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APRESENTACAO

As Ciéncia Sociais reinem campos de conhecimento com foco nos aspectos
sociais das diversas realidades humanas. Entre eles pode-se citar o Direito, a
Economia, a Administragao e o Servigo Social. A partir da abordagem transdisciplinar
destes conhecimentos, é possivel estimular uma nova compreensao da realidade por
meio da articulagcao de elementos que perpassam entre, além e através de disciplinas,
numa busca de compreensdo de fendmenos complexos, como as necessidades da
sociedade e o viver em sociedade.

A Coletanea Nacional “Ciéncias Sociais e Direito” € um e-book composto por 34
artigos cientificos que abordam assuntos atuais com a perspectiva transdisciplinar,
como: o impacto da tecnologia de informacao nas relagdes sociais, a reconstrucao
do acesso a justica, a influéncia das midias nas relagdes de poder, novos espacgos
de efetivacéo dos direitos humanos, a educacédo como caminho para uma sociedade
mais democratica, entre outros.

Mediante a importancia, necessidade de atualizacéo e de acesso a informagdes
de qualidade, os artigos elencados neste e-book contribuirdo efetivamente para
disseminacao do conhecimento a respeito das diversas areas das Ciéncias Sociais e
do Direito, proporcionando uma visdo ampla sobre estas areas de conhecimento.

Desejo a todos uma excelente leitura!

Prof. Ms. Renata Luciane Polsaque Young Blood
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CAPITULO 12

O PODER SOBERANO E SEUS INIMIGOS: A
FUNDACAO DO PODER COERCITIVO DO ESTADO
NOS DISPOSITIVOS DE EXCECAO E SEU NEXO
COM A DEFINICAO POLITICA DO “INIMIGO”

Rodrigo Luz Peixoto
Doutorando na UFRGS, Programa de Pos-
Graduacéao em Direito

Porto Alegre - RS

RESUMO: O presente trabalho versa sobre o
problema de como o Estado fundamenta sua
coercéao sobre os sujeitos. Como o fundamento
do poder coercitivo sempre depende de uma
forma de Soberania, que é paradoxal como
argumenta Agamben, existe um nexo inevitavel
com uma politica orientada a declaracédo de
“‘inimigos” a serem excluidos. Por isso, a logica
politica do inimigo atinge todo o paradigma
do Estado soberano, além do Direito Penal,
afetando todo o Direito e a propria politica de
Estado. A hipbtese é de que o Estado é por isso
incapaz de restringir a expansao da politica
(e do Direito Penal) do Inimigo, resultando
em uma aporia entre poder coercitivo estatal
e Direitos Fundamentais, em que estes estao
continuamente sob risco. Logo, se demanda
umacompreensao do fenbmeno estatalbaseada
em uma sociologia politica que corresponda a
identificacéo dessa aporia.
PALAVRAS-CHAVE: Estado de Excecéo;
Direito Penal do Inimigo; Soberania;
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INTRODUCAO

O tema do presente trabalho é a
‘soberania’, enquanto conceito construido
discursivamente, por meio do qual o Estado
busca apresentar alguma legitimidade para o
seu monopolio coergéo.

Se pretende analisar as implicagdes do
conceito de soberania, para compreender certos
aspectos da coercao estatal. A hipotese € de
que a soberania do Estado esta inevitavelmente
vinculada a estruturacdo de uma politica que
aponta determinados sujeitos como inimigos,
de modo que a estrutura do dito Direito Penal
do Inimigo tem correspondentes analogas fora
do Direito Penal, nos outros ramos do Direito
estatal, e até mesmo permeando toda a l6gica
do Estado. Com base nisso, se busca propor
a necessidade de uma nova abordagem nos
estudos sobre o Direito enquanto objeto social,
a qual deve levar em conta esses reflexos da
estrutura da soberania do Estado.

A SOBERANIA COMO ELEMENTO
SIMBOLICO NA DEFINICAO DE ESTADO

Estado
fendmeno social € evidente. Ainda que com

A existéncia do enquanto

diferentes definicbes, a existéncia de Estados
nao estd em questdo. Para melhor delimitar a
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questéo, pode-se partir do conceito weberiano de Estado, que se tornou lugar comum,
particularmente entre os juristas: “(...) devemos conceber o Estado contemporéneo
como uma comunidade humana que, dentro dos limites de determinado territorio (...)
reivindica o monopdlio do uso legitimo da violéncia fisica” (WEBER, 2011, p. 66—
67). Para os fins deste trabalho, cabe destacar o elemento da legitimidade presente
nesta definicdo. Quer dizer, o Estado nédo se contenta em reivindicar o monopolio da
violéncia, mas também reivindica legitimidade para essa violéncia, por definicao. Toda
forma de poder busca apresentar sua sociodiceia, isto &€, uma explica¢ao e justificagdo
daquele poder:
Nenhum poder pode se contentar com existir enquanto poder, enquanto forca nua,
desprovida de significacdo, em suma, com ser arbitrario, e deve, pois, justificar
sua existéncia, e existir como existe, ou ao menos fazer com que se desconheca
o arbitrario que reside em seu fundamento e conseguir, com iSso, com que se
reconheca-o como legitimo (BOURDIEU, 2013, p. 370).

Ou seja, a busca de uma justificacédo discursiva (ou melhor, simbdlica) é inerente
ao Estado definido enquanto estrutura de poder. Nesse sentido, além de reivindicar os
meios de violéncia fisica, o Estado também reivindica os meios de violéncia simbdlica,
por meio do qual exerce essa parte do trabalho de dominacao, na qual esta presente
a justificacdo da coercao estatal. Ou seja, o Estado se situa enquanto tal na medida
em que invoca ndo apenas o monopolio da violéncia fisica legitima, mas também da
violéncia simbdlica legitima (BOURDIEU, 2014, p. 27-28).

A partir dessa concepgao preliminar de Estado, podemos passar a delinear a
compreensao do conceito de soberania. Conceito que tem variadas definicées, quase
todas as principais definicoes da ideia de soberania revolvem ao redor da legitimidade
para mobilizar o aparato estatal de violéncia. Em algumas situa¢des, a discusséo da
soberania se foca na disputa entre os poderes que formam o Estado pela superioridade
na dominacdo do Estado. Em outras, a questao soberania se coloca no sentido de
como o Estado é soberano. E essa segunda questdo de soberania que interessa
abordar aqui, e que equivale ao problema da “legitimidade” do monopdlio na definicao
de Estado anteriormente elencado. Isto é, a questao da soberania do Estado enquanto
elemento simbdlico nos argumentos mobilizados para justificar a violéncia do Estado.

Assim, pode-se propor a compreensao do conceito de soberania enquanto
elemento simbdlico da prépria definicdo de Estado. Com essa concepgéo, compreender
a génese do conceito de soberania € necessario para compreender 0os discursos
juridicos, filosoficos e politicos que ordenam a justificacdo possivel para o campo
do Estado e que, por sua vez, limitam as proprias possibilidades de estruturacdo do
campo estatal. Deste modo, se impde elencar uma breve arqueologia da Soberania,
enquanto conceito jusfilosofico.

Fenémenos Sociais e Direito 3 Capitulo 12



A GENESE DA SOBERANIA

Ainda que o termo seja mais antigo, as primeiras formulacdes sistematicas e
impactantes do conceito de Soberania podem ser situadas no contexto da formagéo dos
Estados Modernos na Europa do século XVI ao XVII. Anteriormente, na ldade Média,
a ideia de soberania né&o esta presente de maneira tdo marcante nos discursos de
justificac@o do poder, pois ndo ha nenhum poder com monopdlio da violéncia, havendo
antes uma descentralizacédo. Também, na ldade Média, a justificacéo do poder se dava
pela naturalizacdo da ordem de dominagdo como algo preexistente e estéatico, através
do Direito Natural teoldgico que caracteriza essa estrutura. A soberania nao poderia ter
espaco nessa formulagcdo medieval da relagao entre Direito e poder politico, que pode
ser expressa sinteticamente do seguinte modo:

O grande imperativo da Idade Média é: obedece ao direito! Nao diz: obedece ao
reil Se o rei viola o direito, ndo existe nenhum dever de acatar o mandato do rei.
O rei, assim como os cidadéaos, esta acorrentado ao direito. O direito é o grande
ordenamento divino e humano que domina a existéncia com sua coacédo (FEHR,
1949, p. 7).

As categorias estruturadas nesse debate tém até a atualidade grandes impactos,
uma vez que fazem parte ndo s6 da tradicdo de saber-poder dos Estados europeus
nos quais foram criadas, mas também foram transplantadas aos Estados impactados
pela expansado colonial destes Estados europeus (por exemplo, Brasil em relacéo
a Portugal). Nesse contexto da Europa do século XVI, se destacam os escritos de
Thomas Hobbes e de Jean Bodin, com grande desenvolvimento da ideia de Soberania
nos seus respectivos sistemas mais amplos de Filosofia.

A formulacdo de Bodin para a Soberania pode ser encontrada na obra dos Seis
Livros da Republica, publicado em 1579. A Soberania, para Bodin, é o “poder absoluto
e perpétuo de uma Republica” (BODIN, 1579, p. 85). E derivada de uma teologia
politica, em que uma hierarquia natural deduzida da Biblia estabelece o Principe
acima de todas as coisas, pois acima dele estaria apenas Deus (BODIN, 1579, p.
147). Assim, a operacgao discursiva de Bodin consiste em transferir, por meio desse
argumento, a legitimidade simbdlica atribuida a Deus no campo religioso cristao, entdo
dominante, para o poder politico temporal do monarca. No caso da teoria da soberania
de Bodin, a sociodiceia do Estado € ndo apenas analoga a teodiceia religiosa, mas
literalmente deduzida desta. O elemento essencial da Soberania, para Bodin, é que
0 Soberano nao esta submetido a nenhuma lei (humana), pois a submissao a lei ou
a comandos de outrem sugere a condicao de sudito, incompativel com a soberania
(BODIN, 1579, p. 149). A Soberania nessa definicao esta sempre acima da lei. Assim,
a marca da soberania é o poder de legislar, de fazer leis sem obedecer a nenhuma
restricdo superior de outro poder, e esta marca contém todos os demais aspectos da
soberania (BODIN, 1579, p. 154—-155). O exercicio de poderes (de legislar, de julgar,
etc.), ndo é visto como marca da soberania, pois podem ser exercidos também por
suditos, se transferidos pelo Soberano (BODIN, 1579, p. 149-151). Assim, podemos
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estabelecer que a Soberania, conforme construida por Bodin, € a legitimagao do direito
do Soberano (ou seja, da autoridade mais alta em um Estado), de estabelecer o Direito
de maneira vinculante, sem que o Soberano esteja obrigado por nenhuma lei.

A formulacdo de Hobbes para a Soberania é um tanto diferente, e pode ser
encontrada principalmente em duas obras, os Elementos de Lei Natural e Politica
e 0 Leviata. A soberania surge da necessidade de garantir a segurancga, a qual é a
finalidade do pacto social, isto é, os poderes do Soberano surgem para que ele possa
impedir que violéncia seja infringida por outrem contra aqueles que entregam seu direito
natural no pacto social (HOBBES, 1640, p. 89, 1651, p. 112-113). O poder de coer¢éo
surge da necessidade de garantir os pactos (“covenants”) que fazem a comunidade
politica (“commonwealth”), pois entende que a maioria homens sb se governam pelo
medo (HOBBES, 1640, p. 89). Assim, a Soberania em Hobbes tem varias marcas,
todas definidas de acordo com essa fungéo do Soberano de garantir a seguranga do
pacto social através da coercdo: o poder de coercéo, o poder de combater inimigos
externos, o poder de julgar, o poder de legislar, o poder de nomear funcionarios para
exercer quaisquer dessas funcdes, e a impunidade total do Soberano, que néo pode
ser punido ou destruido (HOBBES, 1640, p. 89-91, 1651, p. 114—-119). Como Hobbes
vislumbra também a possibilidade de o Soberano ser uma assembleia de pessoas, na
Oligarquia ou na Democracia, isso implica que uma tal assembleia soberana néo pode
ser dissolvida ou impedida de se reunir. E um poder absoluto e indivisivel (HOBBES,
1640, p. 91-92). A justificacédo desse poder de coercao contido na Soberania esta
na ideia de pacto social, que afirma que os homens em estado de natureza teriam
um direito natural absoluto de fazer tudo que quisessem, mas que esse direito é
transferido por todos para possibilitar a passagem ao estado civil, criando o Soberano
nessa transferéncia de direitos, incluindo o direito de resistir a coercédo (HOBBES,
1640, p. 82—-89). Significa, portanto, que a Soberania surge, para Hobbes, da propria
configuracéo do Estado. Estado e Soberania se legitimam a partir do contraste com o
estado de natureza, condicdo de vida “solitaria, pobre, desagradavel, bruta e breve”
(HOBBES, 1651, p. 81), sendo que a Soberania tem legitimidade porque se entende
como delegada pela comunidade politica (HOBBES, 1651, p. 113).

Assim, é na génese da teoria da Soberania na Europa do Século XVI que
se constrdi o discurso de justificacdo do Estado como monopélio da violéncia.
Anteriormente, no periodo medieval, o Estado ndo poderia evocar tal monopdlio,
pois o poder era fragmentado entre unidades menores, e mantido por uma estrutura
juridica mais desorganizada. Com a teoria da Soberania, o exercicio do poder politico
na Europa se hierarquiza, submetendo todo o poder politico ao Soberano, isto é, auma
pessoa juridica artificial estabelecida como autoridade suprema. Diferentes formas de
justificacdo podem ser encontradas. Em Bodin, a ténica do discurso ainda € a ideia de
Direito Natural religioso, com a teologia politica no lugar de destaque. Ja em Hobbes,
a ascensao do capital politico estatal sobre o capital religioso, no campo do poder,
se reflete no predominio da justificativa politica do pacto social sobre os argumentos

137
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religiosos. O contexto do periodo é o processo de passagem do Estado dinastico
do fim do medievo para o Estado dito moderno (BOURDIEU, 2005), de modo que o
paradigma da teoria da Soberania passa a refletir a situacéo das lutas politicas na
génese do campo do Estado.

Cabe abordar a situacédo da teoria da Soberania nos Estados europeus que
primeiro se langaram enquanto poderes coloniais. No caso do Estado portugués por
exemplo, podemos apontar como um discurso paradigmatico o Tratado de Direito
Natural de Tomas Antonio Gonzaga. O autor dessa obra, mais conhecido por sua
poesia arcade, esteve envolto no periodo tardio da colonizagdo portuguesa do Brasil,
chegando a se envolver com a Inconfidéncia Mineira. Apesar da atuacao politica
inconfidente, o Tratado de Gonzaga revela uma visdo da Soberania que nao era
nem um pouco limitada. Utilizando da expressao “supremo império” para se referir
a situacgao juridica do Soberano, diz que suas caracteristicas sao: “ndao reconhecer
superioridade alguma”, “n&o dar conta e razado de nada”, “ser superior as proprias
leis” e “ser sagrado” (GONZAGA, 1957, p. 102). Combinando elementos de outras
teorias da Soberania precedentes, afirma a ideia de contrato social pelo qual os
sujeitos buscam “se livrar das injurias que outros Ihes procurem fazer” (GONZAGA,
1957, p. 98), porém entende que o0 poder emana imediatamente de Deus (GONZAGA,
1957, p. 101-102). Ainda que formulado de maneira muito menos academicamente
estruturada que outras teorias semelhantes, o Tratado de Tomas Gonzaga parece ser
representativo da visédo de soberania que prevalecia no império colonial portugués de
fins do século XVIII, quando foi escrito.

Tampouco a teoria da Soberania se manteve limitada a primeira fase do Estado
moderno. O conceito de Soberania passou a fazer parte do arcabouco juridico filoséfico
do ocidente, sendo refletido em variadas visdbes de mundo dentro desse contexto.
Também esta presente no Contrato Social de Jean-Jacques Rousseau (ROUSSEAU,
1964, p. 116 et seq.), onde o Soberano surge como uma “pessoa moral”’, ou seja,
uma entidade ficticia, descrita como “abstrata e coletiva”, verdadeira representacéo
da “vontade geral”. A partir dai, a Soberania estd adaptada a integrar com facilidade o
discurso da democracia representativa que hoje predomina.

Se vé que a ideia de Soberania ndo é de modo algum um conceito marginal ou
cronologicamente limitado nos Estados ocidentais, mas sim um elemento fortemente
presente nos discursos de justificacéo destes. Uma expressao da teoria da Soberania
gue nao se pode evitar de confrontar &€ aquela proposta por Carl Schmitt. Escrevendo
no contexto da Republica de Weimar, as vésperas da ascensdo do nazismo, Schmitt
coloca em sua Teologia Politica uma no¢ao incomum sobre onde reside a Soberania
na estrutura do Estado: “Quem controla o estado de excecéo € Soberano” (SCHMITT,
1922, p. 9). A teoria de Schmitt € que o poder do estado de excecéo, ao suspender
o ordenamento juridico, demonstra que aquele que detém tal poder esta acima do
ordenamento juridico, sendo Soberano por isso. A centralidade do estado de excecéo
para a teoria da soberania de Schmitt implicava em um discurso legitimador de poder
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constitucionalmente ilimitado ao cargo de Presidente alem&o, a quem competiam as
medidas de estado de excecao pelo art. 48 Constituicdo de Weimar, as quais foram
usadas de maneira ampla durante toda a Republica de Weimar. Como as medidas de
excecgao do artigo 48 foram utilizadas durante o nazismo como a fachada de legalidade
do regime, e como o proprio Carl Schmitt veio a ser um apoiador desse regime, a teoria
schmittiana da Soberania é até hoje bastante associada com a ascensao do nazismo.
De qualquer modo, a ideia de Soberania de Schmitt é reduzida ao conceito de que a
norma so6 pode ser aplicada em uma situagdo de normalidade, sendo que o Soberano
decide quando existe ou nao essa situacao, de modo que ele controla o ordenamento. A
possibilidade de suspensao do ordenamento é sempre presente, e Schmitt reconhece
que as lutas de classe colocando um estado de excecé&o permanente, na medida em
gue o Estado € instrumentalizado nessas lutas (SCHMITT, 1999, p. 49). Tendo em vista
gue Schmitt ndo acredita na possibilidade de uma sociedade sem classes, isso implica
que todo o Direito estd permanentemente dependente da boa vontade do Soberano
qgue controla o estado de excecao. O que se pode notar na teoria de Schmitt &€ que,
mesmo esta sendo um discurso justificador dos poderes de emergéncia, a estrutura de
dominacgao € pouco velada, seu aspecto politico de dominacgéo social sendo colocado
abertamente, por vezes.

Por fim, ha que se apontar que, na teoria do Direito, existem pontos de vista que
ndo contém a Soberania como elemento tedrico, em geral a partir do juspositivismo.
Isso por causa da proposta epistemoldgica do positivismo juridico, de apenas descrever
o Direito estatal, sem avaliar sua legitimidade ou corre¢cao. Como o juspositivismo ja
nao se propde como justificacdo do Direito (ou da ordem estatal), ele pode manter-se
sob pressuposicoes em que ndo se questiona o fundamento do poder de coercéo do
Estado. Assim, a questéo da legitimidade do ordenamento juridico e de seu monopdlio
da violéncia nao é colocado em questao, sendo ou ignorada ou remetida para outras
disciplinas que néao a teoria do Direito. Exemplos de sistemas tedricos com essa
estruturacdo séo a Teoria Pura do Direito de Kelsen (KELSEN, 2009, p. 215 et seq.);
e o positivismo de Hart (2009, p. 67 et seq.).

O que emerge dessa brevissima genealogia da Soberania é que este conceito
foi fundamental na formacdo do Estado como monopdlio da violéncia, sendo uma
marca simbdlica do poder de dominacao que € exercido pelo Estado, até a atualidade.
Também é de se notar que o elemento em comum entre as teorias da soberania € que
o ordenamento juridico sempre carece de uma autoridade capaz de aplicar coercéao
para garanti-lo, e que esté autoridade precisa ser hierarquizada (ndo havendo decisdes
concorrentes sobre qual coercéo é legitima). A nocéo de que o todo social se submete
a uma hierarquia é prépria da estrutura dos Estados europeus, especialmente na
medida em que seu aspecto colonial demandou a ordenacao e verticalizacdo dessas
sociedades (ZAFFARONI & OLIVEIRA, 2010, p. 6-7). Por outro lado, a existéncia dessa
soberania justifica simultaneamente o poder de coercéo e a existéncia do direito, pois
em todas as formulas o elemento essencial da Soberania é a capacidade de legislar,

Fenémenos Sociais e Direito 3 Capitulo 12




de criar Direito valido, e de fazer valer esse Direito inclusive por meio da violéncia. A
Soberania cria um Direito, deixando fora 0 que ndo esté inscrito na legislagéo, mas ao
mesmo tempo captura o que viola esse Direito pela violéncia simbdlica e fisica. Assim,
temos alguns indicios do que a Soberania significa enquanto elemento no discurso
juridico, politico e filoséfico. A questao é como € possivel a operagao da Soberania de
criar uma estrutura juridica e aplicar essa estrutura ao que nela nao se encaixa?

SOBERANIA, ESTADO DE EXCECAO, E O “INIMIGO”

Esse problema, de como a Soberania pode capturar o que esta fora do
ordenamento juridico e trazer para a sua normatizacao, pode ser respondido pelo
vinculo entre Soberania e estado de excecédo. Tendo sido enunciado, primeiramente,
por Schmitt como fundamento da soberania, o estado de excecéo se vincula de fato
com a Soberania, mas em sentido distinto. Agamben afirma que a teoria de Schmitt
tenta incluir a violéncia andmica (ndo-estatal, que ndo tem relacdo com o Direito)
dentro do ordenamento juridico, e que dai deriva o conceito schmittiano de estado
de excecao: este seria apenas o lugar em que se captura o que esta fora do Direito
(AGAMBEN, 2010, p. 106—107). Assim, Agamben vislumbra o estado de exce¢ao sob
uma nova o6tica. Entende que este é um espacgo onde o Direito e anomia se misturam,
sendo um ponto de indistincdo entre Direito e anomia (ou “estado de natureza”),
desfazendo as diferencia¢des entre o que é possivel ou nao juridicamente (AGAMBEN,
2014, p. 42-45). Com isso, se pode compreender a estrutura da Soberania enquanto
discurso que possibilita simbolicamente o exercicio da violéncia estatal: o Soberano
nao esta no ordenamento juridico, de modo que pode ser atribuido a ele a criacéo
do ordenamento; por outro lado, o Direito legitima o soberano, de modo que este fica
resguardado dentro do ordenamento. Por meio desse espaco de indistingéao topoldgica,
quer que o Direito fundamente a si mesmo. Trata-se de um paradoxo na topologia
simbolica da teoria do Direito (com sua hierarquia de normas), e que nao € menos
vazio do que o paradoxo do estado de excecao, onde o Direito inscreve em si a sua
propria suspensao (AGAMBEN, 2010, p. 72-73), pois sd0 0 mesmo mecanismo. Todo
o Direito se forma sobre um ato de Soberania que é necessariamente vazio, e que tem
no estado de excecéo o seu paradigma essencial, enquanto tentativa de capturar o
qgue lhe é essencialmente alheio.

No entanto, nédo € apenas 0 Soberano que ocupa uma posicao topologicamente
paradoxal no estado de excecdo. Se por um lado Carl Schmitt afirmava a Soberania na
decisdo do estado de excecao, essa decisao tem como critério a politica, nos termos
que Schmitt a compreende, isto €, como uma relacdo de distincdo entre amigo e
inimigo (SCHMITT, 2014, p. 59). De fato, a nocao de estado de excecéo enunciada por
Schmitt implica que, se é preciso criar uma situagao de normalidade em que a norma
seja aplicada, essa situacdo é criada contra todos que nao se deixarem normatizar.
Do mesmo modo, a ideia de pacto social contida em muitas das versdes da teoria
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da Soberania implica uma distincdo entre os que estdo no pacto (suditos, cidadaos,
aqueles que o Estado diz proteger) e os que sao excluidos da protecao do Estado
por serem ameacas aquela seguranca prometida no contratualismo. Assim, a ideia de
inimigo esta presente de maneira destacadas nas estruturas simbdlicas da Soberania
mobilizadas pelo Estado na justificacdo de seu monopdlio da violéncia.

A elaboracao da exclusao de sujeitos demarcados como “inimigo” a partir de um
discurso contratualista tem sua expressé&o mais evidente no Direito Penal do Inimigo.
Esse fenébmeno, descrito e posteriormente apoiado por Giinther Jakobs, implica na
existéncia de dois sistemas penais distintos: um voltado a punir os cidadaos, onde
ha a preservacéo de certas garantias de processo penal; e outro voltado a punir
aqueles que o Estado entende serem inimigos, para os quais ndo ha a protecao das
garantias. As teorias contratualistas teriam variagoes distintas, entendendo todos os
delinquentes como inimigo, nos exemplos de Rousseau e Fichte, ou apenas alguns
delinquentes especificos, nas teorias de Hobbes e Kant (JAKOBS & MELIA, 2007,
p. 25—-30). Porém, em todas elas, ha pelo menos um tipo de sujeito delinquente (no
sentido de que o delito é a violagdo da norma) que é marcado como inimigo pelo
Estado, e que em consequéncia deixa de ser protegido dentro do contrato social.
Porém, mais uma vez se apresenta aqui um paradoxo topologico. O fundamento do
poder de coercdo do Estado sobre seus cidadaos (ou suditos, no linguajar mais antigo)
€ 0 necessario pertencimento destes a ordem social para o fim de assegurarem seus
direitos. No entanto, ao ser punido pelo Estado, o sujeito tem seus direitos violados
pelo mesmo Estado que pretendia proteger-lhe, de modo que esse tratamento como
inimigo implica que ele esta fora da ordem estatal. Ou seja, para fins da pena ser
justificavel, o sujeito a quem ela é imputada teria de estar entre aqueles cidadaos
protegidos por esse estado; ao mesmo tempo em que a aplicagcao da pena o exclui
necessariamente dessa protecdo. Assim que a figura do Inimigo emerge como ao
mesmo tempo similar e oposta a do Soberano na estrutura do estado de excecéao. O
Inimigo esta dentro do ordenamento, porque a sua pena é determinada pelo Direito,
mas esta simultaneamente fora do ordenamento, porque néo tem as protecdes do
Direito. Apenas por meio do dispositivo da excegcéo é que a pena é possivel.

A formulagdo do Direito Penal do Inimigo em Jakobs se estrutura como
uma tentativa de resguardar um “Direito Penal do Cidad&ao”, isolando o desgaste
das garantias no Direito Penal do Inimigo [ ]. Porém, mesmo o préprio Jakobs
tem consciéncia de que Cidadao e Inimigo podem apenas ser polos ideais, e que
os tratamentos se misturam na realidade, muitas vezes ocultando-se mutuamente
as formas de tratamento do delito (JAKOBS; MELIA, 2007, p. 21). Deste modo, na
pratica, ha sempre um inevitavel transbordamento do Direito Penal do Inimigo para
o do Cidadao, com o correspondente desgaste das garantias. Ao fim e ao cabo, o
dispositivo de excecéao no Direito Penal do Inimigo n&o pode ser contido, porque deriva
da estrutura simbolica ndo apenas do Direito Penal ou da punicdo criminal em si, mas

sim da estrutura simbdlica do préprio Estado.
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O exercicio da violéncia é parte essencial do Estado, constando de sua propria
definicao enquanto tal. Assim, € inevitavel que o Estado pratique alguma violéncia contra
seus cidadaos. Porém, para buscar a justificacao desse poder, o Estado precisa de uma
sociodiceia de si mesmo, a qual encontra na ideia de pacto social e Soberania. Isto &, 0
Estado se mostra simbolicamente como sendo instituido para a seguranca daqueles a
ele submetidos, e dai derivando seu poder sobre esses, isto €, sua Soberania. Porém,
como apontou-se anteriormente, o ato de Soberania em que a sangao se concretiza é
sempre paradoxal. Viola direitos a pretexto de garantir a seguranca dos direitos, suspende
0 ordenamento com base no proprio ordenamento, etc. Assim, a estruturacédo dos
discursos de justificacéo de Estado precisa do dispositivo de excecéo, em que operam
dois simbolos de agentes, tanto o Soberano quanto o Inimigo, ambos simultaneamente
fora e dentro do Direito. O Soberano resta fora porque pode decidir sobre a existéncia do
ordenamento e dentro porque sua autoridade € legitimada pelo ordenamento, o Inimigo
€ colocado fora porque é excluido da seguranca do ordenamento (garantias) e dentro
porque o Direito é aplicado sobre ele na forma de sancgéo.

Assim, ndo ha apenas um Direito Penal do Inimigo, porque a légica do Inimigo
nao esta restrita ao Direito Penal. Todo Direito é em certa medida um Direito do Inimigo,
na medida em que se estabelece sobre a violéncia estatal, na forma de dispositivos

de excecdo, e que as garantias que protegem o “cidadao” de ser tornado inimigo
estdo sempre sob ameaca e em disputa, no campo politico. Podemos afirmar que
ha um fendmeno ainda mais geral, verdadeira “Politica do Inimigo”. Sob o Estado
soberano, as divisbes conceituais que regulam o Direito e limitam a violéncia aquela
gue seja justificavel acabam sendo sempre méveis. Por sua vez, o campo onde sao
determinados os principios fundamentais da diviséo e distribuicdo social € o campo
politico, espaco de lutas em que esta em jogo o Estado e justamente esses principios
de divisédo, a esse nomos, que forma a percepcdo e expressdo do mundo social
(BOURDIEU, 1989, p. 165), Ainda que sempre atue uma influéncia do campo juridico,
que também se define pelo estabelecimento do nomos, do principio de distribuicéo e
divisdo (BOURDIEU, 1989, p. 212). Assim, toda forma de politica dentro do Estado
coloca em questao a divisao, isto €, a definicdo de um critério normativo, dentro do
qual alguns estdo incluidos e outros excluidos. Essa dindmica de incluséo e excluséo
€ perpassada pelo dispositivo de exce¢do, como demonstrado anteriormente.

O resultado é que a inclusao do sujeito como pessoa e cidadao a todo momento
estd em questéo, sob a decisdo politica dentro do Estado. Que se isole o problema
transferindo-o para a esfera do Direito pela positivacdo do mesmo, como nos Direitos
Fundamentais constitucionalizados, apenas desloca o problema da inclusdo-excluséo
para o campo juridico, igualmente dependente da definicao de um nomos pela deciséo
que divide.

Por isso é vital que, no esforco para compreender o Estado e o Direito, tenha-
se em mente a atuacdo desses elementos simbdlicos da exclusdo-divisdo e do
dispositivo de excec¢ao. E principalmente, que se entenda o carater sempre disputado
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das fronteiras conceituais na Politica e, por conseguinte, no Direito. Dai a necessidade
de se proceder a uma sociologia politica baseada na ideia de campo politico como
espaco onde se disputa a divisdo simbdlica, para abordar os fendbmenos juridicos
em que o dispositivo de exce¢cdo se mostra, como no Direito Penal do Inimigo, mas
também em outros, como por exemplo o estado de sitio, as operag¢des de garantia da
lei e ordem, as medidas provisérias.

CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho colocou, desde seu inicio, a seguinte pergunta: como o Estado
fundamenta a sua coercdo? Buscando responder essa pergunta, encontramos uma
primeira resposta no conceito de Soberania. Procedeu-se uma genealogia, ainda que
breve e simplificada, desse conceito. De fato, o fundamento simbdlico colocado na
construcao do Estado moderno era (e ainda é) a ideia de que o Estado é soberano.

Também entra em questdo como soberana a pessoa juridica que tem o poder
de definir as normas sobre o Estado: o Monarca nos Estados “absolutistas”, o Ditador
na teoria schmittiana ou mesmo o Povo nas varias formulagdes da Soberania Popular
(possibilidade reconhecida por Hobbes e Bodin, e muito teorizada em Rousseau e
outros pensadores contemporaneos a ele). Essa disputa pela Soberania se revelou
como sendo um reflexo simbdlico das estratégias de luta dos sujeitos no campo
politico, pelo controle do Estado.

Em seguida, apresentou-se que apenas o conceito de Soberania ndo basta para
compreender a questao. Apontou-se as complexas relagdes que ha entre Soberania,
dispositivos de excecédo e Inimigo. A partir dai, pudemos vislumbrar que o Direito e a
Politica sao definidos como area a partir de uma divisdo, em que se estabelece o que
esta dentro ou fora, por meio de zonas de indistincdo, em que a barreira topoldgica
se desfaz em paradoxos. As decisbes tomadas nessa zona de indistingdo séo
fundamentais para estabelecer o nomos desses campos, isto é, o principio de divisdo
entre o que esta incluido ou excluido.

Assim, compreende-se que uma abordagem dos problemas que envolvam o
Estado, a Politica e o Direito deve sempre ter em conta que os limites desses campos
sao estabelecidos politicamente a todo momento, sendo que a inclusdo ou exclusao
esta continuamente em jogo, mesmo quando se trata de categorias juridicamente
estabelecidas. De tal modo, faz-se necessaria metodologicamente, para abordar os
fendbmenos em que surja a dindmica de diviséo entre incluido-excluido pelo dispositivo
de excec¢do, uma sociologia politica que compreenda os espagos envolvidos como
campos em disputa, nos quais esta em jogo o poder simbdlico de excluir ou incluir.
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