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Os termos insacrificabilidade e matabilidade estdo diretamente relacionados as
ideias apresentadas por Giorgio AGAMBEN [2002] e constituem-se em elementos
irrenuncidveis na determinacdo das questdes afeitas ao poder soberano e a biopolitica.

A prépria nogdo de soberania, segundo AGAMBEN, relaciona-se ao instituto
romano vitae necisquepotestas?, que se constituia, apesar de mitigado com o
desenvolvimento das instituicbes romanas num verdadeiro direito sobre a vida e a morte
que o chefe da familia exercia sobre os subordinados ao seu péatrio poder. O poder do
pater familias, nesse sentido, guarda visiveis relagdes com o poder soberano®.

O instituto vitae necisquepotestasoferece “uma espécie de mito genealdgico do
poder soberano: o imperium do magistrado nada mais é do que a vitae necisquepotestas
do pai estendida a todos os cidaddaos” (AGAMBEN, 2002, p. 96). Essa prerrogativa
juridica do pater familias para dispor da vida do submetido ao seu patrio poder sem que
se constitua responsabilidade pela pratica de ilicito, € o aspecto fundamental de
matabilidade.

A matabilidade é a exclusdo duma pessoa da protecéo juridica da vida, tornando-
a estranha a tutela penal. Nesses casos, inclui-se numa area de indiferenca desde a qual
ndo e possivel o reconhecimento da terminacdo arbitraria da experiéncia vital de uma
pessoa como homicidio®. Essa condigdo de matabilidade conduz a pessoa ao abandono,

excluindo a significacdo da do exterminio arbitrario do universo regido pelo Direito.

2 Sobre o instituto romano do vitae necisquepotestas: “El poder del jefe de familia para hacer dar muerte
al hijo que estaba bajo su potestad lo tenemos bien comprobado en una infinidad de testimonios, aunque
en tiempos de la Republica, al parecer, hacian uso de ello con m4s moderacién, estando también
obligados a contar con los parientes mas préximos o bien con personas importantes, tales como los
senadores. (Cf. Valero-Méaximo, V. 82a5y 9, 9, § 1). En cambio, bajo el Imperio, hubo en las familias,

a causa del relajamiento de las costumbres, ciertos abusos de autoridad, en los cuales tuvo que intervenir

el legislador. Por esta razén Adriano castigd con la expatriacion a un padre que, tendiéndole un cepo,

matd a su hijo, culpable de adulterio con su suegra. Hacia el fin del ii siglo de nuestra era, los poderes
del jefe de familia se redujeron a un sencillo derecho de correccidn. En efecto, aunque podia castigar las
faltas leves, tratdndose de hechos de tal naturaleza que arrastrasen a la pena de muerte, no podia hacerlo

por si solo; tenia que hacer la acusacién delante del magistrado, por ser el Unico con derecho a

pronunciar la sentencia” (PETIT, 2007, p. 101).

Da relacdo entre o patriapotestas com a poder soberano: “Por muito tempo, um dos privilégios

caracteristicos do poder soberano fora o direito de vida e morte. Sem duavida, ele derivava formalmente

da velha patriapotestas, que concedida ao pai de familia romano o direito de ‘dispor’ da vida de seus
filhos e de seus escravos; podia retirar-lhes a vida, ja que a tinha ‘dado’. O direito de vida e morte, como

é formulado nos tedricos classicos, € uma forma bem atenuada de poder. Entre soberano e suditos, ja ndo

se admite que seja exercido em termos absolutos e de modo incondicional, mas apenas nos casos em que

0 soberano se encontre exposto em sua propria existéncia; uma espécie de direito de réplica” (FOUCALT,

1988, p. 127).

* Sobre a indiferenca juridica da matanca do homo sacer: “Sabemos que o assassinato do homo sacer néo
constitui homicidio (parricidi non damnatur). Pois bem: ndo existe nenhum ordenamento (nem mesmo
entre aqueles em que o homicidio € sempre punido com a pena capital) no qual o assassinato do soberano
tenha sido sempre simplesmente assinalado como um homicidio. Ele constitui, em vez disso, um delito
especial que (depois que, a partir de Augusto, a no¢do de majestas associa-se cada vez mais intimamente
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2 O ABANDONO E A EXCLUSAO DO AMBITO DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

A exclusdo que fundamenta o abandono implica, por outro lado, em uma relagéo
na qual todos podem matar o abandonado, sem, entretanto, submeterem-se ao rotulo de
homicida. Tal condi¢do pode ser relacionada, também, com a pena germanica da perda
de paz®. Quando ocorria uma conduta criminosa identificada como uma ruptura com a
paz publica, aplicava-se ao condenado a exclusdo pessoal dessa prépria paz garantida
juridicamente. Uma vez excluido, restava abandonado a prépria sorte, completamente
estranho ao Direito e, por conseguinte, qualquer atentado a sua vida ndo era considerado
um ilicito, tampouco um homicidio®.

Surge dai o conceito de Homo sacer como aquele que, em razéo da matabilidade,
foi excluido do ius humanum. Porém, abandonado pelo Direito ndo foi algcado ao ius
divinum, em razdo de sua insacrificabilidade’. Essa dupla exclusdo, esse duplo n&o-
pertencimento - tanto abandonado pelo mundo profano quanto barrada sua entrada no

mundo divino - relega a vida humana em abandono® a mais completa falta de significacio

a pessoa do imperador) € definido como crimenlesaemaiestatis. Ndo importa, do nosso ponto de vista,
que a morte do homo sacer possa ser considerada como menos que um homicidio, e a do soberano como
mais que um homicidio: o essencial é que, nos dois casos, a morte de um homem néo verifique o caso
juridico do homicidio” (AGAMBEN, 2002, p. 109).

Sobre a pena de privagdo de paz: “O Direito Germanico primitivo ndo era composto de leis escritas,
caracterizando-se como um Direito consuetudinario. O Direito era concebido como uma ordem de paz e
a sua transgressdo como ruptura da paz, pablica ou privada, segundo a natureza do crime, privado ou
publico. A reacdo a perda da paz, por crime publico, autorizava que qualquer pessoa pudesse matar o
agressor” (BITENCOURT, 2012, p. 75).

Sobre a licitude da conduta que mata o colocado fora da lei: “E no mesmo sentido [de se constituir em
exercicio regular de direito] decidia o direito estatutario, notadamente quanto ao homicidio do bannitus
(colocado fora da lei), ao exercicio do jus domesticum e do jus corrigendi (emendatiopropinquorum)”
(HUNGRIA, 1955, p. 206).

Da condicdo de homo sacer: “Segundo Agamben, a estrutura da sacratio, de modo unanime, representa a
conjuncdo de dois aspectos, a saber: a impunidade da matanca e a exclusdo do sacrificio. De modo que o
que define realmente a condi¢do do homo sacer ndo é simplesmente a pretensa ambivaléncia originaria
da sacralidade, que lhe é inerente, mas, acima de tudo, o carater particular da dupla exclusdo em que se
encontra preso e da violéncia a qual se encontra exposto, ou seja, a morte insancionavel que qualquer um
pode cometer em relacdo a ele e que ndo é classificavel, nem como sacrificio e nem como homicidio; nem
como execucdo de uma condenagdo e nem como sacrilégio” (CARNIO, 2013, p. 88).

Quanto ao significado do abandono: “O significado da palavra remete a bandido, mas também a banido
— excluido — do mesmo modo que, em alemdo, os termos Bande e Bann designam tanto a expulsdo da
comunidade quanto a insignia de governo soberano. Tal como se encontra explicitamente mencionado na
obra de Rudolph von Jhering, O Espirito do Direito Romano, o termo Bann guarda relagdo com a sacratio
romano arcaica, designando o fora da lei, proscrito e banido da protecdo do ordenamento juridico
primitivo, que enquanto tal, poderia ser morto independentemente de um juizo e fora do direito. A figura
do banido era, na antiguidade germénica, o Friedlos, o ‘sem paz’, teria seu fundamento na paz (Fried)
assegurada na comunidade, da qual a proscricdo o excluia. Tratava-se, pois, de um caso de excluséo
includente, ao qual o ordenamento juridico se aplica integralmente, por meio de sua suspensdo — a
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juridica®, sendo compreendida para além do Direito e para aquém da religido, ou seja,
somente percebida enquanto relagéo de biopoder.

Considerando as implicacOes da ideia de soberania como um direito de/sobre vida
e morte é compreensivel que, com a mitigacdo do instituto de direito romano vitae
necisquepotestas, as possibilidades de terminacdo arbitraria da vida humana sdo
paulatinamente reduzidas. A tendéncia mundial de reducdo dos paises que admitem a
pena de morte e a restricdo dos casos em que a pena capital € uma evidéncia atual do
movimento histérico pelo qual a vida nua é progressivamente incluida no Direito e
reconhecida como digna de especial protecdo juridica.

A concepcdo de soberania nacional apoiada no corpo bioldgico das pessoas do
povo é particularmente interessante nesse sentido. Se por um lado os direitos
fundamentais de seus cidad&os séo protegidos, o sdo, menos por serem direitos humanos,
mas sim, por serem direitos do cidadéo.

A observacdo dos direitos centrados na pessoa do cidaddo contrapostos aos
direitos humanos alicercados na pessoa natural, permite o reconhecimento de uma area
de indiferenca valorativa. Torna possivel a exclusao do ser humano do &mbito de protecédo
juridica pelo simples fato de estar ele alijado de qualquer cidadania. A figura do apatrida
constitui-se um cristalino exemplo da insignificacdo, daquele excluido de toda e qualquer

cidadania®.

instituicdo do bando mantém o proscrito capturado fora do ordenamento, na medida que sua aplicacdo
(incidéncia) da decisdo soberana consiste precisamente na exclusao e na suspensao da lei e da paz, fazendo
coincidir, num mesmo ato, suspensdo (exclusdo) e aplicacdo (inclusdao)”. (ABBOUD, CARNIO,
OLIVEIRA, 2013, p. 37).

® Em relagdo ao homem abandono e sua consequentemente insignificagdo juridica: “O hebreu sob o0 nazismo
é o referente negativo privilegiado da nova soberania biopolitica e, como tal, um caso flagrante de homo
sacer, no sentido de uma vida matavel e insacrificavel. O seu assassinato ndo constitui, portanto, como
veremos, nem em uma execucdo capital, nem em sacrificio, mas apenas a realizagdo de uma mera
‘matabilidade’ que é inerente a condigdo do hebreu como tal. A verdade dificil de ser aceita pelas préprias
vitimas, mas que mesmo assim devemos ter coragem de ndo cobrir com véus sacrificais, é que os hebreus
ndo foram exterminados no curso de um louco e gigantesco holocausto, mas literalmente, como Hitler
havia anunciado, ‘como piolhos’, ou seja, como vida nua. A dimensio na qual o exterminio teve lugar
nao ¢ nem a religido nem o direito, mas a biopolitica” (AGAMBEN, 2002, p. 121).

10 Neste sentido: “O conceito de direitos humanos foi tratado de modo marginal pelo pensamento politico
do século X1X, e nenhum partido liberal do século XX houve por bem inclui-los em seu programa, mesmo
quando havia urgéncia de fazer valer esses direitos. O motivo para isso parece 6bvio: os direitos civis —
isto é, os varios direitos que desfrutava o cidaddo em seu pais — supostamente personificavam e
enunciavam sob forma de leis os eternos Direitos do Homem, que, em si, se supunham independentes de
cidadania e nacionalidade. Todos os seres humanos eram cidadéos de algum tipo de comunidade politica:
se as leis de seu pais ndo atendiam as exigéncias dos Direitos do Homem, esperava-se que nos paises
democraticos eles a mudassem através da legislacéo, e nos despoéticos, por meio da agao revolucionaria.
Os Direitos do Homem, supostamente inaliendveis, mostravam-se inexequiveis — mesmo nos paises cujas
constituicOes se baseavam neles — sempre que surgiam pessoas que ndo eram cidadas de algum Estado
soberano. A esse fato, por si j& suficientemente desconcertante, deve acrescentar-se a confusdo criada
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Neste sentido, os horrores da Il Grande Guerra Mundial motivaram um grande
debate sobre o problema dos refugiados e dos apétridas. Salienta-se que sob o0s auspicios
da Organizagdo das Nagdes Unidas varios diplomas convencionais vieram ao mundo para
mitigar a indiferenca excludente que flagela os refugiados e os apatridas. Destaca-se a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos (1948) que elenca um rol de direitos e
garantias elementares da condicdo humana e independentes da nacionalidade; a
Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951), a Convencdo de 1954 sobre o
Estatuto dos Apatridas e a Convencdo de 1961 sobre a Redugdo da Apatridia.
Tardiamente, no plano nacional, a Lei n. 9.474, de 22 de julho de 1997, define
mecanismos para implantacdo do Estatuto dos Refugiados e o Decreto n. 4.246, de 22 de
maio de 2002, promulga a Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas.

E desconcertante que, apesar dos avangos no tratamento juridico-humanitario dos
refugiados e apétridas, observe-se que o art. 5°, caput, da Carta Politica brasileira ainda
enuncie que os direitos e garantias sdo reservados somente para os brasileiros e os
estrangeiros residentes no pais. Se por um lado, ndo afirma que a pessoa natural
estrangeira e ndo residente no pais ou um apatrida esteja em um limbo de indiferenca
juridical'; por outro lado, denota evidente resquicio de uma concepcdo de direitos
fundamentais que resume diversas posic¢oes jusfundamentais a qualidade de direitos dos

cidadaos.

pelas numerosas tentativas de moldar o conceito de direitos humanos no sentido de defini-los com alguma
convic¢do, em contraste com os direitos do cidaddo, claramente delineados” (ARENDT, 1989, p. 326-7).

1Sobre tal questdo: “Por isso, quando a Constituicdo assegura tais direitos aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais, indica, concomitantemente, sua positivagdo em relacdo aos sujeitos (subjetivacéo) a
quem lhes garante. S6 eles, portanto, gozam do direito subjetivo (poder ou permissdo de exigibilidade)
relativamente aos enunciados constitucionais de direitos e garantias individuais. Se a constitui¢do aponta
os destinatarios desses direitos, isso ha de ter consequéncias normativas. Isso ndo quer dizer que 0s
estrangeiros nado-residentes, quando regularmente se encontrem no territério nacional, possam sofrer
qualquer arbitrio e ndo disponham de qualquer outro meio — incluindo os jurisdicionais — para tutelar
situagBes subjetivas. Para protegé-los ha outras normas juridicas, inclusive de Direito Internacional, que
0 Brasil e suas autoridades tém o dever de respeitar e observar, assim como existem normas legais,
traduzidas em legislagdo especial, que definem os direitos e a condi¢do do estrangeiro que tenha entrado
regularmente no territorio brasileiro. Ocorre, ademais, que o fato de a Constituicdo ndo incluir os
estrangeiros nao-residentes ndo justifica sequer a possibilidade de legislagao ordinaria abusiva em relacéo
aeles, pois, além da existéncia de normas de Direito Internacional vinculantes, o Brasil &, ainda, subscritor
das Declara¢des Universal e Americana de Direitos Humanos, o que, agora até por for¢a do § 2° do art.
5°, Ihe impde, quando nada, a consideracdo de que a pessoa humana tem uma dimenséo supranacional
que merece um minimo de respeito e postula um tratamento condigno, ao menos no que tange aqueles
direitos de natureza personalissima. Quando o art. 1° pde a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito, faz uma proclamacéo universal — ai, sim, abrangente do
ser humano” (SILVA, 2007, p. 65)
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3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DA
INCLUSAO DO ABANDONADO

Atualmente aquelas pessoas - antes relegadas ao limbo da indiferenca pela
situacdo de abandono e, consequentemente, expostas ao arbitrio de todos — sdo
paulatinamente inseridas num novo estatuto juridico que demanda a valoracdo do ser
humano por ser possuidor da qualidade da humanidade e ndo em razéo de nacionalidade
ou cidadania. Nesses casos, aquela que era vida nua passa a ser inserida no ius humanum,
deixando, em raz&o da incluséo, de ser a mesma vida nua.

A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao (1789) oferece um adequado
exemplo do movimento pelo qual a vida nua (insacrificavel e matavel) passa a integrar o
fundamento antropolégico sobre o qual € construido todo sistema de direitos humanos,
deixando de ser vida nua, porquanto, ndo mais € relegada a insignificancia ou
indiferencal2.

No que estd em jogo a significacdo politica da vida humana, € entdo que 0s
critérios de exclusdo relegam alguns a indiferenca e outros, pela inclusdo, sdo
intensamente protegidos pelo Direito; é justamente entdo que o principio da dignidade
humana se realiza como um imperativo universal de inclusdo humana numa estrutura
horizontal, igualitaria e, portanto, desprovida de hierarquia, na qual, ainda que
teoricamente, todos os individuos possuem o mesmo valor existencial.

Pelo principio da dignidade da pessoa humana, a inclusdo da vida nua, antes
abandonada pelo Direito, importa que a vida nua deixe de sé-la num sentido
particularmente significante. A vida nua do abandono, localizada no vacuo da indiferenca
entre o ius divinum e o ius humanum, é incluida neste ultimo e, por meio dessa operacao,
deixa de ser matavel.

Sendo o homo sacer aquele que em razdo da dupla excluséao tinha sua vida como
insacrificdvel e matavel; uma vez incluido no ius humanum, é reconhecido como ser

dotado de dignidade imanente, unicamente, por ser humano. Deixa, entdo, de estar sujeito

12Neste sentido: “Um simples exame do texto da declaracio de 1789 mostra, de fato, que é justamente a
vida nua natural, ou seja, o puro fato do nascimento, a apresentar-se aqui como fonte e portador do direito.
Leshommes — declara o art. | — aissent et demeurent libres et égauxendroits(mais conveniente entre todas,
deste ponto de vista, é a formulacdo do projeto elaborado por La Fayette em julho de 1789: tout
hommenaitavecdesdroitinaliénables et imprescriptibles). Por outro lado, porém, a vida natural que,
inaugurando a biopolitica da modernidade, é assim posta na base do ordenamento, dissipa-se
imediatamente na figura do cidaddo, no qual os direitos s@o ‘conservados’ (art. 2: lebut de touteassociation
politique est laconsevationdesdroitsnaturels et imprescriptibles de ’homme)” (AGAMBEN, 2002, p.
134).
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a terminacgdo arbitraria e insancionavel da prépria vida. Através da dignidade da pessoa
humana, portanto, o homem deixa de ser matdvel, permanecendo, entretanto,
insacrificavel.

Quando reconhecida a dignidade inata do ser humano e o valor imanente dessa
vida, afirma-se a conversao da vida nua noutra fundamentalmente diferente. A vida digna
é aquela que o Direito reconhece, normativamente, uma condicdo de inviolabilidade, que
permite afirmar a proibicdo de matar e o dever de salvar o portador de dignidade inata.

O ambito de protecdo da vida ndo se realiza como um direito a existéncia ou um
direito a qualidade de condi¢des de vida. Com acerto e preciséo, o direito a vida se realiza

enquanto um direito oposto & matabilidade, caracteristica elementar da vida nua.

4 MATABILIDADE E MORTALIDADE

A distincdo entre matabilidade e mortalidade € de capital importancia para a
determinagé@o do ambito de protecéo juridica da vida humana e, especialmente, para sua
tutela juridico-penal. Ainda que os dois termos se refiram, de uma ou outra forma, ao fim
da experiéncia vital do ser humano, ndo é possivel considera-los como sinénimos.

A mortalidade® é um atributo essencial da vida. O ser humano, assim como
qualquer outro ser vivo, esta irremediavelmente atrelado a morte. Isso torna ainda mais
complicado nestes tempos atuais, uma vez que o avanco das ciéncias da Natureza,
especialmente a Medicina e Biologia, vem progressivamente tornando mais imprecisos
os limites entre a vida e a morte®*.

Nas palavras de Edgar MORIN, “A vida ¢ sempre incerta. A morte incerta ¢
sempre certa. A morte estd escrita na propria natureza da vida” (2011, p. 438). A

inevitabilidade da morte é uma constante desde os primeiros momentos da existéncia da

13Sobre o conceito de mortalidade: ““Morrer’ se reveste também de outro significado: o da mortalidade. O
ser humano é suficientemente velho para morrer j& a partir de sua concepgdo. Substancialmente j& é
moribundo, um mortal, um ser a caminho de e em dire¢do a sua morte, langado numa ‘corrida para a
morte’. A vida humana se situa num ‘contexto geral cujo eixo ¢ a morte’. O fim do ser humano esta
inscrito em seu ser corporal desde a sua proje¢do na mundanidade. Cada dia que se passa 0 aproxima mais
de ‘sua morte’; de algum modo, ele morre ‘ pouco a pouco’, todos os dias” (SCHUMACHER, 2009, p.
31).

14Ainda sobre a imprecisdo dos limites entra a vida e morte: “En efecto, en tanto en cuanto el progreso
técnico ha permitido no s6lo prolongar artificialmente lavida mas alla de lo que permitiria la naturaleza,
sino también individualizar distintas fases en el proceso de la muerte (cardiaca, cerebral...) y
perfeccionar los prondsticos sobre la esperanza de vida, los propios conceptos de ‘vida’y ‘muerte’ han
perdido en parte sus contornos precisos y han pasado a relativizarse en funcidn de la capacidad cientifica
de incidir en ellos” (GARCIA ARAN, 1999, p. 750-1).
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vida, ndo sendo exagero afirmar que a experiéncia de vida de uma pessoa estad
indissociavelmente relacionada com sua finitude®®.

Preliminarmente, hd de se reiterar que o objetivo deste estudo ndo é a
determinacdo de um conceito religioso ou filoséfico da vida; outros mais capazes
tentaram, tentam e tentardo alcancé-lo. Aqui se propde algo significativamente mais
modesto: A construcdo de conceitos de vida e morte que possibilitem a solugdo de
problemas juridicos em um Estado Democratico de Direito orientado pela supremacia do
principio da dignidade humana. Recolhendo-se a esta meta, a adequada compreenséo da
morte, da mortalidade, do falecimento e do estado de morte permitem identificar os
limites faticos da tutela juridica da vida. Nesse sentido, o falecimento é de particular
importancia.

A identificacdo ou eleicdo daquele preciso instante no qual o humano deixa de
existir como um ser-na-vida e passa a ser-na-morte € uma das questdes centrais da
bioética, da biopolitica e do Biodireito. Na distingdo entre a morte natural e a morte
violenta esta a base para a construcao dos limites da tutela juridica da vida.

O absurdo e a estranheza verificados na tentativa de dissociar 0s conceitos de vida
e morte® ¢ produto duma sociedade apavorada com a ideia de finitude, que se aliena na
ideia de que vida e a morte seriam conceitos mutuamente excludentes®’. Ao contrério,
vida e morte sdo, antes e fundamentalmente, aspectos interdependentes e correlacionados,
vez que a morte em relacdo a vida ndo somente marca o seu limite extremo, mas também,
por outro lado, constitui-se algo de completude num projeto de vida!® sem o qual a

experiéncia vital perderia seu sentido.

Neste sentido: “C’é come uma ostinazione irrazionale di rifiuto, soprattuto oggi, di tutto cio che si rispetto
alla fine della vita; di cid che si dice rispetto alla morte, no & necessario dichiararsi heiddegariani per
compreendere che siamo esseri detinati alla morte. Ossia: siamo esseri che sanno di muoversi entre un
orizonte ultimo che ha come lienea di confine una porta, mai aperta o socchiusa, sempre chiusa
ermeticamente. In essa si traduce la morte” (COSTA, 2005, p. 417-9).

Neste sentido: “C’e come uma ostinazione irrazionale di rifiuto, soprattuto oggi, di tutto cio che si rispetto
alla fine della vita; di cid che si dice rispetto alla morte, no & necessario dichiararsi heiddegariani per
compreendere che siamo esseri detinati alla morte. Ossia: siamo esseri che sanno di muoversi entre un
orizonte ultimo che ha come lienea di confine una porta, mai aperta o socchiusa, sempre chiusa
ermeticamente. In essa si traducela morte” (COSTA, 2005, p. 417-9).

"Exemplificando: “Apesar de todo avanco cientifico da medicina atual, a exata defini¢do do conceito de
morte ainda aparece como questdo desafiadora, ja que ndo contamos ainda com uma exata defini¢do da
sua situagdo oposta e excludente: a vida” (DANTAS FILHO et al, 1996).

18 «Se trata entonces de averiguar en qué forma la muerte afecta al éxito critico de toda nuestra vida. La
respuesta es doble. De un lado, la muerte es el limite de toda nuestra vida: la muerte nos afecta en cuanto
a lo que podriamos hacer si siguiéramos con vida respecto de nuestro proyecto. Esto explicaria, por
ejemplo, por qué muchas personas quieren continuar en vida para hacer algo que consideran de vital
importancia en su proyecto vital. De otra parte, la manera y el momento de morir afectan al proyecto en
su totalidad. En esto sentido, no existe duda de que la mayoria de las personas, explica Dworkin,
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E impossivel a compreens&o de um ser vivo que nio esteja submetido a finitude
enquanto tal. Mesmo recentes descobertas cientificas sobre a existéncia de um ser
(Turritopsisnutricula) dotado de potencial imortalidade®®, antes reforca do que refuta a
inter-relacéo entre a vida e a morte. A potencial imortalidade daquele animal n&o lhe torna
indestrutivel, somente funcionando enquanto imunidade a morte natural. Assim,
permanece a medusa (Turritopsisnutricula) sujeita a terminagéo violenta de sua vida. Ora,
mesmo um ser potencialmente imortal esta sujeito a matabilidade, ou seja, a terminacao
violenta de sua vida, vez que, ainda que afastada a morte natural, resta ainda sujeito a
possibilidade de encontrar seu fim no mundo, ainda que tal possibilidade somente possa
se concretizar, inexoravelmente ainda que em tempo incerto, por meio de uma morte
violenta?®. Superadas as digressdes preliminares, volta-se & conceituacdo da mortalidade.

O conceito de mortalidade pode ser dado como a condicdo de finitude da
experiéncia vital de todo ser vivo, porquanto o fim existencial-ontologico do ser ndo
acontece para além do ser, mas sim como algo que Ihe é intrinsecamente proprio??.

A mortalidade ¢, no plano existencial, a Unica certeza dentre todas as

possibilidades que se apresentam durante a experiéncia vital?>. A morte, nesse sentido,

querrian que la muerte expresara los valores que consideraron mas importantes en sus vidas” (BORDA,
2001, p. 115)

19Sobre a Turritopsisnutricula: “Organisms develop through a series of stages leading to sexually mature
adults. In a few cases ontogeny reversal is possible, but it does not occur typically after the onset of sexual
reproduction. All stages of the medusa Turritopsisnutricula, from newly liberated to fully mature
individuals, can transform back into colonial hydroids, either directly or through a resting period, thus
escaping death and achieving potential immortality. This is the first metazoan known to revert to a
colonial hydroids, either directly or through a resting period, thus escaping death and achieving potencial
immortality” (PIRAINO, 1996, p. 302).

20Sobre o conceito de morte violenta para a medicina legal: “A morte violenta tem origem por agdo externa
e mais raramente interna, nas quais se incluem o homicidio, o suicidio e o acidente” (FRANCA, 2004, p.
383)

21Sobre o conceito de morte: “A morte é uma possibilidade ontolégica que a propria presenca sempre tem
de assumir. Com a morte, a propria presenca é impendente em seu poder-ser mais proprio. Nessa
possibilidade, 0 que estd em jogo para a presenca € pura e simplesmente o seu ser-no-mundo. Sua morte
é a possibilidade de poder ndo mais estar presente. Se, enquanto essa possibilidade, a presenca é, para si
mesma, impendente, é porque depende plenamente de seu poder-ser mais préprio. Sendo impendente para
si, nela se desfazem todas as remissdes para outra presenca. Essa possibilidade mais propria e irremissivel
€, a0 mesmo tempo, a extrema. Enquanto poder-se, a presenca nao é capaz de superar a possibilidade da
morte. A morte €, em Ultima instancia, a possibilidade de impossibilidade absoluta de presenca. Desse
modo, a morte desentranha-se como a possibilidade mais prépria, irremissivel e insuperavel. Como tal,
ela é um impendente privilegiado. Essa possibilidade existencial funda-se no fato de a presenca estar,
essencialmente, aberta para si mesma e isso no modo de preceder-a-si-mesma. Esse momento estrutural
de cura possui sua concrecdo mais originaria ser-para-a-morte. O ser-para-o-fim se torna,
fenomenalmente, mais claro como ser-para essa possibilidade privilegiada de presen¢a” (HEIDEGGER,
2005, p. 32-3).

22Sobre a certeza da morte em Heidegger: “Scheler, que antecipou diversas ideias heideggerianas (tais como
nossa tendéncia, intensificada pelo capitalismo, de esconder a morte), argumentou que a certeza ndo-
empirica da propria morte origina-se da observacdo de que a esfera de possibilidades abertas para uma
pessoa diminui & medida que a vida desta pessoa avanca e parece convergir para o limite de uma Unica
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por constituir-se em elemento essencial do ser do Dasein é a derradeira caracteristica da
subjetividade, uma vez que, mesmo considerando a possibilidade de uma pessoa dar a
vida para salvar outrem, é impossivel morrer a morte de outrem?3,

Compreendendo a vida, em particular a humana, como uma miriade de
possibilidades que paulatinamente se sucede e esgota-se, a morte € 0 momento da
completude sem o qual a experiéncia de vida perderia qualquer significado?*. A hipGtese
ficcional de uma vida apartada da mortalidade, de uma vida sem finitude, esté atrelada a
dissolucdo do proprio sentido de tempo e urgéncia tipicos das realiza¢cbes humanas que
acaba por relegar o homem a condicio de perpétua incompletude. E, assim, na morte, que
eu Sou 0 meu eu mais proprio?.

Indiferente para a mortalidade que o fim seja determinado pela natureza ou pelo
arbitrio pessoal, que se dé pela violéncia ou acidente, pois € certo afirmar que sempre que
apresentado um ser vivo é possivel reconhecer a condi¢cdo de mortalidade, enquanto a

certeza de que sua completude somente se realizara em razéo de sua finitude.

possibilidade, sendo para o total desaparecimento. A contracdo progressiva da minha esfera de opcoes é
inferida (0 que pode ser objetado) da observacdo empirica, e depende de minha mortalidade conhecido
por mim de outros modos. Heidegger ndo apresenta argumentos para a certeza nao-empirica da morte.
Ele assume que uma vida infinita seria inviavel e incauta, tornando-se impossivel decidir o que fazer ou
quando fazé-lo. Ele focaliza quase exclusivamente a nossa propria morte; até mesmo o tempo termina
com a nossa propria morte, uma afirmacéo dificil de conciliar com nossa estrutura essencial de ser-com-
outros. E, diz ele, certo que morrerei. No é certo quando morrerei. Posso morrer a qualquer momento.
Nada posso fazer depois de minha morte. Ninguém pode morrer por mim. Devo morrer sozinho”
(INWOOD, 2002, p. 116).

ZSQobre o carater personalissimo da morte: “Heidegger afirma, contudo, com razo a meu ver, que o morrer
ontico (o falecimento) e o morrer ontoldgico (o ‘propriamente morrer’) sdo essencialmente meus, ou seja,
ninguém pode se encarregar do meu morrer. Certamente € concebivel dar a vida alguém morrer em seu
lugar para que, por exemplo, ele se salve, mas é impossivel morrer a morte de alguém, ou seja, morrer
sua morte” (SCHUMACHER, 2009, p. 107-8)

24 Neste sentido: “O fato é que, em Ser e tempo, atribui-se uma fungéo particular a morte. Ela é o lugar de
uma experiéncia decisiva que, com o nome de ‘ser-para-a-morte’, talvez expresse a intencfo ultima da
ética de Heidegger. Na ‘decisdo’ que acontece nesse caso, a impropriedade cotidiana, feita de conversa
fiada, equivocos e formas de diversdo, em que o homem se encontra desde sempre e antes de qualquer
outra coisa lancado, transforma-se em propriedade, e a morte anénima, que sempre tem a ver com outros
e nunca realmente esté presente, torna-se a possibilidade mais prépria e insuperavel. Tal propriedade ndo
tem um conteldo particular, nem oferece ao homem algo para ser ou para realizar. Pelo contrario, a morte,
considerada como possibilidade, é absolutamente vazia, carecendo de qualquer prestigio especial: ela é
simples possibilidade da impossibilidade de todo comportamento e de toda existéncia. Exatamente por
isso, porém, a deciséo de que, no ser-para-a-morte, experimenta radicalmente tal possibilidade e vazio, se
resgata de qualquer indeciséo, se apropria pela primeira vez de maneira integral de sua impropriedade. A
experiéncia da desmedida impossibilidade de existir , assim, 0 modo em que o homem, libertando-se do
seu extravio no mundo do Si, torna possivel, para si mesmo, a propria existéncia fatica” (AGAMBEN,
2008, p. 81)

2Sobre a morte como realizagdo do que € maisproprio do ser humano: “Con la muerte, que se da siempre
solo con mi morir, tengo delante de mi mi ser mas propio, mi poder-ser de cualquier momento. El ser que
yo seré en «lo Ultimo» de mi Dasein y que en cualquier momento puedo ser, esa posibilidad es mi «yo
S0y» mas propio, es decir, yo seré mi yo mas propio. Yo mismo soy esa posibilidad — la muerte en cuanto
mi muerte” (HEIDEGGER, 2006, p. 391).
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Estabelecidas as bases para a afirmacdo de que a mortalidade, antes de uma
negacdo da vida, € uma condigdo inerente a todos 0s seres vivos, pode-se avangar na
determinacdo das bases conceituais necessarias, diferenciando morte de falecimento.

E o falecimento aquele instante de interseccdo temporal que marca o fim de
qualquer possibilidade inerente a vida e a passagem da condicao de ser vivo para o estado
de morte - situacdo na qual se deixa de ser-na-vida para ser-na-morte.

O fim da vida é justamente o instante no qual aquele ser, outrora vivo, deixa de
sé-lo e torna-se algo essencialmente diferente: um corpo que desprovido de vida deixa de
ser 0 que foi tornando-se um resto mortal®®. Assim, o processo de morrer, é antes de
qualquer coisa, uma experiéncia que se realiza em vida e culmina, fenomenologicamente,
no falecimento.

A morte é deve considerada, nesses termos, com um todo complexo, nela se
incluindo o morrer (como um processo no qual a vida se aproxima paulatinamente do seu
ocaso), o falecimento (o limiar que marca a passagem temporal do ser-na-vida para o ser-
na-morte) e o estado de morte (a condi¢cdo em que 0 ser-na-vida, passando a condicdo de
ser-na-morte, torna-se algo diverso do que era); sendo todos esses processos e fenémenos
decorrem da condicdo de mortalidade.

Esses aspectos tornam impossivel compreender a vida sem referéncia a morte e,
ainda que parecam alheios as questdes juridicas, uma analise mais detida é suficiente para

afirmar a sua importancia para o Direito.

5 AMORTE E OS LIMITES DA PROTECAO DA VIDA HUMANA

A partir das bases conceituais para a determinacdo do que seria mortalidade,
morte, falecimento e estado de morte, afirma-se que a tutela juridica da protecdo da vida
humana ndo se concretiza por cautelas para afastar a mortalidade.

A absurda pretensdo de proteger a vida humana contra a propria mortalidade

passaria pela negacdo da condicdo humana. O Direito ndo pode e ndo deve atuar com o

26 Sobre o conceito de falecimento, morte, e estado de morte: O falecimento ou ser na morte agostiniano
designa — segundo interpretacfes — ‘o instante’, ‘o acontecimento’ ou ‘o processo’ temporal no qual a
pessoa ‘se transforma’ em um cadédver, em que ela ‘estd’ morta. O falecimento exprime simultaneamente
o0 termo do processo de morrer e 0 comeg¢o do estado de morte, representando, de certo modo, o portal ou
a fronteira entre o mundo do vivo e do morto.Oestado de morte acontece no instante em que o ‘momento’
do falecimento ou do ‘ser na morte’ chega ao fim. O estado de morte de um sujeito é, como observaram
Epicuro e Wittgenstein, exterior a sua vida e corresponde ao sentido prdprio do conceito de morte. O
individuo morto nédo teria condicdes de experimentar este estado se continuasse vivo depois de seu
falecimento” (SCHUMACHER, 2009, p. 30-1).
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fito de negar a mortalidade, pois ha de se reconhecer a impossibilidade e completa
ineficacia de qualquer instituto juridico que se proponha a apartar o ser humano da certeza
de que eventualmente encontrara seu fim na morte. Pode-se afirmar, categoricamente,
que a morte natural do ser humano n&o interessa ao Direito Penal?’.

A protecdo juridica da vida concentra-se noutra dimensdo. E sobre o terreno
delimitado pelo conceito de matalidade que encontramos sua fundagdo. Dito de outra
forma, a protecdo juridica da vida humana, em razdo dos conceitos anteriormente
expostos, encontra seu &mbito de tutela possivel na garantia da vida contra morte violenta
e evitavel, afastando a qualidade de sacer daquele individuo abandonado cuja eventual
terminacdo arbitraria da vida restaria insancionavel. Trata-se da negacdo da indiferenca
decorrente do abandono, pelo imperativo da dignidade humana e o reconhecimento de
que sua vida é imanente e especialmente valiosa e, portanto, digna de protecéo juridica.

A matabilidade, neste sentido, diz respeito a condicdo de abandono quando
alguém, enquanto homo sacer, é excluido do ius humanum e, como exilado da paz, deixa
de ser considerado significante para o Direito.

A matabilidade, como atributo da vida nua, vincula-se a condicdo do homo sacer,
que permitiria que qualquer terminacdo arbitraria de desta vida restasse estranha ao
Direito e, portanto, insancionavel. A matabilidade, assim, é um aspecto particular da vida
nua e esta relacionado com a morte, ainda que ndo qualquer morte, mas somente aquelas
atreladas a situacdes de terminacdo arbitraria, fora dos casos nos quais a vida encontra
seu fim natural.

Em sede de concluséo provisoria, a protecdo juridica da vida humana ndo se opera
contra a morte natural, mas somente contra a morte violenta e evitavel. Desta
compreensdo decorre o direito de defesa?® oponivel contra toda e qualquer terminagdo

arbitraria e, portanto, intoleravel da vida de um individuo.

2’Sobre a insignificagdo da morte natural para o Direito Penal: “La morte sopravvenuta al normale ciclo
dela vita non entra nel campo penalistico. Essa vi entra solo quando, a causa di un comportamento
umano e volontario di terzi — attraverso una omissione ad una azione —si interrompe, in modo penalmente
illecito, il comune cliclo della vita” (COSTA, 2005, p. 425)

28 Por direito de defesa apresenta-se o seguinte conceito: “Los derechos de defensa son derechos a acciones
negativas por parte de los destinatarios de derechos fundamentales. Mas arriba, se han clasificado los
derechos a acciones negativas en derechos a no impedimento de acciones del titular de derecho
fundamental (por ejemplo, a no impedimento de la eleccion de la profesion), no afectacion de propiedades
y situaciones (por ejemplo, no afectacion del ambito de la esfera privada) y no eliminacion de posiciones
de derecho ordinario (por ejemplo, no eliminacion de determinadas posiciones de propiedad). Los
conceptos utilizados para la formulacién de estos derechos pueden ser reducidos a dos: el de bien
protegido y el de intervencidn. Bienes protegidos son las acciones, propiedades o situaciones y posiciones
de derecho ordinario que no deben ser impedidas, afectadas o eliminadas. El concepto de intervencion
constituye el concepto superior de los conceptos de impedimento, afectacion y eliminacion. Los derechos
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Este € o aspecto fundamental da inviolabilidade do direito & vida: Trata-se de um
direito subjetivo, oponivel contra o Estado e todos os outros individuos, que demanda que
se abstenham de toda e qualquer intervencgdo arbitraria que possa suprimir ou colocar em
situacdo de risco intoleravel a vida humana juridicamente protegida (proibi¢do de matar).
Ademais, considerando a relevancia da atuacdo omissiva e a equiparagdo desta a
realizacdo de um comportamento comissivo, impde-se ainda, quando verificada a
existéncia de um dever juridico de evitagdo, o imperativo de afastar ou diminuir os riscos
da ocorréncia de resultado fatal evitavel ou, ao menos, postergavel (dever de salvar).

Além disso, a inviolabilidade da vida humana constitui-se em um direito objetivo,
demandando que o Estado, em obediéncia ao préprio carater de regra que é peculiar do
principio da dignidade da pessoa humana, estruture-se de forma a conformar sua atuacgéo
aos imperativos de valorizacdo e protecdo do ser humano, tanto individual guanto
coletivamente considerado, reconhecendo a primazia da protecdo da vida humana, de

forma universal e igualitaria nos termos da Constituicdo Federal.

6 CONCLUSAO

E reconhecida, portanto, a natureza duplex (direito objetivo e subjetivo) do direito
avida. Em razao de sua posic¢ao no cume dos direitos fundamentais, merece, pois, a mais
intensa protecdo juridica possivel. E por isso que a rede de protecdo da vida humana é
estabelecida através de diversos &mbitos de efetividade.

A protecdo indireta da vida humana pode ser reconhecida a partir da protecdo
doutros bens juridicos encontrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
como é o caso da saude, da educacdo, da habitacdo, do trabalho, da previdéncia e
assisténcia social, que, com propriedade, constituem-se, em grande medida, em direitos
concernentes a vida. Em regra, sdo designados como de segunda dimensdo (ou geracdo)
e rotulados como direitos sociais. No caso dos direitos de terceira dimensdo, como é o
caso do meio ambiente, eles sdo dados como transindividuais. Entretanto, é de se destacar
que é justamente no ambito de tutela penal que a protecdo direta constitucional a vida

humana se realiza com a mais elevada intensidade.

a acciones negativas son, pues, derechos a que no se realicen intervenciones en determinados bienes
protegidos. Como ya ha expuesto, al derecho a la no realizacidn de una intervencidn corresponde el deber
de no intervenir” (ALEXY, 1993, p. 294).
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A tutela direta da vida humana realiza-se, fundamentalmente, através de normas
penais incriminadoras dos crimes contra a vida (homicidio, instigacdo ao suicidio,
infanticidio e aborto) instituindo mandamentos normativos que afirmam a proibicédo de
matar e o dever de salvar e afirmando uma intensa protecéo contra a terminagdo arbitraria
da existéncia vital humana.

E na tutela direta da inviolabilidade da vida humana, na qual a protecéo penal se
realiza através dos mecanismos mais gravosos a disposi¢do do Direito, que a investigacdo

do valor da vida humana pode ser realizada com maior propriedade.
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