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DIREITO ROMANO NA FILOSOFIA DE GIORGIO AGAMBEN
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Resumo

O artigo tem como objetivo apresentar os problemas tedricos e histoéricos ligados a
compreensao do direito romano arcaico na filosofia de Giorgio Agamben. De um
lado, se reconstréi o pano de fundo sobre o qual repousa o trabalho agambeniano
sobre o direito romano, isto é, a tripla funcionalidade indo-europeia expressa na
divisdo sacer-sanctus-religiosus. Por outro lado, leva-se adiante uma analise das
fontes acerca dos institutos do direito romano arcaico mais importantes estudados
por Agamben: o homo sacer e o justititum (este ultimo diretamente relacionado a
categoria de hostis publicus). Finalmente serdao postuladas as possiveis razées dos
deslocamentos operados por Agamben na utilizagdo de ditas categorias em sua
explicagdo do poder soberano em resposta as obje¢des de alguns fildlogos
especialistas em direito romano. Como resultado, logra-se uma melhor compreensao
de suas estratégias metodoldgicas e de seu projeto filoséfico.

Palavras-chave: Giorgio Agamben. Homo sacer. lustitium. Hostis publicus. Poder
soberano.

INTRODUGAO

A obra filoséfica de Giorgio Agamben bem pode ser considerada como um
tipo de arqueologia das instituigdes juridicas e politicas do Ocidente que encontra
alguns de seus modelos nos grandes propositos de uma “antropologia da cultural
ocidental”. Nesse capitulo, nosso objeto sera algumas de suas analises com respeito
ao direito romano arcaico e, nesse campo especifico, daquela instituicao
denominada homo sacer. Trata-se, entdo, de uma selecdo metodologica e de um
recorte de objeto. Nesse sentido, consideramos que textos posteriores de Agamben,

como sua monumental arqueologia da teologia econémica cristd que tem seu inicio
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em 2007 com seu livro O Reino e a Gléria (AGAMBEN, 2011), ndo afetam, com
respeito aos aspectos filologicos essenciais, a suas pesquisas prévias vinculadas ao
direito romano arcaico.

A ambicdo tedrica da genealogia do direito romano levada adiante por
Giorgio Agamben s6 pode ser devidamente compreendida se é inscrita nessa
linhagem daqueles que buscaram superar as dualidades entre histéria e estrutura,
entre sincronia e diacronia, e que tentaram alcancar algo assim como a substancia
historica mesma da politica ocidental em seu alvorecer indo-europeu. Neste
trabalho, nos concentraremos, como temos dito, em uma figura que definiu o
horizonte e a esséncia mesma da indagagdo arqueoldgica levada adiante por
Agamben: o homo sacer. Figura da “vida nua”, da zoe em sua facticidade capturada
pela esfera da soberania e casualmente emblema do cidaddo das democracias
modernas, o homo sacer é “o rendimento fundamental do poder soberano”, o
‘elemento politico original” e “limiar de articulagdo entre natureza e cultura”
(AGAMBEN, 2002, p. 187). A figura do homo sacer, entédo, se encontra mais além,
tanto do direito penal quanto do sacrificio religioso, ainda que ao mesmo tempo
tenha sua origem em uma dupla excegao relacionada com ambas as esferas. A
intencdo de Agamben consiste entdo em identificar a “exclus&o originaria através da
qual se constituiu a dimens&o politica” (AGAMBEN, 2002, p. 91)? isto é, o espaco
em que se decidiu sobre a humanidade mesma do homem. Essa esfera nao é a-
histérica, como ja se recriminou a Agamben, sendo originaria, quer dizer,
completamente imbuida de historicidade enquanto Ur-phdnomenon da politica em
seu aspecto soberano. Tampouco se trata, desde logo, de um essencialismo, senao
de algo assim como a Entstehung da wirkliche Historie de que falava Friedrich
Nietzsche. O espaco politico do homem ocidental é, para Agamben, um espago da
excepcionalidade originaria. Tentaremos aqui, contudo, explicitar em que sentido
podemos falar de uma dimensao originaria da exce¢ao no homo sacer €, a0 mesmo
tempo, procuraremos mostrar a existéncia dentro da obra de Agamben de um
deslocamento complementario da figura do homo sacer até o instituto do iustitium
como paradigma da exceg¢ao. Referido deslocamento complementario, nem sempre
adequadamente percebido pelos comentarios especializados, deve ser explicado se

se quiser compreender dita esfera originaria que tenta mostrar o filésofo italiano.

2 Sobre a distingéo entre bios y zoe, cf. CASTRO (2011, p. 18-19) e CASTRO (2012).
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Para isso, deveremos submeter a exame o pano de fundo sobre o qual emerge a
figura mesma do homo sacer, isto €, a triparticdo fundacional da civilizagdo indo-
europeia exemplificada segundo as trés categorias enunciadas pelo ius divinum
romano (WISSOWA, 1902, p. 318-343): o sagrado (sacer), o santo (sanctus) e o
religioso (religiosus). Esta hipétese da trifuncionalidade foi fortemente defendida por
Georges Dumézil (1948, p. 174-176; 1974, p. 205) ao longo de sua obra.’

Um dos textos fundamentais sobre a triparticdo indo-europeia do direito divino

segundo o modelo romano é constituido pelas Institutas de Gaio:

No comentario precedente, tratamos do direito das pessoas. Vejamos
agora aquilo que concerne as coisas, que sdo consideradas como parte de
nosso patriménio ou bem como nao pertencentes a ele. 2. E possivel entdo
estabelecer uma divisao principal das coisas em dois artigos: as coisas que
sdo de direito divino e as coisas que sao de direito humano. 3. Sédo de
direito divino, por exemplo, as coisas sagradas ou as coisas religiosas
(diuini iuris sunt ueluti res sacrae et religiosae). 4. Sao sagradas (sacrae)
as coisas que foram consagradas aos deuses superiores; as coisas
religiosas (religiosae) sdo aquelas que foram abandonadas aos deuses
manes. 5. S6 se considera sagrado o solo que foi consagrado com a
autorizagédo do povo romano, por exemplo em virtude de uma lei ou de um
senatusconsulto. 6. Ao contrario, depende de nossa vontade o fato de fazer
que algo se torne religioso, se enterramos um morto no lugar que nos
pertence, sob a condicdo de que sua inumagao nos incumba. 7. A maioria
estima, sem embargo, que em um solo provincial, um lugar ndo se pode
fazer religioso, posto que desse solo s&o proprietarios ou bem o povo
romano ou bem o Imperador, e supde-se que nds s6 temos a posse ou o
usufruto dele; notemos ao menos que inclusive se néo é religioso, é tido
como tal. 8. As coisas santas, como as muralhas ou as portas sao
igualmente de algum modo de direito divino (quodammodo diuini iuris sunt).
9. O que é de direito divino ndo se contabiliza entre os bens de quem quer
que seja [...] (GAIUS, 1904, p. 122).*

Como se pode ver, Gaio estabelece no caso das coisas sagradas e religiosas
uma classificagdo que obedece ao carater biunivoco das divindades antigas. Assim,

as coisas sagradas pertencem as divindades uranias e as religiosas as cténicas.

% Para uma critica da posicao de Dumeézil, cf. SOLAZZI, 1953, p. 104-133.

4 “Superiore commentario de iure personarum exposuimus; modo uideamus de rebus: quae uel in
nostro patrimonio sunt uel extra nostrum patrimonium habentur. 2.2 Summa itaque rerum diuisio in
duos articulos diducitur: nam aliae sunt diuini iuris, aliae humani. 2.3Diuini iuris sunt ueluti res sacrae
et religiosae. 2.4Sacrae sunt, quae diis superis consecratae sunt; religiosae, quae diis Manibus
relictae sunt. 2.5 Sed sacrum quidem hoc solum existimatur, quod <ex> auctoritate populi Romani
consecratum est, ueluti lege de ea re lata aut senatus consulto facto. 2.6Religiosum uero nostra
uoluntate facimus mortuum inferentes in locum nostrum, si modo eius mortui funus ad nos pertineat.
2.7Sed in prouinciali solo placet plerisque solum religiosum non fieri, quia in eo solo dominium populi
Romani est uel Caesaris, nos autem possessionem tantum et usumfructum habere uidemur; utique
tamen, etiamsi non sit religiosum, pro religioso habetur: item quod in prouinciis non ex auctoritate
populi Romani consecratum est, proprie sacrum non est, tamen pro sacro habetur. 2.8Sanctae
quoque res, uelut muri et portae, quodam modo diuini iuris sunt. 2.9Quod autem diuini iuris est, id
nullius in bonis est...” (Cf. THOMAS, 2004, p. 40-73).
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Em ambos os casos, trata-se de formas de indisponibilidade dos bens consagrados
garantidas pelo Estado e aplica-se a eles para sua definicdo o principio superficies
solo cedit, isto €, o solo predomina categoricamente sobre as superestruturas
(BIONDI, 1938, p. 449-554).

Assim, sagrado é o solo onde se assenta a cidade de Roma e religioso € o
solo onde se enterrou um morto.° Por outro lado, em ambos os casos o texto
comenta as formas de consagragdo: mediante uma lei ou um senatusconsulto, no
caso das coisas sagradas, e a vontade de enterrar os mortos, no segundo. Estas
duas categorias formam entdo um bloco légico e argumentativo que fizeram os
pesquisadores mais recentes sobre esta tematica pensarem que as coisas santas
estdo longe de pertencer a uma triparticdo fundamental, como pensava Dumézil, e
que, em vez disso, esta é produto de uma construcéo juridica posterior.®

De fato, podemos observar como, no caso das coisas santas, Gaio n&o disse
que sao estritamente de direito divino, mas que “de algum modo” podem ser
consideradas como tais por meio de um tipo de analogia estrutural, com as coisas
sagradas e religiosas posto que “santidade” é aqui também outra forma da
indisponibilidade dos bens, ainda que estes ultimos, apesar de encontrarem-se
afetados de santidade, nao pertengcam a esfera da divindade. Nesse caso, nenhuma
divindade preside sua consagracgao e o principio de classificacao juridica da primazia
do solo ¢ infringido em funcédo da declaragdo das muralhas ou portas como santas
(SESTON, 1966, p. 1489-1498). A partir da inviolabilidade das muralhas como gesto
fundacional da cidade, os jurisconsultos romanos puderam pensar a “santidade”

como a inviolabilidade das leis como tais,” sendo justamente a “sancéo” o sentido da

°> Sem embargo, como bem assinala Marciano, € necessario o consentimento do dono do terreno —
inclusive se este é retrospectivo — para poder verdadeiramente consagrar um solo como religioso. Cf.
Dig. 1.8.6.4 (JUSTINIANO, 1899, vol. |, p. 227): “Religiosum autem locum unusquisque sua uoluntate
facit, dum mortuum infert in locum suum. in commune autem sepulchrum etiam inuitis ceteris licet
inferre. sed et in alienum locum concedente domino licet inferre: et licet postea ratum habuerit quam
illatus 1.8.6.5 est mortuus, religiosus locus fit’.

® E 0 caso das sugestivas anadlises de Solazzi que sdo retomadas e aprofundadas na erudita
monografia de DE SOUZA, 2004, p. 42.

" Cf. Ulpiano, Dig, 1.8.9.3 (JUSTINIANO, 1899, vol. |, p. 227) : « Proprie dicimus sancta, quae neque
sacra neque profana sunt, sed sanctione quadam confirmata: ut leges sanctae sunt, sanctione enim
quadam sunt subnixae. quod enim sanctione quadam subnixum est, id sanctum est, etsi deo non sit
consecratum: et interdum in san1.8.9.4ctionibus adicitur, ut qui ibi aliquid commisit, capite puniatur ».
Note-se que Ulpiano estabelece que a « santidade » pode estabelecer-se sem necessidade da
consagracao a um deus.
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pena pela violagdo da santidade de uma lei, um castigo que bem podia consistir na
morte.®

Se esta hipbtese é correta, a construgao juridica posterior do santo como
categoria de direito divino encontraria seu ponto maximo de articulagdo nas

Instituciones de Justiniano, em que lemos:

As coisas que ndo pertencem a ninguém sao as coisas sagradas, religiosas
e santas; posto que aquilo que é de direito divino ndo pertence a ninguém.
8. As coisas sagradas s&o aquelas que foram solenemente consagradas a
Deus pelos pontifices como os templos e os bens moéveis solenemente
consagrados ao culto divino. Proibimos por meio de nossa ordenagao
qualquer alienagdo ou compromisso, a menos que seja para a redengao dos
cativos. Se alguém, por sua prépria vontade, se d4& como dever o
considerar uma coisa como sagrada, ela ndo sera por isso sagrada, mas
profana. O lugar mesmo sobre o qual se constréi um templo permanece
sagrado inclusive depois da destruicdo do edificio, como bem o assinalou
Papiniano. 9. Cada um pode segundo sua prépria vontade privada
transformar um lugar em religioso, dando sepultura a um morto em seu
terreno. Nao se pode, sem o consentimento do co-proprietario, enterrar um
morto em um lugar comum purus, mas se pode enterrar um morto em um
sepulcro comum, inclusive apesar dos outros co-proprietarios. Se o
usufruto é separado da propriedade, o proprietario ndo pode enterrar um
morto no terreno sujeito ao usufruto sem o consentimento do usufrutuario.
Pode-se enterrar na terra alheia com o consentimento do dono e o lugar se
transforma em religioso, inclusive se o dono muda de opinido depois do
sepultamento. 10. As coisas santas, como 0os muros e as portas das
cidades, sdo de algum modo de direito divino e por esta razdo nao
pertencem a ninguém. O que faz que possamos chamar de santas as
muralhas de uma cidade é que existe uma pena capital estabelecida pelas
leis contra aqueles que as violem. Por isso chamamos sanc¢éo a parte das
leis que tratam das penas impostas aqueles que agem contra a lei
(JUSTINIANO, Institutiones, Il, 1, 7-10: 7; 1889, vol. |, p. 31).g

® Neste sentido um dos maiores romanistas contemporaneos pode escrever que nao é naquilo que
proibe que a lei é santa, mas na proibi¢gdo, que existe, de viola-la como lei. (Cf. THOMAS, 1988, p.
61-84)

® “Nullius autem sunt res sacrae et religiosae et sanctae: quod enim divini iuris est, id nullius in bonis
est. 8. Sacra sunt, quae rite et per pontifices Deo consecrata sunt, veluti aedes sacrae et dona quae
rite ad ministerium Dei dedicata sunt, quae etiam per nostrum constitutionem alienari et obligari
prohibuimus, excepta causa redemptionis captivorum. si quis vero auctoritate sua quasi sacrum sibi
constituerit, sacrum non est, sed profanum. locus autem, in quo sacrae aedes aedificatae sunt, etiam
diruto aedificio, adhuc sacer manet, ut et Papinianus scripsit. 9. Religiosum locum unusquisque sua
voluntate facit, dum mortuum infert in locum suum. in communem autem locum purum invito socio
inferre non licet: in commune vero sepulcrum etiam invitis ceteris licet inferre. item si alienus usus
fructus est, proprietarium placet, nisi consentiente usufructuario, locum religiosum non facere. in
alienum locum, concedente domino, licet inferre: et licet postea ratum habuerit quam illatus est
mortuus, tamen religiosus locus fit. 10. Sanctae quoque res, veluti muri et portae, quodammodo divini
iuris sunt et ideo nullius in bonis sunt. ideo autem muros sanctos dicimus, quia poena capitis
constituta sit in eos qui aliquid in muros deliquerint. ideo et legqum eas partes quibus poenas
constituimus adversus eos qui contra leges fecerint sanctiones vocamus”.
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Neste texto, em que se apresenta a triparticdo sacer-sanctus-religiosus como
uma operagao que pode ser lida como uma “manipulagdo de textos mais antigos”
(DE SOUZA, 2004, p. 50), entre os quais se podem contar os de Gaio e Marciano,
vemos operar um processo de cristianizagao do direito romano e de construgdo de
uma loégica conjunta a respeito da inviolabilidade ou da indisponibilidade dos bens
sob a forma de res in nullius bonis. Vemos também desaparecer aqui a mengao as
divindades antigas e a consagragcao se faz ao Deus cristdo. Contudo, como
assinalou De Souza, permanecem presentes algumas alusdes a uma bipolaridade
original do sacer-religiosus que haveria excluido, em um comecgo, o sanctus. O
primeiro indicio é constituido pela recuperagao do quodammodo do texto de Gaio e,
em segundo lugar, a mengao de pares de opostos tanto para o sagrado como para o
religioso, mas n&o para o santo. O profanum opde-se ao sacer'® como o purus ao
religiosus."” Por outro lado, dentro da esfera do sanctus aparece ndo somente a
muralha como também as leis.

Nao obstante, tanto se pensamos o direito divino como tripartite (sacer-
religiosus-sanctus), segundo a interpretacdo de Dumézil ou Bouché-Leclercq, como
se 0 pensamos como bipartite (sacer-religiosus), segundo a hipotese defendida por
Solazzi e De Souza, Giorgio Agamben segue neste ponto a hipétese de Emile
Benveniste (1969, p. 187), que considera o sacer como a forma “mais precisa e

especifica do 'sagrado' ”."® Quer dizer, para Agamben, para além da hipétese

1% Cf. Macrobio (1994, p. 167), que cita a célebre definicao do jurista Trebacio Testa: “eo accedit quod
Trebatius profanum id proprie dici ait quod ex religioso vel sacro in hominum usum proprietatemque
conuersum est’. Como se pode ver, Trebacio faz aqui alusdo a uma divisdo geral do direito entre o
que é divino (sacer-religiosus) e o que pertence a esfera dos homens (profanum). Pois bem, dentro
da esfera do divino, o sanctus nao aparece mencionado, o que constitui para alguns autores (De
Souza, por exemplo) uma prova suplementar do carater originalmente dicotémico e nao tripartite do
direito divino.

" Esta oposicao, que ja se encontra enunciada em ULPIANO, Dig. Xl, 7, 2, 4 (JUSTINIANO, 1889,
vol. |, p. 662): “Purus autem locus dicitur, qui neque sacer neque sanctus est neque religiosus, sed ab
omnibus huiusmodi nominibus uacare uidetur” e que poderia fazer pensar em uma triparticdo original,
constitui provavelmente uma glosa tardia (Solazzi, De Souza) ou bem uma reconstrugdo conceitual
prépria de Ulpiano, despertada ao pensar o regime da inviolabilidade (Cf. THOMAS, 1999, p. 110). No
restante do Digesto, o purus sempre se opde, de forma exclusiva, ao religiosus.

"2 Contudo, Agamben ndo segue Benveniste em sua consideragdo do sacer ao mesmo tempo como
um valor positivo (“‘consagrado aos deuses”) e um negativo (“maldito, que suscita horror’). As
convincentes obje¢cdes de Agamben a teoria da « ambivaléncia do sagrado », que retoma as teses ja
enunciadas e estudadas em detalhe por H.Fugier, encontram-se desenvolvidas em Agamaben (2002,
p. 83-88). A primeira apari¢do da doutrina da ambivaléncia do sagrado encontra-se nas Lectures on
the religion of the Semites de Robertson-Smith (1889) mas se encontra completamente ausente do
Lateinisches etymologisches Woérterbuch de Walde (1910). A doutrina da ambivaléncia é sem
embargo retomada no dicionario etimolégico latino de Ernout-Meillet (1932), que recupera, nesse
sentido, as doutrinas de Durkheim e Mauss.
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trifuncional — admissivel ou ndo — de Dumézil, é pelo menos em alguns dos
aspectos do sacer como tal que se joga uma das categorias fundamentais da
politica ocidental que se encontra, de longe, para além dos alcances do direito
divino, ainda que este receba posteriormente, como vimos, este conceito entre suas
categorias mais proprias. Desta forma, o sacer é o conceito fundante de toda a
ordem juridica.

Com vimos, o direito divino consagra a inviolabilidade e a indisponibilidade
sob a forma do sacer-religiosus-sanctus. Pois bem, sob certa perspectiva, para
Agamben, este € um uso tardio do sentido do sagrado. Antes, de um modo ao
menos conceitual, se € que ndo também historicamente, se acha situada a aplicacéo
do sacer néo ja aos bens corporais ou incorporais que se quer proteger, sendo ao
homem em sua primordial relagdo com a esfera do direito soberano. E o que deixa
entrever a figura mesma do homo sacer.

Nesse sentido, & importante assinalar que Carl Schmitt (1950, p. 13) havia
considerado o nomos originario de todo direito como uma confluéncia em que o
assentamento no espaco (Ortung) faz visivel uma estrutura juridica fundante
(Ordnung). A divisao do solo e do territério dar-se-ia entdo, enquanto Landnahme
(tomada de terra), o gesto juridico fundamental que inaugura uma ordem politica.™
Ainda que Schmitt ndo fagca mencéao a ela, existe a rarissima obra de um antiquario,
Heinrich Nissen, que havia proposto ja quase um século antes uma teoria
complementaria a partir de uma analise do problema da sacralidade como esfera
originaria da politica. O ato politico original, segundo podemos deduzir da obra de
Nissen (1869, p. 1-24), resulta do recorte e do reordenamento da cidade a partir da
delimitagéo do espago em fungédo do sagrado (como ambito religioso) e do profano
(como ambito do publico)™ J& Usener havia demonstrado que a palavra templum —
que em grego tem seu equivalente em témenos — deriva da raiz grega tem — que
significa cortar e dividir. Segundo Usener (1878, p. 59-62), a nogdo mesma do
tempo como tempus deriva desta concepc¢ao espacial; assim o tempo pode ser
concebido como um espacgo dividido e ordenado, uma delimitacdo particular do
acontecer. A construgao do templo seria entdo, sob esta perspectiva, o gesto

politico fundacional que separa a esfera do sagrado daquela da politica profana e

'3 Schmitt toma esta categoria de Landnahme de Brunner (1902).
"“Para uma critica de certas posicoes extremas de Nissen a respeito do tracado dos templos, cf.
FROTHINGHAM, 1914, p. 302-320.

R. Inter. Interdisc. INTERthesis, Florianépolis, v.10, n.2, p. 238-262, Jul./Dez. 2013



245

cujo gesto residual pode-se observar no lituus dos augures de Roma (LiVIO, 1919,
p. 66).

Apesar disso, seja se tomemos a via de Nissen e pensemos a politica como
corte, delimitagcdo e ordenagdo da onipresenga original do sagrado — e nesta
concepgao toda politica se constréi como aquilo que o sagrado deixa fora ou expele
de seu dmbito no mesmo gesto em que se constitui em esfera autbnoma e separada
— seja se sigamos a Schmitt e postulemos que é o ordenamento do espacgo, antes
como tomada da terra que como delimitagdo do sagrado, o que constitui a politica (e
ambas as posicbes ndo sdo necessariamente inconciliaveis), Agamben tenta
confrontar-se com essas teorias ao afirmar que o homo sacer é a figura sobre a qual
teve lugar o alvorecer da politica ocidental como captura da vida nua, se e somente
se pensarmos o0 homo sacer como o resultado de um entrecruzamento do sagrado e
do profano como inclusao exclusiva.

Deste modo, o gesto soberano fundamental ndo consiste na delimitagdo do
sagrado e do profano como esferas independentes, dentro dos grandes ambitos da
cidade, sendo na produgado de um espago que ndo é propriamente religioso nem
profano, sem deixar, portanto, de pertencer a ambas as esferas. Sé assim, pode-se
compreender a afirmacédo de Agamben, segundo a qual o espago do homem
sagrado € “‘mais intimo que toda interioridade e mais externo que toda
estraneidade”, ou ainda que se trata do nomos que “condiciona todas as outras
normas, a espacializagao originaria que torna possivel e governa toda localizagéo e
toda territorializagdo” (AGAMBEN, 2002, p. 117), ou também a tese, segundo a qual
esta estrutura politica originaria “tem seu lugar em uma zona que precede a
distingao entre sacro e profano, entre religioso e juridico” (AGAMBEN, 2002, p. 81).

Pois bem, o que € um homo sacer? Uma das definigdes mais precisas desta
categoria encontramos no gramatico Festus, quando este define a expressao sacer

mons:

Sacer mons: Chamamos monte sagrado a um monte situado na outra
margem do Aniene, um pouco além da terceira pedra militar, posto que o
povo no momento de separar-se do senado e logo apds a criagdo dos
tribunos da plebe, estabelecidos para ajuda-lo, o consagrou a Jupiter no
momento de retirar-se. Porém, da-se o apelido de sacer ao homem que o
povo julgou por um delito; ndo é permitido sacrifica-lo mas aquele que o
mata ndo € condenado como homicida, posto que a primeira lei tribunicia
estabelece esta disposigdo: “se alguém mata aquele que é sagrado por
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plebiscito, ndo sera considerado homicida”. Dai que em linguagem familiar
se chame sacer a todo homem mau e impuro (FESTUS, 1997, p. 422-424)15

Os estudiosos ndo deixaram de manifestar sua perplexidade ante o paradoxo
enunciado neste texto. De fato, o homo sacer, enquanto figura do direito penal
arcaico, é aqui definido ao mesmo tempo como insacrificavel e como suscetivel de
ser executado por qualquer um, sem que sobre o perpetrador recaia uma
condenacgédo por homicidio ou por sacrilégio. Alguns juristas como Mommsen (1899,
p. 900-906) ou Strachan-Davidson (1912, p. 4-9) explicam a condenagdo a morte
como resultado sacrificial de uma execucgao popular: a pessoa do culpavel caia em
poder dos deuses para ser-lhes sacrificada, e era por isso, um homicidio nao
punivel. Outros especialistas na historia das religides, como Kerényi (1995, p 76),
ao contrario, sustentam que o carater ndo-necessario do sacrificio se explica pelo
fato de que o homo sacer ja se encontra consagrado as divindades infernais pelo ato
mesmo da sacratio e que consequentemente ndo tinha sentido algum voltar a repetir
esse gesto de consagragdo com um novo sacrificio. Entretanto, nenhum estudioso
pode até agora explicar ao mesmo tempo os dois tragos caracteristicos do homo
sacer. insacrificabilidade e impunidade por mata-lo.

Para Agamben, por sua vez, a unica possibilidade de dar conta
satisfatoriamente da sacralidade do homo sacer é considera-lo uma dupla excegao
tanto ao ius divinum como ao ius humanum. Neste sentido, resulta sumamente
importante recordar que os romanos possuiam varios modos de consagragao a
divindade. O regime da consecratio era aplicado as coisas; o sacrificium, aos
animais (mas, também, aos homens no direito penal arcaico); e a sacratio, as
pessoas sob a forma do homo sacer, sem que esse vocabulario seja desde logo
univoco. Pois bem, como € possivel entender a figura do homo sacer como uma
penalidade de dupla excegao? H. Fugier (1963, p. 242-243) estudou os tipos de
delitos a que se aplicava a pena da sacratio. Entre eles devemos contar a violagao
da patria potestas quando o filho golpeia o pai: “se um filho golpeia o pai e, por outro

»16

lado, o pai chora, que o filho seja consagrado a divindade” ™ ou quando um homem

> “Sacer mons appellatur trans Anienem, paullo ultra tertium miliarium; quod eum plebes, cum

secessisset a patribus, creatis tribunis plebis, qui sibi essent auxilio, discedentes lovi consecraverunt.

At homo sacer is est, quem populus iudicavit ob maleficium; neque fas est eum immolari, sed, qui

occidit, parricidi non damnatur; nam lege tribunicia prima cavetur, "si quis eum, qui eo plebei scito

sacer sit, occiderit, parricida ne sit. Ex quo quivis homo malus atque inprobus sacer appellari solet.”

'® Festus (1997, p. 260): “Plorare, flere [inclamare] nunc significat, et cum praepositione inplorare, id
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repudia sua mulher: “quem ouse repudiar sua esposa sera consagrado aos deuses
do mundo inferior”’’ Também a célebre instituicio cardeal da ordem romana como
foi o clientelismo, estava protegida pela sacratio de modo tal que,
tanto para os patrdes como para os clientes era impio e ilegal acusar-se
mutuamente em pleitos, testemunhar ou jurar um contra o outro ou ainda
contar-se entre os inimigos do outro; e quem quer que fosse acusado de
fazer alguma dessas coisas seria culpado de alta traicdo segundo as leis de
Rémulo e poderia legalmente ser morto por qualquer homem que

desejasse o fazer, como se fosse uma vitima consagrada ao Jupiter das
regides infernais (HELICARNASO, 1937, p. 342)."®

No ambito da violacdo dos limites da ordem territorial urbana, que funda a
ordem sécio-politica, cabe citar a pena de sacratio para “aqueles que fazem pastar o
gado secretamente de noite nas terras nao maduras, destinadas ao cuItivo’”g, ou
também para aqueles que transpassavam os limites dos campos que estavam sob a
protecdo do deus Término?® um gesto que implicava apagar os limites da cidade.

Na hora da consideracdo destes delitos, o gesto decisivo de Agamben &
pensa-los ndo meramente como uma transgressdo a uma norma do direito penal,
mas, dada sua natureza fundante da ordem politica, ditas infracées (atentado contra
a patria potestas, clientelismo, alteracao dos limites da cidade) devem ser vistas
como “a relagao politica originaria”. Neste sentido, 0 homo sacer nao tem nada de
religioso e, em consequéncia, se trata de uma figura eminentemente juridica, por
meio da qual a vida é integrada no direito mediante uma inclusao exclusiva: “sacer
esto nao é uma férmula de maldicao religiosa, que sanciona o carater unheimlich,
isto é, simultaneamente augusto e abjeto, de algo: ela é, ao contrario, a formulagao
politica original da imposigéo do vinculo soberano” (AGAMBEN, 2002, p. 93).

Isto implica considerar, diferentemente da posicdo de Nissen e de Schmitt,
que nao é tanto o assentamento e o tragado territorial quanto sua violacdo o que

define a juridicidade penal constitutiva da cidade. O némos originario funda-se entao

est invocare: at apud antiquos plane inclamare. In regis Romuli et Tatii legibus: "si nurus . . ., <nurus>

sacra divis parentum estod." in Servi Tulli haec est: "si parentem puer verberit, ast olle plorassit

paren<s>, puer divis parentum sacer esto.” Aqui a enunciagdo da pena, sacer esto, ndo deve ser

traduzida por 'seja sacrificado' mas por 'seja consagrado a divindade'.

' Plutarco (1914, p. 162), “ton d’apodémenon gunaika thuesthai chroniois theois”.

18 Mas, também, na Lei das Xll Tabuas, VIII (GIRARD, 1903, p. 20): “Patronus si clienti fraudem,
sacer esto”.

19 Segundo (1950, p. 196): “frugem quidem aratro quaesitam furtim noctu pavisse ac secuisse puberi

Xll tabulis capital erat, suspensumque Cereri necari iubebant gravius quam in homicidio convictum,

inpubem praetoris arbitratu verberari noxiamve duplionemve decerni.”

2 Festus (1997, p. 505): Terminus: “Numa Pompilius statuit, eum, qui terminum exarasset, et ipsum et

boves sacros esse.”
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nao tanto no momento da demarcacdo de um territério que € apropriado, mas no
gesto com que “a vida humana, exposta a uma matabilidade incondicionada, vem a
ser incluida na ordem politica” (AGAMBEN, 2002, p. 93). E, segundo essa
perspectiva, esta penalidade fundamental se encontra para além, tanto do direito
divino como do direito humano, revelando-se como a esfera primordial sobre que se
edificou a politica ocidental.

Entretanto, varios anos depois da publicagdo de Homo sacer I, Giorgio
Agamben retoma o problema da origem da ordem politica, mas dessa vez
deslocando da figura do homo sacer para a do iustitium o centro de gravidade. De
fato, é esta instituicdo do direito publico romano que se transforma, sem que os
estudiosos desse aspecto da obra de Agamben a tenham enfatizado, com suficiente
forga, como pedra angular da demonstracao do fildsofo italiano em sua arqueologia
do direito como estado de excecao.

Em primeiro lugar, devemos distinguir claramente a instituicdo romana da
ditadura — seja esta comissaria ou soberana®' - do iustitium como paradigma do
estado de exceg¢ao apesar da tendéncia de certos estudiosos do passado em
confundir essas figuras juridicas. O estado de exceg¢ao é concebido por Agamben
justamente como um “estado” do direito que ndo pode nem deve ser identificado
com uma magistratura ou um regime de governo determinado, como por exemplo a
ditadura ou a democracia, mas que por sua propria natureza pode encontrar-se
recobrindo todas as formas de organizagdo politica. Apesar disso, e dada a
tenacidade com que usualmente se identifica o estado de exce¢cdo com a ditadura
romana, é necessario delinear os contornos desta tltima instituicéo.??

A ditadura romana foi sempre o objeto de veneragao por parte dos fildsofos e
escritores de politica das mais diversas épocas.?® Isto se deve, sem duvida, a que

Roma atravessou sessenta e seis ditaduras sob a Republica e nenhum dos

#' Retomamos aqui estes termos de Schmitt (1921, p XVIII-XIX). O livro de Schmitt ndo deixa de
utilizar erroneamente o conceito de excegéao ligado ao de ditadura.

2 Existe um amplo debate entre os historiadores sobre as possiveis origens gregas da ditadura
romana, em particular a partir dos testemunhos de Aristételes (2005, p. 98) e de Helicarnaso (1937, p.
222) que cita explicitamente como antecedente desta instituicdo romana os aisymnetas gregos. Para
este problema, cf. NICOLET, 1988, p. 37.

B cf., por exemplo, Rousseau (1983, p. 226): “Entao, tornando os costumes supérfluas muitas das
precaucdes que foram necessarias em outros tempos, ndo se temia que um ditador abusasse de sua
autoridade, nem que tentasse conserva-la além de seu mandato. Parecia, ao contrario, que um poder
tdo grande era muito pesado para quem dele se revestia, tanto se apressava em desfazer-se dele,
como se ocupar o lugar das leis representasse um posto por demais penoso e perigoso.”
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ditadores abusou das prerrogativas de seu cargo. Um ponto de controvérsia entre
os especialistas sempre foi caracterizado por determinar a existéncia de um marco
constitucional para esta magistratura. A partir da mengao por parte de Tito Livio de
uma lex de dictatore creando, Mommsen (1877, p. 133-164) pode postular a
existéncia de uma lei nesse sentido, apesar de que néo existem outros documentos
que avalizem essa afirmacgéo.

A essa tradicdo opdem-se os pesquisadores que se apoiaram em um texto de
Pomponius, que sugere algo assim como a criacdo espontanea de magistraturas
segundo as necessidades politicas.?* André Magdelain provou, por outro lado, como
todas as magistraturas romanas encontram seu fundamento em uma lei curial que
se outorga depois da eleicdo. Assim cada magistrado recebe seu poder diretamente
das curias e ndao de uma ordem normativa prévia que determine sua existéncia
(MAGDELAIN, 1968).2°

Desse modo, sdo os cbnsules que, com o assentimento do Senado e,
segundo a necessidade, podem criar uma nova magistratura, como, por exemplo, a
ditadura.

Nesse sentido, existiam pelo menos duas classes de ditadura, ambas
estabelecidas legalmente pelos cénsules: a rei gerendae causa, para a salvagao da
Republica, e a ditadura ordinaria, para o cumprimento de certos ritos, a celebragao
de festas, o recrutamento excepcional de senadores, dentre outras possiveis
tarefas. Se trata, entdo, neste ultimo caso, de necessidades pontuais, que ndo péem
em perigo a Republica como ordenamento politico.

Muito se escreveu sobre os limites da ditadura, mas o certo € que nem a
regra dos seis meses de exercicio se cumpria — quase nunca —, nem tampouco 0s
tradicionais meios de controle proprios dos tribunos como a intercessio, a provocatio
ad populum ou a Lei Valeriae Horatiae do ano de 449 foram aplicados ao ditador,
salvo tardiamente?® dado que, em principio, estes direitos de controle s6 podem se

exercer no pomerium, enquanto que o ditador ndo tinha limitagcdes nem materiais

2 Justiniano (1889, p. 202): “Populo deinde aucto cum crebra orerentur bella et quaedam acriora a
finitimis infe<rr>entur, interdum re exigente placuit maioris potestatis magistratum constitui: itaque
dictatores proditi sunt, a quibus nec prouocandi ius fuit et quibus etiam capitis animaduersio data est.
hunc magistratum, quoniam summampotestatem habebat, non erat fas ultra sextum mensem retineri.”
% Magdelain mostrou como, para a designacdo de um magistrado, eram seguidos trés passos: a
eleicao, a investidura curial individual e a colagéo auspicial.

Tampouco cabe sustentar que o ditador suspendia a validade da Lei Valeriae Horatiae. Pelo

contrario, esta ndo Ihe concernia, ja que a magistratura ditatorial havia sido criada anteriormente.
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nem territoriais para seu imperium. Por outro lado, Laurens Janssen demonstrou
que quando o ditador deixa seu cargo, sempre utiliza nos textos o verbo abdicare —
que mostra a inexisténcia de um limite temporal ao exercicio de um cargo — e nunca
seu correlato abire, que implica uma deposi¢cao automatica e nao voluntaria de uma
magistratura (JANSSEN, 1960, p. 91-108).%’

A partir destas caracteristicas, pode-se ver que a ditadura ndo representa
uma violagdo da ordem constitucional, posto que nao existe proibicdo alguma a
respeito desta instituicdo. Porém, tampouco se trata de uma magistratura
estabelecida por meio de um estado de excegéo ja que nem o ditador nem o cénsul
que o nomeia suspendem a validade da ordem normativa regular. Contudo, o
ditador, sem suspender a ordem legal, pode se situar numa esfera em cujo interior
encontra-se uma praxis que € independente do edificio juridico. Este tipo de agéo,
propria do ditador, muitas vezes € passivel de ser considerada como o protétipo do
que, muitos séculos mais tarde, sera chamado de a gestdo de uma crise.

A ditadura ndo tem seu paradigma no estado de excegao, mas no da gestao
desprovida de normas a priori, na mera administracdo da desordem e, por isso, essa
magistratura € uma pecga chave, néo para a arqueologia do estado de exce¢do, mas
para a genealogia da “governamentalidade” e da seguranga fundada por Michel
Foucault em seus cursos do Collége de France (FOUCAULT, 2005). E por isso que
o instituto que, no direito romano corresponde ao Estado de Excecdo, € o iustitium
declarado por meio de um senatus consultum ultimum ( BARBAGALLO, 2010;
DUPLA ANSUATEGUI, 1990). Este ponto, nem sempre claramente assinalado pelo
pesquisadores modernos, havia sido perfeitamente compreendido por Maquiavel,
que em seus Discursos evocou a diferenga entre a ditadura e a medida conhecida

como senatus consultum ultimum:

Vale notar, alias, que nos ultimos tempos da republica, os romanos, em vez
de instituir um ditador, atribuiam poderes ditatoriais ao préprio consul,
servindo-se da férmula: “videat consul ne respublica quid detrimenti capiat”
(MAQUIAVEL, 1979, p. 115).

Nesse sentido, além do iustitium, existiam outras medidas da exceg¢ao, em
Roma, conhecidas como saga sumere, evocatio, crimen maiestatis e a declaragcao

de hostis publicus. Agora, vejamos por que € possivel dizer que o justitium é o

*" Cf. também o fundamental estudo de SAINT-BONNET (2001), que distingue, com numerosas
fontes, as diferengas entre ditadura e estado de excecao.
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paradigma do estado de excecdo? No mais agudo estudo que existe sobre esta
questao, escrito por Adolf Nissen, podemos ler:
Quando o direito ndo estava mais em condigbes de assumir sua tarefa
suprema, a de garantir o bem comum, abandonava-se o direito por medidas
adequadas a situagdo e, assim como, em caso de necessidade, os
magistrados eram liberados das obrigagées da lei por meio de um senatus-
consulto, em caso extremo também o direito era posto de lado. Quando se

tornava incObmodo, em vez de ser transgredido, era afastado, suspenso por
meio de um justitium (NISSEN, 1877, p. 99).

Como é possivel notar, o iustitium é declarado por meio de um senatus-
consulto que pressupde a presenga de um fumultus. Pois bem, todas estas
categorias “ndo pertencem a esfera do direito penal, mas a do direito constitucional”
e marcam o ponto no qual o direito & suspenso frente a guerra civil. Cicero recorda
essa instituicdo, que uma vez declarada autorizava qualquer cidadao a dar morte ao
insurreto ante a caducidade do direito, quando escreve a propdsito da conspiracao
de Catilina: “Faz ja tempo, Catilina, que terias de haver sido condenado a morte pela
ordem de um cdnsul, e que essa destrui¢cao, que tu desde ha muito maquinas contra
nds, teria que se haver voltado contra ti” (CICERO, 1908, p. 4).%

Imediatamente depois, Cicero recorda em seu discurso, as ocasides em que

se havia utilizado o instituto:

Em certa ocasido o Senado decretou que o cénsul Lucio Opimio tomasse
medidas para que a republica nao sofresse qualquer dano. Nao passou uma
sé noite. Gayo Graco, de pai, avd e antepassados famosissimos, foi
justicado por certas suspeitas de sedigdo; o ex-cénsul Marco Fulvio foi
morto, junto com seus filhos. Por um decreto senatorial, confiou-se a
republica aos consules Gaio Mario e Lucio Valeiro. Por acaso se adiou por
um s6 dia ao tribuno da plebe Lucio Saturnino e ao pretor Gaio Servilio a
pena de morte imposta pela republica? (CICERO, 1906, p. 4)*°

Em todos estes casos, a consequéncia da declaragao do justitium por meio de
um senatus-consulto trazia consigo a declaragao do rebelde como hostis. Desse
modo, 0 inimigo publico era “radicalmente privado de todo estatuto juridico e podia,
portanto, em qualquer momento, ser destituido da posse de seus bens e condenado
a morte” (AGAMBEN, 2004, p. 123). Para Agamben (2004, p. 59-63), esse instituto

2 «Ad mortem te, Catilina, duci iussu consulis iam pridem oportebat, in te conferri pestem quam tu in

nos omnis iam diu machinaris.”

% “Decrevit quondam senatus uti L. Opimius consul videret ne quid res publica detrimenti caperet: nox
nulla intercessit: interfectus est propter quasdam seditionum suspiciones C. Gracchus, clarissimo
patre, avo, maioribus, occisus est cum liberis M. Fulvius consularis. Simili senatus consulto C. Mario
et L. Valerio consulibus est permissa res publica: num unum diem postea L. Saturninum tribunum
plebis et C. Servilium praetorem mors ac rei publicae poena remorata est?”
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judicial ndo se limita apenas a explicar um fenédmeno histérico, mas também resulta
ser paradigmatico do proceder intrinseco a estrutura de todo o direito ocidental, que
nao pode realizar-se na praxis sem inexecutar-se ao mesmo tempo.

Nesse sentido, o iustitium nao € equiparavel a ditadura, posto que esta
funciona — ainda que com todas as especificidades do caso — dentro do esquema do
direito, enquanto o primeiro instituto pressupde o carater absoluto da anomia e uma

suspensao da ordem juridica in toto.

CONCLUSAO

Em 1996, pouco depois da publicagado do primeiro volume da indagag¢ao sobre
o direito ocidental, os romanistas reagiram ante a analise agambeniana do homo
sacer. O centro da atengcao dos romanistas nao se refere ao funcionamento da pena
de sacralidade no direito arcaico. Suas objegbdes estdo dirigidas ao coragdo do
projeto de Agamben, posto que, segundo alguns romanistas, nosso fildsofo
escolheria uma figura impropria para a exemplificagdo da excecao soberana.

Além do caso extremo de alguns especialistas, que tem estimado como muito
fragmentaria a historicidade do homo sacer (KIESOW, 2002, p. 62), ha estudiosos
que consideram essa ultima figura inadequada para dar conta da excepcionalidade
soberana, dado que, se trata de um castigo do direto penal instituido por uma cadeia
popular que se realizaria fora dos marcos do poder soberano. Os romanistas
recordardo, entdo, que o poder soberano no direito romano arcaico castigava por
meio do sacrificium, ou seja, uma pena capital de tipo ritual. Nesse sentido, o homo
sacer fica excluido dos meios da penalizagdo soberana por se tratar de um
assassinato consentido aos privati em forma nao ritual, mas somente a esses e nao
aos magistratus legitimi (FIORI, 1996, p. 443).

Consequentemente, a unica figura que realmente representa a excegao
soberana seria o hostis rei publicae que é privado de todo direito e assassinato pelo
poder soberano, mediante a declaracdo de um justitium com seu correspondente
senatus consultum ultimum. Com efeito, & possivel sinalizar notaveis analogias entre
0 homo sacer e o hostis rei publicae, entre as quais cabe mencionar o fato de que,
se 0 hostis publicus estava em maos do senado, comportava sua imediata

execucdo. Contudo, se nido era possivel ter com o culpado imediatamente, o
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senatus consultum ultimum consentia, ao menos a partir do ano 88 a.C., que
qualquer cidadado pudesse assassina-lo sem que isso resultasse ser um homicidio.
Como corolario dessas caracteristicas proprias do instituto, a declaragao de hostis
publicus também podia ser emitida sem que fosse necessaria a declaracdo de um
estado de excecgao, ainda se a agao pudesse ser concebida como um bellum iustum.

Certamente, € possivel conceber a declaragdo de hostis publicus como uma
forma de “dessacralizagdo” da consecratio capitis propria da sacratio originaria.
Nesse sentido, estariamos frente ao mesmo processo que conduziu da consecratio
bonorum a publicatio (SALERNO, 1990). Cabe perguntar-se, entdo, pelo motivo
segundo o qual o proprio Agamben n&o sinalizou explicitamente as simetrias
contundentes que existem entre ambos institutos. Dito de outro modo, qual a razao
de Agamben deslocar sua atengédo da figura do homo sacer, como paradigma da
excecao soberana (Homo sacer 1), a do justitium, como forma ultima da anomia
fundamental do direito (Estado de exceg¢do)?

Com efeito, alguns romanistas, como Fiori (1996, p. 522), tém levantado a
objecdo, segundo a qual somente o hostis rei publicae corresponde a uma punigao
prépria do poder soberano (admitindo que este ultimo conceito seja valido para a
realidade romana), enquanto que a sacratio propria do homo sacer pertencia a uma
penalidade de tipo privado, a qual estavam isentos de praticar os magistrados
publicos, aos quais estava reservada, em tempos arcaicos, a pena soberana
unicamente sob a forma do supplicium.

Esse deslocamento significa uma concessédo aos romanistas e uma eventual
corregao nao explicitada, por parte de Agamben, de sua propria tese a respeito da
qual seria a forma mais propria da precipitagdo da “vida nua” sob o poder soberano?
Dito de outro modo, a mudanca de acento no periodo transcorrido entre Homo sacer
| (1995) e Estado de exceg¢ao (2003) comporta também um reconhecimento de que,
na verdade, a figura mais apropriada da captura soberana da “vida nua”
corresponderia ao hostis publicus € ndao ao homo sacer? Nao podemos saber se
Agamben tomou em conta as obje¢cdes dos romanistas, dada a auséncia explicita
em sua obra de meng¢des quanto a um ou outro sentido. Nao obstante, é possivel
pensar que esse deslocamento significa uma mutagdo da escala de analise e um
efeito de complementariedade na investigagdo e, de nenhum modo, uma mudancga

de perspectiva. Em outros termos, o projeto filosofico de Agamben n&o seria
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afetado. Ao contrario, seria enriquecido com o tratamento de duas figuras solidarias
a um mesmo paradigma.

Desde sempre, para os romanistas, 0 homo sacer tratou-se de uma figura do
direito penal popular e o iustitium de uma figura extrema do direito constitucional.
Nao obstante, a tese de Agamben consiste em pensar ambos os institutos como
excegbes comparaveis com respeito a ambos os tipos de direito e, definitivamente,
como formas juridicas que respondem a uma légica rigorosa e idéntica. Do mesmo
modo, a sacralidade do homo sacer é uma dupla excecdo, tanto em relagdo ao
direito divino quanto ao humano e o justitium, € o estado kenomatico de um direito
suspenso. Pouco importa, nesse sentido, se o poder soberano que castiga o homo
sacer € um magistrado ou um povo mediante uma imolagao nao ritualizada: o gesto
soberano aparece em qualquer um dos casos no tratamento da transgressdo como
excecao.

No primeiro caso, 0 homo sacer, trata-se de uma excepcionalidade que funda
a ordem juridica excluindo a vida do transgressor por meio de sua morte, ao mesmo
tempo que a inclui na decisdo soberana de matar. Assim, como gesto fundador de
todo a ordem politica € necessariamente anterior a instituicdo do hostis rei publicae.
Por outro lado, o iustitium nao responde tanto a origem do poder soberano — ainda
que sempre o recorde em sua anomia fundamental -, mas ao modo de exercicio que
este possui na forma de um corpo normativo desenvolvido.

De fato, o homo sacer leva consigo uma acao de excecao para poder ser
executado e dita acédo retoma a tradigdo de seu surgimento, quando dita pratica
esteve situada originalmente fora dos direitos existentes (divino e humano) para
fundar uma ordem juridico-politica sobre a precipitagdo da vida nua. O justitium, por
seu lado, salvo alguns casos especiais, supde uma dissolugao da ordem normativa
para castigar o inimigo publico e, portanto, é solidario com a excepcionalidade como
motor oculto da maquinaria juridica. De acordo com essa perspectiva, poderiamos
considerar o homo sacer e o iustitium como os dois polos de intensidade de um
mesmo continuum da exceg¢ao, como duas esferas historicas e conceitualmente
distintas, mas complementarias e compativeis sobre as quais se funda o poder
soberano e a ordem politica.

Um esclarecimento ulterior, nesse sentido, provém de uma obra recente de

Agamben dedicada a instituicdo do juramento. Nesse texto, mais uma vez, Agamben
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(2008, p. 40-41) volta sobre a sacratio, dessa vez, em sua estreita conexao com o
sacramentum e, mesmo que ndo se trate da relagdo originaria com a esfera
soberana, podemos constatar que, implicitamente, Agamben mantém sua postura
primigénia no tocante a questao concernente a relagéo, afirmada por nosso filésofo,

entre sacratio e soberania. Com efeito, escreve Agamben:

A interpretagado da sacertas como prestagéo originaria do poder por meio da
producédo de uma vida nua assassinavel e insacrivicavel deve ser integrada
no sentido de que, ainda antes de ser sacramento do poder, o julgamento é
consagracgao do vivente a palavra através da palavra (AGAMBEN, 2008, p.
90).

Dessa forma, Agamben n&o s6 mantém sua validade do instituto da sacertas,
como, também, a mesma € aproximada a seu estudo acerca do sacramento da
linguagem. Precisamente, nessa pesquisa, Agamben questiona radicalmente as
nogdes utilizadas classicamente pelos historiadores e linguistas insistindo na
necessidade, ja expressa em Homo sacer |, de liberar-se da oposigdes rigidas entre
sagrado e profano, ou entre direito e pré-direito. A partir dessa perspectiva, é
plausivel, entdo, sustentar a hipétese segundo a qual uma adequada compreensao
do instituto do homo sacer comporta também, necessariamente, uma posta em
suspenso da oposi¢ao entre publico e privado (uma dicotomia amplamente utilizada
pelos romanistas, mas incompativel com as perspectivas no ambito das analises
propostas por Agamben). Dessa forma, o publico e o privado também poderiam ser
entendidos como os dois polos extremos de um mesmo campo de intensidades.

Se isso é certo, entdo, que a sacertas dependa, para sua execugdo, da
determinacao dos privados ou de um magistrado especifico, € um debate de detalhe
que nao deixa de carecer de interesse, mas que nao afeta o essencial. Uma vez
dissolvida a concepgao tradicional da dicotomia entre publico e privado, como
esferas independentes e sem conexao, a sacralidade do homo sacer aparece com
seu verdadeiro rosto: nesse ponto, pouco importa quem execute o vivente declarado
sacer, pois quem o faca, nesse preciso instante, passa a exercer a fungcao soberana
de dar a morte. Essa posigdo ja se encontrava delineada em Homo sacer |. E o
modo segundo o qual devem ser entendidas algumas proposi¢cdes do fildésofo
italiano, como quando sustenta que “soberana é a esfera na qual se pode matar sem
cometer homicidio e sem celebrar um sacrificio, e sacra, isto é, matavel e

insacrificavel, é a vida que foi capturada nesta esfera” (AGAMBEN, 2002, p. 91), ou,
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mais adiante, quando estabelece que “homo sacer é aquele em relagdo ao qual
todos os homens agem como soberanos” (AGAMBEN, 2002, p. 92).

Nesse sentido, Agamben n&o se concentra sobre a magistratura como
soberania constituida, nem sobre a comunidade como oficio punitivo privado. Sua
intencdo consiste em captar, em qualquer homem, o gesto que permite o
nascimento da “fungdo soberana” a qual, anterior a toda divisdo entre publico e
privado, € expressa de modo privilegiado na forma da morte do sacrificavel nao
punivel. Assim, o nascimento da biopolitica consiste, plenamente, em poér a
disposicédo a vida humana para sua morte. Ato por meio do qual o direito soberano
comeca a ser instaurado antes como transgressao da vida do que como geracéao de

um espaco territorial e normativo unitario.
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FROM THE HOMO SACER TO THE IUSTITIUM: DISPLACEMENTS IN THE
INTERPRETATION OF ROMAN LAW IN GIORGIO AGAMBEN’S PHILOSOPHY

Abstract

This article aims to introduce the theoretical and historical problems related to the
comprehension of archaic Roman Law in Giorgio Agamben’s philosophy. In the
background that Agamben has based his work on Roman Law is reconstructed, that
is to say, the Indo-European trifunctional hypothesis expressed in the sacer-sanctus-
religiosus division. On the other hand, a source analysis is carried out about two of
the most important institutes of archaic Roman Law studied by Agamben: the homo
sacer and the justititum (the latter directly related to the category of hostis publicus).
Finally, some possible reasons are advanced concerning the displacements made by
Agamben when using these categories in his explanation of sovereign power as a
response to some objections coming from philologists specialized in Roman Law. As
a result, a better understanding of his methodological strategies and his overall
philosophical project is achieved.

Keywords: Giorgio Agamben. Homo sacer. lustitium. Hostis publicum. Sovereign
power.

Del homo sacer al iustitium: desplazamientos en la interpretaciéon del derecho
romano en la filosofia de giorgio agamben

Resumen

El articulo tiene como objetivo presentar los problemas teéricos e historicos ligados a
la comprension del derecho romano arcaico en la filosofia de Giorgio Agamben. Por
un lado, se reconstruye el trasfondo sobre el cual se asienta el trabajo agambeniano
sobre el derecho romano, es decir, la trifuncionalidad indoeuropea expresada en la
division sacer-sanctus-religiosus. Por otro lado, se lleva adelante un analisis de
fuentes acerca de los dos institutos del derecho romano arcaico mas importantes
estudiados por Agamben: el homo sacer y el iustitium (este ultimo directamente
relacionado con la categoria de hostis publicus). Finalmente se postulan las posibles
razones de los desplazamientos operados por Agamben en la utilizacién de dichas
categorias en su explicacién del poder soberano en respuesta a las objeciones de
algunos fildlogos especialistas en derecho romano. Como resultado, se logra un
mejor entendimiento de sus estrategias metodoldgicas y de su proyecto filosofico.
Palabras clave: Giorgio Agamben. Homo sacer. lustitium. Hostis publicus. Poder
soberano.
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