia”, justamente, segundo a decisiva
inversdo estratégica do sintagma paulino. O mistério que, a partir desse momento,
suscitara permanentemente a maravilha e o rigor critico dos tedlogos e dos fil6sofos
ndo é de natureza ontoldgica, mas pratica. [...]. A ética em sentido moderno, com
seu séquito de aporias insollveis, nasce, nesse sentido, da fratura entre ser e praxis
que se produz no final do mundo antigo e encontra na teologia cristd seu lugar
eminente. Se a nocdo de vontade livre, substancialmente marginal no pensamento
cléssico, se transforma em categoria central primeira na teologia cristd e em seguida
na ética e na ontologia da modernidade, isso ocorre porque ambas tiveram origem
naquela fratura e deverdo confrontar-se com ela até o fim. (AGAMBEN, 2011a, p.
68)

A passagem de uma divindade imdvel, onde ser e praxis sdo inseparaveis e devem
ser coerentemente consideradas, a uma cuja vontade onipotente governa o mundo através de
sua face trinitéria precisa de uma formulacdo pragmatico-gerencial para sustentar o mistério
trinitario de Deus cujo Filho dele decorrente seja igualmente fundamento-primeiro, efetivando
a vontade onipotente através de uma oikonomia (administracdo) que efetiva o governo divino
do mundo.

Essa fissura entre ser e praxis afasta o fundamento ontol6gico-epistemoldgico da
politica e da lugar a uma oikonomia (uma pragmatica-gerencial) como passagem entre a
providéncia divina e a existéncia humana entregue a uma salvacdo e ndo mais a uma
construgdo politicamente efetivada, ou seja, o fundamento da a¢do humana deixa de ser
plural, de uma poliarquia, como politica entre individuos iguais (cidaddos), para uma
monarquia, na qual a vida de todos é administrada segundo paradigma de uma vontade divina
providencial. E esta, portanto, a tese de Agamben (2011a, p. 87-88) contra Schmitt, qual seja,
que a heranca moderna de nossa politica ndo é propriamente ontoteolégica, mas, sobretudo,
teoecondmica (administrativa), na medida em que a “fratura entre teologia e oikonomia,
entre ser e agdo” se “torna livre” e “anarquica” a praxis, estabelecendo a0 mesmo tempo a
possibilidade e a necessidade de seu governo.

Esta e ndo outra € a ja mencionada disputa entre o papa Jodo XXII [que defendia a
condicionalidade da vontade divina (Reino) segundo suas proprias leis (governo)] e Ockham e
a vitoria nominalista, que defendia a “irredutibilidade da poténcia absoluta [Reino de Deus] a
[poténcia] ordenada [Governo de Deus], que ndo constituem duas poténcias, mas dois modos

diferentes em que se diz que deus pode ou nao pode algo” (AGAMBEN, 201143, p. 123).
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E nominalista, portanto, o conceito de um poder constituinte originario
incondicionado (poténcia absoluta), igualmente a genealogia dos conceitos de poder
constituinte originario (Reino) e derivado (Governo). Ndo por menos razdo € o rito de uncao
do poder que, embora scja “essencialmente forca e agdo eficaz [...] necessita receber
aclamacoes rituais e cantos de louvor, vestir coroas e tiaras incomodas, submeter-se a um
impraticavel cerimonial e a um protocolo imutavel” (AGAMBEN, 20114, p. 215).

Esta nova categoria de reino como poténcia absoluta, ou seja, que € capaz de
desenlacar as amarras condicionantes do agir humano e politico, possibilita o surgimento de
um governo que se pauta ndo mais pela razdo condicionante do agir, mas pela livre deciséo de
quem tem a reserva de originar a norma, suspendé-la e decidir sobre quaisquer questdes,
sobretudo a excecéo.

Este quadro tedrico que surge impulsiona o surgimento do Estado moderno
sob o paradigma do voluntarismo teoldgico, que vai fundamentar o voluntarismo politico
que, por sua vez, como criador livre (absoluto) da norma, vai possibilitar o surgimento do
voluntarismo juridico como espaco interpretativo de construgédo do direito, uma reserva dada a
si pelo julgador que busca construir a livre atribuicdo de dizer o direito, mesmo que parta de
norma preexistente, ja que sua interpretacdo permitir-lhe-a que ela seja construida livremente,
Ou seja, que a norma passe a ser mera referéncia, como uma premissa que se pode reformular
ante um entendimento que tem no fato seu ponto de partida interpretativo e ndo a propria
norma como guia juridico para a afericdo de uma interpretacdo levada a sério, ou seja, que
respeite a norma como inicio condicionante de seu inafastavel exercicio de entendimento,

sobretudo para um sistema juridico.

3.5 O Poder Soberano e a vida nua

Decompondo as estruturas da Politica e do Direito e suas maltiplas formulacoes e
reformulacbes efetivadas ao longo das idades, classica, média e moderna, Agamben (2010)
chega a principios constitutivos de nossa paradoxal formulacdo politica, nas quais convivem
soberania popular, declaracdo de direitos do homem e do cidaddo, positivados em direitos
fundamentais nas constituicdes dos paises do ocidente e, a0 mesmo tempo, as antinomias
produzidas por uma economia cada vez mais autbnoma e central, que se constitui
autopoieticamente atraves da usurpacdo conceitual da dignidade humana kantiana (1995: 8§

77 a 434), que afirma ser o individuo um fim em si mesmo e nunca somente um meio.
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Esta economia que inverte a centralidade da politica e a substitui, traz para o
centro da finalidade da acdo humana n&o mais o préprio homem, como praxis, mas 0s meios
de sua propria existéncia, entendimento que faz a economia substituir a politica e reger o
direito, levando a subverséo, em raz&o disso, o conceito de direitos humanos fundamentais,
passando aqueles a simples manutencdo da vida do individuo e ainda assim sob o
condicionante da possibilidade material do Estado, sob a égide da animalizante tese da
garantia do minimo existencial sob a possibilidade da reserva do possivel, ou seja, seria o
estado, a coletividade, a politica-economia (ou mais propriamente economia-politica)
responsavel pela efetivacdo das condigdes que possibilitem a existéncia biolégica humana,
mas ainda sob a condicdo do Estado ter condi¢cbes materiais de assim agir, caso contrario,
como se vivesse o0 individuo apartado da coletividade, vivendo, pois, pré-politicamente,
efetivasse suas necessidades sensiveis como se em estado de necessidade permanente
estivesse, 0 que seria uma flagrante negativa da prépria Politica, do préprio Estado, estando o
individuo na condicdo de natureza hobbesiana, na qual tudo é possivel. Este paradoxo que
desafia as tradicionais categorias sobre os quais 0 mundo grego gestou sua democracia e,
sobretudo, substitui a tese metafisica socratica pelo ceticismo relativista dos sofistas, impde-
nos uma busca por fundamentos suficientes, sendo ultimos, que, por ndo refutacdo
(demonstracdo indireta) ou para evitar a contradicdo performativa, justifique os direitos
humanos fundamentais e, por sua vez, venha sustentar reflexivamente uma cadeia de
derivacdes, a partir da qual todo o ordenamento juridico é deduzido.

Desta forma, Agamben (2010) vai demonstrar que o conceito de Poder para a
construgdo moderna e atual tem, como sera mostrado, uma estrutura de forga, algo original da
qual derivacGes podem ser feitas, além de envergar facticidades para construir um novo inicio.
Na mesma linha paradoxal, a soberania seria igualmente a forca que é capaz de instituir

ordenamentos e, a0 mesmo tempo, suspendé-los.

3.5.1 O paradoxal conceito de Soberania em Agamben

Afastando qualquer busca por fundamentacdo da soberania, Agamben vai
preocupar-se com as caracteristicas decisorias que tornam identificaveis o soberano. Assim,
abre sua formulacdo apontando a estrutura paradoxal da soberania, na medida em que é o
soberano o responsavel por suspender o ordenamento juridico a0 mesmo tempo em que €
inserido por ele como pressuposto, pois apenas quem € reconhecido pelo préprio ordenamento

juridico com a forca suficiente para, com exclusividade, declarar a suspensdo deste mesmo
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ordenamento, coloca-se em postura de quem decide sobre a continuidade deste ordenamento,
permanecendo fora desta ordem.
Agamben (2010, p. 23) utiliza-se como paradigma a ser examinado a definicao

que Schmitt faz na Teologia Politica sobre o soberano, na qual

E preciso criar uma situacio normal, e o soberano é aquele que decide de modo
definitivo se este estado de normalidade reina de fato. Todo direito é “direito
aplicavel a uma situagdo”. O soberano cria e garante a situagdo como um todo na sua
integridade. Ele tem o monopdlio da decisdo Gltima. Nisso reside a esséncia da
soberania estatal, que, portanto, ndo deve ser propriamente definida como
monopolio da san¢do ou do poder, mas como monopolio da decisdo, onde o termo
decisdo é usado em sentido geral que deve ser ainda desenvolvido. O caso de
excecdo torna evidente do modo mais claro a esséncia da autoridade estatal. Aqui a
decisdo se distingue da norma juridica e (para formular um paradoxo) a autoridade
demonstra que ndo necessita do direito para criar o direito [...]. A excecdo é mais
interessante do que o caso normal. Esse Gltimo nada prova, a exce¢do prova tudo;
ela ndo sé confirma a regra: a regra mesma vive s6 da excecéo.

Nesta andlise, a soberania estaria intrinsecamente ligada ao conceito de excecéo,
sendo esta 0 ndcleo caracterizador ndo apenas do direito, mas da propria soberania que o pde
e que o suspende, pois, nesta suspensdo, na definicdo sobre a excecdo, a soberania se
desvencilha de quaisquer outras possibilidades para afirmar-se ndo como caos, mas como
facticidades, situacdo resultante da suspensdo da ordem. Aqui, Agamben (2010, p. 24)
formula uma normatividade situacional, uma ordem advinda da facticidade decidida pela

excecao soberana, pois

[...] a norma se aplica a exce¢do desaplicando-se, retirando-se desta. O estado de
excecdo ndo é, portanto, caos que precede a ordem, mas a situacdo que resulta da sua
suspensdo. Neste sentido, a excecédo é verdadeiramente, segundo o étimo, capturada
fora (ex-capere) e ndo simplesmente excluida.

Buscando melhor depreender o sentido paradoxal sustentado por Schmitt,
Agamben (2010, p. 25) vai apontar que esta facticidade situacional criada pela excecao € nem
propriamente fatica, nem propriamente juridica, seria ela algo de indiferente, pois ndo seria
fato, j& que resultante da suspensdo da norma, e, embora possibilite a vigéncia da lei,
igualmente ndo pode ser conceituada como juridica. Por esta formulagdo, constroi-se a
proximidade conceitual entre a soberania e nomos, pois a excegdo soberana tem como
objetivo ndo neutralizar a desmesura ou o0 caos, mas de instalar e delimitar o local mesmo

onde a ordem juridica-politica pode viger.
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Desta feita, Agamben formula, ainda na esteira de Schmitt, que o estado de
excecdo seria um limiar entre norma e caos, entre interno e externo, sendo a norma uma
fixacdo de uma ordem juridica e territorial, o que ndo quer dizer um ordenamento do espaco
apenas, mas um trazer a ordem aquilo que esta fora dela. Caos, como antagénico da ordem,
seria 0 nada que tudo nadifica normativamente, razéo pela qual o estado de excegéo seria este
limiar entre caos e cosmos. Embora Agamben aproxime inicialmente os conceitos de physis e
nomos, € com a natureza (physis) que relacionard propriamente a sua construcdo paradoxal,

quando afirma que

A excecdo soberana (como zona de indiferenca entre natureza e direito) é a
pressuposicdo da referéncia juridica na forma de sua suspensdo. Em toda norma
que comanda ou veta alguma coisa (por exemplo, na norma que veta o homicidio)
estd inscrita, como excecdo pressuposta, a figura pura e insancionavel do caso
juridico que, no caso normal, efetiva a sua transgressao (no exemplo, a morte de um
homem ndo como violéncia natural, mas como violéncia soberana no estado de
excecdo). (AGAMBEN, 2010, p. 27, grifos do autor)

Melhor explicando a formulacdo schmittiana, Agamben (2010, p. 32 e ss.) aponta
que a decisdo acerca da excecdo, sob a qual a soberania se apresenta, ndo é a mera vontade de
um “sujeito hierarquicamente superior a qualquer outro”, mas a inclusdo no conceito de
nomos daquilo que estava fora dele. Assim, o soberano ndo decidiria sobre o fora ou o dentro,
o ilicito e o licito, mas o pertencimento do ser vivente a esfera juridica. Desta forma,
importante reafirmar que ndo se trata de uma efetivacdo da vida, mas como algo da prépria

natureza da lei, no sentido de sua mais prépria intimidade.

3.5.2 O imbricamento paradoxal dos conceitos homo sacer, vida nua e campo em Agamben

Fiel a sua metodologia arqueoldgica, Agamben vai escavando as categorias para ir
desvelando suas camadas e suas inversdes tedricas para analiticamente separa-las e reagrupa-
las para que suas coeréncias e aporias possam ser melhor entendidas para, posteriormente, ser
criticadas. E assim que vai buscar os imbricamentos entre os conceitos de homo sacer, campo
e vida nua, todas com o paradoxo relacionamento com o estado de excecdo ou da excecao
soberana e/ou juridica que as possibilitam.

A excecdo serve como mediacdo entre os trés ambitos pelos quais passa a
excepcionalidade da vida humana. O homo sacer vai ter na figura juridica romana sua mais
acabada definicdo de sacralizacdo da vida. Nela, ndo h& a destinacdo juridica de um ser

humano consagrado, destinado, a divindade, mas a exclusdo do individuo da jurisdi¢éo
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humana, ficando, a um s6 tempo, fora das leis humanas e dentro do espago de poder divino,
mas sem dele participar, ndo sendo, portanto, consagrado, ou seja, destinado a imolagdo como
sacrificio divino. Assim, fazia da vida do individuo um paradoxo pela excepcionalidade de

sua condicdo, pois

[...] no caso do homo sacer uma pessoa é simplesmente posta para fora da jurisdi¢do
humana sem ultrapassar para a divina. De fato, a proibicdo da imolacdo ndo apenas
exclui toda a equiparagéo entre homo sacer e uma vitima consagrada, mas, como
observa Macrébio citando Trebécio, a licitude da matanga implicava que a violéncia
feita contra ele ndo constituia sacrilégio [...]. (AGAMBEN, 2010, p. 83-84)

Sob o viés da politica de sacramento, a vida humana podia ser retirada de seu
espaco devidamente humano (profano) e passar a ser destinada a divindade, cuja mediagéo
humana era a Unica possibilidade do grupamento humano saber seus designios. Por outro
lado, diferente da vitima destinada ao sacrificio, é pela negacdo do aspecto humano
propriamente dito que o homo sacer passava a ser como alguém sagrado por justamente
perder o0 espaco humano que antes possuia. Desta forma, como homo sacer, as leis humanas
ndo eram para ele validas, razdo pela qual o seu assassinato, embora ficasse impune pela lei
humana, ndo poderia ser sob esta mesma lei tocado, ou seja, “a especificidade do homo sacer:
[é] a impunidade da sua morte e o veto do sacrificio” (AGAMBEN, 2010, p. 76).

Este aspecto extrajuridico da condi¢do do homo sacer o faz um alguém banido do
ordenamento juridico de sua coletividade e, portanto, sem fazer jus a protecdo juridica e, por
conseguinte, as penalidades que o seu violador estaria sujeito. Este paradoxo é uma exclusdo
do individuo tornado homo sacer da condi¢cdo de membro da comunidade juridica e, nesta
condicdo, passivel de qualquer violéncia, sem que isso constitua justa causa para a protecdo
juridica da comunidade, é uma indiferenca normativa, uma excecdo juridica que relega alguns
a condicdo de abandono, ou seja, de individuo retirado do grupo, do bando, e, nestas
condicBes, expostas as factualidades do estado de necessidade (abandonado), onde a lei da
sobrevivéncia recai sobre aqueles que tudo podem para garantir a propria vida, vida esta
reduzida a mera esfera bioldgica da existéncia.

Destituida de qualidade, esta vida do homo sacer é tornada nua como
consequéncia de sua desqualificacdo humana para uma vida qualquer, que se faz pela mera
existéncia, pois a “vida insacrificavel e, todavia, matavel, é a vida sacra” (AGAMBEN, 2010,
p. 84).

Esta caracteristica aparentemente paradoxal da vida nua, na verdade, é a

reafirmacdo da dualidade da vida feita claramente desde Aristoteles em zoé e bios, ou seja,
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entre vida meramente vivida e vida revestida de qualidade propriamente humana. A distin¢ao
aqui é que a bios grega se faz para a comunidade, para a politica, pois € nela que o ser
humano pode qualificar em varios niveis a sua originaria zoé. Por outro lado, a modernidade
concebeu uma vida que se funda na individualidade e que faz dela sua preocupacéo, razao
pela qual a tonica da qualidade da vida se faz ndo mais para a politica, onde a coletividade € o
meio necessario para a humanizacéo do ser humano. Na modernidade, ao contrario, o proprio
individuo busca em si mesmo a sua especificidade e por ele mesmo a sua qualidade, dai a
passagem da politica para a economia, onde os meios de gozo da prépria vida se tornam
centrais na vida do ser humano que, de naturalmente politica na polis grega, passa a ser
subjetiva, uma vez que natureza ndo mais faz referéncia a esséncia e, por ela, uma finalidade a
merecer a praxis humana, mas uma natureza como facticidade na qual o homem se submete e
em razdo da qual busca formular suas leis como um administrador de questdes faticas.

Desta forma, a modernidade se estabelece como primado do individuo sobre a
coletividade e a facticidade como natureza da qual o homem n&o pode se afastar, vindo tal
relacdo necessaria impossibilitar sua contingéncia em construir-se a si mesmo ndo como mero
individuo, mas como membro de uma coletividade que se constroi a si mesmo quando se
efetiva através das institui¢des viabilizadas pela vida politica da cidade.

A construgdo de uma Soberania pautada ndo mais na coletividade, mas no
individuo faz com que esta autonomia soberana da vontade imponha um poder absoluto sobre
a vida. Se a razdo condicionante ndo é mais o limite do agir humano, que estaria vinculado a
acles que busquem necessariamente fins coerentes com uma vida qualitativa efetivada na e
pela politica, esta nova soberania absoluta livra-se de suas amarras que a limitavam para
passar a tudo poder fazer. Essa nova construcdo impde como consequéncia a emergéncia uma

vida passivel de ser apropriada e, a0 mesmo tempo, excluida pelo direito. Assim,

[...] se chamamos vida nua ou vida sacra a esta vida que constitui o contetdo
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 &, matavel e insacrificavel, é originariamente a vida no bando soberano, e a
producdo 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 via a um poder de morte, a sua irreparavel
exposicao na relacdo de abandono. (AGAMBEN, 2010, p. 85)

A formulagdo moderna de uma politica que se funda no poder soberano absoluto

faz de sua coletividade ndo cidaddos detentores de poder, de direito, de deliberar sobre as
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questdes da cidade, mas meros suditos, submissos habitantes do territério no qual incide um
poder politico que tem sua formulagdo juridica pautada na livre vontade do soberano, o que
tornard o voluntarismo politico um pressuposto do qual o voluntarismo juridico € uma
consequéncia.

E desta complexa relagdo politico-juridica da nova soberania da vontade que a
modernidade vai fazer da vida nua seu objeto de atencdo. N&o, a toa, Agamben vai apontar o
instituto juridico do habeas corpus justamente como instrumento de liberdade individual,
através do qual se busca resguardar a propria vida das violéncias da vontade do soberano, que
se Vé ante a pretensdo de seus suditos de limitar seu absoluto poder. Por outro lado, esta busca
de limitacdo ndo se faz para uma qualificacdo da vida, mas a minima protecdo de existéncia
do sudito perante seu soberano, que domina todos os aspectos da vida no territorio no qual
vive. Desta forma, a “nascente democracia europeia colocava no centro de sua luta com o
absolutismo ndo bios, a vida qualificada de cidaddo, mas zoé, a vida hua em seu anonimato,
apanhada, como tal, no bando soberano [...]” (AGAMBEN, 2010, p. 121).

A nova estrutura politico-juridica engendrada pela modernidade faz ter na vida
sem qualidade politica, a zoé, sua centralidade de acdo. O medo da morte violenta faz surgir
uma justificacdo de vida coletiva baseada na vontade livre de assumir um contrato no qual o
individuo dep@e sua independéncia plena para submeter-se a um soberano forte o suficiente
para garantir sua vida.

E sobre esta pretensdo de garantir a propria vida da morte violenta que uma nova
categoria de natureza humana surge, como sendo aquela na qual a factualidade da existéncia
imp0de-se e afasta qualquer pretensdo de conhecimento da esséncia do humano enquanto tal
como direcionador de uma finalidade do agir humano, finalidade esta guiadora para a

qualificacdo de uma vida politica, a bios, que deixara, portanto, de fazer sentido. Assim,

[...] esta nova centralidade do “corpo” no ambito da terminologia politico-juridica
viria assim a coincidir com o processo mais geral que confere a corpus uma posi¢ao
tdo privilegiada na filosofia e na ciéncia da idade barroca, de Descartes a Newton, de
Leibniz a Spinoza; na reflexdo politica, todavia, corpus, esmo quando se torna, no
Leviatd ou no Contrato social, a met&fora central da comunidade politica, mantém
sempre um estreito liame com avida nua. Instrutivo é, a este propdésito, 0 uso do
termo em Hobbes. Se ¢é verdade que o De hominem distingue no homem um corpo
natural e um corpo politico [...], no De civi é justamente a matabilidade do corpo a
fundar a igualdade natural dos homens quanto a necessidade do Commonwealth.
(AGAMBEN, 2010, p. 122)

Analisando o fundamento utilizado por Hobbes em seu Leviatd, Agamben vai

observar que é a vontade de todos os individuos, na soma de seus desejos individuais, que vai
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permitir ao corpo politico retirar a fundamentacdo contratual para legitimar o poder do
soberano. Portanto, ¢ esta estrutura que permite dizer que “sdo os corpos absolutamente
mataveis dos suditos que formam o novo corpo politico do Ocidente” (AGAMBEN, 2010, p.
122).%

Frente a este Estado legitimado por uma vontade soberana absoluta, o individuo
tem apenas um contraditério mero momento fugaz de vontade politica na medida em que
contrata socialmente para, logo depois, depor sua independéncia natural frente ao soberano,
assumindo a posi¢do de mero sudito que deve obediéncia as leis do soberano, com a exce¢édo
daquelas que ameacem seu estado de natureza fatico, ou seja, 0 minimo natural que o
soberano ndo pode infringir, sob pena do retorno ao estado fatico de natureza e contra ele se
voltar em razdo de ter deixado a condi¢do de mero sudito para voltar a defender sua existéncia
frente a violéncia ou a inaptiddo de defesa do soberano.

Contudo, as contradi¢es de uma vontade soberania absoluta j& tinha no estado
fatico de natureza sua limitacdo ou sua negacdo. Este minimo fatico natural ou direito natural

da luta pela sobrevivéncia deixava em si uma autolimitacdo da vontade soberana absoluta,

%7 Inevitavel é a analise que se deve fazer desta condicdo fundante da modernidade e o paralelo paradoxal com 0s
nossos dias. Embora pautados hoje por uma estrutura democratica, onde o sldito passa a ser cidadéo ativo e, ao
mesmo tempo, sujeito de direito, relacdo esta que tem nas Declaracfes de Direitos sua dupla relacdo com o
Estado, ou seja, a condicdo de sujeito de direitos que impde acdes negativas ao Soberano, que tem nos direitos
individuais sua limitacdo como direito negativo contra o Estado, ou seja, como impeditivo da agdo estatal, e, ao
mesmo tempo, a imposicdo de acBes que efetivem direitos através da declaracdo de direitos sociais e
econdmicos. Por outro lado, é justamente pela Declaragdo de Direitos Politicos que o ser humano passa a ser
cidaddo, pois senhor de suas proprias leis, fundamento republicano que afasta a vontade de todos, como
manifestacdo individual do corpo coletivo, para uma vontade geral, na qual a satisfacdo individual d& lugar a
busca da efetivagdo da universalidade do humano enquanto tal, razdo pela qual a lei, por ele proprio formulada,
busca efetivar esta universalidade. Desta forma, nossa atualidade faz considerar de forma incisiva a facticidades
em que vive significativa parte da populacéo brasileira e mundial, ou seja, a amarga constatacdo da vida em
excecdo, vivida pelos pobres, refugiados, presos e moradores de periferia, ndo pode ser vista como algo inerente
a democracia ou mesmo ao Estado, ja que cada um em sua fracdo e o povo como totalidade detentora do poder
soberano legitima-se primariamente através desta vida nua, que é possibilitadora da qualificacdo que se pode
chegar ante a efetivacdo dos direitos minimos que o tornam capaz de emancipar-se ser participante do corpo
soberano. A negativa a direitos minimos, humanos ou fundamentais, de matriz liberal e republicana, é que faz do
homem, em qualquer tempo e lugar e sob qualquer regime politico, um ser desprovido de dignidade e, assim,
descartavel, sob os mais variados pretextos. Dai a piramide valorativa de direitos partir da vida nua como valor
béasico e ir densificando-se em direitos difusos, politicos e sociais. Esta estrutura embora tenha na vida nua sua
condicionante de possibilidade, faz dela o nucleo de atencdo, razdo pela qual permanece como centralidade das
acles do Estado, quando deveria ser apenas o referencial de possibilidade, o que tornaria possivel a passagem da
z0é a bios, 0 que tornaria os direitos sociais e politicos o de maior densidade qualitativa para a dignidade
humana, impondo uma consideracdo hierarquica dos direitos humanos-fundamentais e uma virada da
centralidade do individuo isolado para um individuo que se constréi através de suas ages na coletividade.
Enfim, seria a sintese da cidadania politica dos antigos com a subjetividade dos modernos, uma necessaria tensao
gue tem na coerente sintese de seus pressupostos uma inafastavel centralidade da coletividade cuja limitacdo de
sua soberania estaria justamente na impossibilidade de esvaziamento dos direitos sociais e politicos e, por fim na
negativa de reconhecimento da subjetividade expresso nos direitos individuais.
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razdo pela qual sua absolutidade era j& ameagada e suas contradi¢des eram afirmadas como
incontornavel necessidade de melhor fundamentacéo.

A passagem de mero sudito a cidadao, possibilitada pelo republicanismo foi uma
tentativa de superacdo destas incoeréncias da vontade soberana baseada na satisfacdo dos
desejos individuais por uma busca da vontade geral como expressdo do que é fundamental
ndo apenas para o individuo, mas para o ser humano enquanto tal.

Esta passagem é fundamental para entender o surgimento moderno do cidadéo
como individuo guiado pela efetivacdo de sua liberdade atraves de leis que possam efetivar
sua dignidade enquanto ser de vontade autbnoma que, deixando a mera satisfacdo de seus
desejos, busca através da lei a realizagdo de sua liberdade, pois liberdade é concebida aqui ndo
como independéncia, mas como autonomia. Ser livre é seguir a propria lei que formulou, lei
esta que efetiva ndo o que ha de individual no individuo, mas aquilo que Ihe é comum a todos
0s outros.

Por outro lado, a democracia formulada pela autonomia da vontade como critério
de soberania esbarra na estrutura formal de seu procedimento, sem fixar ontologicamente
quais direitos seriam inalienaveis e, por isso, limitantes da vontade soberana.

A formulacéo politica mediada pela representacdo fez com que esta vontade geral
fosse expressada ndo diretamente pelos cidaddos que a engendram, mas por representantes
que propdem ser os mediadores desta vontade. Todavia, como meros representantes, detém
estes apenas o poder de representacdo, conformando-se, portanto, CoOmo meros transmissores
desta vontade soberana, que deve ser recebida e transmitida com a méaxima fidelidade
possivel, sob pena de usurpacdo do poder da vontade soberana.

A complexidade dos varios regimes politicos democraticos que se efetivaram,
sobretudo na Europa, fez com que diferentes experimentos politicos fossem tentados para a
busca desta fiel mediacdo politica pelo representante. As disputas entre estados nacionais,
cujas rivalidades comerciais faziam as frageis relacdes normativas entre pretensos estados
absolutamente soberanos em relagdo aos outros, no qual seus ordenamentos juridicos podiam
ser engendrados sem nenhum referencial juridico comum, embora chamasse para si a plena
competéncia legislativa sobre seu nacional, impunha uma crescente indiscernibilidade quanto
ao estrangeiro, cada vez mais visto como o inimigo.

O espaco territorial, sempre parametro de império normativo de determinado
soberano, foi deixando espagos nos quais a lei poderia ser suspensa em relagdo a determinado

individuo ou grupos de individuos.
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Os campos de prisioneiros de guerra, os campos de refugiados, os campos de
insurretos contra um soberano estrangeiro eram aprisionados ou mesmo campos onde

individuos perigosos eram aprisionados, ou seja,

[...] os campos nascem, portanto, ndo do direito ordinario (e mesmo ainda, como se
poderia inclusive crer, de uma transformagdo e um desenvolvimento do direito
carcerario, mas de um estado de excecéo e da lei marcial. Isto é ainda mais evidente
aos langer nazistas, sobre cuja origem e regime juridico estamos bem
documentados. E sabido que a base juridica do internamento nio era o direito
comum, mas a Schutzhaft ( literalmente: custddia protetiva), um estatuto juridico de
derivacdo prussiana que os juristas nazistas classificam as vezes como uma medida
policial preventiva, na medida em que permitia “tomar sob custddia” certos
individuos independentemente de qualquer conduta penalmente relevante,
unicamente com o fim de evitar perigo para a seguranca do Estado. (AGAMBEN,
2010, p. 162-163)

O campo representa, portanto, 0 espaco onde a lei ordinaria € suspensa e onde a
excecao vigora, numa indiscernibilidade entre fato e norma, na medida em que o soberano faz
efetivar sua soberania através do poder de suspender a norma frente a um alegado estado de
excepcionalidade, cuja facticidade € tida como motivadora de adog¢do de mecanismos contra-
normativos para assegurar a propria norma. Tal paradoxo é utilizado justamente para
reafirmar o poder soberano como Unico capaz de suspender a norma para solucionar a

excecao faticamente criada, desta forma,

[...] € preciso refletir sobre o estatuto paradoxal do campo enquanto espaco de
excecdo: ele é um pedaco de territdrio que € colocado fora do ordenamento juridico
normal, mas ndo &, por causa disso, simplesmente um espago externo. Aquilo que
nele é excluido e, segundo o significado etimolégico do termo excecdo, capturado
fora, incluido através de sua prépria exclusdo. (AGAMBEN, 2010, p. 165-166)

As atrocidades dos campos de concentragdo criados pela Alemanha nazista
durante a assim chamada segunda grande guerra mundial nos levantam n&do apenas um
enorme problema moral, mas, sobretudo, de cunho juridico e politico, na medida em que se

imp0e a pergunta sobre

[...] quais procedimentos juridicos e quais dispositivos politicos permitiram que
seres humanos fossem tdo integralmente privados de seus direitos e de suas
prerrogativas até o ponto em que cometer contra eles qualquer ato ndo mais se
apresentasse como delito (a esta altura, de fato, tudo tinha-se tornado
verdadeiramente possivel). (AGAMBEN, 2010, p. 167)
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A desqualificacdo de suas vidas por que passaram estes prisioneiros dos campos
de concentracdo nazista ndo podem ser compreendida como acontecimento natural fora da
politica, cujos reconhecimento e constatacdo fatica o direito deve limitar-se a fazer. Este
acontecimento é o retorno da falacia naturalista de Hume®®, que nega a possibilidade do “ser”
se retirar um “dever-se”, ou seja, de se retirar do fato a norma que o regera.

Esta transmudagdo do direito em fato e do fato em direito € justamente a
paradoxal relacdo que o estado de excecdo impde a soberania quando esta ndo possui uma
construcdo autolimitadora na medida em que nédo pode violar seus proprios condicionantes de
possibilidade. Esta igualmente é a peculiaridade das sentencas normativas frente as
facticidades que buscam conformar, na medida em que verdade e validade tém suas estruturas

especificas,

% Hume apontava na sua famosa fal4cia naturalista que ndo se consegue retirar leis necessérias, universais, de
acontecimentos faticos, verificaveis empiricamente, ja que “sdo pressuposi¢des que ndo se comprovam nem
analitica (demonstracéo légico-formal), nem empiricamente como € o caso das ciéncias.” (OLIVEIRA, 1993b, p.
26) Esta refutagdo humeana do empirismo e do racionalismo faz com que Kant aponte uma nova epistemologia,
gue chamou de transcendental, ou seja, uma critica radical da razdo sobre si mesma. Transcendental aqui nédo
significa transcendéncia teol6gica, mas um método no qual a prdpria razdo transcende a si mesma e pée-se como
interpeladora de si mesma na busca da validade de seus prdprios procedimentos. Todavia, como aponta Oliveira
(1993b, p. 28-29), “a forma como Kant articulou o novo tipo de demonstragdo se mostrou facilmente criticavel,
j& que ndo escapa a objecdo do trilema de Miinchhausen, ou seja, numa palavra, Kant, apesar de intencionar isso,
ndo foi capaz de distinguir entre uma fundamentag@o dedutiva e uma demonstragdo propriamente reflexiva”. A
problemética da fundamentagdo ganhou nova roupagem com a viragem linguistica, que colocou a linguagem
como grandeza transcendental, como mediador inafastavel de toda e qualquer pensamento, vindo a pragmatica-
transcendental viabilizar performativamente o intento reflexivo kantiano. Apel rearticula a filosofia
transcendental através do embate entre a hermenéutica filoséfica e a filosofia analitica. Assim, a linguagem em
Apel eleva-se em esfera ineliminavel de todo sentido e como meio para a fundamentagdo Ultima, pois “todo
discurso humano, todo ato de fala tem sempre uma dupla estrutura, qual seja, proposicional e pragmatica, cujo
Unico objetivo ndo é outro sendo explicitar que todo ato de fala é sempre um discurso sobre algo — parte
proposicional — para alguém — parte performativa. Dito de outro modo, ao falar, ao proferir algo tenho o objeto
de comunicar a alguém algo. Esse ato me insere numa relagdo comunicativa com o outro sobre um determinado
assunto e com isso levanto pretensdo de validade sobre o que est& sendo dito. [...] Numa palavra, aqui a prova se
da por meio da reflexdo e ndo da deducdo; € uma prova indireta, cuja demonstracao se da através da refutacdo da
preposicdo que tenta nega-la” (FONTENELE, 2011, p. 91-92). A tese apeliana faz aqui uma ressalva no
conhecimento cientifico. A fundamentacdo Ultima sustentada faz clarear que a ciéncia, embora saber racional,
universal e com método préprio, ndo se constitui como conhecimento Unico valido. Responsavel por um avanco
extraordinario do conhecimento humano, a ciéncia, justamente por suas especificidades, ndo da conta do todo. E
aqui onde o0 embate de Apel com Popper se manifesta. O racionalismo critico de Popper constréi um modelo de
saber conjectural, que se abstém do sonho humano do saber seguro e definitivo, porque axiomatico-dedutivo,
vindo a falseabilidade demarcar a validacdo através da experiéncia. Desta forma, a certeza seria apenas
proviséria. A ciéncia popperiana seria uma mera aproximacgdo da verdade. Contra a possibilidade de uma
fundamentacgdo Gltima, no famoso trilema de Minchhausen de Hans Halbert (1976), Oliveira (1993a, p. 24-25)
diz que “qualquer tentativa de fundamentagdo ultima logico-formal de frases a partir de frases desemboca
necessariamente no trilema I6gico: ou surge um regresso infinito, ou se interrompe arbitrariamente a corrente de
dedugdes, ou emerge um circulo légico. Assim, qualquer fundamentacao racional é logicamente impossivel. A
primeira coisa a fazer aqui, segundo Apel, é explicitar o conceito de fundamentagcdo em jogo: trata-se de
‘conceito semantico de fundamentago’, que se orienta fundamentalmente na relagéo dedutiva entre sentencgas e
se apoia com exclusividade no conceito de sequéncia ldgica. [...]. Podemos distinguir, pois, uma fundamentagéo
de ordem semantica, que é a questionada por H. Albert e a fundamentacéo transcendental, que ele desconhecia”.
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Numa palavra, pretensfes de verdade situam-se Unica e exclusivamente em agdes
linguisticas, enquanto pretensdes de validade normativas pdem-se primeiramente em
normas e s6 depois, de modo derivativo, em acdes linguisticas. Dai a diferenca
fundamental entre ordem da natureza e a ordem da sociedade. A ordem da natureza é
constituida sem relacdo a valores e por isso podemos assumir diante dela uma
posicdo de neutralidade, objetivante, impossivel no caso da ordem social, em relacdo
a qual nos comportamos em conformidade ou ndo. Portanto, de antemao, a realidade
social situa-se numa relacdo interna com pretensdes normativas de validade. As
pretensBes de validade da verdade ndo estdo nas coisas, mas unicamente nos atos de
fala constatativos, com os quais nos relacionamos aos estados de coisa. A partir
daqui se pode perceber a ambiguidade da pretensdo normativa de validade.
Enquanto existe relacdo univoca entre estados de coisa existentes e sentengas
verdadeiras, o existir, ou seja, a vigéncia social de normal, ainda ndo decide sobre
sua validade. Do ponto de vista ético, é fundamental, portanto, a distin¢do entre o
fato social do reconhecimento intersubjetivo e a capacidade de reconhecimento de
uma norma: uma norma pode, de fato, valer socialmente, sem que se possa
legitimar, sem que seja possivel apresentar razdes para sua pretensdo de validade.
Mas também é possivel que uma norma seja legitimavel, sem que, de fato, encontre
reconhecimento, em sintese, o simples estabelecimento ou a promulga¢do de uma
norma ndo garante, a longo prazo, sua vigéncia fatica. (OLIVEIRA, 19934, p. 21)

A longa citacdo acima é fundamental para a superacdo da dubiedade teérica entre
analise fatica e analise normativa, questdes recorrentes nas analises socioldgicas e filosoficas
do Direito.

Portanto, se o sufragio universal faz recair a cidadania na totalidade do
considerados responsaveis politicamente, aqui estando incluidos igualmente os pobres, 0s
discriminados de toda ordem, entdo a normatividade do ordenamento juridico independe da
efetividade social, pois impde sua observancia ndo faticamente, mas em devido as razdes
apresentadas de sua validade. Desta forma, a ndo efetivacdo de direitos fundamentais pelo
Estado em um determinado espago ndo € justificativa para a busca de validade da situagdo de
coisas normativas ali existentes. A constatacdo fatica de que, em um determinado lugar, o
ordenamento juridico valido ndo tem vigéncia é uma mera constatacdo de deliberada negacao
de validade deste mesmo ordenamento juridico, tanto mais grave se tais negativas incidirem
sobre os direitos fundamentais, razéo pela qual a existéncia de campos nos quais o Direito do
Estado ndo vigora se transformou nao apenas em uma facticidade que ameaca a propria vida
tornada nua, mas as proprias bases do Estado democratico de Direito.

Desta forma, o campo € hoje o novo paradoxo entre Direito e Politica, entre
norma e fato, pois é através do campo que a vontade soberana absoluta se expressa como
Unica capaz de dizer sobre a excecdo. Se antes o ordenamento juridico era suspenso frente a
uma excepcionalidade factual, como em estado de guerra ou em estados de sitio, agora, 0

ordenamento pode continuar vigendo para que apenas em uma determinada localidade este
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ordenamento seja suspenso e, ali, possam as condutas ser regradas por uma vontade soberana
que ali atue absolutamente.

Por outro lado, ndo € porque “acontecia/acontece” a suspensdo do ordenamento
juridico que esta excecdo passa a ser “valida”, pois verdade e validade estdo em dimensdes
tedricas distintas. Estas zonas de excec¢do devem merecer a constante preocupacao de areas do
conhecimento que ndo apenas rapidamente a reconhegcam socialmente, mas que determinem
sua ndo validade juridica e sua contradicdo politica. O fenémeno do estado de excecao tem no
campo seu mais desconcertante e terrivel paradoxo politico-juridico atual, mas pode, por
outro lado, especificar suas causas e apontar suas solucdes ante a sua possivel delimitacdo
espacial. Neste sentido,

O sistema politico ndo ordena mais formas de vida e normas juridicas em um espacgo
determinado, mas contém em seu interior uma localizagéo deslocante que o excede,
na qual toda forma de vida e toda norma podem virtualmente ser capturadas. O
campo como localizacdo deslocante é a matriz oculta da politica em que ainda
vivemos, que devemos aprender a reconhecer através de todas as suas metamorfoses,
nas zones d’attente de nossos aeroportos bem como em certas periferias de nossas
cidades. Este é o quarto, inseparavel elemento que veio juntar-se, rompendo-a, a
velha trindade Estado-nacéo (nascimento)-territorio. (AGAMBEN, 2010, p. 171)

A atencdo especial que Agamben deposita sobre estes espacos se faz, sobretudo,
ante a perturbadora figura do refugiado, categoria que, de vitima, passa a ser a mais complexa
ameaca ao estado-nacdo, na medida em que, destituido de critério de nascimento que o
vincule a um estado especifico, o refugiado faz lembrardo estado que Ihe imp&e o espaco do
campo, que sua condicdo é uma presenca que contradiz os fundamentos deste mesmo estado.
O campo, assim se fixa quando a norma juridica estatal é suspensa para dar espaco a vontades
soberanas absolutas, as quais podem partir ndo apenas de agentes deste mesmo estado, mas de
qualguer um que possua a forca capaz de impor sua vontade, como ja alertava Hobbes em seu
Leviatd quando da justificativa do regicidio ou do direito de resisténcia. Esta forca destituida
de legitimidade nada mais é que violéncia, a mera demonstracdo de um estado fatico natural
que induz o ser humano a agir conforme a lei da necessidade. Nesta relacdo, o ser humano
estd em seu estadgio de zoé, onde sua animalidade (enquanto satisfacdo natural de suas
necessidades) ainda é o determinante de suas a¢fes. Enquanto permitirmos espacgos onde tais
campos continuem a existir, admitiremos, por sua vez, locais onde impera a desumanizagao
humana, na qual a matabilidade de individuos é algo indiferente, pois seres destituidos de sua

dignidade pelo simples fato de se encontrarem em um espaco onde o ordenamento juridico
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vigente é suspenso e o legitimo soberano permite que vontades soberanas absolutas rivalizem
com a sua legitimidade.

Este paradoxo politico-juridico faz com que ndo apenas 0S campos sejam a
possibilidade da negacédo da Politica e do Direito, mas que eles possam operar as contradi¢des
de uma pdés-Politica na qual a economia busca suplantar como gestao o espago emancipatorio
tornado possivel pela politica.”®

Desta forma, como a nota acima deixa mais explicito ainda, Agamben, em sua
metodologia arqueoldgica deixa claro que sua investigacdo tenta clarear as multiplas
construcdes conceituais das estruturas primordiais da Politica e do Direito. Camada a camada,
vai desvelando os segredos histdricos e as construcfes que engendraram ndo apenas a politica
antiga, mas a medieval, a moderna e, sobretudo, a contemporanea e os ordenamentos juridicos
possibilitadores de cada estrutura politica.

Todavia, justamente em razdo de sua abordagem critico-descritiva, Agamben
desvela as perversas engrenagens capazes de propiciar a existéncia de “campos”, ndo como
uma atrocidade propiciada por momentos de barbarie ou mesmo por estados totalitarios, mas
como uma construcdo juridico-politica do Estado, na medida em que sustenta que “o campo, €
ndo a cidade, ¢ hoje o paradigma biopolitico do Ocidente” (AGAMBEN, 2010, p. 176).

Mas como apontado, a andlise realizada é critico-descritiva, essencial para a
construcdo politica, mas ndo vinculativa da construgcdo normativa, cuja peculiaridade de suas
sentencas, como se viu, formula-se necessariamente, independente de seu reconhecimento

fatico. Assim, embora a teoria seja formada de conceitos incontornaveis, necessarios, a

2 Agamben (2010, p. 172-173), em nota sobre a questdo da multissignificancia do termo povo vai considerar
ndo apenas suas matrizes etimolégicas nas linguas europeias, mas vai chamar a atencdo, sobretudo, para a
conotacdo pejorativa do termo povo, utilizada para os desafortunados, 0s pobres, ou seja, os destituidos de vida
qualificada, mas que continuam a fazer parte da estrutura social, mesmo que incluidos nesta estrutura pela
exclusdo de suas qualidades, segundo ele “tudo advém, portanto, como se aquilo a que chamamos povo fosse, na
realidade, ndo um sujeito unitério, mas uma oscilacdo dialética entre dois polos opostos de um lado, o conjunto
Povo como corpo politico integral, de outro, o subconjunto povo como multiplicidade fragmentaria de corpos
carentes e excluidos; la, uma inclusdo que se pretende sem residuos, aqui, uma exclusdo que se sabe sem
esperanca; em um extremo, o estado total dos cidaddos integrados e soberanos, no outro, a escoria — corte dos
milagres ou campo — dos miseraveis, dos oprimidos, dos vencidos. Um referente Unico e compacto do termo
‘povo’ ndo existe, neste sentido, em parte alguma: como muitos conceitos politicos fundamentais [...] povo € um
conceito polar que indica um duplo movimento e uma complexa relacdo entre os dois extremos. Mas isto
significa, também, que a constituicdo da espécie humana em um corpo politico passa por uma cisdo fundamental,
e que, no conceito povo’, podemos reconhecer sem dificuldades os pares categoriais que vimos definir a
estrutura politica regional: vida nua (povo) e existéncia politica (Povo), exclusdo e inclusdo, zoé e bios. O ‘povo’
carrega, assim, desde sempre, em si, a fratura biopolitica fundamental. Ele é 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. Dai as
contradicBes e as aporias as quais da lugar toda vez que é evocado e posto em jogo na cena politica. Ele é aquilo
gue ja é desde sempre, e que deve, todavia, realizar-se; é a fonte pura de toda identidade, e deve porém,
continuamente redefinir-se e purificar-se através da exclusao, da lingua, do sangue, do territorio”.
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transdisciplinariedade agambeniana mostrou inafastdvel o uso de muitas areas do
conhecimento para subsidiar o Direito.

A analise socioldgica do existente possibilita que criticas devam ser feitas para a
formulacdo de politicas adequadas para que sejam concretizados direitos necessariamente
construidos a partir de um nucleo normativo absolutamente necessario. Ndo que uma norma
juridica seja simplesmente superior a uma outra. A depender do exame conceitual, cada uma
delas é essencial para uma coerente e sistematica construcdo social de uma comunidade que
se rege normativamente.

Se o Direito estabelece a estrutura normativa do Estado, este tem sua vitalidade na
Politica, como geradora das acGes inafastaveis a propria caracteristica humana da préxis. Para
sua implementacdo, necessaria se faz a analise socioldgica de sua conformacéo para que dela
possa se retirar uma critica para correcdo estrutural do sistema, reconhecendo nele as
incorrecBes de dedugdes feitas a partir do ndicleo normativo necessario e fundante-estruturante
do Estado ou se tais deducdes sédo feitas de forma hipotética, prescindindo paradoxalmente da
peculiaridade necessaria das sentengas normativas.

A colonizagdo de todas as areas do conhecimento pelo modelo metodoldgico
conjectural das ciéncias chamadas naturais impde uma grande fragilizacdo de fundamentacao
te6rica®® e normativa que tanto a filosofia quanto a Politica e o Direito tém como basilares.
Estruturando-se de forma necesséria, a filosofia, a0 menos da forma engendrada pelos
metafisicos/ontoldgicos, é a area do conhecimento que se debruca sobre a tematica dos
pressupostos de possibilidades de conhecimento dos proprios ramos da ciéncia e, por sua vez,
da especificidade normativa. Desta forma, ndo h4 como superar as aporias faticas que insistem
em servir de fundamento ao Direito sem que esta distincdo seja feita, pois nada que é

empirico, fatico, pode vir a fundamentar a estrutura normativa.

%0 A restricdo que se exige para falar de uma especificidade do mundo, do Direito, por exemplo, depende néo de
nossa linguagem como algo especifico nosso, mas referido a um quadro tedrico. Estabelecer algo como verdade,
por exemplo, é estabelecé-lo na medida em que formulado referencialmente a um quadro teérico especifico, no
qual semantica e ontologia serdo articulados para a referéncia desta teoria. Assim, “toda formulagdo de um
problema, toda interrogacéo tedrica, todo enunciado tedrico, toda argumentacéo, toda teoria s6 é compreensivel e
avaliavel no contexto de um ‘quadro teérico’, e do contrdrio tudo permanece vago e indeterminado”
(OLIVEIRA, 2014, 207) Esse € o grande ganho tedrico de Carnap, ja que aponta que a filosofia, por uma
construgdo logico-racional buscaria os fundamentos do conhecimento do mundo, e ndo o préprio mundo, objeto
das ciéncias especificas. A filosofia, portanto, “explicita as regras universais pressupostas na linguagem”
(OLIVEIRA, 2006, 88-89) Esta a diferenca ndo apenas tedrica, mas de objeto entre filosofia, ciéncias empirica e
direito. A filosofia caberia, assim, tematizar as estruturas universais que possibilitam a construcio valida das
estruturas regionais, como a ciéncias e o direito, vindo estes pautar-se em sentengas declarativas (tedricas),
prescritivas (direito) e descritivas (ciéncias). A diferenciagdo entre tais conhecimentos explicita a exigivel
diferenca entre conhecimento tedrico e conhecimento pratico, sendo este o quadro especifico do Direito
amplamente conceituado, ou seja, a atividade teorica e 0s resultados desta teoria.



106

Nao por outro motivo, “o estado de excecdo apresenta-Se, nessa perspectiva, como
um patamar de indeterminagdo entre democracia e absolutismo” (AGAMBEN, 2004, p. 13).
Esta abordagem, além de dialogar com a tradicdo classica, busca na modernidade sua mais
atual heranca. E entre o liberalismo politico de Hobbes (1997, p. 113) e o republicanismo de
Rousseau (1997, p. 71) que Agamben vai estabelecer uma surpreendente afirmacdo para
nosso pretensioso conceito de Estado de Direito Constitucional-Democratico (CANOTILHO,
2003, p. 93), a de que “o estado de exce¢ao moderno € uma criagdo da tradicado democratico-
revolucionaria ¢ ndo da tradigdo absolutista” (AGAMBEN, 2004, p. 16). Todavia, Agamben
realiza uma analise critica da realidade, ndo tentando fundamenta-la.

Como ja analisado, o nucleo central da democracia ateniense do periodo classico,
qual seja, “o poder soberano do voto” (ARISTOTELES, 2012, p. 51), faz-nos amargar que a
participacdo direta dos cidaddos ainda hoje é um desafio. Todavia, é pelo discurso que o
homem afirma sua humanidade, pois “a linguagem é, de fato, necessaria ¢ natural para o ser
humano, sem ela 0 homem ndo pode nem existir nem ser pensado como existente. [...] ela é,
além do mais, uma producido do homem, ainda que ndo plenamente consciente” (AGAMBEN,
2013a, p. 61).

Assim, se € pelo discurso que o ser humano se constitui, a necessidade de
participagdo politica direta € um desdobramento racional necessario, razdo pela qual exige
mecanismos politico-juridicos para sua implementacao (SILVA, 2007, p. 51). Por outro lado,
a representatividade politica fez com que os chamados cidaddos, ou seja, os politicamente
capazes e detentores do poder politico, voltassem a mera poténcia, realizando atos de
soberania esparsos, apenas quando exercem seu direito de voto. Esta mera poténcia soberana
transforma o cidaddo em algo contingente, ou seja, que pode ser ou ndo ser soberano. Este

liame entre a soberania e 0 estado de excecdo possibilita a existéncia do cidaddo tutelado:

[...] um ser radicalmente privado de toda identidade seria para o Estado totalmente
irrelevante. E isso que, na nossa cultura, o dogma hipdcrita da sacralidade da vida
nua e as declaracBes vazias sobre os direitos do homem tém a tarefa de esconder.
Sacro aqui ndo pode ter outro sentido sendo aquele que o termo tem no direito
romano: sacer é aquele que foi excluido do mundo dos homens e que, embora nao
podendo ser sacrificado, é licito matar sem cometer homicidio [...]. (AGAMBEN,
2013a, p. 79)

Como propor uma alternativa para um estado de excecdo que se impde quase que
faticamente? Aqui, teoria normativa e teoria descritiva pontuam suas distin¢es. Constatar a
realidade, por mais tenebrosa que seja, ndo passa disso: algo que acontece ou que aconteceu.

Cabe a teoria normativa indagar por justificacbes e tracar um dever-ser. A empiria vem
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desafiando e ganhando espago sobre o Direito, como se revivéssemos insistentemente o
momento sofistico sobre novas roupagens. Cabe-nos desvelar uma normatividade cuja
justificacdo racional permita reformular nossa teoria do Direito para dela construir um mundo
da vida onde a dignidade humana deixe de ser excecao e passe a ser regra, onde os direitos
fundamentais sejam concretamente aplicados (SARLET, 2012, p. 100).

Para tal, imperativo € o reconhecimento do ser humano como ser capaz de
discurso para, no seu exercicio, reconhecer no outro um ser com igual dignidade discursiva.
Essa intersubjetividade necessita ndo apenas de constancia, mas, sobretudo, de uma teoria
ontoldgica pragmatica, na qual aponte uma teoria ético-juridica cuja teleologia prepondere e

faga, a0 mesmo tempo, sintese com uma teoria deontoldgica, pois

[...] estes conceitos vazios e indeterminados parecem custodiar firmemente as chaves
do destino histérico-politico do Ocidente; e, talvez, somente se soubermos decifrar o
significado politico do ser puro poderemos conceber a vida nua que exprime a nossa
sujeicdo ao poder politico, assim como, inversamente, somente se tivermos
compreendido as implicagGes teoréticas da vida nua poderemos solucionar o enigma
da ontologia. Atingindo o limite do ser puro, a metafisica (0 pensamento)
transmuda-se em politica (em realidade), assim como é sobre o limiar da vida nua
que a politica transgride-se em teoria. (AGAMBEN, 2010, p. 177)

As manifesta¢Oes populares que ganharam as ruas do Brasil em meados de 2013 e
a acalorada disputa eleitora majoritaria no Brasil em 2014, com seus desdobramentos tipicos
de momentos de excecdo politica, bem como os resultados eleitorais na Grécia e na Espanha,
mostram que ndo apenas projetos politicos estdo em disputa, mas, sobretudo, ha uma caréncia
de solucdo de problemas de exclusdo socioecondmicas, atreladas a uma consciéncia politico-
participativa cada vez maior de muitos povos, mesmo que cada vez mais viva a ansia por uma
politica fruto de uma vontade soberana.

A necessidade de observacdo da dignidade humana no dia a dia da vida das
pessoas impde uma melhor formulagdo normativa dos direitos fundamentais. Em tal
perspectiva, rica é a construcdo de Robert Alexy, quando lanca uma teoria dos direitos
fundamentais atrelada a uma necessaria ponderacdo. Mas, como o proprio Alexy (2011, p.
611) admite,

Os direitos fundamentais ndo sdo um objeto passivel de ser dividido de uma forma
tdo refinada que exclua impasses estruturais — ou seja, impasses reais nho
sopesamento —, de forma a torna-los praticamente sem importancia. Nesse caso,
entdo, de fato existe uma discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade
estrutural tanto do Legislativo quanto do Judiciério.
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Tal preocupagdo quanto ao protagonismo judicial que dai pode advir, faz com que
Streck (2012, p. 235-236), na sua obra “Verdade e Consenso”, dé uma atencdo especial a
ponderacdo alexyana, pontuando as desvantagens da argumentacdo juridica frente &

hermenéutica, alertando que

[...] mais grave do que a ponderacdo de principios é a assertiva de que também ha
ponderagdo de regras, como se, primeiro, elas subsistissem “como” regras, com
sentido autdnomo, €, segundo, como se fosse possivel estabelecer uma metodologia,
ou outro nome que se queira dar a essa operagdo, apta a fazer essa “escolha” da
melhor regra aplicéavel.

A resposta para o estado de excec¢do permanente denunciado por Agamben (2004)
exige de nos, portanto, uma constru¢cdo normativa na qual os simulacros constitucionais
existentes sejam, um a um, aclarados e superados (MOREIRA, 2007).

A grande pergunta que se pode fazer da profunda critica possibilitada pelos
aclaramentos das investigacGes arqueoldgicas de Agamben é como superar 0s paradoxos que
a Politica e o Direito carregam por muitas épocas? Como, portanto, desvelar as estruturas que
estampam suas peculiaridades? Quaisquer que sejam as respostas tentadas, elas
necessariamente devem passar por uma formulacdo que leve a sério a constancia da
problematica tensdo entre zoé e bios, entre a vida de qualidade, considerada digna e uma
destituida de qualidade, considerada indigna de ser vivida. Esta impactante constatacdo tras
ainda uma aporia sutil, mas de consequéncia central para a solucdo destes dilemas.

Ao apontar como sendo o ser humano detentor de dignidade de forma “inerente”,
a sua dignidade é imediatamente atrelada ao fato natural de seu nascimento. A concepcéao que
faz da dignidade uma “decorréncia” da vida humana, ou seja, uma conquista a ser efetivada,
possibilita uma melhor compreensdo da propria razdo da Politica como meio essencial para a
autoconstrucao do ser humano, sem a qual o Direito por ela engendrado sofreria dos mesmos
vicios de origem.

A dignidade como “decorréncia da vida humana, ou seja, uma dignidade que seja
definida por um ndcleo normativo essencial e hierarquizado € o inicio incontornavelmente
exigido e minimamente coerente para a superacdo da zoé em bios. Por outro lado, uma
estrutura de direitos fundamentais sem hierarquia, na qual o sopesamento em eventuais
choques destes principios juridicos seja feito de forma discricionaria, a depender da
factualidade apresentada, afastando-se qualquer possibilidade hierdrquica dos direitos
fundamentais, impossibilitaria, em decorréncia, o afastamento factual como orientador prévio

da norma e ndo posterior.
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Para a superacdo das aporias denunciadas pelos estados de excecdo, sobretudo
quando a teoria do direito, necessério se faz uma consideracdo sobre uma estrutura
hierarquica dos direitos humanos-fundamentais (ndo que haja dignidades diferentes) que
possibilite que a densidade normativa ja preestabelecida venha guiar os comportamentos
faticos, nos quais a valoracdo humana possa ser afirmada no sentido de que deve ser garantida
para que possa a dignidade humana ser construida e reafirmada, no lugar de uma facticidade
natural que pretende dotar o ser humano de uma dignidade acabada, sem necessidade de
construcdo. A superacdo destas aporias se da em considerar a dignidade uma poténcia que
necessita passar a ato e que depende de uma estrutura politico-juridica para se efetivar.

Embora sua metodologia arqueoldgica permita a Agamben aclarar os paradoxos
com o0s quais demonstra as inconsisténcias das formulagdes politico-juridicas dos estados de
excecdo, ela ndo possibilita uma solucdo para o problema, ndo a toa estipula apenas
procedimentos politicos que uma comunidade ainda por ser formada deve adotar para superar
estes paradoxos®}, pois

[...] o fato novo da politica que vem € que ela ndo sera mais a luta pela conquista ou
pelo controle do Estado, mas a luta entre o Estado e o ndo-Estado (a humanidade),
disjuncdo irremediavel entre singularidades quaisquer e a organizagdo estatal [...]. A
singularidade qualquer, que quer se apropriar do préprio o pertencimento, do seu
préprio ser-na-linguagem e recusa, por isso, toda identidade e toda condicdo de
pertencimento, é o principal inimigo do Estado. (AGAMBEN, 2013a, p. 78-79)

Por outro lado, esta busca de efetivacdo pode ser feita, como visto, tanto politico
guanto juridicamente. O neoconstitucionalismo, expressdo interpretativa judicial que
busca(va) possibilitar a efetivacdo dos direitos, sobretudo de dimensédo social, por uma ativa
via pretoriana, que tem/teve no Brasil uma destacada atuacdo, sobretudo em raz&o de sua

dupla dimensdo juridica de controle de constitucionalidade possibilitada pela atual

1 A metodologia arqueoldgica, que tem a facticidade como tematica central para entendimento dos paradoxos
politico-juridicos em Agamben tem lhe trazido muitas criticas em razdo de serem constituidoras de uma analise
critico-descritiva que ndo é habil para possibilitar a superacdo destes paradoxos e construir solugdes tedricas e
propriamente normativas, razdo pela qual Giacoia Junior (2008, p. 275-276), falando com Lafer, aponte que
“Agamben ndo possa ser considerado um bom companheiro de viagem numa inegavelmente corajosa € meritoria
empreitada de reconstrugdo dos direitos humanos — ainda mesmo quando, como no caso do professor Lafer, essa
tarefa deva ser concebida e proposta como implicando necessariamente a internacionalizacdo dos direitos do
homem, com base no principio, inspirado em Arendt, de uma tutela internacional da cidadania como direito a ter
direitos. Tais seriam os direitos individuais ou politicos, como o direito a vida, a seguranca, o direito de ir e vir,
de liberdade religiosa, de opinido e expressdo, cuja positivacdo nas constituicGes dos Estados constituiria a
melhor garantia de protecdo dos individuos contra as arbitrariedades atual ou virtualmente presentes do poder
soberano. Essa foi a tendéncia de positivacdo que se configurou, de modo concreto, nos predmbulos das
constituicbes dos modernos estados nacionais, desde as revolucGes americana e francesa, e que, desde muito
cedo, ndo escapou ao escrutinio de criticos mais atilados”.
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constituicdo de 1988. Esta dupla competéncia permite conhecer causas concretas e abstratas,
ou seja, o judiciario brasileiro é competente (caso Unico no mundo) para conhecer e decidir
tanto sobre questdes difusas, analisando individualmente os casos a ele apresentados para
efetivacdo de direitos ou declaracdes incidentais de inconstitucionalidades de lei ou atos do
Estado; bem como de forma concentrada, abstrata, na qual o judiciario, fazendo as vezes de
Corte Constitucional, delibera sobre a correcdo constitucional de leis e emendas
constitucionais que sdo promulgadas.

Este protagonismo judicial, constitucionalmente previsto, possibilita um ativismo
judicial, no qual o sistema de justica passa a concorrer com 0 sistema politica na
concretizacdo de politicas publicas e no processo legislativo. A gama aberta de possibilidades
de atuacdo do judiciario brasileiro faz com que este assuma uma posicdo de decididor por
ultimo dos atos e leis emanados do Estado, fazendo, portanto, ocupar uma posicao
caracteristica do poder soberano.

Esta indiscernibilidade alcancada pelo judiciario brasileiro faz com que o estado
de excecdo no Brasil ganhe roupagem particular frente aos estados de excecdo de outros
paises. No Brasil, acdes judiciais tanto passam a ser espaco de excecao, na medida em que diz
o direito por ultimo, podendo, em razdo de sua interpretacdo, poder servir como uma nova
roupagem da vontade soberana absoluta e garantir que campos, ou seja, espagos excecao,
continuem existindo, na medida em que pode impor interpretacdo ndo-garantistas,
concorrendo para o processo de exclusdo da vida de qualidade. A possibilidade, pelo
judiciario brasileiro, de utilizacdo de uma vontade soberana, portanto, reafirma a problematica
agambeniana sobre os estados de excecdo, na media em que lhe € permitido agir sem peias,
produzindo interpretacfes cuja frouxidao epistémica produz decisdes que deixa de assegurar
garantisticamente as declaracGes de direitos. Decisdes assim concorrem para a desqualificacdo
da vida humana, impondo o ser humano a busca atual de ter direito a ter Direitos.

Desta forma, frente a esta possibilidade judicial de uso de decisdes fundadas na
vontade soberana, necessaria se faz uma breve andlise sobre a dupla estrutura judicial
brasileira que Ihe permite desempenhar tdo distintamente este papel de poder soberano

absoluto tanto concreto quanto abstratamente.
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4 A VONTADE SOBERANA COMO FUNDAMENTO DA ESTRUTURA MISTA DE
CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRA

Presente em toda a obra agambeniana, o desvelamento dos conceitos fundamentes
da Politica e do Direito modernos acabam por obrigéa-lo a afirmar® que a solucdo para o
estado de excecdo se encontra na reformulacdo de uma comunidade politica na qual toda sua
estrutura fundamente seja ressignificada com a finalidade de possibilitar a superacdo das
aporias invariavelmente sempre presentes porque presentes os fundamentos que as produzem.

Desta forma, a busca por identificar, no Brasil, uma estrutura politico-juridica que
fundamenta um estado de excecdo peculiar impde a andlise da estrutura do controle judicial
de constitucionalidade desenvolvido.

A presente pesquisa que se inicia, portanto, € uma tentativa despretensiosa de
aceitar as consequéncias das analises agambenianas para se efetivar uma arqueologia de uma
vontade soberana por tras do controle de constitucionalidade brasileiro. Sem a pretensdo de
formular solucdes (o que seria mais apropriado para uma pesquisa mais aprofundada sobre o
tema) este terceiro capitulo se propGe a desvelar as aporias contidas no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro e suas consequéncia para a democracia, na medida em que
fragiliza a soberania popular e propicia o surgimento de um estado de excecdo peculiar, cujo
liame judicial ainda ndo foi plenamente enfrentado por Agamben, mas que sdo
incontornavelmente desdobramentos de suas pesquisas.

A questdo do controle de constitucionalidade, por conseguinte, permeia um feixe
de implicaces, os quais tém na tensdo entre a racionalidade das proposi¢des necessarias e a
contingéncia da vontade soberana de um lado (o que ja era muito claro no mundo classico

grego®®) e, de outro, a questdo da limitacdo do poder com as declaragdes de direitos nas

%2 Embora recorrente por toda sua obra, a passagem a seguir é emblemética para resumir sua disposicdo de
refundar a comunidade politica através da superagdo de conceitos juridico-politicos. Comentando o artigo “Nos,
os refugiados”, de Hannah Arendt, Agamben assevera que: “Nao s6 o problema se apresenta na Europa e fora
dela, com idéntica urgéncia, mas, no declinio agora irrefredvel do Estado-nacdo e na corrosdo geral das
categorias juridico-politicas tradicionais, o refugiado é, talvez, a Unica figura pensavel do povo no nosso tempo
e, ao menos até quando ndo for realizado o processo de dissolucdo do Estado-nacgdo e da sua soberania, a Unica
categoria na qual é hoje permitido entrever as formas e os limites de uma comunidade politica por vir. E
possivel, alids, que, se quisermos estar a altura das tarefas absolutamente novas que estdo diante de nés,
tenhamos que nos decidir a abandonar sem reservas os conceitos fundamentais com os quais até o momento
representamos os sujeitos do politico (0 homem e o cidaddo com seus direitos, mas também o povo soberano, o
trabalhador, etc.) e a reconstruir nossa filosofia politica a partir dessa Unica figura” (AGAMBEN, 2015, p. 24).

%3 Abordando Aristoteles a problemética passagem na qual busca, em sua politica, a justificacdo da condigdo do
escravo na sociedade grega classica, ele reconhece a forte tese, segundo a qual a escraviddo seria uma mera
convencionalidade e ndo uma lei natural, vindo mesmo esse direito ser “contestado por muito juristas [de sua
época] por instituir uma lei contraria a outra”, e continua Aristoteles, “eles consideram repugnante que alguém
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democracias modernas e a funcdo judicial de aplicagdo e garantia destes mesmos direitos
(uma construgdo moderna que tinha, diferentemente da democracia ateniense, na liberdade
subjetiva e na representacédo politica suas duas grandes diferencas) seus desafios paradoxais.

Falar de controle de constitucionalidade, sobretudo em nossos dias, € falar de acao
judicial (de modelo europeu, judicial/politico concentrado, de um lado, e, de outro lado, de
modelo estadunidense, judicial difuso) ou de acdo politica (nos ainda exemplos de soberania
do Parlamento: Inglaterra e, de forma hibrida, a Franca, ja que a Corte Constitucional francesa
realiza controle concentrado prévio) com a finalidade de preservar a estrutura normativa
nuclear de uma comunidade, um povo constituido de todos os cidaddos capazes e titulares do
poder politico.

Muito embora haja muitos modelos de controle de constitucionalidade, podemos
afirmar gue ele se divide nos tipos concreto ou difuso e abstrato ou concentrado, cujas acoes
sdo apresentadas a juizes de direito, no primeiro caso, ou a cortes constitucionais ou a
tribunais supremos, no caso abstrato ou concentrado.

A diferenca entre Corte Constitucional e Suprema Corte ou Supremo Tribunal
(como no caso brasileiro) reside no fato do primeiro, de modelo europeu, estar fora
das funcbes (poderes) tradicionais do Estado (executiva, legislativa e judiciaria) e ser
“uma jurisdicdo criada para conhecer especial e exclusivamente o contencioso constitucional,
situada fora do aparelho constitucional ordinario e independente destes e dos poderes
publicos” (FAVOREAU, 2004, p. 15).

Por outro lado, no modelo estadunidense, a justica constitucional prevé uma
Suprema Corte (tribunal) como ultima instancia “do aparelho jurisdicional, e ndo se distingue
da justica ordinaria, na medida em que os litigios, de qualquer natureza, sdo julgados pelos
mesmos tribunais e pelas mesmas condigdes” (FAVOREAU, 2004, p. 17).

com poder bastante para usar a violéncia, e superior em forgca, possa manter a vitima de sua violéncia na
condigdo de escravo e sudito” (ARISTOTELES, 1985, p. 1255a). Embora esta passagem remeta a complexa
construgdo aristotélica, sobretudo na Politica, na qual seu método analitico permeia ora o estudo tedrico, ora
pratico e, até mesmo, empirico (que faz o incauto realizar construcfes precipitadas, confundindo os diferentes
campos de saberes), ela traz uma sutil questdo. Em sua nota 15, fixada apos a referida passagem “uma lei
contraria a outra”, o helenista Mario da Gama Kury aborda a existéncia de uma agdo, denominada “graphé
paran6non, considerada a maior salvaguarda da constitui¢do ateniense, [que] era uma agdo publica destinada a
anular qualquer decreto ou lei contraria a outro decreto ou lei vigentes, e a punir seu proponente, se fosse
considerado culpado, com a pena de morte ou com pesada multa” (ARISTOTELES, 1985). Embora o referido
tradutor ndo trate se a graphé paranémon era uma acdo judicial, ou seja, apresentada perante um tribunal
ateniense, deduz-se que a referida acdo era apresentada perante a Assembleia dos cidaddos, na medida em que
esta era absolutamente soberana ndo apenas para deliberar sobre a¢des de governo mas, sobretudo, para a feitura
de leis e, por mais razo, a constitui¢do da polis.
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Todavia, 0 modelo brasileiro atual, concebido pela constituicdo de 1988, é Unico,
pois congrega tanto o0 modelo europeu quanto o estadunidense.

Divididos, portanto, em dois grandes modelos, a acdo julgadora dos juizes ou
tribunais e das Cortes Constitucionais tém como pressupostos histéricos e argumentativos a
mesma tensdo entre soberania e estado de exce¢do até aqui analisados, razéo pela qual é de
grande importancia e pertinéncia teméatica a analise das probleméticas decorrentes destas
acoOes julgadoras, sobretudo como desdobramento das pesquisas agambenianas.

Estas problematicas advindas da acédo julgadora do estado ganha énfase particular
na opcdo hibrida brasileira, através da qual o Supremo Tribunal Federal — STF €, a um tempo,
Corte Constitucional e Corte Suprema, o que potencializa ainda mais as multiplas implicactes
gue essa opcao acarreta para o enfraguecimento da Politica, uma vez que as opcoes
democraticas decorrentes do voto, tipicas da soberania popular, passam a ter na chancela do
STF contornos ativistas, de interpretacdes de autocontengdo, mutagdes constitucionais e de
interpretacdo conforme, além de realizar a ultima palavra nos conflitos advindos do legislativo
e do executivo, ou seja, funcbes politicas tipica do poder soberano. Tal supremacia coloca o
STF ndo apenas como Unico competente para exercer a jurisdicdo constitucional, mas para
atuar como um moderador dos conflitos entre executivo e legislativo, uma acdo ndo apenas de
guardido da constituicdo, mas de guardido do sistema politico e juridico.

A superacao desta aporia é dada justamente pelo espaco reservado ao soberano
popular, na acepc¢do da garantia de uma liberdade cuja autonomia faz do cidad&o criador da lei

para si mesmo, criacdo politico-juridica maxima do iluminismo, uma vez que

Um dos projetos mais caros ao lluminismo consistia na blindagem da sociedade
perante o arbitrio estatal. [...]. Nesse sentido, o projeto politico da modernidade tera
como marcas indeléveis a centralidade do poder politico, o esfacelamento do poder
religioso e a progressao da suserania a soberania. [...]. Em tal cenério, inicialmente
sera conferido ao soberano o poder de reger e formular as normas de conduta. A
faculdade de ele dizer o direito incondicionalmente confunde-se com sua pessoa, ou
melhor, dela emana. A estrutura da soberania ganha contornos verticais como
decorréncia da independéncia de seu poder, tanto interna quanto externamente.
Nesse sentido, todos sdo iguais, porque todos sdo suditos. [...]. Desse modo, a
equiparacao entre a vontade do soberano e a vontade do povo proporcionard, por
meio da burocracia estatal, a instalagdo de um poder impessoal, ainda que em sua
origem esteja na vontade. (MOREIRA, 2007, p. 48-50)

Com a adocédo da Constituicdo como primado do ordenamento juridico, o Estado
democrético de Direito constitucional substitui o ciclo do Estado de Direito nacional e seu
codicismo, pois a norma Constitucional submeteria hierarquicamente todo o ordenamento

juridico, ou seja, “a vida privada e seus negocios, a esfera publica e os pleitos por restricdo a
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interferéncia estatal, reveladoras de certa desconfianga perante o Estado (as garantias
constitucionais)” (MOREIRA, 2007, p. 65), passariam a ser objetos do novo Estatuto.

No entanto, formula-se aqui a crenca de uma fundamentacdo do Estado e do
Direito desvencilhada dos avancos trazidos pela filosofia (classica, na formulacéo aristotélica
da demonstracdo indireta ou da sua nova roupagem trazida pela reviravolta linguistica, que
tem na contradi¢do performativa uma saida igualmente formal para se evitar aporias), pois a
Norma Fundamental pauta-se em uma positivacdo em que a legitimacdo pautar-se-ia
indiretamente na soberania popular, sustentaculo, por sua vez, da democracia representativa.

Assim,

A soberania do povo na democracia representativa é autbnoma apenas para se fazer
representar, ou seja, a efetividade de seu poder decorre de sua duplicacéo, existindo
apenas como abstracdo. A soberania popular, que na modernidade p&e a si mesmo e
legitima o Estado, ha de submeter seus propositos e pleitos a aprovagéo da instancia
cujo pode dela emana. (MOREIRA, 2007, p. 66)

Mais ainda, ficaria a soberania popular® adstrita ndo apenas & vontade do
legislador, que se arvora em autdbnomo em relacdo a quem lhe confere mandato, mas a
Constituicdo, ou seja, a inversdo € tal que o Poder oriundo da soberania popular, portanto,
Poder Soberano popular, fica dependente da aquiescéncia de um legislador independente,
que, por sua vez, é autor de uma Norma Fundamental prescritiva de direitos fundamentais
(clausulas pétreas) sobre os quais o legislador derivado ndo mais poderd sobre eles

deliberar, e a

[...] inversdo é ainda mais gritante quando o sujeito de direito, fracdo da soberania
popular, tem um direito subjetivo, ou seu exercicio, negado em virtude de problemas
organizacionais. Restringe-se o exercicio do direito pelo titular do poder politico,
porque o Estado ndo desenvolveu os mecanismos de seu gozo. (MOREIRA, 2007, p.
66-67)

% Para uma tentativa de superacio do regresso ao infinito quanto aos limites da soberania popular, vislumbra-se
uma construcdo na qual a Soberania Popular, na verdade, s6 teria como livrar-se das indagacfes quanto a sua
legitimidade se concebida de forma mundial, ou seja, se esta Soberania Popular, na verdade, fosse refletido por
deliberagdes a nivel mundial, nivel no qual as popula¢fes de todos os paises tivessem a possibilidade de
aprovarem Direitos Humanos Fundamentais que condicionassem a positivacdo por parte das Soberanias
populares regionais e, por conseguinte, locais (paises). Por sua vez, as Soberanias locais deverias estruturar-se
igualmente em camadas nas quais os locais geograficos onde as pessoas vivem fossem organizados tendo em
vista as deliberagdes de sua propria comunidade local, condicionada aos Direitos Humanos Fundamentais (de
nivel mundial) e os Direitos Fundamentais positivados regional (continente) e localmente (paises). Embora a
margem para a vontade soberana produzir violéncias e injusticas (Estados de Exce¢do), ndo haveria
subordinacdo (principalmente para deliberar sobre as questfes centrais da produgdo do ndcleo fundamental do
Direito) em relagdo a outro Soberano. Sendo o dltimo a decidir e, portanto, o Gltimo a errar, a Soberania Popular
ganharia uma estrutura formal na qual apenas ela deliberaria sobre questBes nucleares de fundamentagdo do
Direito.
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Como ndo bastasse, 0 Poder Soberano popular ¢ alijado quando se institui um dos
trés poderes por meio de uma representacdo indireta, permanecendo de forma vitalicia no
cargo, cuja denominacdo alca seus integrantes na condicdo de membro, 6rgdo, ou seja,
“a titularidade do poder, que ¢ monopolio da soberania popular, é subtraida desta em favor de
uma categoria que se organiza segundo parametros ndo republicanos” (MOREIRA, 2007,
p. 87).

Além do alijamento do Poder Soberano popular, adota-se, com o modelo de Hans
Kelsen (2007), a Jurisdi¢do Constitucional, na qual um Tribunal superior acumula ndo apenas
a competéncia, mas o “poder” de analisar a constitucionalidade das leis editadas pelo
Parlamento, ou seja, tal modelo afasta ainda mais o Poder Soberano popular da sua
titularidade, visto que até mesmo o Parlamento é suplantado em tal matéria por um dito poder
que se alcaria na qualidade de revisor, suplantando, assim, todos os demais. Esta estrutura
judicial seria a mais nova forma institucionalizada do estado de excegéo.

A superacdo deste novo estado de excecdo permanente institucional deve se dar
pela demonstracdo da insustentabilidade normativa de um controle judicial de
constitucionalidade, pois, apenas o Estado democratico de Direito, com plena participacado
popular, referendando ou perquirindo agdes de seus representantes, possibilita a existéncia da
pessoa deliberativa, do cidadao pleno, uma vez que 0s

[...] cidaddos interpretam a si mesmos em seu futuro papel de destinatarios das
normas. Eles decidem sobre o conceito de pessoa de direito, que constituir- a base da
imputacdo futura de suas acOes ilicitas; eles o interpretam e o estruturam de um
modo historicamente varidvel. O conceito juridico-penal de culpa surge de um
circulo no qual os cidaddos se reconhecem mutuamente como pessoas de direito
deliberativas livres e iguais, a0 mesmo tempo em que precisam decidir o modo pelo
qual se reconhecem mutuamente como livres e iguais. (GUNTHER, 2006, p. 235-
236)

Entende-se, desta forma, que a fundamentagdo do Direito passa ao largo ou
mesmo se imbrica com a do Poder Soberano, sendo apenas imediatamente consequente.
Apenas as condi¢cdes de possibilidade de existéncia do Poder Soberano vdo permitir a
passagem do individuo para cidaddo. E na plena capacidade dialdgica que o sudito se faz
cidaddo e ndo mais mero sudito, é dele a particula constituinte do Poder Soberano, e no
universo discursivo que este propicia, € apenas nele que ha a passagem do Politico (Poténcia)
em Direito (Ato).

Desta forma, como condicao de possibilidade de existéncia do Poder Soberano, os

Direitos Humanos seriam ndo apenas 0s elementos primeiros de fundamentacdo, mas,
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igualmente, de limitacdo, porque condicionantes para a existéncia da Poder Soberano. Fala-se
aqui em Direitos Humanos e ndo em Direitos Fundamentais porque, sendo a primeiro
condicdo de possibilidade do Poder Soberano, ele seria necessario e universal, pois condicdo
de existéncia de qualquer Poder Soberano nacional, independente de lugar e época. Como
Direito Humano, o Poder Soberano s6 continua coerente com tal conceito se igualmente é
universal, ou seja, teria na humanidade seu corpo constitutivo de um Poder Soberano global,
fragmentando-se regional ou localmente para configuracdo das contingéncias humanas,
formuladas faticamente na construcao possibilitada pela comunidade, onde as particularidades
seriam contingentemente tratadas. Aqui, unem-se 0s conceitos comunitarista e liberal, entre a
contingéncia do empirico do primeiro, com o universal do segundo.

Seria a estrutura do Direito como uma esfera (em analogia a um planeta e sua
estrutura geologica), cujo nucleo duro consistiria na fundamentacdo Ultima do Direito,
embasadores dos Direitos Humanos. Expandindo-se este nucleo em direcdo a superficie, 0s
direitos teriam sua dimensdo valorativa aumentada na medida em que sairiam de seu nucleo
primario, onde minimos direitos e garantias estariam mais proxima de uma vida em menor
qualidade (préximo a zo€), para uma dimensdo qualitativa da vida com a fruicdo de direitos
efetivadores desta dignidade exigida pela bios, na medida em que direitos fundamentais de
segunda e terceira ordem (como cultura, ecologia, paz, por exemplo) seriam garantidos. Esta
estrutura normativa teria como pressuposto a diferenca entre os principios maiores e menores,
das regras maiores e menores. Desta forma, haveria sim diferenca qualitativa entre principios.
Haveria, sim, porque incontornavel seu reconhecimento, Direitos Fundamentais mais valiosos
que outros, porque mais fundamentais em relacdo aos outros, no sentido de afirmar direitos
fundamentais basicos (como premissas) distintos hierarquicamente de direitos fundamentais
deles derivados, e a densidade de tais direitos iria diminuindo justamente na medida em que
eles fossem se afastando dos elementos essenciais de constituicdo do Poder Soberano popular,
ou seja, dos principios Ultimos, mais fundamentais, do cidaddo ou pessoa deliberativa (pleno
exercicio dos direitos politicos) ao individuo (liberdade dialdgica, educacdo, saide, vida).
Embora pressupostos do surgimento do soberano popular, direitos primarios como vida, satde
e educacdo sdo direitos que se articulam como pressupostos para 0 surgimento da pessoa
deliberativa, condicionantes que a tornam habil a fruir plenamente seus direitos politicos para
a maxima efetivacdo de sua liberdade como o iluminismo a formulou.

Assim, a existéncia do Poder Soberano popular pressupde a existéncia dos direitos
inerentes ao individuo e ao cidaddo, bem como sua condigdo de possibilidade econdmica

(direitos sociais). No entanto, apesar de primordial e da existéncia do cidaddo estar
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condicionada a do individuo, este, por sua vez, apesar de pressuposto, ndo garante a existéncia
daquele (cidaddo). Nesta linha, os direitos individuais condicionam a existéncia dos direitos
sociais e politicos, mas ndo os garante, dai a razdo destes terem uma maior significacao
conceitual para o Poder Soberano popular do que os direitos individuais. Sem direitos sociais,
ndo ha a possibilidade de qualificagdo econdmica e educacional do individuo para a fruicdo
dos direitos politicos, deixando, portanto, de existir propriamente o cidaddo; sem o pleno
exercicio da cidadania, é inconcebivel a existéncia do Poder Soberano popular, advindo dai a
inexisténcia do mundo discursivo e da intersubjetividade.

E neste sentido que se formula o conceito dualista de Constituicéo, ja que ela é

[...] antes de tudo, democratica e, posteriormente, asseguradora de direitos. O
fundamentalista compromissado reveste essa prioridade: a Constituicdo encontra-se,
em primeiro lugar, engajada na protecéo de direitos; apenas em segundo plano € que
autoriza o povo a impor sua vontade sobre outras questfes. (ACKERMAN, 2006,
17)

Afastando o individualismo sofistico e o liberalismo hobbesiano para um
subjetivismo como pressuposto da comunidade com o iluminismo kantiano, na qual todo
homem é um fim em si mesmo e ndo poderia ser reduzido exclusivamente a meio em razao de
sua peculiar dignidade (MAUS, 2009, p. 110), temos o imbricamento reflexivo do
republicanismo em que, resguardando-se a subjetividade moral do individuo como essencial
para a constituicdo da comunidade, é apenas nela que o sujeito encontra 0s meios para sua
autoconstrucdo (ARENDT, 2014, p. 27 e ss.); e do liberalismo politico, o qual faz recair no
individuo, na subjetividade, a esfera conceitual e normativa da comunidade, na medida em
que possibilita a existéncia do ser livre.

Justificada a grande relevancia tematica do problema judicial como garante da
constituicdo como agravador da tensdo entre Poder Soberano popular, Direitos Fundamentais
e estado de excecdo, passar-se-a a analise das tradi¢des judiciais que engendraram a peculiar
situacdo judicial brasileira.

4.1 A supremacia do parlamento e a passagem para o modelo europeu de controle de
constitucionalidade

A tradicdo da soberania do Parlamento remonta a Declaragdo de Direitos da
Inglaterra de 1689 (Bill of Rights), vindo a exercer forte influéncia sobre o debate politico da

época e sobre as declaracdes de direitos estadunidense e francesa. Seguindo firme esta longa



118

tradigdo liberal, na qual o Parlamento é o centro da soberania representativa, a Franca so veio
modificar sua estrutura de interpretagdo constitucional em 1958, quando adotou uma Corte
Constitucional, cujo controle € politico e realizado de forma prévia a promulgacdo pelo
Parlamento, 0 que poderia ser dito como um meio caminho para se manter a soberania do
Parlamento (ARENDT, 2014, p. 93 e ss.).

Assim, as guerras civis e religiosas que abalaram a Europa no inicio da formacéo
dos estados-nacionais, sobretudo nos seculos XVII e XVIII, colocavam em pauta a
problematica da legitimacdo da soberania, na medida em que ndo bastava mais ao poder ser
detentor da forca capaz de unificar a na¢do, impor um Unico ordenamento e proteger seus
suditos.

A soberania absoluta do periodo monérquico afastou a tutela papal, que conferia
legitimacdo divina ao rei, por uma legitimacdo advinda da propria nacdo. Esta passagem
permitiu a soberania secularizar-se, passando a retirar sua legitimidade da propria nagdo
através de dois modelos de fundamentaco: as do tipo liberal e republicano®.

Pelo modelo liberal, com forca em direitos naturais, portanto universais e
organizados fragmentariamente através do primado do individuo, o consentimento de seus
suditos, a exemplo do modelo liberal hobbesiano de legitimacao fraca, pauta-se na submissao
de cada um frente a um soberano com forca suficiente para protegé-los da morte violenta e
capaz de suprir as condi¢des materiais necessarias a sobrevivéncia, na qual a liberdade era
compreendida pela tese nominalista de auséncia de impedimentos. Neste sentido liberal, o
soberano ndo pode infringir as leis naturais de seus suditos e, caso o faca, estes terdo o direito
natural de rebelar-se.

O modelo republicano rousseauniano critica a insatisfatoria construcdo da
legitimidade liberal, na qual a independéncia do sudito é formulada faticamente, diferente da
liberdade propriamente dita, que € uma construcdo de direito através da lei, vindo o
consentimento firmar-se ndo por cada um, recusando o primado do individuo,
consubstanciada numa manifestacdo da vontade de todos, pela vontade do todo (vontade
geral), passando, respectivamente, da busca de interesses privados, para 0 bem comum. Ser
livre, portanto, para o republicano, é obedecer as leis que ele préprio anuiu, efetivando suas

acOes de liberdade apenas através delas, sendo a lei aqui algo necessario para a efetivacao da

% Para uma detida anélise sobre as diferencas da liberdade, da soberania e do estado de guerra entre Hobbes e
Rousseau, conferir os artigos de Barros (2012) e de Becker (2012).
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liberdade, diferente do modelo liberal, sobretudo hobbesiano, no qual a lei € um limitador da
liberdade.
Na busca de uma formulagéo formal (mas com tracos de uma intuigcdo ontoldgica)

da legitimidade da vontade geral, Rousseau (1997, p. 91-92) assevera que

[...] a vontade geral é sempre certa e tende sempre a utilidade pablica; donde néo se
segue, contudo, que as deliberacBes do povo tenham sempre a mesma exatiddo.
Deseja-se sempre 0 proprio bem, mas nem sempre se sabe onde ele esta. Jamais se
corrompe o povo, mas frequentemente o0 enganam e s6 entdo € que ele parece desejar
0 que é mau. Ha comumente muita diferenca entre a vontade de todos e a vontade
geral. Esta se prende somente ao interesse comum; a outra, ao interesse privado, e
ndo passa de uma soma das vontades particulares. Quando se retiram, porém, dessas
mesmas vontades, 0s a-mais e 0s a-menos que nela se destroem mutuamente, resta,
como soma das diferencas, a vontade geral. Se, quando o povo suficientemente
informado delibera, ndo tivessem os cidaddos nenhuma comunicagéo entre si, do
grande numero de pequenas diferencas resultaria sempre a vontade geral e a
deliberagéo seria sempre boa.

Assim, liberdade para o republicano € estar submetido por suas préprias leis e ndo
pela vontade de um outro individuo, quando se deixa de ser cidaddo para ser meramente
sudito. Lei e vontade individual aqui se contrapdem, uma vez que aquela é o reflexo da
vontade comum, geral, na qual o proprio individuo legalmente submetido contribuiu para sua
elaboracdo, obedecendo, portanto, a sua propria vontade. Assim, lei, para Rousseau, €
necessariamente fruto da vontade comum, na qual estabelece as instituicdes do Estado através
das quais se realiza a liberdade, na medida em que se efetiva o direito de realizar acoes
legalmente autorizadas. A liberdade, a lei, a cidadania sdo condicfes, portanto, da prépria
soberania, cuja limitacdo era efetivada numa estrutura normativa possibilitadora da burocracia
do estado. E esta passagem de uma vontade soberana para uma soberania popular “que sera
institucionalizada por meio do direito codificado” (MOREIRA, 2007, p. 52).

E esta disputa em torno da limitagdo normativa do poder que a soberania popular
se fixa, sobretudo, na limitacdo de um monarca, antes absoluto, por um Parlamento criador da
codificacdo ou, no caso da Inglaterra, por uma chancela do legislativo. O surgimento da
soberania popular deste periodo significa a vitoria do Parlamento sobre o rei absoluto e da lei
(do cddigo) sobre a vontade soberana.

Por outro lado, duas poderosas teses filosoficas estdo na raiz desta contenda. O
primado da lei codificada sobre a vontade &, sobre outra roupagem, o retorno da reta razao (de
base metafisica) efetivada normativamente (codificada), sobre a vontade soberana, cujo

voluntarismo teolégico medieval inspirou o voluntarismo politico-juridico da modernidade.
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Fruto da tese nominalista® (a principal fonte teérica do surgimento da modernidade) a
vontade soberana veio a absolutizar o conceito de soberania, na medida em que possibilitava o
contorno da prépria lei instituidora do Estado e da prépria soberania. Por outro lado, o
nominalismo foi a corrente inovadora para a definitiva formulacdo conceitual do direito
subjetivo, da liberdade do individuo, cujo &pice na modernidade vai ser o solipsismo kantiano
e o0 surgimento do individuo possuidor de valor em si mesmo, central para o estabelecimento
da dignidade humana.

Desta forma, a soberania absoluta temporal retirava sua legitimidade da nacgéo e
ndo mais através dos rituais religiosos, cujos reis europeus eram coroados pelo Papa,
tornando-se sagrados e legitimados pela soberania divina. O soberano temporal tinha diante
de si a gigantesca tarefa de unificar o ordenamento juridico existente, fazendo-o valido apenas
em razdo de sua vontade legiferante, utilizando-se da forca estatal, igualmente centralizada no
soberano, para fazer cumprir as normas legisladas. Na Inglaterra, esta foi uma das maiores
contendas entre os juizes, seguidores da tradigdo, que insistiam na aplicacdo do direito
comum, que se pautava no costume e na aplicacdo da reta razdo (representada, sobretudo, pelo
jurista Edward Coke), e a legislacdo editada pelo Rei e chancelada pelo Parlamento, questéo
cuja centralidade era justamente a afirmacdo da soberania do Rei e de sua Chancelaria
(representado por Francis Bacon) (HOBBES, 2015).

Coke defendia a velha tradicdo inglesa (ja afirmada pela Magna Carta de 1215) da

prevaléncia da common law sobre os arbitrios do monarca ou mesmo do Parlamento, na

% Abrindo o que veio a se chamar a via moderna, o nominalismo tem na figura do franciscano Guilherme de
Ockham seu mais alto representante. Envolto na Questdo Franciscana, na qual opunha a escolha franciscana de
apenas estabelecer o vinculo juridico do mero uso das coisas, mesmo as propriedades que lhes eram confiadas, e
0 Papa Jodo XXII, Ockham veio radicaliza as teses nominalistas de Duns Escoto e avanga com sua filosofia
sobre conceitos juridicos que nos obrigam a reconhecé-lo como o grande fundador politico-juridico da
modernidade. O seu nominalismo radical abriu um novo modo de conceber o mundo a partir de coisas € seres
singulares, em oposicao a via antiga, do periodo classico e tomistico, nos quais eram 0s termos universais como
cidaddo, politica, direito, frio, quente, justo seriam apenas termos convencionais para designar o conjunto das
coisas ou pessoas a que a relacionam, ndo tendo, portanto, “uma existéncia para além da formulagdo mental e do
proposito instrumental; e nds os forcamos livremente. N&o Ihes pedimos que sejam verdadeiros (que dizer,
adequados ao real), mas que nos ajude a raciocinar, que possibilitem operagdes sobre fendmenos singulares”
(VILLEY, 2008, p. 132). Se, para 0 nominalismo, conceitos e definicbes como direito, politica, justica deixam
de representar algo real, verdadeiro, mas simples convencdo, meros nomes, um artificio utilizado para elaborar
um raciocinio, 0 nominalismo entdo rejeita igualmente as defini¢des atreladas a estes termos universais e apenas
as utiliza como instrumentos linguisticos para formular convencfes e delas falar do mundo, assim, ainda com
Villey, para o nominalismo “A justica ndo existe. Ela nada mais ¢ do que um termo forjado para “conotar”, para
dar conta, como um Unico simbolo, de uma pluralidade de fato [...] e se encontrarmos uma outra palavra que seja
mais “operacional”, que constitua uma melhor ferramenta para refletirmos sobre os fendmenos juridicos (a
palavra “utilidade), nos lhe daremos precedéncia. Mesmo o método utilizado por Aristoteles em sua Etica, que
parte do estudo da linguagem a fim de conhecer melhor as coisas, tornou-se caduco. [...] E a harmonia, as
relagBes de justica, 0 nominalismo nega toda realidade natural. Estas se véem pois reduzidas ao estatuto dos
seres de razdo, de produtos da invengdo humana” (VILLEY, 2008, p. 137).
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medida em que, pautada na razdo, a lei ndo poderia ser “criada, mas somente afirmada ou
declarada, pela vontade do Soberano” (CAPPELLETTI, 1999, p. 58), razdo pela qual a
common law prevalecia sobre as leis escritas do Parlamento (estatutory law).

Nesta medida, Coke defendia explicitamente que cabiam aos juizes a protecdo da
common law contra as violagGes das leis tanto pelo Rei quanto pelo Parlamento. Nesta
estrutura, os juizes seriam o mediador entre 0 Soberano ou o Parlamento e a nagdo como um
perene protetor’’. Contra a pretensdo do Rei de, enquanto Soberano e responsavel pela
nomeacdo dos magistrados, presidir pessoalmente o judiciario, Coke afirmava que apenas 0s
juizes “podiam exercitar aquele poder, sendo instruidos na dificil Ciéncia do Direito [...] €
contra o Parlamento, ele afirmava, por outro lado, ‘a tradicional supremacia da common law
sobre a autoridade do Parlamento’” (CAPPELLETTI, 1999, p. 59).

As teses defendidas por Coke, embora tradicionais, assumiram grande influéncia
no inicio do século XVII e, sobretudo, no comeco da Revolugido Gloriosa, predominando “na
Inglaterra por alguns decénios e, ndo apenas na Inglaterra, mas também nas col6nias inglesas
da América, onde foi, de fato, em muitas ocasides, acolhida pelos tribunais” (CAPPELLETTI,
1999, p. 60) Embora as teses de Lord Coke tivessem influenciado decididamente o modelo
estadunidense de controle judicial de constitucionalidade (o qual trataremos mais adiante),
foram abandonadas na Inglaterra e a supremacia do Parlamento inglés se impds no final da
guerra civil, culminando com o Bill of Rights de 1689.

A tese contraria a Coke era sustentada, como ja mencionado, pelo Chanceler
Francis Bacon. Hobbes (2015, p. 68-73), na sua fundamentacdo da soberania e as
consequéncias que ela traria (0 que ja havia iniciado com o Leviatd, precisamente nos seus
capitulos XVII e XVIII), vai assumir a defesa da submissdo dos juizes a lei emanada do
Soberano-Rei e chancelada pelo Parlamento.

Assim, entendendo Hobbes a necessidade da submissdo de todos, sobretudo dos
juizes, as leis escritas/legisladas, ele vai reassumir as teses de Bacon e defender, pela voz do
personagem Fildsofo contra o do Jurista, que “o Direito comum nada mais ¢ que equidade”
(HOBBES, 2015, p. 68), sendo que “equidade ¢ a mesma coisa que a lei da razao” (HOBBES,
2015, p. 69).

%" Esta politica de sacralizacéo da figura do juiz é uma busca pelo retorno do mito da capacidade oracular de se
posicionar fora dos problemas da coletividade e, portando-se acima das questdes humanas, funcionar como um
arbitro. Para uma mais recente critica a esta postura de um judiciario como superego da sociedade, ver o livro
homénimo de Maus (2010).
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Hobbes (2015, p. 72) tinha diante de si um argumento tanto forte quanto antigo®,
sustentado no referido didlogo, de que “todos os juizes deveriam dar suas sentencas de acordo
com a equidade; se ocorresse que uma lei escrita fosse contra a lei da razdo, que é equidade,
ndo posso imaginar nesse caso como algum julgamento poderia ser correto”.

Buscando refutar tal pretensa aporia, o Fildsofo (no referido Dialogo) vai afirmar
que “ndo pode ser que uma lei escrita seja contra a razdo. Pois nada mais ¢ razoavel do que
cada homem dever obedecer a lei, a qual ele mesmo anui”, sendo a lei, “aquela que o
legislador decidiu que deveria estar em vigor” (HOBBES, 2015, p. 72).

Embora a defesa hobbesiana tenha raizes nominalistas através do voluntarismo
juridico, € ela conformada com a tese liberal de limitagdo normativa do exercicio do poder na
medida em que a soberania é constituida atraves de um pacto de consentimento entre 0s
individuos e tem como finalidade a protecéo dos stditos e a observancia de leis®, fundadas na

natureza do préprio individuo e racionalmente formuladas.

% A democracia ateniense permitia que as questdes centrais da polis fossem apresentadas, discutidas e votadas
publicamente. A correcdo conceitual de tal modelo de democracia ndo impedia, como ainda hoje ndo evita, que
abusos ou erros sejam, por ventura, cometidos. A diferenca central na democracia grega é que as escolhas, e 0s
erros dela derivados, principalmente os mais importantes, eram de exclusividade da livre deliberacdo dos
cidaddos. Platdo lanca aqui o cuidado na tematizagdo da verdade por pessoas ndo detentoras de conhecimento
especifico quando este se faz necessério. O exemplo da escolha do piloto do navio é emblematica. Para Platéo,
escolhas técnicas ou préprias de um conhecimento especifico ndo podem ter seu acerto condicionado ao crivo da
assembleia, na qual um grande nimero de cidaddos ndo possui 0 conhecimento que se faz necessario. Nao
caberia, portanto, aos marinheiros a livre escolha de quem pilotara o navio. Apenas o piloto, o perito em tal arte,
podera corretamente exercer tal oficio. E o que aponta no livro VI, da Republica: “Com efeito, ndo é natural que
o piloto peca aos marinheiros que se deixem governar por ele nem que o0s sabios vao bater as portas dos ricos. O
autor desta zombaria mentiu. A verdade é que, rico ou pobre, o doente precisa ir bater a porta do médico e que
aquele que tem necessidade de um chefe precisa ir bater a parta do homem que é capaz de comandar: ndo
compete ao lider, se realmente pode ser util, pedir aos governados que se submetam a sua autoridade”
(PLATAO, 1997, p. 197). Esta passagem ¢é fundamental nfo apenas para entender a critica platonica sobre a
ilimitada decisdo na democracia, mas também para resolvermos problemas atuais sobre os limites da decisao do
soberano em nossa atual democracia. Se ele ndo pode tudo, a que limites nosso soberano esta vinculado? Essa é a
medida com que Platdo busca lancar em sua Republica, os limites que ndo apenas a democracia da Atenas de seu
tempo deveria ter, mas qualquer discurso publico. Essa aparente contradicdo se desfaz quando pensamos a
liberdade dos antigos como liberdade para a autoconstru¢do do Homem para além de suas necessidades naturais.
Por isso, Platdo sustenta que o ser livre é aquele que supera, afasta, doma suas necessidades sensitivas,
instintivas e busca sua formac&o racional, virtude apenas possivel em uma sociedade ético-politica. Assim, a
liberdade contra a qual Platdo “se volta e por isso da a impressdo de totalitarismo, € a liberdade que pretende
realizar-se independentemente da ordem ético-politica. Nesse caso, sendo liberdade fazer o bem, entdo se
compreende por que, para Platdo, devem governar precisamente os que conhecem o bem” (OLIVEIRA, 2009, p.
43).

% Formulando a sua definicdo de lei, Hobbes (1997, p. 113-114) vai reafirmar, nos referidos Dialogos, 0
voluntarismo juridico, que sustenta que € a vontade soberana, ou seja, a autoridade e ndo a verdade que faz a lei,
embora sua propria definicdo de soberania no Leviatd, especificamente em seu capitulo XIV, parta do
pressuposto da inalienabilidade de leis do estado de natureza (racionalmente evidente), no qual o individuo
encontra-se obrigado a tudo realizar para manter a prépria vida, além do direito a plena liberdade de realizar tudo
0 que deseja, razdo pela qual lei seria uma proibigdo/obrigacdo, enquanto direito seria uma liberdade. Como
ambos, lei e direito, obrigacéo e liberdade se confrontam no estado de natureza, os individuos abdicam de parte
de sua liberdade em funcéo de um soberano que garanta a paz e 0s meios necessarios para a manutencao da vida.
Assim, “os estatutos foram feitos pela autoridade, e ndo extraidos de principios outros que o cuidado da
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A defesa radical de Hobbes da obediéncia dos juizes aos preceitos da lei
escrita/legislada e o derivado dever de mero aplicador é a defesa radical do proprio principio
da soberania do tipo liberal, no qual, embora seja o rei a personificacdo institucional da
soberania, suas leis, para serem obrigatdrias, devem carregar a chancela do reino, da nacéo,
representada pelo Parlamento na figura institucional do Lorde Chanceler.

Como conclusdo desta analise dos pressupostos da soberania do Parlamento e da
genealogia da acdo dos juizes guiada pela equidade, impde-se melhor situar a forca
justificativa do modelo europeu de controle de constitucionalidade e indagar sobre a sua
legitimidade e a tensdo que eles criam com a soberania popular, mesmo sob o pretexto de
resguardar os direitos fundamentais. Dentre os varios modelos europeus, 0 que mais traz

pertinéncia tematica é o de modelo alemao.

4.1.1 Da supremacia do Parlamento as Cortes Constitucionais europeias

Rejeitando 0 modelo estadunidense, de atuacdo concreta e, portanto, ndo se
confrontando diretamente com o Parlamento, as Cortes Constitucionais, pelo contrario,
assumem uma estatura tal que, em muitos casos, suplanta o préprio Parlamento, controlando
diretamente as leis por ele produzidas, declarando-as de acordo ou ndo com a Constituicdo
vigente.

O Parlamento, com a passagem do império da lei para o da Constituicdo
e a divisdo da soberania em dois momentos distintos, o poder constituinte originario
incondicionado e poder constituinte derivado condicionado, passa igualmente a ser
qualificado como Assembleia Constituinte ou Parlamento/Assembleia por esta instituida e
limitada por declaracdo de direito ou um conjunto de normas declaradas pela propria
constituicdo como irreformaveis, vinculando, portanto, o legislador posterior.

Esta divisdo, na verdade, € um reflexo da luta entre as teses metafisica e

nominalista, j& que é nominalista toda a vontade absolutamente soberana, vindo o poder

seguranca do provo. Estatutos ndo séo filosofia como é o caso do Direito comum, e outras artes disputaveis, mas
sdo mandamentos ou proibicdes que devem ser obedecidos, porque assentidos por submissdo feita ao
Conquistador aqui na Inglaterra, e para quem quer que seja que tivesse o poder soberano em outras
comunidades; de modo que as leis positivas de todos os lugares sdo estatutos” (HOBBES, 2015, p. 38),
arrematando Hobbes, pela boca do personagem Filosofo, que “uma acéo justa [...] € aquela que é de acordo com
a lei [...] e as leis sdo em sua natureza anteriores a justica e a injusti¢a, e vocé ndo pode negar que deve haver
legisladores, antes que haja quaisquer justica leis, e consequentemente ante que haja qualquer justica — falo da
justica humana; e que os legisladores surgiram antes daquilo que vocé chama de propriedade [...]” (HOBBES,
2015, p. 42).
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constituinte derivado, embora inerente e secundario em relacdo ao originario, dele ser
inferido, como a propria denominagdo implica, sendo seu produto.

Por outro lado, o poder constituinte derivado convive com um nucleo
constitucional irreforméavel. Esta concepgdo, embora existente pela forca da vontade soberana,
é, por outro lado, herdeira da concepcéo metafisica ou, em outras e mais atualizadas palavras,
da busca de coeréncia performativa, na medida em que os direitos fundamentais funcionariam
como principios necessarios indiretamente demonstraveis pela refutacdo de quem o0s nega, na
formulacdo aristotélica®®, ou de contradigdo performativa, na definicdo apeliana®.

Desta forma, é aporética a tese que busca defender um poder constituinte
originario absolutamente incondicionado, capaz, por si sd, na forma de vontade soberana
absoluta, de suplantar uma constituicdo existente e, sobretudo, os seus direitos fundamentais,
pois passivel de autodestruicdo, cujos atos sejam uma contradicdo performativa, na medida
em que realiza atos contra seu proprio poder, contra sua propria soberania. Como pincelado
por Schmitt (2006, p. 7), “soberano ¢ quem decide sobre o estado de excecdo”.

Esta definicdo aponta a ineliminavel figura do soberano que, embora possa mudar
sua personificacdo, passando do Parlamento, para o rei, para 0 povo, para a hagdo ou mesmo
para o tirano, a definicdo schmittiana é empirica, na medida em que meramente identifica
guem é o soberano, como na velha pergunta mitica na Grécia antiga sobre qual era o deus
soberano na teogonia. Aqui, poder se confunde com violéncia, sendo meramente forca pura,
independente de legitimidade, ja que a sua mera forca de por e repor o ordenamento, sem
condicionar-se sequer com seus proprios condicinantes de existéncia, impde uma contradicao

performativa levada a cabo pela nominalista vontade absolutamente soberana.

0 para melhor compreensdo desta importantissima questio sobre a prova indireta através da refutacéo,
incontorndvel a citagdo do proprio texto do estagirita: “Ha alguns, todavia, como indicamos, que afirmam que é
possivel a mesma coisa ser e ndo ser, dizendo adicionalmente que é possivel sustentar esta opinido. Muitos,
mesmo entre os filésofos da natureza, adotam essa teoria. Mas ja postulamos a impossibilidade de
simultaneamente se e nédo ser, e por este meio demonstrado ser esse 0 mais certo de todos os principios. Alguns
realmente exigem que mesmo isso seja demonstrado, o que acontece por faltar-se educagdo [em Idgica], pois
indica falta de educacdo [em ldgica] ignorar do que devemos exigir demonstragio e do que ndo devemos. E
absolutamente impossivel haver demonstragdo para tudo, visto que o processo iria ao infinito, de sorte que
mesmo assim ndo haveria nenhuma demonstracéo. Se, por outro lado, ha algumas coisas cuja demonstragdo ndo
precisa ser feita, eles sdo incapazes declarar qual o principio consideram mais indemonstravel do que aquele em
pauta. Mesmo no caso dessa posicdo, entretanto, estamos capacitados a demonstrar a impossibilidade mediante
refutacdo, bastando para isso que 0 nosso opositor emita alguma afirmacdo. Se ele se pronunciar, seria um
despropdsito buscar um argumento contra alguém que ndo tem argumentos préprios acerca de nada, na medida
em que se recusa a raciocinar, e essa pessoa, como tal, realmente ndo é melhor do que um vegetal. E distingo a
refutacdo por refutacdo da demonstracdo simples, porque nesta poder-se-ia pensar que alguém assume
exatamente 0 que estd em questdo, ao passo que se a discussdo for provocada por uma outra pessoa, teremos a
demonstragio por refutagdo e ndo a demonstragdo pura e simples” (ARISTOTELES, 2006, p. 1006a).

*1 O debate sobre a prova indireta ganha nova roupagem e aquece o debate atual acerca de uma ética discursiva e
tem em Habermas e, sobretudo, em Apel seus expoentes mais significativos (OLIVEIRA, 2004, p. 145-176).
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Esta heranga teoldgica da soberania reafirma outra definicdo schmittiana, na qual
“todos os conceitos concisos da teoria do Estado moderna sdo conceitos teoldgicos
secularizados” (SCHMITT, 2006, p. 35). Esta abordagem é igualmente empirica e nao tedrica,
carente, portanto, de uma fundamentacdo com base normativa*’, ou seja, necessaria, cuja
diferenga com a facticidade é igualmente uma diferenca entre graus de conhecimento e suas
pretensoes.

Assim, o estabelecimento de um controle de constitucionalidade concentrado por
uma Corte Constitucional é redefinir o proprio soberano, ja que funcéo politica de soberania,
de ultima e definitiva decisdo, pois dividiria o exercicio da soberania, na medida em que
“a democracia nacional funda-se na igualdade dos cidad&os, de que a liberdade é decorrente,
razdo pela qual a unidade do povo exige que um s deve ter o poder de ultima decisao, e esse
¢ o Parlamento, se se quer um Estado de Direito” (SALGADO, 2007, p. Xxvii).

Esta relevancia acentua-se ainda mais quando é a Constituicdo e seu nucleo de
direitos fundamentais, e ndo mais a lei, que passa a imperar na hierarquia normativa do Estado
de Direito. Na medida em que a prépria constituicdo distribui em trés funcdes o exercicio do
poder soberano, uma Corte Constitucional elevar-se-ia politicamente a uma posicdo de
superioridade em relacdo as trés fungdes, atraindo para si incontornavelmente a prépria
soberania, 0 que tornaria ilegitimo o poder soberano, pois se afastaria do conceito
democréatico no qual a soberania reside necessariamente nos cidaddos, ao menos para que

estes sejam autbnomos e igualmente governantes e governados.
4.1.1.1 O modelo monopolista e repressivo aleméo de controle de constitucionalidade

As catastrofes humanitarias produzidas pelas duas guerras mundiais na primeira
metade do século XX impds aos europeus uma vergonhosa submissdo econdmica e
normativa. Embora as constituicdes e as declaracdes de direitos fossem frutos dos séculos
XVII e XVIII, as reunificacdes tardias da Alemanha e da Italia fizeram com que estas
adotassem apenas no final do século XIX as suas respectivas constitui¢des. Estando a vontade
soberana absoluta ainda muito atual na Alemanha no inicio do século XX, os limites

constitucionais que condicionavam as a¢fes do executivo eram mais faticos do que teoricos,

*2 Sobre a especificidade da sentenga normativa frente as questdes de fato feitas por Manfredo Oliveira, ver
citacdo elucidativa feita acima, as paginas 90-91.
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vindo esta teoria mais aproximar-se de uma facticidade, carentes de um agir pratico tanto
politico quanto normativo.

O contorno legal da Constituicdo de Weimar encontrou na tradi¢do social,
institucional e judicial do império da lei* e da vontade soberana os alicerces pouco propicios
para a estrutura de um Estado Constitucional democrético, faticamente desfeita por razdo da
aprovacao da Lei de Plenos Poderes de 1933, embora ainda estivesse a Constituigcdo vigente.

A Lei de Plenos Poderes de 1933 é justamente onde a facticidade busca suplantar
a normatividade, pois, justamente por ser uma previsao constitucional, uma exce¢do que, no
lugar de reafirmar o ndcleo fundamental da Constituicdo como o fundamento normativo de
todo o ordenamento estatal, esta excecdo fatico-normativa passa a promover estado de
excecdo, onde o fatico reanima a vontade soberana absoluta, convertendo o Direito a mera
vontade do Soberano atuante.

Embora a Constituicdo de Weimar tivesse possibilitado uma pequena experiéncia
de controle judicial difuso de constitucionalidade na Alemanha (CAPPELLETT]I, 1999, p. 69-
70), foi apenas com a Lei Fundamental da repdblica Federal da Alemanha de 1949, que uma
jurisdicéo constitucional se implantou. Autorizada pelos paises vencedores da guerra (Estados
Unidos, Franca e Inglaterra) e ocupantes de seu territério, a Lei Fundamental é apenas
formalmente uma Constituicdo, ja que outorgada, embora feita através de uma Assembleia
Parlamentar, ndo foi fruto de uma escolha soberana de seus cidaddos, até porque vigente
apenas na parte ocidental, denominada Republica Federal da Alemanha, vindo, com a

reunificacdo, ser mantida para todo o povo alemao.

* Kriele (2009, p. 433, grifos do autor) aponta que a “[...] democracia de Weimar estava maculada, desde o
inicio, por uma tradi¢do de polarizacdo. A democracia de Weimar era, enfim, a realizagdo alema tardia da ‘ideia
de 1789°. Um Estado Constitucional Democratico necessita de uma ampla base de legitimidade, do respeito
reciproco dos opositores democréaticos, de uma cultura politica de intermediagdo e reconciliagdo. Justamente
essas virtudes sdo odiadas pelos defensores das ‘ideias de 1914’: a metade do povo identificava-se com ‘a
nagdo’, ‘o Estado’ e desprezava a outra metade como ‘ndo-nacional’ e ‘corrosiva do estado’. O estado soberano
de 1914 substituira o reconhecimento reciproco faltante pela disciplina, o respeito mituo pela divisdo social de
classes, a intermediacdo institucional pela divisdo asseada entre poder e impoténcia. A reconciliacio pela atitude
patriarcal ‘em cima’ e as técnicas psicoldgicas de engolir ou suportar o escarnio carregado de ressentimento ‘em
baixo’. Sobre a base dessa tradi¢do politica, a Alemanha entrou na democracia de Weimar — e fracassou”. Por
ouro lado, a tradicdo juridica do Estado de Direito aleméo era fincado na vontade soberana e no império da lei,
razéo pela qual os juizes pautavam-se em premissas pré-dadas por um soberano voluntarista e ndo na realidade
processual, como na dialética construcdo do direito inglés, através do Rule of Law. Assim, “para a Rule of Law, 0
desenvolvimento do Direito é um processo continuo e inacabado na historia. Sendo o Estado de Direito
entendido de forma jusnaturalista, esse Direito natural vale como um complexo normativo com validade
universal e atemporal. Para o Rule of Law, o Direito surge a partir das experiéncias feitas pelo povo
condicionada as situacdes. O Direito natural que embasa o Estado de Direito tem configuragfes de um sistema
no qual séo derivadas conclusdes a partir de premissas — ‘ex principiis derivationes’. Para o Rule of Law, o que
enseja o desenvolvimento juridico é a experiéncia com a insuficiéncia do Direito ja existente, portanto, a
experiéncia com a injustica” (KRIELE, 2009, p. 433-434, grifos do autor).
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Com uma enorme tarefa de garantir e efetivar os direitos fundamentais
barbaramente infringidos durante o regime politico nacional-socialista, a Lei Fundamental
surge com a problematica de legitimar-se, além de ser o mecanismo juridico de reconstrucao
das institui¢Ges politicas do pais.

Colocada a prova por crises, a Lei Fundamental passou de uma norma abstrata e
estranha a seu povo a uma gradual efetivacéo de direitos e fator decisivo de estabilidade social
e politica. A jurisdicdo constitucional acabou por ser uma grande responsavel pela efetivacao
da Lei Fundamental através de uma sistematica interpretacdo superadora dos desafios que se
apresentavam, vindo a se transformar em substituto ante a auséncia de referéncias nacionais,
fazendo surgir um patriotismo constitucional construido a cada sentenga de seu Tribunal
Constitucional Federal (GRIMM, 2006, p. 25).

Podemos mesmo dizer que o rol dos direitos fundamentais, que abre a Lei
Fundamental, embora seja um exemplo de declaracdo de direitos tipicamente liberais (ndo ha
na Lei Fundamental rol de direitos sociais, ficando estes de fora por ter-se entendido que 0s
mesmos ndo eram subjetivamente oponiveis contra o Estado), é norteadora do ordenamento
juridico por ela fundado, passando a ser socialmente incorporado em razao das sentencas do
Tribunal Constitucional (GRIMM, 2006, p. 272 e sS.).

Sendo o Tribunal Constitucional Federal uma jurisdicdo constitucional autbnoma,
ele, pode-se dizer, detém o “monopolio do indeferimento” (GRIMM, 2006, p. 177 e ss.), uma
vez que o controle ndo € propriamente concentrado, mas, antes, monopolizado, j& que a
jurisdicéo constitucional é feita abstrata e difusamente, embora, neste caso, devem 0s juizes,
ao considerarem uma lei inconstitucional, suspenderem o julgamento e remeter 0 processo
para exame do Tribunal Constitucional. Outra forma de controle é a figura do agravo
constitucional, conhecido diretamente pelo Tribunal Constitucional por meio do qual qualquer
pessoa pode apresenta-lo, bastando alegar estar sofrendo lesdo a um direito fundamental por
acdo ou omissao do poder publico.

Seguindo, portanto, o0 modelo kelseniano, a jurisdi¢do constitucional alemd é
constituida por 16 juizes (FAVOREU, 2004, p. 59 e ss.), dentre 0s quais seis Sdo juizes
federais que tenham exercido funcgdo por trés anos nos tribunais superiores e dez sdo pessoas
acima de 40 anos com conhecimento especifico exigido para ser magistrado (normalmente
professores de direito, e advogados e politico, embora de indicacdo mais rara), sendo todos
escolhidos pelo Parlamento, sendo metade deles, ou seja, 3 juizes e 5 ndo juizes eleitos por
cada casa do Parlamento, sendo também deste a eleicdo do presidente e do vice das duas

Céamaras que dividem o Tribunal Constitucional, formando, praticamente, dois tribunais
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distintos. Os juizes do Tribunal Constitucional alemé&o tém mandato de 12 anos, ndo sendo
permitida reeleicéo.

Por fim, pode-se dizer que o controle de constitucionalidade na Alemanha
provocou uma forte interferéncia no poder politico, ora causando uma unidade politica
nacional, ora sendo alvo de ataques por falta de legitimidade para controlar o legislador
legitimado pelo voto, o que é substancialmente amenizado por raz&o das decisfes do Tribunal
em defesa dos direitos fundamentais serem meramente negativas, ou seja, buscam preservar
os direitos classicamente liberais.

Desta forma, embora eleitos exclusivamente pelo Parlamento, os juizes do
Tribunal Constitucional tém contra si a problemaética da legitimidade de sua acdo de controle
sobre o Parlamento, além da Lei Fundamental ndo ter sido promulgada, mas outorgada, ndo
sofrendo a formulacdo ou o aval direto da soberania popular. Contudo, autores como Alexy
(2011, p. 65) buscam compreender e interpretar as normas fundamentais arroladas na Lei
Fundamental, e ndo considera-las abstratamente, indagando seus fundamentos de validade.
Esta abordagem permite esquivar-se da espinhosa questdo sobre a legitimidade da prépria Lei
Fundamental, razdo pela qual ha a preferéncia por uma construcdo hermenéutica, na medida
em que a soberania passa a ser um ato de construcdo histérica, cujo ato é permanente e
efetivado atraves de seu exercicio (MOREIRA, 2007, p. 102).

Assim, vé-se claramente a contaminacdo da tradicdo do Estado de Direito pela
dialética da construcdo processual do Rule of Law, o que faz ainda mais politica a acdo
juridica, na medida em que a constituicdo seria apenas cientifica, submetida, portanto, ao
modelo popperiano de refutabilidade de suas conjecturas, sendo, portanto, comunitaria, na
medida em que rejeita questBes universais e de metaciéncia, afeita a perquiricdo de sua
validade (MOREIRA, 2007, p. 103). Entretanto, tal opcdo ndo a isenta de aporias, as quais a
facticidade e sua efetividade ndo podem solucionar. Fica evidente, portanto, a influéncia do

modelo inglés-estadunidense na construcéo do constitucionalismo alemao.

4.2 A supremacia do judiciario e o modelo estadunidense difuso e repressivo de controle

de constitucionalidade

Seguindo igualmente o primado da soberania do Parlamento, a Constitui¢do
estadunidense de 1787 e sua Declaracdo de Direito de 1791, incluida posteriormente na
Constituicdo atraves de emendas, sequer estabelecia o controle de constitucionalidade das leis

pelos tribunais. Por outro lado, a sentenga do caso Madson vs. Marbury, julgado em 1803 pela
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Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica, abriu o original modelo de controle difuso de
constitucionalidade estadunidense, no qual se baseava nas seguintes premissas: é funcdo de
todo juiz a interpretacdo de leis para aplicacdo aos casos a ele apresentados; o dever do juiz de
estabelecer qual lei tem prevaléncia em caso de antinomia; reconhecer a hierarquia normativa
da Constituicdo e impor a sua superioridade sobre as leis e atos do Estado, razéo pela qual
todos os juizes, “inferiores ou superiores, federais ou estaduais, tém, como foi dito, o poder e
o0 dever de ndo aplicar as leis inconstitucionais aos casos concretos submetidos a seu
julgamento” (CAPPELLETTI, 1999, p. 77).

Assim, a eficacia das decisGes concretas que incidentalmente afastem a aplicacdo
de uma lei por inconstitucionalidade se da apenas entre as partes, o que poderia trazer o total
desprestigio da prépria constituicdo ou mesmo do judiciario, ante a possibilidade de julgados
dissonantes entre si.

Para superacdo deste grave problema de inseguranca juridica, a hierarquia do
judiciario, no qual a Suprema Corte é seu apice, consolidou o principio do stare decisis,
segundo o qual o precedente passa a orientar juizes e Cortes estaduais e federais, razdo pela
qual a decisdo, antes incidental, pode passar a ter eficacia contra todos e, em caso de decisao
da Suprema Corte, passa a ser vinculante para todos os érgdos do judiciario.

Portanto, 0 modelo estadunidense, de certa forma, € um resgate amenizado da
mediac&o do juiz inglés defendido por Lord Coke, vindo consolidar uma tradi¢do na qual ao
juiz é conferida a prerrogativa de interpretar a lei e saber se ela é de acordo com a
constituicdo, razdo pela qual o império da lei € ultrapassado pela concepcdo de império da
constituicdo, passando esta, sobretudo seu nucleo liberal, consistente na declaracéo de direitos
do individuo, afirmar-se como o centro de todo ordenamento normativo, cuja hierarquia fara
com que o proprio legislador a ela se conforme.

A tese estadunidense é diametralmente oposta a tese vigente na Europa, na qual a
Revolugdo Francesa e o fendmeno da codificacdo iniciado com Napoledo significou a
“sacralizacdo da le1” na Europa, uma vez que “ao longo do século XIX e inicio do século XX,
0 dogma rousseauniano da infalibilidade da lei se impés e raramente foi posto em ddvida. O
reino do Direito era o reino da Lei [...] [razdo pela qual, nos] Estados Unidos a Constitui¢éo é
sagrada; na Europa ¢ a lei que ¢ sagrada” (FAVOREAU, 2004, p. 20).

A busca pela reveréncia a lei do soberano € um desafio ao cada vez mais

secularizado™ perfodo moderno, razdo pela qual Schmitt (2006, p. 35) vai demonstrar que a

* Sobre a secularizagdo pela qual passa a modernidade, conferir a passagem sobre o tema feita & pagina 13.
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“teoria do Estado moderna sdo conceitos teologicos secularizados [...] & medida que o Deus
onipotente tornou-se o legislador onipotente [...]”. Entender esta questdo é fundamental para a
compreensdo das razdes por traz dos dois modelos de controle de constitucionalidade e sua
relagdo com a soberania e com as declaracdes de direitos, uma vez que o “abandono da
perspectiva feudal acarretara a modernidade a passagem de uma ordem comunitaria para a
possibilidade de o poder cingir-se a sociedade. [...]. A faculdade de ele [o soberano] dizer o
direito incondicionalmente confunde-se com sua pessoa, ou melhor, dela emana”
(MOREIRA, 2007, p. 49-50). Assim, soberano é aquele criador da norma que vincula a todos
indistintamente.

A submissdo do Parlamento pelas Supremas Corte ou Cortes Constitucionais cria
muitos problemas juridico-politicos, sobretudo de legitimidade, como ja mencionado, na
medida em que a esfera da soberania, representativa desde a formacéo dos estados nacionais,
passa do legislador para o juiz, de certa forma, resgatando a medieval racionalidade equitativa
que apenas o juiz e a longa tradigé@o dos julgados impunham.

Importante ainda afirmar que a Constituicdo estadunidense de 1787 embora
preveja a possibilidade de emendas, seus critério tornam o processo muito dificil de ser
atingido, demonstrando historicamente uma rigidez muito elevada, além de sua composicao
sintética permitir uma densidade conceitual concernente com o modelo da common law, no

qual o juiz* é livre e um especificador concreto da densidade semantica dos direitos, razao

** Fundamental a observagdo de que os juizes estaduais estadunidense s&o, em decorréncia da evolugéo da acio
penal publica, em sua quase totalidade, eleitos pelos cidaddos, vindo a terem uma legitimidade popular ndo
desfrutada nos paises onde o critério é a admissdo em uma estrutura de carreira, como servidores a exercerem
meras funcBes estatais. Sobre a forma evolutiva do sistema eletivo dos magistrados estaduais estadunidenses, Ma
(2011, p. 29-30) aduz que “A medida que os estados passaram a adotar o sistema eletivo de selegdo judicial, eles
igualmente incluiram os promotores no pleito. Mais uma vez o Mississipi tomou a frente ao inserir em sua
constituicdo uma disposicdo exigindo elei¢ces populares para promotores de justiga de seus distritos. Um padréo
semelhante foi observado em outros estados. Em 1846, tanto lowa quanto Nova lorque instituiram elei¢Ges
populares para os promotores. [...]. Até o inicio do século XX, dos 48 estados da Unido, apenas a Flérida, Nova
Jersey e Connecticut ndo contavam com um sistema eletivo para a selecdo de promotores. Ndo surpreende que
esses trés estados ndo possuissem também elei¢bes para juizes. A Flérida emendou sua constituicdo em 1945 e
adotou o sistema eletivo para a selecéo de juizes e de promotores. Com a Flérida se juntando aos demais estados,
Nova Jersey e Connecticut continuaram como 0s Unicos que ainda mantinham o sistema de nomeacdo para a
selegdo de juizes e promotores”. O modelo eletivo estadunidense, por flagrantemente democratico, €
propositalmente esquecido do debate sobre a legitimidade do judiciario, quando ndo diretamente rechacado por
preconceitos antidemocraticos, em afirmativas meritocraticas insustentaveis, na medida em que “ndo posso me
encontrar bem na expressdo da qual também se servem homens inteligentes: certo povo ndo estd maduro para a
liberdade (0 que se entende quando se trata de uma liberdade legal) [...] Mas segundo tal pressuposto ndo se
consegue liberdade; pois ndo se pode amadurecer para tal quando ndo se foi colocado em liberdade
anteriormente [...] As primeiras tentativas sdo naturalmente cruas, mas também vinculadas a uma grave e
perigosa situacdo quando ainda se esta sob o comando ou assisténcia de outros; ndo se amadurece para a razao a
ndo ser por tentativas proprias (para as quais se tem que estar livre)” (MAUS, 2009, p. 113).
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pela qual, para decidir, adota a metodologia do precedente e retira do processo construido
dialeticamente uma formulacéo de sentido oferecido pelas proprias partes.

4.3 A paradoxal tradicdo brasileira do misto (difuso e concentrado) controle judicial de
constitucionalidade

A primeira Constituicdo brasileira de 1824 (art. 15, VIII e IX) prescrevia 0
Parlamento como o guardido da constituigdo, na media em que ndo apenas fazia as leis, mas
as interpretava, suspendia e revogava. Todavia, a prevaléncia do Imperador, que exercia
privativamente o Poder Moderador, significava a sua absoluta soberania, na medida em que
controlava os outros poderes. Assim, o Parlamento imperial era um soberano secundario, pois
suas leis dependiam da incontornavel sancdo do imperador. Nesta estrutura absolutamente
hierarquizada, a vontade soberana do imperador tinha uma madica limitacdo constitucional.

Desta forma, a tradicdo brasileira do controle de constitucionalidade tem inicio
numa vontade soberana absoluta do imperador que simulou uma limitacdo de sua soberania
com o modelo liberal da declaracéo de direitos e a limitagdo dos poderes politicos (art. 178).
Assim, nossa soberania e estrutura de poder do império ndo fazem parte sequer da tradicédo
liberal do pacto de consentimento de uns com os outros em favor de um soberano, no modelo
hobbesiano, no qual apenas um é soberano enquanto todos sdo suditos (HOBBES, 1997, p.
141 e ss.).

Na Constituicdo brasileira de 1891, sob a influéncia do modelo estadunidense,
inclusive pela escolha presidencialista de governo e de sua prépria denominagdo estatal, o
controle judicial de constitucionalidade difuso é implantado, iniciando assim entre nés o
inicio de uma timida, mas progressiva supremacia do Judiciario através da atuagdo dos juizes.

A grande problematica do modelo difuso instituido entre nds é que ele é de
tradicdo inglesa, como acima tratado, destoando, portanto, de nossa tradicdo estatutaria.
Assim, o que prevalece em nossa tradi¢cdo é o Estado de Direito e ndo o Rule of Law, nédo
dispondo nossa tradicdo de uniformizacdo jurisprudencial através de precedentes. Este
hibridismo de modelos, embora demorasse a ganhar tradi¢cdo, vem hoje a causar 0 que se
denominou de judicializagdo da politica (MOREIRA, 2012).

Os problemas da seguranca juridica dos julgados quanto as incertezas sobre a
inconstitucionalidade levou com que a Constituicdo de 1934 estabelecesse, em seu art. 179, a
possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade pela maioria absoluta dos membros dos
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tribunais, uma espécie de firmagdo de jurisprudéncia com efeitos abstratos, ou seja, para
todos.

Ganhavamos, a passos rapidos, uma crescente ampliacdo dos poderes dos juizes
sobre a constitucionalidade das leis e dos atos do poder publico através de nossas varias
constituicBes, muitas delas reflexos de nossos periodos ditatoriais, cuja forca ilegitima, por
outro lado, retardou e muito o avango da supremacia judicial. Todavia, a Constitui¢do de 1988
foi, sem duvida, a que mais consagrou a tradicional jurisdi¢do de constitucionalidade. Saindo
do maior e mais brutal periodo ditatorial de nossa historia, a nossa atual constituicdo buscou
analiticamente ndo apenas pormenorizar direitos fundamentais com largas garantias sociais,
mas a dotar o texto constitucional de uma limitacdo ao poder reformador do legislador
ordinério, além de conferir amplos poderes ao Judiciario de controle de constitucionalidade
dos atos dos outros dois poderes, reunindo no mesmo sistema as tradicdes difusas e
concentradas, hibridismo Gnico no mundo e que fragiliza em demasia uma democracia que se
pretendeu defender na medida em que minimiza sobremaneira a for¢ca do voto e afasta as
politicas decisdes centrais do soberano popular, deixando-o em uma situacdo no qual os
representantes e, mais do que estes, os ministros do Supremo Tribunal Federal sejam os
verdadeiros Soberanos.

Em sua aguda obra sobre as probleméaticas do controle judicial de
constitucionalidade, John Ely elenca uma série de implicacbes acerca da passagem da
soberania do representante popular para 0s, muitas vezes, vitalicios membros de uma Corte
Suprema, na medida em que “numa democracia representativa, as determinacdes de valor
devem ser feitas pelos representantes eleitos” (2010, p. 137).

Assim, a estrutura judicial brasileira acabou por consolidar em sua constituicao
um modelo que, embora simule a plena soberania nas méos do povo, fazendo este principio
ser plenamente declarado, por outro lado, imp&e procedimentos que mais e mais distanciam a
soberania popular das decisdes politicas centrais. Ao algar o judiciario como guardido difuso e
concentrado da constituicdo, o soberano popular tem diante de sai dois insuperaveis
intermediarios: um Parlamento Federal que busca ser ele mesmo detentor da soberania e ndo
seu mero representante, e um Supremo Tribunal Federal (STF) (apice hierarquico do aparelho
judiciario) que é constituido indiretamente e seus membros passam a gozar de vitaliciedade
até aos 75 anos de idade, quando séo forcosamente aposentados.

Assim, temos conflitos juridicos que encontram no STF um pretenso garantidor da
constituicdo, mas que, assim ndo agindo, ndo encontra limites em nenhuma outra instancia,

depositando em si mesmo a soberana vontade absoluta, ja que as técnicas interpretativas que
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podem adotar o habilitam a conformar o texto constitucional ante um entendimento
majoritariamente formulado (maioria de 6 votos dos ministros da corte).

Despiciendo mencionar os reiterados casos de julgados que pde o STF no patamar
maximo do Estado reservado tradicionalmente ao poder soberano.

Estas superestruturas de poder imp8e uma usurpacdo insuportavel da soberania
popular, que, embora com o simulacro de uma declaragdo principioldgica de uma constitui¢do
igualmente prodiga em declaragdes de direitos de matrizes liberal e republicana, grande
parcela da populacdo brasileira vive uma vida desqualificada pela auséncia de efetivacdo
destes mesmos direitos que a constituicdo que a rege buscou assegurar. Esta trdgica
facticidade normativa de exclusdo de milhdes de pessoas impfe uma critica radical as
estruturas de soberania que impde este alijamento da soberania popular. Afastado
procedimentalmente das decisdes politicas e juridicas centrais, o soberano popular, sobretudo
a parcela miserdvel do povo, vive sob um estado de excecdo permanente. Além dos
miseraveis, que sdo qualificados materialmente, h& os campos, espacos geograficos de
excecdo impostos aos que nele vivem, quer sejam denominados de periferias, favelas, que
sejam presidios sob os quais o ordenamento juridico do Estado ndo vige, como reconhecido
inclusive pelo préprio STF, quando do julgamento da ADPF n° 347, julgada pelo plenério da
corte no dia 9 de setembro de 2015, no qual se reconheceu um estado de coisas
inconstitucional, vindo o Estado brasileiro sistematicamente negar os direitos fundamentais
que estruturam seu proprio ordenamento juridico a centenas de milhares de pessoas presas por
todo o pais.*®

O caminho de busca dos pressupostos feita pela arqueologia agambeniana é
fundamental para que as categorias possam ser claramente distinguidas e suas diversas
roupagens serem historicamente conhecidas. Este caminho € essencial para o estado de
excecdo que nega a vida digna de milhGes de brasileiros. Sem estes pressupostos, a critica a
esta situacdo de coisas fica impossibilitada e a construcdo de solugdes para este problema,
feito notadamente de forma valida, tornam-se impossiveis, impondo-se a perpétua submissdo
da soberania popular através de mecanismos politico-juridicos que apenas se impde
faticamente, na forma de simulacros democrativos.

A quebra destes paradigmas de exce¢do passa, necessariamente, por uma estrutura

politico-juridica na qual a soberania popular seja ativa e plenamente efetivada e, por outro

*® Sobre o julgamento da ADPF 347, ver o Informativo STF n® 798, de 7 a 11 de setembro de 2015.
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lado, apenas condicionada pelos mesmos direitos que sdo condicionantes de uma existéncia
qualificada.

No lugar do paradoxal modelo neoconstitucional de atuacdo judicial, merece
destaque o surgimento do novo constitucionalismo latino americano, que tem justamente na
centralidade da soberania popular sua busca de solugéo deste permanente estado de excecgdo
vivido atualmente, no qual a sintese entre vontade soberana e direitos universais e inalienaveis

possam ser coerentemente formulados.
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5 CONCLUSAO

Como conclusdo, pode-se apontar que a antiga problemética sobre os limites da
democracia, mais precisamente em uma vertente pela qual a vontade se faz plenamente livre
de obstaculos ou, mesmo condicionada, esta vontade se reveste de pretensfes absolutas pelas
quais se utiliza da forca para subverté-las, reflete a classica contenda entre sofistas e
metafisicos, entre convencionalistas e naturalistas.

Como inerente ao proprio discurso racional, as diferencas entre sentencas
tedricas, normativas e descritivas sdo essenciais para uma correta andlise do tipo de
discurso/racionalidade e seu campo de abordagem, na medida em que os conteldos
valorativos expressos pelas sentencas normativas, como desde Aristételes ja se sabe, tragam
um meio caminho entre um conhecimento propriamente filosofico, no qual sdo tematizados 0s
condicionantes gerais e incontornaveis de todo conhecimento especifico empirico, cientifico,
sendo este o conhecimento preocupado em descrever como as coisas se comportam. Por outro
lado, as proposicdes normativas, sobretudo judicias, preocupam-se em elaborar como se deve
agir para ser correto ou produzir um bem. Para que tal sintese seja possivel, tanto € preciso
que se saiba antecipadamente o que é o correto ou o bem, como eu devo conhecer,
igualmente, como a vida social se comporta para que eu nela possa agir com o objetivo de
produzir acdes corretas e que produzam um bem.

E sobre esta intrincada questdo que a problematica tensdo entre vontade soberana,
direitos fundamentais e estado de excecdo repousa. Se a tradicdo mostrou que para sermos
livres devemos participar ativamente da criagdo das leis que nos regerdo e deliberar sobre a
sua aplicacdo para que a liberdade seja institucionalmente efetivada, estas leis e a sua
aplicacdo ndo podem negar-se a si mesmas, sob pena de destruicdo da propria liberdade e da
impossibilidade do ser humano construir ele mesmo a sua prdépria humanidade, em um
processo discursiva e amplamente aberto a todos, onde a inclusdo seja a regra e o
reconhecimento de iguais direitos do outro seja constantemente reafirmado. Em outros
termos, para que sejamos responsaveis por nossos atos, devemos ter a liberdade de sua
producéo, o que significa escolha de opg¢des, implicando capacidade de deliberacdo. Se esta
construcdo € pressuposta da liberdade individual, a liberdade social € ainda mais dela
dependente, porque inserida num feixe de relacbes intersubjetivas, que implica
reconhecimento mutuo e possibilidade econémica, 0 que mais ainda impde a deliberacdo
sobre a aplicacdo de recursos em uma hierarquia de necessidades. Sendo estes o0s
condicionantes da liberdade, estes igualmente sdo os condicionantes da democracia. Se a
soberania popular é o pressuposto da democracia, portanto, apenas a soberania popular pode
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autolimitar-se legitimamente, embora, e é necessario igualmente que se reconheca essa
falibilidade, possa cair em decisdes que desrespeitem seus pressupostos, entrando em
contradicdo e se autodestruindo.

Todavia, como a liberdade parte do individuo e passa para a intersubjetividade
para poder efetivar-se, esta intersubjetividade deve ter seu grau de dimens&o especificada para
que a soberania popular, em diferentes dimens@es, possa ser autolimitada.

Assim, podemos defender, necessariamente, sobretudo depois da evolucédo técnica
alcancada hoje pelo ser humano, que as a¢cGes humanas hoje afetam ou podem afetar toda a
humanidade, fazendo de sua responsabilidade global uma face da moeda, na qual a outra é a
liberdade para produzir essas agOes. Portanto, as dimensdes da soberania popular podem ser
estabelecidas em intersubjetividades locais de menor ou maior nimero, para dimensdes
regionais, chegando a dimensao global, que compreende a humanidade como um todo.

Por conseguinte, pode-se dizer que falar de direitos é pressupor ndo apenas um
direito local, mas um regional e global/internacional, mitua e totalmente interdependente, no
qual a universalidade abstrata dos direitos humanos fundamentais, universais e atemporais,
especifica de uma soberania global, passe a direitos fundamentais mais especificos a nivel
regional para, por ultimo, chegar a direitos fundamentais substantivamente concretizados na
vida local, onde o homem propriamente vive e constréi a sua humanidade historica e
ininterruptamente.

Neste sentido, para uma construcdo legitima da soberania popular, é necessario
que as proprias dimens6es da soberania popular controlem a si mesmas, indo da dimenséo de
soberania maior (global) para as menores (continentais, nacionais, locais), verificando se 0s
contetdos absolutamente necessarios para a constituicdo da dimensdo global da soberania
estdo sendo ndo apenas observados, mas historicamente efetivadas.

Por este quadro tedrico, € possivel conciliar ndo apenas as tradi¢des deontoldgicas
(ética do dever) e teleoldgicas (ética do bem), além das tradicdes comunitarias e liberais,
possibilitando a existéncia coerente de multiculturalismos e a universalidade de direitos
humanos. Neste quadro tedrico, ndo ha lugar para vontades absolutamente soberanas, aqui a
soberania é performativamente condicionada e, embora soberana, ndo pode tomar decisGes
que a facam cair em contradicdo. Para que um poder estranho a soberania popular ndo
desnature ou mesmo usurpe a soberania, € necessario que o poder soberano tenha na
legitimidade um atributo da propria soberania.

Portanto, para que seja efetivavel uma soberania popular e, sobretudo, para que
seja realmente fundamentada na dignidade do ser humano ela (a soberania) deve ser pensada
como um todo e ndo fragmentariamente. Tal quadro so é efetivavel ante a superagdo dos
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nacionalismos, dos comunitarismos exclusivistas, para dar lugar a uma comunidade global, no
qual, assim como nas pequenas comunidades, as instituicOes estatais efetivem a dignidade
humana numa comunidade global de sujeitos intersubjetivamente livres e mutuamente
responsaveis, ao mesmo tempo em que propicia a fundamentacdo legitima do
multiculturalismo coerente com uma dignidade humana, onde a participacdo politica dos
imputaveis sejam necessariamente exercida diretamente, principalmente sobre as questdes
normativas nucleares, como direitos fundamentais e efetivacdo de sua participacao politica e
efetivacdo econdmica de sua dignidade. Estas condi¢des sdo caminhos incontornaveis para a
construcdo de uma comunidade politica a ser gestada como (procedimentalmente) provoca
Agamben. Estas condi¢Ges apresentam-se como necessarias para a superacao dos estados de
excecao, a producdo de vida nua e os campos que a possibilitam pontual e sistematicamente,
colocando-se o fatico como elemento colonizador do normativo.

Por conseguinte, o controle de constitucionalidade exerce a funcdo de limitador no
lugar de uma soberania de dimensdo maior, regional ou global, uma vez que se sobrepfe a
soberania a qual exerce controle embora dela derive.

Para seguir a linha teérica construida por Agamben, sobretudo a partir de um
ponto de vista critico-constatativo (arqueoldgico) como condigdo de reformulacdo de uma
teoria normativa minimamente coerente, pode-se esbocar, portanto, como tentativa de
resposta, que uma solucdo aos estados de excecdo passa necessariamente pela participacao
direta e sistematica da soberania popular, com a necessaria retirada dos simulacros que visam
contornar esta mesma participacdo-decisdo direta da soberania popular, sobretudo vontades
soberanas que, faticamente, buscam contorna-la, a exemplo da vontade soberana do controle
de constitucionalidade brasileiro. Sem ela, a emancipacdo humana fica impossibilitada,
impedindo, por conseguinte, o surgimento de seres humanos plenamente capazes que, por
consequinte, continuard a produzir seres humanos inimputaveis, destituidos de uma vida de
qualidade, surgindo no seu lugar seres desumanizados, os quais tém apenas a existéncia como
desvalor da humanidade que poderia construir, fatores propiciadores de estados de excecdo
que tem na violéncia e ndo na legitimidade, seu fato de arbitrio. Estas reveladoras conclusdes
da pesquisa agambeniana (inclusive a falta de uma analise pelo autor italiano sobre o controle
de constitucionalidade) permite que atualmente possam os modelos politico-judiciais serem
repensados como uma necessidade para ndo permitir que vidas continuem a ndo terem a

possibilidade de merecer viver.
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