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Resumo

O presente trabalho visa investigar a
pertinéncia leitura da biopolitica para
a compreensio do fendmeno juridico
contemporineo. A pesquisa teve como
objetivo especifico analisar as princi-
pais contribui¢oes de Michel Foucault,
Giorgio Agamben e Roberto Esposito
para o tema. Para tanto tomou-se como
metodologia a andlise conceitual para a
leitura das categorias que abarcam a re-
lagdo entre direito e vida nas principais
obras dos autores, levantando as espe-
cificidades das construgoes tedricas e
dos resultados em cada abordagem. Em
Michel Foucault é visivel uma dimen-
sao das relagoes de poder que possui
pontos de interseccdo com o direito:
a biopolitica. A andlise desta categoria
revela o direito em relagio indireta com
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a vida, mediada pelo biopoder. J4 em
Agamben percebe-se uma relagio direta
entre direito e vida a partir de concei-
tos limiares que evidenciam as formas
de constituicio da dimensao juridica
por elementos extrajuridicos. Por outro
lado, Esposito demonstra a imbricagio
da semintica da autoconserva¢io da
vida em algumas das principais catego-
rias juridico-politicas da modernidade.
Finalmente, foram exemplificados su-
mariamente fendémenos contempora-
neos que podem ser cotejados com as

categorias analisadas.
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LAW AND LIFE: MEDIATIONS IN FOUCAULT,
AGAMBEN AND ESPOSITO

Abstract

The present work aims to investigate the
relevance of the biopolitical reading to
the understanding of the contemporary
legal phenomenon. The research had the
specific objective of analyzing the main
contributions of Michel Foucault, Gior-
gio Agamben and Roberto Esposito to the
theme. In order to do so, the conceptual
analysis was selected as a methodology
for the reading of the categories covering
the relationship between law and life in
the authors’ main works about the theme,
highlighting the specificities of the theo-
retical constructs and the results in each
approach. In Michel Foucault is visible
a dimension of the relations of power
that has points of intersection with the
law: the biopolitics. The analysis of this

Introdugio

category reveals the law in indirect re-
lation with life, mediated by biopower.
In Agamben, a direct relation between
law and life is perceived from threshold
concepts that evidence the forms of con-
stitution of the juridical dimension by
extralegal elements. On the other hand,
Esposito demonstrates the imbrication of
the semantics of self-preservation of life in
some of the main legal-political categories
of modernity. Finally, contemporary phe-
nomena that can be faced with the ana-
lyzed categories were summarized.

Keywords: law and biopolitics; Michel
Foucault; Giorgio Agamben; Roberto
Esposito.

A modernidade juridica inaugurou uma forma peculiar de perceber a relagao

entre direito e poder. O iluminismo juridico propagou uma visao de um Estado
capaz de centralizar todas as relagdes juridicas e fazé-las coincidir com o exercicio
do poder. Essa visao subsumiu a andlise das relacoes entre direito e poder a uma
série de conceitos politico-juridicos com centralidade prépria da modernidade,
como “soberania”’, “individuo”, “propriedade”, “liberdade”, “igualdade”, “demo-
cracia’, entre outros.

Fonseca (2004a) demonstra as limitacoes de tal visao da relagao entre poder e
direito, trazendo a lume uma reflexao sobre a contribuicao dos estudos de Michel
Foucault para a teoria do Estado. Fonseca apresenta duas faces da “normalizacio”
em Michel Foucault: a disciplina e a biopolitica. Ambas constituem uma forma de
atua¢do do poder sobre avida (individual ou da populagio) que ndo necessariamente
depende dos mecanismos do direito e que escapa a andlise juridica tradicional. A
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andlise de Fonseca demonstra a relevincia da percepcao de tais relacoes de poder
no Ambito da teoria do Estado, eis que a distingao entre a normalizacio e o direito
nio impede a ocorréncia de pontos de interseccio na incidéncia de ambas.

Todavia, em que pese a contribuicio da anilise foucaultiana, hd na obra de
Michel Foucault uma explicita recusa da andlise do modelo — e do aparato concei-
tual — juridico. Com efeito, a relagdo entre as categorias do direito e a vida no sio
analisadas de forma mais aprofundada. Desta forma, para melhor compreender a
importincia da categoria “biopolitica” para o mundo juridico, o presente trabalho,
tomando como metodologia a andlise conceitual, busca investigar a relagio espe-
cifica entre o direito e a vida, ou seja, como esse novo modo de conceber o poder
se relaciona com o direito ao se referir a vida.

Nesse sentido, inicialmente sio retomadas as reflexdes foucaultianas sobre
a biopolitica e abordadas as implicacdes com o pensamento juridico, partindo
de algumas das principais passagens acerca do biopoder para observé-las sob
o enfoque da sua relacio com o direito. Em seguida, passa-se a investigacio
da contribui¢ao de outros dois autores que se debrugaram sobre o conceito de
biopolitica: Giorgio Agamben e Roberto Esposito. A andlise conceitual de
algumas passagens dos estudos destes filésofos, sobretudo aquelas em que o direito
aparece de forma mais expressa ligado 4 vida, levou a conclusio de que suas obras
se diferenciam tanto da andlise tradicional da soberania, quanto da foucaultiana,
e também entre si. Isso porque os filésofos trabalham a relacio entre o direito ¢ a
vida, pensando-as nao a partir do direito (como na teoria cldssica do Estado), nem
como indiretamente interligadas (como em Foucault), mas percebendo conceitos
juridicos que abarcam mecanismos (dispositivos) biopoliticos, de maneira que o
biopoder ¢ visto perpassando o direito (nos limites constitutivos de sua esséncia,
como ¢ possivel ler em Agamben) ou mesmo transpassando o fenémeno juridico
(como elementos ontologicamente imbricados que adquirem uma especificidade
semantica na modernidade, em Esposito). Finalmente, foi possivel apontar
sumariamente alguns fendmenos para os quais o instrumental teérico levantado

poderia constituir importante ferramenta de pesquisas no direito.

1 Normalizag¢io: Foucault e a virada na leitura da
relagao entre poder, vida e direito

O poder abordado por Michel Foucault a partir da década de 70 ¢é distinto
daquele que havia criado raizes na teoria juridica a partir do século XIX. O filéso-
fo francés (FOUCAULT, 1999, p. 21 e ss.) parte do pressuposto de que o poder

nao se detém, mas “se exerce e s6 existe em ato”, eis que ¢ relacional, que é “uma
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relagao de for¢a”. Inicialmente, Foucault denomina essa forma exercicio do poder
de “dominagio”, definindo-a, em suma, como o conjunto das multiplas formas de
sujeicdo que sdo exercidas sem um centro definido. Esse se torna o foco da andlise
do poder na anlise foucaultiana, ao contrdrio do modelo tradicional (“juridico”)
da filosofia politica, cujo objeto era a soberania. Com isso, Foucault pretende
demonstrar que o Ambito juridico nio é constituido unicamente sob uma vontade
soberana, mas também ¢ permeado por relacdes de dominagio. Ou seja, a preo-
cupacio deixa de ser a legitimidade do poder soberano e passa a ser o conjunto de
préticas de sujeicio que atravessam o direito e a propria soberania.

Para empreender essa andlise Foucault (Zbidem, p. 32 e ss.) lista algumas pre-
caugdes metodoldgicas. A primeira consiste em examinar o “poder em suas extre-
midades”, percebendo o seu exercicio periférico, extrajuridico, incorporando-se
em institui¢des, técnicas e prdticas materiais. A segunda ¢ a visio do poder em
sua efetividade, em seus efeitos materiais. Trata-se investigar como as préticas de
poder constituem os sujeitos e ndo o contrdrio. A terceira precaugio ¢ a visio do
poder como algo fragmentdrio e circulante, que nio se detém ou partilha, algo
que atravessa os individuos, vistos simultaneamente como efeito e intermedidrios
do poder. A quarta, se refere ao sentido da andlise: nio descendente, mas ascen-
dente. Foucault pretende, nesse sentido, buscar o poder exercido em “mecanismos
infinitesimais” entender como estes sdo englobados por mecanismos mais gerais.
O quinto e tltimo mecanismo corresponde a andlise do poder nos dispositivos de
dominagio, com foco em seus efeitos materiais de sujei¢io e de constitui¢io do
saber. Com efeito, tais pesquisas levaram 2 identificagio de uma forma de poder
que emerge nos séculos XVII e XVIII, distinta da soberania. Essa nova “mecinica
do poder”, de forma oposta a soberania, tem como objeto o corpo e suas fungdes,
a extra¢do do tempo e do trabalho dos sujeitos, se exerce por uma vigilincia con-
tinua e se baseia em “coercbes materiais”.

Em Vigiar e Punir, Foucault (2013) apresenta mecanismos de exercicio
desse poder, denominado “disciplinar”, que revelam sua incidéncia nas relacoes
concretas de produgio da subjetividade individual. Em apertada sintese, o poder
disciplinar se exerce por meio de trés mecanismos: a vigilincia hierdrquica (uma
disposicio institucional dos espacos afim de colocar os corpos em evidéncia trans-
versalmente); a san¢io normalizadora (um sistema hierarquizante infra legal de
modulagio dos corpos pela puni¢io ou recompensa); e o exame (uma combinagio
dos anteriores, cuja caracteristica principal ¢ a produgio de uma verdade sobre o
sujeito a partir da classificagio individualizada)®.

3 Tendo em vista o objeto deste trabalho ser a biopolitica, bem como sua extensio limitada, os mecanismos do poder
disciplinar foram destacados apenas de forma sumdria. Para a defini¢io dos mecanismos, cf. Foucault (2013. p.

164-185).

Dom Helder Revista de Direito, v.2, n.2, p. 45-62, Janeiro/Abril de 2019



Rennan Klingelfus Gardoni 49

Como aponta Fonseca (2004a, p. 264) a sociedade disciplinar combina tais
mecanismos e transforma o sujeito em “um produto das tramas de poder (e do
discurso) que atravessam a sociedade, j4 que sujeitado por elas”. Nesse sentido,
Foucault (0p.ciz., p. 186-214) destaca o panéptico de Jeremy Bentham como mo-
delo da vigilancia para as instituigées nessa sociedade da disciplina.

Tais mecanismos estabelecem uma classificagio individualizada: “O poder
disciplinar, aqui, atribui a cada individuo um ‘status’ de sua prépria individuali-
dade, que, por sua vez, estard ligada pela norma aos tracos, padroes e medidas que
perceberao a adequagio ou o desvio” (FONSECA, 2004a, p. 265). Essa tecnologia
de poder, de acordo com Foucault (1999), ¢ incrementada e transformada por ou-
tra que a ela se soma na segunda metade do século XVIII: um conjunto de técnicas
voltadas a espécie, & populagio como conjunto global de viventes em seu cardter
biolégico, denominado “biopolitica”. Uma série de instrumentos ¢ desenvolvida
para mapear e intervir sobre os processos biolégicos globais, como a estatistica e
a higiene publica. Alguns deles “acarretam também consequéncias andlogas de
incapacidade, de por individuos fora de circuito, de neutralizacao” (lbidem, p.
291), por meio de técnicas menos institucionais e mais ténues. Coloca-se, ainda,
para o exercicio dessa nova tecnologia de poder, a relagao entre a espécie e o meio,
a geografia, a epidemiologia e o urbanismo.

Portanto, como Fonseca (2004a) destaca, a biopolitica nio exclui a discipli-
na, mas a ela se sobrepée, compondo uma “sociedade da normalizagio”. A disci-
plina se acopla a biopolitica, a primeira visando o corpo, o detalhe que escapava &
tecnologia de poder soberano, a segunda visando a populagio, a centralizagio do
controle sobre os processos bioldgicos que também escapavam a soberania.

As técnicas biopoliticas se voltam, portanto, a um corpo que nao é o indivi-
dual e também nao ¢ a sociedade da teoria do direito, mas a vida, & populagio em
seu viés politico e bioldgico. A biopolitica, assim, se diferencia do poder discipli-
nar e do poder “juridico”™ na medida em que toma a populagio em seus processos
biolégicos como conjunto sobre o qual a politica deve se voltar amparada em uma
técnica cientifica, como a estatistica e a medicina social.

De qualquer maneira, a biopolitica e a disciplina tém sua efetividade e circu-
lagio nao tanto pela lei quanto por meio da “norma”: “A norma é o que pode tanto
se aplicar um corpo que se quer disciplinar quanto a uma populagio que se quer
regulamentar” (FOUCAULT, 1999, p. 302). A “norma” traduz o ponto de arti-
culagdo entre ambas, que caracteriza a “sociedade de normaliza¢do”. Destaca-se,
ainda, que tanto a biopolitica quanto a disciplina, ainda que sejam mecanismos
extrajuridicos de exercicio do poder, nio extinguem ou mitigam a soberania e as
institui¢cdes, mas as atravessaram e foram atravessadas por elas, se articulando com
o direito e entre si.

4 Expressao utilizada por Fonseca (2004a, p. 268).
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Nesse sentido, Fonseca (2004a, p. 277) sugere uma leitura da teoria foucaul-
tiana pertinente ao estudo do direito. Segundo ele, é possivel perceber em Fou-
cault uma “implicagio entre direito e norma”, uma vez que sua distingio no plano
tedrico nio afasta sua imbricagio no 4mbito das praticas: ainda que possam atuar
separadamente, “o direito pode funcionar (e de fato funciona em diversas vezes)
articuladamente com uma nitida funcio de ‘normalizacio™.

Ao nosso ver, essa leitura permite perceber como o exercicio do poder sobre
a vida natural, caracteristico do fendmeno biopolitico descrito por Foucault, se
faz valer do direito. Com efeito, fendmenos como o direito sanitdrio e o direito
urbanistico podem ser percebidos como parte de um conjunto de medidas que
sao reflexo indireto de um poder difuso sobre a popula¢io, como conjunto de
viventes, ou seja, é possivel perceber objetos juridicos que podem ser lidos a partir
de seu atravessamento pela norma.

E certo que o préprio Michel Foucault (1999, p. 44-45) j4 destaca que o
poder disciplinar ndo extingue a soberania, que continua a se manifestar, sobretudo
nos “cédigos napolednicos™: “essa teoria e a organizacio de um cédigo juridico,
centrado nela, permitiram sobrepor aos mecanismos da disciplina um sistema de
direito que mascarava os procedimentos dela, que apagava o que podia haver de
dominagio e de técnicas de disciplina [...]”. Contudo, a autonomia e a forma das
normas disciplinares nao sio do 4mbito “da regra juridica derivada da soberania,
mas [d]o da regra natural, isto ¢, da norma. Elas [as técnicas disciplinares] definirdo
um cédigo que serd aquele, nao da lei, mas da normalizagio [...]”

Disciplina e direito, nesse sentido, nio se combinam, mas se enfrentam. Ain-
da, a tendéncia visivel na leitura de Foucault é a de que na sociedade de norma-
lizagio a dimensao juridica seja gradualmente invadida pelas priticas de poder
que se referem a vida. A relagio entre direito e vida nio aparece mais mediada
somente pela soberania, pelo direito de vida e morte do soberano sobre os suditos.
E, portanto, possivel perceber a norma que materializa o biopoder como fator de
mediagio indireta dessa relagio. Nesta leitura, a tecnologia de governo biopolitica
atravessa o aparato juridico, das Constitui¢oes e dos Cédigos, para ser posta em
prética. Vale destacar a seguinte passagem de Foucault sobre esse atravessamento:

Nao quer dizer que a lei se apague ou que as instituicoes de justica
tendam a desaparecer; mas que a lei funciona cada vez mais como
norma, e que a institui¢do judicidria se integra cada vez mais num
continuo de aparelhos (médicos, administrativos, etc.) cujas fun-

goes sio sobretudo reguladoras. [...]
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Foi a vida, muito mais do que o direito, que se tornou o objeto
das lutas politicas, ainda que estas Gltimas se formulem através
de afirmacoes de direito. O ‘direito’ & vida, ao corpo, i sadde, 2
satisfagdo das necessidades, o ‘direito’, acima de todas as opressoes
ou ‘alienagoes’, de encontrar o que se ¢ e tudo o que se pode ser,
esse ‘direito’ tdo incompreensivel para o sistema juridico cldssico,
foi a réplica politica a todos esses novos procedimentos de poder
que, por sua vez, também nao fazem parte do direito tradicional

da soberania (/dem, 2014, p. 156-157).

Fonseca percebe que o ponto de vista de Michel Foucault abre um campo
de andlise do direito distinto daquele em que se destacam os cldssicos conceitos
de “liberdade”, “igualdade”, “autonomia da vontade”, entre outros: o campo da
normalizacio. Nesse sentido, ele aponta que:

Em outros termos, se de um lado o saber juridico em geral vi-
sualiza o “sujeito de direito” e de “poder” como categorias que
estdo envoltas em nogdes como autonomia da vontade, interesse,
contrato, igualdade entre as partes, racionalidade, poder do Es-
tado, autoridade legitima etc. — o que denota uma divida muito
grande com toda a conceptualizagio em torno do sujeito e do po-
der feita entre os séculos XVII e XIX —, de outro lado assistimos
a um sujeito “real” cada vez com menos autonomia politica, com
cada vez menos autonomia intelectual para destacar-se do cardter
sistémico das diversas racionalidades que o envolvem, cada vez
mais envolto em dispositivos e tecnologias de poder que o tor-
nam mais controlado, disciplinado e “normalizado” (FONSECA,

2004a, p. 279).

Portanto, a visio da biopolitica de Michel Foucault abre uma leitura do di-
reito em articulagio com dispositivos extrajuridicos que atuam sobre a vida da po-
pulagio. A relagio entre direito e vida é mediada indiretamente pelos mecanismos
da biopolitica, os quais adentram o aparato juridico por meio de saberes-poderes
que visam normalizar os processos bioldgicos da populagio. Tal conjungio ¢ visi-
vel sobretudo nas regras juridicas voltadas & normalizacao de politicas de satde ou
a distribui¢ao espacial urbana, porque se tratam de ramos do direito fortemente
influenciados por conhecimentos relativos  vida cujo teor invade algumas dispo-
sigoes juridicas.

Todavia, Foucault nio se aprofunda mais especificamente sobre as formas
dessa relagio entre biopolitica e direito. Essa investigacdo serd empreendida
principalmente por dois filésofos italianos contemporineos. Giorgio Agamben
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e Roberto Esposito ddo prosseguimento a andlise da biopolitica, buscando

compreender, de formas distintas, a relagio entre ela e o direito.

2 Regra e excegio: figuras limiares entre o
direito e a vida

Giorgio Agamben retoma as reflexées de Michel Foucault acerca da biopoli-
tica para dar um passo adiante: pensar nas zonas de indiscernibilidade entre a in-
cidéncia do biopoder e do direito. Essa reflexio se d4 principalmente na andlise da
figura politico-juridica do estado de excecdo. Agamben (2010) parte da distingao
no léxico grego cldssico entre bios e zoé. Apesar de ambos os termos se referirem
a vida, o primeiro tem relacio com a vida qualificada, o modo de vida, enquanto
o segundo diz respeito 4 vida natural, ao simples fato de viver. A dltima ¢, para
ele, aquela sobre a qual se volta o poder estatal moderno na leitura de Foucault,
configurando a biopolitica.

Todavia, Agamben (Zbidem, p. 12) aponta que Foucault, em que pese tenha
notado essa chave essencial de leitura da especificidade politica moderna, deixou
de investigar o totalitarismo do século XX e os campos de concentragdo, “dreas
por exceléncia da biopolitica moderna”. Ele considera que essa falta se relaciona
com o fato de Foucault ter se voltado as prdticas extrajuridicas de exercicio do
poder sobre o corpo, recusando a andlise das categorias de poder tradicionais (da
soberania). Essa recusa, segundo Agamben teria levado Foucault a reconhecer a
existéncia de uma intersec¢do entre as “técnicas de individualizagao subjetivas” e os
“procedimentos de totaliza¢io objetivos”, sem, contudo, definir em quais pontos
tais planos da politica moderna se tocariam.

A exce¢io, como estrutura essencial da politica, seria a operadora dessa ar-
ticulacio entre soberania e biopolitica, na medida em que se refere 2 indistingio
entre a vida natural e a politica, o ponto em que o direito apreende a vida nua,
incluindo-a e excluindo-a simultaneamente do ordenamento juridico. Nesse sen-
tido, a intima relagio entre soberania e excecio, que Agamben nota em Carl Sch-
mitt, revela “o conceito-limite da doutrina do Estado e do direito, no qual esta
(visto que todo conceito limite é sempre um limite entre dois conceitos) confina
com a esfera da vida e se confunde com ela” (lbidem, p. 18). Aqui a relagao entre
direito e vida ¢, portanto, percebida como direta, mediada figura limite da exce-
¢ao: o direito atua como mecanismo biopolitico de captura da vida, dos processos
biolégicos da populagio.

Essa relagdo entre a regra e a excecio ¢é constitutiva da soberania e do direito,

revelando um limiar entre o direito e uma forma de exercicio do poder que nio
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¢ completamente abarcada pelas categorias juridicas tradicionais, um poder que
interliga diretamente regra juridica e vida nua. E nesse sentido que se pode dizer
que a suspensio do ordenamento juridico ¢ “[...] o dispositivo original gracas ao
qual o direito se refere 4 vida e a inclui em si [...]” (AGAMBEN, 2004, p. 12).
Para compreender esse paradigma, Giorgio Agamben (lbidem, p. 55 e ss.)
retoma a construcdo teérica do estado de excecio elaborada por Carl Schmitt.
Este, segundo Agamben, apresenta uma reflexdo sobre a ditadura e outra sobre o
poder soberano. Ambas sdio momentos de uma estratégia para inscrever o estado
de excegdo no ordenamento juridico. A primeira representa uma inscri¢io da ex-
cegio no léxico juridico, enquanto a segunda a insere na articulacio entre o direito
e sua aplicacdo, entre a ordem juridica e sua constitui¢do, entre norma e decisao.
Juntas revelam uma cisio entre norma e aplicagio mediada pelo estado de excecio.
Este, percebe Agamben, ainda que configure uma zona de anomia, se torna indis-
pensdvel para a passagem da norma a realidade. Nesse sentido, o autor demonstra
que Schmitt apresenta uma relagio intrinseca entre norma e exce¢o: a excegio, o
conceito limite que liga direito e vida nua, é vista como elemento constitutivo da
ordem juridica. Isto porque a institui¢io da ordem depende da decisao soberana:

A decisdo ¢ o ato fundador e a vontade do soberano o principio
da ordem. No entanto, o ato (do) soberano se sustenta sobre uma
excecdo, cuja paradoxal estrutura significa que estamos compeli-
dos a obedecer a ordem (o Direito, na medida em que a decisao
do soberano ¢ o ponto de suspensio de todo o direito. [...] Neste
sentido é que o ato de vontade, a decisdo (soberana) torna pos-
sivel a passagem — faz a mediagio — de uma ordem puramente

normativa  realidade da vida social (CHUEIRI, 2005, p. 95).

A relagio entre a norma e a anomia revela a exce¢io como o fundamento da
ordem juridica. E de tal natureza (do estado de excecio em relagio intima com
o direito) que se desdobra o “paradoxo da soberania”. Uma vez que soberano é
aquele que decide sobre a suspensio da ordem, o préprio conceito de soberania
se situa na zona de indiscernibilidade entre o direito e a politica: “o soberano,
tendo o poder legal de suspender a validade da lei, coloca-se legalmente fora da
lei” (AGAMBEN, 2010, p. 22). A decisio soberana sobre o estado de excecio,
portanto, também ¢ situada na zona de indistingao entre o direito e a vida.

Ao se voltar a normalizacio da vida, de acordo com Agamben (lbidem, p.
32), essa decisio significa “a implicacdo origindria do ser vivente na esfera do direi-
to, ou, nas palavras de Schmitt, a ‘estruturacio normal das relagoes de vida', de que
a lei necessita”. Sendo assim, a figura da decisio nao pertence exclusivamente ao
direito ou 2 vida, mas a ambas: a prdpria hipdtese normativa se refere a vida pela
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estrutura da excecio, na medida em que abarca originariamente a hipétese ilicita.

Ainda, a figura do homo sacer’ habita esse limiar: uma vez que o direito o
inclui pela exclusio, ele evidencia a estrutura politica que liga vida e direito. A
soberania opera como bando quando se volta a vida pelo mecanismo da exce¢io:
“Aquele que foi banido nao ¢, na verdade, simplesmente posto fora da lei e indi-
ferente a esta, mas é abandonado por ela, ou seja, exposto e colocado em risco no
limiar em que vida e direito, externo e interno se confundem” (Zbidem, p. 35).

Finalmente, o campo descrito por Agamben (/bidem, p. 164 ¢ ss.) como es-
pago em que a excecdo cada vez mais se converte em regra, ¢ também uma figura
limiar entre o direito e a vida. Partindo da andlise da l6gica da inclusio exclusiva
que permeia as declaragdes de direitos modernas, da referéncia a vida nos direitos
humanos e da cisao entre vida digna e indigna de ser vivida, Agamben afirma
que o campo ¢ o paradigma biopolitico contemporineo. Isso porque os campos
de concentragdo levados a cabo pelo regime nazista representam o emblema de
politicas de apreensio da vida nua pelo direito. Portanto, é possivel perceber tam-
bém pela figura do campo a biopolitica como poder que integra o préprio direito
(ainda que nao seja considerado “juridico” pela teoria tradicional), estabelecendo
entre este € a vida nua uma relagio intrinseca.

Enfim, ao enunciar todas essas figuras-limite que permeiam a estrutura da
excegdo, se torna visivel a emergéncia de uma “crise radical de toda possibilidade
de distinguir com clareza entre pertencimento e inclusio, entre o que esté fora e o
que estd dentro, entre exce¢do e norma’ (lbidem, p. 31).

Portanto, o aparato tedrico acerca da relacio entre direito e vida pode servir
para a andlise de fendmenos contemporaneos que extrapolam a andlise estritamen-
te ‘juridica. Um caso exemplar nesse sentido ¢ a atual crise mundial de migracio
e refugiados. Involuntariamente retirados de seu pais, estes tém sua vida exposta &
anomia que circunscreve o direito. Isto porque, nio se enquadrando nos critérios
tradicionais de cidadania, se aproximam da existéncia como mera vida nua, aberta
a possibilidade de exterminio pelo poder soberano, sobretudo no momento de en-
trada nas fronteiras. Outro exemplo interessante a se apontar como possibilidade
de pesquisa, talvez mais proximo a realidade brasileira, é o fendmeno das milicias.
Compostas muitas vezes por agentes publicos, as milicias tomam para si a tarefa
de garantir a seguranca. Em consequéncia, agem a4 margem da lei sob o pretexto
de defender a ordem, colocando em prética muitas vezes o exterminio da vida, de
modo muito préximo 2 figura do estado de excecio, assim como aproximam da
figura do homo sacer aqueles individuos que consideram seus inimigos.

5 Pela extensdo do presente trabalho, limita-se a analise da figura do homo sacer a leitura de sua posigdo entre
o direito e a politica, sem aprofundar-se em seu carater sacro proveniente do direito romano. Sobre esse tema,
cf. Agamben (2010. p. 74-113).
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Com efeito, a andlise de Agamben contribui para uma abordagem do direi-
to distinta da empreendida tradicionalmente. O fenémeno juridico ¢ percebido
para além das categorias juridicas “puras”, uma vez que dotado de uma essencial
relagio com a biopolitica. Ainda, essa relagio, na forma que Agamben a apresenta,
também se distingue da andlise foucaultiana, pois nio ¢ de mero atravessamento
indireto do direito pelo biopoder. Nela ¢ possivel perceber o ordenamento juridico
intrinsecamente ligado 4 vida na medida em que os conceitos-limite do direito
apreendem os fendmenos bioldgicos da populacio.

3 Invélucro imunitario: a semantica da vida nos
conceitos juridicos

Roberto Esposito propoe-se a prosseguir na investigagio sobre a biopolitica
iniciada por Michel Foucault. Na esteira deste, Esposito (2017a, p. 139) busca
realizar uma “ontologia do presente”. Isto significa que ele percebe uma ligacio
entre a vida e a politica que é ontoldgica, mas adquire uma especificidade moderna
no plano histérico-conceitual.

E com base nesta forma de abordagem que Esposito (2017b, p. 22 e ss.) situa
a biopolitica moderna no plano histérico-conceitual. Ele afirma que o préprio
Michel Foucault, ainda que seja um ponto fora da curva, é parte de uma constru-
¢ao mais longa do léxico biopolitico. Primeiramente, hd uma linha organicista,
desenvolvida principalmente na Alemanha a partir dos anos 1920. Essa tendéncia
inclui no vocabuldrio politico-juridico um Iéxico referente a vida e uma seman-
tica do Estado como organismo vivo. Em oposicao a concepgao liberal, os tedri-
cos dessa visio da biopolitica entendem o Estado como uma entidade corpérea
composta por individuos, nio como o resultado de um contrato voluntdrio. Eles
inserem, como aponta Esposito, no discurso politico-juridico a necessidade de
que o Estado mantenha a satide do corpo social e de incorporar o discurso médico
para conferir institucionalidade para os mecanismos de defesa desse organismo:
desenvolve-se um discurso politico-juridico de viés imunoldgico que d4 origem a
mecanismos racistas.

O segundo conjunto de estudos sobre a biopolitica levantado por Esposito
surge na Franca da década de 1960. Essa linha, com viés antropolégico, realizou
uma modificacio em relagio a primeira diante dos acontecimentos do regime
nazista. Ela adotou o historicismo e o humanismo como formas de abordagem
da biopolitica, aproximando-se mais de uma ontologia politica que enfraquece o
sentido da biopolitica. A terceira onda, teve lugar no Reino Unido nos anos 1970.
De cunho naturalista, ela tomou como inspiragio o darwinismo social e a etologia
alema. Assim, provocou uma mudanca conceitual no 4mbito da politica inserindo
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a dimensao na natureza como ponto determinante para aquela. Os conceitos de
origem na biologia passam, entdo, a ser integrados na descri¢io (plano do ser) e na
prescrigio (plano do dever-ser) da politica. E na passagem para o plano da norma-
tizacdo do ser que se coloca a esséncia e a tarefa da politica e do direito para a ver-
tente anglo-saxa: a coincidéncia entre histéria e natureza. Aqui é possivel perceber
como a leitura de Esposito revela que o léxico da vida permeia o debate juridico
contemporineo, inserindo-se sub-repticiamente nos enunciados do direito.
Segundo Esposito, Foucault realiza uma andlise da biopolitica que se dis-
tancia muito das demais, ainda que as tangencie no que toca  “insatisfacio geral
acerca do modo como a modernidade construiu a relagdo entre politica, natureza
e histéria” (Zbidem, p. 33). Em que pese a originalidade e a importincia da con-
tribuicdo de Foucault, Esposito aponta um né tedrico nio resolvido pelo francés:
a variagdo entre uma biopolitica afirmativa e outra negativa, uma que produz a
vida e outra que a extermina. Para o italiano o cerne dessa questao em Foucault é
a relagdo tensa entre soberania e biopolitica. No entanto, Esposito considera que
esse tema permanece em aberto diante da auséncia de uma articulagio ontolédgica
dos termos “politica” e “vida” na obra foucaultiana. Diante disto, ele busca desatar
o problema por meio da no¢io de imunidade, capaz de articular soberania e vida

em uma relagdo dialética entre o plano ontoldgico e o histérico-conceitual:

Mas hé na nogio de imunizagio algo a mais, diverso, que deter-
mina sua caracteristica também a respeito da nogio foucaultiana
de biopolitica. Trata-se do cardter intrinseco que une fortemente
os dois elementos dos quais esta ltima ¢ composta. Mais do que
superpostos ou — justapostos — numa forma externa que submete
um ao dominio do outro, no paradigma imunitdrio bzos e ndmos,
vida e politica, sio os dois constituintes de um tnico e separdvel
conjunto que s6 adquire sentido a partir da relagio entre eles. A
imunidade nao ¢ s6 a relagdo que conecta a vida ao poder, mas o

poder de conservagio da vida (Zbidem, p. 59-60).

A imunidade, nesse sentido, evidencia a ligagdo intrinseca entre vida e direito,
conectando as duas formas de manifestagio da biopolitica pela percepcao de uma
prética de prote¢io da vida pela sua prépria negagio. Essa visdo estd presente tanto
na constitui¢do do poder voltado & autoconservagio da vida em Hobbes, quanto
na dialética hegeliana e até mesmo nas referéncias imunoldgicas de Nietzsche,
Durkheim e Luhmann. Por outro lado, Esposito (2017b) destaca o significado
original de imunidade. O termo deriva de immunitas, que é o oposto correlato de
communitas, o que estabelece, segundo ele, uma relagdo essencial entre imunidade
e comunidade. Ambos se referem 4 uma obrigagio:
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[...] se a communitas ¢ a relagio que, vinculando seus membros
a0 compromisso de doagio reciproca, pée em perigo a identi-
dade individual, a immunitas é a condi¢io que dispensa dessa
obrigacio e, logo, de defesa diante de seus efeitos expropriatérios

(Ibidem, p. 65).

Com efeito, a especificidade histérico-conceitual do paradigma imunitdrio
que caracteriza a modernidade remete ao plano ontolégico da dupla relagio com
o miinus (obrigagio) que funciona em torno da vida e da politica. Constituem,
assim, na leitura de Esposito (2017b), uma relagao de oposicio e de composi¢io
do plano biopolitico. A modernidade, porém, opera de forma particular a auto-
conservagdo imunitdria. Isso porque, além de ser consciente dela, cria um aparato
central para leva-la a cabo:

[...] todas as grandes categorias politicas da modernidade devem
ser interpretadas ndo em termos absolutos, isto é, por aquilo que
declaram ser, tampouco, exclusivamente, com base na sua confi-
guragio histérica, mas antes como formas linguisticas assumidas
pela légica imunitdria para garantir a vida dos riscos derivados
da sua configuragio e conflagragio coletiva. Que essa légica se
exprima através de figuras historico-conceituais quer dizer que
a implicagio moderna entre politica e vida ¢ direta, mas nao
imediata: para realizar-se de maneira eficaz precisa de mediagoes
constituidas justamente por aquelas categorias. Para que a vida
possa conservar-se, ¢ até mesmo desenvolver-se, deve ser orde-
nada por procedimentos artificiais capazes de subtrai-la de seus

riscos naturais (lbidem, p. 71-72).

Nesse sentido, os principais conceitos politico-juridicos da modernidade
podem ser lidos como uma manifesta¢io histérico-conceitual da biopolitica per-
meada pela ontologia que estabelece uma ligagio intrinseca entre direito e vida.
Em outras palavras, a relacio entre direito e vida em Esposito ¢ descrita como
ontoldgica, essencial, a0 mesmo tempo que adquire uma expressao particular na
modernidade.

Esposito (Ibidem, p. 73 e ss.) exemplifica tal perspectiva levantando trés cate-
gorias centrais do direito e da politica na modernidade cujo teor considera impreg-
nado pela semantica imunitdria: soberania, propriedade e liberdade. A soberania,
na acepgio conferida por Thomas Hobbes, tem seu fundamento na autoconser-
vagao do individuo em estado de natureza. A natureza é evocada como elemento
constituinte do direito & vida. Caracterizado inicialmente pelo corpo, pela vida
natural, o individuo hobbesiano se vé impelido a constituir um aparato que negue
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o seu potencial (auto)destrutivo resultante da igual possibilidade de aniquilagio
entre os sujeitos

Portanto, na leitura de Esposito da teoria do contrato social de Hobbes, o
Estado emerge como “artificio” elaborado pela razao e constituido pela vontade de
se autoconservar, negando a iminente tendéncia a guerra e & destruigo reciproca.
A soberania ¢, assim, um aparato voltado 2 protegio da vida natural e definicao
de uma forma de vida. Todavia, o reverso também estd inscrito na soberania: a
rentncia em favor do soberano confere a este o direito de morte sobre aquele que
deseja se autoconservar. Os direitos individuais, nessa linha, sao mediados pela
representagio, que significa, a0 mesmo tempo, a identificagio e a diferenca entre o
soberano e o individuo. O plano comum do conflito é substituido pelo abandono
dos direitos 4 esfera individual e a obrigacio reciproca ¢ dispensada pelo absoluto
da soberania:

E isso justamente o que quer dizer ‘individuo’: ser tornado
indiviso — unido a si mesmo — pela mesma linha que o separa de
todos os outros. Mais do que pelo poder positivo do soberano, ele
¢ protegido pela margem negativa que o faz ser ele mesmo: nao
outro. Poder-se-ia afirmar que a soberania, em tltima andlise, nao
¢ mais do que o vazio individual criado em volta do individuo —
o negativo da relagio ou a relagio negativa entre entidades nao

relacionadas (lbidem, p. 79).

Sendo assim, ¢ possivel notar que a soberania em Esposito ¢ um conceito
moderno impregnado pela relagio ontoldgica entre vida e direito, uma vez que
permeada pela l6gica imunitdria. Nesse sentido, direito e vida sdo essencialmente
ligados pelo miinus comum e pela protegio contra 2 invasio da individualidade
por esta obrigacdo. Mas tal categoria também possui seu viés especifico em seu
contexto histérico, sempre em relagio com o plano da ontologia. Assim, o privi-
légio dado aos direitos individuais na constitui¢io do Estado soberano acentua o
viés imunitdrio da relacdo entre direito e vida, de tal forma que a soberania aparece
como invdlucro da logica imunitdria. Em outras palavras, o direito se apresenta
cada vez mais na modernidade como revestimento que protege e 20 mesmo tempo
nega a vida.

Também ¢ atravessado pela seméntica imunitdria o conceito de propriedade.
E que, para além da tensio origindria entre o “préprio” e o “comum”, a proprie-
dade adquire um significado imunitdrio acentuado na medida que representa uma
difusio do mecanismo da soberania sobre a vida natural dos individuos. Em Lo-
cke, Esposito (2017b, p. 81) percebe que a propriedade aparece como consequén-
cia e “também condigio factual de permanéncia da vida”. Entao, a propriedade
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¢ vista na modernidade como condi¢io para a manuten¢io das fungoes naturais
da vida e extensao material da identidade individual. Ademais, o trabalho ¢, para
Locke, o principio bioldgico que fundamenta a incorporagio da propriedade pelo
individuo, na medida em que surge da funcio corpérea e se destina A transforma-
¢do e A apropriacio do natural:

[...] visto que a coisa apropriada mediante o trabalho ¢ incorpo-
rada no corpo do proprietdrio, ela forma um todo com a sua pré-
pria vida biolégica — que deve ser defendida até com a supressao
violenta de quem a ameaga no que se tornou sua parte integrante

(Ibidem, p. 84).

Portanto, a “propriedade”, na acep¢io moderna, é também um conceito
juridico permeado pela seméntica biopolitica. Direito e vida aparecem aqui
ligados pela ontologia do individual em oposi¢iao ao comum. Esta, por sua vez,
¢ enunciada de maneira singular na modernidade através da relagio juridica que
liga o proprietdrio ao bem pela incorporacio da coisa a vida bioldgica e estabelece,
consequentemente, a protegio do bem como uma expressio da autoconservagio
do vivente.

Finalmente, o conceito de “liberdade” também ¢é percebido por Esposito
(lbidem, p. 84 e ss.) como “invélucro imunitdrio da modernidade”. Originalmen-
te ligada & nogo positiva de expansiao da vida em uma ligagio com o comum, com
a comunidade, a categoria politico-juridica adquire significado oposto na acep¢io
moderna. Ela passa a ser definida principalmente pela negagio, como oposto da
condic¢do da condicio de escravidao, de exclusio em relagio ao mzinus comum ou
como referéncia a um nio-fazer. Ainda, o conceito moderno de liberdade ¢ atrela-
do 4 conservagio da vida convertendo sua seméntica para a nogio de “seguranca’:

[...] a liberdade moderna consiste essencialmente no direito de
qualquer sudito singular ser defendido dos arbitrios que ofendem
sua autonomia e, ainda antes, a sua propria vida. Em termos mais
gerais, ela assegura o individuo nos confrontos com a ingeréncia
alheia mediante sua subordinacio voluntdria a uma ordem mais

potente que a garante ([bidem, p. 92).

Nesse sentido, a leitura de Esposito do direito como invélucro imunitdrio
pode servir como ferramenta de andlise de fendmenos juridicos contemporineos
cuja complexidade nao ¢ resolvida pela aplicagio dos conceitos tradicionais da
teoria do Estado e do Direito. A crise de representatividade no sistema demo-
crdtico poderia, por exemplo, ser analisada sob a luz da légica da imunidade,

investigando-se a dialética entre o plano histérico-conceitual e o ontolégico para
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perceber como a vida é tomada pela soberania na democracia e em que medida a
prépria democracia contemporinea assume a prote¢io da vida e simultaneamente
nega o vivente. E possivel, ainda, analisar a partir dos conceitos de liberdade e
propriedade, na perspectiva que nota sua semintica imunitdria, situagées em que
dispositivos de Estado se voltam contra a vida para garantir a protegio do bem ou
da liberdade individual, cotejando a andlise do fendmeno contemporineo com o
plano ontolégico da relagao individuo e comunidade.

Portanto, Esposito percebe que algumas das principais categorias do pensa-
mento juridico moderno estdo essencialmente impregnadas pela semantica imu-
nitdria. Ele retoma os conceitos correntemente abordados pelas andlises do Estado
e do direito, mas os & de outra forma, os percebe como manifestagoes de uma
ontologia que adquire fei¢do particular na modernidade. O direito é ligado  vida,
nesta leitura, por meio de aparatos, invélucros, dispositivos destinados a proteger a
vida em face dos mecanismos comunitdrios, mas que acabam negando-a. O fend-
meno juridico, assim, nao ¢ atravessado pela biopolitica, como via Foucault, nem
essencialmente ligado & vida por suas categorias-limite, como em Agamben, mas
ontologicamente constituido por ela, carregando a vida em seu cerne, ainda que
com uma semAantica singular na modernidade. Nesse sentido, sua leitura permite
pensar as relagoes entre o direito e a vida como categorias entrelagadas tanto em

seu viés ontoldgico, quanto no histérico-conceitual.
l ~
Conclusao

Michel Foucault empreendeu importante andlise das relagoes de poder refe-
rentes a vida, capaz de trazer & lume reflexoes sobre o direito mesmo tendo evitado
a andlise das categorias juridicas tradicionais. A andlise biopolitica foucaultiana
percebe o direito como fendmeno distinto do biopoder, mas que por ele ¢ atraves-
sado. Assim, em Foucault é possivel perceber que a relagio entre direito e vida é
mediada de forma indireta pelo biopoder. Todavia, Agamben e Esposito apontam
insuficiéncias na leitura foucaultiana e levam a andlise da biopolitica para os pon-
tos em que a relagdo entre o direito e a vida aparece de forma mais direta.

Ambos os filésofos buscam dar continuidade aos estudos de Foucault através
de andlises que tratam da biopolitica em relagio as categorias juridicas. Agamben
percebe que o direito se refere diretamente a vida na forma de conceitos-limite
ou figuras-limiares como o estado de excecio. Tais conceitos, por se encontrarem
na fronteira entre o direito e o nao-direito, mediam a essencial referéncia direta
a0 vivente na constitui¢do do ordenamento juridico em tensio com a anomia. A

mediagio é operada de forma diferente da andlise foucaultiana e insere na esséncia
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do direito a liga¢do com a vida nua.

Na leitura de Esposito verifica-se a incorpora¢io do léxico biopolitico e da
semAntica imunitdria pela teoria juridica moderna e seus conceitos elementares.
Nesse sentido, a vida adquire centralidade no ordenamento juridico moderno, so-
bretudo por seu viés negativo: a protecio imunitdria. Direito e vida sio mediados
por uma ontologia que adquire uma nova face da modernidade, impregnando os
conceitos elementares da teoria juridica, tais como liberdade, propriedade. Assim,
a andlise de Esposito difere da de Foucault e de Agamben, na medida em que toma
a vida como elemento central para o direito.

Com base na andlise realizada, alguns exemplos podem constituir linhas de
pesquisa a partir dos conceitos em torno da relagao entre direito e vida nos auto-
res abordados. E possivel listar sumariamente fenémenos como a cidadania dos
refugiados, a natureza politico-juridica das milicias e a eventual sobreposicio da
propriedade 4 vida pela semintica imunitdria, além das crises de representacio,
das guerras permanentes em nome da democracia, entre tantas outras questoes
urgentes da atualidade nio se enquadram nas solug¢des juridicas que tomam como
chaves de leitura as nogoes de soberania, cidadania, liberdade e igualdade afirma-
das pelo pensamento juridico-politico moderno.
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