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O PODER E O DIREITO

Uma abordagem pela 6tica do biopoder

Luciano Braz Silva!
RESUMO

Analisar os aspectos do poder como formas de dominagdo e a sua relacdo com a politica e o
direito constitui objeto desse artigo. Neste sentido, nosso artigo antecipa suas reflexdes
suscitando de antemdo algumas questdes, tais como: haveria algum sentido para pensarmos
uma coexisténcia entre o poder, a politica e o direito? A existéncia/permanéncia do direito
estaria comprometida se divorciada de uma coexisténcia do poder? Tomando como
referencial tedrico a obra de Hannah Arendt, nosso artigo direciona suas analises a concepgao
sist€émica do direito e da politica atrelado ao conceito de poder abordado no pensamento de
Luhmann.

PALAVRAS-CHAVE: Poder. Direito. Biopolitica

INTRODUCAO

O presente artigo traz para seu campo de reflexdes trés temas que
embrionariamente estdo atrelados a filosofia do direito, a saber, o poder, a politica e o direito.
Entendemos que ndo basta tdo-somente uma nova releitura critica a esses temas que ha muito
tempo ja foram objeto de andlises criticas por renomados filésofos do direito tanto no plano
internacional como na filosofia do direito brasileira. A ordem dos topicos ndo surgiu por
acaso. A proposta do texto procurou oferecer um critério teleologicos para facilitar a

gnosiologia do texto. Todo conhecimento cientifico se debruga sobre algum objeto e sobre
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esse objeto a ciéncia produz conhecimento. O homem por natureza € um ser que se relaciona
com o mundo e com os demais sujeitos, ao se relacionar com algo ou com alguém, o mesmo
o faz por duas razdes: caréncia (necessidades) ou afeto. No campo da caréncia que visa suprir
as necessidades fisicas (alimentagdo, vestudrio, prote¢do, moradia) estdo afetas aos campos
da ciéncias sociais aplicadas (direito, antropologia, psicologia, teologia etc) e da exata
(economia, engenharia) e no campo do afeto temos a ciéncia da arte ou das artes. Nao existiria
ciéncia sem a ocorréncia de um fendmeno que a antevé, seja no campo das exatas (fisica),
das humanas (sociais aplicada), bioldgicas e etc. Portanto, neste relacionar o0 homem produz
intercambios, trocas, negociacdes, mediacdes com aqueles que ajudam circunscrever seu
ambiente. Aqui, encontramos a célula matriz das relacdes de poder que visa prover a
manuteng¢do da vida.

No primeiro topico, a pesquisa direcionara suas analises para o elemento central
que subjaz a totalidade do trabalho, a saber, o poder. Analisaremos ndo somente seu aspecto
ontoldégico, mas também, sua fenomenologia, sua dindmica. Nao ambicionamos apresentar
uma genealogia do poder que pudesse descreve-lo a partir duma linearidade, antes sim,
analisaremos alguns aspectos ligados a sua praxis e dai tentar elucidar suas tramas, ambigdes,
e a verossimilhanca a violéncia e a autoridade. A primeira relagdo que o filho estabelece com
a sua mae nao ¢ permeada pelo afeto, pelo parentesco sanguineo ou por uma questao religiosa,
antes sim, 0 mesmo ao se relacionar com sua mae s6 o faz com o sentido de suprir determinada
caréncia, a saber, a manuteng¢do da sua vida. Aqui, a priori, ndo ha nenhum didlogo (por parte
da crianga), mas somente, interesse pessoal (necessidade). Trata-se de uma relacdo de poder,
ou melhor, a crianca se apodera da sua mae, a possui como se a mesma fosse propriedade sua.
Isso ndo difere das relagdes politicas, sociais-econdmicas e religiosas, a posse, a sede, € o
desejo de poder (dominagao) subjaz as relagdes. Aqui héa algo encoberto, uma espécie de
quinta-esséncia do poder, uma trama que o alimenta e o identifica. Portanto, o poder se faz
presente e assume relevancia em primeira ordem nas relagdes que ocorrem nas mais variadas
espécies/formas de relagdes entre sujeitos, grupos e comunidades. O poder como se apresenta
seria algo, um objeto passivel de apropriacao por alguém ou por um grupo? O poder seria
uma faculdade/ideologia capaz de produzir obediéncia? O poder poderia ser descrito como
instrumento de exercicio da soberania/império?

Por derradeiro, procuraremos analisar a funcionalidade da politica como um
instrumento a implantacdo e manutencdo do poder. Assim, o leitor terd em maos um
diagnostico do processo politico, seu procedimento, suscitado na época moderna, através do

qual a vida passou a fazer parte da politica como seu objeto de apropriacdo. Neste sentido, o
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homem continuou a ser aquilo que outrora a filosofia aristotélica ja identificara, ou seja, um
ser vivo dzoe (animal) e, além disso, um ser politico. O homem moderno, como veremos, ¢
um animal em cuja politica estd em questdo a problematizagdo politica-social que envolve
sua vida de ser vivo. Isso significa dizer que para o homem moderno o processo de
subjetivacdo impulsiona condicionalmente o individuo a objetivar seu proprio eu e a
constituir-se como sujeito, sempre atrelado (vinculado) num horizonte constituido por um
poder que exerce o dominio do controle exterior

Ja caminhando para o final, a critica se faz necessaria: em que sentido o direito
poderia ser destacado como uma espécie de poder? A comunicagdo seria um poder? Sendo
um poder, poderiamos dizer que de fato ha uma comunicagdo? Em que medida o direito pode
conviver com o poder? E ainda, o poder deve ser obedecido, por qué? Todas essas perguntas
nao tem como causa — em primeira analise, indagar sobre uma suposta legitimidade do poder,
aqui destaca-se a conotacdo em vista do que, deveras, algo deve ser obedecido, ou seja, sua
finalidade. As atengdes no campo do direito penal moderno, visam, como podemos perceber
que o direito penal ndo se restringe, como outrora fazia, a berlinda da puni¢do de crimes.
Deveras, hoje, sua interpretagdo transcende a esfera da mera puni¢ao; a hermenéutica do
direito penal considera como premissa elementar do seu contetido as razdes que ditam o
processo de readaptacdo daquele que delinquiu. Assim, o processo penal moderno deve
pautar-se pelas justas medidas, sempre atrelado aos valores e principios suscitados no Estado
Democratico de Direito, correcionais contra aqueles que cometerem um crime € por
conseguinte aplicar a pena como justa medida a reintegracao e reabilitagdo do delinquente a
vida politica e social, ou seja, a aplicacao da pena jamais podera ter como fim sublinhar sob
a identidade do delinquente a figura de um monstro social diante do julgamento da
consciéncia publica.

Desde Hegel, a figura do culpado e do inocente tornara-se o substrato fundamental
com a qual a sociedade moderna interpretou a tragédia grega. “Em todos esses conflitos
tragicos”, escreveu Hegel, “devemos, antes de tudo, descartar a falsa representacao de culpa
ou inocéncia; os herodis tragicos sdo, a0 mesmo tempo, culpados e inocentes” (HEGEL, p. 18-
19). Assim, o paradigma do culpado e do inocente tornou-se uma questdo a ser respondida
pelas lentes da biopolitica, do biopoder e da bioética. Talvez, para se chegar a pretendida
realidade dos fatos, ou verdade dos fatos, nos falte ainda um ato a ser feito, a saber, virar o

lado do tabuleiro.

1. PROLEGOMENOS DO PODER

vol.12,n°.03,RiodeJaneiro,2019. pp. 612-635 614




Quaestio Turis vol.12,n°.3,RiodeJaneiro,2019. pp.612-635
DOI: 10.12957/1qi2019.37763

Desde os periodos mais remotos muitos esforcos foram empregados pelos
intelectuais das ciéncias humanas afim de descrever ou conceituar empiricamente o poder. A
relevancia do assunto deveu-se, e ainda nos parece relevante, considerando a realidade
contumaz do poder que se revela como sendo uma pratica social de diferentes formas que se
articulam de maneiras variadas a pretexto da sua propria manutencdo. Com isso, sua
fenomenologia nos pareceu constituir tarefa para uma analise impreterivel, uma tarefa
incumbida aqueles que lindam com as questdes ligadas a teoria do direito, a ci€ncia politica,
a filosofia politica e, sobretudo, com a filosofia do direito. Sabe-se que na tentativa de
descrever e conceituar onto/geneologicamente o poder chegou-se a variadas contradigdes que
nos causou mais repercussoes do que, deveras, solucdes praticas reais. Destarte, a realidade
nos mostra que o debrucar sobre uma teoria do poder ndo pode se limitar/reduzir a uma
interpretagdo descritiva ou a uma possivel analise essencial do poder como condigdo para se
obter um resultado pretendido, ou, ainda quem sabe, uma pré-consciéncia-técnica que nos
levaria acertar um passant ou um garfos®. Dada a relevancia do poder qualquer anélise, que
se pretenda respeitavel, devera transcender pontos isolados ou perspectivas unilaterais, ou
melhor, devera buscar conceitos mais abrangentes circunscritos em outros contextos de tal
modo a possibilitar comparagdes e investigacdes conexas com outros campos.

Niklas Luhmann (1985, p. 4), em sua obra Poder (Macht) nos propde algumas
questdes embrionarias fronte a tematica proposta. As questdes suscitadas pelo tedrico
arrostam indagacdes que lidam com os fundamentos, ou possiveis fundamentos, que
procuraram examinar o poder. Dai surge, inicialmente, a possibilidade de investigar tais
construgdes conceituais, de forma imanente, quanto a sua coeréncia teérica e conclusiva,

considerando, todavia, verificagdes variadas de contingéncias. Segue Luhmann (1985, p. 4).

E possivel perguntar, no caso de o poder dever ser um processo causal,
pelos fundamentos ndo-causais da causalidade; no caso de ser uma troca,
pelos fundamentos ndo permutaveis da troca; no caso de ser um jogo entre
adversarios, pelos fundamentos nio-jogaveis do jogo. Esta técnica de
questionamento permite chegar a sociedade como condi¢do de
possibilidade do poder. Ela busca uma teoria do poder através de uma
teoria da sociedade.

E certo que nosso artigo ndo comporta uma exposi¢ao univoca um tanto quanto
pretenciosa. Toda cautela necessaria nos orienta subtrair os equivocos a ndo nos arriscar a

enfadonha e cinzenta compreensdao duma suposta genealogia ou uma antologia do poder.

2 Jogadas de xadrez. A tatica consiste em pensar nas mais diversas possibilidades de movimentagio das
pecas em uma determinada, ou em uma sequéncia de jogadas, visando sempre, seja em qual for a tatica
usada, capturar o rei adversario e finalizar com o jogo.
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Pensar uma teoria geral do poder, algo que poderia ser descrito a partir das premissas que
constituem sua natureza/caracteristica (s), ou sua/uma esséncia que nos possibilitaria expor e
definir suas caracteristicas universais, certamente, seria uma tarefa de soma zero. A razao
disso nos parece muito evidente, embora haja uma descontinuidade com aquilo que
normalmente se entende por teoria, ainda assim, toda teoria tem revelado uma caracteristica
de temporalidade ao que por conseguinte revelou também uma certa descontinuidade dado
suas limitagdes e desenvolvimento acidental. Contudo, ndo podemos negar as analises
genealdgicas do poder aquilo que elas poderiam nos informar quanto a producao de relevantes
deslocamentos com relagdo a ciéncia politica que limita o Estado o fundamental de sua
investigacao sobre o poder. O fendmeno do poder, para Sampaio Ferraz (2009, p. 35), trata-
se de algo irredutivel. Para o jus-filésofo ¢ possivel apontar o que ha de mais central e oculto
em seu processo, mas, “dizer-lhe o nucleo essencial ¢ tarefa que esbarra numa sensacdo de
multiplicidade, individual e socialmente dispersa, que nos assalta a cada passo como uma
descoberta adolescente”. E possivel sim diagnosticarmos permeagdes do poder em miltiplos
horizontes tais como: na economia, na religido, na politica, na cultura, no direito, no campo
do discurso, na persuasdo, na violéncia, na resisténcia e até mesmo nas situagoes de fraqueza
e desamparo. Consoante analise, uma questdo embriondria nos salta aos olhos: por onde

devemos principiar nossa analise sobre o poder?

1.1. Poder e Violéncia

Pensar ou analisar o poder condizente a uma perspectiva ontoldgica nao
poderiamos recear qualquer espanto advento. Uma analise ontologica nos remeteria para o
campo dogmatico/metafisico ao que por conseguinte algo muito distante das questdes
fenomenolodgicas que dizem respeito ao mundo real em que vivemos. As analises impressas
nas linhas seguintes se pautardo no campo das analises fenomenoldgicas entdo distantes das
concepgoes permeadas aos moldes duma racionalidade platonica, de modo que, o poder e a
violéncia serdo observados no ambito da politica, mais especificamente, sua fenomenologia.
Em sua obra Sobre a Violéncia, Arendt (2017, p. 51a) ressalta certo consenso — relacionado
ao fendmeno do poder - que existe entre os tedricos da politica da esquerda a direita no sentido
de que a violéncia configura-se como uma manifestacdo do poder. Na linha desta reflexdo
Arendt destaca o argumento elaborado por C. Wright Mills que teoriza o tema a partir das

lentes weberiana, apontando que,

Toda politica ¢ uma luta pelo poder; a forma definitiva do poder ¢ a
violéncia (...), a definicdo de Max Weber, do Estado como “o dominio do
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homem pelo homem baseado nos meios de violéncia legitima, quer dizer,
supostamente legitima”.

Arendt (2017, p. 52a), com intelectualismo que lhe € caracteristico, observa tal
consenso como algo que lhe soa muito estranho, pois, no seu entender, “equacionar o poder
politico com a organizacdo dos meios de violéncia, s6 faz sentido se seguirmos as
consideragdes de Marx, para quem o Estado era um instrumento de opressao nas maos da
classe dominante. Seguindo em seu raciocinio, Arendt se debruga sobre as reflexdes tedricas
de Bertrand de Jouvenel, especificamente em seu texto, Poder, texto este muito elogiado pela
cientista politica. Bertrand, citado por Arendt, ressalta, da olhadela sobre o desenrolar das
eras, extrai-se que as guerras se apresentam, amitide, como uma atividade que diz respeito a
propria esséncia do Estado. Pressupormos que com o fim da guerra teriamos também o fim
dos Estados estariamos aqui diante dum argumento falacioso? Seria certo afirmar que com o
desaparecimento da violéncia nas relagdes entre os Estados estariamos também diante do fim
do Poder? A resposta para essas duas questdes, como veremos, dependera daquilo que se
compreende como poder; tarefa essa esquecida pelos tedricos da ciéncias sociais.

Estariamos incorrendo num erro teorico se pretendéssemos afirmar que o poder
é/possui uma esséncia que nos levaria a (sua) uma compreensao ontoldgica? Ou ainda, seria
possivel recorrermos a uma analise genealogica do poder? Em que medida isso seria possivel?
O poder pode ser descrito como um instrumento de dominio e, caso assim seja definido,
podemos pressupor que a sua existéncia se deve a um instinto de dominagao? O poder, disse
Voltaire referendado por Arendt (2017, p. 52a) “consiste em fazer com que os outros ajam
conforme eu escolho”. A priori, o poder se fara presente nas ocasioes onde o individuo impde
sua propria vontade como maxima equivalente que se afirma contra a resisténcia dos outros.
Ao que tudo indica, o poder traz em sua esséncia o instinto de dominagao que se revela como
sendo um instrumento de domina¢do do homem sobre o homem. Enquanto dominagdo do
homem sobre o homem, poderiamos dizer, que neste aspecto, o poder assume o aspecto da
violéncia (?), oportunidade na qual os oponentes sdo compelidos a uma determinada condigao
de inferioridade e subalternos em relacdo aqueles que detém o poder, ou seja, como ja
afirmamos, poder do homem sobre o homem. Aqui a violéncia se caracteriza como sendo um
fendmeno que decorre duma patologia suscitada na esfera social e que compromete a
nocao/compreensdo do publico (espago) e por conseguinte suplanta a compreensdo ¢ a
autoconsciéncia da ideia de sujeito. Na medida em que a violéncia desempenha um papel
predominante na esfera social, essa mesma esfera social passa ser diagnosticada como

apolitica/anti-politica e, por conseguinte, ndo se concebe mais a concepgao de esfera publica,
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esfera essa onde a concepgao de sujeito ¢ formatada, a esfera da acdo. Assim, tém-se que o
limite de qualquer reflexdo politica ¢ a violéncia e o que transcende esse marco divisor ¢ tido
como antipolitico, barbarie, guerra, violéncia (ARENDT, 2016, p. 45-49).

Comandar e obedecer, eis aqui a formula hibrida na qual o poder se constitui.
Deveras argirmos como o comando se impde € como a obediéncia ¢ dada. “Se a esséncia do
poder ¢ a efetividade do comando, entdo ndo ha maior poder do que aquele que emerge do
cano de uma arma e seria dificil dizer em que medida a ordem dada por um policial ¢ diferente
daquela dada por um pistoleiro” (ARENDT, 2017, p. 53a). Nos deparamos com uma questao
embrionaria da qual decorrerd, dada a reflexdo que se propde, saimos da zona cinzenta
conceitual. Temos que destingir, aponta Arendt (2017, p.53a), se, e em que sentido, o “poder
pode ser distinguido da forga, afim de descobrir como o fato de usar a for¢a de acordo com a
lei muda a qualidade da propria forga”, reflexdo essa que nos levara a uma compreensao
diferenciada naquilo que se refere as relagcdes humanas, como elas se instituem entre os pares,
como eclas se convalidam; e, com isso, pelo fato de estarmos diante duma forga qualificada
essa forca deixa de ser forga. Passerim d’Entréves, referendado por Arendt, destaca que o
poder ¢ tido como “for¢a qualificada” ou “institucionalizada” (2017, p.54a). Quanto as

analises ja decorridas, conclui Arendt,

Em outras palavras, enquanto os autores anteriormente citados definem a
violéncia como a mais flagrante manifestacdo do poder, Passerin
d’Entréves define o poder como uma forma de violéncia mitigada. Em
ultima andlise, isso vem a ser o mesmo. Serda que todos, da direita a
esquerda, de Bertrand de Jouvenel e Mao Tsé-tung, deveriam concordar a
respeito de um aspecto tdo basico da filosofia politica quanto a natureza do
poder?

As concepgdes remontam aquilo que ainda denominamos de tradigdes do
pensamento politico. Essas concepcdes ndo derivam tdo-somente da velha tradicdo do
pensamento politico donde fez surgir a definigdo do Estado-nacgdo, periodo esse que se
destacou nomes como o de Jean Bodin, na Franca do século XVI, ¢ Thomas Hobbes, na
Inglaterra do século XVII, como sendo seus principais teéricos. Arendt (2017a, p. 54),
destaca, que ja no periodo grego essas concepgdes de forma de governo - dominio do homem
pelo proprio homem, de um ou da maioria na monarquia e na oligarquia; dos melhores ou da
maioria na aristocracia e na democracia - ja fazia parte da polis grega. Por outro lado, Arendt,
ressalta a existéncia de outra tradi¢do e outro vocabulo ndo menos antigo e honrado. Quando
a cidade-Estado ateniense denominou sua Constitui¢do uma isonomia, € quando 0s romanos
enxergaram e compreenderam a civitas como sua forma de governo, o que se viu foi uma

mudanga de conceito, uma metanoia politica de governo da qual ndo concebiam mais o mando
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e a obediéncia como esséncia do poder e da lei. Esse seria o paradigma tomado pelos homens
no contexto das revolucdes do século XVIII quando revisitaram as velhas tradi¢des da
Antiguidade e buscaram constituir uma nova forma de governo, uma republica, em que o
dominio da lei seguisse/estivesse sempre assentado no poder coletivo do povo — como
condi¢do de legitimacao do poder de governo — e, assim, poria fim ao dominio do homem
pelo homem. Doravante, temos a devida obedié€ncia as leis e ndo mais obediéncia aos homens
pelos homens — leia-se, pela forga. Assim, as leis deveriam sempre prestar simpatia aos
homens os quais prestariam seu consentimento. A distin¢cdo entre poder e violéncia ¢
formulada por Hannah Arendt com sua maestria intelectual que ¢ pertinente em todos seus
escritos de ciéncia politica, e aqui ndo ¢ diferente, para Arendt “uma das mais Obvias
distingdes entre poder e violéncia € que o poder sempre depende dos niumeros, enquanto a
violéncia, até certo ponto, pode operar sem eles, porque se assenta em implementos”. Assim,
temos que a forma extrema do poder ¢ caracterizada quando fodos se voltam contra um, € por
outro lado, a forma extrema da violéncia seria aquela situagdao onde um se volta contra todos.
Com pesar, trata-se de um triste reflexo, aponta Arendt (2017a, p. 59), o real estado da ciéncia
politica que “nossa terminologia nao distinga palavras-chave tais como ‘poder’, ‘vigor’,
forga, ‘autoridade’, e, por fim, ‘violéncia.””

A pratica imprecisa e o cotidiano que nos ¢ apresentado revela o uso indistinto
desses termos/substantivos. A aleatoriedade quanto ao uso desses termos revela algo que ndao
nos parece surpreendente e sim uma certa surdez intelectual ou uma miopia de esclarecimento
conceitual epistemologico e, que por sinal, comprometedora do entendimento. O uso correto
dessas noc¢des ndo € apenas questdo de gramadtica logica, mas também de perspectiva
historica. Usa-las indistintamente como sindnimos, 0s quais nos remeteriam a um unico
significado, torna impreciso qualquer argumentagdo que se pretenda esclarecer quem domina
quem, o uso indistinto nos conduz as denominadas zonas cinzentas do entendimento. Para
Arendt, o poder nunca ¢ propriedade de um individuo, pelo contrario, trata-se de algo
pertencente a um grupo e se solidifica perpetuando-se desde que mantenha tal
correspondéncia com o grupo. “Quando dizemos alguém estd ‘no poder’, na realidade nos
referimos ao fato de que ele foi empossado por um certo nimero de pessoas para agir em seu
nome” (2017a, p. 60-61). Temos entdo que o poder s6 se configura como tal, portanto,
legitimo, desde que para tanto venha ser exercido pelo povo, com o povo e para o povo. Logo,
esfacelando-se a integracdo da qual o conceito de povo se constitui consequentemente nao ha
que se falar em poder, ou seja, a identificagdo do poder s6 ¢é possivel desde que para tanto

pressuponha-se a existéncia do povo. Por outro lado, quando estamos nos referindo ha um
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certo poderio de alguém que elucida sua singularidade entre os demais e que o identifica, na
verdade estamos aqui tratando do vigor desse individuo, de modo inequivoco, designa-se sua
singularidade. A forga, por sua vez, relaciona-se com aquilo que entendemos por capacidade,
ou seja, a capacidade de alguém executar determinada atividade, isto €, energia liberada por
movimentos fisicos ou sociais. J4 a autoridade, termo muito usado de forma corriqueira e de
forma muito abusiva por aqueles que utilizam tal termo. A exemplo podemos citar aquelas
que investem determinadas pessoas que fazer da autoridade um faculdade de uso pessoal, por
exemplo, a relacdo entre pais e filhos, entre aluno e professor, do Senado romano, o
eclesiastico (eclesia) da igreja. Sua insignia, aponta Arendt, ¢ o reconhecimento
inquestiondvel daqueles a quem se pede que obedegam; nem a coer¢do nem a persuasao nao
necessarias (2017a, p. 60-61).

O reconhecimento da autoridade se pressupde obediéncia que atrelada ao
reconhecimento elimina qualquer forma de poder ou violéncia. Assim, entende-se que 0 uso
da autoridade ndo se vincula forgas estranhas que lhes sdo externas, por exemplo, a coer¢ao
e a forca. Onde a forca ¢ usada a autoridade em si mesmo se esfacelou, em outras palavras,
fracassou. A autoridade € também incompativel com a utilizagdo do método persuasivo a qual
pressupde igualdade e opera mediante um processo argumentativo. Logo, ao se recorrer ao
método persuasivo a autoridade ¢ colocada em suspenso. Arendt (2017, p. 129b) entende que
contra a ordem igualitaria da persuasdo ergue-se a ordem autoritiria, que € sempre
hierarquica. “O maior inimigo da autoridade €, portanto, o desprezo, € 0 mais seguro meio
para mina-la ¢ arisada” (2017, p. 62a). Por tltimo, a violéncia, ¢ identificada pelo seu aspecto
instrumental. A principio podemos, até certo ponto, enxergar na violéncia algum aspecto do
vigor, posto que os implementos da violéncia, quando utilizado, sdo planejados e usado como
instrumentos estratégicos individuais com o proposito de dinamizar o vigor natural. Como se
constata, nao se olvidar dizer a forma comum da combinacdo de violéncia e poder, e nada ¢
menos frequente do que encontra-las em sua forma pura, e, portanto, extrema. Destarte, nao
se segue que autoridade, poder, e, violéncia sejam a mesma coisa. O poder demanda uma
neutralidade da vontade, neutralidade essa que seria sua causa. Aqui ndo estamos falando, ou
propondo, exatamente uma ruptura da vontade do subalterno. Ora, pensar a existéncia de uma
estrutura do poder e de uma decisdo de poder antecipavel tornaria sem sentido qualquer

possibilidade de vontade do subalterno.

2. POLITIZACAO DA VIA E OBJETIVACAO INCIPIENTE

vol.12,n°.03,RiodeJaneiro,2019. pp. 612-635 620




Quaestio Turis vol.12,n°.3,RiodeJaneiro,2019. pp.612-635
DOI: 10.12957/1qi2019.37763

Walhausen, bem no inicio do século XVII, falava da “correta disciplina”,
como uma arte do “bom adestramento”. O poder disciplinar €, com efeito,
um poder que, em vez de apropriar e retirar, tem como fun¢do maior
“adestrar”’; ou sem duvida adestrar para retirar e se apropriar ainda mais e
melhor. Ele ndo amarra as forgas para reduzi-las; procurar liga-las para
multiplica-las e utiliza-las num todo. Em vez de dobrar uniformemente e
por massa tudo o que lhe esta submetido, separa, analisa, diferencia, leva
seus processos de decomposi¢do até as singularidades necessarias e
suficientes (FOUCAULT, 2014, p. 167).

Nos ultimos anos de sua vida, ainda enveredado no campo das pesquisas que
examina a histdria da sexualidade, Michael Foucault, direciona seus olhares para o campo da
biopolitica, pretendendo com isso investigar a vida natural do homem no horizonte dos
mecanismos € nos calculos do poder. Foucault constata na disciplina o papel fundamental a
fabricacdo de individuos; portanto, ela seria a técnica especifica de um poder que em um

unico passe (jogada) toma o individuo como objeto e instrumento de seu exercicio.

Nao € um poder triunfante que, a partir de seu proprio excesso, pode-se fiar
em seu superpoderio; ¢ um poder modesto, desconfiado, que funciona a
modo de uma economia calculada, mas permanente. Humildes
modalidades, procedimentos menores, se 0S compararmos aos rituais
majestosos da soberania ou aos grandes aparelhos do Estado. E sdo eles
justamente que vao pouco a pouco invadir essas formas maiores,
modificar-lhes os mecanismos e impor-lhes seus processos. O aparelho
judiciario ndo escapara a essa invasdo, malsecreta (FOUCAULT, 2014, p.
167).

Em 4 vontade de Saber, Focault descreve e diagnostica o processo, iniciado na
época moderna, através do qual a vida passou a fazer parte da politica. Neste sentido, o
homem continuou a ser aquilo que outrora a filosofia aristotélica ja identificara, ou seja, um
ser vivo e, além disso, um ser politico. Por outro lado, o homem moderno ¢ um animal em
cuja politica esta em questdo a problematizagdo politica-social que envolve sua vida de ser
vivo. Isso significa dizer que para o homem moderno o processo de subjetivacao impulsiona
condicionalmente o individuo a objetivar seu proprio eu e a constituir-se como sujeito, sempre
atrelado (vinculado) num horizonte constituido por um poder que exerce o dominio do
controle exterior (FOUCAULT, p. 42-43).

Para Agamben o pioneirismo dessa temdtica deve ser atribuido a Karl Lowith que
definiu a politizacdo da vida como caracteristica fundamental da politica dos Estados
totalitarios e, a0 mesmo tempo, procurou observar a relacao de continuidade entre democracia
e totalitarismo.

Esta neutralizagdo das diferencas politicamente relevantes e o
enfraquecimento da tomada de decisdo intensificaram-se a partir da
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emancipacao do Terceiro Estado e formagdo da democracia burguesa e da
sua transformagdo em democracia industrial de massa, até ao ponto
decisivo em que houve uma inversdo, isto €, uma total politizagdo (totale
Politisierung) de tudo, mesmo dos dominios da vida aparentemente
neutros. Foi assim que surgiu na Russia marxista um Estado do Trabalho
que € mais intensamente estatal do que alguma vez foi nos Estados dos
soberanos absolutos; na Italia facista surgiu um Estado corporativo que
regula normativamente, para além do trabalho nacional, também o que
acontece depois das horas de trabalho e toda a vida espiritual; e, na
Alemanha nacional-socialista, surgiu um Estado integrante organizado,
que politiza através de leis raciais mesmo a vida considerada até entdo
privada (In: AGAMBEN, 1998, p. 116 — 117).

A luz daquilo que fora registrado pelo historicismo, a contiguidade entre democracia
de massa e Estados totalitarios ndo se fez notar a forma de uma inesperada inversao; ora, a
biopolitica aos poucos fora assumindo a estruturacdo e a gestdo da vida publica e, com isso,
fora arrastando consigo a vida do homo sacer. Parece que estamos falando das duas faces
duma mesma moeda, onde, por um lado, temos os espagos e as liberdades e do outro os
direitos que os individuos conquistam nos conflitos com os poderes centrais. Deste modo,
preparam sempre concomitantemente uma tacita e crescente inscri¢cao da sua vida na ordem
estatal, ao que de certo modo passam a dar ainda mais corpo a temivel base do poder soberano
de que se queriam libertar. Toda essa problematica se desenvolve dentre estruturas pré-
arquitetadas que atuam invisivelmente, ndo com o intento de vigiar o espago exterior, antes
sim, com intento de impor um controle interior articulado e detalhado e, assim, tornar visiveis
os que nela se encontram. A arquitetura seria entdo, um operador para a transformacao do
individuo de modo a agir sobre este estabelecendo dominio sobre seu comportamento sempre
modificando-o (FOUCAULT, 2014, p. 171). Consoante afirmagdo da biopolitica extrai-se
um diagndstico que aponta paralelamente uma deslocacdo, um alargamento progressivo para
além dos limites do Estado de excegdo que se assenta na decisdo sobre a vida nua.

Seguindo a linha do pensamento elaborado por Agamben ¢ certo que havendo — no
Estado moderno — uma delimitacdo que assinala o ponto em que a decisdo sobre a vida se
torna decisdo sobre a morte e a biopolitica (tanatopolitica), pode hoje essa delimitagdo nao
ser vista como um limite entre zonas claramente distintas; hoje, essa delimitacdo ja ndo € vista
como algo previamente fixado e imutavel; pelo contrario, verifica-se, em sua praxis, uma
flexibilizacdo constante que se estende e se desloca em zonas cada vez mais amplas da vida
social, “em que o soberano entra em simbiose cada vez mais intima ndo s6 com o jurista, mas
também com o médico, com o cientista, com o especialista, com o padre” (AGAMBEN, 1998,

p. 118).
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Tradicionalmente, o poder disciplinar, paradoxalmente, se exerce tornando-se
invisivel, o que se v€, se mostra ¢ se manifesta, encontra o principio da sua forga no
movimento com o qual se exibe. Logo, aqueles sobre os quais o poder ¢ exercido ¢ irrelevante,
todavia, aos que se submetem a ele, impdem-lhes uma obrigatoriedade quanto a constatacao
da sua visibilidade; visibilidade do poder. Na disciplina, o poder jamais € visto, sdo os suditos
que tém que ser vistos. Ora, ¢ o fato de ser visto, constantemente, de sempre ser visto, que
mantém o sujeito como individuo disciplinar, “seu resultado ¢ um arquivo inteiro com
detalhes e mintdcias que se constitui no nivel dos corpos e dos dias. O exame que coloca o
individuo num campo de vigilancia o situa igualmente numa rede de anotagdes escritas;
compromete-os em toda uma quantidade de documentos que os captam e os fixam”
(FOUCAULT, 2014, p. 185-187).

A histéria mostrou e ainda nos mostra a maneira ardua pela qual se deu a institui¢cao
dos direitos humanos. Reivindica¢des e imposi¢des ocorreram mediante um processo longo
e continuo de lutas violentas e as vezes revolucionarias em prol de um reconhecimento digno.
A luz dos desafios historicos ja enfrentados, ainda sim, a sociedade contempordnea convive
com situacdes que reclamam novas atualizagdes concernentes as dimensdes dos direitos
fundamentais que tém por esséncia a dignidade humana (SILVA, 2015, p. 104). Por certo, o
Estado constitucional democratico de direito jamais foi obra do acaso, algo que surgiu
espontaneamente. Sua instituicdo se deu com o status juridico reivindicado pelos cidadaos,
ou seja, com o status que os cidaddos assumem em uma ordem politica autocriada
(HABERMAS, 2001, p. 110). Para Habermas, “o reconhecimento reivindicado pelo cidadao
vai além do reconhecimento moral reciproco de sujeitos que agem de modo responsavel. Ele
tem o significado robusto do respeito exigido pelo status proprio merecido” (HABERMAS,
2012, p. 21).

3. A TESTEMUNHA. Haveria um sentido?

De minha parte, tinha decidido firmemente que, independente do que me
viesse a acontecer, ndo me teria tirado a vida. Queria ver tudo, viver tudo,
fazer experiéncia de tudo, conservar tudo dentro de mim. Com que
objetivo, dado que nunca teria tido a possibilidade de gritar ao mundo
aquilo que sabia? Simplesmente porque ndo queria sair de cena, ndo
queria suprimir a testemunha que podia me tornar (AGAMBEN, 2014, p.
25.)).

Ao lidarmos com o contetido das matérias existenciais no campo nocional préprio

da vitima, evidentemente, nos depararemos com significativas dificuldades de ordem
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principioldgicas. Ora, a primeira dificuldade que nos deparamos vem a baila quando
evocamos os direitos da vitima para estruturar o sentido primevo da pena. Aqui, com
frequéncia, encerra-se o grande ponto nevralgico que elucida o ponto negro da vinganga. Para
a filosofia do direito, a constituicdo dum sentido da pena publica operou-se segundo um gesto
de ruptura. Logo, punir, seja para recordar a lei, reeducar o individuo ou quem sabe para
proteger a sociedade, deveras, seja, antes de tudo, anular todo intento e todo aspecto de
vinganga (GROS, 2001, p. 112), de retribui¢do ipsis facto. Obviamente, ao possibilitar a
participacdo ativa da vitima no processo penal, certamente poderiamos incorrer,
descabidamente, na pratica que insta o fomento a vinganca, ao que, por conseguinte
discorreria o desfecho do caos ciclico.

O carater vingador — sentido um tanto quanto articulado de fazer com que o outro
sofra em iguais propor¢des o sofrimento que ele proprio proporcionou a outrem — ¢
identificado pelo relevo que explicita as figuras negativas do 6dio, da malvadez, da
humilhag¢do e da lembranga dolorosa. Portanto, afirmar do direito penal que ele deveria ajudar
a vitima, poderia, até certo ponto, soar negativamente dando a entender que o sofrimento da
vitima s6 poderia ser aliviado desde que na mesma medida fossem determinados aflicdes ou
castigos aquele que lhe agrediu. Por certo, estariamos dando ares a equivaléncia sinistra
contraditdria de justiga: ja sofri o bastante, necessario é que ele também sofra o bastante, ao
que somente o sofrimento sentido daquele que me fez sofrer poderia apaziguar-me em
rela¢do ao sentimento de furia e assim me curar.

Vejamos, a exigéncia deste sofrimento torna-se publica, o que se busca, como se Ve,
€ que aos olhos de todos aqueles seja desacreditado. Com isso, constata-se que estamos diante
do universo do 6dio, um universo posto na sua forma publica, certamente ao fim e ao cabo
do sofrimento da vitima produz-se, ainda mais sofrimento e, por conseguinte, outra vitima,
uma vez que o que qualifica uma vitima como vitima ¢ precisamente seu sofrimento.

Para um real e verdadeiro exame do homem e da realidade que o circunscreve, a
consciéncia, ndo restrita aos pressupostos psico onto-deontoldgico, examinada a partir da
esfera que compdem a integralidade do homem perante si mesmo e perante os demais, bem
como a realidade em que este estd situado, a consciéncia quando suscitada estabelece uma
relagdo dialética frente todo contetildo fenomenologico cognitivo, seja a fim de contempla-lo
ou com um fim a ser atingido, ou seja, ou percebe e aprende, ou percebe e quer. Percepcao e
querer — wollen — configuram-se como orientagdes viscerais do espirito, sempre pressupostas

na estrutura cognitiva.
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A evolugdo espiritual do homem, o seu dinamismo, erige-se, comumente, na
premissa de que a acdo instintiva torna-se acao volitiva, isto ¢, na consciéncia reconhecemos
a utilidade da a¢do instintiva, de modo que e a cognoscibilidade do fim converter-se-4 no
movel da atuagdo. Com razdo, podemos afirmar que pela ideia do fim obteremos a real e clara
distingdo daquilo que se pode definir como sendo uma ag¢do volitiva duma ag¢do impulsiva.
Com a ideia do fim, podemos compreender o quanto o impulso deve se submeter ao fim, bem
como, as medidas nas quais a agdo, deveras, moldar-se-4 a este. Neste sentindo, estamos

afirmando, j& adiantou Liszt,

Quanto mais claramente se conhece o fim, quanto mais perfeitamente se
leva a termo a adaptag@o consciente, quanto mais se propdem fins remotos
e indiretos, no lugar de fins diretos e mais proximos, e, por ultimo, quanto
mais se submete a acdo integral com seus atos parciais a um s6 fim supremo
que, talvez, transcenda a existéncia do individuo, tanto mais perfeita sera a
evolucdo, cuja ultima meta, ou seja, a total concordancia da vontade
individual com a vontade coletiva, deve-se estabelecer como ideal, mas que
exatamente por isso ndo ocorreu (LISZT, 2005, p. 33).

Quando, objetivamente, tentamos formular um fim ao qual o direito se presta como
tal, infindas interpretacdes ja foram apresentadas. O Processo de Kafka foi e ainda é,
metaforicamente, um campo, um laboratdrio de significado absolutamente relevante fronte a
questdo posta. As interpretacdes dai extraidas ora sublinham seu carater profético-politico (a
burocracia moderna como mal absoluto), ora um aspecto teologico (o Tribunal ¢ o Deus
desconhecido) e ainda, outro biografico (a condenacao seria a doenca na qual Kafka tinha
consciéncia de estar acometido). Até entdo, as interpretagdes que foram dadas, pouco se falou
sobre o aspecto da lei que se apresenta unicamente na forma do processo. Na opinido comum,
a natureza do direito, aqui, ndo se apresenta como norma, julgamento ou mesmo o processo.
No ano de 1983, a pedido do editor Einaudi, Levi, em sua tradugdo, trouxe as seguintes

observacgoes:

Se a esséncia da lei — de toda lei — € o processo, se todo direito (e a moral
que esta contaminada por ele) é unicamente direito (e moral) processual,
entdo execugdo e transgressdo, inocéncia e culpabilidade, obediéncia e
desobediéncia se confundem e perdem importancia. “O tribunal ndo quer
nada de ti. Acolhe-te quando vens e te deixas partir, quando vais embora”.
A finalidade 0ltima da norma consiste em produzir um julgamento; este,
porém, ndo tem em vista nem punir nem premiar, nem fazer justica nem
estabelecer a verdade. O julgamento ¢ em si mesmo a finalidade, e isso —
jé foi dito — constitui seu mistério, o mistério do processo (AGAMBEN,
2014, p. 28).

A luz da natureza auto-referencial assumida pelo julgamento, onde a pena ndo mais

vista como consequéncia sua, antes sim, esta se resume naquele, temos que a totalidade da
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pena se encerra no julgamento. Isso significa que a sentenca de absolvigdo ¢ a confissdo de
um erro judicial, onde cada um ¢ intimamente inocente, mas que o Unico verdadeiro inocente
ndo ¢ aquele que obtém uma sentenca favoravel que o absolve de um crime, antes sim, o
verdadeiro inocente seria aquele que passa pela vida sem um julgamento.

No ano de 1971, na ocasido de um debate que discorria sobre a possibilidade ou ndo
do projeto dum tribunal popular, Foucault expunha suas criticas ao modelo de justica
(tradicional) oriunda dum tribunal institucional. Em suas observacdes Foucault ja nos
orientava quanto a necessidade de nos desvincularmos da crencga reducionista que vincula a
ideia de justica suscitada na forma do tribunal institucional. A problemadtica que estd posta
nao se refere a possibilidade e em que condi¢des pode haver um tribunal popular; e sim, a
grande questdo ainda pendente de solucdo, em primeira ordem, seria: no horizonte da justica
popular e dos atos de justica popular, um tribunal ocuparia qual lugar? Nesta perspectiva,
constata-se que no pensamento de Foucault o tribunal ndo representa em primeira e Gltima
instancia a expressao natural da justi¢a popular, mas pelo contrario, “tem por fungdo historica
reduzi-la, domina-la, sufoca-la, reinscrevendo-a no interior de institui¢oes caracteristicas
do aparelho do Estado” (FOUCAULT, 1996, p. 19).

Consoantes observacdes até entdo apontadas, nos salta aos olhos a inquieta
perplexidade denunciada pelo jus fildsofo italiano Agamben. Sendo verdade aquilo que se
leu, precisamente € possivel que os processos (Nuremberg) sejam responsaveis pela confusdo
das inteligéncias que, durante decénios, impediu de se pensar Auschwitz na sua realidade
concreta. Nao obstante a denunciada insuficiéncia notoria dos processos, ainda assim, de certa
forma contribuiram para difundir a ideia de que aqueles problemas indeléveis estavam
superados. Ora, as sentencas foram dadas por julgadas, de modo que as provas das culpas
estavam ali definitivamente postas. Contudo, decorridos alguns decénios, parece-nos ainda
ndo se olvidar dizer estarmos surpresos que o direito ndo havia esgotado os problemas ali
denunciados, do contrario, este se mostrou tdo grande ao ponto de por em questdo o proprio
direito e de leva-lo a bancarrota (AGAMBEN, 2014, p. 28).

O que nos parece decisivo, ndo se trata exatamente de afirmarmos acertadamente
poder ou ndo o direito emitir um julgamento, antes sim, salientarmos que as duas coisas nao
podem ser confundidas, que o direito ndo pretenda esgotar toda a questdo. Partimos duma
premissa que sustenta uma consisténcia nao juridica da verdade, donde a questdo de fato ndo
podera ser reduzida a mera questdo de direito, sobretudo, interpretada como tal. Deste modo,

cabera a vitima, precisamente, lidar com aquelas agdes humanas que antecedem e
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transcendem a realidade do direito, estas postas equidistantes dos fatos reais, todavia
assentada na 6rbita do processo.

Na literatura juridica cldssica (latim) encontramos dois termos juridicos ligados ao
substantivo testemunha que denotam conotacdes etimologicas diferentes. O primeiro deles,
testis, do qual deriva testemunha que no seu sentido etimoldgico denota-se aquele que se poe
como terceiro num processo ou em um litigio instaurado entre duas pessoas. O segundo,
supertes, faz alusdo aquela testemunha local, aquela que presenciou os fatos e que deles ¢
sabedora dos minimos e da totalidade dos detalhes, visto que conhece todo deslinde dos fatos.
A figura do primo Levi ndo se relaciona ao testis, um terceiro. Levi vivenciou os algozes de
Auschwitz, de modo que em todos os sentidos 0 mesmo pode ser identificado como um
supérsteti. Contudo, ndo obstante a instauragdo dum processo, ainda assim, certamente isso
nao tornard diminutas as exposi¢des quanto a realidade dos fatos testemunhadas por Levi, ou
seja, 0 processo em si ndo comprometera seu testemunho que fora suscitado e sentido na pele
sob o sol e sob a temperatura que cobria o chao aterrorizador de Auschwitz. Levi reconhece
sua impossibilidade a concessdao dum perddo, alidas o mesmo afirma que nunca arrogou a
condi¢do de agir como juiz visto que, para 0 mesmo, isso jamais seria possivel, deste modo,
jamais teria poder para conceder o perddo: “estou sem autoridade” (AGAMBEN, 2014, p.
27).

Ao que tudo indica, nos parece que aquilo que lhe interessa, enquanto testemunha,
seria a transcendente zona obscura que torna impossivel o julgamento. Aqui, vitimas se
tornam carrascos, € 0s carrascos se tornam vitimas “vitimas e carrascos sdo igualmente
ignobeis; a licdo dos campos e a fraternidade da abje¢cdo” (AGAMBEN, 2014, p. 27).

O materialismo histérico, bem como o historicismo filos6éfico mostrou o quanto as
analises formuladas sobre as categorias éticas e as categorias juridicas foram até certo ponto
tacitas e equivocadamente confundidas. Os equivocos saltam aos olhos nitidamente quando
as premissas oriundas do campo da moral e da religido sdo de alguma forma contaminadas
com o direito. Culpa, responsabilidade, inocéncia, julgamento, absolvigdo, todas essas
expressoes trazem, ainda que de forma subjacente, conotagdes juridicas, ao que de certa forma
compromete o sentido etimologico de cada termo; assim, usa-las sem a devida precaugao
especifica certamente poderiamos incorrer em erro epistemoldgico. Comumente, alguns
juristas afirmam que o direito ndo tende, em ultima analise, ao estabelecimento da justica,
nem sequer o da verdade, busca unicamente o julgamento. Toda e qualquer duvida que possa

surgir contra esse argumento tendera ao insucesso pela for¢a da coisa julgada, que diz respeito
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também a uma sentenca injusta. Ora, com a res judicata, temos ai o fim do direito com a qual
a sentenca substitui o verdadeiro e o justo (AGAMBEN, 2014, p. 28).

Testemunhar ou tornar-se uma testemunha pressupde razdes que nalgumas vezes
ecoardo nos alicerces s6lidos da moral fazendo-a reconfigurar a partir de razdes temerosas,
pelo seu carater revelador, porém compreensivo considerando seu aspecto onto-teleoldgico.
As razdes e 0os motivos as quais se tem uma testemunha correspondem, até certo ponto, a
ambicdo pela verdade a pretexto dum julgamento leal, correspondente as realidades de um
fato. Quando testemunhamos a respeito de algo, o fazemos a pretexto de quais ambigdes?
Deveras, a decisdo de se tornar um supertestes consiste sobre razdes ditas ainda maiores do
que aquela que meramente almejam revelar a veracidade dum fato. Essas razdes sobressaltam
o0 anuncio do terror, ndo sucumbe ao medo da morte, antes sim, transpassa este, eternizando-

se como conteudo ou substancia da realidade testemunhada.

De minha parte, tinha decidido firmemente que, independente do que me
viesse a acontecer, ndo me teria tirado a vida. Queria ver tudo, viver tudo,
fazer experiéncia de tudo, conservar tudo dentro de mim. Com que
objetivo, dado que nunca teria tido a possibilidade de gritar ao mundo
aquilo que sabia ? Simplesmente porque ndo queria sair de cena, ndo queria
suprimir a testemunha que podia me tornar (AGAMBEN, 2014, p. 25).

Certamente, muitas sdo as razdes as quais se tem uma testemunha, as quais se fala
duma suposta verdade a respeito de algo. Na maioria das vezes ndo conseguimos extrair 0s
fins ambicionados num testemunho, quando a imparcialidade foge a regra e a consciéncia
descomprometida corrompe o conteudo minimo da ética, testemunhar ja ndo mais se justifica,
pois o que se tem trata-se de uma sede de vinganga que se funda sobre a identidade de vitima.
Nao nos parece controverso que o conceito de responsabilidade, ainda quando usado fora do
campo juridico, por este estd irremedialvelmente contaminado. Atenuar ou mitigar a tomada
de consciéncia fronte uma responsabilidade juridica, pareceu, até certo ponto, consequéncia
resultante da auto-defini¢do assumida pela ética, pela politica e pela religido ao expandirem
a zona de atuacdo adentrando no terreno da responsabilidade juridica. A verdade ¢ que nao
se pretendeu reconfigurar uma outra responsabilidade, mas sim, buscou-se ampliar as zonas
de nao-responsabilidade. Ora, de alguma forma, isso poder-nos-ia soar com certa
incongruéncia levando a crer que estariamos diante da ilibacdo da impunidade, obviamente
que isso nao nos pareceria eticamente adequado. Por outro lado, isso significou — em se
tratando da ética — arrostar-se com uma responsabilidade infinitamente maior do que aquela
que deveras pudéssemos, quem sabe, assumir. No maximo, destaca Agamben, “podemos ser-

lhe fiéis, ou seja, reivindicar a sua ndo-assumibilidade” (AGAMBEN, 2014, p. 30).
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A licdo ética de vinganga, tal como Aristoteles e Nietzsche apresentam, ressalta o
anseio da vinganca como ato publico de manifestar seu poder, onde a partir dessa
manifestagdo recuperar-se-ia a inquietada estima de si. No sentido aristotélico, com a
vinganga buscar-se-ia a recuperacdo publica da atividade. O termo antipoiei, dizia
Aristoteles: “vingar-se é exercer uma atividade de retorno” (ARISTOTELES, 2005, 1378b).
A vinganga, a0 que nos parece, num primeiro momento compreende-se como uma
antipoiésis, isto ¢, afirmag@o de poder de si e atribui¢do de valor em relagdo aquele que a pde
em causa. Com efeito, o que um crime, uma injuria, uma ofensa, um delito despedagam ¢
para ja autoconfianga, a autoestima na sua integridade, uma integridade dinamica e vital.

A descoberta inaudita que Levi obteve em Auschwitz reporta a um assunto refratario
sob qualquer pardmetro de responsabilidade. Denominada como zona cinzenta, Levi
conseguiu isolar aquilo que mais tarde seria identificado como sendo um novo elemento ético.
Essa cadeia cinzenta contempla as conjun¢des entre vitimas e algozes, ao passo que o
oprimido de tornar opressor e o carrasco, por sua vez, se torna vitima. Chega-se a uma zona
nebulosa, onde temos uma alquimia opaca, incessante onde o bem e o mal, e com eles toda
esséncia da ética tradicional, alcangam o seu ponto de fusdo. “Trata-se, portanto, de uma zona
de irresponsabilidade e de impotentia judicandi, que ndo se situa além do bem e do mal, mas

estd, por assim dizer, aquém dos mesmos” (AGAMBEN, 2014, p. 30-31).

4. A IGNOMINIA E A ETICA DO SER

As estruturas fundamentalmente relacionais das nossas existéncias seria o
arcabouco, o deposito donde se funda o pressuposto da ética. O bem viver pressupd e uma
justa distancia em relagdo ao outro, porém, essa justa distancia seria, deveras, a negacao
imediata da total separagdo e da fusdo. Assim, quer-se falar duma distancia constitutiva da
relagdo com os outros.

Como sujeitos éticos do direito, ndo pertencemos um ao outro, nem estrangeiros,
nem parentes, mas sujeitos livres. Mas que sera entdo punir segundo a justica relacional? A
priori, deveriamos considerar que o crime € a agressdo nao configuram por essa justica, por
assim dizer, transgressdo a lei ou um atentado a ordem publica, nem mesmo um sintoma
patologico, mas a fratura desta justa distancia entre os sujeitos éticos (GROS, 2001, p. 133).
Deste modo, ¢ evidente que aquilo que me agride promove estragos na minha vida antes de
atingir diretamente a lei, ou seja, aquilo que me fere, que me rouba, me agride, infringe a

pressuposta distdncia invisivel que delimita os espagos e separa tudo, ligando-os aos sujeitos
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de direito. Com isso, punir, deveras, seria o ato pelo qual se chegard ao desfazimento deste
n6 destinado a restaurar, restituindo-a publicamente, a uma distincia justa.

Do verbo latino spondeo deriva o termo responsabilidade donde se extrai o sentido
epistemologico “apresentar-se como fiador de alguém”. No antigo direito romano era comum
um homem livre constituir-se como garantia a reparagdo de um erro cometido por alguém.
Com essa praxis surgiu o termo obligatio de conteudo meramente juridico e sempre utilizado
nas situagdes onde havia um inadimplemento contratual. Como se sabe, um terceiro, estranho
ao negodcio juridico, ficava refém do credor dado o ndo cumprimento de uma obrigagao
assumida pelo outro contratante; a pessoa se tornava responsavel (sponsor) pelo réu. Logo, o
gesto de assumir a responsabilidade nao significava outra coisa que ndo um ato meramente
juridico, equidistante de qualquer pressuposto ético como se pretendeu pressupor até entao.
Aqui ndo ha que se falar em nobreza, ou benesse alguma, mas sim, um gesto pelo qual alguém
se responsabiliza pela inobservancia do cumprimento assumido por outro e, deste modo,
ficando refém daquele que teve ao seu desfavor o descumprimento de uma obriga¢do. Dos
termos responsabilidade e culpa, extrai-se, conforme aponta Agamben, dois aspectos da
imputabilidade juridica e que s6 num momento mais tardio foram interiorizados e transferidos
para fora do direito. Dai, “nascem a insuficiéncia e a opacidade de dota doutrina ética que
tenha a pretensao de se fundamentar nestes dois conceitos” (AGABEN, 2014, p. 30).

A insuficiéncia e a opacidade que se fazem ver, todas as vezes que se justapdem as
fronteiras que separam a ética do direito, tornam-se evidentes quando estamos diante de
situacdes descritas como culpa objetiva e consciéncia de conteudo moral. No processo de
Jerusalém o sentido da tese utilizada pelo advogado de defesa do Eichmann, recorre a um
argumento que se pretende afirmar nobre sem, contudo, reconhecer a culpa juridica,
“Eichmann sente-se culpado perante Deus, ndo frente a lei”. Eichmann, conforme se pode
provar, teve participacdo direta no exterminio do judeus. Com o pretexto de livrar os jovens
alemaes do peso da culpa, o mesmo chegou afirmar que pretendia ser enforcado em praga
publica em razdo dos seus atos, entretanto, em momento algum assumiu a culpa juridica,

antes sim, somente reconheceu-se culpado perante Deus. Para Agamben (2014, p. 32),

O unico sentido possivel para este distinguo, tdo insistentemente afirmado,
consistia em que, com toda evidéncia, o fato de assumir uma culpa moral
parecia frente aos olhos do imputado como algo eticamente nobre,
enquanto nao estivesse disposto a assumir a culpa juridica (culpa que, do
ponto de vista ético, teria podido ser bem menos grave).

O auto reconhecimento de uma culpa moral destoada duma responsabilidade

juridica soa como discurso meramente retorico, visto que nessa circunstancia a moral
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pressuposta segue totalmente desconstituida de significancia teleologica reparativa.
Mormente, nunca soou como imoral ou antiético o gesto de quem assume para si uma culpa
juridica de que ¢ inocente, pelo contrario, esse ato, aos olhos politico e social, sempre nos
pareceu tratar de uma gesto nobre; por outro lado, em se tratando de um ato de assumir uma
responsabilidade politica ou moral porém desvinculada e descomprometida com as
consequéncias juridicas sempre nos pareceu um ato de arrogancia, mera retorica, e ludibriosa

demagogia. A confusdo entre categorias éticas e categorias juridicas, aponta Agamben (2014,

p. 32),

(...) é, neste caso, absoluta. Estd na origem dos numerosos suicidios
praticados para escapar de um processo (e ndo so por parte dos criminosos
nazistas), em que a tacita assun¢do de uma culpa moral teria a pretensdo de
redimir-se daquela juridica. Convém lembrar que a primeira responsavel
por essa confusdo ndo é a doutrina catdlica, que, alids, conhece um
sacramento cuja finalidade consiste em libertar o pecador com relagdo a
culpa, mas a ética laica (na sua versdo moderada e farisaica, que é a
dominante). Apos ter alcado as categorias juridicas e categorias éticas
supremas e ter, assim, confundido irremediavelmente os papéis, ela ainda
gostaria de recorrer ao seu distinguo. Mas a ética € a esfera que ndo conhece
culpa nem responsabilidade: ela ¢, como o sabia Spinoza, a doutrina da
vida feliz. Assumir uma culpa e uma responsabilidade — o que, as vezes,
pode ser necessario fazer — significa sair do ambito da ética pra ingressar
no do Direito. Quem procurou dar esse dificil passo ndo pode ter a
pretensdo de voltar a entrar pela porta que acabou de fechar atras de si.

A figura extrema da zona cinzenta fazia surgir num mesmo individuo uma figura
dicotdmica que ora se confundia em opressor, ora se confundia em vitima. Aqueles que
atuavam junto ao Esquadrao Especial, eufemismo referente as SS, diariamente ressentiam a
resigna¢do daquilo que significou o maior terror deliberadamente acometido a raca humana.
Esses deveriam conduzir até as camaras de gas os prisioneiros, que sempre despidos eram
colocados em ordem, um a um, e depois, ja no estado de morte, os agentes da SS arrastavam
os cadaveres sempre manchados duma tonalidade rosa e esverdeada, dada a inalagao do acido
cianidrico, e quando ja postos fora das camaras de gases, aqueles caddveres estendidos ao
chdo eram lavados com jatos d’agua e, por conseguinte, submetidos a uma cuidadosa revista
para ver se ainda havia nos orificios dos corpos alguma joia escondida, bem como ter seus
dentes de ouro extraidos etc.

O horror intrinseco da condicdo humana estante na zona cinzenta atingia a parte
mais densa da consciéncia humana ao que por certo fazia ressurgir, ainda que de forma ténue,

a consciéncia de si em detrimento da dialética do sofrimento com o outro que sofre.
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Em os “Afogados e Sobrevivente’, Levi da testemunho dessa cruel e descomunal

realidade vivenciada por um dos agentes da SS :

“Ao realizar esse trabalho, ou se enlouquece no primeiro dia, ou entdo se
acostuma”. Mas o outro disse: “Por certo, teria podido matar-me ou me
deixar matar; mas eu queria sobreviver, para vingar-me e para dar
testemunho. Vocés ndo devem acreditar que nés somos monstros; somos
como voceés, s6 que muito mais infelizes”. [...] De homens que conheceram
essa destruigdo extrema ndo se pode esperar um depoimento no sentido
juridico do termo, e sim algo que fica entre o lamento, a blasfémia, a
expiagdo e o esforgo de justificativa, de recuperagdo de si mesmo. [...]. Ter
concebido e organizado os Esquadrdes foi o delito mais demoniaco do
nacional-socialismo (AGABEN, 2014, p. 34).

Levi relata um testemunho de um dos poucos sobreviventes do ultimo esquadrao
especial de Auschwitz — Miklos Nyiszli — que tenta testificar em palavras o que significou —
do ponto da ética e da moral — para a familia humana a fabrica de mortos de Auschwitz. Esse
relato que ora iremos expor, narra um episodio que testifica, na sua totalidade, a extrema
banalizagdo do mal, a mais absurda coisificagdo do homem, a mais descomunal forma de
insignificancia do ser, que possa atingir padrdes e paradigmas mais baixos da moral ainda
nao pensados pelo homem, ou seja, jamais visto, jamais ouvido; ainda ndo pensado. Este
contou que assistiu, durante um intervalo de “trabalho”, a um jogo de futebol entre SS e

representantes do Sonderkmmando.

[...] a partida assistem os outros soldados SS e o resto do Esquadrio,
torcendo, apostando, aplaudindo, encorajando os jogadores, como se a
partida se desenrolasse ndo diante das portas do inferno, mas num campo
de aldeia (AGABEN, 2014, p. 34-35).

Obviamente, essa partida de futebol significou - e ainda significa -, a conotacao
maxima daquilo que a mente humana consiga compreender e extrair do termo insignificdncia.
A ignominia, a maior de todas as blasfémias humanas ja pensadas, ocorreram ali, bem ali, aos
olhos do homem agora nitidamente indiferente a toda e qualquer ideia, ainda que minima, em
relacdo a humanidade. Aos olhos desses, o0 humano ja ndo mais existe, a identidade que
permeia uma série de valores e que da consciéncia ao homem da sua existéncia e do seu eu
fora subtraida e suplantada a condi¢do dum nada que ndo mais descreve coisa alguma,
eliminando assim qualquer possibilidade, ainda que minima, de ver e sentir naquele a
concepedo de sujeito, ou seja, o que se tem e o que se v€ nada mais ¢ do que uma espécie de
ser vivo destituido de uma identidade propria; a demandada pausa de reflexdo para
consciéncia aponta algo agora descrito e posto frente ao olhos como uma coisa uma mera

coisa. Agamben, ao se referir aquela partida de futebol, descreve-a como um momento no
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qual teria ocorrido uma breve pausa de humanidade em meio a um horror infinito. “Aquela
partida ainda ndo terminou, € como se continuasse ainda, ininterruptamente [...]. Dela provém
a angustia e a vergonha dos sobreviventes [...]. Se ndo conseguimos entender aquela partida,
acabar com ela, nunca mais havera esperanca” (AGABEN, 2014, p. 35).

Vejamos, o mal do crime nao deve ser procurado tdo-somente na perturbacao do
espirito do outro, antes sim, numa desigualdade injustificavel criada entre dois individuos. A
infelicidade que sofreu o queixoso ¢ insepardvel e essencialmente fisica e ética.
Concomitantemente afeta seu corpo, sua honra, sua reputacao e por ultimo sua consciéncia

de identidade.

CONCLUSAO

O algoz e o peso da culpa, quando sentido por aquele que cometeu um delito, tendem
fazer com que o criminoso deixe de exteriorizar seus instintos e doravante viva/comporte-se
de acordo com a sociedade, agora ressentindo-se, imbuido de culpa e de consciéncia moral
que auto se exclui. Assim, o Direito, ao punir o criminoso, reduz o individuo a baixeza do seu
ato revitalizada em sua memoria, fazendo com que o mesmo se torne um homem de reagao,
de autocomiseragdo e culpa. O que nos causaria maior escandalo: puni¢cdo ou impunidade? A
punicdo, mesmo a legitima, ndo deixa de ser um escandalo aos olhos dos verdugos e do
destino dos condenados comumente ultrajados. Violéncia ou justica? A sociedade ainda
reivindica uma fundamentagdo convincente — do plano de vista racional — que diz respeito ao
conteudo qualitativo do direito. Os verdugos e a violéncia cunhadas na aplicagdo do direito
revelam o terror de um paradoxo que se propaga pelo viés do biopoder fomentando a
ideologia dos corpos descartaveis.

Neste fluxo continuo do medo a piedade, do medo por si ao receio do outro,
havemos de resignar-nos a ver o destino do homem democratico submetido a essa oscilagao
tragica de uma paixao por seu oposto, porque a ele nada lhe importa do que assegurar, a todo
custo, a protecao adequada ao individuo, seja este vitima ou autor. Hesitado por alguns, os
horizontes da pena foi até certo ponto um itinerario ultrajado, sendo, colocada no s6tdo das
reflexdes da ética, da filosofia e da sociologia juridica. Este caminho escarpado que de forma
sucinta reabriamos em linhas supra, buscamos encarar sob outro ponto de vista, que ndo o da
criminilogia universitaria, mas sim, pelas lentes da biopolitica e do biopoder. A comunidade
dos ndo-cidaddos sdo constituidas por corpos destituidos de alma humana, assim, sdo

identificados pelo auspicio da durea que advém do encanto nebuloso e cinzento (ponto cego)
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da biopolitica e do biopoder. A vida nua, meros seres bioldgicos, retrata a morbida do bios-

politikos e o fim do bios-theoretikos.

THE POWER AND LAW

An approach from the perspective of biopower

ABSTRACT

Analyzing aspects of power as forms of domination and their relationship with politics and
law is the subject of this article. In this sense, our article anticipates its reflections by raising
some questions beforehand, such as: would there be any sense for us to think of a
coexistence between power, politics and law? Would the existence / permanence of the
right be compromised if divorced from a coexistence of power? Taking the work of Hannah
Arendt as a theoretical reference, our article directs its analyzes to the systemic conception
of law and politics linked to the concept of power approached in Luhmann's thought.

KEYWORD: Power. Law. Biopower.
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