O HOMEM DA MASCARA JURIDICA (PERSONA)
E O ESPECTRO DO CAMPO: SUJEITO DE
DIREITO E PERSONALIDADE NO LIMIAR DA
EXCECAO

Caio Henrique Lopes Ramiro!

Diogo Valério Félix?

V/6s que viveis tranquilos

Nas vossas casas aquecidas,

\/8s que encontrais regressando a noite
Comida quente e rostos amigos;
Considerai se isto € um homem:

Quem trabalha na lama

Quem néo conhece a paz

Quem luta por meio pao

Quem morre por um sim ou por um nao.
(Primo Levi. Se isto é um homem, p. 7)
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por finalidade reconhecer e instituir, juridicamente,
determinados e supostos bens tidos como essenciais e
necessarios a personificagdo e humanizacéo do ser a partir do
postulado juridico da dignidade da pessoa humana. O Estado € a
instituicdo soberana que decide sobre quais circunstancias e con-
dicOes irdo compor o ndcleo axiomatico dos direitos que dotaréo
0 homem da qualidade de pessoa, bem como, ainda, das situa-
¢cOes em que tais direitos serdo, ou ndo, concebidos ao sujeito.
Assim, observa-se que a personalidade juridica somente se veri-
fica mediante a identificar uma relagéo entre sujeito-Estado-na-
¢ao, inexistindo, desta forma, personalidade juridica além da tu-
tela do Estado. O carater da soberania, que revela a perspectiva
decisionista do Estado, demonstra, na mesma medida, a possibi-
lidade de suspensédo, pela deciséo, dos direitos da personalidade,
implicando, desta forma, no estado de excecéo, e, via de conse-
quéncia, no aparecimento da vida nua.

Palavras-Chave: Direitos da personalidade; Sujeito de direito;
Vida nua.

MAN’S LEGAL MASK (PERSONA) AND FIELD SPEC-
TRUM: LEGAL SUBJECT AND PERSONALITY ON THE
THRESHOLD OF EXCEPTION

Abstract: Theories of personality and human rights are designed
to recognize and institute, legally, and certain alleged property
considered essential and necessary for and personification and
humanization of being from the legal principle of human dignity.
The state is the sovereign institution that decides on what cir-
cumstances and conditions will make the axiomatic core of
rights. This give the man a person of quality, and also situations
where such rights are, or not, designed to the subject. Thus, it is
observed that the legal personality only occurs by identifying a
relationship between subject-nation-state, there being thus legal
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personality beyond state supervision. The character of sover-
eignty, which reveals the decisionistic perspective of the state,
demonstrates to the same extent, the possibility of suspension,
the decision of personal rights, implying in this way, the state of
exception, and means of consequence in bare life.

Keywords: Personality rights; Subject of law; Bare life.
INTRODUCAO

q| objetivo do presente trabalho € oferecer um ques-
tionamento acerca do limiar entre o sujeito de di-
) reitos e a vida nua, a qual observa-se a expropria-
_ﬁ cao da persgnalldade j_un_dlca (persona)~do su1e|t9,

tendo em vista a possibilidade da atuacéo de cara-
ter deCI5|on|sta do Estado moderno, sobretudo, na relacdo Es-
tado-direito-individuo, configurando, dessa forma, a biopolitica
moderna.

Para cumprir com a respectiva finalidade, antes mesmo
de trazer a cabo a discussao acerca das relacdes politico-juridi-
cas que revelam a persona dentro de uma relacdo de poder en-
volvendo o Estado, tentou-se uma incursdo sobre a teoria clas-
sica dos direitos da personalidade, que configuram o individuo
como portador de direitos inerentes a propria pessoa, necessa-
rios, segundo o eixo teorico, a consecucao da qualidade de pes-
soa, individualizando-o0 no meio em que Vive.

A teoria dos direitos da personalidade, assim como dos
direitos humanos, foram frutos do reconhecimento da realizacao
historica das relagdes do homem, de condicGes e valores ditos
como inerentes & sua natureza humana no que se refere a sua
existéncia e desenvolvimento.

A barbéarie ocasionada, maxime pela Segunda Guerra
Mundial, imprimiu uma nova concepgéo acerca dos valores con-
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cernentes & natureza humana, com repercussoes juridicas sinto-
maticas. O reconhecimento da dignidade humana como um va-
lor inerente a sua caracterizacdo, transformou de modo salutar
toda ciéncia cujo objeto seja 0 homem.

A dignidade da pessoa humana e seus desdobramentos
nas dimensdes de direitos humanos fundamentais, permitem, no
plano tedrico, que haja exercicio de tutelas no sentido de visar a
humanizagdo do ser, ou seja, ndo s6 o reconhecimento do ho-
mem como um ser pertencente a espécie humana, mas sim de
dota-lo da qualidade de pessoa, aproximando-se, ainda, do con-
ceito de cidadania.

Contudo, a identificacdo da personalidade juridica, mos-
tra-se possivel, apenas e tdo somente, a partir da identificacdo da
relacdo sujeito-Estado-nacdo, dentro de um contexto espacial,
ocasido que ndo se mostra mais possivel identificar o carater de
essencialidade dos direitos da personalidade, nem mesmo, con-
figura-los como direitos, tendo em vista a possibilidade da sus-
pensdao dos mesmos, ou, além disso, na medida em que se ob-
serva a existéncia de espacos em que a forma juridica é recusada,
como no caso dos refugiados, expropriando-se, assim, a perso-
nalidade juridica, e, via de consequéncia, ocorre o0 surgimento,
no plano politico, da vida nua, a partir da excegéo.

Necessario, na mesma medida, chamar a atencdo acerca
da problematica envolvendo a forma juridica, onde o contetido
axiomatico do direito é capturado pela via contratual, circuns-
tancia esta que revela o carater decisionista dos instrumentos de
captura da substancia normativa, em especial no que concerte a
dimensdo, e sua extensdo, da personalidade juridica a partir das
decisdes do Estado (soberano).

Inobstante o reconhecimento (decisdo) das circunstan-
cias ditas como necessarias a condi¢do de pessoa, hd, no mesmo
sentido, em razdo das relacGes politicas e de fundamentacdo do
Estado, a possibilidade da identificacdo de espacos onde as res-
pectivas condigdes, ou “direitos”, ndo sdo observados, dado o
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carater da soberania e da dualidade da forma juridica, impli-
cando, assim na anormalidade, concebida no estado de excecdo,
revelando o paradigma das relag@es juridicas modernas.

Por fim, observou-se como referencial para a discussdo
0 projeto homo sacer, proposto por Giorgio Agamben, a fim de
explicitar o estado de excecéo, e, consequentemente, da possibi-
lidade de expropriacao da personalidade juridica mediante a de-
cisdo do soberano, apresentando, da mesma forma, o umbral en-
tre os direitos da personalidade e a vida nua.

I. CONCEITO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NOS
TERMOS DE SUA TEORIA CLASSICA

Considerando a conceituacdo dos direitos tidos como da
personalidade, cumpre estabelecer a delimitacdo de tais direitos
com as demais normas previstas no ordenamento juridico, a fim
de ter a exata compreensdo de sua natureza, caracteristicas e am-
plitude.

A respectiva definicdo leva em conta a finalidade da es-
pecificacdo e diferenciacdo entre os direitos da personalidade e
a dignidade humana, comumente tratados como sinbnimos nos
circuitos académicos, bem como, ainda, a possibilidade de ex-
propriacdo e/ou suspensdo destes direitos, resultando, desta
forma, o aparecimento do que na teoria juridico-politica contem-
poranea se chama de via nua.

No que se refere a especificacdo dos direitos da persona-
lidade, afirma-se que sdo os direitos inerentes a prépria pessoa,
necessarios a obtencdo de sua personalidade, regulando seus as-
pectos fisicos, mentais e morais, tornando-o, desta forma, um
individuo Gnico no meio em que vive.

Neste sentido, Carlos Alberto Bittar afirma que (BI-
TTAR, 1989, p. 1):

Por direitos da personalidade consideram-se aqueles reconhe-
cidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas proje-
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¢Oes na sociedade, os quais sdo previstos no ordenamento juri-
dico para a defesa de valores que so inatos ao proprio homem,
como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelec-
tualidade e outros tantos.

Logo, compreendem-se os direitos da personalidade
como aqueles ligados intimamente com o seu titular, ao ponto
de confundir-se com a propria pessoa, pois, estes direitos indivi-
dualizam o sujeito no meio social, dotando-o de personalidade,
tornando-o capaz de aquisicéo de direitos e obrigacdes.

No entanto, ha que se afirmar que a personalidade ndo se
identifica com os direitos e com as obrigagdes juridicas, mas
como a pré-condicéo a eles, ou seja, seu fundamento e pressu-
posto (CUPIS, 1961, p. 15).

Assim, tem-se, que os direitos da personalidade sdo pres-
supostos fundamentais a aquisicdo da personalidade juridica do
individuo, uma vez que, somente a partir da individualizacao do
homem, tornando-o um ser unico devido as suas atribuigdes fi-
sicas, psicologicas e normativas, por assim dizer, no que se re-
fere a questdo dos direitos inerentes a si mesmo, € que ele podera
adquirir direitos e obrigacdes no seu ambito social. Neste mesmo
prisma, Adriano de Cupis afirma que “néo se pode ser sujeito de
direitos e obrigacdes se ndo esté revestido da qualidade de pes-
soa” (CUPIS, 1961, p. 17).

Argumenta-se que existem certos direitos sem os quais a
personalidade humana restaria inexistente, privada de todo seu
valor, sendo direitos sem 0s quais todos os outros direitos subje-
tivos perderiam todo interesse para o individuo, concluindo, via
de consequéncia, que se eles ndo existissem, a pessoa nao exis-
tiria como tal. S&o esses os chamados direitos essenciais, com 0s
quais se identificam precisamente os direitos da personalidade
(DE CUPIS, 1961, p. 17).

A funcdo dos direitos da personalidade est4 consignada
em sua propria estrutura, a qual consiste na satisfacdo das neces-
sidades das pessoas, estando ligadas por um nexo muito estreito,
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organico por assim dizer, identificando-se com os mais eleva-
dos, entre todos, 0s bens susceptiveis de senhorio juridico. Logo,
0s bens da vida, da integridade fisica, da liberdade, apresentam-
se como bens maximos, sem os quais 0s demais perdem todo o
valor (BELTRAO, 2005, p. 36).

Nesta esteira, poder-se-ia dizer, que sem a garantia e tu-
tela dos direitos da personalidade, como aqueles anteriormente
mencionados, tidos como bens maximos, ndo haveria qualquer
necessidade de protecdo das demais normas do ordenamento ju-
ridico, tendo em vista que estes direitos visam a organizacdo do
homem no meio social, enquanto os direitos da personalidade
tém a finalidade de proteger e garantir as caracteristicas das
quais sdo esséncias a formacdo do homem enquanto homem,
pois se as normas tém como finalidade o homem enquanto su-
jeito de direitos e obrigacdes, é necessario que se garanta a exis-
téncia dele enquanto pessoa.

Logo, identificam-se os direitos da personalidade como
sendo direitos subjetivos, mas ndo podendo ser exauridos nessa
categoria, uma vez que o entendimento de subjetividade esta
atrelada a presenca de um valor, o que nao € verificado nos di-
reitos da personalidade (BELTRAO, 2005, p. 37).

Por tais razbes, Silvio Romero Beltrdo destaca que
(BELTRAO, 2005, p. 38):

No direito da personalidade, ao contrario do que acontece com
o direito de propriedade, 0 bem que o sujeito pretende defender
ou adquirir, se encontra dentro do ser e ndo fora dele, sendo
inerente a prépria pessoa, a sua individualidade fisica, a sua
experiéncia de vida moral e social, que impde a conclusdo de

que estes direitos tutelam tudo que lhe é peculiar, caracteri-
zando-o como direito subjetivo.

Quanto a subjetividade dos direitos da personalidade an-
teriormente firmada, cumpre esclarecer que esta ligada a ideia
de que estes direitos preexistem ao Estado, afastando o entendi-
mento de gue sdo reconhecidos por ele, perfilhando a essencia-
lidade destes direitos, uma vez que, entende-se, pelo simples fato
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do homem possuir personalidade, determinados direitos sdo con-
siderados inatos, tragando, entdo, seu carater subjetivo (DE CU-
PIS, 1961, p. 19).

Assim, os direitos da personalidade séo aqueles inerentes
ao proprio homem, “inatos por sua natureza”, considerando sua
essencialidade a formacdo e manutencdo do homem enquanto
ser humano. Porém vale dizer, que alguns direitos ndo tém por
parametro o simples pressuposto da personalidade, ndo sendo,
em tese essencial, mas que, uma vez revelados, adquirem seu
carater de essencialidade (DE CUPIS, 1961, p. 21).

Desta forma ndo ha como a natureza subjetiva dos direi-
tos da personalidade, principalmente no que se refere ao valor
politico, devido ao fato dos Estados que se proclamavam autori-
tarios, terem conferido nova dignidade a esses direitos, dando-
Ihes uma disciplina expressa, embora parcial e colocado no pre-
ambulo do corpus do préprio direito privado, desmentindo as te-
orias negativistas do direito subjetivo, que, como afirmado por
Adriano de Cupis, “continuam a ser, mais do que nunca, 0 eixo
de todo o sistema juridico” (DE CUPIS, 1961, p. 22).

Partindo desta concepcéo, salvo excec¢édo de alguns pou-
cos autores, a doutrina majoritaria (dogmatica) entende que os
direitos da personalidade sdo direitos subjetivos, ao passo que
esse entendimento deriva de que todos aqueles direitos que tem
por finalidade dar contetdo a personalidade juridica do homem,
sdo denominados de direitos da personalidade (SZANIAWISKI,
2005, p. 77).

No entanto, esta concepcdo foi ao longo dos tempos
sendo adota pelos estudiosos do respectivo tema, ao passo que
as grandes discussdes no que diz respeito ao tratamento da natu-
reza juridica dos direitos da personalidade foram essenciais a
formacdo dos conceitos destes direitos, bem como ao eixo teo-
rico aos quais aqueles estudiosos se filiaram a fim de formarem
a construcdo das teorias existentes.

Dentre os autores que adotam a concep¢do positivista,
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tomam posicionamento no sentido de que esses direitos consti-
tuem, em sua maior parte, em direitos inatos, mas que ndo po-
dem ser reduzidos, puro e simplesmente a este entendimento,
uma vez que alguns destes direitos ndo tém por base o pressu-
posto de personalidade, como anteriormente mencionado, mas
que uma vez revelados, adquirem carater de essencialidade (BI-
TTAR, 1989, p. 6).

A ordem positiva considera que devam ser incluidos
como direitos da personalidade apenas os reconhecidos pelo Es-
tado, que Ihes dé& forca juridica, ndo aceitando a ideia de existén-
cia de direitos meramente inatos, posicionando no sentido de que
todos os direitos subjetivos derivam do ordenamento positivo,
dando a sua delimitagdo no direito positivo em cada caso (Bl-
TTAR, 1989, p. 6).

Por conseguinte, o individuo passa a ser possuidor de
direitos e € pensado dentro da abstracdo universal do sujeito de
direito, considerado um fim em si mesmo, adquirindo
personalidade reconhecida pelo ordenamento juridico, e
condicdo formal da igualdade (RADBRUCH, 2004, p. 191).
Com relacdo a questdo da personalidade juridica e do sujeito de
direito, destaca kantianamente Gustav Radbruch (2004, p. 192)
que:

[...] Ser pessoa significa ser um fim em si. O homem ndo €
pessoa enquanto ser vivente composto de corpo e alma, mas
porque, segundo o ponto de vista da ordem juridica, representa
um fim em si [...]. Certamente, na determinacdo conceptual

filosofico-juridica do sujeito de direito, este é visto como um
“ser”, considerado pelo direito como um fim em si.

Além disso, no que diz respeito a questdo do sujeito de
direito e do reconhecimento da personalidade juridica, importa
retomar algumas consideracdes de Kelsen a respeito desse tema,
pois, para o jurista austriaco, ndo € o individuo necessariamente
que € considerado sujeito de direito, mas, sim, sua conduta.
Diante disso, a personalidade juridica advém do ordenamento
juridico, o que significa dizer que a personalidade juridica €
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atribuida e reconhecida pelo ordenamento, e o conjunto de
direitos e deveres que integram e constituem essa personalidade,
estd ligado a conduta do individuo, considerada esta Ultima
como a unidade complexa dos referidos direitos e deveres.
Portanto, “a chamada pessoa fisica ndo ¢, portanto, um
individuo, mas a unidade personificada das normas juridicas que
obrigam e conferem poderes a um e mesmo individuo”, assim,
“também se diz que o homem tem personalidade, que a ordem
juridica empresta ao homem personalidade” (KELSEN, 1991, p.
185-187).
De acordo com Kelsen (1991, p. 187-187):
“Ser pessoa” ou “ter personalidade juridica” ¢ o mesmo que ter
deveres juridicos e direitos subjetivos [...]. A pessoa fisica ou
juridica que “tem” — como sua portadora — deveres juridicos e
direitos subjetivos é estes deveres e direitos subjetivos, & um
complexo de deveres juridicos e direitos subjetivos cuja
unidade é figurativamente expressa no conceito de pessoa. A
pessoa é tdo somente a personificacdo desta unidade.
[...] Somente através da conduta humana pode um direito ser
exercido e um dever ser cumprido ou violado. Por isso, ndo
pode a referéncia ao homem (a conexdo com o homem) ser o
momento através do qual a pessoa fisica ou natural se distingue
da pessoa juridica ou artificial. Por isso, também ndo pode a
chamada pessoa fisica ser definida —em contraposic¢ao a pessoa
juridica — como um individuo de certo modo qualificado —
qualificado, a saber, através do fato de possuir direitos e
deveres. Uma tal definicdo deve ser rejeitada tanto quanto a
definicdo do direito subjetivo como interesse juridicamente
protegido. Assim como o direito subjetivo ndo é um interesse
— protegido pelo Direito -, mas a prote¢do juridica de um
interesse, assim também a pessoa fisica ndo é o individuo que
tem direitos e deveres mas uma unidade de deveres e direitos
que tém por contelido a conduta de um individuo. [...] Dizer
que o homem é sujeito juridico, isto é, sujeito de direitos e
deveres, ndo significa — como foi expressamente acentuado
acima — sendo que a conduta humana é conteldo de deveres
juridicos e direitos subjetivos, e, portanto, 0 mesmo que dizer
que um homem é uma pessoa ou tem personalidade.
Apesar das diferencas existentes nas posicdes de Kelsen
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e Radbruch, importa considerar que, em ambos 0s casos a ideia
de sujeito de direito e/ou pessoa juridica é o elo de ligacdo entre
a vida natural e o poder politico, conexdo que € feita pelo
médium da forma direito, ou se preferirmos, pela imagem do
contrato, o que seré objeto de analise a seguir.

N&o obstante, ambas as perspectivas tedricas, a normati-
vista de Kelsen, para quem a pessoa juridica é o complexo de
direitos e deveres unificado por sua conduta, bem como a de
Radbruch, que considera o sujeito de direito apenas uma abstra-
¢ao do individuo como detentor de uma personalidade juridica,
que e caracterizada como um fim em si, ja receberam duras cri-
ticas do ponto de vista que leva em consideracédo a instrumenta-
lizacdo dos sujeitos histdricos pelas estratégias econdmicas; de
modo que podemos dizer que tal critica pode ser estendida a
forma juridica colonizada pela racionalidade instrumental do po-
der e do mercado.

O objeto desses direitos ndo €, portanto, exterior ao su-
jeito, diferentemente dos demais bens tutelados (BELTRAO,
2005, p. 35), mas sim inerentes a propria pessoa, por determina-
dos atributos ou qualidades fisicas ou morais do homem, indivi-
dualizados pelo ordenamento juridico e que apresentam carater
dogmatico (BITTAR, 1989, p. 05).

Estes direitos sdo tdo insitos na pessoa, em razdo de sua
propria estruturacdo, diga-se fisica, mental e moral, que chegam
a confundir-se com a propria pessoa sendo supostamente in-
transmissiveis e irrenunciaveis, se antepondo como limites das
relacBes do Estado com o individuo, entre os particulares, €, in-
clusive, a propria acdo do titular, o qual ndo pode disp6-los por
ato de vontade (BITTAR, 1989, p. 05).

Porém, sob certos aspectos e circunstancias, pode ab-
dica-los, a titulo de exemplo, da licenga para uso de imagem,
dentre outras hipoteses. No entanto, referido consentimento nao
corrompe o direito, uma vez que o préprio direito permanece in-
c6lume, tendo implicagdes no que se refere ao exercicio do
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mesmo direito (BITTAR, 1989, p. 05), ou, ainda, té-los suspen-
sos pelo préprio Estado.

Os autores gque contestam os direitos da personalidade,
em sua maioria, utilizam-se do argumento de que os direitos da
personalidade tém os mesmos elementos que os direitos patri-
moniais, apresentando-se como bens mercadolégicos, ao passo
que a necessidade de relacdo juridica externa com o bem eviden-
cia caracteristicas préprias do direito da propriedade, o que ndo
se verifica aos direitos da personalidade (BELTRAO, 2005, p.
37).

A dogmatica juridica imprime entendimento de que a se-
paracdo e distingdo das qualidades e necessidades essenciais do
homem ndo podem ser obstaculos a aceitagéo e reconhecimento
destes direitos pelo Estado, a fim de impedir que o proprio Es-
tado, assim como terceiros interfiram na esfera da personalidade
humana, garantindo a pessoa o exercicio de todas as suas quali-
dades essenciais (BELTRAOQ, 2005, p. 37).

O fato de os direitos da personalidade serem interiores ao
individuo, segundo a corrente tedrica dominante, ndo significa
afirmar que ha sua permanéncia e conserva¢ao no homem, uma
vez que devido as relacdes homem-mundo, diga-se relacdes do
individuo com Estado e com os demais particulares, podem in-
terferir diretamente nestes valores, gerando a necessidade da cri-
acdo da defesa destes direitos (BELTRAQ, 2005, p. 37).

Desta forma, ainda que os direitos da personalidade se-
jam por sua “esséncia”, interiores ao individuo, pugna-se, de
modo a garantir e efetivar a sua aplicacéo, pela sua protecao ju-
ridica, ocasionada quando do reconhecimento dos direitos da
personalidade, como objeto de direito, verificavel somente di-
ante da tutela do individuo perante uma estrutura estatal.

Observa-se, neste sentido, para que os direitos da perso-
nalidade possam ser aferidos, a necessidade de uma relacéo in-
dividuo-Estado-nacao, sem intermediarios, como, de maneira la-

pidar, argumenta Ricardo Fonseca (2011, 273-291):
O sujeito tem direitos enquanto pertencente a um determinado



RILB, Ano 3 (2017), n°5 [ 263 |

Estado-Nacéo, que o protege a partir das garantias e direitos
estabelecidos em seus documentos juridicos (derivados de sua
soberania). O que faz com que surja inevitavelmente a indaga-
¢do sobre como fica a tutela dos direitos daqueles (que se tor-
nam cada vez mais numerosos ao longo do século XX), que
n&o estdo sob a protecdo de nenhum Estado-Nago.

Ora, ainda que os direitos da personalidade sejam enten-
didos como aquela dimens&o de direitos que se relacionam, inti-
mamente, com a pessoa de seu titular, resta evidenciado que uma
essencialidade de tais direitos resta inteiramente comprometida
na medida em que o0 sujeito somente tera direitos enquanto per-
tencente a um Estado, que exercera uma certa tutela sobre o
mesmo.

Dentro desta perspectiva, se por um lado observa-se os
direitos da personalidade somente a partir da identificacao da re-
lacdo sujeito-Estado-nacgéo, ou seja, da tutela do Estado acerca
de tais direitos, de outro, a medida em que 0 sujeito se mostra
desprovido da tutela do Estado-Nac&o, ndo é mais possivel iden-
tificar o carater de essencialidade dos direitos da personalidade,
nem mesmo, configurd-los como direitos, incorrendo, desta
forma, a possibilidade de reconhecimento de suspenséao de tais
direitos, ou, mesmo, a existéncia de espacos em que a forma ju-
ridica é recusada, dessa maneira, deixa de existir o sujeito de
direito e surge no palco politico a via nua.

Il. A FORMA JURIDICA DA POLITICA MODERNA E O
MOMENTO JURIDICO DA PESSOA: O CONCEITO DE
PERSONA COMO CONSTRUCAO DA IDEIA DE SUJEITO
DE DIREITO E EXPOSICAO DA RELACAO ENTRE SOBE-
RANIA E VIDA

Inicialmente, convém destacar que, ao nos colocarmos
como tarefa uma reflexdo sobre o poder e o juridico, parece ne-
cessario levar em consideragdo o conceito de soberania e, apre-
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senta-se oportuno tecer um breve comentario no sentido de apre-
sentar as linhas de forca do pensamento da tradi¢do do contratu-
alismo, sem que com isso nos comprometamos a oferecer uma
exposicédo dessa tradicdo em sua totalidade. No entanto, a partir
da proposta tedrica de Agamben, se torna possivel (re)pensar o
conceito de soberania e como ele é construido como a forma ju-
ridica da politica moderna.

Nesse momento, destaca-se que a nog¢do ou a ideia de
forma juridica ou forma direito é compreendida nesse trabalho
a partir da observacao de importantes referenciais de Agamben,
a saber: partindo, em primeiro lugar, do pensamento de Michel
Foucault (2002; 2010), que ird compreender a forma juridica
como o duplo das relacBes sociais e, nesse sentido, pode-se
mesmo refletir sobre a existéncia de um didlogo critico do pen-
sador francés com a tradicdo do marxismo, que, também, em al-
guma medida, exerce influéncia sobre as reflexdes de Agamben
e, ao considerarmos tal perspectiva, a forma juridica ou forma
direito é representada pela forma contrato, e essa Ultima é utili-
zada como hipotese de justificacdo de existéncia do Estado por
Hobbes e por alguns autores que representam o pensamento das
Luzes, além disso, pela reflexdo liberal, o que apresenta a possi-
bilidade de um entendimento desse conceito como consistindo
no reflexo da relacdo social dos proprietarios de mercadorias, ou
seja, das relacdes mercantis, dessa maneira, também como o re-
flexo da forma mercantil, compreendendo, portanto, as catego-
rias do sujeito de direito, da vontade livre e da forca de trabalho,
por exemplo (PACHUKANIS, 1989; NAVES, 1996).

Sob essas coordenadas, ndo parece de maneira alguma
arbitrario eleger o pensamento de Thomas Hobbes como o pri-
meiro foco de analise, pois conforme sugestdo de Foucault, em
sua aula de 4 de fevereiro de 1976 no College de France, ao se
debrucar sobre a questdo da guerra e da soberania como elemen-
tos de exame das relagdes de poder, afirmava o pensador francés
que é justamente o nome de Hobbes que entra em jogo nessa
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perspectiva, significa dizer que é o filésofo de Malmesburry
“que aparece como, a primeira vista, quem pos a relacdo de
guerra no fundo e no principio das relagdes de poder” (FOU-
CAULT, 2010, p. 75b)

Thomas Hobbes é considerado um filésofo materialista,
e viveu em um conturbado periodo, uma vez que na quadra da
historia de sua existéncia é que se apresentam as lutas pela re-
forma e eclodem as guerras religiosas (século XVII). Hobbes
pode ser, segundo Pierangelo Schiera (1997, p. 5) encarado
como um defensor da ideia do poder, que se coloca a questéo de
pensar a ligacdo entre poder soberano e direito, como maneira
de se pensar um sistema juridico reconhecido universalmente.
Desse modo, “motivados pelas guerras civis, os escritos politi-
cos de Hobbes visavam a favorecer a causa real” (SABINE,
1964, p. 440).

Nesse ponto, o destaque fica para a referéncia ao pensa-
mento de Hobbes como articulador da afinidade entre soberania
e direito, mas, talvez, seja interessante lembrar que o direito aqui
surge na perspectiva da tradicdo do direito natural moderno. O
que se pretende dizer é que se deve considerar que esse periodo
marca a aurora da modernidade, e o direito natural aqui esta vin-
culado ao conceito de Razdo humana, o que demonstra a preten-
sdo de se pensar uma soberania politica a partir de sua agnacao
com o direito no intuito de tornar esses elementos independentes
do poder eclesiastico, pois, de acordo com Sabine (1964, p.443)
“uma filosofia como a de Hobbes, todavia, tornava o direito ou
a justi¢a” em sentido cosmico ou transcendente algo “absoluta-
mente ininteligivel. Para ele, natureza e natureza humana néo
mais eram do que sistemas de causa e efeito”.

Podemos avaliar, entdo, Hobbes como um precursor da
tradicdo contratualista. De acordo com Renato Janine Ribeiro
(2006, p. 53), o pensador inglés ¢ “um daqueles filosofos que,
entre 0 século XVI e o XVIII (basicamente), afirmaram que a
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origem do Estado e/ou da sociedade estd num contrato”. Por-
tanto, considerando que o pensamento de Hobbes se apresenta
como uma reflexdo politica que se insere tipicamente no con-
texto do que se pode chamar de modernidade, quando ocorre a
busca pelos fundamentos do direito, devemos considerar que a
busca pela natureza das coisas é, no fundo, uma investigagdo no
que tange a natureza do individuo (GOYARD-FABRE 2002, p.
40).

Sé&o conhecidos os temas centrais que gravitam em torno
da filosofia de Hobbes, como, por exemplo, a hip6tese tedrica
do estado de natureza; o estado social; da moralidade e do papel
do soberano (JAPIASSU; MARCONDES. 2006, p. 134). De
inicio, devemos considerar a hipotese do estado de natureza,
onde os homens segundo Hobbes, podiam todas as coisas, e, in-
clusive, utilizar-se de qualquer meio para consegui-las, pois ha
nessa condicdo uma igualdade natural como axioma, e é nesse
espaco que o Hobbes ira tematizar a violéncia, primeiro ele-
mento a ser observado.

Ao refletir sobre a condicdo natural dos homens, afirma

Hobbes (1974, p. 78) que:
A natureza fez os homens t&o iguais, quanto as faculdades do
corpo e do espirito que, embora por vezes se encontre um ho-
mem manifestamente mais forte de corpo, ou de espirito mais
vivo do que outro, mesmo assim, quando considerado tudo isto
em conjunto, a diferenga entre um e outro homem néo é sufici-
entemente consideravel para que qualquer um possa com base
nela reclamar qualquer beneficio que o outro ndo possa tam-
bém aspirar, tal como ele. Porque quanto & forca corporal o
mais fraco tem forca suficiente para matar o mais forte, quer
por secreta maquinacgao, quer aliando-se com outros que se en-

_ contrem ameagados pelo mesmo perigo.

E possivel notar aqui que Hobbes pensa o estado de na-
tureza a partir do individuo e enfatiza que as diferencas entre os
homens, no que diz respeito ao corpo e ao espirito, quando to-
madas em conjunto, ndo serdo percebidas de maneira considera-

vel, uma vez que a eventual desigualdade do mais fraco, por
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exemplo, podera ser compensada pela astlcia. Dessa maneira, 0
homem natural de Hobbes, ao contrério de Rousseau, ndo é um
selvagem, mas, sim, 0 mesmo homem que vive em sociedade.

Além disso, Hobbes (1974, p.79) inscreve trés elementos
que incitardo a acdo orientada pelos apetites, a saber: “primeiro,
a competi¢do; segundo, a desconfianga; e terceiro a gloria”.
Cada um dos elementos leva os homens a se atacarem mutua-
mente por motivos diferentes, como, por exemplo, o lucro e a
dominacéo, a seguranga e a reputacdo (HOBBES, 1974, p. 79).
Significa dizer que 0os homens ndo sdo maus porque a natureza
os fez maus, mas, sim, de que 0os homens sd0 maus porque a
natureza os fez iguais, desse modo, a maldade é deduzida da
igualdade e, portanto, a inimizade e o fundamento da guerra de
todos contra todos também pode ser deduzida da condicao igua-
litaria e, quando a sua propria conservacgédo pessoal esta em jogo,
a inimizade se radicaliza, aparecendo, desse modo, o instinto de
preservacao.

Diz Sabine (1964, p. 446) que:

Em suma, o principio psicoldgico subjacente a toda conduta
era o instinto de conservagdo, que significava exatamente a
continuacdo da existéncia bioldgica do individuo. A virtude
conduzia a esse fim, ao passo que o mal tinha efeito exatamente
oposto.

[...] A vida ndo dava uma pausa para respiracdo e um momento
de repouso durante os quais 0 objetivo podia ser atingido de
uma vez por todas, mas era realmente uma busca incessante de
meios para preservar a existéncia. [...] O desejo de seguranca,
a necessidade realmente fundamental da natureza humana, era
para todos os fins praticos insepardvel do desejo de poder e dos
meios atuais para obter vantagens futuras [...]

Segundo Hobbes da igualdade quanto a capacidade de
acdo deriva uma igualdade no que diz respeito a esperanca de
atingirmos nossos fins, especialmente no sentido de possibili-
dade de desenvolvimento de uma vida longa e pacifica (1974,

p. 78-79). Uma das pretensdes de Hobbes ao descrever o estado
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de natureza é enfatizar o drama da situagdo em que estdo inseri-
dos os individuos, pois vivem entre a esperanca (atingir seus
fins) e o medo (ser subjugado ou morto), 0 que autoriza o pen-
sador inglés a sublinhar a necessidade de existéncia de um poder
comum absoluto que possa impor e manter o respeito e a ordem
entre os individuos, que vivem em um estado natural de igual-
dade e violéncia.

A Gtica realista de Hobbes pretende demonstrar que ndo
ha nada no estado de natureza que prepare a passagem de nossa
vida no commonwealth, contudo, “a ordem politica ndo pode ser
sendo o produto de uma decisdo coletiva que engendrara um ar-
tefato” (CHATELET. 1997, p. 51). Dessa forma, os individuos
no estado de natureza vivem em um contexto no qual as relacfes
entre eles séo deixadas a sua livre iniciativa, e a igualdade e li-
berdade naturais tornariam a situacao natural um verdadeiro es-
tado de guerra de todos contra todos, onde o homem se torna o
lobo do proprio homem (homo homini 1Gpus).

A partir de tal diagndstico, Hobbes ressalta a necessidade
de existéncia do poder comum e nas palavras do pensador inglés:

O fim dltimo, causa final e designio dos homens (que amam
naturalmente a liberdade e o dominio sobre os outros), ao in-
troduzir aquela restrigdo sobre si mesmo sob a qual 0s vemos
viver nos Estados, € o cuidado com sua propria conservacao e
com uma vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair da-
quela misera condicéo de guerra que é a consequéncia neces-
séaria (conforme se mostrou) das paixdes naturais dos homens,
quando ndo ha um poder visivel capaz de os manter em res-
peito, forcando-os, por medo do castigo, ao cumprimento de
seus pactos e ao respeito aquelas leis de natureza.

Porque as leis de natureza (como a justica, a equidade, a mo-
déstia, a piedade, ou, em resumo, fazer aos outros o que que-
remos que nos fagam) por si mesmas, na auséncia do temor de
algum poder capaz de levé-las a ser respeitadas, sdo contrarias
anossas paixdes naturais, as quais nos fazem tender para a par-
cialidade, o orgulho, a vinganca e coisas semelhantes. E os pac-
tos sem a espada ndo passam de palavras, sem forca para dar

qualquer seguranca a ninguém. Portanto, apesar das leis de na-
tureza (que cada um respeita quando tem vontade de respeita-
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las e quando pode fazé-lo com seguranca), se nao for instituido
um poder suficientemente grande para nossa seguranga, cada
um confiara, e podera legitimamente confiar, apenas em sua
prépria forca e capacidade, como protecédo contra todos os ou-
tros [...].

A (nica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de de-
fendé-los das invasoes dos estrangeiros e das injdrias uns dos
outros, garantindo-lhes assim uma seguranga suficiente para
que, mediante seu préprio labor e gracas aos frutos da terra,
possam alimentar-se e viver satisfeitos, € conferir toda sua
forca e poder a um homem, ou uma assembléia de homens, que
possa reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos,
a uma s6 vontade. O que equivale a dizer: designar um homem
ou uma assembléia de homens como representante de suas pes-
soas, considerando-se e reconhecendo-se cada um como autor
de todos os atos que aquele que representa sua pessoa praticar
ou levar a praticar, em tudo o que disser respeito a paz e a se-
guranca comuns; todos submetendo assim suas vontades a von-
tade do representante, e suas decisdes a sua decisdo [...]

A longa transcrigéo se justifica por apresentar os elemen-
tos, talvez mais importantes, do contrato social hobbesiano. Os
homens buscando sair de sua misera condicdo natural belicosa,
pactuam, em associacao, a transferéncia de poder ao soberano,
no qual reconhecem a autoridade e a quem passam a submeter-
se.

De tal modo, expBe-se de maneira sumaria como surgiu
a necessidade de se criar um Estado, a partir da ideia de um con-
trato, no qual levou a necessidade de limitacdo da liberdade dos
individuos, para que o poder comum fosse gerado a partir de um
artefato como o contrato e que ird garantir seguranca aos ho-
mens. Ha importantes diferencas no que diz respeito as aborda-
gens dos varios autores que podem servir de representantes do
contratualismo, como Locke, Rousseau e Kant, por exemplo, e
a exposicdo de tais reflexbes ndo seria possivel no contexto
desse trabalho, contudo, para as pretensdes dessa investigacao,
podemos destacar que o elemento do pacto originario é o que se
mantém de fundamental para essa corrente de pensamento, jun-
tamente com uma investiga¢ao que se pauta pela perquiricéo da
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natureza dos individuos, modificando-se a forma de sua justifi-
cacdo, em especial com a elaboracdo de uma linha de argumen-
tacdo que se propde a pensar contra Hobbes, significar dizer, ha
uma reflex@o acerca dos limites do poder estatal soberano. Em
apertada sintese, pode-se destacar que as revolugdes liberais
(americana e francesa)® geralmente s&o indicadas como o marco
referencial de apresentagdo de limites ao poder soberano.

Ja em Hobbes parece possivel identificar a colocacéo da
vida no centro do palco do poder politico, na medida em que o
individuo no estado de natureza trata-se do mesmo individuo
que habita sociedade, é o sujeito da modernidade e é movido
especialmente pelo medo de ser subjugado ou morto. Em virtude
dessa paixdo, busca uma saida da condig@o natural, entdo, a hi-
potese da vida como elemento importante para a politica parece
razoavel quando observamos os argumentos apresentados por
Hobbes no que diz respeito a autopreservacao.

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

Uma pessoa é aquele cujas palavras ou ac¢des sdo considera-
das quer como suas préprias quer como representando as pa-
lavras ou a¢des de outro homem, ou de qualquer outra coisa a
que sejam atribuidas, seja com verdade ou por fic¢ao.
Quando elas sdo consideradas como suas proprias ele se chama
uma pessoa natural. Quando sdo consideradas como represen-
tando as palavras e a¢fes de um outro, chama-se-lhe uma pes-
soa ficticia ou artificial.

A palavra “pessoa” ¢ de origem latina. Em lugar dela os gregos
tinham préposon, que significa rosto, tal como um latim per-

3 Nesse ponto, no que tange a observarmos o problema da violéncia, seria interessante
lembrar dos argumentos da teoria politica do conservadorismo, em especial de
Maistre e de Bonald, com o processo de satanizagdo dos procedimentos
revolucionarios, em que seus escritos tém fortes tintas para a marca de violéncia dos
métodos revolucionarios, apesar de interessante, ndo ha espago para tal empreitada
nesse texto.
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sona significa o disfarce ou a aparéncia exterior de um ho-
mem, imitada no palco. E por vezes mais particularmente
aquela parte dela que disfarga o rosto, como mascara ou viseira.
[...] De modo que uma pessoa é 0 mesmo que um ator, tanto
no palco como na conversagdo corrente. E personificar € re-
presentar, seja a si mesmo ou a outro; e daquele que representa
outro diz-se que € portador de sua pessoa, ou que age em Seu
nome.

AplOs apresentar 0s argumentos que justificam a
necessidade do contrato e do estado civil, Hobbes passa a medi-
tar sobre as questdes da pessoa natural, artificial e da
representacdo, o que parece uma tentativa de justificacdo ndo so
da necessidade da existéncia de um poder comum entendido
como soberano que ird representar a multiddo de homens
(HOBBES, 1974, p. 102), ou, como nos diz Schmitt (1990, p.
18), é exatamente por meio do contrato que cada um celebra com
os demais que surge “uma pessoa ou corporacao representativa,
que converte a multiddo contratante em uma pessoa Unica,
significa dizer, em um Estado”; mas, também, uma reflexdo a
respeito da protecdo efetiva ao individuo, garantida pela
existéncia ou presenca do Estado, dessa maneira, ha um
elemento de protecdo que pode ser identificado com a forma
juridica estendido aos individuos reconhecidos agora como
pessoas.

Tal argumentacdo tera implicacOes diretas nas nocdes de
sujeito de direito e personalidade juridica, fazendo com que
possamos melhor compreender o sentido do conceito vida nua
utilizado por Agamben. Ao que parece ndo se pode confundir
Z0¢€ (Coé), ou seja, vida natural - pois essa Ultima ndo esté inscrita
no circuito da vida ética e politica, permanecendo na esfera pri-
vada do oixo¢ -, com vida nua. Agamben acompanha as refle-
x0es de Foucault acerca desses conceitos, da questdo da vida e
sua relacdo com a politica, assim, a vida que se coloca na esfera
de relagOes da ética e da politica se compreende como um viver
qualificado por essa ultima (Sio¢ ITolitikog — bios politikhos),
significa dizer que se a politica é pensada em termos da forma
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juridica na modernidade, o conceito juridico de cidadania tera
sua importancia, uma vez que sera a personalidade juridica do
individuo atribuida pelo ordenamento juridico, tratando-se do
reconhecimento de um concernido pela esfera do direito, em
suma, do reconhecimento do pertencimento do individuo a um
determinado Estado nacéo.

Por fim, importa considerar que a ideia de Bios, que da a
existéncia de uma vida qualificada por seu pertencimento a es-
fera da politica pode significar a sua inscricdo na esfera dos cal-
culos de poder e de administracdo dos seres viventes por parte
do poder soberano (Estado), representando a possibilidade de
aparecimento da vida nua apoés a retirada de direitos dos indivi-
duos por meio da decisdo soberana, 0 que nos autoriza a pensar
que seja a retirada da persona, portanto, da suspensao da forma
juridica, com ecloséo de espacos em que a vida é colocada fora
de relacdo com o ordenamento juridico estatal e a0 mesmo
tempo € capturada pelo poder soberano, oportunidade em que
emergem lugares em que € exposta a toda sorte de violéncias.

1. AESTRUTURA ESPECTRAL DO CAMPO: SUJEITO DE
DIREITO E PERSONALIDADE JURIDICA NO LIMIAR DA
EXCECAO

No inicio de seu famoso livro — Se € isto um homem? -,
Primo Levi (2013, p.9) destaca que:
Quando o dogma néo enunciado se torna premissa maior de um
silogismo, entdo, no fim da cadeia, encontra-se o Lager. Ele é
0 produto de uma concep¢do do mundo levada as extremas
consequiéncias com rigorosa coeréncia: enquanto a concepgao
subsistir, as consequéncias ameagam-nos. A historia dos
campos de exterminio deveria ser interpretada por todos como
um sinal sinistro de perigo.
Giorgio Agamben procedera a uma leitura bastante
atenta da literatura de testemunho, em especial de Primo Levi, a
fim de refletir - com uma gama de referenciais bastante impor-

tantes, tais como Foucault, Benjamin, Marx, Carl Schmitt e
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Hannah Arendt, por exemplo -, acerca da relagdo entre poder
soberano e vida, aproximacédo esta que parece se articular por
meio da ideia de direitos humanos que é a genuina preocupacgao
de Agamben. Para nds importa reconhecer que, quando da posi-
tivacdo desses ultimos e de seu conceito fundamental de digni-
dade, por via de consequéncia sustentam-se a nocao de direitos
da personalidade. Logo, a analise seguira os passos de Agamben
no que diz respeito aos direitos humanos, mas, compreenda-se a
possibilidade de sua conexdo com a ideia de direitos da persona-
lidade.

Conforme mencionamos, parece que o entendimento de
Agamben caminha no sentido de sugerir que o reconhecimento
do sujeito de direito da modernidade, como a vida que se quali-
fica pela forma juridica em vista do pertencimento ao contexto
politico-juridico de um determinado Estado nacdo, o que poderia
ser representado pelo conceito de cidadania, parece ndo apenas
garantir uma esfera de protecdo aos individuos e de suas liber-
dades, mas, também, estes direitos podem levar os cidadaos a
terem suas vidas colocadas no epicentro da politica e, por
consequencia, passam a ser inscritas nos calculos estratégicos de
poder do Estado pela via de sua institucionalizacdo ou mesmo
de sua negacdo, a partir de sua positivacdo/suspensao no
ordenamento juridico pela forma da lei em conexdo com a deci-
séo soberana.

Antes mesmo de ingressar na abordagem de Agamben,
parece conveniente algumas considerac@es a respeito da figura
do sujeito de direito, bem como acerca da questdo dos direitos
humanos que desaguam na concepcao classica de direitos da per-
sonalidade apresentada no primeiro movimento desse trabalho.
A meditacdo sobre a tematica dos direitos humanos talvez possa
ser encontrada em seus primdrdios desde a antiguidade classica
no texto de Sofocles, Antigona; a peca do dramaturgo grego
pertence a um género literario bastante importante, e em sua
trilogia ilustra uma série de caracteristicas atribuidas ao drama
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desde a Antiguidade; logo, esse escrito do teatro trata de

assuntos politicos sobre o governo e o destino da cidade de

Tebas e, além disso, é capaz de provocar ponderacdes acerca do

juridico, pois do confronto claramente existente entre lei natural

e lei/comando positivo que é protagonizado pela heroina An-

tigona e seu tio Creonte, ja de algum tempo estabeleceu um

debate com a participacdo de juristas e filosofos acerca da ideia

dos direitos humanos, muito especialmente em torno da questdo
da fundamentacdo Ultima desses direitos.

De acordo com Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 267):

Esse tema recebe uma inflexdo decisiva na aurora da

modernidade politica, no século XVII, depois do

esfacelamento do poder espiritual concentrado no papado

romano, por forca dos movimentos de reforma protestante,

assim com o surgimento dos modernos estados nacionais,

surgidos em decorréncia do desmoronamento da autoridade

ainda centralizada na unidade politica do sacro império

romano-germanico. Comeca a se firmar, entdo, com Grotius e

Hobbes, a teoria jusnaturalista dos direitos do homem, cuja

sede e fundamentacdo seria a natureza racional e afetiva — a
humanitas do homo humanus

Né&o é forcoso reconhecer que e a lei natural evocada por
Antigona em defesa do sepultamento de seu irméo, abandonado
para que insepulto permanecesse por deciséo de Creonte, pode
tomar a forma temporal ou histérica dos direitos naturais
racionais defendidos por autores da tradicdo do contratualismo,
chegando o debate e investigacdo até nossos dias. Oswaldo

Giacoia Junior (2008, p. 268) destaca que:

Dai porque, sobretudo desde o século XVII, pode-se constatar
a transicdo, perfeitamente justificavel em termos de racionali-
dade, entre direitos naturais e direitos humanos — de modo que
o0s deveres impostos pelas leis ndo escritas de Antigona acaba-
ram por assumir a forma histdrica dos direitos humanos, ou dos
direitos politicos fundamentais

Ao se verificar que, desde o século XVII ha uma transi-

cao possivel no que tange a racionalidade entre direitos naturais
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e direitos humanos, que os direitos naturais tenham historica-
mente tomado a forma dos direitos humanos, dos direitos politi-
cos fundamentais que o constitucionalismo convencionou cha-
mar de direitos de primeira dimenséo, torna-se possivel afirmar
que grande parte da filosofia politica contemporanea e do cons-
titucionalismo vem se detendo a uma anélise dos fundamentos
dos direitos humanos, em especial com a forma de sua funda-
mentacgéo e sua relagdo com a democracia.

Ainda, é importante notar que esses direitos, reconheci-
dos como direitos do homem e/ou humanos, historicamente vem
cumprindo um papel de salvaguarda das liberdades, da pessoa
humana e mais tarde do sujeito de direito no que diz respeito ao
relacionamento com o poder soberano. A ideia de pessoa € par-
ticularmente importante nesse contexto para que possamos pen-
sar a categoria do sujeito de direito como aquela figura que se
encontra protegida pela forma juridica.

E com o aparecimento do Estado de Direito de imagem
liberal, e a subida ao poder da burguesia, que se entrelacam a
ideia de necessidade de limitacdo do poder estatal, na ordem dos
interesses privados e do mercado, de acordo com a pretenséo ex-
pansionista do modo de producéo capitalista. Entao, o individuo
passa de sudito a cidadao, que significara ser possuidor de direi-
tos, implicando ser pensado dentro da abstracao universal do su-
jeito de direito, que também é considerado um fim em si mesmo,
adquirindo personalidade reconhecida pelo ordenamento juri-
dico, bem como a condicdo formal da igualdade (RADBRUCH,
2004, p. 191)

Note-se, por exemplo, que os chamados direitos de pri-
meira geracdo ou dimensdo podem ser caracterizados como as
liberdades publicas subjetivas de contetdo negativo dos primér-
dios do Estado de Direito, com nitida caracteristica de limitacéo
do poder estatal.

Oswaldo Giacoia Junior (2008, p. 268) argumenta que:

Sao esses direitos, constitucionalmente assegurados como li-
berdades publicas, que, desde sua positivacdo, demarcaram as
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trincheiras de resisténcia do cidad&o contra os excessos de ar-
bitrio do poder soberano. Neles se encontram as razdes da ver-
dadeira justica contra a violéncia, mesmo que revestida de le-
galidade.

Esses direitos, intimamente vinculados a pretenséo de-
mocrética dos Estados nacionais do ocidente, ao tomar a forma
histdrica, sdo positivados nos ordenamentos juridicos dos Esta-
dos de Direito e vinculam-se “inicialmente nas constituigdes
brotadas dos movimentos revolucionarios inspirados no ideério
filosofico da Luzes, no final do século XVIII” (GIACOIA JU-
NIOR, 2008, p. 269). Dird Bulygin (1987, p. 79), que o Bill of
Rights da declaracdo da Virginia de 1776 e a declaracéo de di-
reitos francesa de 1789, representam, no século XVIII, as pri-
meiras formulacdes dos direitos humanos, cuja fundamentacéo
se da na ideia de direito natural.

Sé&o estas declaracbes e os desdobramentos da positiva-
cao destes direitos que serdo objeto de analise de Agamben Nao
obstante, o elenco desses direitos se modifica, “e continua a se
modificar, com a mudanca das condi¢des historicas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das transformactes
técnicas, etc” (BOBBIO, 2004, p.38).

Levando em consideracdo a reflexdo de Bobbio a este
respeito, quando o jusfilésofo turinés retoma a perspectiva kan-
tiana em filosofia da historia, sua abordagem acerca dos direitos
humanos fard um diagnostico do presente, da situacdo de tais
direitos, com um olhar para o futuro, inserindo-se, aqui, sua ten-
tativa de “reconstituigdo do desenvolvimento histoérico dos direi-
tos do homem, na qual se entrecruzam as linhas de sucessdo cro-
noldgica — que considera tais direitos do ponto de vista objetivo”
(GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 270). Assim, a passagem da situ-
acdo politica do homem de sudito a cidaddo, com o desloca-
mento da soberania da figura do principe como legibus solutus
para a autolegislac@o da soberania popular, verifica-se ndo sé o
surgimento da concepcédo de sujeito de direito, mas, também, o
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aparecimento de um verdadeiro, parafraseando Arendt, “direito
a ter direitos”, que se vincula a ideia de cidadania.

Nesse horizonte de perspectiva é que o constituciona-
lismo moderno comeca entdo a reconhecer as geragcdes ou di-
mensdes de direitos, de modo que, em apertada sintese, 0s pri-
meiros estdo ligados aos direitos de liberdade com tendéncia a
limitar o poder soberano, significa dizer, limitacdo do poder do
Estado caracterizando-se como direitos civis, marcados por uma
propriedade negativa de defesa do individuo em relagdo ao po-
der soberano, e politicos, destacada aqui a ideia dos direitos em
uma perspectiva positiva, que sera representada pela possibili-
dade de participacéo e reivindicacédo politica (autonomia); pos-
teriormente, em virtude da revolucéo industrial e das reivindica-
cOes ligadas as correntes teoricas do socialismo, ha o reconheci-
mento de direitos sociais (econdmicos e culturais), expressando
exigéncias sociais novas como a do bem-estar, por exemplo. Es-
tes direitos sdo pertencentes a segunda geracao ou dimensao; por
fim, os direitos coletivos ou de titularidade difusa, ou seja, que
se desvinculam do individuo enquanto sujeito de direito pas-
sando a protecdo de grupos ou coletividades humanas.

Nesse momento, torna-se interessante retomar a aborda-
gem de Hannah Arendt, em sua reflexdo sobre o totalitarismo,
que vincula o destino dos direitos do homem ao futuro do Estado
nacao, que entraem crise no século XX, muito talvez pelos even-
tos ocorridos em solo europeu, o que colocou diante das demo-
cracias e Estados de direito liberais do ocidente a figura do “ho-
mem de direitos”, ou seja, a figura das minorias, dos apéatridas,
dos refugiados, de sujeitos desnacionalizados, significa dizer
que o reconhecimento de direitos fica condicionado em relacéo
ao ser detentor de uma cidadania. Esse personagem esse que se
apresenta novamente aos olhos do mundo contemporaneo.

Dird Hannah Arendt (1979, p. 348) que:
Antes que a politica totalitaria conscientemente atacasse e des-
truisse a prépria estrutura da civilizacdo européia, a explosdo
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de 1914 e as suas graves consequéncias de instabilidade ha-
viam destruido a fachada do sistema politico — o bastante para
deixar a mostra o seu esqueleto. Ficou visivel o sofrimento de
um ndmero cada vez maior de grupos de pessoas as quais, Su-
bitamente, ja ndo se aplicavam as regras do mundo que as ro-
deava. Era precisamente a aparente estabilidade do mundo ex-
terior que levava cada grupo expulso das suas fronteiras, antes
protectoras, parece uma infeliz excep¢do a uma regra sadia e
normal, e que, a0 mesmo tempo, inspirava igual cinismo tanto
as vitimas como aos observadores de um destino aparente-
mente injusto e anormal.

Deste modo, apds o término da Segunda Guerra Mundial
surge entdo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU (1948), na tentativa de consolidar o reconhecimento e, tal-
vez mais do que isso, a defesa e o respeito por parte dos Estados
desses direitos, 0 que para Bobbio caracteriza uma terceira fase
da era dos direitos. A afirmacéo de tais direitos devera se dar de
forma universal, quer-se com isso dizer que os destinatarios dos
direitos ndo sdo mais os cidaddos de um Estado, mas, sim, 0S
homens (BOBBIO, 2004, p. 49-50). No que diz respeito a fun-
damentacdo dos direitos humanos no pds-guerra, Bulygin (1987,
p. 81) afirma que esses Ultimos podem ser caracterizados como
“regras ou principios de um sistema moral. Portanto os direitos
humanos sdo, a0 menos em seu sentido originario, direitos mo-
rais”.

Mas, afinal, por que tais consideracdes acerca dos direi-
tos humanos? Em primeiro lugar, para que possamos observar
gue por mais que exista uma meditacdo a respeito dos direitos
do homem ou dos direitos humanos universais, um documento
juridico s6 foi elaborado com pretenséo de efetivacao apds o tér-
mino dos conflitos bélicos em solo europeu. Todavia, no ano de
1994, “o0 homem de direitos” ou o sujeito de direitos universal é
afrontado, bem como a efetividade da declaragdo universal é co-
locada a prova, agora em um pais africano. Os conflitos ocorri-
dos em Ruanda ja poderiam nos provocar a refletir sobre o al-
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cance da ideia de sujeito de direitos e, também, sobre a preocu-
pacdo de Bobbio a respeito da efetivacéo e da protecdo de tais
direitos universalmente reconhecidos.

A pretensédo a partir de agora é a de construir uma refle-
x&0 acerca da ideia de sujeito de direitos e de personalidade ju-
ridica, levando em consideracdo a nocéo de estado de excecao.
Apresenta-se interessante considerar aqui que sdo muitas e
diversas as opinides a respeito do estatuto tedrico da excecdo,
em especial no &mbito da teoria do estado e do direito publico,
uma vez que hd uma enorme discordancia se a excecdo é uma
questdo de fato ou se pode ser caracterizada como um problema
juridico; uma das questfes que se mostra importante no estudo
da excecdo “€¢ a que procura saber se o estado de excecdo
representa uma estrutura juridica, politica ou factual” (MATOS,
2012, p. 285).

Em varios contextos possiveis de analise no mundo con-
temporaneo pode causar estranheza a possibilidade de reconhe-
cimento que o estado de excecdo ndo tenha sido formalmente
decretado, o que ndo implica conjecturar pela impossibilidade
de reconhecimento da situacdo de excecdo, pois, para admitir-
mos tal possibilidade, basta que recuperemos a ideia schmittiana
da situacdo limite — como o limite entre dois extremos -, e da
necessidade da decisdo a respeito da excecdo. Nesse sentido, o
espaco de excec¢do € aqui considerado, seguindo a reflexdo de
Agamben (2007), como aquele espaco em que fato e direito se
tornam indiscerniveis. A partir da caracterizacdo do estado de
excecao, torna-se possivel o reconhecimento da relacdo de ex-
clusdo includente, ou da relacdo de abandono (bando), sem ne-
cessidade de uma formalizacdo (decreto) de sua existéncia.

Nas palavras de Agamben (2007, p. 36):
Chamemos bando (do antigo termo germanico que designa
tanto a exclusdo da comunidade quanto o comando € a insignia
do soberano) a esta poténcia (no sentido proprio de dynamis
aristotélica, que é sempre também dynamis mé energein, po-
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téncia de ndo passar ao ato) da lei manter-se na propria priva-
cao, de aplicar-se desaplicando-se. A relacdo de exce¢do é uma
relacdo de bando. Aquele que foi banido ndo €, na verdade,
simplesmente posto fora da lei e indiferente a esta, mas é aban-
donado por ela, ou seja, exposto e colocado em risco no limiar
em que vida e direito, externo e interno, se confundem. Dele
ndo é literalmente possivel dizer que esteja fora ou dentro do
ordenamento (por isto, em sua origem, in bando, a bandono
significam em italiano tanto “a mercé de” quanto “a seu talante,
livremente”, como na expressdo correre a bandono, e bandito
quer dizer tanto “excluido, posto de lado” quanto aberto a to-
dos, livre, como em mensa bandita e a redina bandita). E nesse
sentido que o paradoxo da soberania pode assumir a forma
“ndo existe um fora da lei”. A relacgo originaria da lei com a
vida ndo é a aplicacdo, mas o Abandono. A poténcia insupera-
vel do némos, a sua origindria “for¢a de lei”, € que ele man-
tém a vida em seu bando abandonando-a.

Agamben propde um (re)pensar da fundacdo do estado
civil e coloca a ideia de excecao e de bando soberano na origem,
a fim de tentar demonstrar que a relacdo de excecdo possui uma
forma. Nesse sentido, é o bando uma imagem da relacéo entre
poder soberano e vida no limiar da exce¢do, de tal modo, “o
bando é a pura forma do referir-se a alguma coisa em geral, isto
¢, a simples colocagdo de uma relagdo com o irrelato” (AGAM-
BEN, 2007, p. 36).

O filésofo italiano, apresenta um argumento critico a
ideia do contrato social por entender que a decorréncia de tal
mitologema € um pensar a politica por meio da forma juridica
do contrato. Para Agamben (2007), como para Foucault, a vida
natural ndo era objeto da politica na antiguidade, contudo, a
partir do século XVII, quando se pensa a questdo politica por
meio do individuo, pela autopreservacdo e pela ideia de contrato
(Hobbes), ha que se reconhecer, em verdade, um deslocamento
da vida para o centro da arena politica. A vida humana passa
agora a ser alcancada pela politica, tendo em vista a nogdo de
uma vida que agora € qualificada pela ideia politico-juridica de
cidadania, considerando que agora o poder politico ndo se
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encontra localizado e centralizado na figura do soberano
absoluto, mas, sim, é exercido pela ideia de soberania popular,
encontrando-se regulado pela forma juridica, dessa maneira, a
forma direito atua como o dispositivo de captura da vida
humana, que ingressa nos calculos de poder do Estado. A nocao
de dispositivo Agamben retira do pensamento de Foucault, no
entanto, podemos observar que o filésofo italiano entende por
dispositivo “qualquer coisa que tenha de algum modo a
capacidade de capturar, orientar, determinar, interceptar,
modelar, controlar e assegurar 0s gestos, as condutas, as
opinides e os discursos dos seres viventes” (AGAMBEN, 2009,
p. 40)

Agamben — acompanhando a reflexdo de Arendt -, des-
taca que a figura do refugiado permanece paradoxal para pensar
a relacédo entre vida, sujeito de direito e poder soberano, pois ele
“deveria encarnar por exceléncia o homem dos direitos, [mas
CHLR; DVF] assinala em vez disso a crise radical deste con-
ceito” (AGAMBEN, 2007, p. 133).

Para Agamben o diagnostico de Hannah Arendt de que o
destino dos direitos humanos, suas imagens positivadas e sua re-
lacdo com o conceito de cidadania permanece um fecundo refe-
rencial para a reflexdo que pretende se debrucar sobre a forte
nocdo de inalienabilidade e sacralidade de tais direitos. Esses
fundamentos sdo derivados, como visto, da investigacdo acerca
da natureza humana, uma vez que a realidade dessa compreen-
sdo do sistema de direitos acompanhara a fortuna da cidadania,
0 que impacta o caminho do sujeito de direitos, desse modo, o
reconhecimento do sujeito de direitos e de sua personalidade ju-
ridica do qual decorrem seus direitos que serdo atribuidos por
essa personalidade normativa dependem de seu pertencimento a
esfera publica politica de um Estado-nagé&o.

Sera, portanto, o fato do nascimento o pressuposto do su-
jeito portador de direitos que demonstra o deslocamento da so-
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berania para a figura do individuo e, portanto, “a vida nua natu-
ral que, inaugurando a biopolitica da modernidade, é assim posta
a base do ordenamento, dissipando-se imediatamente na figura
do cidadao, no qual os direitos sdo conservados” (AGAMBEN,
2007, p. 134).

Diz, entdo, Agamben (2007, p. 133), acompanhando, ao
que parece, as reflexdes do jovem Marx na Zur Judenfrage:

No sistema do Estado-nac&o, os ditos direitos sagrados e inali-
enaveis do homem mostram-se desprovidos de qualquer tutela
e de qualquer realidade no mesmo instante em que nao seja
possivel configura-los como direitos dos cidaddos de um Es-
tado. Isto esta implicito, se refletimos bem, na ambiguidade do
préprio titulo da declaragdo de 1789: Déclaration des dorits de
[’homme et Du citoyen, onde ndo esta claro se os dois termos
denominam duas realidades autdnomas ou formam em vez
disso um sistema unitério, no qual o primeiro j& esta desde o
inicio contido e oculto no segundo; e, neste caso, que tipo de
relacBes existe entre eles.

Ao analisar o texto da declaragédo de 1789, Agamben ar-
gumenta que o principio de natividade como surgimento do su-
jeito de direito evidencia sua hipotese de inscri¢do da vida nua
na ordem politico-juridica do Estado, o que estaria a caracterizar
uma atuacdo biopolitica do poder soberano. Parece oportuno
mencionar a aproximacao da leitura de Agamben do diagndstico
feito por Foucault acerca da biopolitica. Para o pensador francés
a acdo politica no século X1X sofre uma viragem conduzindo ao
surgimento de uma grande tecnologia de poder politico chamada
de biopoder, que ira caracterizar o cenario da politica contempo-
ranea e que serd considerada como biopolitica, passando a ter
por campo de incidéncia a vida humana, tanto no que diz res-
peito a esfera individual - no que tange aos corpos dos individuos
-; quanto no registro geral da vida das populacdes, consideradas
nas tecnologias calculativas — aspecto econémico -, e regimes
administrativos que se tornam parte integrante dos utilitarios in-
teresses de registro da riqueza das nagdes.

Nessa perspectiva, para Oswaldo Giacoia Junior (2004,
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.11):

P Desse modo, a moderna sociedade capitalista deixa progressi-
vamente de se regrar por uma ordenacdo estritamente legal,
para se transformar numa sociedade de vigilancia e regulamen-
tacdo, em que a norma ultrapassa em importancia conferida a
estrita legalidade juridica classica. Surge assim, a partir do sé-
culo XIX, um tipo de configuracéo de poder — complementacédo
entre disciplina e regulamento -, cuja tarefa se especificara,
cada vez mais, em termos de ajustamento & norma, pelo agen-
ciamento de ‘mecanismos continuos, reguladores e corretivos’.

A declaracdo de direitos de 1789 atribui a soberania a
nacdo na medida em que reconhece o sujeito de direito a partir
do principio de natividade e de pertencimento ao corpo politico?
do Estado nacdo, e a ideia de soberania aqui vai se ligar a questdo
da autonomia e da autolegislacéo, ao conceito de soberania po-
pular, dessa forma, “a nagdo, que etimologicamente deriva de
nascere, fecha assim o circulo aberto pelo nascimento do ho-

mem” (AGAMBEN, 2007, p. 135).

Conforme Agamben (2007, p. 135):

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

4 A nocdo de corpo politico por si mesma ja se apresenta interessante para investigar
a construcdo do argumento de legitimidade do poder soberano, caso tenhamos em
vista um aspecto intrigante que nos conduziria a um didlogo com a teologia politica
medieval e os juristas de entdo, que se encontravam em um debate bastante acalorado
acerca de quem deveria ser 0 detentor da soberania. Dessa maneira, conforme nos
mostra Kantorowicz em Os dois corpos do rei, a nogéo de corpo politico nasce desse
debate e evidencia a tendéncia de uma politica que ira ter por aspiracdo a ideia de
corpo, contudo, o aprofundamento de tal perspectiva ndo é possivel nessa investiga-
céo.
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E importante considerar que esta critica ndo quer de ma-
neira alguma negar o carater de garantia das liberdades e de pos-
sibilidade de resisténcia ao arbitrio dos direitos humanos ou fun-
damentais — como pretende certa leitura equivocada do pensa-
mento de Agamben -, mas, contudo, almeja tornar mais visivel
o0 elemento biopolitico existente nas declara¢des, significa dizer
que, pretende desvelar o carater dual da forma juridica na me-
dida em que as declara¢des ndo representam apenas conquistas
dos cidaddos no que diz respeito a limitacdo do poder estatal
como quer o constitucionalismo liberal, mas, também, podem
constituir a inscricdo da vida nua nos célculos e estratégias de
poder do Estado.

Como Agamben ndo coloca o estado de natureza na ori-
gem de justificacdo do poder politico, mas, sim, a ideia de estado
de excecdo, ndo ha que se falar em um contrato artificial que
garante o ingresso dos viventes em um estado civil (Estado de
Direito), mas a forma do bando. A vida no Estado se faz por
meio da decisdo soberana que estabelece a normalidade (poder-
violéncia constituinte), destarte, é possivel ao filosofo italiano
reconhecer tanto o direito (forma juridica) quanto a politica
como mecanismos e dispositivos de controle da vida humana.

Desse modo, Agamben ira vincular seu argumento a res-
peito do principio de natividade aos critérios que desde o direito
romano até a atualidade do direito internacional publico servem
para determinar a cidadania, a saber: a inscricdo da vida no or-
denamento estatal (AGAMBEN, 2007, p. 136), quais sejam: 0
ius soli (nascimento em determinado territorio) e o ius sanguinis
(a cidadania determinada pela nacionalidade dos genitores), a
fim de explicar, que apos a revolucdo francesa, estes critérios
gue nada significavam no antigo regime, passam a determinar a
cidadania do sujeito e seus direitos (AGAMBEN, 2007, p. 136).

Para encaminhar um desfecho da presente reflex&o
levando em consideragdo os argumentos a respeito do sujeito de
direitos, dos direitos humanos e da excecdo, destacamos que na
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ultima parte do primeiro volume do projeto Homo Sacer, logo
de saida, Agamben ressalta que devemos reformular nosso
questionamento a respeito dos campos de concentracao, a partir
da ideia de estado de excecgdo. Para o pensador italiano néo de-
vemos mais questionar como foi possivel os acontecimentos que
nos levardo aos campos de concentracdo e exterminio. O
questionamento correto a fazer, se quisermos compreender o que
realmente aconteceu e quais 0s seus procedimentos, deve ser o
que é um campo e qual a sua estrutura juridico-politica
(AGAMBEN, 2007, p. 173).

De acordo com Agamben ao buscarmos os fundamentos
estruturais do campo deixaremos de observa-lo apenas como um
fato historico do passado e passaremos a compreendé-lo, “de
algum modo, como a matriz oculta, 0 nébmos do espaco politico
em que ainda vivemos” (AGAMBEN, 2007, p. 173), poderemos
reconhecer a permanéncia, talvez, de dogmas ndo enunciados
gue continuam como premissas maiores para um potencial silo-
gismo que nos levara ao reconhecimento de espacos de excecao
e de decisdo soberana sobre a vida e a morte. Talvez seja impor-
tante nos perguntarmos com Agamben o que significa a obses-
sdo do mundo contemporaneo por seguranca e quais seus impac-
tos para a democracia. Para o autor italiano, tal obsessdo modi-
fica o regime democratico e evidencia a aceitacdo de um con-
trole biopolitico exercido pelo poder soberano, com o apareci-
mento de leis mais severas do que algumas legislagdes fascistas,
levando a preocupagio “sobre os perigos de um controle abso-
luto e sem limites por parte de um poder que disporia de dados
biométricos e genéticos de seus cidadaos” (AGAMBEN, 2014,

p. 2).

A fim de justificar sua hipOtese, Agamben parte da
discussdo existente entre os historiadores a respeito da primeira
aparicdo dos campos, destacando que é nesse espaco onde se
realizou a maior condicdo de inumanidade. A primeira aparigéo
se da com os campos de concentracdo espanhdis em Cuba, no
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ano de 1896, criados “para reprimir a insurreicdo da populagdo
da colonia” (AGAMBEN, 2007, p. 173). Podemos observar, ja
neste caso, a caracteristica de regulamentacdo juridica da
politica ou, se quisermos, a vertente de atuagdo politica apenas,
com a garantia de opressdo dos insurgentes em uma zona de
indistin¢do entre juridico e politico. Além disso, no percurso
histérico, o pensador italiano elenca os concetration camps
ingleses, criados no inicio do século XX, e, que de acordo com
Agamben (2007, p.173), “o que importa € que, em ambos 0s
casos, trata-se da extensdo, a uma inteira populacéo civil, de um
estado de excecao ligado a uma guerra colonial”.

Na impressdo de Agamben, os campos de concentracéo
surgem do estado de excecdo ou da lei marcial e ndo da
legislagdo ordinaria ou de uma mutagdo do direito carcerario
(AGAMBEN, 2007, p. 173). Dentro da perspectiva historica, o
filosofo italiano analisa os Lager nazistas, que podem ser citados
como exemplo no sentido de demonstrar o surgimento do campo
por meio do estado de excecdo; ha um fundamento juridico-
politico para o aparecimento do campo e este ndo se da no direito
comum. No caso da Alemanha nazi a justificacdo juridica em
seus primordios esta inscrita na Schutzhaft (custddia provisoria),
cuja origem se encontra “na lei prussiana de 4 de junho de 1851
sobre o Estado de Sitio” (AGAMBEN, 2007, p. 173-174).

Doravante, Agamben aproxima o alicerce juridico dos
campos, o schutzhaft, ao artigo 48 da Constituicdo de Weimar,
texto normativo conhecido por autorizar o Presidente do Reich
a suspender provisoriamente os direitos fundamentais em
virtude da garantia da ordem e da seguranca publicas®.

5> Disp0e o artigo 48 da Constituicdo de Weimar: Artikel 48 - Der Reichsprasident
kann, wenn im Deutschen Reiche die ffentliche Sicherheit und Ordnung erheblich
gestort oder gefahrdet wird, die zur Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung nétigen MaRnahmen treffen, erforderlichenfalls mit Hilfe der bewaffneten
Macht einschreiten. Zu diesem Zwecke darf er voriibergehend die in den Artikeln 114,
115, 117, 118, 123, 124 und 153 festgesetzten Grundrechte ganz oder zum Teil auler
Kraft setzen.
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Analisando, ainda, o modelo nazista, Agamben afirma
que, quando estes Ultimos (nazistas) chegaram ao poder em 1933
“emanaram o Verordnung zum schutz von volk und Staat, que
suspendia, por tempo indeterminado, os artigos da constituigdo”
(AGAMBEN, 2007, p. 175), que se referiam aos direitos
fundamentais, o que caracteriza o regime nacional socialista
como um estado de excecdo que durou doze anos. Logo, apesar
de 0s nazistas manterem em seu governo a pratica politica go-
vernamental existente na Alemanha em momentos anteriores,
um elemento novo foi inserido no estado de excec¢do nazi que é
0 seu carater permanente; desta feita, “o estado de excecao cessa,
assim, de ser referido a uma situacdo provisoria de perigo
facticio e tende a confundir-se com a propria norma”
(AGAMBEN, 2007, p. 175).

A respeito da relacdo entre estado de excecdo e campo,

Agamben (2007, p. 175) afirma que:

Este nexo constitutivo entre estado de excecdo e campo de
concentracdo dificilmente poderia ser superestimado, em uma
correta compreensdo da natureza do campo. A “protecdo” da
liberdade que esta em questdo na schutzhaft é, ironicamente,
protecdo contra a suspensdo da lei que caracteriza a
emergéncia. A novidade é que, agora, este instituto é desligado
do estado de excecdo no qual se baseava e deixado em vigor na
situacdo normal. O campo €é o espaco que se abre quando o
estado de excecdo comega a tornar-se a regra.

A situacao temporal de suspensdo do ordenamento passa
agora a se tornar uma regra ou a se justificar de maneira
permanente, encontrando argumentos juridicos e politicos para
que o estado de exce(;éo possa se apresentar permanentemente
ou mesmo se transformar em uma préatica de governo
(AGAMBEN, 2007, p. 175-176). Parece que o diagndstico de
Agamben acerca do estado de excecdo como paradigma de go-
verno vem confirmar a sempre atual “previsdao” de Walter Ben-
jamin, inscrita na oitava tese sobre o conceito de histdria, de que
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0 estado de excecgdo tornou-se a regrad.

Agamben ira chamar a atencdo para a necessidade de
uma avaliacao acerca da estrutura paradoxal do campo enquanto
imagem real do espago de excegdo, pois “ecle ¢ um pedaco de
territério que é colocado fora do ordenamento juridico normal,
mas nao ¢ por causa disso, simplesmente um espago externo”
(AGAMBEN, 2007, p. 177).

No campo, destaca Agamben (2007, p. 177) que:

Aquilo que nele é excluido é, segundo o significado
etimolégico do termo excecdo, capturado fora, incluido
através da sua propria exclusdo. Mas aquilo que, deste modo, é
antes de tudo capturado no ordenamento é o préprio estado de
excecdo. Na medida em que o estado de excecéo é, de fato,
“desejado”, ele inaugura um novo paradigma juridico-politico,
no qual a norma torna-se indiscernivel da excecdo. O campo §,
digamos, a estrutura em que o estado de excecdo, em cuja
possivel decisdo se baseia o poder soberano, é realizado
normalmente.

Na estrutura do campo ha uma indistincdo entre a
questdo de fato e a questdo juridica, significa dizer que no campo
ocorre uma indistingdo entre o juridico e o politico. Assim, “0
campo é um hibrido de direito e de fato, no qual os dois termos
tornam-se indiscerniveis” (AGAMBEN, 2007, p. 177).

Retomando o pensamento de Hannah Arendt, Agamben
passa a destacar que, a partir da caracterizacdo do campo como
o0 lugar de indistingdo entre o politico e o juridico, torna-se
possivel visualizar, no contexto do campo, a atuacdo do
principio totalitario de que “tudo ¢ possivel” (AGAMBEN,

6 Cite-se a oitava tese de Benjamin (2005, p. 83): ““A tradicAo dos oprimidos nos ensina
que o “estado de exce¢do” no qual vivemos ¢ a regra. Precisamos chegar a um conceito
de historia que dé conta disso. Entdo surgira diante de nds nossa tarefa, a de instaurar
o real estado de excecdo; e gragas a isso, nossa posi¢do na luta contra o fascismo
tornar-se-a4 melhor. A chance deste consiste, ndo por Gltimo, em que seus adversarios
o afrontem em nome do progresso como se este fosse uma norma histdrica. O espanto
em constatar que os acontecimentos que vivemos “ainda” sejam possiveis no século
XX nédo é nenhum espanto filos6fico. Ele ndo esta no inicio de um conhecimento, a
menos que seja 0 de mostrar que a representagdo da histdria de onde provém aquele
espanto é insustentavel”
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2007, p. 177).

Assim, sob essas coordenadas devemos ter em
consideracdo a caracteristica espectral do estado de excecéo e,
por consequiéncia, da estrutura do campo. Ressalta Agamben que
a estrutura do campo é espectral na medida em que se constitui
como uma localizagéo deslocante, é como um l6cus que se man-
tém em permanente deslocamento, pois um irrelato, podendo,
inclusive, assumir diversas formas, dada sua natureza de pre-
missa maior de um modelo de atuacdo politica da soberania.

A questdo que esta em jogo agora é que 0 campo pode
aparecer de inimeras maneiras e passa ele préprio a produzir os
corpos biopoliticos como vida nua. Para Agamben toda vez que
nos depararmos com uma estrutura em que politico e juridico,
vida nua e norma, se indeterminem, estamos diante de um campo
e, por consequéncia, ha a materializacdo de um estado de
excecao.

Com isso, Agamben ilustra seu argumento ao se referir
ao estaddio de Bari “onde a policia italiana aglomerou
provisoriamente 0s imigrantes clandestinos albaneses”, bem
como as ‘“zones d’attente nNOS aeroportos internacionais
franceses, nas quais sdo retidos os estrangeiros que pedem o
estatuto de refugiados” (AGAMBEN, 2007, p. 181).

Considerando o diagnostico da estrutura espectral do
campo, um lugar aparentemente andédino como um hotel pode
ser reconhecido como um campo e um espaco de excecdo em
que a vida foi abandonada pela forma juridica (suspensao/ex-
cluséo) e se encontra exposta ao poder soberano e a violéncia. O
exemplo citado por Agamben (2013) é o do Hotel Arcades em
Roissy, espaco aparentemente inofensivo que circunscreve um
espaco no qual o ordenamento juridico esta de fato suspenso,
espaco no qual deixa de existir a figura do sujeito de direitos e
seus reconhecidos direitos fundamentais (inclusive os de perso-
nalidade) e do cidad&o e passa a preponderar a imagem do po-
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tencial terrorista, ou em termos schmittianos, da poténcia do re-
conhecimento do inimigo. Assim, essa pratica politica impacta,
para Agamben, o conceito de cidadania, que no mundo grego
antigo era compreendido como a oposi¢ao entre o privado e o
publico, em especial no que diz respeito a vida qualificada pela
participacdo politica, ou seja, as esferas do oixog (da casa como
sede da vida natural) e da 77oAi¢c (como lugar do politico), “a ci-
dadania moderna parece evoluir numa zona de indiferenciacao
entre o publico e o privado, ou, para tomar emprestadas as pala-
vras de Thomas Hobbes, entre o corpo fisico € o corpo politico”
(AGAMBEN, 2014, p. 3).

Por fim, o que parece fundamental é atentarmos para a
provocacdo de Agamben a respeito da necessidade de refletir-
mos acerca da estrutura juridico-politica do campo, dado a pos-
sibilidade dessa estrutura de se deslocar espectralmente, assu-
mindo novas formas que materializam um espacgo no qual o or-
denamento normal esta suspenso, expondo a todos a possibili-
dade da retirada da persona do sujeito de direitos e, assim, ex-
pondo a vida nua, capturada (inclusdo) pelos dispositivos da
forma juridica e da excecéo, a violéncia e, até mesmo, a morte;
com isso, a vida nua encontra-se em uma zona de indistin¢ao
entre o juridico e o politico, entre a lei e a vida, bem no ambito
de atuacdo da soberania como forma de um controle total da
vida.

CONSIDERAGCOES FINAIS

As pretensdes do presente trabalho se langaram no cami-
nho de constituir uma reflexdo acerca da ideia de direitos ou o
que significa ser possuidor de direitos universalmente reconhe-
cidos e, em especifico, uma imagem desses ultimos que se ligam
a esfera de protecdo da personalidade. Para tanto, foi necessario
revisitar a teoria classica e a construcdo de conceitos que estru-
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turam referida proposta tedrica, como o entendimento do reco-
nhecimento do ser humano como um fim em si, compreenséo
que esta sedimentada em uma concepcao fortemente kantiana de
humanidade. Desse modo, verificou-se a influéncia em tal pers-
pectiva de pensadores de diferentes matizes como Radbruch e
Kelsen, todavia, identifica-se a aspiracdo de se construir uma
concepcao de direitos da personalidade que se ligam os funda-
mentos dos direitos humanos, o que possibilitaria alcancar um
status de garantia das liberdades e dos individuos.

Diante do que restou dito, foi preciso se aproximar dos
conceitos de cidadania e sujeito de direitos para uma melhor
apreensdo da ideia de personalidade juridica, tendo em vista que
tais nogdes ndo se prendem uma restrita esfera de normatividade.
Em um segundo momento do trabalho a analise recaiu sobre o
momento juridico de constituicdo da pessoa na modernidade, as-
sim, 0 conceito de persona é importante para evidenciar a rela-
cao politico-juridica que se estabelece entre soberania e vida na
aurora da modernidade politica, afinidade que se constroi via a
forma juridica da politica moderna representada pela ideia de
forma juridica, entendida essa como o duplo das relacdes sociais
e de producdo que materializam a forma do direito na figura do
contrato.

Por derradeiro, a fim de se pensar criticamente acerca dos
direitos humanos universais e dos direitos de personalidade em
especifico, aproximou-se a reflexdo de Giorgio Agamben que
ndo tem por objetivo apenas analisar os discursos de justificacdo
ou de aplicacdo dos direitos, ou ainda uma possivel tenséo
interna entre direitos humanos e soberania popular, mas a sua
preocupacao se encontra centrada na relacdo do poder soberano
com a vida, aproximacdo esta que parece se articular por meio
da ideia de direitos humanos, uma vez que, segundo seu
entendimento estes direitos funcionam como dispositivos que
levam os cidad&dos a terem suas vidas colocadas no centro do
palco politico e, por consequencia, 0s viventes passam a ser
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inscritos nos calculos estratégicos de poder do Estado.

Torna-se possivel com Agamben imaginar um estado de
excec¢do na origem das relagdes politicas e de fundamentacao do
estado, cogitacdo que nos autoriza a buscar uma melhor concep-
cao acerca do carater dual da forma juridica, de tal modo, 0 es-
tado de normalidade (estado de direito) seria garantido por um
intima afinidade com o estado de excecéo, e tal diagnostico per-
mitiria considerar uma figura paradigmatica e paradoxal na mo-
dernidade, que é a figura do campo. Desse modo, a partir da ideia
de estado de excecdo apresenta-se necessario pensar a respeito
da possibilidade da retirada de direitos mediante deciséo do po-
der soberano, significa dizer da exclusio da personalidade juri-
dica de individuos que ndo se inserem nos calculos e no modus
operandi da soberania, fazendo eclodir a vida nua que se mostra
em espacos de excecdo que tomam uma natureza espectral, im-
plica dizer enquanto lugares de emergéncia da decisao soberana.

Assim, ao inves de ainda buscarmos uma fundamentacéo
Gltima para tais direitos no sentido do reconhecimento de sua
caracteristica de limitagdo do poder soberano, mostra-se mais
necessario pensar como € possivel o surgimento de uma vida
matavel e insacrificavel como a do homo sacer de Agamben, ou
seja, um instituto retirado do direito romano para significar uma
vida contra a qual ndo se comete homicidio e que também nao
serve ao sacrificio; talvez sejam exatamente as vidas das figuras
que colocam em cheque o sujeito de direitos moderno, a saber:
a vida nua daqueles que vivem nos campos de refugiados pales-
tinos, asiaticos e africanos e que voltam a tona com os recentes
acontecimentos em solo europeu; bem como aquela que emerge
dos sombrios pordes de prisdes que servem de depdsitos de cor-
pos humanos no sistema carcerario dos Estados ou em estabele-
cimentos prisionais com mais caracteristicas do espectro do
campo como Guantanamo e Abu-Ghraib; o que aviva na memo-
ria a ideia de que um poder politico que se exerce sobre 0s corpos
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dos individuos sempre se fez presente, inclusive no que diz res-
peito as origens do moderno estado democrético de direito, evi-
denciando uma verdadeira politizacdo da vida que acarreta im-
plicagdes para a reflexdo e a agdo no que tange aos direitos da
personalidade, mas, também, em outras esferas do saber, como,
por exemplo, a bioética, ao nos perguntarmos que vidas sdo es-
sas expostas a praticas experimentais e, além disso, onde se lo-
caliza a soberania, pois em nossos dias ha alguns saberes que
auxiliam a esfera estatal a decidir sobre que vida merece viver.
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