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Abstract

The vastness of Giorgio Agamben (1942-) philosophical work undoubtedly finds its greatest
expression in his audacious philosophical project entitled Homo sacer. Among the most notable
aspects presented by the philosopher is the idea of the constitution of bare life based on the
paradigm of sacredness that has its foundations in the power of life and death and in the state
of sovereign exception, respectively, founded on two Roman legal institutes: vitae necisque
potestas and iustitium. The objective is to analyze this paradigm of sacred life, using the
aforementioned legal institutes as theoretical support, presenting them and, above all, seeking
to identify how they remain strongly operative in our days. From a methodological itinerary of
bibliographical review, we were able to identify that the biopolitical machine continues to
produce the bare life of homo sacer, not being a remnant of archaic law, but a form of political
power in contemporary times, which justifies, through the sovereign exception, the
arbitrariness over sacred life, sanctioning the sentence of non-imputable execution.
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Introducao

A publicacdo de Homo sacer: o poder soberano e a vida nua (1995), "‘marca, sem
ddvida, um momento decisivo no pensamento de Agamben”?! Suas investigacBes
filoséficas passam a orientarem-se, a partir dai, para a problemética politica do século
XX, especialmente por meio da retomada dos estudos realizados por Michel Foucault e
Hannah Arendt a respeito da politizacdo da vida bioldgica como paradigma de governo,
naquilo que Foucault denomina de biopolitica. O destaque da filosofia agambeniana a partir
da heranga deixada por Arendt e Foucault € a constituicdo de novos paradigmas, como os
conceitos de homo sacer, estado de excecdo e vida nua.

Neste artigo, propomo-nos elaborar uma andlise a respeito da figura
paradigmética central da filosofia de Giorgio Agamben, o homo sacer, e as suas conexdes
enguanto vida exposta ao poder de morte pela decisdo soberana, a partir de dois dos seus
institutos constituidores: o vitae necisque potestas e o iustitium. Esses institutos do direito
romano tém em seu escopo o poder de sancionar a possibilidade da declaracdo do poder
de vida e morte, e por conseguinte, da execucao inimputdvel daquele considerado portador
da vida nua, através da decretacdo do estado de excecdo e da captura da vida sacra pelo
poder soberano.

Diante dessa nova elaboracdo paradigmética realizada por Agamben podemos
indagar: de que modo esses arcaismos histérico-juridicos podem, ainda na
contemporaneidade, operar de forma tdo manifesta a ponto de continuarem a produzir a
vida nua por meio da maquina biopolitica? A hipdtese que temos diante de tal inquirigdo é
gue teria o poder soberano reelaborado esses mesmos institutos na atualidade, a fim de
garantir a manutengao do poder politico por meio da excecdo soberana como forma de
assegurar ndo apenas a producdo da vida nua do homo sacer, mas de sua sentenca capital
inacusavel.

A respeito desta questdo podemos nos aplicar sobre esses dois institutos do
direito romano, trazidos por Agamben como elementos clarificadores para a
compreensédo do poder soberano e do estado de excecdo na ordem politica atual. Por meio
da realizacdo de revisdo bibliografica de algumas das obras do projeto Homo Sacer, bem
como seus comentadores, buscamos levantar algumas pistas para responder ao
guestionamento central desta reflexdo. Objetivamos, a partir dessas categorias,
compreender como a constituicdo da vida sacra, por meio da captura pelo poder soberano,
realiza a sentenca de morte sem punibilidade pela declaracdo do estado de excecdo,
caracteristica primordial do homo sacer.

A arqueologia filoséfica agambeniana transporta o homo sacer, confusa figura no
direito romano arcaico, para um novo campo: o da politica, no qual ele passa a ser o
habitante de uma zona de indiferenca onde a sua vida, ainda que capturada pela legalidade
estd concomitantemente em um permanente processo de abandono. Portanto, se no
mundo arcaico o homo sacer se constituia de um sujeito que foi julgado por um delito
cometido e que, em raz3o deste, tornou-se impuro, insacrificavel aos deuses, privado da
sua protecdo, relegado a sorte de seu castigo, na contemporaneidade ele se converte em
vida nua abandonada ao arbitrio do poder soberano.

! Castro, Introducdo a Giorgio Agamben, p. 57.



Partindo dessas quest8es o texto divide-se em trés sess@es: na primeira parte
realizamos uma reflexdo a partir da ideia de politizacdo da vida bioldgica, de como o homo
sacer é escavado e trazido a tona por Agamben, tornando-se um paradigma em seu
programa filoséfico; na segunda parte analisamos os institutos constituidores dessa vida
sacra, o vitae necisque potestas e o iustitium, respectivamente, e como eles operam o
poder soberano, que tem como destinatério final o homo sacer, a vida exposta ao poder
de vida e morte, objeto da terceira parte de nossa reflexao.

Ademais, este percurso revela a condigdo de exclusdo inclusiva, o paradoxo da
existéncia do homo sacer: o mesmo direito que o capturou em seus dispositivos
juridicamente definidos, lhe sancionou a suspensdo das garantias legais, tornando-o
indefeso a acdo de qualguer um que invista contra sua vida, ndo sendo este punido, nem
considerado homicida, caso o mate. Se a mescla do direito penal primitivo e do direito
religioso definiam o estado de abandono legalizado por um instituto juridico na
antiguidade, hoje tal condigcdo repousa sobre as figuras lancadas a excecdo permanente,
portadoras da vida nua.

1. Uma vida capturada na exclusao inclusiva

Na introducdo de Homo sacer: O poder soberano e a vida nua, Agamben apresenta
além da distingdo grega da vida em bios e zoé, proposta por Aristételes, a compreensédo
de Hannah Arendt e Michel Foucault acerca dessa situacdo. Ambos j& articulariam em A
condigdo humana e Histéria da sexualidade I: A vontade de saber, respectivamente, essa
investigacdo. Portanto, seriam antecessores de Agamben, langando os fundamentos para
que o fildésofo construisse a sua (in)distingdo a respeito das concepgdes de bios e zoé,
fundamentais para a elaboracdo do conceito paradigmaético de vida nua em sua obra.

Conforme Agamben, Hannah Arendt teria analisado o processo de ascensao do
animal laborans e a ocupacdo gradativa do espaco politico pela vida bioldgica. Assim,
Arendt se vale da distingdo entre bios e zoé€, e entre oikos e pdlis proposta pelos antigos
gregos para alicercar sua compreensdo da modernidade e sua relacdo com a vida
bioldgica. E afirma Arendt:

Nenhuma das capacidades superiores do homem era agora necesséria para conectar
a vida individual a vida em espécie; a vida individual tornara-se parte do processo
vital, e o necessario era apenas trabalhar, isto é garantir a continuidade da vida de
cada um e de sua familia. Tudo que ndo fosse necessério, ndo exigido pelo
metabolismo da vida com a natureza, era supérfluo ou sé podia ser justificado em
termos de alguma peculiaridade da vida humana em oposic&o a vida animal - de sorte
que se considerou gue Milton escrevera o seu Paraiso perdido pelos mesmos motivos
e em decorréncia de anseios semelhantes aos que compelem o bicho-da-seda a
produzir seda.?

"Era justamente esse primado da vida natural sobre a acdo politica que Arendt
fazia, alids, remontar a transformacdo e decadéncia do espaco publico na sociedade
moderna”?® Completamos a andlise com a sentenca de Edgardo Castro: “Para ella, con la

2 Arendt, A condicdo humana, p. 399.
3 Agamben, Homo sacer, p. 11.



Modernidad la zoé ha ingresado en la pdlis y, de este modo, se hizo posible la aparicion
de una economia politica, algo impensable para los griegos.”

J& Michel Foucault refere-se a formulagdo implantada nos limiares da ldade
Moderna, por meio da qual a vida natural comeca a ser incluida através de diversos
mecanismos em processos bioldgicos de célculos do poder estatal, "e a politica se
transforma em biopolitica”® Portanto, a vida bioldgica se torna a principal destinataria das
acGes do controle estatal de uma racionalidade biopolitica. "O homem, durante milénios,
permaneceu o que era para Aristoteles: um animal vivo e, além disso, capaz de existéncia
politica; o homem moderno € um animal em cuja politica sua vida de ser vivo estd em
questdo”®

A tese de Agamben, como um desdobramento dos estudos de Arendt e Foucault,
ndo se encerra numa repeticdo da separacdo estabelecida pelos gregos para conceituar
a vida, porém, "o que interessa realmente a Agamben ndo é a distingdo entre zoé e bios,
mas sua indistingdo, mesmo na Antiguidade”.” E a conex3o entre esses dois conceitos da
tradicdo grega - a vida e a vida qualificada - que dardo sustento ao que o fildsofo italiano
denomina como “méaquina ontoldgica-biopolitica ocidental” a base de toda a politica do
Ocidente. Esta, por sua vez, tem como fundamento a articulagdo de cesuras e limiares
(como os de zoé/bios, vida qualificada/mera vida, oikos/pdlis), que fazem a vida adquirir
o caréter politico que antes estava desprovida. Desse modo, para Agamben, esse
processo tem um significado essencialmente politico, “para que a zoé possa alcancar a
autarquia e constituir-se como vida politica (bios politikos), é necessério que seja dividida
e uma das suas articulagdes seja excluida e, ao mesmo tempo, incluida e colocada como
fundamento negativo da politeia®

Através de uma série de reparticdes operadas pelas proprias instituicGes da pdlis,
busca-se permitir que o homem ingresse na vida politica, portanto, que ele atue como ser
vivente, como forma de vida qualificada que se expressa na acdo politica entre os outros
homens.? Essa oikonomia da vida politica esté alicercada num conceito fundamental para
Foucault apresentado por Agamben: a ideia de um dispositio. Ele define o dispositivo como
sendo o “que nomeia aquilo em que e por meio do qual se realiza a pura atividade de
governo sem nenhum fundamento no ser."'’ Logo, esse dispositivo refere-se a uma ideia
de oikonomia da vida, um meio de subjetivacdo do sujeito, "isto € a um conjunto de praxis,
de saberes, de medidas, de instituicBes, cujo objetivo é gerir, governar, controlar e
orientar, num sentido que se supde Util, os gestos e os pensamentos dos homens."!

Essas reparticGes, como visto, ndo sdo aquelas da Antiguidade da oposicdo entre
vida e vida qualificada, ou mesmo as que sustentaram Arendt e Foucault em suas anélises
como ambiguidades excludentes, mas operam em Agamben numa penumbra de
indeterminacdo, em que ndo é possivel uma bios sem a zoé e uma zoé sem a bios, como
uma condi¢do permanente de exclusdo inclusiva.

“ Castro, Acerca de la (no) distincion entre bios y zoé, p. 52.

® Agamben, Homo sacer, p. 11.

¢ Foucault, Histéria da sexualidade I, p. 155.

" Castro, Acerca de la (no) distincidn entre bios y zoé, p. 52.

8 Agamben, O uso dos corpos, p. 228.

? Agamben, O uso dos corpos, p. 229.

10 Agamben, O gue é o contemporéneo e outros ensaios, p. 38.
1 Agamben, O gue é o contemporéneo e outros ensaios, p. 39.



Assim, o que chamamos de politica é antes de tudo, uma qualificacdo especial da vida,
atuada por uma série de partigGes que acontecem no préprio corpo da zoé. Mas essa
qualificacdo ndo tem outro conteddo sendo o puro fato da cesura como tal. Isso
significa que o conceito de vida ndo poderéd ser verdadeiramente pensado enquanto
ndo for desativada a maquina biopolitica que sempre j& a capturou em seu interior
por uma série de divisGes e de articulagOes. A partir de entdo, a vida nua pesara sobre
a politica ocidental como um obscuro e impenetravel residuo sacral.*?

O poder politico é, nesse sentido, o elemento fundamental que estabelece em
Ultima instancia a cisdo entre a esfera da vida nua, ou seja, da vida sacra exposta a vitae
necisque potestas — o poder de vida e morte - das formas de vida, como estado de
existéncia qualificada. Agamben nos lembra de que, no Direito Romano, vita ndo é um
conceito juridico, "mas indica, como no uso do latim comum, o simples fato de viver ou
um modo particular de vida“, ja que o latim reline em um sé termo - vita — aquilo que para
0S gregos era expresso através de bios e zoé."* H& uma Unica situagdo em que o termo
vita ganha um significado juridico no mundo romano: na expressdo vitae necisque
potestas, que designa o poder de vida e morte que tinha o pater sobre o filho. Conforme o
estudo Vitae necisque potestas: Le pere, la cité, la mort de Yan Thomas, mencionado por
Agamben como exemplar, na formula latina, vitae é corolario de nex, isto é, o poder de
matar* A vida é, juridicamente, o contrario da ameaca de morte: "ndo é a simples vida
natural, mas a vida exposta a morte (a vida nua ou vida sacra) é o elemento politico
originario”

O conceito de vida sacra é basilar para a compreensdo do estado de excegdo
soberana que encerra a vida do homo sacer. "A vida, no estado de excecdo tornado normal,
¢é a vida nua que separa em todos 0s ambitos as formas de vida de sua coesdo em uma
forma-de-vida".*¢ E dos escritos de Walter Benjamin que emergira essa definicdo, guando
o filésofo alemao, ao discorrer sobre a relagdo de direito e violéncia, formula a ideia de
um nexo primitivo entre os dois que pGe como elemento essencial o principio de
sacralidade da vida humana. Benjamin parte da tese de que aquele que é considerado vida
sacra, na verdade, é o portador da vida nua, a mera vida que carrega sobre si a marca
indelével da culpabilidade:

O desencadeamento da violéncia do direito remete - o que ndo se pode mostrar aqui
de maneira mais detalhada - a culpa inerente a mera vida natural, culpa gque entrega
o vivente, de maneira inocente e infeliz, a expiacdo com a qual ele ‘expia’ sua culpa -
livrando também o culpado, ndo da culpa, mas do direito. Pois com a mera vida
termina o dominio do direito sobre o vivente.’

Benjamin utiliza-se do vocéabulo blo Leben, em que o adjetivo bloss pode ser
traduzido como “simples”’, "comum”, "mero”. Destaca-se, ainda, que a expressdo pode
indicar “nu” como sindnimo de estar despido ou descoberto. Portanto, a vida nua é aquela
mera vida, uma vida comum ou qualquer. O filésofo alem&o ndo chegou a desenvolver em
plenitude os aspectos que demarcam a condicdo da vida nua. Todavia, Agamben toma para

12 Agamben, O uso dos corpos, p. 229.

13 Agamben, Homo sacer, p. 95.

14 Agamben, Homo sacer, p. 95.

1% Agamben, Homo sacer, p. 96.

16 Agamben, Meios sem fim, p. 16.

17 Benjamin, Escritos sobre mito e linguagem, p. 151.



si a tarefa de decodificar essa concepcdo benjaminiana, articulando-a com as
compreensdes da tradigdo aristotélica, de forma a pensé-la como aquela que é capturada
pela zoé€, ou seja, uma mera vida bioldgica que pode ser destruida e aniquilada sem
qualquer justificativa, por isso, uma vida matével. E essa a articulag3o entre a teoria
benjaminiana do conceito de vida nua e a sua relacdo com a politica, a partir das
indistincOes entre bios e zoé, de que Agamben vai se apropriar para realizar a andlise
desse elemento fundacional da biopolitica contemporéanea, marcada pela introdugdo da
politica e do direito no campo da vida natural (uma politizacdo da zoé).

Essa politizacdo da zoé tem seus fundamentos em dois aspectos muito
importantes, em dois institutos do direito romano, que permitem pela captura da vida
sacra a aplicagdo da sentenca da sacralidade: a constituicdo da vida nua do homo sacer.
Conforme desnudado até este ponto, vimos que a vida sacra, manifesta-se em diversas
formas que transcendem o tempo histdrico, em uma constante imanéncia da vida nua.
Todas essas expressées da vida sacra exibem como tragco comum o abandono ao poder
soberano através da exclusdo inclusiva, que a capturam e a desamparam a morte
inimputavel. Tomando-se por fito a condi¢cdo de aplicagdo do poder soberano sobre o
homo sacer podemos inferir que estamos diante, desde a antiguidade mais remota até
nosso tempo, de uma operagdo da poténcia de vida e morte, manifestada por meio da
excecdo soberana que captura e abandona a vida nua.

2. 0 conceito de vitae necisque potestas
(o poder de vida e morte)

O primeiro instituto a que recorreremos corresponde a férmula do direito romano
vitae necisque potestas, (o poder de vida e morte), capacidade esta que originalmente “ndo
designa de modo algum o poder soberano, mas o incondicional poder do pater sobre os
filhos homens".** No direito romano, o termo vida corresponde tanto a forma de viver
qualificada (no grego bios) como o simples fato de viver (a vida natural, no grego a zoé),
reunindo em um Unico vocébulo o que os helenos definiam em dois termos diversos
semantica e morfologicamente. No direito latino, a Unica vez que a palavra vida adquire
um sentido juridico serd na expressdo vitae necisque potestas, ou seja, o poder de vida e
morte, o poder de matar.

"A vida aparece, digamos, originalmente no direito romano apenas como
contraparte de um poder que ameaca com a morte”.” Todavia, n3o se trata apenas da
imposicdo de uma pena a partir da verificagdo de uma culpa, ou do poder punitivo do qual
era titular o pater - como o poder do marido de matar a mulher ou a filha, surpreendidas
em adultério, ou do senhor da casa sobre os seus escravos -, estas formas de poder tém
por particularidade se restringirem ao espaco da domus, do oikos no grego. Entretanto, o
vitae necisque potestas corresponde a um poder oriundo da prépria relacdo entre o pai e
o filho, definida no instante do nascimento, mas que carrega uma particular relagdo
publica.

8 Agamben, Homo sacer, p. 95.
¥ Agamben, Homo sacer, p. 95.



Com efeito, nascido o filho homem e reconhecido pelo pai por meio do gesto de algé-
lo do solo, estd o descendente vardo, a partir deste momento, submetido ao
inarredavel poder de vida e morte, de titularidade exclusiva e absoluta de seu genitor.
Percebe-se, pois, que a vida é concedida a partir da ameaca da morte, o filho vardo
apenas vive porgue submetido ao poder inafastavel e indiscutivel de ver-se morto por
seu pai - a vida definida apenas na medida em que se cuida de uma contrapartida a
um poder que ameaca com a morte.?’

Diferentemente daquele que cabia ao espaco privado da domus, esse poder de vida
e morte é um mandamento essencialmente de ordem publica. Haja vista a investidura da
condicdo de cidadania ser consequentemente a exposicdo ao arbitrio da morte. Conforme
Agamben, a vitae necisque potestas ao investir todo o cidaddo homem livre acaba por
revelar-se o proprio modelo politico original. “N&o € a simples vida natural, mas a vida
exposta a morte (a vida nua ou vida sacra) é o elemento politico origingrio”?*

Ndo obstante, se originalmente o vitae necisque potestas ndo tem relacdo direta
com o poder soberano, mas corresponde a uma expressao da autoridade do pater no
domus, este instituto juridico romano ganha um significado mais pujante quando é
entrelagado ao imperium do magistrado. Logo, o vitae necisque potestas representa uma
soberania residual, "onde o jus patrium e o poder do soberano acabam por ser para eles
estreitamente entrelacados” ?

Agamben cita, para ilustrar essa relagdo simbidtica entre poder privado e arbitrio
publico, dois exemplos: o primeiro é o do cénsul Espurio Céssio que arrancou o filho Caio
Flaminio da tribuna, ao saber que este prevaricava contra o Senado, atestando que o poder
do pater caracteriza-se também como um oficio publico; o segundo caso é o de Bruto, que
mandou os filhos a morte, adotando em seu lugar o povo, revelando, assim, o “sinistro
significado do epiteto hagiogréafico de ‘pai da patria’, reservado em todos os tempos aos
chefes investidos no poder soberano”? Conquanto, guardam uma semelhante relag3o, o
poder do pater sobre o vardo e do soberano sobre os cidaddos. Essa submissdo a condigao
de matabilidade por parte do genitor transforma o filho em verdadeiro homo sacer
daquele. "Tal situacdo afigura-se clara excecdo ao contido nas Xl Tabuas, na medida em
que a vitae necisque potestas determinava uma ilimitada autorizacdo de matar (isso sem
qualquer espécie de processo)”.?*

Vé-se, assim, que a condicdo para a entrada do homem na vida publica é sendo a
submiss&o ao poder de morte expresso no vitae necisque potestas, tendo recaida sobre
si a dupla excecdo: o impune occidi, com a vedagdo da morte nas formas prescritas no
rito, e o neque fas est eum immolari, impedindo-lhe qualquer forma de sacrificio ritual,
conquanto a condi¢do por definicdo da vida sacra: matédvel e insacrificdvel. O vitae
necisque potestas desvela a implicacdo da vida nua na esfera juridico-politica. Se a vida
politica marcou a saida do poder do domus e a sua transferéncia para a cidade, através
da separacdo destas duas esferas, é a vida sacra a articulacdo e o conceito limite que
estabelece a comunicacdo entre estas através de uma zona de indiscernibilidade, a do
estado de excecdo. Como ensina Agamben, "nem bios politico e nem zoé natural, a vida

M Teixeira, O estado de excecdo a partir da obra de Giorgio Agamben, p. 37.
2L Agamben, Homo sacer, p. 96.
22 Agamben, Homo sacer, p. 96.
23 Agamben, Homo sacer, p. 96.
2 Teixeira, O estado de excecdo a partir da obra de Giorgio Agamben, p. 38.



sacra é a zona de indistincdo na qual, implicando-se e excluindo-se um ao outro, estes
se constituem mutuamente” ?°

A vida humana, assim, sd pode se politizar por um abandono de forma
incondicional ao poder de morte. Agamben destaca que mais originario que o vinculo
estabelecido através da constituicdo da norma positivada ou da celebracao do pacto social
¢é a existéncia do poder soberano que é sendo uma dissolucdo (déliaison), e o que essa
dissolugdo implica e produz “é, do ponto de vista da soberania, o elemento politico
originario”.%

Todos os cidaddos, acabam por estar em divida com o poder soberano, pagando
com a prépria vida, capturada pela ordem politica, a sua existéncia. Paradoxalmente, ao
passo que a sua aparicdo sé se pode dar por meio da submissdo do poder politico, este
mesmo lhe ameaca com a morte. Essa sujeicdo incondicional ao poder de morte acaba
por fazer a vida entrar na cidade, mas este ingresso tem por consequéncia a exposi¢ao
dela aos graus da matabilidade e da insacrificabilidade.?’

Se a politica fez a vitae necisque potestas sair do domus, e ocupar a cidade criando
uma zona cinzenta entre a bios e a zoé, é o exercicio do poder soberano pelo estado de
excecdo gue se torna o paradigma politico da modernidade, o dispositivo capaz de realizar
a inclusdo exclusiva da vida nua: "O poder de vida e morte sobre todos os cidaddos estava
assim definido e o titular desse poder era o soberano”.?® Portanto, a chave compreensiva
para chegarmos ao cerne da produgdo da vida sacra é olhar para a excegdo soberana,
gue se torna o operador desta maquina biopolitica.

3. 0 conceito de iustitium
(a possibilidade de determinar a excecao)

0 segundo instituto do direito romano que Agamben nos apresenta como elemento
cognoscivel para a ideia de excecdo na politica moderna é o iustitium, “visto que permite
observar o estado de excegdo em sua forma paradigmatica”.?’ Mediante uma situagdo que
representasse uma ameaca para a Republica, o Senado poderia emitir um senatus
consultum ultimum, por meio do qual se pedia que os consules (ou seus substitutos,
interrex — o magistrado que governava entre a morte de um rei e a eleicdo de outro ou
pro-consules), além dos pretores e os tribunos da plebe em alguns casos, e, no limite, a
cada cidaddo, que se tomasse qualquer medida necesséria para a salvacdo do Estado
(rem publicam defendant, operamque dent ne quid respublica detrimenti capiat).*®

O decreto Ultimo do senado estabelecia o tumultus, "uma magna trepidatio, a partir
da qual se abre uma fenda autorizadora a adocdo, no dmbito do direito publico, de medidas
especiais e de ordem excepcional’ 3! Ou seja, reconhecida uma situaco de emergéncia
em Roma, que poderia ser fruto de uma guerra civil, da ameaca externa ou de uma
insurreigdo, passava a ter validade normativa o iustitium, que significa justamente

% Agamben, Homo sacer, p. 98.
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suspensdo ou interrupcdo do direito, uma cessacdo do direito por causa da ameaca e do
risco da desordem e agitacdo.*? Deve-se frisar que guerra (bellum) e tumultus s&o
situacGes diferentes entre si, embora mantenham relagBes reciprocas, como a que
“existe, de um lado, entre guerra e estado de sitio militar e, de outro, entre estado de
excec3o e estado de sitio politico”*

Citando a obra Rémische Staatsrecht (Direito Constitucional Romano) de Theodor
Mommsen, Agamben destaca que este encontrou uma saida para aquilo que se mostrou
um problema para os romanistas: a reconstrucdo de uma teoria do estado de excegdo na
constituicdo romana. Mommsen vale-se da figura da legitima defesa (Notwehr, em alemao
e, como acuradamente destacado por Agamben, bem préximo do termo Notstand - estado
de emergéncia) para iluminar o problema do senatus consultum ultimum. Transcreve,
entdo, o fildésofo italiano a citagdo do historiador alemao:

Como naqueles casos urgentes, em que a falta de protecdo da comunidade, todo
cidaddo adquire o direito de legitima defesa, assim também existe um direito de
legitima defesa para o Estado e para cada cidaddo enquanto tal, quando a comunidade
estd em perigo e a funcdo do magistrado vem a faltar. Embora se situe, em certo
sentido, fora do direito [ausserhalb des Rechts], é necessério, contudo, tornar
compreensivel a esséncia e a aplicacdo desse direito de legitima defesa
[Notwehrrecht], pelo menos na medida em que é suscetivel de uma exposic3o
tedrica.®

Diante disso, o iustitium seria entdo uma espécie de ditadura dentro do mundo
constitucional romano? A resposta que, fortemente, dd-nos Agamben é que "ndo”, embora
muitos autores tenham buscado justificar o estado de excegdo sobre as bases da ditadura
romana. O filésofo italiano chama atengdo para o fato de Mommsen ndo distinguir com
clareza o tumultus e o direito de guerra (Kriegsrecht), e definir o decreto Gltimo do senado
como sendo uma “quase ditadura’, introduzida no sistema constitucional no tempo dos
Graco"*

Alerta Agamben que a imagem de uma "quase ditadura” ndo deve ser tomada como
a criacdo de uma nova magistratura, mas de uma situagdo de fato, na qual "todo o cidaddo
parece investido de um imperium flutuante e anémalo que ndo se deixa definir nos termos
do ordenamento normal”

No entanto, precisamente porque é uma suspensdo da ordem juridica, o iustitium ndo
pode ser interpretado mediante o paradigma da ditadura. Na constituicdo romana, de
fato, o ditador era um magistrado eleito entre os cénsules que gozavam de um amplo
imperium. No caso do iustitium, ao contrario, ndo se cria uma nova magistratura e,
por outro lado, suspende-se as leis as quais se vinculam as ag8es dos magistrados
ja existentes. Segundo observa Agamben, nem Schmitt, nem Rossiter, nem Friedrich,
com o proposito de justificar juridicamente o estado de excecdo a partir da ditadura
romana, distinguem adequadamente as duas figuras. A distingdo entre a ditadura e o
iustitium resulta, no entanto, relevante para compreender os fendmenos politicos do
século XX 37

32 Agamben, Estado de excecéo, pp. 73-74.
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Agamben destaca que o limite dos autores como Schmitt, Rossiter e Friedrich é
justamente resolver as aporias do estado de excegao associando-o0 a prestigiosa ditadura
romana, ndo lhe restituindo seu obscuro, mas auténtico paradigma genealdgico do
iustitium. E assevera o fildsofo, "nessa perspectiva, o estado de excecdo ndo se define,
segundo o modelo ditatorial, como uma plenitude de poderes, um estado pleromaético de
direito, mas, sim, como um estado kenomético, um vazio e uma interrupcdo do direito”.®

O iustitium, portanto, guarda em si uma profunda relagdo com a necessidade, o
status necessitatis, no qual emanaréd a poténcia do poder soberano pela decisdo dentro
do estado de excecdo. Conforme salienta Agamben, ao analisar as observacdes de
Adolphe Nissen sobre o tema, se evidencia que o iustitium é uma Stillstand des Rechts,
uma “interrupgdo e suspensao do direito”:

Trata-se, sobretudo, diante de uma situagao de excegao, de por de lado as obrigagGes
impostas pela lei a acdo dos magistrados (em particular, a interdicdo determinada
pela Lex Sempronia de condenar a morte um cidaddo romano iniussu populi) [..] O
justitium “suspende o direito e, a partir disso, todas as prescrigSes juridicas sdo
postas de lado. Nenhum cidaddo romano, seja ele magistrado ou um simples
particular, agora tem poderes ou deveres” ¥

O iustitium se aproximaria entdo da mesma necessidade que Maquiavel destaca
nos Discorsi sopra la Prima Deca di Tito Livio, onde o ordenamento deveria ser rompido
em vista de salva-lo, evitando-se que perega totalmente. A perspectiva do status
necessitatis (Notfall) “pode, entdo, interpretar o senatus consultum ultimum, a declaracdo
de tumultus e o iustitium como sistematicamente ligados”.*

E af que vemos a singularidade do espaco andmico criado pelo iustitium, n3o ha a
constituicdo de um novo ordenamento, ou a definicdo de uma nova legislagdo que
substitua a anteriormente destituida, o que ha é uma detencdo do direito, como expressa
o préprio vocabulo latino, um estado de suspensao. Citando Tito Livio, Agamben evidencia
que os proéprios consules, os mais altos magistrados romanos, estavam em condicdo de
in privato abditi, como que reduzidos ao status de um simples cidaddo. Por seu turno,
vemos o caso do assassinato de Tibério Graco por Sipido Nasica, também lembrado por
Mommsen ao referir-se a situacdo legal gerada pelo iustitium. Ao testemunhar a recusa
do consul contra Tibério em execugao de um senatus consultum ultimum, Sipido grita
antes de matar o tribuno da plebe: gui rem publicam salvam esse vult, me sequatur!
(aquele que deseja salvar o estado, que me siga).“! Consequentemente, “apesar de ser um
simples particular, ao matar Tibério Graco ele agiu ‘como se fosse um cénsul’ (privatus ut
si consul est)" *?

O iustitium parece questionar a prépria consisténcia do espaco publico; porém, de
modo inverso, a do espago privado também é imediatamente neutralizada. Essa
paradoxal coincidéncia do privado e do publico, do ius civile e do imperium e, em
Ultimo caso, do juridico e do ndo juridico, trai, na realidade, a dificuldade ou a
impossibilidade de pensar um problema essencial: o da natureza dos atos cometidos

3 Agamben, Estado de excecdo, p. 75
37 Agamben, Estado de excecdo, p. 72.
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“2 Agamben, Estado de excecdo, p. 76



durante o justitium. O que é uma préatica humana integralmente entregue a um vazio
juridico?43

A situacdo andmica gerada pelo justitium acaba por abrir um campo de
indiscernibilidades, onde as proéprias consequéncias juridicas dos atos em defesa da res
publicam sdo indetermindveis. Salienta Agamben que, nem as formas antigas e mesmo
as modernas, conseguiram com clareza dar cabo das repercuss@es dos atos ocorridos
durante o estado de anomia da norma juridica desencadeados pelo iustitium. O problema
era de especial relevancia porque dizia respeito a possibilidade de punir com a morte um
cidaddo romano indemnatus”. Agamben ainda alude como ilustrativo dessa situacdo, o fato
citado por Cicero como infinita quaestio, "um problema interminavel”, do assassinato dos
partidarios de Caio Graco por Opimio e a punibilidade que recairia sobre um cidadao
romano que havia feito sendo executar aquilo que determinava o senatus consultum
ultimum. Q filésofo italiano comentando a obra de Nissen destaca que este nega que os
que tivessem agido como resposta ao senatus-consulto pudessem ser punidos quando
terminasse o iustitium; todavia, Agamben questiona o fato de que o préprio Opimio ter
sido processado, ainda que depois absolvido, e o préprio Cicero ter sido exilado como
consequéncia de sua posicdo a conjuracdo de Catilina.** Ou seja, suspender a norma de
modo a executar sem 0s ritos ou o juizo legal aguele que estava protegido pela prépria
norma, como num aplicar-se desaplicando-se, tendo ainda a imputabilidade dos atos
como garantia:

Agamben es consciente de que la aporia se aclara cuando se considera que los actos
cometidos en el vacio juridico - durante la iustitium - se sustraen a toda
determinacion juridica, pues, cuando se actda durante el iustitium, no se ejecuta ni se
inejecuta el derecho.*®

A suspensdo da ordem juridica e mesmo a impossibilidade completa de definir as
sequelas dos atos causados durante a vigéncia da anomia com o fito a salvaguardar a
propria ordem evidenciam que "Por medio del iustititum, entonces, no se lo transgrede,
sino gue se lo suspende respondiendo a la necessidade de ‘romper’ el ordenamiento para
salvarlo”.* O direito é posto de lado, passando a viger a zona andémica, cujo ordenamento
ndo € mais capaz de garantir o bem comum. Retornemos a interpretacdo que Adolphe
Nissen da ao instituto do iustitium como estado de necessidade e acentua a justificacdo
que aclara a aporia gerada pelo senatus consultum ultimum ao declaré-lo*” Por
conseguinte, a teoria da necessidade revela-se mais uma vez como um dos elementos
essenciais para a determinacdo do estado de excegdo, e conquanto da indiscernibilidade
gue este gera ao igualmente ndo deixar clara quais as condi¢Ges para a declaracdo do
proprio status necessitatis:

Com efeito, a aporia sd se esclarece quando se considera que, a medida que se
produzem num vazio juridico, os atos cometidos durante o iustitium sdo radicalmente
subtraidos a toda determinagdo juridica. Do ponto de vista do direito, é possivel
classificar as agBes humanas em atos legislativos, executivos e transgressivos. Mas,
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evidentemente, o magistrado ou o simples particular que agem durante o justitium
ndo executam nem transgridem nenhuma lei e, sobretudo, também ndo criam
direitos.*®

A férmula juridica introduzida pelo justitium é a do vazio, ou seja, de uma anomia
legal que deixa tanto o magistrado como o simples cidaddo livre para agir conforme lhe
conceba melhor, bem como para ndo operar de forma alguma. Para o filésofo italiano, se
a todo custo buscadssemos nomear as acgGes que se realizam no decurso da vigéncia
andmica do justitium, poderiamos dizer que "ndo se executa nem se transgride, mas se
inexecuta o direito”.*?

Agamben, entdo, nos enumera algumas teses a respeito da analise genealdgica
que se faz do instituto latino do justitium, que sejam: a) o estado de excec¢do ndo é uma
ditadura, mas um espaco vazio de direito: uma anomia, onde se desativam as
determinacdes da prépria norma e a distingGes entre publico e privado. Portanto, pode-
se pensar o estado de excecgdo na ordem juridica a partir do estado de necessidade ou da
justificativa de restauragao do ordenamento em seu estado inicial de poderes. "0 estado
de necessidade ndo é um ‘estado de direito’, mas um espaco sem direito”;*° b) esta relacdo
entre anomia e estado de direito é fundamental, e este Ultimo deve sempre buscar meios
de assegurar com aguela uma vinculagdo, embora o vazio juridico possa parecer
impensavel na ordem legal, a sua existéncia é estratégica para a manutencado do préprio
direito; c) o problema central provocado pelo iustitium é a definicdo da natureza dos atos
realizados durante a sua vigéncia, a medida que ndo é possivel localizéd-los dentro do
ordenamento, mas em um ndo lugar absoluto; d) este ndo lugar, a zona de indefinibilidade
gerada pelo iustitium, libera uma forga de lei, como se a suspensdo da lei acabasse por
liberar uma forca ou elemento mistico, um mana (poder) juridico.

A forca de tet é, portanto, uma vigéncia sem aplicacdo, um imperium flutuante,
como “a ideia de uma espécie de ‘grau zero' da lei, sdo algumas das tantas ficcdes por
meio das quais o direito tenta incluir em si sua prépria auséncia e apropriar-se do estado
de excecdo ou, no minimo, assegurar-se uma relacdo com ele”

Elementos como o homo sacer e o mana juridico originado pela excegdo soberana
representam categorias nas quais emerge a luta entre direito e anomia. Estas figuras
constituem-se de um modo duplo: ao mesmo tempo gue compreende a ocorréncia
andmica, € um meio de reparacdo da anomia. Como o iustitium que, ao passo que provoca
a suspensdo do ordenamento, se justifica na possibilidade de fazer-se por meio dele sua
retratacdo.

Conforme ressalta Agamben, no iustitium revela-se que a aporia e a situagdo
anbmica criada é respondida pela propria circunstancia de suspensdo juridica, haja vista,
a anomia ser pensada justamente para situagGes anémicas, como a ruptura causada pelo
tumultus. A impoténcia da lei frente ao vazio exige que a necessidade de
reestabelecimento da ordem provoque a excegdo soberana.

Consonante a uma sutura ritual, igualmente a imposi¢do da pena sacer esto, ou a
decretagcdo do senatus consultum ultimum e a suspensdo normativa pelo iustitium, o
poder de declarar a morte sem punibilidade do homo sacer é provocado por um ato
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violento e violador contra a vitima, a sociedade, os valores, a ordem social, o bem comum.
Uma situagdo que inexecuta o direito, conforme Agamben, pois atua sobre o tumultus,
contra o perigo ameacador de forma a retomar a poténcia do direito através de sua prépria
suspensdo. A supressdo do inimigo por meio da aplicacdo do estado de necessidade
através da excecdo soberana.

4. 0 homo sacer
(o poder de vida e morte aplicado pela exce¢ao soberana)

A respeito da condicdo de supressdo do inimigo através da excecao no tumultus
podemos nos valer das reflexes de Santo Tomas de Aquino. O tedlogo medieval, citando,
por sua vez, Sdo Jerbénimo, ostenta-nos uma alegoria que se amolda perfeitamente a
condigcdo de aplicacdo da violéncia que recai sobre o que é considerado inimigo ou o
marcado como homo sacer, portanto, a vida condicionalmente exposta ao poder da morte
inimputéavel pela exclusdo soberana.

Hay gue remondar las carnes podridas, y a la oveja sarnosa hay que separarla del
aprisco no sea que toda la casa arda, la masa se corrompa, la carne se pudray el
ganado se pierda. Arrio, en Alejandria, fue una chispa, pero, por no ser sofocada al
instante, todo el orbe se vio arrasado con su llama.®?

Santo Tomas de Aquino apresenta na Suma Teoldgica, um dos pontos
fundamentais para a justificagdo da pena capital que recai sobre o homem declarado
sacer ou atingido pelo iustititum: o bem comum. Diante da necessidade de garantir o bem
comum, é licito, portanto, inimputével, cometer o assassinato do sacer, retirando do corpo
social aquilo que 0 ameaca e o adoece, que lhe traz o risco da corrupgdo plena. Partamos
da definicdo de Sextus Pompeius Festus, apresentada por Agamben:

Homem sacro é, portanto, aquele que o povo julgou por um delito; e ndo é licito
sacrifica-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, n3o serd considerado homicida”. Disso advém que um homem malvado ou
impuro costuma ser sacro [grifo nosso] %

Note-se que a relagdo do sacer com a pena capital pode ser observada nos
seqguintes aspectos: a) a condenacdo do povo - é pela condenacdo da comunidade, da
totalidade de sujeitos que lhe outorga o status de hostis, e, portanto, impde-lhe a
proscricdo que o homo sacer, o inimigo, é expulso da vida comum; b) a vedacg&o sacrificial
- excluindo-lhe de quaisquer meios juridicos, deixando-o abandonado para que alguma
pessoa lhe aplique a execugdo; c) e, conguanto, a inimputabilidade do que o mata - pois
se o faz, o faz para o bem da comunidade [grifo nosso]. 0 homem "malvado ou impuro”, o
sacer, ¢ como a carne apodrecida ou a ovelha doente, na alegoria de Tomés de Aquino.
Sua permanéncia do meio da sociedade ameaca a tudo e a todos, deste modo, deve ser
expurgado e eliminado, cortado fora, para que ndo ponha mais nada a perder.

% Aquino, Suma de Teologia, pp. 127-128.
% Agamben, Homo sacer, p. 79.



Partindo desses excertos compreende-se que eles definem ser licito matar para
0 bem comum, e podemos “usar a maxima de Cicero (De Legibus, Ill, 3): ‘A salvac&o (ou o
bem) do povo seja a lei suprema’ (Salus Populi suprema lex esto). E um lema que revela
imediatamente a genialidade de quem o formulou”® De tal forma que a lei suprema
sempre serd a salvacdo do homem e o bem comum. Todavia, como definir o que é bem
comum? Como estabelecer o que é para a salvacdo do povo?

Assim sendo, o sacer ndo tem juiz legal; ademais, estando sujeito ao abandono do
direito, pode ser por qualguer homem punido e executado. Por conseguinte, o cidaddo, em
oposicdo ao sacer, tem-lhe outorgada a garantia de, como homem justo, e de direito,
realizar o bem coletivo punindo por seu gladio aqueles que sdo considerados maus.
Recorramos mais uma vez ao Santo Tomas de Aquino, que sentencia a respeito do poder
de punir e da auséncia de punibilidade: "Ora, pertence aos justos punir 0os maus, porque
pela pena a culpa € punida, como se depreende do supradito. Logo, os juizes ndo pecam
ao punirem os maus”.%®

Enfoque-se que, mais uma vez, é o bem comum a justificativa que garante a
aplicagdo da pena ao homem mau por aquele que representa a justica, o soberano, ou,
qualguer um que haja como soberano contra o homo sacer. A respeito do bem comum
escreve Santo Tomés:

Além disso, o0 bem comum é melhor gue o bem particular de um sé. Por isso, pode-
se excluir o bem particular, para a conservagdo do bem comum. Ora, a vida dos
homens perniciosos prejudica o bem comum, que consiste na harmonia da sociedade
humana. Logo, esses homens devem ser afastados do convivio humano pela morte.%

Portanto, é para proteger o bem comum, “que o principe pode matar os suditos
culpados e também os inocentes: e o homicidio deixa de ser ilicito para se tornar licito,
ou seja, transforma-se em homicidio legal”.”’ Neste ponto, o0 homem n&o é visto como
titular de qualguer garantia protetiva, mas como ameacga, e, portanto, deve ser afastado
do convivio dos demais pela morte. Vé-se ai que Santo Tomas aplica uma espécie de
“utilidade” ao homem enquanto individuo na sociedade, e tal utilidade é o bem comum, isto
posto, o homem dito mau ou nefasto, ndo cumprindo a sua funcdo junto a sociedade, é
deposto do status humano, sacralizado como figura abandonada ao império da morte, que
se aplica como fim Ultimo de garantia para o bem dos demais membros do corpo social.

Ora, se o médico em razdo utilmente corta o membro gangrenado quando esta
iminente a decomposicdo do corpo. Por isso, também o governante da sociedade justa
e inculpavelmente mata os homens maléficos, para que eles ndo perturbem a ordem
social.%®

Mais uma vez, a analogia feita por Santo Tomas nos indica a condi¢do da vida do
homem maléfico como a do membro adoecido que ameaca de putrefacdo todo o corpo. E
completa que é o soberano, aquele que garante a paz e a ordem social, o que é inimputéavel

. .,

para eliminar o membro doente, assim como o faz o cirurgido. E mister recordar o que ja
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expomos ha pouco a respeito da condicdo do sacer: contra quem todos agem como
soberanos. E esta é a chave compreensiva para a imputabilidade da vida matéavel: o bem
comum. Como fruto da ordem social, a justificada, todavia, obscura necessidade que
realiza pela via da excecdo soberana a acdo da exclusdo inclusiva da vida nua, sob a qual
estd submetido o homo sacer e que tem como fim dUltimo a sua execugdo inacusavel.

0 homem mau, que abandona as leis do bem comum, que n3o segue a ordem da
razdo, declina da condigdo humana, e, portanto, assemelha-se muito mais aos seres
animais, aos gue ndo se governam porque nao tem vida racional, mas que sdo dirigidos
por agueles gue o tem. Recorde-se aqui a associacao feita por Jhering entre o sacer e o
warges, vargr, o homem-lobo da tradicdo juridica germénica, gue, como bandido, banido
ou forasteiro, habita uma zona de indeterminacao, e, perdida a sua condigdo humana, esta
sujeito ao império da morte, do homicidio inculpédvel .’ Neste diapas3o, indica ainda Santo
Toméas em sua Suma Teoldgica a este respeito:

Segun se ha expuesto, es licito matar a los animales brutos en cuanto se ordenan de
modo natural al uso de los hombres, como lo imperfecto se ordena a lo perfecto. Pues
toda parte se ordena al todo como lo imperfecto a lo perfecto, y por ello cada parte
existe naturalmente para el todo. Y por esto vemos que, si fuera necesaria para la
salud de todo el cuerpo humano la amputacion de algin miembro, por ejemplo, si esté
podrido y puede inficionar a los demés, tal amputacidn serfa laudable y saludable.
Pues bien: cada persona singular se compara a toda la comunidad como la parte al
todo; vy, por tanto, si un hombre es peligroso a la sociedad y la corrompe por algun
pecado, laudable y saludablemente se le quita la vida para la conservacién del bien
comun; pues, como afirma 1 Cor 5,6, um poco de levadura corrompe a toda la masa
[grifo nosso].°

A licitude de matar aos animais, como parte da ordem natural de conservagdo da
vida dos homens, como aqueles mais perfeitos que dominam os mais imperfeitos,
complementa-se da possibilidade de exterminio do homem abandonado, ou seja, do
homem que estd animalizado, destituido de sua condicdo humana. Logo, habitante do
mundo das feras. A tal respeito, recorde-se, que a destituicdo da humanidade é condicado
fundamental para o exterminio do dito homo sacer ou do constituido inimigo do bem
comum. Como os prisioneiros do Lager, como o proscrito das leis romanas arcaicas,
como o hostis sem vinculo com as gens, como o loup garou, "este pedaco de natureza
ferina sem alguma relacdo com o direito e a cidade”, como sujeito que se torna “um limiar
de indiferenca e de passagem entre o animal e o homem, a physis e 0 nédmos, a exclusdo
e a inclusdo”*! E encerra o tedlogo:

Por consiguiente, aunque matar al hombre que conserva su dignidad sea en si malo,
sin embargo, matar al hombre pecador puede ser bueno, como matar una bestia, pues
peor es el hombre malo que una bestia y causa mas dafio, segun afirma el Fildsofo en
| Polit. y en VIII Ethic [grifo nosso].%?

No artigo 3, da questdo "Do homicidio”, Santo Toméas de Aquino leciona que a lei
divina ndo sanciona qualquer coisa ilicita, todavia apresenta a existéncia da possibilidade

% Jhering, O espirito do direito romano nas fases de seu desenvolvimento, p. 203.
0 Aquino, Suma de Teologia, pp. 530-531.

1 Agamben, Homo sacer, p. 112.

2 Aquino, Suma de Teologia, p. 531.



do homem mau, daquele que perdeu o status de humanidade, ser morto por uma pessoa
particular.

Mas auln: el hombre, a causa del pecado, es comparable a las bestias, como se ha
dicho anteriormente; pero matar la bestia salvaje que causa mucho dafio es licito a
cualquier persona particular. Luego por igual razén le seréd licito matar al hombre
pecador. Y también: es laudable que el hombre, aunque sea una persona privada,
realice lo que es Util al bien comUn. Ahora bien: quitar la vida a los malhechores es
atil al bien comun, como se h& demostrado. Luego es laudable que incluso las
personas privadas maten a los malhechores 3

Acrescenta ainda Santo Tomés a analise contraria de Santo Agostinho, em Cidade
de Deus, ao citar que: "El que matare a malhechor sin tener administracion publica, sera
juzgado como homicida, y tanto mas cuanto que no temid usurpar una potestad que Dios
no le habia concedido”** N&o obstante que no mesmo dispositivo, o tedlogo estabeleca a
necessidade da realizagdo do processo penal, tutelado exclusivamente pelo soberano,
aquele que é investido do cuidado com o bem comum, como forma de imputacdo da culpa
ao condenado e da sua consequente sentenca de morte.

Como hemos dicho, es licito matar al malhechor en cuanto se ordena a la salud de
toda la comunidad, y, en consecuencia, el realizarlo le compete sélo a aquel a quien
esté confiado el cuidado de conservar la comunidad, igual que al médico le compete
amputar el miembro podrido cuando le fuera encomendada la curacién de todo el
cuerpo. Pero el cuidado del bien comdn esta confiado a los principes, que tienen la
autoridad publica. Por consiguiente, solamente a éstos es licito matar a los
malhechores; en cambio, no lo es a las personas particulares [grifos nossos].®®

Podemos analisar que a execugdo do malfeitor ocorre em vista de dois elementos:
a) a necessidade de preservacdo do bem comum; b) o poder do soberano de fazer manter
a ordem e brilhar a justica sobre o corpo doente do homem perverso, cabendo ao principe
aplicar a sentenca capital.

A punibilidade acaba, desta forma, a atrelar-se profundamente aos aspectos da
necessidade e da defesa do bem comum. Desde a Antiguidade arcaica, passando pelos
fildsofos clédssicos até o medievo, o que vemos é a legitimagdo de um discurso e de
praticas punitivas que tomem o inimigo, o homo sacer, como figura diferenciada em
relacdo aos demais homens. E Plat3o, que em sua obra As Leis, inaugura no pensamento
ocidental a ideia do infrator como um sujeito inferior:

Mas se qualquer cidaddo que reiteradamente condenado por esse ato, ou seja, a
perpetracdo de alguma falta gravissima e infame contra os deuses, os pais ou o
Estado, o juiz o considerara como j& incuravel reconhecendo que, apesar de todo o
treinamento e educagdo que recebeu desde a infancia, ndo se conteve, a ponto de
cometer a pior das iniquidades. Para ele a pena serd a morte, o menor dos males, o
que para o0s outros [cidad3os] serd um exemplo benéfico, pois o ver3o caido em
desgraca e eliminado para além das fronteiras do pais.®®

¢ Aquino, Suma de Teologia, p. 532.
¢ Aquino, Suma de Teologia, p. 532.
5 Aquino, Suma de Teologia, p. 532.
% Plat3o, As Leis, p. 359.



Zaffaroni completa que "a teorizacdo legitimadora do tratamento penal
diferenciado aos inimigos ou estranhos” estd fundamentada nas ditas emergéncias, que
pde em risco a vida social, a sobrevivéncia da humanidade .’ A necessidade de neutralizar
0 perigo, que gera o tumultus e leva a decretacdo do justitium, impde-se por sobre
quaisquer obstaculos que venham a favorecer a ameaga, e como quase numa
continuidade do pensamento tomista, deve-se evocar “a plena disposigcdo do poder
ilimitado por parte do dominus, que atua sempre pelo e para o bem”.®® Pois o império da
lei soberana, sua vis obligandi, é sendo a da garantia da ordem, do bem comum dos
homens e da sua salvagdo, por meio da destruicdo do inimigo ameagador. Cabe mais uma
vez ao soberano ndo apenas definir o estado de necessidade, mas aplicar os meios de
coercdo direta sobre o perigo que se levanta contra a paz e a ordem, que ele mesmo
garante, materializando a aquiescéncia do principio necessitas legem non habet.

5. Conclusao

Neste ponto, a guisa de conclusdo, podemos pensar que desde o mundo classico,
é possivel notar que os nlcleos axiais, que sustentam figuras de exclusdo como o homo
sacer nao desaparecem com a mudanca das legislacBes ou das préprias transformac&es
histéricas que sdo naturais ao avanco do tempo. Todavia, elas mesmas se transferem a
outras formas de aplicacdo, as quais o poder punitivo constituird novos inimigos. Se a
Antiguidade marcava como patibulérios os que cometiam crimes infamantes contra as
leis religiosas, a familia, os lagos comunitérios e a organizagdo do Estado, o medievo e a
modernidade, posteriormente, constituirdo novos perigos, que trazem em si a emergéncia
da necessidade e da excegdo. Conquanto, a vida nua continua a ser gerada como destino
da ordem soberana, onde a pena capital determina o abandono da existéncia ao poder de
vida e da morte inimputéavel.

A eliminacdo do homo sacer, como inimigo publico, ndo desapareceu com a Era
Medieval e tanto menos com a Modernidade, longe disso, ainda opera na
Contemporaneidade. A ameaca se apresentard sempre constante, criada pelos que sdo
considerados indesejéveis, especialmente os que n3o se subordinam as novas disciplinas
e as atualizadas formas de dominio do poder punitivo. Se a vigiladncia ampliou-se sobre
estes indesejaveis, as transformacdes sociais da modernidade inauguram novas
urgéncias com "o crescimento das cidades e o consequente enfraguecimento do controle
rural, espontaneo e estrito”.¢’

0O ambiente da pdlis tornava esse processo de dominio mais complexo, assim
haveria tanto o aumento dos que eram tidos perigosos, quanto, se tornaria cada vez mais
intoleradvel a prética indiscriminada da execucdo capital em massa. Era necessario
estabelecer novos sistemas de constituicdo da vida nua, através daquilo que Agamben
define como a “relacdo originaria da lei com a vida“, ou seja, o abandono ao império do
direito.”® E necessério identifica-los enquanto abandonados, definir as condutas lesivas

¢7 Zaffaroni, O inimigo no direito penal, p. 83.
¢8 Zaffaroni, O inimigo no direito penal, p. 83.
67 Zaffaroni, O inimigo no direito penal, p. 36.
™ Agamben, Homo sacer, p. 36.



por eles praticadas e separa-los conforme estas, classificando-os em vista do perigo que
representavam para a ordem e bem comum.

O discurso teocrético, que marca o cenério punitivo desde a ldade Média até o
século XVIII, transformaréd o inimigo em uma ameaca perene ao soberano e ao altar: o
Satd monstruoso que corrompe a ordem e o bem social, ameaca pela heresia, pela lascivia
e insubmissdo. Esse temor de um inimigo espiritual, mas principalmente materializado
em tantas ameacas - os rebeldes e dissidentes politicos, as mulheres insubordinadas ou
consideradas feiticeiras, os lascivos e luxuriosos, os ladrdes, os hereges de toda sorte de
doutrinas, os loucos, os vadios - toda uma lista de riscos que justificava a constante
emergéncia e a acdo de medidas excepcionais para conter a ameaca. Novos perigos estes
‘que sequiriam pelos séculos afora até a atualidade, ou seja, ameacas mais ou menos
césmicas ou apocalipticas que justificam uma guerra e, por conseguinte, demandam a
individualizagdo de um inimigo”."™

Se o suplicio e as formas espetaculares de justica e vinganca privada mantiveram-
se até o século XVIII, guando comecam de fato a ser questionadas, contudo, essa economia
do poder punitivo ndo desapareceu por completo, e o corpo do homo sacer passou a
inserir-se em um cerimonial judiciério no qual o objetivo primordial era fazer manifestar-
se a verdade. Tal condigdo ndo eliminou a vindita ou a execugdo capitular em forma de
espetéculo sombrio, mas manteve interseccionado dentro do corpo soberano do Estado a
vingancga e o direito. Como supra refletido, a condigdo de abandono do sujeito se da pela
via da excecdo soberana, que lhe imputa pelo direito a tipicidade do ato lesivo cometido,
mas o abandona, portanto, ao império da exclusdo deste mesmo direito, constituindo-lhe
em vida nua. "Segundo o esquema da excecdo soberana, a lei aplica-se-lhe desaplicando-
se, 0 mantém em seu bando abandonando-o fora de si".”

Se as codificagGes medievais emanadas dos fundamentos do direito romano e
canoénico, com todos os malabarismos retdricos, legitimaram o uso da pena de morte
decretada ao inimigo, conforme atesta a reflexdo do maior dos tedlogos cristdos, esse
modelo punitivo transformou-se em uma politica que impunha duas alternativas,
conforme Mereu, ou 0 consenso ou a repressdo. Essa nova forma politica de intolerdncia
“sera adotada - num primeiro momento - em defesa do trono e do altar e, em seguida,
sera usada para defender a revolugdo burguesa, a restauracdo, as unidades nacionais e,
por fim, as ditaduras proletarias”.”®

E é a respeito deste poder de vida e morte imposta pela excecdo soberana aos
hominis sacri que devemos, portanto, como Agamben, destacar: ndo aquela pena capital
das codificagGes ou entdo disciplinada pelo ordenamento juridico de alguns Estados como
punibilidade legal, mas aquela que se furta do Estado, quando os homens agem como
soberanos contra os seus iguais. Portanto, na suspensdo da norma pela norma, na
excecdo criada pelo poder soberano, que sanciona a morte inimputavel do homo sacer.

Ao nos depararmos com os institutos da vitae necisque potestas e do iustitium,
vemos que estes ndo sdo resquicios juridicos de um tempo pretérito e que foram
eclipsados pela modernidade das peniténcias judicidrias, mas que emergem como
arcaismo punitivo constantemente quando operando a maquina biopolitica, e geram o
corpo matavel e insacrificavel do homo sacer; que ndo sdo uma manifestacdo de

" Zaffaroni, O inimigo no direito penal, p. 33.
2 Agamben, Homo sacer, p. 57.
3 Mereu, A morte como pena, p. 34.



sociedades primitivas, pré-juridicas ou arcaicas, mas atestam o rompimento da ordem
estatuida pela justificativa da prépria norma.

Logo, atuando como num estado de excecdo, onde o poder de decisdo tomado
pelos cidaddos suspende a norma vigente, e agindo contra aqueles que sdo definidos como
seus inimigos, operam a execucdo sumaria da pena capital, de forma a trazer o bem
comum e restaurar a paz perdida, usando o arbitrio da decisdo punitiva, como uma
emanacdo contemporénea do justitium romano e do poder de vida e morte no vitae
necisque potestas. Sdo os elementos da necessidade e do bem comum, os garantes da
condigdo de excegdo, e do uso da pena capital contra o homo sacer, atuando como
justificagdo para os atos punitivos extremos, desde que eles se realizem em nome da
comunidade, da patria, da revolugao, do povo.
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