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RESUMO

O trabalho que se apresenta tem como objetivo questionar a legitimidade das intervencdes
paternalistas estatais sobre a autonomia individual por meio de mecanismos penalisticos
institucionais. Neste sentido, o trabalho buscard compreender em que casos estd o Estado
autorizado a exercer ingeréncia na vida particular dos individuos sob a justificativa de
promover-lhes um bem ou evitar-lhes um mal e, da mesma forma, em quais hipoteses tal
ingeréncia é abusiva da liberdade individual de autodeterminacao. Para tanto, serdo estudados
0s conceitos correntes de paternalismo, a classificagdo doutrinaria das intervencgdes
paternalistas que tém a utilidade de demonstrar espécies admissiveis e inadmissiveis de
paternalismo e as doutrinas antipaternalistas de Joel Feinberg e Gerald Dworkin. Em
seguida, o tema serd analisado em cotejo com a considera¢do dos bens juridico-penais
envolvidos nos conflitos entre autonomia, vulnerabilidades humanas e paternalismo,
especialmente quanto a (in)disponibilidade desses bens. Ao final, pretende-se tracar critérios
para a legitimacdo dos atos paternalistas esculpidos em leis penais que se sobrepdem ao
exercicio da autonomia individual, tendo-se em mira a harmonizagdo entre os valores
constitucionais de respeito a autonomia, protecdo de sujeitos vulneraveis e a funcdo do
Direito Penal de exclusiva protecao de bens juridicos.
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ABSTRACT

The following paper has as objective questioning the legitimacy of state's paternalistic
interventions on individual autonomy by using institutional-criminal instruments. In this
path, the paper aims to understand in which cases the State is allowed to interfere in private
individual lives under the justification of being promoting a well or avoiding a harm and, as
well, in which cases such interference is abusive of individuals self-determination. Into this
analysis, the work will study the current concepts of paternalism, the theoretical
classifications on paternalistic interventions which will be useful to demonstrate admissible
and inadmissible species of paternalism and Joel Feinberg and Gerald Dworkin's anti-
paternalistic theories. Following, this subject will be analyzed in association with the
implications of juridical-criminal goods involved in conflicts between autonomy, human
vulnerabilities and paternalism, specially regarding to the (un)availability of those goods. In
the end, the work intends to define legitimation criteria for paternalistic interventions inserted
in criminal laws, which superimpose themselves on the individual autonomy, in order to
harmonize constitutional values of respect for autonomy, protection of vulnerable individuals
and the Criminal Law functions of exclusive protection of juridical goods.

Keywords: Juridical-criminal paternalism, Autonomy, Vulnerability, Juridical-criminal
goods
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1 INTRODUCAO

Querer e fazer o bem ao proximo é orientacdo moral deveras antiga, transmitida por
Deus a Moisés ja quando da revelagdo dos Dez Mandamentos, milhares de anos antes de
Cristo, cristalizada na maxima: “Amaras o teu préximo como a ti mesmo” (BIBLIA, Mateus,
22:39). A filosofia kantiana defendeu postura semelhante, ao prescrever como regra moral o
padrdo de conduta que encontre respaldo no corpo social e possa ser aceito e repetido pelos
outros. Da mesma forma, vé-se, ainda, que os pilares dos Estados liberais sdo algados sob os
signos da liberdade, da igualdade e da fraternidade, fincando o respeito e a colaboracdo as
pessoas como valores maiores a serem perseguidos pelas organizagdes sociais. No ambito do
ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece como objetivo
fundamental do Estado a construcdo de uma sociedade solidaria (art. 3°, 1), revelando que
valores como a cooperacgédo e a unidade dos membros do povo constituem a base normativo-
axioldgica da sociedade brasileira.

A ideia de fraternidade — cujo conceito remete aos postulados cristdos de caridade e
amor ao proximo — consagrou-se expressamente no art. 1° da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, viabilizando o status juridico de tal preceito ético. No mesmo
passo, a inser¢do do valor da solidariedade no ordenamento constitucional das civilizagGes
modernas erigiu verdadeiro principio juridico que propugna o dever de respeito matuo e a
interdependéncia de membros de um grupo social.

No entanto, agir de modo a beneficiar alguém, em que pese seja recomendavel e
mesmo obrigatorio em determinados aspectos (como o religioso, o ético e o juridico, acima
mencionados), pode demonstrar comportamento contrario ou negligente quanto a
manifestacdo da vontade do sujeito afetado, convertendo-se a conduta pretensamente bondosa
em invasivo desrespeito a esfera da autonomia alheia. Por isso, em muitos casos, decidir em
favor de outrem pode e deve encontrar interdicdo por parte das instancias de controle social,
permitindo-se o desenvolvimento da autonomia tanto quanto possivel na situacdo concreta.

Sem embargo, em defesa daqueles membros da sociedade que se encontrem em
circunstancias prejudiciais especiais, ndo podendo claramente discernir ou impor sua vontade
— estando, assim, em situacdo de vulnerabilidade —, convém que os diversos circulos de
relacionamento lancem méo de medidas e atitudes que preservem os interesses destes sujeitos

vulneraveis.
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Nesta seara, passam a jogar, tanto na teoria quanto na préatica, aspectos proprios de
acOes paternalistas, que se assemelham as do pai de familia com autoridade para apontar e,
por vezes, determinar os supostos melhores caminhos a serem seguidos pelos demais
membros do clé.

Com efeito, em face do paradigma (neo)liberal em que se encontra imersa a maioria
das nagbes do globo, qualquer conduta tendente a entravar o exercicio da autonomia
individual demanda profunda fundamentacdo ética e juridica, de maneira a justificar, apenas
em casos especificos, a desconsideracdo da liberdade decisoria do envolvido.

Quando se aporta tal discussdo para a sede do Direito Penal, tem-se, primariamente,
que a norma penal goza do conddo inafastavel de mitigar a autonomia individual, retirando do
sujeito a autoridade sobre seus proprios direitos (mormente os direitos de liberdade) e
impondo a vontade coercitiva do Estado. Mais além, verifica-se que uma ampla gama de
infracdes penais é criada com o desiderato Unico ou primordial de proteger o individuo de
supostas acdes nocivas que partem do proprio individuo, procurando a lei penal resguardar os
bens juridicos contra seu titular, independentemente da vontade deste. Sdo, portanto, normas
de carater eminentemente paternalista.

Necessario lembrar, porém, como o fazem Gerald Dworkin (2014) e Jodo Paulo
Martinelli (2010), que as ingeréncias paternalistas ndo serdo sempre negativas ou rechagaveis,
constituindo, muitas vezes, instrumentos Uteis & manutencdo e preservacdo das organizacoes e
de seus componentes. Nestes casos, estara juridicamente legitimada a intromissdo do sujeito
paternal, como forma de assegurar a integridade, a manutencdo ou o exercicio satisfatorio dos
interesses individuais em causa, bem como para evitar que bens juridicos de natureza
essencial sejam irremediavelmente lesionados.

Como destaca Gerald Dworkin (2014), o paternalismo se desenvolve em diversas
areas da vida publica e privada, suscitando uma série de questdes teoricas e de ética aplicada
sobre como lidar em cenarios tais e, principalmente, acerca da defini¢do de quando uma
iniciativa paternalista estara legitimada.

Colocando em confronto as finalidades, o feitio e os principios informadores do
Direito Penal, de um lado, e a relevancia contemporanea que se confere aos direitos de
autodeterminagdo, do outro, encontra-se 0 questionamento sobre quando um determinado
dispositivo penal estara justificado, mesmo se importar em reducdo da autonomia individual

para a protecdo de bens juridicos do préprio sujeito lesionado.
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Isso porque, claramente, comportamentos paternalistas negligenciam o potencial
auténomo dos individuos protegidos, seja pelo fato de que este potencial precisa, realmente,
ser incrementado, seja porque ndo se oportuniza ao sujeito afetado o controle e a escolha das
suas decisdes, invadindo-se seu espaco de livre arbitrio. Como diz David Archard (1990), um
terceiro usurpa a escolha de alguém, para seu préprio bem.

A proposta do presente trabalho, entdo, é procurar balizas de legitimacdo das acoes
paternalistas do Estado que se expressam em normas de Direito Penal, as quais se imiscuem
no ambito da autonomia individual de terceiros, reduzindo-lhes ou tolhendo-lhes o poder
decisorio. Trata-se de investigar formas juridicamente aceitaveis de utilizar a norma penal em

defesa dos direitos individuais em conflito e protecdo dos bens juridico-penais ameagados.

2 CONCEITOS DE PATERNALISMO

O vocéabulo paternalismo origina-se do latim, cujo radical pater (pai) faz referéncia
ao chefe da familia patriarcal, detentor de hierarquia superior a de todos os demais, a quem
era resguardado o direito de definir e controlar os rumos das vidas dos familiares e do nucleo
familiar em si — modelo, alias, que persiste em grande parte das familias contemporaneas.
(MARTINELLI, 2010).

Para além do significado etimoldgico, paternalismo € termo usado para designar um
traco de diversas instancias sociais decisorias (como instituicGes estatais, comunidades
sociais, nucleos afetivos e até o proprio individuo) que se paralelizam a acdo dos pais que,
agindo no propdsito de proteger e preservar os interesses dos filhos, procuram direcionar suas
decisdes ou mesmo agir em seu lugar, na crenca de que fazem o melhor para eles. E dizer, a
intervencdo paternal demonstra um comportamento tipico de um superior sobre seu inferior,
como na relacéo entre pai e filho. (SUBER, 1999).

Nos circulos de filosofia e ética aplicada, o conceito de paternalismo gira em torno
da postura assumida pelas instancias sociopoliticas e institucionais no propésito de conformar,
em alguma medida, as decisGes e a¢des de terceiros, para promover um bem a estes Gltimos, a
semelhanca do que faz um pai relativamente as atitudes dos filhos. (FOTION, 1979).

Macario Alemany (2006) define paternalismo como uma pratica de intervengdo que
objetiva suprir as necessidades ou regular a vida da parte protegida da mesma forma como um

patriarca faz com sua familia.
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Fermin Schramm (1998, p. 33) contrapde o paternalismo a autonomia, asseverando

que as ac¢des paternalistas sdo manifestacdes heterobnomas que correspondem

a forma de resolver os problemas de autoridade, poder, obediéncia e liberdade
através dos meios tradicionais embasados na estrutura familiar patriarcal, na
qual o pater decide e faz todas as escolhas, aplicando 0 modelo de sua relagdo com

os filhos e, supostamente, em prol do maior bem-estar dos seus protegidos.

Em qualquer caso, a conduta paternalista visa a consecucdo de um bem ao sujeito
protegido, na confianga de que a escolha paternal proporcionar-lhe-& um ganho ou evitar-lhe-a
um mal. Preocupa-se com um pretenso bem-estar do protegido. Na esteira do que afirma
Richard Arneson (1998), tem-se como foco a restricdo da liberdade de alguém, a pretexto de
causar-lhe um bem.

Atentando para estas noc¢des, Gerald Dworkin (2014, p. 01) conceitua: “Paternalismo
é a interferéncia de um Estado ou um individuo sobre outra pessoa, contra sua vontade,
defendida ou motivada pela alegagédo de que a pessoa interferida serd beneficiada ou protegida
de um dano.™

Em obra anterior, 0 mesmo autor apresentou a defini¢do: “Por paternalismo eu
entendo, grosso modo, a interferéncia sobre a liberdade de acdo de uma pessoa, justificada por
razOes referentes exclusivamente ao bem estar, aos beneficios, a felicidade, as necessidades,
aos interesses ou aos valores da pessoa coagida.”? (DWORKIN, 1971, p. 230).

No mesmo sentido, Martinelli (2010) sustenta que o comportamento paternalista se
caracteriza pela pratica de informar ou obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer algo,
movendo-se pela falta de confianca do protetor na capacidade do protegido e pela certeza
daquele de que age nos melhores interesses deste, mesmo contra sua vontade, com o objetivo
de causar um bem ou evitar um mal.

A manifestacdo paternal pode colocar-se em modalidades diferentes, expressando-se
como uma informagéo ou conselho, como alguma medida de restrigéo de escolhas ou como a

imposicdo de uma conduta positiva ou negativa. (MARTINELLI, 2010).

1 Tradugdo livre do autor do trecho original: “Paternalism is the interference of a state or an individual with another person, against

their will, and defended or motivated by a claim that the person interfered with will be better off or protected from harm.”
2 Tradugéo livre do autor do trecho: “By paternalismo | shall understand roughly the interference with a person’s liberty of action justified
by reasons referring exclusively to the welfare, good, happiness, needs, interests or values of the person being coerced.”
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No primeiro caso, 0 sujeito paternal apresenta argumentos, opinides e adverténcias
ao terceiro, a titulo de informa-lo sobre a situacdo que se lhe coloca. N&o ha, contudo,
coercdo, embora a doutrina defenda que o mero aconselhamento ndo constitui conduta
paternalista, a menos que, por insistente e repetitivo, possa alterar a posi¢cdo animica do
protegido. (SANKOWSKI, 1985). Com efeito, prestar informacgdes, simplesmente, ndo pode
ser considerado ato paternalista, antes, ao contrario, maneira de prover o entendimento
necessario ao desenrolar da acdo auténoma. Por isso, Martinelli (2010) afirma que reforgar e
repetir a ideia na tentativa de persuadir o decisor acerca de um comportamento autolesivo é
que caracteriza o paternalismo, ndo a mera prestacéo de informacoes.

Na segunda modalidade de acédo paternal, a reducdo de escolhas do sujeito afetado
impede ou obsta a que o protegido tenha acesso a opgdes de agdo, as quais, no entender do
protetor, ser-lhe-do prejudiciais ou ndo recomendaveis. Como afirma Manuel Atienza (1998),
a conduta paternalista visa a provocar uma omissdo na outra parte, que fica sem possibilidades
de agir conforme seu proprio juizo. Contudo, ndo ha coacdo, ameaca ou previsdo de sancGes
na tentativa de reduzir o rol de escolhas do protegido, apenas a restricdo de oportunidades de
deciséo ou acao.

Quando se trata da terceira modalidade de acdo paternalista, por meio de imposicdes,
estd-se diante de uma postura que restringe a liberdade do protegido sob a ameaca de uma
sancao caso ndo seja adotado o posicionamento querido pelo protetor. E o caso, por exemplo,
das leis paternalistas postas pelo Estado para tutelar a integridade dos cidadaos e/ou preservar
seu bem-estar e harmonia. Obrigatoriedade de usar cinto de seguranca, proibicdo de fazer uso
de drogas ilicitas, o carater indisponivel de certos direitos e até a imposicdo de votar séo
hip6teses de mandamentos paternalistas na legislagdo (DWORKIN, 2014).

Maria Rigopoulou (2007) afirma que leis paternalistas tendem a ignorar ou coartar as
liberdades e interesses individuais, retirando do agente qualquer chance de rejeitar ou opor-se
a medida protetiva. Com este tipo de imposi¢cdo, pode-se obrigar a tomada de uma atitude
positiva ou determinar que o protegido se omita de adotar certo comportamento. Peter Suber
(1999), neste mesmo sentido, observa que, para o protetor, o beneficio a ser causado ao
tutelado é mais importante que a liberdade deciséria deste. Da-se preferéncia ao beneficio
pretendido em detrimento da autonomia individual.

A imposigdo paternalista distingue-se da reducdo de escolhas, porquanto, nesta, o

protegido sequer conhece alternativas de acdo, porque lhe foram omitidas; impondo-se a
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conduta paternal, o protegido sabe que poderia tomar outro caminho, mas ndo pode fazé-lo
livremente sem que esteja sob a promessa de um castigo. (MARTINELLI, 2010).

Note-se que, quando se encontra submetido a uma imposi¢do paternal, pouco importa
que a parte afetada queira, consinta ou assuma 0s prejuizos que o protetor procura evitar. E
indiferente ao Estado que o motociclista, por exemplo, responsabilize-se pelos riscos de
pilotar sem capacete ou que 0s usuarios de drogas aceitem a perspectiva de eventuais danos
fisicos, psiquicos e sociais decorrentes do uso. Tais sujeitos simplesmente ndo podem agir
contrariamente a orientacdo paternal, ou sofrerdo a sancdo prescrita para 0 caso de
descumprimento.

Jodo Paulo Martinelli afirma existirem dois requisitos subjetivos de toda acéo
paternal.

Segundo o autor, como primeiro requisito subjetivo, estd a crenca do pater na
superioridade da sua escolha em relacdo a do protegido. O protetor entende que 0s
julgamentos e percepcBes do seu tutelado ndo gozam de validade ou confiabilidade
suficientes, impondo a este o direcionamento supostamente mais proveitoso. Como
decorréncia de tal condi¢do, 0 sujeito paternalista ndo oferece crédito aos juizos ou
manifestacdes de vontade da outra parte, concluindo que lhe faltam capacidade, competéncia
ou entendimento para a decisdo prépria. Parte-se do pressuposto de que o protegido encontra-
se em situagdo de vulnerabilidade, necessitando da intervengéo do pater.

Em outra face, ainda de acordo com o0 mesmo autor, o individuo protetor age com a
certeza de que as suas decisdes sdo as melhores para o protegido. A convic¢do de que seus
juizos sdo os mais corretos e convenientes legitima, internamente, a acdo paternalista do
protetor e o consequente menosprezo pela autonomia decisoria do protegido.

O segundo requisito subjetivo € o desejo de querer o bem do outro. N&do é possivel
conceber uma atitude paternalista cujo resultado seja um prejuizo a pessoa afetada.
Compreendida nesta definicdo, estd a intencdo de promover um bem ou evitar um mal ao
individuo tutelado. Ambos os resultados podem mover a acgdo paternalista, s6 que em polos
opostos, sempre na busca dos melhores resultados para a outra parte. Por isso, a promogéo de
um bem ou a evitacdo de um mal sdo atitudes opostas que buscam um objetivo comum, qual
seja, a consecucdo de um beneficio ao terceiro. “Bem”, neste passo, € signo compreensivo
tanto da conduta positiva em diregdo ao incremento da situacdo do protegido, quanto da

intervencdo negativa que, no entanto, visa a um fim favoravel.
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3 CLASSIFICACAO DAS INTERVENCOES PATERNALISTAS

Tendo em vista que as condutas paternalistas desenvolvem-se nas mais diversas
searas da vida comunitaria, em circulos sociais maiores e noutros mais restritos, com
objetivos e justificacbes distintos, e em meio a circunstancias também varias, a doutrina
especializada procura sustentar classificagdes para as espécies de acdes paternalistas. A
utilidade de tal tarefa reside na possibilidade de encontrar legitimidade para alguns tipos de
manifestacdo paternal, em vista dos objetivos que pretendem alcancar e do contexto em que se
inserem, e, doutro lado, rechacar fundamentadamente iniciativas paternalistas que se levantam

contra a autonomia dos individuos.

3.1 Paternalismo moderado (soft) e paternalismo rigido (hard)

Esta classificacdo centra-se no sujeito afetado pela acdo paternalista e no seu
potencial autdbnomo.

Diz-se do paternalismo moderado (soft) quando o alvo da intervencdo paternal é um
sujeito com autonomia reduzida ou cujos atributos da conduta autbnoma ndo possam ser
auferidos em concreto. (MARTINELLI, 2010; DWORKIN, 2014). Nestes casos, poder-se-ia
autorizar uma iniciativa paternalista que viesse a resguardar os interesses de tais pessoas,
qguando ndo pudessem atuar com voluntariedade e consciéncia, frisando ser valida a
interferéncia em casos em que se verifique de fato uma auséncia ou diminuicdo significativa
da autonomia.

Muitas normas legais voltam-se a protecdo de pessoas com autonomia comprometida
ou incompleta, a exemplo dos dispositivos de Direito Civil que estabelecem anulaveis ou
nulos, conforme o caso, 0s neg6cios juridicos praticados por menores sem assisténcia ou
representacdo de um maior; ou a regra que prescreve a incapacidade civil absoluta das pessoas

com  desenvolvimento  mental incompleto (art. 3°, do Cddigo  Civil).
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3.2 Paternalismo em sentido lato e em sentido estrito

Neste caso, leva-se em consideracdo o0 ambito de atuacdo da conduta paternal. O
paternalista em sentido lato entende possivel a intromissdo na liberdade alheia em qualquer
esfera da vida do protegido, seja ela publica, privada, institucional, individual etc. O
paternalismo em sentido estrito considera justificaveis as intervencdes apenas nas hipoteses de
coercdo estatal, limitando-se, pois, a legitimidade do Estado para intervir nas condutas
particulares. Ndo se admitiria, neste Gltimo caso, por exemplo, o paternalismo exercido pelo

médico sobre o paciente ou pelo professor sobre seus estudantes. (DWORKIN, 2014).

3.3 Paternalismo forte (strong) e paternalismo fraco (weak)

Esta distincdo tem em conta o julgamento sobre fatos e valores da decisdo a ser
tomada pelo sujeito protegido.

Diz-se paternalista fraco (weak) aquele que apenas intervém quando acredita que o
protegido encontra-se equivocado quanto aos fatos sobre os quais decide. Por exemplo, se
alguéem pretende fazer uso de uma dosagem extremamente alta de determinada droga, sob a
falsa crenca de que a dose ndo lhe fara mal, o paternalista age para alertar a pessoa sobre seu
engano e impedir o ato equivocado. O paternalista forte (strong), por outro lado, atua porque
entende que o protegido comete erro quanto aos valores de sua decisdo; o protetor acredita
que o beneficiado faz juizos erréneos, irracionais ou confusos sobre o tema em questdo. No
que se refere ao uso de drogas, um paternalista forte poderia agir para impedir 0 consumo por
entender que tal pratica € errada e prejudicial ao usuario, mesmo que este estivesse muito a
par dos efeitos e circunstancias do seu ato, coisa que o paternalista fraco ndo faria.
(DWORKIN, 2014).

3.4 Paternalismo puro e paternalismo impuro

Aqui, toma-se em consideracdo se 0 sujeito alvo do paternalismo é também o
beneficiado pela intervencéo.

De acordo com Dworkin (2014), no paternalismo puro a classe ou pessoa protegida é
a mesma que sofre a intervencdo, enquanto que no paternalismo impuro a classe ou pessoa

beneficiada € diversa — geralmente menos ampla — daquela que sofre a interferéncia.
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Martinelli (2010) observa que, em casos de paternalismo puro, quem sofre a restricdo da
liberdade € o proprio beneficiado, em contextos de comportamento autolesivo. Os
paternalistas impuros, por outro lado, entendem legitima a ingeréncia mesmo quando 0s
individuos afetados ndo s&o os mesmos a auferir a melhoria visada.

Joel Feinberg (1986), em classificacdo semelhante, define como paternalismo
homogéneo o comportamento que procura evitar autolesdes ou heterolesdes consentidas, ao
passo que o paternalismo heterogéneo seria o tipo de manifestacdo que pretende salvaguardar
terceiros ndo diretamente envolvidos na decisédo ou todo um grupo social.

A proibicdo do uso de drogas ilicitas & exemplo de paternalismo puro, porque recai
sobre os proprios sujeitos pretensamente beneficiados. Na outra face, a criminalizagdo do
trafico de drogas é caso de paternalismo impuro, porque restringe a liberdade de um grupo de
pessoas (0s traficantes) em prol do suposto maior bem estar de outro grupo (0s usuarios).

3.5 Paternalismo moral e paternalismo de bem estar

Nesta hipotese, toma-se em consideracdo os bens ou valores que se quer proteger
quando da intervencédo paternalista.

Fala-se em paternalismo moral quando o protetor age para evitar a violacdo de
preceitos morais por decorréncia do comportamento a ser tomado pelo protegido. Se a
conduta visualizada pelo sujeito tutelado tem o potencial de representar uma afronta aos
valores morais reinantes, o paternalista entra em jogo para salvaguardar o arcabouco
axiolégico daquela comunidade.

No outro lado, o paternalismo de bem estar apenas manifesta-se quando esteja em
questdo a melhoria de estados de vida da pessoa protegida, em ordem ao atingimento de uma
vantagem em sua condicdo individual, seja do ponto de vista fisico, seja mental ou da defesa
de interesses. (MARTINELLI, 2010; DWORKIN, 2014). O paternalista intervém para
proporcionar um padrdo superior de bem estar, sem se importar com aspectos morais
subjacentes a conduta. (DOLAN; PEASGOOD, 2008).

Dworkin (2014) chama a atencdo para a necessidade de distincdo entre paternalismo
moral e moralismo legal, admitindo, sem embargo, ser muito ténue a diferenca entre os dois
conceitos. Propde, entdo, que o paternalismo moral preocupa-se com algum tipo de ofensa a
dignidade ou aos direitos imateriais do sujeito protegido. Falando-se em moralismo legal,
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esta-se diante da interdicdo de condutas com base, tdo somente, na sua imoralidade, no fato de

serem consideradas erradas e contrarias aos parametros axioldgicos comunitarios.

3.6 Paternalismo por assimetria de informagdes

Este tipo de manifestacdo paternal leva em consideracdo a capacidade de reflexdo,
entendimento e autodeterminacdo do sujeito tutelado em face da situacdo concreta sobre a
qual decide. Martinelli entende que, diante de um quadro contextual em que seja
razoavelmente possivel ao protegido conhecer e ponderar as balizas de sua decisdo, ele é
levado a decidir e a suportar as consequéncias do seu ato, na medida proporcional ao grau de
autonomia que manifestou, enquanto que os danos advindos de uma ma percepcdo da
realidade ou a caréncia de autonomia sao compartilhados pelo pater.

O mesmo professor afirma que, uma vez perfeita a acdo individual, os prejuizos dai
surgidos sao divididos entre o protetor e o protegido. A acédo paternalista, portanto, entra em
cena para compensar as perdas sofridas pelo protegido em razdo de um déficit dos requisitos
da autonomia, ao passo que, quanto aquilo que era possivel conhecer e decidir
autonomamente, deve ele arcar. Por esse motivo, o paternalismo por assimetria de
informacdes € um complexo de a¢Bes procedimentais que prestigia a autonomia e compartilha

a responsabilidade pelos danos.

4 ANTIPATERNALISMO

Em paralelo as linhas doutrindrias que se debrucam sobre o exercicio do
paternalismo e sua legitimacdo, ha estudos que se focam no objetivo de afastar as acOes
paternalistas, em defesa de um maior espaco de desenvolvimento da autonomia individual.
Essas teorias procuram encontrar fundamentos juridicos e filoséficos para barrar a intromissao
das instituicOes estatais ou de outros individuos no ambito particular, resguardando o sujeito
da invasdo indevida de outrem relativamente aos assuntos da vida privada. N&o obstante, até
mesmo essas correntes, chamadas de antipaternalistas, entendem que, em alguns casos, €
possivel e recomendavel certa intervencdo na zona de autonomia alheia, para melhor protecéo
dos interesses e direitos afetados.

Dentre os diversos autores antipaternalistas conhecidos, este trabalho basear-se-a nos

escritos de Joel Feinberg e Gerald Dworkin, que construiram densa teoria sobre a legitimidade
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das intervengdes paternalistas e as hipoteses de justificado afastamento de tais intervencgdes
como meio de proteger condutas autolesivas.

Joel Feinberg estrutura sua teoria antipaternalista em uma série de quatro obras
principais®, as quais serdo aqui tratadas de forma conjunta e bastante enxuta, expondo os mais
relevantes marcos do pensamento do autor.

O antipaternalismo de Feinberg centra-se no principio da lesdo (harm principle),
segundo o qual o Estado, em geral, estd legitimado para intervir no comportamento dos
individuos apenas em casos de prevencgdo razoavel de lesGes ou riscos de lesbes a sujeitos que
nio sejam o proprio protegido. (FEINBERG, 1984). E dizer, ndo faz parte do rol de
atribuicbes do Estado, num primeiro aspecto, proteger os individuos de danos de pouca
expressividade — h& que se apresentar um prejuizo consideravel ou um risco grave de prejuizo
para autorizar o paternalismo estatal. Bem assim, o Estado, em regra, ndo deve socorrer
aquele que ndo quer ser socorrido; a principio, as autolesées devem ser isentas de tratamento
institucional do Estado.

Em ordem a melhor delimitar tal proposta antipaternalista, Feinberg (1984) detalha o
conceito de lesdo. Para ele, a lesdo relevante a justificar qualquer ato paternalista corresponde
ao ato contrario a lei ou a moral que represente frustracdo de um interesse ou de um direito
alheio; ha lesdo quando um terceiro age de modo a impedir que os interesses ou direitos de
alguém se concretizem. A frustracdo de interesses que consubstancia uma lesdo é aquela
capaz de obstar a realizacdo dos projetos de vida da pessoa atingida, seja no plano fisico ou
psiquico.

Segundo o autor, pode-se identificar uma conduta lesiva quando ha o comportamento
de um terceiro que cria riscos aos interesses de alguém, sem que se encontre respaldo em
qualquer causa moral ou legal de justificacdo, vindo a acarretar um entrave ao
desenvolvimento do sujeito afetado ou a violacdo de um direito seu. Nao havera leséo, por
outro lado, se a intromissdo na esfera subjetiva alheia revelar mero incomodo ou
inconveniente, sem o condao de causar entrave as metas tracadas pelo individuo afetado.

Ainda quanto a nocdo de lesdo, o mesmo autor discorre sobre a importancia
assumida pelo bem estar individual no plexo de direitos subjetivos. Para ele, o bem estar é

interesse que deve ser tutelado pelo Estado em favor de todos os individuos da comunidade e

3 Harm to others (1984), Offense to others (1985), Harm to self (1986) e Harmless wrongdoing (1988).
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estes, a seu turno, podem opor-se a que terceiros embaracem tal pretensdo. Dai decorrem duas
ilagbes. Primeiramente, as pessoas devem eleger o que lhes pareca mais adequado ou
conveniente a concretizacdo de seu bem estar, o que desagua nas liberdades de manifestacao e
autodeterminacdo. Em segundo lugar, as pessoas podem escolher abrir méo, voluntariamente,
dos interesses relacionados com sua concepg¢édo de bem estar.

Esta segunda concluséo abre vias ao que Feinberg denomina principio volenti non fit
injuria (“ndo ha lesdo contra aquele que consente), uma formulagdo filosofica e inicial do
principio do consentimento. Para o professor, a prestacdo de consentimento ou aceitacdo faz
com que o sujeito afetado também participe, em alguma medida, do ato lesador, devendo, por
isso, suportar, total ou parcialmente — conforme sua participagdo —, 0s resultados danosos
sobrevindos. Feinberg propde que, se 0 consentimento € completo, voluntario, feito por
agente capaz e sem deficiéncias, ndo ha que se falar em lesdo, por aplicacdo do principio
volenti non fit injuria.

Mas o autor também defende que ndo apenas as lesdes a interesses alheios podem
justificar a acdo paternalista. Ha espécies de interferéncias que, em que pese ndo sejam
gravosas a ponto de frustrar um interesse pessoal, representam um embaraco ao livre
desenvolvimento do bem estar de terceiros. Por isso, também merecem ser coibidas. Estas
intervencdes menos graves sdo designadas ofensas (offenses). (FEINBERG, 1985). Segundo o
autor, a ofensa que pode ensejar uma acao paternalista é aquela séria, razoavel e dotada de
interesse social, assim entendidas as perturbacdes com intensidade, duracdo e extensao tais
capazes de abalar as pessoas em geral com um nivel de tolerdncia médio. Ainda, se a
perturbacdo é facilmente evitavel, ou se decorre do comportamento do sujeito perturbado, ndo
se pode reputa-la uma ofensa.

Em sintese, Feinberg (1985) qualifica uma ofensa como séria tomando em conta sua
dimenséo, inevitabilidade e a ndo concorréncia da vontade do sujeito afetado, considerando
graus médios de tolerancia. Ja a razoabilidade da ofensa é aferida diante de circunstancias
concretas, de acordo com o individuo ofendido. Consoante o autor, leva-se em consideracao a
importancia da acdo para o envolvido; o valor social da conduta; a forma como é expressada;
se ha alternativas de reagédo ao atingido; se houve malicia ou maldade do ofensor; e a natureza
e costumes do local onde se d& a ofensa.

Logo, na tela delineada por Feinberg, intervencBes paternalistas se justificam

quando se confrontam com uma lesdo ou uma ofensa a um terceiro. Se a interferéncia no
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circulo subjetivo alheio ndo chega a representar qualquer dos dois atos, ndo h& espaco para
0 paternalista.

Tomando por base os principios da lesdo, da ofensa e do consentimento, Feinberg
(1986) distingue o paternalismo reprovavel (ou ndo benevolente) do paternalismo néo
reprovavel (ou benevolente). O primeiro caracteriza-se pelo tratamento de pessoas autbnomas
como se ndo o fossem, para o bem delas mesmas ou de terceiros, independentemente de sua
vontade ou consentimento. J& o segundo corresponde a acBes protetivas em prol de
vulneraveis, quando lesionados ou ameacados por terceiros sem que tenham consentido.

Note-se que o chamado paternalismo ndo reprovavel coincide com o conceito de
paternalismo moderado (soft) ao qual se referiu linhas atras. Neste aspecto, Feinberg sustenta
que tal espécie de manifestacdo paternalista pode ser entendida apropriadamente como um
argumento em defesa do antipaternalismo, porque, em verdade, constitui uma forma de
legitimacdo da restricdo a liberdade individual apenas em cenarios de heterolesdes néo
consentidas. Nas demais hipdteses, inadmite-se o ato paternal.

Portanto, os casos de paternalismo benevolente ou moderado ndo corresponderiam a
ingeréncias na autonomia de terceiros, sequer exce¢do ao principio de respeito a autonomia,
mas sim espécie de resguardo de sujeitos cujo potencial autbnomo néo é significativo em
concreto.

Em ordem a levantar esta tese, o autor passa a analisar a autonomia individual,
expondo quatro sentidos insitos a nocdo de autonomia: a autonomia é a capacidade
(competéncia) de discernimento e acdo livres; € um conjunto de atributos e “virtudes”
subjetivos que viabilizam ao homem o autogoverno e o livre arbitrio; é o ideal de respeito as
convicgOes proprias e as de outrem; e é o direito de fazer escolhas e decidir os rumos da
propria vida. Acresce-se a esta lista a liberdade de manifestacdo da vontade, consubstanciada
na expressao de uma decisdo sem que haja vicios no processamento das informacdes ou na
voluntariedade.

Neste tocante, Martinelli (2010, p. 141-142) debruca-se sobre os elementos que
entravam a livre exposicdo da vontade dos sujeitos, prejudicando o exercicio da autonomia e

autorizando as formas de paternalismo moderado:

Quando a vontade do individuo for defeituosa, pode haver a intervencdo em seu
comportamento para preserva-lo de um prejuizo ndo concebido [...] A primeira
hip6tese de falha na vontade é a compulsdo, que faz o sujeito agir por impulso, sem
refletir o minimo necessario para assumir um risco. Outra hipdtese é a coergdo, como
forma de pressdo externa experimentada pela pessoa. Ha ainda situacdes em que a
vontade encontra-se distorcida por distdrbios psicolégicos, como a neurose, a
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inibicdo, a obsessdo e certas incapacidades. Por fim, pode-se apontar o erro sobre 0s
fatos, seja um erro provocado (fraude), seja um erro ndo provocado.

Linhas adiante, 0 mesmo autor, com base em Feinberg, menciona a possibilidade de
que certas propostas feitas por terceiros, a despeito de ndo constituirem uma ameacga ou
coercao propriamente ditas, tenham o conddo de determinar a acdo de alguém que se encontra
em situacdo de inferioridade tal que ndo possa, livremente, negar a oferta, sob pena de
experimentar um agravamento na sua condi¢do pessoal ou coletiva.

Nestes casos de “propostas coercitivas”, expde-se um quadro de vulnerabilidade do
decisor e, por conseguinte, a falta de oportunidade para agir autonomamente. Isso demonstra
que também em contextos de vulnerabilidade autoriza-se uma intervencdo paternalista
moderada.

Interessante mencionar um caso de contraponto ao respeito a autonomia individual
citado na doutrina de Feinberg que tem importantes implicacfes no debate entre autonomia e
heteronomia. O autor conta a “histdria da guarni¢do”, que narra o episodio ficticio de uma
comunidade ancestral repentinamente invadida por selvagens muito numerosos e fortes. A
Unica protecdo do territorio invadido é sua guarnicdo. Diante da situacdo de extremo e
iminente perigo, um dos guardifes da guarnicdo decide suicidar-se, clamando ser dono de sua
prépria vida e que nada nem ninguém teria autoridade para impedi-lo. Logo depois, a op¢édo €
seguida por varios membros do fronte e, apds sofrer grande perda de combatentes, a
comunidade sucumbe aos selvagens. (FEINBERG, 1986).

O caso da guarnicdo exemplifica hipdteses em que as decises individuais tém
grande impacto sobre o equilibrio e a manutencdo da sociedade como um todo, sugerindo que
0s sujeitos isoladamente considerados devam abster-se de dar vazdo indiscriminada as
manifestacdes da autonomia quando estejam em jogo a ordem e a paz sociais, porquanto um
problema, a principio, exclusivamente particular pode transmudar-se em problema coletivo,
expondo a risco a integridade de outrem.

Feinberg (1986) entende que, em casos tais, deve-se recorrer, novamente, ao
principio da lesdo, defendendo que apenas um dano comunitario de grandes proporcdes, capaz
de causar um prejuizo geral maior que a privacdo da autonomia individual, poderia justificar a
interrupgdo paternalista da acdo autbnoma. Mesmo assim, tais intromissdes ndo poderiam
surgir para determinar estilos de vida supostamente superiores ou mais favoraveis.

No particular, assevera, ainda, que, no conflito entre os interesses individuais e 0s

comunitarios, apenas se pode preterir os primeiros em favor dos segundos em face de ameacas
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significativas aos valores fundamentais da sociedade. Ndo é qualquer risco aos interesses
coletivos que tem o conddo de autorizar um ato paternal, sendo aqueles que vulnerem o0s
pilares axiologicos ou materiais da sociedade.

Além disso, o autor argumenta que, entre a promoc¢do de um bem estar e a defesa da
vontade individual, deve-se, a principio, preferir a segunda, pois, no curso da vida em
sociedade, é razoavel “cometer erros, decidir tolamente, assumir grandes riscos. Se ndo fosse
assim, a ideia de autonomia perderia o sentido.” (FEINBERG, 1986, p. 62).

O mesmo autor também se dedica aos episodios de intervencdes paternalistas sobre
comportamentos ndo lesivos. Quer dizer, trata-se da hipotese de interferir paternalmente sobre
condutas que, embora ndo causem danos a terceiros nem frustrem seus objetivos, sdo
contrérias a lei ou a moral e, por isso, tidas por injustas. A esta categoria de condutas Feinberg
(1988) da o nome de infragdes ndo lesivas (harmless wrongdoing).

Em principio, o autor afirma que, em face dos valores liberais cultuados pelos
sistemas politico-juridicos contemporaneos, nao ha espago de legitimacdo para a ingeréncia
na liberdade individual por decorréncia destas infragdes ndo lesivas. Pretender subtrair aos
individuos a autonomia com a finalidade de coartar a pratica de atos que sequer chegam a
provocar dano seria contrario a ideologia das sociedades liberais, vedando-se, portanto, que as
normas juridicas disciplinem comportamentos de tal jaez.

Segundo Feinberg (1988), quando as normas juridicas adotam tal direcionamento,
esta-se diante de moralismo legal, que consiste na vocacdo da lei para afirmar padrées de vida
tradicionais, com imposi¢cdo de uma moralidade dominante, sob o pretexto de promover a
elevacdo moral ou o aperfeicoamento do carater das pessoas.

Nada obstante, entende o professor que existe uma Unica hipdtese em que poderia
estar autorizado o paternalismo em relagdo a infragbes ndo lesivas: quando haja a exploracéo
por parte de um sujeito ou grupo em posicdo de superioridade contra pessoas ou classes
inferiores. Neste caso, 0s superiores usam ou manipulam os inferiores aproveitando-se de
algum tipo de fraqueza destes, com a intencdo de obter um beneficio desigualmente
distribuido (em geral, o explorado suporta um 6nus muito grande ou aufere um b6énus muito
menor que aquele percebido pelo explorador). Na presenca de uma tal situacdo, deve a lei
permitir que os explorados sejam paternalisticamente protegidos. Estes sdo os termos do que

Feinberg (1988) denominou principio da exploracao.
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Para o autor, o principio da exploracdo é a ultima esfera de legitimacdo da
interferéncia paternal de terceiros sobre o comportamento de individuos dentro de uma
sociedade liberal.

Em resumo, a doutrina de Feinberg prople a justificacdo do paternalismo
moderado ou fraco a luz dos principios da lesédo e da ofensa, quando nédo haja consentimento
do sujeito afetado (principio volenti non fit injuria) ou em casos de afronta exploratoria das
vulnerabilidades das pessoas.

Autor antipaternalista também fortemente influenciado pelos preceitos liberais é
Gerald Dworkin, o qual construiu doutrina que sustenta a minima intervencdo de outrem na
esfera da autonomia subjetiva alheia, embora compreendendo que, em certos casos, a
intromisséo sera legitima e mesmo recomendavel.

A proposta antipaternalista dworkiniana parte de duas premissas principais. A
primeira é semelhante ao principio da les@o e preceitua que a perspectiva de alguém vir a
sofrer autolesbes ou heterolesbes em seus interesses pode, a depender das circunstancias,
autorizar o paternalismo. A segunda premissa € a de que a promo¢do do bem estar do
individuo protegido nunca constitui razdo suficiente para permitir que terceiros invadam sua
esfera de autonomia. Importante mencionar que, de acordo com o autor, as iniciativas
paternalistas podem surgir tanto de individuos particulares, como de instituicdes estatais ou
grupos de pessoas, genericamente falando.

Assim, com esta base, Dworkin (1971) formula as balizas de sua teoria, tomando em
consideracdo, de partida, que aquele que pretende adotar um comportamento paternalista
precisa, antes de mais nada, apresentar motivos relevantes para fazé-lo. Ou seja, € como se
houvesse um Onus argumentativo imposto ao protetor no sentido de justificar sua intervengédo
como sendo a postura mais adequada na ocasido. De conseguinte, e por razdes praticas, deve-
se analisar, em concreto, se 0 suposto beneficio a ser trazido ao protegido supera, em termos
qualitativos ou quantitativos, o 6nus argumentativo do paternalista. Doutro modo, ndo valeria
o esfor¢o de argumentar em favor da acdo paternalista, caso o beneficio visado fosse de pouca
monta ou importancia.

Na mesma orientacdo, se a interferéncia paternalista representar um mal maior que o
pretenso beneficio gerado, deve-se rechagé-la. Quanto a isto, o professor explica, com lastro
nos estudos de John Stuart Mill, que ndo se pode julgar pelos outros quais os melhores
caminhos a serem tomados para alcancar objetivos préprios. Ninguém sabe o que € melhor

para alguém a ndo ser o proprio individuo afetado.
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Assim, pretende o autor registrar casos em que o paternalismo poderia, a principio,
estar autorizado. Num primeiro aspecto, se 0 protegido manifesta uma falsa percepcdo da
realidade ou um erro quanto as circunstancias faticas sobre as quais decide, pode-se intervir
para garantir-lne uma correta apreciagdo da situacdo ou a salvaguarda de consequéncias
danosas ndo previstas. Aqui, tem-se um cenério de caréncia ou falta de entendimento, que
configura estado de autonomia deficiente, dando vez ao paternalismo moderado.

Também, o paternalismo pode proteger alguém que, no momento da acao,
negligencia ou abre méo de valores que entende serem superiores, mas que sao postos de lado
episodicamente, em beneficio de preferéncias imediatas. Neste caso, o paternalista precisa
conhecer os interesses maiores da pessoa protegida, para impedir sua conduta mal ponderada,
e orienta-la a manter-se fiel a suas conviccoes.

Noutro plano, diante de comportamentos autonomamente consentidos que possam
trazer consequéncias drasticas ou irreversiveis contra o agente, Dworkin (1971) entende ser
possivel a ingeréncia paternal na autonomia alheia. No entanto, sustenta que tal intervencao
deve limitar-se ao oferecimento de meios indiretos de inibicdo da conduta, jamais formas de
coercdo ou manipulacdo. Nesta via, contra decisfes autbnomas que parecam prejudiciais ao
proprio decisor, o paternalista pode estimular indiretamente que o protegido adote
posicionamento contrario, ofertando, por exemplo, recompensas ou vantagens caso mude de
opcao, ou apresentando um desincentivo a escolha do protegido.

Note-se que a agdo paternal, na espécie, ndo chega a violar a autonomia do decisor,
pois ndo o impede de adotar a postura eleita, apenas tenta redireciona-la de forma indireta, por
meio da apresentacdo de razdes ou prémios.

Importante ressalvar, entretanto, que os meios indiretos de inibi¢do sdo validos em
contextos de satisfatorio exercicio da autonomia pelo decisor. Quando haja déficit de
potencial autdbnomo, expondo-se as vulnerabilidades dos individuos, tais métodos de inibicéo
podem constituir verdadeiras formulas de exploracdo, manipulagdo ou mesmo coercdo, dadas
as fragilidades do decisor in casu.

Outra perspectiva tratada por Dworkin é o paternalismo moral, pelo qual entende as
formas de imposicdo ou ingeréncia no comportamento de outrem ndo para evitar lesdes ou
ofensas, mas para concretizar um padrdo de moralidade que o paternalista entenda superior ou
mais benéfico ao sujeito afetado; é uma maneira de desenvolver moralmente o protegido, de

acordo com os julgamentos de moral e de bem do protetor.
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Dworkin (2005), entdo, apresenta solucOes para a questdo de legitimar-se ou ndo as
medidas paternalistas morais, com fundamento na forma de julgamento de bem estar que o
protetor faz para o protegido. Consoante uma abordagem aditiva, o protetor julga
isoladamente quais sdo os melhores caminhos e valores morais a serem promovidos em prol
do tutelado. O sujeito paternal é a Unica instancia decisoria sobre o que constitui o bem estar
do protegido. Do ponto de vista constitutivo, o julgamento do paternalista sobre o bem estar
do afetado leva em consideracdo um “endosso” prestado por este, ou seja, avalia e solicita as
préprias concepcdes de bem estar, as experiéncias, opcles e preferéncias do protegido.

Dworkin defende que a abordagem aditiva mostra-se inadequada para qualquer tipo
de intervencdo paternalista, ndo sé as de cunho moral. Apenas o aspecto constitutivo pode
representar um julgamento valido para agir paternalisticamente. Neste caso, qualquer forma
de paternalismo moral ficaria rechagada, porquanto, sendo necessario o endosso da pessoa
afetada e a mingua de lesdes ou ofensas que lhe ameacem, interferir em sua liberdade para lhe
proporcionar um pretenso acréscimo de moralidade € incompativel com as concepgdes de
respeito a autonomia valorizadas nas sociedades contemporaneas.

Dos escritos de Dworkin conclui-se que a avaliagdo da medida paternalista deve
passar, a semelhanca da doutrina utilitarista de Mill, por uma anéalise de promoc¢do do maior
bem estar a ser proporcionado sobre o protegido. Se a intervencao vier a gerar um beneficio
menos proveitoso que a limitagdo da liberdade individual, ndo convém agir
paternalisticamente, devendo-se dar prevaléncia & autonomia. Mesmo em casos em que a a¢do
paternalista seja mais favoravel ao protegido, exige-se do sujeito paternal uma intervencao
argumentativamente motivada, tendente a evitar lesées ou ofensas, nunca para a consecucao
de um parametro de moralidade supostamente superior. Ademais, a atuacdo do protetor deve
consultar os ideais volitivos do tutelado, deve procurar encontrar um ponto médio que
também contemple os planos de vida e as intengdes deste, caso estivesse em condi¢des de agir
autonomamente.

Sintetizando as conclusdes de Dworkin sobre a abordagem antipaternalista,
Martinelli (2010, p. 153-161) aduz que o paternalismo juridico consubstanciado em normas
penais deve passar por uma peneira que filtre meios arbitrarios e exagerados de invasdao na

liberdade individual:

A limitacdo da liberdade deve ser a menor possivel, apenas o suficiente para
conservar a capacidade do sujeito de tomar decisdes racionalmente. Recai sobre o
Estado o 6nus da prova dos efeitos lesivos exatos da conduta que se quer proibir ou
ordenar e a real probabilidade dos mesmos acontecerem se ndo houver a medida
paternalista. [...] Para Dworkin, a interferéncia da liberdade humana passa por um
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calculo utilitarista. Calcula-se o saldo entre a intervencdo na liberdade e o resultado
que se pretende alcancar.

Na esteira das teorias estudadas, as medidas paternalistas encontram espaco muito
restrito de legitimacdo em sociedades liberais que ressaltam a autonomia como valor
fundamental comunitario.

Assim, nos casos muito raros em que o Estado esteja autorizado a coartar a liberdade
de seus individuos para promover um bem ou evitar um prejuizo, exige-se do ente estatal um
compromisso com a minima invasao e o0 respeito aos parametros aqui citados para o agir
paternalista.

Nada obstante, outro elemento a jogar importante funcdo no cendrio da legitimacéo

do paternalismo penal é o bem juridico objeto de tutela.

5 BEM JURIDICO-PENAL, AUTONOMIA E PATERNALISMO

Conquanto as limitadas fronteiras e finalidades deste trabalho ndo permitam uma
andlise circunstanciada acerca do bem juridico-penal ou de sua funcdo e relevancia para a
moderna dogmaética penal, a0 menos um exame instrumental deve ser feito sobre tal conceito,
em vista da importancia argumentativa que exerce no tema da legitimacéo do paternalismo.

A essencialidade do bem juridico individual ou difuso posto em causa relaciona-se
diretamente com a justificacdo do agir paternalista, porque a ingeréncia e a limitacdo da
autonomia alheia apenas estariam juridicamente legitimadas para proteger bens de alto grau
de importancia para o individuo e para a sociedade como um todo. Claro, considerando gue as
situaces de intromissdo paternalista devem constituir excepcionalidade, apenas a extrema
relevancia dos bens juridicos afetados poderia autorizar a acdo paternal. Do contrario, estar-
se-ia diante da banalizacdo do paternalismo e da completa desvalorizacdo do exercicio da
autonomia, hipoOtese esta que ndo se coaduna com os pilares axioldgicos das sociedades
contemporaneas, que tendem a conferir estatura primacial aos direitos ligados a autonomia.

De fato, o proprio conceito de bem juridico-penal ja encerra em si algum contetdo
valorativo que revela sua fundamentalidade intrinseca. Nas palavras de Luiz Regis Prado
(2009), a ideia de bem juridico é produto das experiéncias sociais envoltas em contextos
historico-sociopoliticos que dotam de significado certos entes materiais ou imateriais,
considerados valiosos pelo direito positivo, por sua importancia para o0 homem e para a

comunidade. E um bem cultural, portanto; resultado de um processo histérico de valoracdo de
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interesses que pde em escala de superioridade determinados meios (sejam corpOreos ou
incorpdreos) de atingimento das necessidades e utilidades humanas, em sua vida comunitéria.

Em outra obra, 0 mesmo autor conceitua bem juridico-penal colocando em foco,
mais uma vez, o carater indispensavel que tais bens assumem no arcabouco valorativo das
sociedades. O bem juridico, de acordo com Prado, é “reputado como essencial para a
coexisténcia e o desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente protegido.”
(PRADO, 2013, p. 315).

Santiago Mir Puig (1982) traz contribuicdo semelhante, ao afirmar que o bem
juridico é a expressdo de uma sintese empirico-axiologica, que o dota de significado valioso
para 0 ordenamento juridico como um todo. Mesma orientacdo segue o professor Juarez
Tavares (2002), para quem o bem juridico é objeto de preferéncia no meio social, ao
consubstanciar um valor fundamental para o individuo e todo o grupo.

Neste prisma, observa-se que o bem juridico e sua tutela penal servem ao
desenvolvimento da condicdo humana livre e digna, bem como a ascensdo de suas
potencialidades, no plano individual ou coletivo (PRADO, 2013).

Dai é possivel concluir que todo bem juridico-penal carrega em si um peso
axiolégico que manifesta as aspiragcdes culturais mais importantes de determinado meio
social. Fosse de outra forma, sequer se Ihes recairia a prote¢do rigida do Direito Penal, em
razao da natureza subsidiaria da regulagdo penalista.

Convocando tal doutrina para a discussdo do paternalismo juridico-penal, ainda que
considerada a preeminéncia valorativa de todo e qualquer bem juridico, ndo se pode dizer que
a mera previsao abstrata de um bem juridico a ser tutelado pela norma penal seria suficiente
para autorizar as intervengdes paternalistas e terminar por mitigar ou anular a autonomia
individual.

E assim é porque a importancia a ser atribuida aos bens juridicos ndo prescinde de
um necessario cotejo com o contetudo axiolégico que permeia toda a Constituicdo Federal de
1988. E dizer, os bens juridicos ndo valem em si mesmos; valem enquanto meios para o
alcance de interesses e utilidades humanas fundamentais, definidos, em termos juridico-
politicos, nos programas tragados pela Constituicdo. Assim, a protecdo juridica dos bens
juridicos — como, de resto, a tutela de qualquer valor social — deve reveréncia ao plano
constitucional e com ele deve estar conjugada. E o que afirma Regis Prado (2013, p. 315), a0
sustentar que o bem juridico deve observar um “compasso com o quadro axiologico vazado

na Constituicdo e com o principio do Estado democratico e social de Direito.”
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E por isso que a salvaguarda de um bem juridico deve se coadunar com os demais
valores de status constitucional, ndo havendo qualquer prevaléncia absoluta a priori do objeto
de protecdo da norma penal sobre outros interesses também tidos por fundamentais em sede
constitucional. Fosse assim, poder-se-ia chegar a perplexa situagdo em que a mera criagdo de
um novo tipo penal pelo legislador ordinério teria o conddo de fazer valer a tutela penal a todo
custo, independentemente de outros objetivos consagrados na Lei Maior, caracterizando
inversdo da supremacia normativa.

Nestes termos, quando se trata da legitimagdo das condutas paternalistas por meio de
instrumentos penalisticos, ressalta-se o respeito a ser conferido aos demais interesses em
causa, notadamente aos projetos constitucionais. Sabe-se, nesta senda, que a autonomia €
atributo e direito individual de assento constitucional e apenas pode ser afastada em vista de
circunstancias concretas especialissimas.

Para harmonizar a tutela de bens juridico-penais com a defesa da autonomia
individual, de grande utilidade a diferenciacdo que se faz quanto a disponibilidade e
indisponibilidade dos bens juridicos.

Os bens ou direitos indisponiveis sdo aqueles dos quais o seu titular ndo pode abrir
mé&o, desistir ou alienar deliberadamente. (KUFLIK, 1986). A professora baiana Maria
Auxiliadora Minahim, em obra especifica sobre a matéria, defende que se considera

indisponivel

tudo aquilo que é essencial a natureza humana e que constitui condicdo de vida
humana digna [...] interesses que, embora referidos ao individuo, importam a espécie
humana como um todo de forma que, lhes negar o valor, sempre afetara a
humanidade em sua totalidade. (MINAHIM, 2008, p. 227- 228).

A mesma voz se ouve de Luiz Regis Prado (2013), o qual aduz, como ja citado
acima, que os bens juridicos aderem aos anseios de desenvolvimento da condicdo humana
livre e digna.

De se ver que a indisponibilidade dos bens juridicos diz com direitos inerentes a
dignidade humana, ndo podendo o homem, por vontade propria, esvaziar-se de tais bens, a
ponto de reduzir-se a uma existéncia indigna. Na espécie, é possivel afirmar que a autonomia
individual insere-se entre os direitos que realizam a dignidade da pessoa humana, pois, como
dito pelo jurista estadunidense Robert Post (2015), as pessoas precisam exercer sua propria
autonomia como forma de sentirem-se dignas; ou seja, a autonomia é interesse essencial para

a dignidade humana.
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A este respeito, os professores Luis Roberto Barroso e Leticia Martel (2012)
aproximam autonomia individual e dignidade da pessoa humana, entendimento que, segundo
afirmam, esta subjacente as principais declaracdes de direitos humanos do Século XX e a
inimeras constituicdes promulgadas no pos-guerra. Os autores situam a dignidade como
autonomia no sistema constitucional brasileiro, pontuando que o contexto histdrico de sua
positivacdo foi marcado por uma ruptura com o modelo de Estado ditatorial intervencionista e
pelo anseio de promover a reconstrucdo da democracia no Brasil. Por isso, a Constitui¢do
revelou maior énfase nas liberdades das pessoas, por meio de um longo elenco de direitos
individuais e garantias procedimentais.

Os professores consideram que a promocdo de uma existéncia humana digna
perpassa, necessariamente, pelo respeito a autonomia individual e afirmam que a dignidade
humana compreende uma dimensdo de empoderamento (empowerment) das pessoas, de modo
a oferecé-las elementos possibilitadores de decisfes e agdes ativas com vias a alcangarem seus
objetivos existenciais.

As dimens@es da autonomia subjacentes a dignidade da pessoa humana também sdo
reconhecidas pelo filésofo do Direito Ricardo Garcia Manrique, da Universidade de
Barcelona. Assevera ele que a autonomia moral — a capacidade de dar-se as normas morais —
repousa justamente sobre a dignidade humana. A capacidade para a autonomia converte o
homem em ser valioso por si mesmo, pelo que é compreendido como detentor de dignidade.
(MANRIQUE, 2009). Nesta o6rbita, dispde: “Os seres humanos sdo dignos (especificamente
valiosos) porque sdo capazes de usar sua razdo e sua vontade para dar leis a si mesmos e se
reger por elas.” (MANRIQUE, 2009, p. 50).

O mesmo percurso é feito pelo professor Thadeu Weber (2012), da Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, ao afirmar que autonomia e dignidade humana
sdo conceitos intrinsecamente relacionados e mutuamente imbricados e que a autonomia é o
fundamento da liberdade e da dignidade. O professor extrai do imperativo categorico kantiano
a razdo de ser da dignidade humana e da autonomia. Neste caminho, sustenta que o homem
deve ser considerado um fim em si mesmo ndo por outro motivo sendo por ser possuidor de
dignidade.

Em obra publicada no ano de 2013 (BARRETO NETO), realizou-se investigacao
acerca do feitio da aplicacdo do principio da autonomia em matéria penal. Sendo o Direito
Penal o universo dentro do qual se instalam os pontos de tensdo mais sensiveis entre

liberdades individuais e coexisténcia social harmonica, o principio da autonomia nesta Orbita
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constitui parametro decisivo na missdo de equilibrar interesses pessoais e manutencao da paz
comum. Para além de significar as concepcdes gerais de autolimitacdo e organizacdo social, a
autonomia, no ambito penalista, redunda na assuncdo de critérios mais vigorosos e
discursivamente sindicaveis quando se trate de reduzir o exercicio das liberdades humanas
essenciais.

Para sintetizar, procurou-se, no trabalho anterior, assentar que 0s principais
parametros de respeito a autonomia diante da disciplina penalistica partem do carater
eminentemente excepcional das interferéncias penais no ambito das decisGes individuais de
sujeitos autbnomos. Antes de admitir uma tal intervencdo, hd de ter-se em conta o carater
antirrestritivo do Direito Penal sobre a autonomia (mesmo em casos de manifestacdo
penalistica legitima, deve-se fazé-lo pelos meios menos restritivos); a preferéncia prima facie
das decisfes autbnomas; a interferéncia dos instrumentos penais apenas em casos de caréncia
de autonomia; e a notavel gravidade dos resultados advindos do agir autbnomo. (BARRETO
NETO, 2013).

O embate entre Direito Penal e autonomia deve, pois, ser permeado — para além das
consideracdes ja colocadas ao longo do trabalho — de uma perspectiva de protecdo das
vulnerabilidades humanas, impedindo a proliferacdo de comportamentos que, sob 0 manto da
autonomia, queiram legitimar o abuso das desigualdades entre as pessoas e 0 aproveitamento
das fraquezas alheias como forma de ascensdo individual. A dogmaética penal aparece, neste
panorama, como instrumento de valorizacdo da igualdade entre os individuos, ora recuando
para permitir um amplo desenvolvimento da autonomia pessoal, ora mostrando forca para
inibir o uso desmedido ou exploratério que o instituto possa assumir como meio de
exploracdo de vulneraveis.

Se a autonomia individual aproxima-se estreitamente das manifestagdes de dignidade
humana, ndo pode o titular de um direito relacionado ao exercicio da autonomia despojar-se
deste direito a ponto de perder qualquer possibilidade de sua fruicdo a posteriori, sob pena de
colocar-se em condicdo de indignidade. Logo, fica claro que ndo se pode dispor do exercicio
da autonomia se o resultado de tal disposi¢éo redundar em perda ou diminui¢do do potencial
auténomo no futuro. Como ressalta o professor da Universidade da Califérnia (EUA) David
O. Brink (1992), com base na filosofia utilitarista de John Stuart Mill, a autonomia ndo pode
ser utilizada para a restri¢do voluntaria da propria liberdade.

E ai que devem ser retomadas as discussdes relativas a (in)disponibilidade dos bens

juridicos em jogo.
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Sendo os bens juridicos indisponiveis interesses tdo essenciais ao individuo que seu
titular ndo possa livremente desfazer-se deles, constata-se que os direitos relacionados ao
exercicio da autonomia devem ser considerados indisponiveis — eis que fortemente ligados as
concepcdes de dignidade humana, como visto acima.

Mas ndo invariavelmente.

Deve-se ter em mente que a acdo autbnoma, por vezes, pode reduzir o individuo a
estados de indignidade (por exemplo, quando alguém aceita submeter-se a escraviddo ou
dilapida todo seu patriménio ou consente com lesdes cujos resultados sdo fatais e
irreversiveis). Nestas hipoteses, coloca-se em xeque as manifestacfes autbnomas futuras e a
prépria dignidade da pessoa. Logo, ndo é dado ao sujeito decidir livremente em tais casos,
podendo-se afirmar tratar-se, neste particular, de bens juridicos indisponiveis.

Todavia, na outra face, ndo raros casos existem em que a livre disposicdo de bens
juridicos ndo importara em reducdo do potencial autdbnomo individual ou em condigdes
indignas de existéncia. Representativos deste cenario sdo, em geral, os atos de alienagdo
patrimonial ndo perdularios, as autolesdes ou heterolesdes consentidas de baixa gravidade
(como o uso eventual de drogas, as praticas sadomasoquistas, a colocacdo de tatuagens e
piercings) ou a exposicdo publica voluntaria da imagem (tais quais as producdes
pornograficas autorizadas ou as participacbes em reality shows televisivos). Diante de
circunstancias como estas, percebe-se que a disposi¢do dos bens juridicos ndo afeta de forma
irrevogavel as possibilidades futuras de agir autonomamente ou a dignidade individual. Dai
poder-se dizer que os bem juridicos in casu envolvidos podem ser objeto de livre manejo por
seus titulares; sdo, pois, disponiveis.

Releva esclarecer que a (in)disponibilidade dos bens juridicos ndo €é conceito
estanque e objetivo, mas aferivel casuisticamente e de acordo com os padrées de liberdade e
dignidade de cada individuo, dentro de contextos histérico-comunitarios proprios.
Obviamente, os pardmetros de dignidade e autonomia serdo cambiédveis conforme o meio
social, a moralidade dominante, o comportamento moral do individuo e os valores cultuados
nos planos social e individual.

Desta forma, conduz-se a conclusdao de que serdo indisponiveis os bens juridico-
penais que, uma vez renunciados, privem o titular do exercicio satisfatorio da autonomia ou
mitiguem sua dignidade. Ao revés, bens juridicos disponiveis serdo aqueles que, mesmo

relegados, ndo reduzem a autonomia ou a dignidade pessoais a niveis insuperaveis.

Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Minas Gerais | v.1 | n. 2 | p. 112 - 143 | Jul/Dez. 2015.

137



Paternalismo Juridico-Penal, Autonomia e Vulnerabilidade: Critérios de Legitimacdo de Intervencdes
Paternalistas sobre a Autonomia Individual em Matéria Penal

L3

De um modo geral, qualquer expressdo da autonomia — com repercussao ou nao no
Direito Penal — deve encontrar barreira no exercicio da autonomia de terceiros ou nos
imperativos de pacificidade social. Em causas penais, ha ainda outro pardmetro autorizativo
da retragdo da autonomia: as intervengdes penais estdo legitimadas quando, precisamente,
falte autonomia deciséria ao sujeito alvo da tutela penal. Quando o individuo decisor ndo
tenha autonomia suficiente para manifestar um juizo seguro quanto aos rumos eleitos para sua
vida, ou quando sobre este mesmo individuo recaiam atitudes alheias que venham a
menoscabar sua autonomia, devem os mecanismos penais do Estado entrar em agédo, para
coibir comportamentos autdnomos deficientes ou ndo devidamente autorizados.

Com efeito, casos ha em que decisbes individuais ndo obedecem aos requisitos
exigidos para sua constituicdo autbnoma, porque o sujeito decisor carece dos elementos
fundamentais para o aperfeicoamento da autonomia. Sdo hipoteses, frequentes, de auséncia
dos requisitos para o agir autbnomo. Quando faltantes estes requisitos e, portanto, nédo
podendo o individuo posicionar-se autonomamente em relacdo a situacédo fatica sobre a qual
decide, pode haver, em regra, a manifestacdo estatal por meio de instrumentos penais.

Claus Roxin (2006) compartilha desta orientacdo, mencionando causas genéricas em
que deve ser acionado o aparato do Direito Penal para coartar a¢@es individuais. O professor
alemdo defende a legitimidade das intromissdes penais na Orbita da subjetividade em casos,
como os citados, de déficit de conhecimento (perturbacdo animica, erro, desenvolvimento
biopsiquico insuficiente) ou de voluntariedade comprometida.

Este Gltimo aspecto, por sua vez, esta relacionado a livre percepcdo e manifestacao
da vontade do agente decisor. Quando o sujeito se encontra diante de uma falsa compreenséo
dos pontos sobre os quais € chamado a decidir ou quando, mesmo compreendendo-o0s bem, é
induzido a um determinado sentido decisério (seja por coa¢do, manipulagdo ou persuasdo), o
posicionamento autdbnomo estd prejudicado. lgualmente, em hipdteses como estas, a
autonomia perde sua preferéncia e cede espaco a uma legitima intervencédo penalista, tendente
a resguardar os bens juridicos em jogo.

No que se refere a qualidade do bem juridico-penal posto em causa, tem-se que, em
qualquer caso, os bens tidos por indisponiveis poderdo ser alvo de intromissdes paternalistas,
uma vez que deles ndo podem os sujeitos livremente abrir mao. Diante de hipGteses em que 0s
titulares dos bens juridicos indisponiveis — ainda que num contexto de autonomia plena —
queiram deles se despojar, a ingeréncia paternalista do Direito Penal estard legitimada, para

impedir que o individuo se coloque em posicao de indignidade futura.
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Quando em jogo bens juridicos disponiveis, a regra é que as agdes paternais sao
vedadas, em respeito a autonomia individual, consagrando os valores constitucionais e
sistémicos de primazia da liberdade de autodeterminacdo. Entretanto, serd possivel autorizar a
intervencdo paternalista na defesa de bens juridicos disponiveis quando ao sujeito decisor
faltem os requisitos do agir autbnomo satisfatorio; é dizer, em panoramas de caréncia de
autonomia ou verificacdo de vulnerabilidades. Na espécie, o ato paternal representa uma
integracdo ou complementacdo da autonomia individual deficitaria, ndo uma invasdo a
liberdade do decisor. O paternalismo intervém para impedir decisbes mal formuladas e
manifestagdes inadequadas, errbneas ou deturpadas que ameacem 0s bens juridicos
disponiveis. Entende-se, aqui, que o titular do bem juridico ndo o disporia se estivesse em
poder bastante de sua autonomia decisoria.

Justamente por conta de suas peculiaridades tedricas e praticas é que a disciplina
penalista demanda uma apreciacdo diferenciada sobre a autonomia. I1sso porque obstrucdes ao
exercicio da autonomia, no ambito penal, podem levar a assungdo de uma postura paternalista
por parte do Estado sancionador, que vem a tomar decisdes contrarias ao alvedrio do
individuo e, por isso, passa a puni-lo, a pretexto de fazer-lhe um bem. No particular, observa-
se a imposicdo de sangdes penais que recaem sobre o proprio individuo supostamente
protegido, em virtude de seu comportamento ser considerado pelo Estado como maléfico a si
mesmo. Nas palavras de Claus Roxin (2006), o Estado assume a funcdo de proteger o sujeito
dele mesmo. Bernd Shunemann (2005) comunga deste entendimento, ao sustentar que ndo se
deve proteger um bem juridico contra a vontade de seu titular, sob pena de violagdo de sua
liberdade de acao.

Nesta linha, e para sintetizar, resguarda-se a autonomia decisoria individual contra a
intervencdo penalistica do Estado em prol de pessoas suficientemente autdbnomas no trato de
bens juridico-penais disponiveis. Para as situacfes de autonomia reduzida ou presenca de
vulnerabilidades, admite-se que a mao estatal do Direito Penal possa intervir, sejam os bens
disponiveis ou ndo. Em todo caso, cuidando-se de bens juridicos indisponiveis, & também

legitima a incursdo do Direito Penal na esfera de autonomia privada.

6 CONSIDERACOES FINAIS
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As correntes filosoficas que tendem a compreender a autonomia como liberdade de
autodeterminacdo individual, nos moldes tratados por Kant e pela ideologia liberal, rechacam
a interdicdo de terceiros sobre as acOes individuais, salvo em hipoteses de caréncia de
autonomia ou em vista de possiveis ofensas aos direitos e interesses alheios. Fermin Schramm
(1998) chama a atencédo, nesta senda, para o fato de que os estudos sobre autonomia que
realcam a liberdade em relacdo a condicionamentos externos opdem-se ao paternalismo
mesmo diante de graves riscos a bens fisicos ou morais das pessoas, exceto se a conduta
vulnerar interesses alheios.

Assim, convocando, neste momento, a classificacdo doutrinaria das intervencdes
paternalistas — expostas no item 3 — tem-se como admissivel o paternalismo juridico-penal
moderado (soft), que ganha lugar quando o poder punitivo do Estado é acionado para tutelar
sujeitos em situacdes de caréncia de autonomia. Também, as formas de paternalismo do tipo
fraco (weak) e por assimetria de informacdes sdo, aqui, consideradas legitimas, porque
procuram resguardar os sujeitos afetados de um quadro de entendimento comprometido, por
falsa percepcédo da realidade fatica ou por falta de informagGes suficientes a decisdo a ser
tomada.

N&do se pode dizer, nestas hipoOteses, que ha desrespeito a autonomia deciséria
individual, pois a intervencéo paternalista efetiva-se num cenario de insuficiéncia ou auséncia
total de autonomia e, bem assim, em situacdes de vulnerabilidade da parte protegida. E uma
forma, portanto, de compensar uma fragilidade dos individuos tutelados, compatibilizando-se
com os imperativos de justica (igualdade de condicdes), beneficéncia (promogdo de um bem)
e ndo-maleficéncia (evitagdo de um mal).

Também aqui tém importante papel os bens juridico-penais objeto de tutela. Em face
daqueles bens juridicos que significam para o individuo a manutencdo de suas faculdades de
autonomia e a preservacdo da sua dignidade, entende-se que ndo é dado ao titular
deliberadamente renunciar, alienar ou rejeitar tais bens, sob pena de inserir-se em condic¢éo de
vulnerabilidade e indignidade. S&o bens, por isso, considerados indisponiveis. Quanto a eles,
visando a impedir a configuracdo de situacbes de perda de autonomia individual e/ou
menoscabo da dignidade humana, o Direito Penal obtém legitimidade de todo o sistema
normativo-axioldgico que emana da Constituicdo Federal para imiscuir-se na orbita da
autonomia particular e adotar posturas paternalistas que preservem 0s bens em ameaca,

mesmo sendo o decisor plenamente autdénomo.
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Na outra mao, relativamente aqueles bens juridicos que, uma vez alijados do seu
titular, ndo o privam de uma vida autbnoma e digna — bens considerados, pois, disponiveis —,
a regra que deflui do tecido constitucional é a de observancia da autonomia individuall,
impedindo ao Estado a adogdo de comportamentos paternalistas. Abre-se exce¢do, contudo,
nos casos de caréncia ou inexisténcia de autonomia decisoria do titular do bem, quando estara
justificada a ingeréncia paternalista da lei penal, assegurando-se os direitos das pessoas que
ndo detém todas as condi¢es e instrumentos para exercer satisfatoriamente sua autonomia.

Neste passo, vé-se que um papel paternal por parte do Estado tem admissibilidade
questionavel em face dos valores — ja referidos — que informam o plexo constitucional
brasileiro. Com efeito, quanto ao principio da autonomia em Direito Penal, sua incidéncia s
pode ser limitada pela acdo autdbnoma de outrem ou pelos ideais de manutencao social. Nao
existe cabimento constitucional em se diminuir a amplitude da autonomia de alguém com fins
de protecédo dele contra ele mesmo, tampouco na previsao de castigos criminais como meio de
concretizar tal protecéo.

No trabalho de autorizar ao legislador criminal que intervenha na esfera de
autonomia decisdria particular, ndo se deve prescindir da andlise quanto & presenca, in
concretum, dos requisitos préprios da acdo autbnoma e da configuracdo de vulnerabilidades,
além de, igualmente, proceder ao exame do feitio de (in)disponibilidade dos bens juridico-

penais em jogo.
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