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INTRODUCAO

1. PATERNALISMO

E permitido ao Direito obrigar o ser humano a ser feliz contra sua propria vontade
ou autorizar algum tipo semelhante de obrigacédo? Aresposta esclarecida, liberal a esta
pergunta é: “ndo”.” Disso segue-se logicamente, também, que ndo nos é permitido
impedir o outro de que siga voluntariamente em direcdo a sua infelicidade. Porque a
“felicidade” pode consistir na auséncia de infelicidade. Mas nem tudo que seja
logicamente correto, sera também moral e juridicamente correto. Obriga¢des juridicas
ou julgamentos de valores podem afastar o outro de sua infelicidade, embora elas né&o
exijam que ele seja levado a felicidade. Estas sdo questfes a serem discutidas sob a
expressao “paternalismo”.

O paternalismo juridico € o tratamento dado a uma pessoa em favor de outra,

1

Conferéncia proferida nas Faculdades Integradas do Brasil - UniBrasil, em Curitiba, em 31 de

Maio de 2011. Tradugéo do alem&o por Marcos Augusto Maliska e Felipe Bley Folly.

: Immanuel Kant: “Ninguém pode me obrigar a ser feliz a sua maneira (como ele pensa o bem-

estar de outro ser humano), entretanto, a qualquer um é permitido buscar sua felicidade, a que melhor lhe
pareca, desde que ele ndo prejudique a liberdade dos outros, os quais persigam um objetivo semelhante,
e que possa existir em conjunto com a liberdade de qualquer individuo em uma possivel lei geral.” Kant
Gemeinspruch, p. 145; arespeito disso ver também Kriste 2004, p. 33 e seguinte; Ellscheid 2010, p. 182 e
seguinte.
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que interfere em sua autonomia juridicamente protegida.’ Ao lado desta variante “rigida”
do paternalismo discute-se, também, uma “fraca”, especialmente no que diz respeito a
uma perspectiva ligada a economia comportamental da “behavioural law and
economics”. Seu objetivo é promover a autonomia do beneficiario especialmente por
meio de medidas para a compensacio de déficits de racionalidade.* O problematico a
respeito desta concepcéo €, todavia, o limiar a partir do qual se pode falar de um
paternalismo juridicamente relevante. De qualquer forma € bastante imprecisa a

influéncia que sera exercida sobre outro em seu favor.’

2. AUTONOMIA INDIVIDUAL

O critério para a precisao, critica ou garantia do paternalismo é a autonomia. De
acordo com o quao exigente ou quao formal a concepcdo de autonomia seja
determinada, € que se quantifica a permissividade do relacionamento paternalista:
gquanto mais repleta de requisitos a concepcdo de autonomia, mais ampla a
possibilidade de justificativa de um paternalismo fraco ou rigido e quanto mais formal,
mais limitadas as possibilidades de fundamentacdo da tutela ou de promoc¢ao da
autonomia.

Aautonomia juridica individual significa, em que pese a abundancia de variages
de significados, a autodeterminacdo da pessoa. Na discussdo filosofica séo
apresentadas outras requisicbes em relagdo a autonomia, as quais tornam o seu
conceito ainda mais exigente. Estas requisi¢cdes afetam, por um lado, a racionalidade
da autodeterminacéo e, por outro, a veracidade das decisoes.

De acordo com a variante liberal, uma decisdo deve somente ser autbnoma, se
estiver investida de uma medida minima de racionalidade. Isto concerne tanto as
capacidades de quem decide, bem como aos seus conhecimentos. Aquele que néo
possui sanidade mental, ndo pode decidir de forma auténoma; tdo menos aquele que
nao dispde das informacdes de que necessita para fundamentar sua decisao.

2 [ONH A H H 2 H
Immanuel Kant: “Ninguém pode me obrigar a ser feliz a sua maneira (como ele pensa o bem-

estar de outro ser humano), entretanto, a qualquer um € permitido buscar sua felicidade, a que melhor lhe
pareca, desde que ele ndo prejudique a liberdade dos outros, os quais persigam um objetivo semelhante,
e que possa existir em conjunto com a liberdade de qualquer individuo em uma possivel lei geral.” Kant
Gemeinspruch, p. 145; arespeito disso ver também Kriste 2004, p. 33 e seguinte; Ellscheid 2010, p. 182 e
seguinte.

: Arespeito do conceito de Paternalismo Juridico conferir Gutmann 2006, p. 189 e ss.; Daly 1989,
p.9ess; Valdés 1987, p. 274 e seguinte.

N Conferir a respeito disso van Aaken 2007, p. 110 e s., que destaca para o Direito, que o déficit de
racionalidade ou uma outra anomalia ndo apresentam por si s6 uma justificativa de intervencao; Fateh-
Moghadam 2010.

° Porém para van Aken 2007, p. 123 ss. Cada comunicacao é, entretanto, interferéncia e seria
estabelecida sob uma justificativa de coercao. “Auxilios na escolha” para decisdes racionais, que
parcamente causem estimulos ou negligenciem comportamentos autolesivos (van Aken, 2007, p. 138),
nao sao meios suaves e, tampouco, sdo uma intervencao, se comparados a proibicdes de realizar tais
acoes. A fronteira sera primeiramente alcancada por medidas manipulativas, que devam direcionar a ja
formada vontade do beneficiario para outra direcdo ou , em outro sentido, que interfiram na autonomia
entendida em seu sentido formal (ver abaixo).
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Apos a autonomia ligar-se as condicbes de racionalidade das decisdes, a
variante comunitarista exigira, ainda, certo consenso minimo com seus valores
decisorios basilares, devido a vinculagédo da pessoa as comunidades a que pertence.

Aqui faltar4d espaco para discutir esta problematica de forma extensiva.

Entretanto, podemos concluir dois fatos: primeiro, uma verdadeira autonomia é, de fato,
impossivel sem uma medida minima de capacidade para autodeterminagcdo. Segundo,
aqui ndo deve ser controvertido o fato de que a autonomia é composta de um
componente racional e de um componente volitivo. Se faltarem ao agente informacdes
sobre as razdes para seu ato, que Ihe parecem relevantes, entdo sua autonomia efetiva
resta prejudicada. Mas para o ambito juridico, isso s6 ocorrera quando as informacdes
forem a ele negadas, manipuladas ou impostas.
E decisivo que nem a variante liberal, nem a comunitarista adaptem a autonomia as
condi¢cbes de liberdade, ou seja, que estabelecam medidas externas aos padrdes
necessarios de racionalidade e valores, que ndo aquelas do préprio agente. A
discusséo sobre autonomia encontra a questao sobre qual o grau de racionalidade ou
com guais valores alguém busca fundamentar suas decisdes. A autodeterminagcédo néo
€ somente um direito relacionado com ac¢des (1° nivel), mas também no que concerne a
forma e medida de informacdes para a préatica destas acdes (2° nivel).

No ambito do Direito € correspondente entender autonomia como uma
concepcao de competéncia ou atribuigdo. A partir disso é suficiente que o individuo
esteja na posicdo fundamental de tomar decisbes autodeterminantes. E, também,
decisivo que seja assegurado um espaco livre ao individuo enquanto autonomia, que
Ihe possibilite (e ndo o obrigue juridicamente) estabelecer altos padrdes de
racionalidade e rigidas requisicdes morais sobre sua autonomia, sendo ambos
escolhidos por ele proprio. A perfectibilidade do ser humano era uma tarefa do estado
de bem-estar social, e ndo uma preocupacdo do Estado constitucional liberal.
Aperfeigcoar-se é algo que remete somente ao individuo em si. A depender do alcance
de sua autonomia, devera o individuo justificar-se diante de si proprio e de sua moral ou
religido e ndo diante dos outros.

A proposicao das proximas consideracdes € a de que o paternalismo rigido
somente se justifica, juridicamente falando, de forma restritiva. Ja as formas do
chamado paternalismo “fraco” sao, por outro lado, e também sob a 6tica juridica, uma
formado paternalismo “rigido” ou ndo sdo nenhuma forma de paternalismo.

6

Hollerbach, 1996, p. 7 arespeito da historia de lingua alema; Feinberg (1986, p. 62 s.) fala de uma
“autonomia de jure”, a qual ele delimita em relagdo a uma “autonomia de facto” como sendo as condi¢cdes
factuais daliberdade. Como ele afasta esta acentuadamente de um entendimento de autonomia kantiano
e fundado na dignidade humana (p. 94 e s.), trata-se de uma ma compreenséao a respeito de Kant;
Ellscheid 2010, p. 186.

! Maclean, 2009, p. 11; Thomasma 2008, p. 21.

Van Aaken 2007, p. 113: critérios sao exigéncias minimas para a autonomia, a qual é tratada
como axioma.

’ Como em Gutmann 2006, p. 227.

Uma teoria anti-paternalista e orientada para a autonomia néo deve necessariamente ser “néo-
perfeccionista”, Gutmann 2006, p. 237.

" Paraisso Grunert 2004, p. 9 e ss.; Gutmann 1999, p. 155 e ss.

8

10
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FORMAS DE PATERNALISMO

1. PATERNALISMO E ESCLARECIMENTO (INFORMACAO, PREVENCAO)

Ja que as questdes filosdficas e juridicas estdo imbricadas, tomaremos um
acompanhante para nossa discussédo. O chamaremos de Ulisses. Ele devera vivenciar
algumas aventuras em nosso lugar. Quem é Ulisses? E um adulto, independente. Ele
tem sentimentos morais e um forte livre-arbitrio. Ulisses é um aventureiro: ele é
esportivo, ndo teme perigos e arrisca-se para conseguir sucesso. Também gosta de
beber e fumar. E sua moto, ele pilota, de preferéncia, sem capacete.

E Ulisses parte para seu primeiro perigo: uma velha ponte suspensa, que a
qualquer momento poderia romper.** Nés estamos no inicio da ponte e sabemos sobre
sua precariedade. Ninguém ir4 duvidar que neste momento estaremos moral e
juridicamente obrigados a informa-lo sobre o risco que ele correra ao acessar a ponte.
Pelo fato de informamos Ulisses, este ndo sera ferido em sua autonomia juridica. Pela
auséncia de acao sobre a vontade do outro, isto ndo sera caracterizado como uma
relagdo paternalista.”® O mesmo vale para adverténcias sobre o risco a salde em
carteiras de cigarro.”® Ja que a autonomia do individuo é aqui considerada, ndo faz
sentido designar essa atitude como um “paternalismo fraco”."’

Mas se analisassemos de outra maneira e, por exemplo, Ulisses utilizasse seu
MP3-Player e ndo escutasse nossos avisos sobre o perigo e adentrasse na ponte?
Poderemos ou deveremos agarra-lo para lhe avisar sobre o perigo? Entao o deteremos

. Kant “Metafisica dos Costumes”, p. 517 s.: “De fato, eis uma contradi¢cdo: tomar como objetivo

para mim a perfeicao de outro individuo e obrigar-me a promover tal perfeicdo. Pois a perfeicao de um
outro individuo, de uma pessoa consiste justamente no fato de ele préprio estabelecer, de acordo com
suas concepcdes de obrigagéo, seu objetivo, o que se contradiz com o fato de exigir que eu deva fazer
algo (tornar algo obrigatério a mim), que ninguém além dele mesmo poderia fazer”.

" Anders Culver e Gert 1982, p. 143 e ss.

John Stuart Mill: Sobre a Liberdade, 5° capitulo. Stuttgart, 1974, p. 132: “se um funcionario
publico ou outra pessoa observa que um individuo quer atravessar uma ponte, que € evidentemente
insegura, mas ndo possui tempo suficiente de alerta-lo do perigo, entao pode ele - sem comprometer a
liberdade doindividuo - agarra-lo e retird-lo de 1a. Pois a liberdade constitui-se em fazer o que se quer, e 0
individuo dessa situacao ndo quer cair na agua. Entretanto, se ndo ha certeza, mas somente o perigo da
ocorréncia do acidente, ninguém além do proprio individuo podera julgar se ha razdes suficientes para se
assumir o risco. De acordo com meu ponto de vista, em uma situacao como essa (se o individuo néo for
uma crianca ou um deficiente mental, ou se tratar de uma situacéo de emocao ou de alienacéo, na qual
ndo se dé o pleno uso de sua razao) so6 caberia a alguém alerta-lo do risco, mas nédo o impedir com
violéncia de expor-se aele.”

. Com énfase para o convencimento, pois o convencido ndo é abordado em seu conhecimento,
mas é, entretanto, manipulado a tal ponto que toma para si, contra sua vontade, uma determinada
opiniao; Maclean (2009, p. 84, 109) vé isso em relacdes entre médico e paciente como algo justificavel.

16

14

Anders van Aaken 2007, p. 113, que observa os avisos de perigo como formas justificadas de
paternalismo.

o Disso nao se da conta também Fateh-Moghadams, entretanto o trata a partir de outro principio.
De acordo com ele, o paternalismo “fraco” € marcado por duas caracteristicas: 1. decisdes autbnomas
tomadas por pessoas competentes serdo fundamentalmente respeitadas e 2. 0 paternalismo fraco se
orienta pela estruturacao das limitacdes de auto-disposicdo com o objetivo de garantia da autonomia do
individuo. - De forma diversa em Gutwald 2010, p. 73 es.
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contra sua vontade para seu préoprio beneficio. N0s o forcamos, para sua sorte, a
receber nosso aviso. Isto € paternalismo. E, certamente, ndo do tipo “fraco”.”
Problematico nao é o fim das acdes que buscam alertar alguém de uma desvantagem,
de um risco. Problemético é o meio: o agir contra a vontade do beneficiario. Aqui séo
juridicamente relevantes especialmente as prescricdes que tornam dependente a
eficacia da decisdo arriscada, da execucdo de determinados procedimentos, por
exemplo, das deliberacgdes.

Questbes sobre os requisitos e limites da autonomia juridica sdo especial e
intensamente discutidos nas relagcdes médico-paciente. A concepcao paternalista, na
gual o médico era responsavel pela boa “satde” e para a necessaria intervencao no
corpo do paciente necessitava do consentimento deste, foi nesse meio tempo
substituida pela posicédo central da autodeterminac&o do paciente sobre seu corpo.” O
“informed consent” submete-se, nesta perspectiva, a coordenacao da autonomia do
paciente e a do médico.” Entretanto, sob a expressdo “bounded rationality” algumas
vozes criticas ganharam espaco, as quais veem 0s pacientes como sobrecarregados
nas situagdes concretas de tratamento e exigem do médico medidas promotoras de
autonomia.” O médico deve esclarecer o paciente a respeito de um tratamento de tal
forma que este possa tomar uma decisdo racional. Ao paciente sera imposto um
aconselhamento, que certamente melhorara a racionalidade de sua decisédo. Este
chamado “paternalismo fraco” submete-se, na verdade, a promog¢&o da autonomia em
um sentido racional exigente; na verdade, porém, sera somente considerada a escolha
autbnoma sobre a intervencdo no corpo. Autonomia diz respeito, também, ao
conhecimento. O individuo tem fundamentalmente o direito de poder se autodeterminar
0 que quer saber e 0 que nao quer.

Paternalistico sera aqui, entédo, primeiramente um tratamento de cura contra a
vontade expressa do paciente. O médico esta obrigado a esclarecer sobre as chances
de um tratamento de cura e os riscos de sua suspenso.” “Esclarecimento de uma
autodeterminacéo” significa, neste sentido: sem suficiente esclarecimento; nenhum
efetivo consentimento; e a partir disso nenhum tratamento. A autonomia do paciente
coloca, porém, por segundo, um limite a esta obrigacdo, se ela somente pudesse ser
satisfeita contra sua vontade: somente o tanto de informacéo que o paciente queira. A
isso corresponde a jurisprudéncia que diz respeito a uma desisténcia do paciente a

informac&o para assegurar sua autodeterminagéo® (art. 2, | combinado com art. 1, | da

18 De outra forma Enderlein 1996, p. 17 e s., que parte de um paternalismo “fraco”.

Nyss/Denier/Vandevelde (2007), Introducéo, p. 3 e ss.

O consenso serve a prevencéo do paternalismo (Maclean 2009, p. 5); se ele for, de fato, imposto
ao paciente, entao o proprio consenso sera paternalista.

= Arespeito do conceito de uma racionalidade limitada a partir das relacdes econdmicas, ver van
Aken2007,p.112es.

# Conferir aqui de forma mais préxima a perspectiva da “bounded rationality” e sua critica
socioldgica e técnica: Joost 2010, p. 127 es.

23 7 ~ , . .

Joost 2010, p. 136. Porém, néo se fala de uma completa rentncia a esclarecimentos quando o
médico esta legalmente obrigado a prestar esclarecimentos ao paciente (8 8, I, n. 1, b, Lei de
Transplantes).

19

20
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Lei Fundamental Alema*, privacidade no art. 8 Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, bem como 8§ 16 do Cddigo Civil austriaco). Isto é consequéncia do “Direito a
N&o-saber™. O chamado “paternalismo fraco”, ao fixar-se no ato de tornar possiveis as
decisdes autbnomas a respeito das intervencgdes cirurgicas, ignora que ha um direito do
individuo de também poder decidir sobre 0s pressupostos racionais da propria
autonomia. No fundo, o paternalismo “fraco” concretiza somente o critério universal do
paternalismo da vantagem por meio de uma especifica vantagem, qual seja, a do
aperfeicoamento da decisdo autbnoma sobre o corpo.

2. PATERNALISMO EM AUTOLESAO VOLUNTARIA

Agora jA conhecemos melhor Ulisses. Sabemos que ele age de forma
responsavel, entretanto também preparado para assumir riscos. Nao ha, também,
nenhum ponto de referéncia que nos permita afirmar que ele esteja perturbado em sua
consciéncia. E ele segue adiante sobre a ponte. Ele sabia, assim nos gritou, que a ponte
poderia ruir. Ele estaria, entretanto, muito atrasado para um encontro com sua
namorada Penélope. A ponte ndo desmoronaria agora e, por fim, valeria a seguinte
maxima: “quem nao arrisca, nao petisca”’. Se agora o impedirmos de entrar na ponte,
sera entédo paternalismo.

Coloca-se, contudo, a questdo se o paternalismo se justificaria. John Stuart Mill
diria que ndo. Cada um saberia, por si s6, 0 que € melhor e o que € pior para si’. Tivesse
ele se decidido por uma desvantagem, ndo seria permitido a ninguém retira-lo da
situacdo sob o argumento de que algo melhor apareceria. Este argumento utilitarista
ndo é completamente convincente. E bastante visivel que Ulisses eleva seu risco de
sofrer um dano”; aqui também poderia se encontrar um caso de “Framings”
emocionais, no qual a economia comportamental toma um paternalismo “fraco” por
garantido: Ulisses esta cego de amor e, também, diante dos perigos, ou seja, 0S
minimiza.* Deve entdo, de fato, cada dano a racionalidade poder justificar uma
intervencdo na autodeterminacdo? Ulisses sabe talvez que o amor age como uma
droga, mas acredita que ele constitui o estimulo da vida e faz o risco valer a pena. Aceita

24

Harmann, Lena: O Direito do Paciente a Renuncia de Esclarecimento. In: NJOZ 2010, 819. Uma
“rentncia em branco” é, porém, inadmissivel.

® Isto € “um direito a defesa em relacao a determinadas verdadeiras informacdes, porém néao no
sentido de possuir o direito de que outros ndo possam saber algo determinado (...), mas no sentido de
possuir um direito, como titular desse préprio direito, de ndo receber determinadas informacdes”, Taupitz,
em: Escritos em Homenagem a Wiese, 1998, p. 583 (591). E Harmann 2010, p. 819: “por isso, o direito a
saber e o direito a ndo-saber, respectivamente, direito a informagéo e renincia a informagdo, combinam-
se entre si. Ambos sdo expressao do tratamento autodeterminado do paciente com suas informagdes no
que dizem respeito a sua personalidade”.

* John Stuart Mill: sobre a liberdade; comparar a respeito Wolf 2006, p. 55 e ss.; Wolff 2010, p. 222
es.; Gutmann 2006, p. 196 e s.

“ Sobre a critica a umafundamentacao utilitarista do antipaternalismo: Thomas Guttmann.

Outro exemplo se da com representacfes. A decisdo sera influenciada pela maneira da

informacéao sobre um risco (“a ponte se rompe com 60% de certeza” ou “a ponte se sustenta com 40% de
certeza”), van Aaken 2007, p. 116.

28

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 73-86, julho/dezembro de 2013.



79 AUTONOMIA E DIREITO A AUTOLESAO. PARA UMA CRITICA DO PATERNALISMO

iSS0, porque nao quer deixar Penélope o esperando e promete a si proprio, no todo, um
maior aproveitamento davida.

Immanuel Kant Ihe daria razao e néo perceberia uma relacédo paternalista como
justificada: ninguém deve ser forgado a felicidade contra sua propria vontade.” Pelo
contrario a liberdade exterior de um termina na liberdade do outro.* Assim, se Ulisses
age expressamente livre ao entrar na ponte perigosa, entdo minha liberdade, ou até
mesmo minha obrigacao de retira-lo de 14, termina em sua liberdade. Eu devo aviséa-lo,
pois isso deixa sua liberdade intocada; eu ndo devo, porém, fazé-lo desistir de sua
intencdo. Poderia ainda ser dito que o conceito kantiano de liberdade como autonomia
no sentido de uma autolegislacédo cria obrigacdes do individuo diante de si préprio por
meio do imperativo categorico. Nés ajudariamos Ulisses a poder preencher uma
obrigacdo acima mencionada, que se apresenta diante dele préprio. - Sob o ponto de
vista moral isso pode ocorrer.” As obrigacdes diante de si proprio sdo obrigacdes
virtuosas e néo obrigacdes juridicas.” NOs ndo estamos autorizados em nossa agao
juridica externa a realizar aimplementac&o das obrigacées virtuosas de outro.™

O Tribunal Constitucional Alemao reconheceu isso. Estaria “sob a prote¢céo da
Lei Fundamental, em regra, negar ajuda a todo ser humano livre, desde que por meio
disso, interesses juridicamente protegidos de outros ou da coletividade ndo sofram”.** O
Tribunal deduziu este tipo de interesses ligados ao bem comum a partir do principio do
Estado social ou de obrigacdes de protecdo. A partir disso revela-se, entretanto, uma
justificativa de intervencao estatal frente a autolesbes somente em casos de acao
responsavel ndo autdbnoma, por exemplo, no caso de doentes mentais.* T&o pouco a
policia “salve” um domador contra a vontade deste de sua performance arriscada, ou
detenha um voador de asa delta em seu impulso inicial, ou agarre um escalador e o
retire do paredao que escala, ou deva acabar com um habito excessivo de se beber,* da
mesma forma nao devera ela deter Ulisses para que ndo acesse a ponte. Aqui também
vale o principio de que os direitos e obrigacdes de um individuo terminam onde se inicia
ameraliberdade de autolesdo do outro.

29

Kant Gemeinspruch, p. 145.
Sobre o antipaternalismo de Kant: Kirste 2006, p. 32 e s.

Waldron 1986, p. 465: “a maioria dos liberais baseia sua crenga na toleréncia e nos direitos civis,
em parte, nairracionalidade e imoralidade em se for¢car alguém a fazer alguma coisa justificando-se que
isso é (ou acredita-se ser) moralmente desejavel” e para Kant, p. 466 e s.; observar a respeito da
problematica dos deveres diante de si préprio, Seelmann 2010, p. 209 e s.

# Nem tudo o que € moralmente proibido €, também, juridicamente proibido, assim como nem tudo
0 que é moralmente aceito €, também, juridicamente aceito, Ellscheid 2010, p. 186 e s.

N Gutmann, p. 164 e s.; Ingelfinger 2004, p. 221: “a morte pela propria mao é, do ponto de vista
juridico-objetivo, uma violacao de direito, mas pela auséncia de umarelagéo interpessoal, ndo se trata de
uma injustica no sentido material.”

* Tribunal Constitucional Alemao 58, 208 (225) - lei sobre internagdo involuntaria do Estado de
Baden-Wirttemberg.

* Tribunal Constitucional Alemé&o 58, 208 (225 s.) - lei sobre internacéo involuntéria do Estado de
Baden-Wirttemberg.

* Ver a respeito do fundamento e limites de autoexposicdo a riscos o Tribunal Superior
Administrativo da antiga Prussia (PrOVG) 39, 390 e ss.: “Embora por meio da ordem apelada seja
proibido ao reclamante utilizar a 4gua para seu préprio consumo, ela ndo é admissivel, pois a policia, de
maneira geral, ndo possui autoridade para proibir a um individuo o consumo de comidas e bebidas
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3. JUSTIFNICAC,‘AO DE INTERVENCOES PATERNALISTAS POR MEIO DE
DECISOES OBJETIVO-VALORATIVAS: A JUSTIFICACAO COMUNITARISTA
DO PATERNALISMO?

Os comunitaristas gostam de justificar o paternalismo pela protecéo de valores
objetivos, os quais séo a base da personalidade ou da liberdade do individuo.

Voltemos a Ulisses. Ulisses tem um amigo que sofre de uma doenca renal grave.
Em razdo de gostar de andar de moto sem capacete Ulisses colocou a disposicao seu
rim caso ele sofra um acidente e ndo sobreviva. Assim uma vez diagnosticada a sua
morte cerebral por um médico, o rim pode ser transferido ao amigo que necessita. O
paragrafo terceiro da lei alema de transplantes permite tal medida. No entanto a saude
do seu amigo esta tao ruim que o tratamento de dialise néo sera eficiente por muito mais
tempo. Sem esse tratamento ele corre real perigo de morte. Durante anos ele esperou
em vao por uma doacéao de rim. Em sua familia ha uma falta de doadores compativeis.
Ulisses esta, portanto, disposto a doar um rim a seu amigo imediatamente. O médico
rejeitou lamentavelmente a intervencdo. O paragrafo 8 da TPG (lei de transplantes)
permite a doacdo de um rim de pessoa viva apenas entre parentes e somente apés a
participacdo de uma comissao independente. Se ele (o médico), no entanto, realizar o
procedimento podera ser passivel de punicao (paragrafo 19 Il da Lei de transplantes
alema).”

O Tribunal Constitucional Federal alem&o considera os regulamentos como
paternalismo justificado.™ Em decisdo de Camara é considerada como uma legitima
preocupacao de bem estar “preservar o povo de se infligir grandes danos pessoais”.
Como essa referida “preocupagdo de bem estar” € fundamentada o Tribunal deixa
completamente em aberto. Ndo é apresentada justificativa da razdo pela qual um
adulto, plenamente responsavel, deva ser preservado diante de uma acao altruista que
pode leva-lo a uma incapacidade fisica, mas igualmente salvar outras vidas.” Tal
objetivo € nada menos que o ideal de um "Estado tutelar”, aprovado pelo Tribunal

danosas a sua saude. ... Na escolha arbitraria de comidas e bebidas para seu proprio consumo, a policia
ndo pode limitar o individuo, mesmo em prol da saude deste. Riscos, aos quais o préprio individuo
livremente se expde ao consumir determinadas comidas ou bebidas, ndo justificam uma intervengéo
policial. Pois a tarefa da policia ndo &, de forma geral, proteger os individuos contra si proprios, e as suas
competéncias ndo pertence a funcao de proibir determinadas acdes que possam ser danosas aos
proprios individuos. Ou entdo, a policia interferiria na liberdade natural de ag&o do individuo, que
conceitualmente também inclui em si a disponibilidade que todos possuem sobre seus corpos e podem,
especialmente, determinar quais alimentos querem ingerir; a pura autoleséo nao é punivel. ... Contudo, a
policia tem o poder de impedir uma tentativa de envenenamento, assim como uma tentativa de suicidio
ou umatentativa de automutilagdo.”

¥ Caso analisado pelo Tribunal Constitucional alemao NJW 1999, p. 3399 e seg.

Tribunal Constitucional Aleméo (decisdo de camara) NJW 1999, p. 3399 e ss. (3401): “Na
verdade, necessita de uma justificativa constitucional a ideia de protecao do individuo contra si préprio,
que serve como base de justificativa para medidas estatais em consideracao ao art. 2°, | da Constituicao
Federal alema com sua garantia geral de liberdade de acado. Isso ndo se altera quando se recorre a ideia
de bem comum, que seria salvar os individuos de causarem um dano maior a si mesmos (conforme
decisao do Tribunal Constitucional Alemao 60, 123 [132] = NJW 1982, 2061).” Falta uma referéncia, pois
no julgamento citado sobre jovens transexuais, o ponto de vista decisivo foi o de que para uma escolha
ampla como essa, seria exigida uma determinada idade como indicio de maturidade da escolha. Aqui se
trata, porém, de individuos adultos.

* Neste sentido, criticamente, Gutmann 1999, p. 3388 e seg.; conciliando (justificando o
paternalismo fraco) Vossenkuhl 2010, p. 174.
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Constitucional preocupado com a satide do doador.”

4. PATERNALISMO JUSTIFICADO EM CASOS DE SUICIDIO

Vamos supor que Ulisses ndo andou com passos descontraidos sobre a ponte.
Em vez disso, entretanto, vemos que ele se aproxima do perigo agudo de colapso da
ponte com passos pesados, porque ele quer por fim a sua prépria vida. Podemos ou
devemos dissuadi-lo? Segundo a opinido geral o0s seus motivos agora s&o
importantes. Quer ele por fim a sua vida e com isso chamar a atencao para a situagao
desesperadora que se encontra ou quer ele se matar em razao de estar muito doente e
estar esperando um longo periodo de dor excruciante que o leva a refletir
profundamente que viver dessa forma ndo mais vale a pena. Chama-se o primeiro caso
também de “apelo ao suicidio”. A tentativa de suicidio € um apelo a sociedade para
acabar, do ponto de vista da pessoa em causa, com a injusta recusa de apoio e,
finalmente, assumir sua responsabilidade. Ulisses, portanto, apontaria 0 seu
desamparo. Quem esta o ajudando, ndo se posiciona contra a sua vontade. Neste caso
apolicia é obrigada a intervir em raz&o de ameaca a seguranca pulblica.*

Do contrario o “suicidio equilibrado”(Bilanzselbstmord) ou morte voluntéria
(Freitod)®. Aqui prevalece a ideia de que a pessoa esta preparada para “em liberdade
por fim a ela”™. O suicidio se realiza com a plena consciéncia do atingido. Trata-se, tal
como formulado por Berka, do respeito a “auto-determinacéo da pessoa sobre sua
prépria vida™. Dissuadir o suicida de sua ac¢&o seria agir contra a sua vontade e, por
isso, uma medida paternalista. Devido a incerteza sobre os motivos de Ulisses deve-se
buscar aqui assim conhecé-los.”” De acordo com Immanuel Kant considera-se a
conduta do suicida como imoral®®, porém ela ndo viola a liberdade de outros e assim n&o
harazao de o suicidater a sua liberdade restringida.”’

40

Neste sentido, criticamente, Gutmann 1999, p. 3388 e seg.; conciliando (justificando o
paternalismo fraco) Vossenkuhl 2010, p. 174.

" Na Austria somente a doac&o de 6rgdos apds a morte é regulada por lei (88 62 a-c da lei federal
sobre hospitais e sanatorios). Adoacéo de érgaos por vivos é, por outro lado, vista a partir dos 88 83 e ss.
do codigo penal austriaco, caso ofenda os bons costumes. Se for este 0 caso, mede-se de acordo com o
tipo e gravidade da intervencéo, assim como a partir das sequelas permanentes. Considera-se a retirada
de 6rgdos ndo-pareados como uma violagdo dos costumes. Um consentimento em relagdo a isso nao é
possivel; entretanto, o contrario se da em relacéo a 6rgaos pareados, especialmente em relacdo a rins.
Podera, porém, existir uma justificativa a partir de um objetivo moralmente validado.

42 Wairttenberger/Heckmann/Riggert Rn 274 com ponderacao das circunstancias psiquica.

Dieter Doélling: Suicidio e a Negacéo de Assisténcia. In: NJW 1986, p. 1011 e ss. (1014 e s.),
permite-se cancelar o direito de dever de auxilio, conforme § 323c do cddigo penal, a partir de uma
“consideracao de suicidio” por questdes de razoabilidade.

“ Hoffe 2010, p. 8.

Berka 1999, Rn. 374

Um pouco além vai o “paternalismo procedimental”, o qual da aos suicidas em potencial, por
meio de uma detencéo, a possibilidade de refletir novamente sobre sua decisdo, mesmo que ele a tenha
expressada de uma maneira evidente, Neumann 2010, p. 262 e s.

N Kant em Metafisica dos Costumes, p. 554: “Destruir 0 sujeito da moralidade em sua proépria
pessoa, € tanto quanto exterminar a propria moralidade, no tanto que ela exista, do préprio mundo, o qual
possui 0 objetivo em si préprio; consequentemente, dispor-se como um mero meio arbitrario de seu
objetivo, significa desvalorizar a humanidade em uma pessoa (homo noumenon), a qual o ser humano
(homo phaenomenon) estava encarregado de preservar”.
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A partir de uma perspectiva comunitarista pode-se argumentar que o valor da
vida é mitigado quando se permite o suicidio. Logo, em seguida, terapias caras para
reduzir as inibicbes com claras restricbes econdmicas seriam canceladas. Esse perigo
pode existir objetivamente, mas o valor da vida imporia desta forma ao individuo o dever
de permanecer vivo. N&o se justifica o dever do individuo de continuar vivendo para
servir ao valor davida. O direito subjetivo a vida contém também uma deciséo valorativa
objetiva sobre a vida. O sentido desta dimenséo objetiva dos direitos fundamentais nado
€ de diminuir a dimensao defensiva dos direitos fundamentais, mas de fortalecé-la. Isto
também se aplica a justificacdo de um dever de protecéo.” O caso normal de dever de
protecao é aquele no qual pela acéo do Estado a esfera de liberdade de dois diferentes
sujeitos de direitos fundamentais deve ser definida e protegida. Na agao paternalista do
Estado, o titular do beneficio e o portador de um dever de néo agir sdo a mesma pessoa.
Trata-se da delimitacdo da dimenséao valorativa e dos direitos fundamentais, do mesmo
titular. Isso cria a estranha situagdo na qual a acdo paternalista é medida
jusobjetivamente (objektivrechtlich) em termos de proibicdo de acéo
(Untermassverbot) ao mesmo tempo, no entanto, e em face da mesma pessoa devido a
suaintervencdo na autodeterminac&o sobre a proibicéo de acéo (Ubermassverbot).”

Ajurisprudéncia tem se ocupado nos ultimos anos mais com a questao do quéo
longe vai a autodeterminacdo de uma pessoa em relacdo aos meios que prolongam a
vida do que com o tema do suicidio deliberado propriamente. Suponha-se, entéo, que
Ulisses esta moribundo e encontra-se em um Hospital. Ele ja havia manifestado que
nao gostaria de ser mantido vivo por aparelhos. Reconhecido esta que tal alimentacéao
artificial através de um tubo representa uma ingeréncia na autonomia do paciente. A
vontade do paciente pode ser levada em conta, permitindo a eutanasia passiva, ou seja,
por omissédo de cuidados que leva a morte.” Telegonus, filho de Ulisses, poderia
remover os tubos que mantém seu pai vivo?>* Crucial aqui € que o paciente ndo é
apenas o portador do valor objetivo da vida, ha uma clara diferenca em contraste, se €
de um terceiro que provém o incentivo ou a intervencéao diretamente. Isso vai além da
guestdo da autodeterminacao do paciente sobre a vida. No contexto da renuncia ao
tratamento ndo faz nenhuma diferenca se a vontade do paciente de nao evitar o
processo que o levard a morte sera atendida pela falta de abastamento ou pela

“ De outra maneira, entretanto, a Corte Europeia de Direitos Humanos. Na decisédo Pretty (NJW

2002, p. 2851 e ss.), negou-se a fundamentacéo a um direito a uma morte autodeterminada de acordo
com o art. 2° da Convencédo Europeia de Direitos Humanos e considerou-se como justificavel uma
intervencédo na autonomia de acordo com o art. 8°, | da mesma Convencéo. A corte considerou a regra do
art. 2° da Convencao uma concepcéo paternalista de protecdo a vida, sem considerar o fundamento de
uma direito subjetivo sobre a autodeterminagdo da vida, que em sua dimenséo negativa também inclui
um direito a uma autodeterminada morte. Sem davida, as regulacdes estatais a respeito da eutanasia séo
justificaveis por meio do art. 8° da Convencao.

49 Arespeito do controle da extensdo em relacédo a deveres de protecao, ver Callies § 44, notan. 6.
Arespeito das formas de eutanasia, também Merkel 2010, p. 292 e s.

A assisténcia juridicamente regulada € a questdo, entretanto, por meio de uma alteracéo
realizada no Cadigo Civil alem&o. Na ponderacao entre um direito a autodeterminacao do paciente e o
valor de uma vida, “decidiu o legislador da terceira lei de alteracé@o do direito de assisténcia, apds vastos
aconselhamentos e oitivas sob o envolvimento de um grande nimero variado de pareceres e opinifes,
gque a expressao da vontade, concreta ou alegada, de um paciente com capacidade de consentimento a
respeito de seus desejos de tratamento, seria vinculativa, independentemente do tipo ou estagio de sua
doenga, tanto a seu mantenedor quanto a seu médico do tratamento (8 1901, a, 11l Cadigo Civil aleméo”,
como decide a Superior Tribunal de Justica alema (NJW 2010, 2963, 2965 e s.).
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remocao ativa dos tubos.” No entanto, a Corte Europeia de Direitos Humanos defende
o entendimento, até entdo™, com fundamento no disposto no art. 2° da Convencao
Europeia de Direitos Humanos, que o direito a vida ndo possui dimensao negativa. Esta
€ uma clarainterpretacao paternalista do dispositivo.

5. JUSTIFICACAO DO PATERNALISMO POR MEIO DOS DEVERES,
ESPECIALMENTE DOS DEVERES FUNDAMENTAIS

Os pesos de uma justificacdo do paternalismo poderiam ser removidos se
alguém, que prejudica a si mesmo, ndo consegue cumprir uma obrigacdo. Uma acéo
em beneficio de uma pessoa pode ser justificada em nome de seus deveres
fundamentais? As Constituicbes modernas sdo cautelosas com a promulgacédo de
deveres fundamentais devido ao risco da subordinacéo total do individuo ao interesse
coletivo.” No entanto, deixa-se desenvolver uma justificativa sobre o relacionamento
comunitario da pessoa.” Um papel sempre cumpriu o dever de educar dos pais,
conforme art. 6 Il da Lei Fundamental alema e art. 2.1. do protocolo adicional a
Convencao Europeia de Direitos Humanos — o Direito a Educacdo. Uma das primeiras
decisbes do Tribunal Constitucional aleméo baseou-se na seguinte situacao: Um casal
foi membro de uma Comunidade Evangélica. Quando do nascimento do quarto filho, a
mulher perdeu tanto sangue que o médico, chamado com urgéncia, recomendou a
transferéncia dela para um hospital. O casal recusou a transferéncia referindo-se a
Jaco, cap. 5, versiculo 14: “Se alguém entre vos esta doente devem-se chamar os
presbiteros da comunidade para que sobre ele orem, ungindo-o com 6leo em nome do
Senhor”. Um presbitero foi chamado. Amulher morreu. O marido foi condenado por ndo
ter prestado assisténcia. O Tribunal Constitucional Federal detectou uma violagdo a
liberdade religiosa, conforme art. 4 | da Lei Fundamental alem4, art. 14 do Codigo Penal
alemao e art. 9 da Convencao Europeia de Direitos Humanos.* O tribunal reconheceu
gue os deveres conjugais sao também limitados pela auto-determinacéo, se isso puder
levar a morte.

52

Assim também o Superior Tribunal de Justica alema (NJW 2963, p. 2967): “se um paciente pode
exigir ainterrupcdo de um tratamento, deve isso valer, da mesma forma, também para afinalizagdo de um
ndo (mais) quisto tratamento, mesmo que com essa interrupgao seja substituida por outras medidas de
tratamento ou por meio de um agir ativo”.

* Ver arespeito Frankfurter Allgemeine Zeitung, 23.11.2010, p. 5.
Randelshofer § 37, notan. 13. Eles ndo excluem de forma absoluta os deveres fundamentais.

Assim a forma da imagem de humanidade da Constituicdo Federal alema: “a imagem de
humanidade da Constituicdo Federal alema ndo é a de um individuo soberano isolado; a Lei
Fundamental considera muito mais a tensdo do individuo—comunidade no sentido de pertencimento e
ligacdo da pessoa a comunidade, sem com isso atacar seu valor individual. Isso se mostra especialmente
a partir de um panorama dos artigos 1°, 2°, 12, 14, 15, 19 e 20 da Constituicdo Federal. O que significa,
entretanto: o individuo deve aceitar aquelas limitac6es de sua liberdade de tratamento, que o legislador
entenda como cuidado e promoc¢éo da vida social em conjunto, dentro dos limites de dada circunstancia e
gue seja aceitavel, desde que a autonomia da pessoa permaneca garantida”, Decisées do Tribunal
Constitucional Alemao 4, 7 e ss. (15) — Investimento em assisténcia. Notavel é, entretanto, que o Tribunal
fala aqui de limitacdes a liberdade —ou seja, de dever de omissao — e ndo de dever de acdo do individuo.

% DecisBes do Tribunal Constitucional Aleméo 32, p. 98 e ss. (110 e s.) — Curador pela fé. Aqui
também Hillgruber 1992, p. 91 e ss., 0 qual destaca, que é autodeterminagéo da esposa, a qual o tribunal
reconhece como limite do dever de ajuda, conforme 8 323, ¢, Cddigo Penal (antigo § 330, c, Codigo
Penal).
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N&o ha como se defender constitucionalmente o dever dos pais de se manterem

vivos. A "obrigacao legal de continuar a viver" € uma clara violagdo da dignidade da
pessoa. Os deveres conjugais cessam com a morte livremente aceita.

6. A JUSTIFICACAO DO PATERNALISMO PELA VONTADE DE LONGO
PRAZO DOS BENEFICIARIOS

Ulisses nao seria Ulisses se ele ndo fosse capaz de ver as suas proprias
fraguezas e se adaptar a elas. Seu consumo de alcool o tem preocupado ja ha muito
tempo. Especialmente nas rodadas de Doppelkopf (jogos de cartas) compartilhadas
com seus auténticos ascéticos amigos ele é tomado pela frustracao da falta de virtude e
dos jogos perdidos com muita cerveja. Ele, por isso, combina com seus amigos que a
partir de agora nas noites de jogos eles irdo afasta-lo da bebida. Seus amigos o apoiam
e impedem o consumo de alcool, embora ele com insisténcia peca a concessao para
tomar ao menos um copo de cerveja.”

Os amigos evitam que Ulisses provoque um dano a si mesmo, ainda que ele
gueira participar dos jogos de Doppelkopf. O paternalismo dos amigos € justificado pelo
fato de Ulisses antecipar, em sua vontade de longo prazo, a situacao de ameaca e para
esse caso ter regulado que a sua vontade atual ndo possui nenhumaimportancia.

Mas por que deveria a vontade de longo prazo prevalecer em relagcéo a atual de
curto prazo? Com a sua vontade de longo prazo Ulisses utilizou de sua autonomia como
competéncia para criar para si mesmo em suas decisbes um alto padrdo de
racionalidade. Ele préprio escolheu para simesmo se deixar levar apenas por decisdes
autbnomas racionais fundamentadas. Porque ele sabe que em situacdes de vicio essas
decisfes racionais nao estéo presentes € que ele pediu aos amigos que nesses casos 0
ajudem. Os amigos prestam apoio ao manté-lo longe do alcool; porque em termos dos
critérios de racionalidade definidos Ulysses ndo se encontra em posicdo de autonomia
na situacao do jogo de cartas. Quem pede ajuda deve ser ajudado; ndo se trata de
paternalismo. Se fosse apenas autonomia como competéncia, na situagéo de jogo, 0s
amigos, uma vez nao quererem ser paternalistas, seriam obrigados a observar a
opinido diferente de Ulisses e deixa-lo se sevir de bebida. Ulisses assim faz uso da
possibilidade de definir para si proprio, no livre espaco da autonomia como
competéncia, de standards mais elevados de autonomia.

Se uma pessoa pode permitir, em razéo de sua vontade de longo prazo, agdes de
outros contra a sua mudanca temporaria de opinido, entao ela pode igualmente proibir,
também em raz&do de sua vontade de longo prazo, a acao de outros, se ela, em situacao
futura, ndo seja mais capaz de expressar a sua vontade. Isso deve ser observado. Essa
constelacao invertida toma por base as disposi¢cdes do paciente.

As disposicOes do paciente eram controversas na doutrina. O problema do
paternalismo é aqui especialmente dificil, porque a autodeterminacao do paciente nao
se expressa e ndo pode se expressar no momento. Especialmente no caso da
incapacidade de ainda poder se expressar, 0 paciente contudo tem redigido a
disposicdo. A realizacdo da vontade deve também ainda ser garantida em tais
situacfes. Além da questdo da possibilidade de expressar a vontade tem-se ainda
também o problema de se saber se a vontade expressa anteriormente ainda persiste ou
alterou-se. O paciente pode também aceitar conscientemente esse risco, se para ele o
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Aquitambém a decisdo do Tribunal Constitucional Alemé&o 90, 145 - consumo de haxixe.
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perigo de mudar de opinido sobre um novo tratamento, que ainda esta ligada a vontade
originaria, parecer baixo em comparacdo ao sofrimento do novo tratamento. As
disposicdes do paciente sdo consideradas questdes éticas. Elas prevalecem, como
atos de livre autodeterminacdo, também na delimitacdo da liberdade e do dever do
médico; além disso, o reconhecimento legal como decisées autbnomas (artigo 2 | da Lei
Fundamental alema).

CONCLUSAO

O paternalismo € a acao em favor de outro contra a sua autonomia. A autonomia
legal do outro requer apenas a sua capacidade de autodeterminagdo, nenhuma
completajustificacdo racional. Quem quer, a nivel da razdo, o melhor para o outro, pode
a ele explicar, convencé-lo ou adverti-lo. Essas ndo sao acdes paternalistas, porque
observam a autonomia do outro e simplesmente argumentam. A fronteira do
paternalismo é ultrapassada, se o conselho, o qual deve advertir o destinatario da
autoleséo, for obrigatorio. Ele s6 poderia ser justificado se o0 assessor satisfazer com
iSSO 0 seu proprio compromisso, que € superior a autodeterminacao do beneficiario. O
paternalismo pode também ser justificado quando a pessoa ndo estd apenas
prejudicando a si mesmo, mas ao mesmo tempo, com o dano, violando uma obrigagao
(fundamental). Aqui, o comportamento favoravel do terceiro é contra a vontade do
beneficiario ao mesmo tempo que garantia do cumprimento da obrigacéo. Justificada,
entdo, a acao em favor de outro contra a sua vontade temporaria ulterior se ele proprio
encontrou, para 0 caso, uma mudanca temporaria de opinido, da impossibilidade de
sua formacao ou expressao de uma decisdo. Quem, entdo, impde a opiniao de longo
prazo em situacao de risco concreto, ndo esta sendo paternalista.

A vontade do individuo estd protegida no nucleo da Constituicio como
autodeterminacao (Art. 2 | da Lei Fundamental alem&, em combinacdo com Art. 1 |
também da Lei Fundamental (Art. 8 da Convencao Europeia de Direitos Humanos),
como constelacdo caso, mas também pela liberdade religiosa (Art. 4° da Lei
Fundamental alem4; Art. 14 do Cddigo Penal aleméo; Art. 9 da Convencéao Europeia de
Direitos Humanos), a dimensao negativa do direito fundamental a vida e a integridade
fisica (artigo 2 Il da Lei Fundamental) e outros. Como acao paternalista por parte das
autoridades estatais que representa uma violacdo desses direitos fundamentais,
subsiste a questdo de sua constitucionalidade. A dimensao objetiva dos direitos
fundamentais esta enraizada na dimens&o subjetiva.” Por conseguinte, ndo € possivel
dirigir o valor da vida contra a vontade do individuo de ndo querer continuar vivendo.
Assim como as obrigacdes em geral, os deveres fundamentais podem também serem
justificados em face da acéo paternalista rara isolada. Em qualquer caso, o ambito da
justificacéo do paternalismo € examinada cuidadosamente por deveres fundamentais.
Dado que os deveres de protecdo do Estado possuem suas raizes nos direitos
fundamentais como direitos subjetivos, e como o autorisco € um direito fundamental de
uso, seria o individuo protegido pelo dever de protecéo estatal perante o uso do direito
fundamental. Mas isso seria uma contradi¢cao 6bvia.

N&do é dado a Ulisses o direito, o qual expressa uma autonomia e uma
racionalidade limitadas e com isso diversas formas de paternalismo justificado? N&o é
esse 0 caso: Ulisses decide por si sO sobre os limites de sua autodeterminacao: Ele se

Decisédo do Tribunal Constitucional Federal aleméao 7, p. 198 e seg. Caso Lith
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protege de si mesmo. Ele se defende também contra o paternalismo "fraco", porque ele
guer decidir autonomamente sobre sua autonomia e ndo quer depender de critérios que
o obriga com padrdes de racionalidade. Ulisses € assim simbolo do antipaternalismo,
nao do paternalismo.
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