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RESUMO

Este artigo aborda os conceitos de paternalismo, paternalismo jurídico e paternalismo jurídico-penal, e distinções relevantes: paternalismo puro (direto) e paternalismo impuro (indireto) e paternalismo forte (duro) e paternalismo moderado (débil), e em especial, a análise da norma jurídica do Art. 9º com seu § 3º e o artigo 14º com o seu § 4º da Lei nº. 9.434/97, de doação de órgãos, como hipótese de paternalismo indireto, respondendo a pergunta se este caso de paternalismo indireto é legítimo ou não.
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INTRODUÇÃO 
O Direito Penal é o seguimento do ordenamento jurídico responsável pela proteção dos bens jurídicos, mais importantes, essenciais ao convívio em sociedade, tais como a vida, a saúde, a liberdade, a propriedade, etc. (CARPEZ, 2009, p.1).
Segundo a maioria da doutrina, o direito penal é um instrumento de controle social mais repressivo do Estado. No estado liberal, sua aplicação deve ter como premissa básica a menor restrição da liberdade individual e a maior proteção dos bens jurídicos. Bem jurídico, no sentido de ser tudo aquilo que pode satisfazer as necessidades humanas, reconhecido como valor pelo Direito (de JESUS, 2011, p.46).
O estudo do paternalismo jurídico se justifica por ser o paternalismo um comportamento freqüente na esfera do direito penal, onde o Estado interfere na esfera individual, contrariando a vontade da própria pessoa para promover um bem ou evitar um mal.

Inicialmente, delinearemos os conceitos de paternalismo, paternalismo jurídico e paternalismo jurídico-penal, e distinções relevantes: paternalismo puro (direto) e paternalismo impuro (indireto) e paternalismo forte (duro) e paternalismo moderado (débil).

Finalmente, analisaremos a hipótese de paternalismo indireto da norma jurídica do Art. 9º com seu § 3º e o artigo 14º com o seu § 4º da Lei nº. 9.434/97, de doação de órgãos, como hipótese de paternalismo indireto, tendo como fundamento doutrinário estudo do paternalismo jurídico.

1 CONCEITO DE PATERNALISMO, PATERNALISMO JURÍDICO E  
       PATERNALISMO JURÍDICO-PENAL
O termo paternalismo vem do latim pater que significa pai. Segundo ALEMANY GARCÍA, o conceito de paternalismo foi introduzido por Hart no âmbito da Filosofia Moral e Jurídica para se referir a uma coleção de normas criminais cujo objetivo era “proteção dos indivíduos contra eles mesmos” (ALEMANY GARCÍA, 2011, p.1) 
. Esta extrapolação analógica do poder paternal (patria potestas) exercido pelo pai, em relação aos filhos, aplica-se, por exemplo, em outras relações de poder tais como: entre o Estado e seus cidadãos e entre o médico e seu paciente (ALEMANY GARCÍA, 2005, p.266)
 . 
Uma definição plausível de paternalismo geral saiu da lavra do professor ALEMANY GARCÍA (2005, p.273, tradução livre):
O agente A exerce paternalismo sobre B se e somente se:

1) A exerce poder sobre B, 

2) Com a finalidade de evitar que B leve a cabo ações ou emissões que lesem a si mesmo e/ou aumente o risco de danos (sendo estes danos do tipo físico, psíquico ou econômico)
. 

Portanto, o exercício do paternalismo pressupõe o exercício de um poder. Somente haverá uma relação paternalista entre A perante B, se A possui algum poder perante B, por exemplo, o patrão exerce paternalismo sobre o empregado; o Estado exerce, sobre seus cidadãos, o médico exerce, sobre o paciente (ALEMANY GARCÍA, 2005, p.268-274).  
A definição de paternalismo jurídico do professor ALEMANY GARCÍA (2005, p.278-279)

“Se o paternalismo geral consiste num exercício de um poder, o paternalismo jurídico consistirá no exercício de um poder jurídico. De maneira que a definição de paternalismo jurídico seria a seguinte:
“A exerce paternalismo jurídico sobre B se e somente se:

1) A exerce um poder jurídico sobre B,

2) Com a finalidade de evitar que B leve a cabo ações ou emissões que lesem a si mesmo e/ou aumente o risco de danos (sendo estes danos do tipo físico, psíquico ou econômico)
.
Ainda na doutrina do professor ALEMANY GARCÍA: (2005, p.279, tradução livre):

“Os atos jurídicos caracterizam-se por haverem sido realizados conforme a norma jurídica que conferem poderes. Os poderes jurídicos se dividem em públicos (geralmente chamado de "competências") e privados (geralmente chamado de "capacidades"). Ambas, competências e capacidades são o exercício de poderes, mas enquanto se é "capaz de modificar a situação jurídica própria, ao contrário, se é competente para modificar das outras pessoas". As competências se caracterizam porque o titular das mesmas pode intencionalmente modificar a situação jurídica do outro, sem contar com a aceitação do mesmo, enquanto que as capacidades ou bem se esgotam seus efeitos sobre a pessoa que executa ou bem estendem seus efeitos a terceiros voluntários. O exemplo clássico de um exercício de capacidade é o negócio jurídico (que pode ser visto como promessas recíprocas) e de competência pode ser o ato administrativo. Tão somente os poderes públicos que são competências podem ser descritos como o exercício do poder (jurídico) de A (o titular do poder) sobre B (o sujeito juridicamente ao poder de A). Seguindo esta última idéia, pode-se dizer que o paternalismo jurídico consiste no exercício de uma competência jurídica. Dado que no paternalismo o objetivo de A é evitar que B leve a cabo atos que lesionaria a si mesmo, o que implique em um aumento do risco de dano, é plausível sustentar que o paternalismo jurídico, o exercício por parte de A de sua competência sobre B deve de alguma forma limitar as escolhas de B (pelo menos, limitar a B uma opção auto-infligir-se um dano, de aumentar os riscos de danos).” 

O professor ALEMANY GARCÍA (2005, p.281, tradução livre) ainda leciona que: 
“Ao considerar o paternalismo jurídico como o exercício de um poder jurídico também se torna manifesto que o paternalismo se pode exercer em diferentes etapas. Em primeiro lugar, teríamos um poder constituinte (se se trata de um sistema constitucional) que pode exercer o paternalismo, por exemplo, configurando o direito constitucional à assistência jurídica como um direito-dever. Em segundo lugar, teríamos um poder legislativo que pode, seguindo com o mesmo exemplo, estabelecer nas leis processuais a obrigação de assistência judiciária. Em terceiro lugar, encontrar um juiz que declara que o réu não tem direito de se defender sem advogado. Finalmente, teríamos em alguns casos, um funcionário público que executa as disposições do juiz
.”
Por fim, o paternalismo jurídico-penal é espécie do paternalismo jurídico, que por sua vez, é espécie do paternalismo geral. O paternalismo jurídico-penal é exercido por meio da coerção estatal, que utiliza as leis penais para proibir determinadas condutas que são descritas nos tipos penais e a elas são cominadas penas, que podem ou não serem aplicadas, no caso concreto. A questão que se coloca é se existe casos nos quais o paternalismo jurídico-penal seja legítimo. 
Em síntese: no paternalismo jurídico-penal, a norma proíbe um comportamento para proteger a própria pessoa (paternalismo puro ou direto); a norma proíbe o comportamento de alguém para proteger outra pessoa, contra a vontade desta (paternalismo impuro ou indireto); o Estado proíbe determinado comportamento para todas as pessoas, independentemente de ser capaz ou incapaz (paternalismo forte ou duro); o Estado interfere apenas na vontade da pessoa quando esta for incapaz de consentir sobre seus atos sobre algum motivo (paternalismo débil ou moderado).  

2 DISTINÇÕES RELEVANTES: PATERNALISMO PURO OU DIRETO E PATERNALISMO IMPURO OU INDIRETO E PATERNALISMO RÍGIDO OU FORTE E PATERNALISMO MODERADO OU DÉBIL
Para análise da legitimidade do paternalismo jurídico, fazem-se necessários outros conceitos relevantes. A primeira distinção é entre paternalismo puro ou direto e paternalismo impuro ou indireto. O paternalismo puro seria a interferência no comportamento da pessoa protegida paternalisticamente. Segundo Gerald Dworkin, (2011, p.4) no paternalismo puro a classe que está sendo protegida é idêntica à classe que está sendo restringida. Por exemplo, impedir nadadores de nadar quando os salva-vidas não estão presentes. No paternalismo impuro, a norma restritiva é direcionada para um terceiro agente, C que não é o ente a ser tutelado. Há uma restrição do comportamento de C para proteger B. Por exemplo, para se evitar o dano derivado do consumo de drogas ilícitas, se sanciona o traficante-vendedor e não o consumidor-comprador, segundo ALEMANY GARCÍA, o paternalismo impuro (Gerald Dworkin) é o mesmo paternalismo indireto (Joel Feinberg)
. 
    ALEMANY GARCÍA, (2005, p.286), apoiando-se na doutrina de Joel Feinberg, pontua que: o paternalismo forte (duro) se dispõe a proteger adultos competentes, contra sua vontade, de consequências danosas de suas escolhas, mesmo que suas escolhas e as compreensões sejam totalmente voluntárias. Enquanto que no paternalismo débil (moderado) a intervenção paternalista somente se justificaria àqueles que são desprovidos de capacidade cognitiva.
3 ANÁLISE DA NORMA JURÍDICA DO Art. 9º COM SEU § 3º E O ARTIGO 14º COM O SEU § 4º DA LEI nº. 9.434/97, DE DOAÇÃO DE ÓRGÃOS, COMO HIPÓTESE DE PATERNALISMO INDIRETO 
A norma jurídica, do Art. 9º com seu § 3º e o artigo 14º com o seu § 4º da lei nº. 9.434/97, de doação de órgãos, como hipótese de paternalismo indireto numa ponderação com os conceitos de autonomia e consentimento eficaz, é uma hipótese de paternalismo impuro ou indireto, in verbis: 
Art. 9o É permitida à pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, órgãos e partes do próprio corpo vivo, para fins terapêuticos ou para transplantes em cônjuge ou parentes consangüíneos até o quarto grau, inclusive, na forma do § 4o deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorização judicial, dispensada esta em relação à medula óssea. (Redação dada pela Lei nº. 10.211, de 23.3.2001).
[...] 
§ 3º Só é permitida a doação referida neste artigo quando se tratar de órgãos duplos, de partes de órgãos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada não impeça o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade e não represente grave comprometimento de suas aptidões vitais e saúde mental e não cause mutilação ou deformação inaceitável, e corresponda a uma necessidade terapêutica comprovadamente indispensável à pessoa receptora.
[...]

Art. 14. Remover tecidos, órgãos ou partes do corpo de pessoa ou cadáver, em desacordo com as disposições desta Lei: Pena - reclusão, de dois a seis anos, e multa, de 100 a 360 dias-multa.

[...]

§ 4. º Se o crime é praticado em pessoa viva e resulta morte: Pena - reclusão, de oito a vinte anos, e multa de 200 a 360 dias-multa (DANTAS e COLTRI, 2011, p.164-167).
Da análise dessas normas jurídicas conclui-se que se um médico remover um coração, que não é um órgão duplo e é vital, de um pai que quiser doá-lo ao seu filho, poderá responder por homicídio e ser apenado com reclusão de oito a vinte anos, e multa de 200 a 360 dias-multa, haja vista o paciente não sobreviver com a retirada de um órgão vital, mesmo que este pai, capaz, tenha dado ao médico um consentimento eficaz para a retirada do coração dele pai. Ainda que este pai preferisse ter morrido e salvado o filho.
O fundamento desta proteção paternalista é a manutenção da autonomia deste pai, haja a vista que a perda do filho não retira a autonomia dele, pai, pois ele mesmo sofrendo continua com autonomia.
Dentre os princípios fundamentais que limitam a aplicação do direito penal, tais como: o princípio da intervenção mínima ou ultima ratio, princípio da ofensividade, da fragmentariedade, da subsidiariedade, da proporcionalidade, temos o princípio da autonomia: cada um deve ter liberdade para decidir a sua própria vida desde que não atinja interesses de outrem sem consentimento. Também, a melhor doutrina concorda que, no estado liberal, o direito penal tem como fim maior promover e preservar a autonomia individual tutelando os bens jurídicos mais importantes à dignidade humana e que os bens jurídicos são instrumentos pelos os quais o indivíduo exerce sua autonomia. 
O termo autonomia tem como etimologia: auto (próprio), e nomos (norma ou regra). A autonomia permite que a pessoa conduza sua vida conforme seus preceitos, sua consciência e sua vontade. Os indivíduos autônomos não são controlados pela coerção, persuasão, paternalismo ou manipulação. Tem liberdade de tomar suas decisões livremente e sem interferências, ou seja, a autonomia é a qualidade do ser humano em controlar a si mesmo e agir conforme sua consciência e vontade.

Na lição do professor Cleopas Isaías Santos et al. (2011, p.22) se apoiando em Marie-Hèlène Parizeau:
[...] “o consentimento, na relação médico/paciente para o tratamento saúde, pode ser definido como ato em que o paciente autoriza uma intervenção em seu corpo com a finalidade, a partir desse ato, de se realizar um tratamento determinado e previamente explicado ao doente. Portanto, para o doente, quando o mesmo se sujeita a um tratamento médico, ele está, por um lado, a aceitar o empreendimento desse tratamento em particular (princípio da autodeterminação) e, por outro a autorizar a realização desse tratamento no seu próprio corpo (princípio do respeito da integridade física), sendo que os fins desse tratamento podem ser terapêuticos ou experimentais”.

CONCLUSÃO

Os bens jurídicos tutelados paternalisticamente podem ser disponíveis ou indisponíveis. O bem indisponível é aquele do qual seu titular não tem direito de desistir ou alienar, como é o caso do direito a vida plasmado na Constituição Federal no seu artigo 5º, caput. Algumas decisões que tomamos são irreversíveis. É inegável que com a morte há perda definitiva da autonomia. Portanto, pode o direito penal interferir na liberdade, na ausência de autonomia ou quando houver risco ao seu exercício no futuro, ou seja, a norma jurídica em análise é uma hipótese de paternalismo jurídico indireto legítima.  
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� Graduanda em Direito pela Unidade de Ensino Superior Dom Bosco, 8º período.  


� The concept of paternalism is extraordinarily complex. It was probably Hart who first used it, in the sphere of contemporary practical philosophy, to refer to a collection of criminal norms whose aim is “to protect individuals against themselves”.


� La noción de paternalismo apunta a una extrapolación del modelo de relación paterno-filial a otro tipo de relaciones sociales: por ejemplo, la relación entre el Estado y sus ciudadanos o entre el médico y el paciente. En particular, la analogía se construye no tanto sobre el aspecto del cuidado, como sobre el aspecto del control que entraña el ejercicio de la paternidad. Es la aplicación del modelo del poder paternal (la patria potestas) a otros ámbitos sociales (…).


� Una plausible definición de paternalismo (...): El agente A ejerce paternalismo sobre B se y sólo si:


A ejerce poder sobre B


con la finalidad de evitar que N lleve a cabo acciones y omisiones que le dañam a sí mismo y/o le suponen un incremento del riesgo de daño (siendo estos daños de tipo físico, psíquico o económico).


� Sí el paternalismo en general consiste en el ejercicio de un poder, el paternalismo jurídico consistirá en el ejercicio de un poder jurídico. De manera que la definición de paternalismo jurídico seria la siguiente:


 A ejerce poder jurídico sobre B si y sólo si:


1) A ejerce un poder jurídico sobre B, 


2) con la finalidad de evitar que N lleve a cabo acciones y omisiones que le dañan a sí mismo y/o le suponen un incremento del riesgo de daño (siendo estos daños de tipo físico, psíquico o económico).


� “Los actos jurídicos se caracterizan por haber sido realizados conforme a normas jurídicas que confieren poderes. Los poderes jurídicos se suelen dividir en poderes públicos (generalmente, llamados “competencias”) y privados (generalmente, llamados “capacidades”). Ambas, competencias y capacidades, son el ejercicio de poderes, pero mientras que se es “capaz para modificar la propria situación jurídica; en cambio, se es competente para modificar la de outras personas”. Las competencias se caracterizan porque el titular de las mismas puede intencionalmente modificar la situacion jurídica de otro sin contar con la aceptación del mismo, mientras que las capacidades o bien agotan sus efectos en la persona que las ejecuta o bien extienden sus efectos a terceros voluntarios. El ejemplo clásico de ejercicio de una capacidade es el negocio jurídico (que puede ser visto como promesas recíproca) y de una competencia puede ser el acto administrativo. Tan sólo los poderes públicos que son competencias pueden ser descritos como el ejercicio de un poder (jurídico) de A (el titular del poder) sobre B (el sujeto jurídicamente al poder de A). Seguiendo com esta última idea, cabría decir que el paternalismo jurídico consiste en el ejercicio de uma competência jurídica. Dado que en el paternalismo el objetivo de A es evitar que B lleve a cabo actos que le dañan a sí mismo, que le suponen un incremento de riesgo de daño, es plausible sostener que en el paternalismo jurídico el ejercicio por parte de A de su competencia sobre B debe limitar de alguna manera las opciones de B (al menos, limitará a B una opción de auto-infligirse un daño, de aumentar los riesgos de daños)”.


� “Al considerar el paternalismo jurídico como el ejercicio de un poder jurídico también se pone de manifiesto que el paternalismo se puede ejercer en diferentes etapas. En primer lugar, tendríamos un poder constituyente (si se trata de un sistema constitucional) que puede ejercer el paternalismo, por ejemplo, configurando el derecho constitucional a la asistencia letrada como un derecho-deber. En segundo lugar, tendríamos un poder legislativo que puede, siguiendo con el mismo ejemplo, establecer en las leyes procesales la obligación de la asistencia letrada. En tercer lugar, encontraríamos un juez que declara que cierto acusado no tiene derecho a defenderse a sí mismo sin contar con la asistencia letrada. Por último, tendríamos, en algunos casos, un funcionario público que ejecuta las disposiciones del juez”.


� El paternalismo indirecto (Joel Feinberg) o impuro (Gerald Dworkin) supone que para evitar daños a B se ejerce coacción sobre un tercero C: por ejemplo, cuando para evitar los daños derivados del consumo de drogas, se sanciona al traficante-vendedor y no al consumidor-comprador.





