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1 Aportes iniciais

O presente artigo pretende refletir brevemente sobre o fendmeno do estado de excegdo e
sua possivel permanéncia como algo ndo excepcional, capaz de se desenvolver tanto em regimes
autocraticos como democrdticos. No Brasil, viveu-se um momento de nitida exce¢do no periodo
da ditadura militar, onde houve a supressdo dos direitos fundamentais e uma concentracdo do
poder politico na func¢do executiva. Reestabelecida a normalidade da ordem juridica com a
Constituicdo de 1988, as medidas comumente suspensivas de direitos ainda podem ser
observadas no contexto democrdtico brasileiro, quando vemos que existem espécies de
jurisdicionados os quais o direito ndo alcanca. Pessoas em situacdo de rua, quilombolas,
comunidades indigenas e ribeirinhas, presididrios, entre outros, t€ém seus direitos fundamentais
diuturnamente suspensos, quer por motivos politicos ou por motivos econdmicos, na mesma

medida em que se declara a sacralidade de suas vidas.

Com o advento de uma época marcada pela globalizacdo econdmica, as consideragdes
acerca do Direito e do estado de exce¢dao devem tomar um novo rumo, € por isso introduzimos
em nossa andlise o biopoder, termo foucaultiano que designa, em linhas gerais, 0 momento em
que a economia ganha forca e substitui o esquema tradicional da razdo do Estado colocando em

seu lugar a vida da populagdo, tornando-a o centro do poder.

Articular esta priatica com a producdo de vida nua, termo benjaminiano retomado e
desenvolvido por Agamben que indica aqueles desprovidos de qualquer direito, cujo protétipo
perfeito € o homo sacer, é algo imperioso para entendermos como o estado de excecdo se

apresenta no cendrio atual.

Procuramos adotar certa ordem na exposicdo das ideias, embora, ao empreender uma
simplificacdo de um tema naturalmente complexo, os tépicos possam parecer um tanto quanto
desconectados. Na tentativa de facilitar o entendimento passamos a descrever o sentido em que se

desenvolveu nossa argumentagao.

Em primeiro lugar, no item 2, elabora-se uma rdpida contextualizacdo do Brasil pds-
ditadura e sua promessa democratica. Na sequéncia, no item 3 impde-se uma andlise do estado de
excecdo com as defini¢des propostas por Agamben (2004, 2010) e Carl Schmitt (2006). Ainda

nesse item, veremos de modo mais detido o que se entende por biopoder, vida nua, homo sacer e
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a relacdo existente entre tais termos, o que sera de utilidade para compreendermos o sentido atual

do estado de excec¢do em regimes democratico de direito.

Seguindo, no item 4, veremos a relacio do homo sacer como o poder soberano que
declara o estado de exce¢do e assim poderemos delinear o papel do principio da soberania como
um fator que legitima e busca normalizar a violéncia que pde e conserva o direito. Na tentativa de
encontrar alternativa a violéncia que parece intrinseca ao direito, trazemos a baila, no item 5, o
historicismo barroco de Walter Benjamin com sua proposta de instauracdo de um real estado de

exceg¢do. Por fim, esboca-se uma conclusao.

2 Cenario brasileiro

Pode-se dizer que a classificacdo de governo é um problema central na Teoria Politica e
na Teoria Geral do Estado. “Observada pela perspectiva juridica esta distin¢do se daria entre 0s

arquétipos de Constituicdo” (KELSEN, 1998, p. 405).

No Brasil, tivemos varios exemplos de ordem constitucional modificando e sustentando
diversas formas de governo, e entramos na Democracia e no Estado de Direito, onde “o Estado
fica limitado pelo Direito e o poder politico estatal legitimado pelo povo” (CANOTILHO, 2005,
p. 231), apenas com a ordem constitucional de 1988, apds vivermos mais de duas décadas sob um
regime ditatorial. E muito se discute, ainda hoje, passados vinte e quatro anos de sua

~ . . C o~ . . 1
promulgacdo, o cardter negociado da transi¢do entre tais regimes .

Fato € que “a constitui¢do de 1988 provocou uma ruptura na histdria juridica brasileira ao
propor uma ressignificacdo dos direitos fundamentais e uma promessa democratica” (COSTA

JUNIOR; GALUPPO, 2009, p. 428) contrapondo-se ao estado de exce¢do praticado entre os anos

Ha aqueles, no dizer de Ferraz Junior, que acreditam na falta de legitimidade da Assembléia Constituinte, uma
vez que essa foi convocada por uma emenda a Constituicdo de 1967/69, acreditando assim, que esta seria uma
continuacdo da Constitui¢do anterior dado que a base de suas alteragdes foi “formada sob a égide do Direito
Constitucional e Eleitoral até entdo vigente” (FERRAZ JUNIOR apud CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 372),
bem como hd aqueles que, como Derrida acreditam que “a constitucionalizacdo é a expressdo de uma fundacdo
como promessa, e, portanto, estd sempre por vir, por ser processo ndo linear e por vezes descontinuo de
aprendizagem social, de abertura a um futuro-em-aberto, a um porvir” (apud CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p.
391).
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de 1964 e 1985, no qual se praticaram, largamente, torturas, violéncias politicas, assassinatos e
persegui¢cdes a intelectuais, estudantes, artistas e demais cidaddos, em nome da ordem e da
seguranca nacional. Quando, por nio fazerem parte das prioridades do novo regime, os direitos
individuais e garantias fundamentais foram de tal forma suprimidos que milhares de brasileiros
tornaram-se 0s homines sacri do superado regime, visto que os direitos fundamentais e as

garantias de preservacdo da vida ndo atingiam uma significativa parcela da populacao.

O espaco semidtico e simbdlico desta nova construcdo constitucional que centra seus
preceitos fundamentais, entre outros, na soberania, na dignidade da pessoa humana e na cidadania
foi amplamente trabalhado por Marcelo Neves (2007, p. 30) em seu livro A Constitucionalizacdo
Simbdlica, no qual ele considera a atividade legiferante como momento de concentrada
confluéncia entre sistema juridico e sistema politico, definindo a legislagdo simbolica como
“producdo de textos cuja referéncia manifesta a realidade € normativo-juridica, mas que serve,
primdria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo especificamente normativo-
juridico”.

Seguindo a esteira de Bercovici (2006, p. 165), para quem “o pensamento constitucional
precisa ser reorientado para a reflexdo sobre conteudos politicos”, € possivel analisar tais
conteidos no Estado Democratico de Direito brasileiro, sob o aspecto de sua concretiza¢do
juridico-normativo e avaliar que carga simbolica ele carrega, visto que, como afirma Lefort,
“uma andlise filoséfica do poder politico tem que abordar sua indole essencialmente simbdlica”
(LINDAHL, 1996, p. 48, tradugdo nossa)z. E se, ainda com Bercovici (2006, p. 165),
acreditarmos que ‘“a Constituicdo ndo € exclusivamente normativa, mas também politica” e
sabedores de que a decisdo sobre a existéncia ou nao do estado de excecdo €, sobretudo, uma
decisdo politica, nos restard desvendar qual ou quais mecanismos juridicos, tomados desta
simbologia essencial, legitima o ilegitimavel. Ou seja, de que maneira o estado de excecdo se

apresenta e se mantém no ordenamento juridico. Assim, indagamos com Agamben:

Se o que é proprio do Estado de Excecdo € a suspensdo ( total ou parcial) do
ordenamento juridico, como poderd essa suspensio ser ainda compreendida na ordem
legal? Como pode uma anomia ser inscrita na ordem juridica? E se, ao contrdrio, o

2 “un andlisis filoséfico del poder politico debe abordar su indole esencialmente simbélica” (LEFORT apud

INDAHL, 1996, p. 48).
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estado de excecdo € apenas uma situacdo de fato e, enquanto tal, estranha ou contrdria a
lei; como é possivel o ordenamento juridico ter uma lacuna justamente quanto a uma
situacdo crucial? E qual € o sentido dessa lacuna? (AGAMBEN, 2007, p. 39).

Com a pretensdo de analisar o aspecto politico, ou ainda o aspecto biopolitico, da decisdo
que declara o Estado de Excecdo, nada mais necessario do que desarticular a distin¢ao ideoldgica
que se faz entre Direito e Estado e entendermos, como propdem Kelsen, que esta distingdo dual
do pensamento, “cuja origem filoséfica pode ser rastreada na obra platonica, serve a propdsitos
politicos conservadores” (MATOS, 2011, p. 75), cujas consequéncias praticas “sd@o da maior
importancia, dado que fundamentam sistemas sociais em que ha “razdes de Estado’ invocaveis
pelos governantes quando as normas juridicas ndo lhes parecem vantajosas” (MATOS, 2011, p.

104).

3 Estado de excecao: o avesso e o Direito

Delimitar o estado de exce¢do € uma pretensdo fadada ao fracasso. Esse conceito fugidio,
definido por alguns como “um ponto de desequilibrio entre direito ptblico e fato politico”
(SAINT-BONNET apud AGAMBEN, 2004, p. 11), tenta abarcar medidas juridicas excepcionais
que, paradoxalmente, ndo podem ser compreendidas no campo do direito, pois sendo, geralmente,
fruto dos periodos de crise politica, devem ser compreendidas na arena do politico e ndo

propriamente no terreno juridico-constitucional.

“Entre os elementos que tornam dificil uma defini¢cao do estado de exce¢do, encontra-se,
certamente, sua estreita relacdo com a guerra civil, a insurreicdo e a resisténcia”’, reconhece
Giorgio Agamben (2004, p. 12). O estado de exce¢do ¢ uma resposta imediata do poder estatal
aos conflitos internos mais extremos, enquanto a guerra civil situa-se em uma zona de
indecidibilidade quanto a instauracdo do estado de excecdo; ao passo que no direito de
resisténcia, tanto quanto no estado de exce¢do, “o que estd em jogo € o problema do significado

juridico de uma esfera de acdo em si extrajuridica” (AGAMBEN, 2004, p. 24).
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Agamben denuncia o totalitarismo moderno como um movimento que, no decorrer do
século XX, instaurou, por meio do estado de excec¢do, uma guerra civil legal3 em que era
permitida a eliminagdo fisica tanto dos adversdrios politicos quanto de categorias inteiras de
cidaddos consideradas ndo integrdveis ao sistema politico. Desde entdo, tem-se a criagio
voluntaria de um estado de emergéncia permanente como técnica comum e essencial dos Estados

contemporaneos, inclusive nos Estados democréticos.

Agamben (2004, p. 13) assevera que “diante do incessante avango do que foi definido

14’ b

como uma “guerra civil mundial ™, o estado de excecdo tende cada vez mais a se apresentar como

o paradigma de governo dominante na politica contemporanea”. O filésofo italiano denuncia que
esse “possivel deslocamento de uma medida provisdria e excepcional para uma técnica de
governo ameaca radicalmente a estrutura e o sentido de distingdo tradicional entre os diversos
tipos de Constituicdo” (2004, p. 13) e que nesta perspectiva, o estado de excecdo apresenta-se

como um patamar de indeterminacao entre democracia e absolutismo.

Apresentar o estado de excecdo € tentar contornar a incerteza terminoldgica de seu

conceito:

Se, como se sugeriu, a terminologia ¢ o momento propriamente poético do pensamento,
entdo asescolhas terminoldgicas nunca podem ser neutras. Nesse sentido, a escolha da
expressdo "estadode exceg¢do" implica uma tomada de posicdo quanto a natureza do
fenomeno que se propde a estudar e quanto a 16gica mais adequada a sua compreensao.
Se exprimem uma relacdio com oestado de guerra que foi historicamente decisiva e ainda
esta presente, as nocdes de "estado desitio" e de "lei marcial" se revelam, entretanto,
inadequadas para definir a estrutura prépria dofendmeno e necessitam, por isso, dos
qualificativos "politico" ou "ficticio", também um tantoequivocos. O estado de excecdo
ndo é um direito especial (como o direito da guerra), mas,enquanto suspensio da propria
ordem juridica define seu patamar ou seu conceito-limite (AGAMBEN, 2004, p. 15).

Seguindo a trilha de Carl Schmitt, Agamben (2004, p. 15) afirma que o estado de excecao

niao € um direito especial como o direito de guerra, mas um conceito-limite no qual a propria

O exemplo trazido por Agamben foi o Estado Nazista. “Logo que tomou o poder (ou, como talvez se devesse
dizer de modo mais exato, mal o poder lhe foi entregue), Hitler promulgou, no dia 28 de fevereiro, o Decreto
para a protegdo do povo e do Estado, que suspendia os artigos da Constitui¢do de Weimar relativos as liberdade
individuais. O decreto nunca foi revogado, de modo que todo o Terceiro Reich pode ser considerado, do ponto de
vista juridico, como um estado de exce¢do que durou doze anos”’(AGAMBEN, 2004, p. 12-13).

“A expressdo ‘guerra civil’ aparece no mesmo ano (1963) no livro de Hannah Arendt Sobre a revolugdo e no de
Carl Schmitt Teoria da Guerrilha” (AGAMBEN, 2004, p. 13).
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ordem juridica encontra-se suspensa, de modo que as liberdades fundamentais e os direitos
garantidos pela Constituicdo sdo suprimidos pelos poderes publicos, situando-se, pois, em uma
“franja ambigua e incerta, na intersec¢do entre o juridico e o politico” (FONTANA apud

AGAMBEN, 2004, p. 11).

Assim, o estado de excecdo ndo € um direito especial, pois, se o fosse estaria abarcado na
ordem juridica. A estrutura propria do fendmeno da excecdo € a suspensdo, em todo ou em parte,

da ordem legal, isto é, € o contrdrio da ordem juridica e ndo pode ser por ela abarcada.

Embora saibamos, a partir da licdo de Matos (2005, p. 254), que ha “duas principais
formas de exercicio do poder: democracia e autocracia” e que seus correlatos na filosofia sejam,
respectivamente, o relativismo e o absolutismo filoséfico, resta-nos a divida quanto a
possibilidade da coexisténcia destas duas formas de exercicio do poder em uma mesma ordem
dada. Ao que Agamben (2004, p. 27) responde afirmando que no periodo entre as duas guerras
mundiais, periodo em que vimos nascer os diversos regimes ditatoriais da Europa, iniciou-se um
processo de transformacgdo das Constituicdes democrdticas, sob o paradigma do estado de
excecdo, que, talvez, s6 hoje tenha alcancado seu pleno desenvolvimento, em que toda a vida
politico-constitucional das sociedades ocidentais assumiram uma nova forma na qual o estado de
exce¢do tornou-se uma técnica de governo dominando de forma generalizada a pratica

governamental.

Portanto, Agamben assevera a continuidade entre absolutismo e democracia expressa por

meio da permanéncia do estado de excepcionalidade tornado regra.

Ha, ainda, uma contiguidade entre estado de excecdo e soberania que foi amplamente
trabalhada por Carl Schmitt em seu livro Teologia Politica, que muito nos interessa na andlise

que se propoe.

Ja analisado de forma magistral por Andityas Matos e Hans Lindhal, nos respectivos
trabalhos Direito, politica e simbolo: elementos para uma critica do direito piiblico
contempordneo e El pueblo soberano: el régimen simbdlico del poder politico en la democracia,
0 aspecto simbodlico da Democracia e sua forte ligacdo com as concepgoes teoldgicas foi proposto

por Kelsen em seu ensaio Deus e Estado.

Kelsen, que para Schmitt
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pretende construir um sistema juridico-estatal imune a acdo do “milagre” juridico, ou
seja, incapaz de descrever e vivenciar momentos de excegdo [...] praticaria, pelo menos
aos olhos de Schmitt, uma ciéncia juridica comprometida com o racionalismo iluminista
e a légica matematica, modalidades de saber que repudiam o excepcional em nome do
geral e do universal (MATOS, 2011, p. 101).

Ciente de que o Direito Candnico “é um verdadeiro laboratério de terminologia juridica
moderna do Direito Publico” (AGAMBEN, 2004, p. 17) Schmitt (2006) vé a nocdo juridica de

Estado de Exce¢dao como paralela ao conceito de milagre da Teologia.

Se considerarmos que o milagre representa um rompimento das leis naturais, podemos ler
o mesmo fendmeno juridicamente enquanto quebra das regras normais de organizagdo do
Estado, o que da lugar ao Estado de Exce¢do. Em ambos os casos uma intervengdo direta
restabelece a ordem: vinda de Deus, quando se trata do dominio teolégico, ou do ditador,
no que concerne a seara juridica (MATOS, 2011, p.101).

Assim, para atingir o aspecto atual da democracia € necessario um olhar genealégico, no
sentido foucaultiano e atento as imbricacdes simbdlicas entre teologia e Teoria do Estado, em que

se destaque e valorize ndo o que “é” a democracia, mas como ela se manifesta.

De acordo com Schmitt (2006), o conceito de soberania seria, entre todos os conceitos
juridicos, o mais instigante, fonte de maior interesse. Tendo sido pensado desde Bodin— no século
XVI, quando a Europa se fragmenta definitivamente em diversos Estados nacionais e hd a luta do
principado absolutista contra as corporacdes — atravessado diversas lutas de poder em sua
conceituacgdo historica e passado por diversas variacdes, ainda hoje a soberania € concebida como

“o poder supremo nao derivado e, juridicamente, independente” (SCHMITT, 2006, p. 18).

A defini¢do como “o poder supremo” enseja muita discussdo, visto que “um poder
supremo, ou seja, maior, irresistivel, que funciona com a seguranga do Direito Natural, ndo existe
na realidade politica” (SCHMITT, 2006, p. 18), sendo, na realidade, dominado pela lei de
causalidade, que em nada se caracteriza enquanto uma grandeza real. A caracterizacdo do
soberano para Schmitt (2006) se dard diante de um estado de necessidade que reclama reparagao,
pois soberano serd aquele que decidir tanto sobre a ocorréncia do estado de necessidade extremo,

bem como sobre o que se deve fazer para sané-lo.
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Assim, “o soberano se coloca fora da ordem juridica normalmente vigente, porém a ela
pertence, pois ele é competente para a decisdo sobre se a constitui¢do pode ser suspensa in foto”
(SCHMITT, 2006, p. 8), de forma que “a competéncia para revogar a lei vigente — seja de modo

geral ou num caso isolado — é o que realmente caracteriza a soberania” (SCHMITT, 2006, p. 10).

Em sua formulacdo mais conhecida e polémica, Schmitt (2006, p. 7) define o soberano
como aquele que decide sobre o estado de excec¢do, colocando assim, o problema da excecao pari
passu como o da soberania. Sendo a exce¢do uma noc¢do limitrofe, a qual ndo se pode pensar
utilizando os conceitos comumente usados para pensar a politica na vida comum das nagdes, seu

conceito ontoldgico resta-nos incontorndvel:

A excecdo € aquilo que ndo se pode reportar; ela subtrai-se a hipétese geral, mas ao
mesmo tempo torna evidente com absoluta nitidez um elemento formal especificamente
juridico: a decis@o. Na sua forma absoluta, o caso de excec¢do se verifica somente quando
se deve criar a situacdio na qual possam ter eficdcia normas juridicas. Toda norma geral
requer uma estrutura¢do normal das relagdes de vida, sobre as quais ela deve encontrar
de fato aplicagcdo e que ela submete a propria regulamentacdo normativa. A norma
necessita de uma situacdo de media homogénea. Esta normalidade de fato nao € um
simples pressuposto que o jurista pode ignorar; ela diz respeito, alids, diretamente a sua
eficicia imanente. Nao existe nenhuma norma que seja aplicavel ao caos. Primeiro se
deve estabelecer a ordem: s6 entdo faz sentido o ordenamento juridico. E preciso criar
uma situa¢do normal, e soberano é aquele que decide de modo definitivo se este estado
de normalidade reina de fato. Todo direito e "direito aplicidvel a uma situacdo". O
soberano cria e garante a situagdo como um todo na sua integridade. Ele tem o
monopodlio da decisdo dltima. Nisto reside a esséncia da soberania estatal, que, portanto,
ndo deve ser propriamente definida como monopdlio da san¢do ou do poder, mas como
monopdlio da decisdo, onde o termo decisdo € usado em um 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 nfo necessita do direito para criar o direito... A
excegdo € mais interessante do que o caso normal. Este dltimo nada prova, a excecio
prova tudo; ela ndo s6 confirma a regra: a regra mesma vive s6 da exceg¢do... Um te6logo
protestante que demonstrou de que vital intensidade seria capaz a reflexdo ainda no
século XIX, disse: "a excecdo explica o geral e a si mesma. E se desejamos estudar
corretamente o geral, é preciso aplicarmo-nos somente em torno de uma real excegao.
Esta traz tudo a luz muito mais claramente do que o préprio geral. L4 pelas tantas
ficaremos enfadados com o eterno lugar-comum do geral: existem as excegdes. Se ndo
podem ser explicadas, nem mesmo o geral pode ser explicado. Habitualmente ndo nos
apercebemos da dificuldade, pois se pensa no geral ndo com paixdo, mas com uma
tranquila superficialidade. A excecdo ao contrario pensa o geral com enérgica
passionalidade” (SCHMITT apud AGAMBEN, 2010, p. 22-23).

Refletindo Carl Schmitt, Agamben (2010, p. 24) afirma que “a excecdo € a condi¢do de

possibilidade da norma juridica e o préprio significado da autoridade do Estado. Eis a situacio
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paradoxal, segundo a qual o soberano através da excec¢do cria a situa¢io de que o Direito precisa

para poder existir, a qual, ironicamente, € a situacao de suspensdo do préprio direito”.

Essa suspensdo pode se definir como um “estado da lei” em que, de um lado, a norma esta
em vigor, mas nao se aplica (ndo tem for¢a) e em que, de outro lado, atos que ndo tém valor de lei

adquirem sua forca:

O sintagma “forca de lei” vincula-se a uma longa tradi¢do no direito romano e no
medieval, onde tem o sentido geral de eficdcia, de capacidade de obrigar. Mas € apenas
na época moderna, no contexto da Revolug@o Francesa, que ele comega a indicar o valor
supremo dos atos estatais expressos pelas assembleias representativas do povo. No art.6
da Constitui¢do de 1791, force de loi designa, assim, a intangibilidade da lei, inclusive
em relacdo ao soberano, que ndo pode anuld-la nem modifica-la. [...] em sentido técnico,
o sintagma forga de lei se refere, tanto na doutrina moderna quanto na antiga, ndo a lei,
mas aqueles decretos — que o -poder executivo pode, em alguns casos — particularmente
no estado de excecdo — promulgar. [...] O conceito “forca de lei”, enquanto termo técnico
do direito define, pois, uma separagdo entre vis obligandi ou aplicabilidade da norma e
sua esséncia formal, pela qual decretos, disposi¢oes e medidas, que nio sdo formalmente
leis, adquirem, entretanto, sua “for¢a”. Assim, quando, em Roma, o principe comega a
obter o poder de promulgar atos que tendem cada vez mais a valer como leis, a doutrina
romana diz que esses atos t€m “vigor de lei” (AGAMBEN, 2004, p. 60)

Essa forca de lei nos parece, como bem ensina Agamben (2004, p. 59) “uma fictio, um
‘elemento mistico’”, por meio do qual o direito busca inserir no ordenamento juridico sua propria
anomia. A maneira pela qual tal elemento se apresenta no Estado de Direito democrético pode ser
rastreada pelas intimeras confusdes entre atos do poder executivo e atos do poder legislativo,
onde hd uma ampliacdo dos poderes governamentais atribuidos ao poder executivo e este se
encontra legalmente autorizado a promulgar decretos com forga de lei, como consequéncia da

delegacdo presente em leis ditas de plenos poderes.

Embora, possa-se compreender que o uso deste mecanismo € compativel com a
democracia, somos alertados, por Tingsten, de que “um exercicio sistemdtico e regular do
instituto leva necessariamente a liquidacdo da democracia” (TINGSTEN apud AGAMBEN,
2004, p. 19).

Essa viragem simbolica da lei vigente em algo sem aplicacdo e de atos sem validade de lei
em algo com a forca da lei, operada invariavelmente pelo soberano no exercicio da soberania

encontra em Hans Kelsen um caminho de solugdo. Kelsen, em sua cruzada contra o dualismo
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ideoldgico entre Estado e Direito, ao ser defrontado com o problema da soberania, afirma de
forma categdrica que “o conceito de soberania deve ser reprimido radicalmente” (SCHMITT,

2006, p. 21).

Para ele, “a pressuposi¢cdo de um Estado separado do direito e que, segundo o modelo
liberal, pode ser controlado por este, corresponde a uma hipdstase totalmente ndo cientifica, um
poderoso resquicio do pensamento mitico-teologico que ainda hoje perpassa as ciéncias sociais”

(MATOS, 2011, p. 81).

Seu intuito € “revelar a verdadeira face da experiéncia juridica, desmistificando-a,
dessacralizando-a e expondo a esséncia do Direito: violéncia organizada e estabilizada, quer
gostemos ou ndo dessa conclusdao” (MATOS, 2011, p. 80). Diante de tal conclusao kelseniana, o
ensaio de Walter Benjamin: Critica da Violéncia — Critica do Poder adquire magna importancia

para se pensar a institucionaliza¢do mitica do direito. Ora, como propde Benjamin:

A fungdo do poder-violéncia na institucionalizacdo do direito € dupla no sentido de que,
por um lado, ainstitucionalizagdo almeja aquilo que € instituido como direito, como o
seu fim, usando a violéncia como meio; e, por outro lado, no momento da institui¢do do
fim como um direito, ndo dispensa a violéncia, mas sé agora a transforma, no sentido
rigoroso e imediato, num poder instituinte do direito, estabelecendo como direito ndo um
fim livre e independente de violéncia (Gewalf), mas um fim necessario e intimamente
vinculado a ela, sob nome de poder (Macht) (BENJAMIN, 1986, p. 172).

Isso posto, podemos comecar a falar da espinhosa relacdo entre estado de excecdo,

producdo de vida nua e prética biopolitica.

4 Biopolitica e vida nua

A biopolitica, para ser pensada como propds Foucault (2008), deve ser articulada com o
liberalismo europeu dos séculos XIX e XX que, impondo uma nova racionalidade de governo,
colocou no centro da justificacio do poder o mercado econdmico e sua “natural” forma de
producgdo da verdade. Foucault denuncia que a economia é, — e foi, sobretudo na Alemanha dos

anos trinta—, criadora da soberania do Estado e do Direito Publico, pois, o enriquecimento
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individual como sinal de predilecdo divina € substituido pelo enriquecimento global como sinal

da adesdo dos individuos ao Estado.

Segundo o pensador francés, “a emergéncia da economia politica, com a introducido do
principio limitativo na prépria pratica governamental, realiza-se uma substitui¢do importante, ou
melhor, uma duplicagdo, pois os sujeitos de direito sobre os quais se exerce a soberania politica
aparecem como uma populacdo que um governo deve administrar” (FOUCAULT, 2008, p. 442).
E € af que a linha de organizacdo de uma biopolitica encontra seu ponto de partida, na populagdo;

nesse corpo antes desconhecido da Teoria do Direito.

A teoria do direito, no fundo, sé conhecia o individuo e a sociedade: o individuo e o
corpo social que fora construido pelo contrato voluntario ou implicito dos individuos. As
disciplinas lidavam praticamente com o individuo e com seu corpo. Ndo é exatamente
com a sociedade que se lida nessa nova tecnologia de poder (ou, enfim, com o corpo
social tal como o definem os juristas); ndo é tampouco com o individuo-corpo. E um
novo corpo: corpo multiplo, corpo com indmeras cabecas, se ndo infinito pelo menos
necessariamente numerdvel. E a nogdo de "populagio". A biopolitica lida com a
populagdo como problema politico, como problemas a um s6 tempo cientifico e politico,
como problema biolégico € como problema de poder, acho que aparece nesse momento.
Segundo, o que € importante também — afora o aparecimento desse elemento que € a
populagdo — € a natureza dos fendmenos que sio levados em consideracdo. Vocés estio
vendo que sdo fendmenos coletivos, que s6 aparecem com seus efeitos econdmicos e
politicos, que sé se tornam pertinentes no nivel da massa. Sdo fendmenos aleatdrios e
imprevisiveis, se os tomarmos neles mesmo, individualmente, mas que apresentam, no
plano coletivo, constantes que € fécil, ou em todo caso possivel, estabelecer. E, enfim,
sdo fenomenos que se desenvolvem essencialmente na duragdo, que devem ser
considerados num certo limite de tempo relativamente longo; sdo fendmenos de série. A
biopolitica vai se dirigir, em suma, aos acontecimentos aleatérios que ocorrem numa
populagdo considerada em sua duracdo (FOUCAULT, 1999, p. 292-293).

O sentido desta biopolitica, bem como sua interligacdo com a vida nua — expressao
cunhada por Walter Benjamin e amplamente utilizada por Giorgio Agamben, que designa uma
vida desprovida de direitos — pode ser sentida em sua materialidade, sobretudo, nos movimentos

totalitarios do século XX.

Os “tempos sombrios” — para usar uma expressao arendtiana — do fascismo, do nacional-
socialismo e do bolchevismo stalinista deixaram suas marcas de dor, horror e vergonha em todo o
Ocidente, gerando ao final de suas existéncias uma onda de Declaracdes de Direitos que t€ém por
finalidade resguardar a pessoa humana das arbitrariedades estatais e politicas, confessando sua

dignidade desde o nascimento.
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A efetiva realidade desta tendéncia, bem elencada por Giacéia Junior (2008), pode ser
demonstrada pelos tratados e convencgdes decorrentes da Carta das Nacdes Unidas (ONU) de
1948, como por exemplo: a Convenc¢do para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio
(1948), o Estatuto do Estrangeiro (1951), o Estatuto dos Apatridas (1954), a Convencdo para a
eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo (1965), o Pacto de Sao José da Costa Rica e,

entre outros, a atuac¢do do Tribunal Penal Internacional.

Nesse sentido, Giac6ia Junior nos informa que:

Viveriamos a era dos direitos, cuja primeira geracao, centrada sobre a pessoa moral,
seria constituida pelos direitos civis e politicos, que, como direitos de liberdade,
asseguram ex partepopuli a delimitacdo das prerrogativas ex parte principis, como
restrigdes legais a discricionariedade e autocracia da tradicional razdo de estado. Dai
seria decorrente a relacdo entre direitos humanos e democracia, direitos humanos e
estado de direito (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 270).

Entretanto, a op¢cdo ou a imposi¢do de um regime democrdtico centrado no valor da
dignidade da pessoa humana ndo tem sido suficiente para impossibilitar a existéncia ou mesmo
estancar as brechas autocraticas no ambito do governo e, podemos encontrar, por mais vezes do
que gostariamos, sua nova faceta, ousamos dizer, o estado de exce¢do, esse que € “um patamar de
indetermina¢@o entre democracia e absolutismo” (AGAMBEN, 2007, p. 13) e que por isso tem se

mantido conveniente mesmo em regimes Democraticos de Direito.

Passada a énfase instrumental dada aos direitos do homem e o multiplicar das declaracdes
e das convengdes no ambito de organizagdes supranacionais no segundo pds-guerra, somos
convidados por Agamben (2010, p. 124) a deixar de observar “as declaragdes de direitos como
emanacgOes gratuitas de valores eternos e metajuridicos, que tendem — sem muito sucesso — a
vincular o legislador ao respeito por principios €ticos eternos”, para entdo percebé-las de acordo
com aquela que € a sua func¢do histdrica real na formagao do moderno Estado-nagdo: a inscri¢ao

da vida natural na ordem juridico-politica do Estado-nacdo. Assim,

Aquela vida nua natural que, no antigo regime, era politicamente indiferente e pertencia,
como fruto da criagdo, a Deus, e no mundo cldssico era (a0 menos em aparéncia)
claramente distinta como zoé da vida politica (bios), entra agora em primeiro plano na
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estrutura do Estado e torna-se, alids, o fundamento terreno de sua legitimidade e da sua
soberania. (AGAMBEN, 2010, p. 124)

Devemos, deste modo, ver as declaragdes de direitos como “o local em que se efetua a
passagem da soberania régia de origem divina a soberania nacional. Elas asseguram a exceptio da
vida na nova ordem estatal que deverd suceder a derrocada do ancien regime” (AGAMBEN,

2010, p. 125):

Que, através delas, o "sudito" se transforme, [...] em "cidaddo", significa que o
nascimento — isto €, a vida nua natural como tal torna-se aqui pela primeira vez (com
uma transformagdo cujas consequéncias biopoliticas somente hoje podemos comecgar a
mensurar) o portador imediato da soberania. O principio de natividade e o principio de
soberania, separados no antigo regime (onde o nascimento dava lugar somente ao sujet,
ao sudito), unem-se agora irrevogavelmente no corpo do "sujeito soberano" para
constituir o fundamento do novo Estado-nagdo. Nao ¢é possivel compreender o
desenvolvimento e a vocagdo "nacional" e biopolitica do Estado moderno nos séculos
XIX e XX, se esquecemos que em seu fundamento ndo estd o homem como. sujeito
politico livre e consciente, mas, antes de tudo, a sua vida nua, o simples nascimento que,
na passagem do sudito ao cidaddo, ¢ investido como tal pelo principio de soberania
(AGAMBEN, 2010, p. 125).

Neste momento de “inscricdo da zoé na esfera da pdlis” 5, ou seja, de captura da vida
pelos mecanismos de poder — denominado por Foucault como biopolitica — surge uma
modificacdo no poder do soberano sobre a vida, pois, por muito tempo, uma das prerrogativas
caracteristicas do poder soberano era o direito de vida e morte, que “sem divida, derivava
formalmente da velha pdtria potestas que concedia ao pai de familia romano o direito de “dispor”
da vida de seus filhos e de seus escravos; podia retirar-lhes a vida, ji que a tinha dado”
(FOUCAULT, 1988, p. 147). Nos teoricos cléssicos, o direito de vida e morte € uma expressao

bem atenuada desse poder, de modo que,

Entre soberano e sudito, ja ndo se admite que seja exercido em termos absolutos e de
modo incondicional, mas apenas nos casos em que o soberano se encontre exposto em
sua propria existéncia: uma espécie de direito de réplica. Acaso é ameacado por inimigos
externos que querem derruba-lo ou contestar seus direitos? Pode, entdo, legitimamente,

> Para os gregos havia duas palavras para exprimir o que dizemos com a palavra vida: zoé — a condicdo de vivente

de todos os seres vivos, homens, animais ou deuses; e bios — o modo de viver de um individuo ou de um grupo.
(AGAMBEN, 2007, p. 09-10)
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entrar em guerra e pedir a seus suditos que tomem parte na defesa do Estado; sem “se
propor diretamente a sua morte” é-lhe licito expor-lhes a vida: nesse sentido, exerce
sobre eles um direito indireto de vida e morte. Mas se foi um deles quem se levantou
contra ele e infringiu suas leis, entdo, pode exercer um poder direto sobre sua vida: mata-
lo a titulo de castigo. (FOUCAULT, 1988, p. 147).

Ao limitar o direito de morte antes incondicional a defesa do soberano e de sua
sobrevivéncia, poderiamos concebé-lo como um direito especifico que surge com esse novo ser
juridico, que é o soberano, ou como propde Hobbes, como uma transposi¢ao para o direito que

todos possuiriam, no estado de natureza, de defender a prépria vida a custa de outras mortes.

De qualquer modo, esse direito formulado como de vida e de morte €, tanto sob sua forma
antiga e absoluta como sob sua forma moderna, relativa e limitada, assimétrico, posto que o
soberano exercerd o seu direito sobre a vida ao exercer o seu direito de matar. Foucault (1988)
relaciona essa figura a um tipo de sociedade em que o poder se exercia como instancia de
confisco, apropriacdo de uma parte das riquezas, quando se praticava largamente a extorsdo de
produtos, bens, servigos e trabalho imposto aos suditos. Nesse tipo de sociedade, “o poder era,
antes de tudo, direito de apreensdo das coisas, do tempo, dos corpos e, finalmente, da vida;

culminava com o privilégio de se apoderar da vida para suprimi-la” (FOUCAULT, 1988, p. 148).

O pensador francés reconhece, contudo, que houve uma mudanca profunda, a partir da
época cldssica, nesse mecanismo de poder, onde o confisco deixa de ser sua forma principal e
abre espaco para uma técnica que visa produzir forcas, fazé-las crescer e ordend-las, bem mais do

que dobra-las, barrd-las ou destrui-las. Com isso,

O direito de morte tenderd a se deslocar ou, pelo menos, a se apoiar nas exigéncias de
um poder que gere a vida e a se ordenar em fun¢do de seus reclamos. Essa morte, que se
fundamentava no direito do soberano se defender ou pedir que o defendessem, vai
aparecer como o simples reverso do direito do corpo social de garantir sua propria vida,
manté-la ou desenvolvé-la (FOUCAULT, 1988, p. 149).

A consequéncia pratica disso € que agora as guerras ja ndo se travam mais em nome do
soberano e sim em nome da existéncia de todos. Populacdes sdo levadas a muitua destruicdo em
nome da necessidade de viver, uma pratica que fez dos massacres seu ponto vital. Bem sabemos,

pela experiéncia nazista, que “foi como gestores da vida e da sobrevivéncia dos corpos e da raca
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que se pode travar tantas guerras e causar a morte de tantas pessoas” (FOUCAULT, 1988, p.

149):

O principio: poder matar para poder viver, que sustentava a titica dos combates, tornou-
se principio de estratégica entre Estados; mas a existéncia em questdo ji ndo é aquela —
juridica — da soberania, é outra — biolégica — de uma populag@o. Se o genocidio €, de
fato, o sonho dos poderes modernos, ndo é por uma volta, atualmente, ao velho direito
de matar; mas € porque o poder se situa e exerce ao nivel da vida, da espécie, da raga e
dos fendmenos macigos de populacdo (FOUCAULT, 1988, p. 149-150).

Um exemplo magistralmente trabalhado por Foucault (1988) para mostrar a mudanca
operada no mecanismo de poder € a pena de morte. Como a guerra, ela constitufa a resposta do
soberano aqueles que atacavam sua ordem, sua vontade ou sua pessoa: “Os que morrem no
cadafalso se tornaram cada vez mais raros, ao contrario dos que morrem nas guerras, mas foi
pelas mesmas razoes que estes se tornaram mais numerosos € aqueles mais raros” (FOUCAULT,

1988, p. 150).

A aplicacdo da pena de morte se tornou mais dificil ndo pelo surgimento de possiveis
sentimentos humanitérios, mas sim porque ao assumir como funcao a gestdo da vida, o poder, sua
razao de ser e a l6gica de seu exercicio dificultam cada vez mais a aplicacdo da pena capital, pois
“de que modo um poder viria a exercer suas mais altas prerrogativas e causar a morte se o seu
papel mais importante é garantir, sustentar, reforcar, multiplicar a vida e pd-la em ordem?”

(FOUCAULT, 1988, p. 150).

Ensina-nos Foucault (1988) que, para esse tipo de poder, que toma para si a tarefa de gerir
a vida, a pena de morte € a suma contradi¢cdo, o escandalo, o limite. Por isso ndo se pode manté-la
a ndo ser invocando a monstruosidade do criminoso, sua incorrigibilidade e a salvaguarda da
sociedade. Assim, se matam “legitimamente” todos que constituem uma espécie de perigo

bioldgico para os outros.

Esse regime biopolitico que tem por funcdo ndo mais matar, mas “investir sobre a vida, de
cima a baixo” (FOUCAULT, 1988, p. 152) em uma “administragdo dos corpos e gestdo calculista
da vida” (FOUCAULT, 1988, p. 152) é também o mais propicio para, escolhendo as vidas
biologicamente perigosas, criar “uma espécie de animalizacdo do homem, posta em prética

através das mais sofisticadas técnicas politicas, fazendo surgir na histéria [...] a simultdnea
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possibilidade de proteger a vida e de autorizar seu holocausto” (FOUCAULT apud AGAMBEN,
2010, p. 11).

Esse processo de tornar a vida o bem supremo, jé alertado por Foucault e Hannah Arendt,
e que carrega como correlata a adog@o de técnicas biopoliticas mediante as quais € licito capturar
as vidas ndo adaptdveis ao sistema existente em um dado momento — podem ser judeus, negros,
estrangeiros, povos tradicionais, moradores em situacdo de rua, homossexuais € 0 que mais se
imaginar — veem no totalitarismo e na normalizacdo da sociedade suas manifestacdes
fundamentais; e se estivermos certos em observar que o surgimento de tantas declaragdes de
direitos deram-se justamente apds as atrocidades totalitdrias da Segunda Guerra Mundial, e
entendermos que hoje, mais que nunca, a vida é avaliada como bem supremo, veremos que “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 contrdrio, em sua origem, justamente a

sujeicdo da vida a um poder de morte” (AGAMBEN, 2007, p. 91).

H4, portanto, um paradoxo invencivel nessa excessiva valorizacdo da vida, apresentada
por Foucault (1988) como biopolitica. Pois quanto mais direitos s@o reconhecidos, mais
manipuldvel a vida se torna e maior € o controle do Estado sobre o ser vivente. Agamben (2010)
anuncia o inicio deste evento com o writ de habeas corpus de 1679, que, presente na base da
democracia moderna, trds como novo sujeito da politica ndo o homem livre com suas
prerrogativas, nem simplesmente o homo, mas sim 0 corpus, esse ser bifronte que carrega em si

tanto as liberdades individuais como a sujei¢cdo ao poder soberano.

A democracia europeia nascente colocou assim, no centro da luta contra o absolutismo,
ndo a bios— vida qualificada do cidaddo —, mas a zoé: a vida nua em seu anonimato. Essa
metdfora do corpus ao se tornar, como ensina Agamben (2010), central na comunidade politica,
seja pelo Leviatd ou pelo Contrato Social, ndo perde em um s6 momento o seu liame com a vida
nua. De modo que a grande simbologia do “Leviat, cujo corpo € formado por todos os corpos
dos individuos, deve ser lida sob essa luz. S0 os corpos absolutamente matdveis dos suditos que

formam o novo corpo politico do Ocidente” (AGAMBEN, 2010, p. 122).

Essa é, por conseguinte, a forca e a intima contradi¢do da democracia moderna, ora que
“ela ndo faz abolir a vida sacra, mas a despedaca e dissemina em cada corpo individual, fazendo

dela a aposta em jogo do conflito politico” (AGAMBEN, 2010, p. 122).
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5 O poder soberano, o homo sacer e sua dupla exclusao

O homo sacer, termo oriundo do Direito Romano arcaico, remete-nos a primeira vez que

o cardter de sacralidade se ligou a uma vida humana, tendo sido definido nos seguintes termos:

Homem sacro é, portanto, aquele que o povo julgou por um delito; e ndo € licito
sacrificd-lo, mas quem o mata ndo serd condenado por homicidio; na verdade, na
primeira lei tribunicia se adverte que “ se alguém matar aquele que por plebiscito é
sacro, ndo serd considerado homicida”. Disso advém que um homem malvado ou impuro
costuma ser chamado sacro (FESTO apud AGAMBEN, 2010, p. 74).

O sentido enigmatico desta figura consiste no fato dela carregar tracos aparentemente
contraditérios, pois a0 mesmo tempo em que se decreta a sacralidade de uma pessoa, autoriza-se
0 seu assassinio. A contradi¢do do termo, notamos pela leitura atenta de Agamben (2010), € ainda
mais acentuada se considerarmos que este ser sacro que qualquer um podia matar sem cometer

homicidio ndo poderia ser levado a morte em nenhuma das formas sancionadas pelo rito®.

A sacralidade do homo sacer parece que resultou obscura até mesmo para os romanos. E o
que nos demonstra Agamben (2010, p. 75) ao citar Macrébio, que assim diz: “ndo parece fora de
lugar tratar da condicao daqueles homens que a lei comanda serem sagrados a uma determinada
divindade, pois que ndo ignoro que a alguns parega estranho (mirum videri) que, enquanto é

vetado violar qualquer coisa sacra, seja em vez disso licito matar o homem sacro”.

Ja nas interpretagdes modernas desta ambigua figura,

o campo € dividido entre aqueles (como Mommsen, Lange, Bennett, Strachan-Davidson)
que véem na sacratio o residuo enfraquecido e secularizado de uma fase arcaica na qual
o direito religioso e o penal ndo eram ainda distintos, e a condenacdo a morte se
apresentava como um sacrificio a divindade, e aqueles (como Kerényi e Fowler) que
reconhecem nessa figura arquétipa do sacro a consagragdo aos deuses inferos, andloga,

Havia na ritualistica romana o immolari, que consistia em aspergir a vitima com mola salsa antes de sacrifica-la.
“Mola salsa era farro tostado e polvilhado com sal, usado nos sacrificios romanos. O farro, o sal e o vinho eram
os ingredientes indispensdveis de todo sacrificio em honra das divindades, a cada dia festivo do ano”
(AGAMBEN, 2010, p. 186).
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na sua ambigiiidade, a nogdo etnoldgica de tabu: augusto e maldito, digno de veneragio
e suscitante de horror. Se os primeiros conseguem prestar contar do impune occidi,
(como faz, por exemplo, Mommsen, nos termos de uma execug@o popular ou vicéria de
uma condenagdo a morte), eles ndo podem, porém, explicar de modo convincente o veto
de sacrificio; inversamente, na perspectiva dos segundos, se 0 neque faz este um
immolari resulta compreensivel (“o homo sacer” — escreve Kerényi— “no pode ser
objeto de sacrificio, de um sacrificium, por nenhuma outra razao além desta, muito
simples: aquilo que é sacer ja esta sob posse dos deuses, e é originariamente e de
modo particular propriedade dos deuses inferos, portanto nio ha necessidade de
torna-lo tal com uma nova ac¢do”: Kerényi, 1951, p. 76), ndo se entende, porém, de
modo algum, por que o homo sacer possa ser morto por qualquer um sem que se manche
de sacrilégio (AGAMBEN, 2010, p. 75, grifo da autora).

Temos assim, que o homo sacer situa-se no cruzamento entre uma matabilidade e uma
insacrificabilidade, sendo, portanto, “uma figura sagrada que esta duplamente excluida, tanto da
ordem divina quanto da humana, e que, sendo insacrificdvel, estd continuamente exposta a morte

violenta” (DUARTE, 2008, p.75).

A matabilidade do homem sacro constitui uma excecdo do iushumamum, por que
suspende aplicagio da lei sobre o homicidio’, e por meio do nequefas est eumimmolari-
impossibilidade de se celebrar um sacrificio — ele € também excluido do ius divinum. Assim,
diferente da consagracdo na qual um objeto passa normalmente do direito humano ao divino, indo
do profano ao sacro, o homo sacer € simplesmente posto fora da jurisdicio humana sem que se
alcance a esfera divina. De modo que “a proibicdo de imolacdo ndo apenas exclui toda
equiparacio entre 0 homo sacer € uma vitima consagrada, mas, como observa Macrobio citando
Trebacio, a licitude da matanca implicava que a violéncia feita contra ele ndo constituiria

sacrilégio, como no caso das res sacrae” (AGAMBEN, 2010, p. 84).

O cardter dessa dupla exclusdo na qual o homo sacer se encontra preso € a violéncia a

qual se encontra exposto €, pois, o que define a sua condi¢ao.

A estrutura topoldgica, que esta dupla excecdo desenha, é aquela de uma duplice
exclusdo e de uma duplice captura, que apresenta mais que uma simples analogia com a
estrutura da excecdo soberana [...] Assim como, na excec¢do soberana, a lei se aplica de
fato ao caso excepcional desaplicando-se, retirando-se deste, do mesmo modo o homo
sacer pertence a Deus na forma da insacrificabilidade e é incluido na comunidade na

“A prépria féormula referida por Festo (quioccidi, parricidi non damnatur), alids, constitui de certo modo uma
vera e propria exceptio em sentido técnico, pois o assassino chamado em juizo poderia opor a acusacio,
invocando a sacralidade da vitima” (AGAMBEN, 2010, p. 83)
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forma da matabilidade. A vida insacrificdvel e, todavia, matdvel, € a vida sacra
(AGAMBEN, 2010, p. 84).

Cientes desta condi¢do dupla, a analogia entre o homo sacer e o estado de excecdo que o
soberano declara € inegdvel, pois, na exce¢do soberana o soberano ao decidir sobre a ocorréncia
do estado de excecdo se coloca fora do ordenamento juridico e, ainda assim, a ele pertence.
Sendo a excecdo, portanto, uma espécie de exclusdo, na qual o que € excluido ndo estd
absolutamente fora da relagdo com a norma; sendo, ao contrdrio, justamente esta suspensao o seu

ponto de contato.

O paradoxo deste conceito consiste no fato do soberano estar a0 mesmo tempo dentro e
fora do ordenamento juridico o que, nas palavras de Agamben (2010, p. 22), pode ser expresso
como “a lei estd fora dela mesma” ou ainda, “eu, soberano, que estou fora da lei, declaro que ndo

ha um fora da lei”.

Essa relacdo que inclui alguma coisa unicamente através de sua supressao € chamada por
Agamben (2010) de “relacdo de exclusdo” e esta é uma relacdo de bando® onde “aquele que foi
banido ndo €, na verdade, simplesmente posto fora da lei e indiferente a esta, mas € abandonado
por ela, ou seja, exposto e colocado em risco no limiar em que vida e direito, externo e interno, se

confundem” (AGAMBEN, 2010, p. 35).

Desta feita, a forma sagrada aqui analisada “oferece a figura origindria da vida
aprisionada no bando soberano e conserva assim a memoria da exclusdo origindria através da
qual se constituiu a dimensdo politica” (AGAMBEN, 2010, p. 84). De modo que “o espaco
politico da soberania se teria constituido, pois, através de uma dupla exce¢do, como uma
excrescéncia do profano no religioso e do religioso no profano, que configura uma zona de

indiferencga entre sacrificio e homicidio” (AGAMBEN, 2010, p. 85).

Afirmamos, com Agamben (2010, p. 85), que “aquilo que € capturado no bando soberano

¢ uma vida humana matdvel e insacrificavel: o homo sacer” e que “soberana € a esfera na qual se

“Bando € a traducdo portuguesa do termo alemao Bann, que significa opoder de governo, a soberania, o direito de
estatuir comandos e proibi¢cdes, deimpor e executar penas; também o direito de banir. Como conceito,
mantémintima relagdo com o instituto da Friedlosigkeitdo antigo direito germanicoe a correspondente figura do
Friedlos, que designam a condi¢cdo daqueleque, banido e proscrito, estd excluido da esfera de protecdo do
ordenamentojuridico da comunidade de origem, e, portanto, impossibilitado de gozar doprivilégio da paz
assegurada por esse ordenamento. Nesse sentido, o Friedlosé o sem paz, o exposto as forgas da natureza e a
violéncia arbitrdria de quemquer que seja” (GIACOIA JUNIOR, 2008, p. 283).
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pode matar sem cometer homicidio e sem celebrar um sacrificio, e sacra, isto é, matdvel e

insacrificavel, € a vida que foi capturada nesta esfera”. Portanto,

Se chamamos vida nua ou vida sacra a esta vida que cosntitui o conteido 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 é,
matavel e insacrificdvel, é originariamente a vida no bando soberano, e a produgdo da
vida nua €, neste sentido, o préstimo original da soberania (AGAMBEN, 2010, p. 85).

Nesse diapasdo, a analogia estrutural entre o homo sacer e a exce¢do soberana ¢é
impostergdvel. Estando em extremos opostos do ordenamento, a correlacao consiste em ser, tais
figuras inversamente simétricas, “no sentido de que soberano € aquele em relacdo ao qual todos
os homens sdo potencialmente homines sacri € homo sacer é aquele em relagdo ao qual todos os

homens agem como soberanos” (AGAMBEN, 2010, p. 86).

Ao centrar suas reflexdes no soberano, essa figura ambigua que se situa dentro e fora do
Direito’, “Agamben chega a caracterizacdo da figura simetricamente inversa & do soberano, a
figura do homo sacer, o protétipo da vida nua, supérflua, desprotegida e exposta a morte

violenta.” (DUARTE, 2008, p. 74).

Pensar a relagdo simetricamente inversa entre homo sacer e soberano nos leva de volta a
um lugar aporético: 0 momento da fundacdo do Direito. Ao dissertar sobre a matriz oculta do
Direito Moderno, Pinto Neto (2010, p. 131), assevera que “observando-se o pensamento juridico
na nossa época percebe-se visivelmente ter ele, via de regra, deixado de pensar seriamente o que
fundamenta o proprio direito. Aceitando como pacifico o “contrato social” ou deixando
simplesmente a questdo de lado como “filos6fica” ou “assessoria”, escamoteia-se o essencial cuja

pertinéncia ndo tardard a aparecer’.

Para ele, muitas das crises enfrentadas hoje pelo Direito sdo debitarias desta incapacidade
de voltar-se a sua fundamentag¢do. De modo que, atentar-se a questdo da legitimidade do Direito é
algo imprescindivel ao seu estudo e, sobretudo, a andlise do estado de excecdo e sua possivel

coexisténcia com o Estado Democratico de Direito.

9 2, . . . A . . . . . . A . . .
“o soberano € o ponto de indiferenga entre violéncia e direito, o limiar em que a violéncia traspassa em direito e o

direito em violéncia” (AGAMBEN, 2010, p. 38).
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O constitucionalismo moderno e a filosofia politica liberal ainda hoje buscam a

fundamentacdo do poder soberano a partir da ideia de contrato social, confiando em um pano de

fundo formal baseado no consentimento livre de individuos em posicdo de igualdade e

contrapondo-o ao antigo fundamento teolégico do poder soberano. Agamben (2010), no entanto,

recoloca a discuss@o destes termos ao ligar “a figura do soberano com a figura simetricamente

inversa [...] do homo sacer, o protétipo da vida nua, supérflua, desprotegida e exposta a morte

violenta.” (DUARTE, 2008, p. 74).

A partir dessa complementaridade entre as figuras do soberano e do homo sacer,
Agamben reconsidera o mito de funda¢do do Estado Moderno, de Hobbes a Rousseau. O
que se trata de compreender € que o estado de natureza ndo é uma condicio anterior a
fundagdo do Estado, mas uma condic¢do que, ao menos potencialmente, habita o interior
de todo Estado constituido, jamais sendo relegada a seu exterior. Em outras palavras, o
estado de natureza é o estado de excecdo sobre o qual decide o soberano, situagdo que
estd sempre incluida no nicleo oculto da cidade soberanamente constituida. Assim, a
fundacao do Estado nao poe um fim absoluto ao estado de natureza, na medida em
que o poder soberano é justamente aquele que preserva o direito de agir
soberanamente e impoe a morte aos cidadaos a cada momento, definindo-os como
vida nua. (DUARTE, 2008, p. 75, grifo da autora)

Em um contexto histérico no qual direito e vida, regra e exce¢do se identificam, a

. - . ... 10 N .
aspiracdo foucaultiana por um “novo direito ~ encerra relevancia e atualidade: “na busca de um

poder ndo disciplinar, ndo € na dire¢do do antigo direito da soberania que se deveria ir; seria antes

na direcdo de um direito novo, que seria antidisciplinar, mas que estaria a0 mesmo tempo liberto

do principio da soberania” (FOUCAULT, 2005, p. 47).

6 Democracia brasileira e o homo oeconomicus

Ao apresentar a biopolitica como “a maneira como se procurou, desde o século XVIII,

racionalizar os problemas posto a pratica governamental pelos fendmenos proprios de um

10

“A ideia de um direito novo possui em Foucault uma conotagio precisa [...] na qual a partir da inversdo no
sentido da andlise sobre o poder, o direito ndo serd pensado pelo autor em seu vinculo essencial ao principio da
soberania, mas em suas implicagdes com relagdes de dominagdo e com técnicas de sujei¢do polimorfas”
(FONSECA, 2012, p. 239).
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conjunto de viventes constituido em populacdo: saide, higiene, natalidade, longevidade, ragas...”

(FOUCAULT, 2008, p. 431), o pensador francés nos lega a figura do homo oeconomicus.

Esse homem econdmico coloca em jogo o problema da identificacdo entre o objeto da
andlise econdmica e toda conduta, qualquer que seja, que implique em uma alocagdo 6tima de
recursos raros a fins alternativos, em suma, a identificacdo de toda conduta racional aos objetos
da analise econdmica. Ou seja, 0 homo oeconomicus € na verdade resultado da generalizagdo da
forma de uma empresa no interior do tecido social; “quer dizer, retomar esse tecido social e fazer
que ele possa se repartir, se dividir, se desdobrar, ndo segundo o grao dos individuos, mas

segundo o grao da empresa” (FOUCAULT, 2008, p. 331).

De modo que a prépria vida do individuo — com, por exemplo, sua relacdo com a sua
propriedade privada, sua relacdo com a sua familia, com o seu casamento, com 0s seus
seguros, com a sua aposentadoria — tem de fazer dele como que uma espécie de empresa
permanente e de empresa miltipla (FOUCAULT, 2008, p. 331-332).

Lancando um olhar genealdgico, no sentido foucaultiano, sobre a democracia brasileira e,
estando atentos a esse novo homem — o homos oeconomicus — veremos que nao faltam exemplos
recentes na politica estatal brasileira de decisdo soberana que, ancorada em uma biopolitica, gera

um amontoado de vidas desprotegidas, nuas, sem direito a ter direito.

Para bem demonstrar tal assertiva, ainda que de forma simpléria, podemos citar a decisdo
que autoriza a constru¢do da Usina de Belo Monte, nas margens do Rio Xingu em pleno territério
indigena, delimitando bem a vida que pode viver e a “vida que ndo merece viver” e que, por isso,

ndo estd incluida na agenda politica senio pela sua exclusao.

A suspensdo da aplicacao do Direito, ou seja, a mecanica propria do estado de excegdo, €
notdria neste caso se lembrarmos que o Brasil ainda € signatdrio da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) e esta, por meio da Convencdo 169 ratificada pelo Brasil, exige consulta prévia
aos povos tradicionais quando da intervencdo em seus territorios. O que se deu no caso prético,
notamos pelo noticidrio e algumas das pecas que formam o processo que ird decidir se houve ou
ndo a referida consulta, ¢ uma gigantesca mobilizacdo de defensores da causa indigena, ambiental

e dos direitos humanos que acabou por ser suprimida pela causa econdmica.
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Essa excecdo econdmica, na qual a economia sobrepde-se aos direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos, justifica-se na formulacdo agambeana (2007) de que no segundo
pOs-guerra houve uma implicita assimilacdo entre guerra e economia, de modo que o estado de
necessidade que por vezes sustentou o estado excepcional agora € apresentado, nas palavras de

Bercovici (2003, p. 61), como um “estado econdmico de necessidade”.

Outros exemplos que ndo poderiam nos escapar, mas fogem a nosso proposito trata-los
minuciosamente, € a elabora¢do do entdo projeto de Lei Geral da Copa, um evento de propor¢ao
planetéria que acaba por instaurar a excecdo onde passa, a luta entre quilombolas e latifundiarios,
entre a especulacdo imobilidria e o direito a moradia, e tanto outros conflitos, que ao final sdo
decididos ndo pela aplicacdo da norma que os regula € sim por meio de uma suspencdo de
direitos decretada por uma decisdo soberana que acaba por produzir inimeras vidas nuas, ja que

este €, como ensina Agamben (2010) o seu préstimo original.

Desvela-se, dessa forma, que o estado de exce¢do, com sua recorrente producao de vidas
nuas, bem como o exercicio da biopolitica no contexto democrético brasileiro, tem o conddo de
introduzir tais técnicas na normalidade governamental, fazendo surgir a imensa necessidade de se
debater e encontrar novas perspectivas para o Estado de Direito e para a defesa da democracia, ja
que, ao que nos parece, defender o atual Estado Democrético de Direito € manter na exce¢ao uma

determinada parcela social.

Seguindo tal perspectiva, a ideia de um novo direito legada Foucault surge como um
lampejo de luz, nos oferecendo algo que j4 fora intuido por Kelsen: a eliminagdo radical do

conceito de soberania.

7 O real estado de excecao

A ideia de um novo direito empreendida por Foucault possui uma conotacdo precisa, € ao
utilizar tal expressdo na aula de 14 de janeiro de 1976, ele estd sugerindo um dominio de praticas
e teorias que sejam capazes de libertar-se tanto dos mecanismos de normalizacdo quanto do

principio da soberania. Vale lembrar que para esse filosofo a elaboracido do pensamento juridico,
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nas sociedades ocidentais, desde a Idade Média, fez-se em torno do poder régio: “O direito no

ocidente € um direito de encomenda régia” (FOUCAULT apud FONSECA, 2012, p. 238).

Para o autor, afirmar que o problema da soberania foi o problema central do direito nas
sociedades ocidentais significa reconhecer que o discurso e a técnica do direito tiveram
por fun¢do maior “dissolver no interior do poder, o fato da dominagdo, para fazer que
aparecessem no lugar dessa dominagdo, que se queria reduzir ou mascarar, duas coisas:
de um lado, os direitos legitimos da soberania, do outro, a obrigacdo legal da
obediéncia”. Daf uma andlise sobre o poder que assume o modelo juridico-discursivo da
soberania deixar de considerar a domina¢do como um fato, em detrimento daquilo que
faz aparecer em seu lugar: os direitos legitimos da soberania e a obrigacdo legal da
obediéncia (FONSECA, 2012, p. 239).

Foucault busca apreender o direito elidindo do seu horizonte de analise a soberania,
recusando-se a analisar o poder “‘a partir do problema da sua legitimidade e da obrigacdo legal da
obediéncia, a analitica do poder em Foucault propde deixar a dominag@o valer como um fato,
sendo que o direito serd pensado, nessa perspectiva, como um dos instrumentos das multiplas

formas de dominacdo” (FONSECA, 2012, p. 239).

Contudo, ndo foi Foucault quem apresentou o nexo irredutivel entre direito e violéncia, e
sim Walter Benjamin, que, em seu ensaio Critica da Violéncia - Critica do Poder exp0s, sem
reservas, a oscilacdo dialética entre violéncia que pde o direito e violéncia que o conserva.
Também falando em termos de dominados e dominadores, Benjamin propde uma violéncia
“pura” capaz de colocar fim a esse movimento de dialética, citado acima, que se faria possivel a

partir das li¢des apreendidas na “tradi¢do dos oprimidos”:

Essa violéncia inerente e oculta do direito é o que legitima a injustica em que vivemos e
por vezes se torna visivel em episédios como os campos de concentragdo, aeroportos que
rejeitam refugiados, favelas em que vida estd exposta a morte, zonas rurais dominadas
por coronéis. Nesses locais a vida estd nua, ou seja, totalmente exposta, totalmente
submissa a um poder que pode a descartar livremente. Entdo a conclusio dessa primeira
parte é: o estado de excecdo ndo é “excegdo”, mas a regra sobre o qual o estado de
direito se ergue como uma espécie de mito que encobre as relagdes de poder reais que
existem (PINTO NETO, 2010, p. 143).

Em torno do plausivel didlogo entre Carl Schmitt e Walter Benjamin apresentado por

Agamben em seu O estado de excegcdo, pode-se apontar a possibilidade de ler a teoria da
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soberania proposta por Schmitt como uma resposta ao ensaio benjaminiano Critica da Violéncia:
critica do poder. Em seu complexo ensaio, Benjamin busca garantir a possibilidade da existéncia
de uma violéncia pura completamente fora e além do direito e que, como tal, poderia quebrar a
dialética entre violéncia que conserva e violéncia que funda o direito. Seu papel seria depor o

direito.

Essa violéncia que consegue sobrepor-se a essa dialética € puramente andmica e ganha em
Benjamin o nome de violéncia divina ou violéncia pura e, ainda, na esfera humana, é chamada de
violéncia revoluciondria. O pensador de Plettenberg ao expor sua doutrina da soberania, intenta,
ao contrdrio de Benjamin, introduzir tal violéncia em um contexto juridico, denominando-a de

estado de exceg¢do e inserindo tal anomia no corpo do némos:

Segundo Schmitt, ndo seria possivel existir uma violéncia pura, isto €, absolutamente
fora do direito, porque, no estado de excegdo, ela estd incluida no direito por sua propria
exclusdo. O estado de excecdo €, pois, o dispositivo por meio do qual Schmitt responde a
afirmacgdo benjaminiana de uma a¢cdo humana inteiramente andémica (AGAMBEN;, 2004,
p. 86).

Assim, enquanto uma resposta, a violéncia soberana de Schmitt ndo funda, ndo conserva e

nao depde o direito, apenas o suspende.

Outra diferenca substancial entre estes pensadores consiste na visdo schmittiana segundo
a qual a soberania se afirma enquanto lugar da decisdo extrema, ao passo que na concepgao
barroca de soberania apresentada por Benjamin hd a elabora¢do de uma verdadeira doutrina da
indecisdo soberana. Portanto, mais um ponto de leitura e contra leitura: “Se, para Schmitt, a
decis@o € o elo que une soberania e estado de excecdo, Benjamin, de modo irbnico, separa o
poder soberano de seu exercicio e mostra que o soberano barroco, estd constitutivamente, na

impossibilidade de decidir” (AGAMBEN, 2004, p. 87).

H4, na visdo benjaminiana, uma cis@o entre normas do direito e normas de realizacdo do
direito, entre poder soberano e o exercicio da soberania. “O soberano, que, a cada vez, deveria
decidir a respeito da excegdo, é precisamente o lugar em que a fratura que divide o corpo do
direito se torna irrecuperdvel: entre Macht e Vermogen, entre o poder e seu exercicio, abre-se

uma distancia que nenhuma decisdo € capaz de preencher” (AGAMBEN, 2004, p. 88).
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Outro importante ponto de distin¢c@o inserido por Benjamin: o paradigma do estado de
excegdo € a catdstrofe e ndo o milagre: “Como antitese ao ideal historico da restauracdo, frente a
ele estd a ideia de catdstrofe. E sobre esta antitese se forja a teoria do estado de excecdo”
(BENJAMIN apud AGAMBEN, 2004, p. 88). Deste modo, Benjamin mescla a teoria do estado

de excecdo de Schmitt ao conceito de histéria como catdstrofe tdo cara ao barroco.

Ademais, o barroco admite a existéncia de um escathon— o fim da histdria — que pode ser
evitado pela acdo do soberano, que € o representante do Messias, de modo que a excecdo se torna
um conceito extremo € nao mais um conceito limitrofe, em que o soberano se enxerga na va

tentativa de evitar o escathon:

O Principe em Benjamin é também um katechonte, um retentor do fim dos tempos. Por
isso h4 uma identidade entre o Principe e a Histéria: “O soberano representa a histdria.
Sustenta o suceder histérico na mdo, como um cetro (VILLACANAS, GARCfA, 1996,
p. 48)” Mas ocorre aqui que a percep¢do da transcendéncia pelo barroco é a de algo
muito préximo, ndo como reden¢ao escatolégica, sendo como catdstrofe. Ao contrario da
vis@o teoldgica paulina em que a vinda do Anticristo € pressuposto para a vinda do
Messias, para o Barroco o céu estd vazio e da catastrofe nada surge além de escombros
(SILVA, 2011, p. 71).

,

E, pois, uma espécie de ‘“escatologia branca — que ndo leva a terra a um além redimido,
mas a entrega a um céu absolutamente vazio — que configura o estado de excecdo do barroco
como catastrofe” (AGAMBEN, 2004, p. 89). E € devido a essa mesma escatologia branca que em
Benjamin n3o hd uma correspondéncia entre soberania e transcendéncia que determinava o
teologico-politico de Schmitt. “Enquanto neste Gltimo “o soberano [...] € identificado com Deus e
ocupa no Estado exatamente a mesma posi¢do que, no mundo, cabe ao deus do sistema cartesiano
(SCHMITT, 1922, p. 260), em Benjamin, o soberano “fica fechado no ambito da criacdo, é senhor das
criaturas, mas permanece criatura” (BENJAMIN, 1928, p. 264).

Em Benjamin, o estado de exce¢do aparece como uma zona de absoluta indeterminagdo
entre anomia e direito, onde a ordem juridica e a esfera da criag@o sdo arrastadas em uma mesma
catdstrofe e ndo mais aparece como limiar que permite que um dentro e um fora sejam articulados

em virtude em uma lei suspensa.

Decisivo para compreensdo de Benjamin € a leitura de sua oitava tese sobre o conceito de

histéria em que este assim expde: “A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o ‘“‘estado de
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excecdo” no qual vivemos € a regra. Precisamos chegar a um conceito de histéria que dé conta
disso. Entdo surgird diante de nds nossa tarefa, a de instaurar o real estado de excecdo; e gracas a

1Ss0 nossa posicao contra o fascismo tornar-se-4 melhor” (LOWY, 2005, p. 83).

O real estado de excecdo que somos conclamados a instaurar, nas palavras de Benjamin,
s6 pode ser compreendido quando internalizamos o fato de que o autor, assim como Schmitt,
estava diante de um Estado — o Reich nazista — em que o estado de excecdo instaurado em 1933
nunca foi revogado e assim, tornou-se a regra. O estado de excecdo real utopico aludido por
Benjamin ndo se relaciona a experiéncia nazista, sendo antes aquele no qual “ndo existiria mais

nem ‘“‘superior” nem “inferior”’, nem senhores nem escravos” (LOWY, 2005, p. 86).

8 Consideracoes finais

Diante de tema tdo complexo, sé podemos fazer algumas consideragdes, a titulo de
encerramento, mantendo a certeza de que ele nao se concluiu, a0 menos por hora. No entanto, se
conseguimos atingir o que nos propusemos, demonstramos que o estado de exce¢ao ndo € uma
caracteristica exclusiva da tradi¢do totalitdria, mas também pode e € encontrado, cada vez mais,
nos contextos ditos democraticos. Demonstramos que ouve uma mudanca significativa no
exercicio do poder soberano, que deu azo a uma técnica de valorizacio da vida como validade de
governo em detrimento do poder de morte como marca desta mesma validade e autoridade

soberana.

Mostramos que a funcdo nova do Estado € gerir a vida, essa que agora tem status de
inviolavel, € genesiacamente marcada por um paradoxo que escapa ao Direito. Pois, a raiz do
poder do Estado € provocar uma vida nua, desprovida de direitos, que se coloca em um espago
andmico onde a norma juridica ndo ressoa, ndo se faz sentir e, no entanto, de outro ponto de vista,
pode-se observar que estes excluidos da validade da norma estdo, mais do que qualquer outra
categoria, ligados a ela e ao Estado por meio dessa exclusdo. Encontram-se capturados fora,

como afirmou Agamben, isto €, incluidos pela exclusdo.

A forca de lei € uma pratica simbdlica, uma fictio que mantém no ocultamento a violéncia

titAnica com que o soberano se apropria do espaco andmico e lhe d4 uma roupagem juridica,
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sendo, pois, esta forma simbdlica a ideal para incluir no direito a sua propria anomia. Resta-nos,
assim, que nas praticas democraticas atuais, incluindo o Brasil, hd um mascaramento da violéncia
mantenedora do direito na medida em que lidamos quase sempre com, de um lado, o vigor da
norma sem sua aplicacdo (ndo tem forca) e em que, de outro lado, atos que ndo tém valor de lei

adquirem sua “forga”.

Nas democracias como a brasileira, que se estabeleceram em uma era de globalizacdo
econOmica, essa virada simbdlica na legislagdo € fruto do que Gilberto Bercovici chamou de
excecdo econdmica. A economia €, neste contexto, o locus de produgdo da verdade da razdo do
Estado que institucionaliza esse espaco andomico onde hd uma forca de lei sem lei. E sua relagdo
com a biopolitica ndo passa despercebida, visto que foi por intermédio desta pritica que se

calculou economicamente as vidas que poderiam ser eliminadas no Reich nazista, por exemplo.

O estado de excec¢do, essa regra moderna de governo, fixou-se com precisdo a partir das
transicoes democrdticas, sendo, hodiernamente, natural que Estado Democratico de Direito e
estado de excecdo coexistam em uma mesma ordem dada, e que a forma mais visivel desta

“promiscuidade’” de governo seja exatamente a vida nua e a a¢do politica por meio da biopolitica.

Desta feita, para compreendermos bem estas praticas, simbdlica e biopolitica, e
construirmos uma teoria do direito capaz de escapar aos paradoxos da soberania — o soberano age
e coloca-se fora da lei justamente para garantir que ndo haja um fora da lei —, compete-nos uma
(re)construcao do pensamento jusfiloséfico que seja capaz, em termos benjaminianos, de dar voz
aos vencidos, aos capturados-fora de todos os tempos, emudecidos pelo alarde dos vencedores
que narram prodigiosamente sua cultura barbara, e assim, diante da tradi¢do dos oprimidos,

perceber que nossa tarefa € instaurar o real estado de excecgao.

Biopower and naked life: an analysis of the state of emergency in the Democratic State of

Brazilian Law

Abstract: The present paper intends to conduct a study on biopower and naked life instituted in

the Brazilian post-military dictatorship context, aiming to analyze the possible existence of a
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permanent state of emergency, which is linked to the aforementioned institutes in the current
democratic system. Based on Giorgio Agamben’s thought, this study also seeks to show how the
state of emergency — which, by definition, could not be controlled — definitely affected several
constitutionals systems after the World War II and has become, since then, a governing method.
It is of great interest to this work to discover which agencies enable and justify the coexistence of
a Democratic State of Law and a State of Emergency in a given order.The symbolic nature of
politics and democracy, as well as the identity between Law, State, Theology and State Theory,

so well explored by Kelsen, are background for this study.

Keywords: State of emergency. Biopower. Naked life. Sovereign power. Democratic State of

Law.
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