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RESUMO

O USO DA DOUTRINA DA PONDERAGAO APLICADO AO
PRINCIPIALISMO

A partir do nascimento do principialismo, teoria central da bioética,
muitas questdes foram levantadas, tais como: se esta seria a teoria ideal,
se 0s quatro principios do principialismo, o principio da autonomia, o
principio da beneficéncia, o principio da ndo-maleficéncia e o principio
da justica, seriam suficientes, isto é: se abrangeriam todos 0s casos, etc.
Para respondermos estas questfes trabalharemos tendo como referencial
tedrico os estudos de Alexy e parte do trabalho de Dworkin, que aqui
nos ajudara no papel de diferenciacdo entre principios e regras. Teremos
como cerne de nosso projeto os estudos de Alexy sobre os principios e
regras, a diferenciacdo entre principios e regras, o problema do conflito
entre regras € a colisdo de principios, enfrentada no principialismo, e, ao
final, apresentaremos como uma solucdo as indagacGes levantadas
acerca do principialismo, a Teoria da Ponderacdo de Robert Alexy.

Palavras-chave: Principialismo; Beauchamp; Childress; Alexy; Teoria
da Ponderacdo; Principios.






ABSTRACT

THE USE OF THE THEORY OF BALANCING APPLIED TO
PRINCIPIALISM

From the birth of principlism, the central theory of bioethics, many
guestions have been raised: if this would be the ideal theory, if the
principialism’s four principles: the principle of autonomy, the principle
of beneficence, the principle of non-maleficence and the principle of
justice, would they be suficiente, would they be enough for all cases,
etc. To answer these questions we will have as raference the work of
Robert Alexy and part of Ronald Dworkin’s studies, which here, will
help us in the role of differentiation between principles and rules. The
paper’s core are Alexy’s studies about principles and rules, the
distinction between principles and rules , the problem of rules’sconflits
and principles’s collision, faced in principlism , and at the end, as a
solution to the questions raised about principialism we will present the
Theory of Balancing of Robert Alexy .

Keywords: Principialism; Beauchamp; Childress; Alexy; Theory of
Balancing; Principles.
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INTRODUCAO

Um grande avango tecnoldgico ocorreu no século XX e,
juntamente, um grande desenvolvimento. Com todos estes novos
conhecimentos, o desejo por novas descobertas e experimentos fez com
que alguns problemas surgissem, como os dilemas éticos a respeito de
pesquisas e experiéncias com seres humanos. Com o intuito de adequar
as pesquisas realizadas em seres humanos, em 1978 foi publicado o
Relatério Belmont. Esse relatorio continha trés principios basicos nos
quais deveriam basear-se toda e qualquer pesquisa com seres humanos,
sdo eles: o principio do respeito as pessoas, o principio da beneficéncia e
0 principio da justica.

A partir desse relatério, Tom Beauchamp e James Childress
publicaram seu livro Principles of Biomedical Ethics 1979. Os autores
consideraram, a partir dos principios apresentados no Relatério
Belmont, quatro principios: o principio da autonomia, o principio da
ndo-maleficéncia, o principio da beneficéncia e o principio da justica.
Estes quatro principios fundamentam as bases tedricas do que
conhecemos hoje como a principal teoria bioética, o Principialismo. Os
quatro principios do Principialismo valem prima facie, ou seja, sdo
validos a primeira vista, fazendo com que possuam 0 mesmo peso, € 0S
mesmos sao aplicados conforme o caso.

Partindo do Principialismo, certas questfes comecaram a surgir,
e dentre elas algumas como: os quatro principios seriam suficientes?
Deveriam ser acrescentados outros valores? Deveria existir uma
hierarquia de principios? Um principio deveria ter o valor de mediador
de todos os outros? Outra questdo levantada acerca do Principialismo se
refere as bases que sustentam esta teoria. Beauchamp e Childress
afirmam que a escolha de qual ou quais principios devem ser aplicados
em cada caso, se baseia na moralidade comum, fazendo com que o
principialismo ndo possua um critério de escolha dos principios a serem
utilizados, impossibilitando assim qualquer tipo de justificacdo acerca
desta escolha e, fazendo com que as bases desta teoria sejam de certa
forma consideradas frageis.

Apobs nos debrucarmos sobre a questdo nos capitulos iniciais,
consideramos a teoria da ponderacdo, trabalhada por Alexy, como uma
resposta & problematizacdo feita a partir do Principialismo. Ou seja, a
partir de tal teoria, a da ponderagdo, pretendemos resolver os
guestionamentos metaéticos acerca dos principios. Alexy desenvolveu
uma série de estudos a respeito dos principios, as diferencas entre
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principios e regras e, desenvolveu a teoria da ponderagdo, uma teoria
gue através de um procedimento de trés passos, visa levantar as
possiveis solucfes para as colisGes de principios, como, por exemplo, as
gue ocorrem no principialismo. A teoria da ponderagdo aplicada ao
principialismo traria um método a esta teoria, apresentando critérios
para a escolha do melhor principio, ou principios, a serem aplicados
para cada caso, apresentado sempre atrelada a esta escolha uma
justificativa coerente e bem fundamentada, proporcionando
fortalecimento as escolhas realizadas através do principialismo.

Considerem 0 seguinte caso: uma menina de cinco anos de
idade, cujo quadro é de insuficiéncia renal progressiva, ou seja, seus rins
estdo deixando de funcionar. A didlise cronica, sistema de filtragem do
sangue através de maquinas, € uma alternativa temporaria para a perda
da fungdo dos rins, e ndo estd mais surtindo efeito. A equipe médica
responsavel pelo caso da menina pondera sobre a possibilidade de um
transplante de rim, porém, especialmente no caso da menina, o
transplante possui uma eficicia “questionavel”, segundo os médicos,
pois o rim transplantado poderia ser afetado pela doenca. Apesar dessa
possibilidade, também existe uma “clara possibilidade” de que o rim
transplantado ndo seja afetado pela doenga da menina. Os pais da
menina optaram pela tentativa de um transplante, entretanto, h4 uma
dificuldade: o exame que detecta o tipo de tecido aponta que seu tipo é
raro e serd dificil encontrar um 6rgdo que seja compativel com a
menina. A menina tem dois irm@os mais novos, um de dois anos e outro
de quatro que, por serem considerados jovens demais, foram excluidos
da possibilidade de serem doadores pela equipe médica. Apds realizar
exames, foi comprovado que a mae da menina ndo € histocompativel,
porém, foi provado pelo exame, que o pai da menina é compativel e
possui ainda “uma circulagdo anatomicamente favoravel para 0
transplante”.

Em seguida ao receber os resultados, o nefrologista conversa a
s6s com o pai e lhe apresenta os resultados de compatibilidade com a
filha, porém, o médico afirma que o progndstico para sua filha é
“totalmente incerto”. O médico declara que sem um transplante
provavelmente a menina morrerd, porém, o transplante ndo é garantia de
gue a menina vivera. O risco de morte para o pai, caso aceite doar o rim
para a filha, é de 1 em 10.000 ou 15.000, fora os riscos que uma cirurgia
possa vir a causar ao longo de sua vida. Apos refletir sobre as
possibilidades do caso, o pai decide que ndo deseja doar o rim para sua
filha. Dentre os motivos que levaram o pai a essa decisdo estdo 0 medo
da cirurgia, a falta de coragem, o prognéstico incerto mesmo com o
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transplante, a existente, todavia distante, possibilidade de um rim
provindo de um falecimento e todo o sofrimento pelo qual sua filha ja
vinha sendo submetida. Contudo, o pai pede ao médico que sua decisao
ndo seja comunicada a familia e que o médico minta alegando que ele
nado ¢ histocompativel. O pai justifica o pedido explicando que teme que
se a familia souber a verdade sobre ele ser histocompativel, poderdo o
acusar de permitir intencionalmente que sua filha morra. O pai acredita
gue se soubessem da verdade isso viria a destruir a familia. O médico
ndo se sente bem com esse pedido, mas depois de conversar um pouco
mais com o pai da menina, concorda em dizer a mae da menina que “por
razOes médicas o pai ndo deve doar um rim”. !

Casos como esse apresentado acima sdo julgados utilizando o
principialismo de Beauchamp e Childress?, porém, o que sera
apresentado a seguir mostra que h4 uma grande variedade de desfechos
para 0 mesmo caso. Essa variedade ocorre devido as diferentes teorias
éticas nas quais o principialismo estd fundamentado e no fato de as
escolhas do principialismo serem feitas através da moralidade comum, o
que abre uma grande margem para interpretagdes.

No decorrer desse trabalho, serd apresentado o principialismo,
as teorias éticas que influenciaram sua fundamentacéo, seus possiveis
problemas, e uma provavel contribuicdo para essa teoria tdo largamente
utilizada.

No primeiro capitulo sera apresentada a teoria ética do
principialismo, as teorias éticas que influenciaram esta teoria, 0s quatro
principios do principialismo, o principio da autonomia, o principio da
beneficéncia, o principio da ndo-maleficéncia e o principio da justica.
Nesse capitulo, o caso apresentado na introdugdo serd resolvido por cada
uma das teorias que compde a teoria principialista demonstrando a
variedade de desfechos alcangados utilizando diferentes teorias.

No segundo capitulo serdo trabalhadas algumas criticas a teoria
ética principialista, para tanto, sera apresentada a teoria de Engelhardt
sobre as origens da moralidade ocidental e sua teoria sobre estranhos
morais. Dando sequéncia as criticas ao principialismo, serd apresentada
a critica ao intuicionismo e as dificuldades dessa teoria.

No terceiro capitulo, serd apresentada a teoria da ponderacéo
de Robert Alexy, como uma possivel complementacdo a teoria

! Esse caso foi baseado no caso apresentado no livro: Principios de ética
biomédica de Tom Beauchamp e James Childress: 2002, p. 64.

2 0 principialismo, principal teoria biomédica, seré apresentado na secio
seguinte.
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principialista e, assim como no primeiro capitulo, sera resolvido o caso
da menina que precisa de um transplante de rim, porém, agora, a luz da
teoria da ponderacao.
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O PRINCIPIALISMO

Neste capitulo serd abordada a origem da teoria principialista
citando, também, as necessidades que levaram a sua cria¢do. Juntamente
com suas origens, 0s objetivos desta teoria serdo apresentados e, mais
adiante, serdo expostos 0s quatro principios do principialismo, a saber: o
principio do respeito pela autonomia, o principio da ndo-maleficéncia, o
principio da beneficéncia e o principio da justica. Cada um destes sera
apresentados juntamente com suas caracteristicas fundamentais, assim
como os deveres relacionados e seus conteddos. Como veremos
posteriormente, estes principios sdo validos prima facie, isto €, validos a
primeira vista, possuindo desta maneira, pesos e importancias iguais,
significando, assim, que nenhum é mais importante ou deve ser
considerado mais do que o outro.

1.1 Origens do principialismo

No século XX ocorreu um grande avanco tecnoldgico e
consequentemente um grande desenvolvimento. Com todos estes novos
conhecimentos, a ambicdo por novas descobertas e experimentos fez
com que alguns problemas surgissem, como, por exemplo, os dilemas
éticos em relacdo as pesquisas e experiéncias realizadas com seres
humanos. Com o intuito de adequar as pesquisas em seres humanos, a
“National Commission for the protection of Human Subjects of
Biomedical and Behavioral Research’* foi criada no ano de 1974 pelo
Congresso Norte-Americano. Um dos desafios desta comissdo foi
apontar os principios éticos basicos que pudessem, entdo, guiar as
pesquisas biomédicas e comportamentais envolvendo seres humanos.
Outro desafio se constituiu em elaborar um guia para a pratica de
pesquisas envolvendo seres humanos que pudesse ser seguido. Antes de
esta Comissdo Nacional ser elaborada, havia alguns cédigos de conduta
para a pesquisa usando seres humanos, como por exemplo, o Cédigo de
Nuremberg, elaborado em 1947; a Declara¢do de Helsinki, do ano de
1964; e as orientacBes emitidas pelo Departamento de Salde, Educacio
e Bem-Estar dos Estados Unidos em 1971°. Nesta época houve conflitos

¥ GERT, 1997, pg. 73. Em trad. livre: Comissdo Nacional para a protecio de
Seres Humanos em

Pesquisa Biomédica e Comportamental.

*GERT, 1997, pg. 73. Trad. livre de: “the 1971 Guidelines issued by the (then)
United States Departament of Health, Education, and Welfare.
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acerca do uso desses cddigos de conduta e havia a opinido de que
algumas vezes as regras pareciam “inadequadas, conflitantes e dificeis
de aplicar” (GERT, 1997, p.73). Foi entdo que em 1978 foi publicado o
Relatério Belmont. Esse relatério era constituido de trés principios
basicos a partir dos quais deveriam basear-se toda e qualquer pesquisa
com seres humanos. Eram eles: o principio do respeito as pessoas, 0
principio da beneficéncia e o principio da justica.

O Relatdrio Belmont conseguiu reunir a forma mais bésica das
preocupacdes €ticas, o que resultou em um trabalho bastante
significativo e de grande ajuda para a fundamentacdo ética em
experimentacdo humana. A Comissdo também tratou de descrever
algumas consequéncias praticas dos principios, como descreve Gert:

A partir de principio de respeito pelas pessoas,
veio a atencdo para a autonomia (que a partir de
sua discussdo parece mais com 0 que € agora
considerado como "competéncia™) e
consentimento informado. Do principio da
beneficéncia, veio a obrigacdo de maximizar o0s
beneficios sobre riscos e ndo fazer mal. Do
principio de justica, veio a atencdo a equidade na
distribuicdo dos beneficios e dnus de pesquisa
(GERT, 1997, p. 73).°

Tendo como base os principios elaborados no Relatério
Belmont, os médicos e fildsofos Tom Beauchamp e James Childress
publicaram a primeira edi¢do de seu livro Principles of Biomedical
Ethics em 1979. A partir dos principios apresentados no Relatério
Belmont, os autores investigaram quatro principios: o principio da
autonomia, o principio da ndo-maleficéncia, o principio da beneficéncia
e o0 principio da justica. Esses principios fundamentam as bases teéricas
do que conhecemos hoje como a principal teoria bioética: o
Principialismo.

O principio do respeito a autonomia esta relacionado com o
respeito a liberdade e a capacidade do agente de tomar suas proprias

® “From de principle of respect for persons came the attention to autonomy
(which from their discussion seems more like what is now regarded as
‘competence’) and to informed consent. From the principle of beneficence came
the obligation to maximize benefits over risks and not to harm. From the
principle of justice came the attention to fairness in the distribution of the
benefits and burdens of research.”
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decisdes. Segundo os autores Beauchamp e Childress, para uma agéo ser
considerada autbnoma € importante ter como pressuposto trés
condi¢des: a intencionalidade; o conhecimento; a n&o interferéncia.
Regras essas que estdo estreitamente vinculadas ao principio do respeito
pela autonomia, que podem ser identificadas como regras acerca do:
falar a verdade, respeitar a privacidade dos outros, proteger informagdes
confidenciais, obter consentimento para intervences com pacientes etc.

O principio da ndo-maleficéncia por sua vez tem sua origem
no principio hipocratico: Primum non nocere (acima de tudo, ndo causar
dano). Ele afirma a obrigacdo de um individuo em nédo causar dano
intencional ou desnecessariamente. Algumas regras que abarcam o
principio da ndo-maleficéncia sdo: ndo matar, ndo causar dor ou
sofrimento a outros, ndo trazer incapacitacfes a outros, nao ofender a
outros, ndo despojar outros dos prazeres da vida.

O principio da beneficéncia é o principio que traz consigo a
obrigacdo de se fazer o bem aos outros. Desse principio foram inferidas
as regras: proteger e defender os direitos dos outros; prevenir dano;
remover as condi¢cdes que irdo causar dano aos outros; ajudar pessoas
deficientes; resgatar pessoas em perigo. O principio da beneficéncia
divide-se em dois tipos, a beneficéncia geral e a beneficéncia especifica.
A beneficéncia geral aplica-se a todas as pessoas, enquanto que a
beneficéncia especifica aplica-se a individuos ou grupos especificos
como as criangas, 0s amigos e 0s pacientes, englobando a obrigagéo de
ajudar, ainda que possam existir algumas situagdes especificas onde ha
uma obrigatoriedade de ajuda.

O principio da justica foi dividido por Beauchamp e Childress
em duas facetas: a justica formal e justica material. O principio da
justica formal é formulado da seguinte maneira: trate equitativamente as
pessoas. Ja 0 principio da justica material pode ser formulado como:
distribua eficazmente os bens segundo a necessidade. Segundo o0s
autores, os principios materiais validos de justica distributiva s&o:

[...] a todas as pessoas uma parte igual; a cada um
de acordo com sua necessidade; a cada um de
acordo com seu esforgo; a cada um de acordo com
sua contribuicdo; a cada um de acordo com seu
merecimento; a cada um de acordo com as trocas
de livre mercado (BEAUCHAMP e CHILDRESS.
2002, p. 355-356).



22

Estes quatro principios valem prima facie, ou seja, sdo validos a
primeira vista, fazendo com que possuam a mesma importancia e os
mesmos sdo aplicados conforme o caso, em diferentes casos aplica-se
diferentes principios.

A seguir, discorreremos sobre as teorias filosoficas que
influenciaram o principialismo e, veremos mais detalhadamente cada
principio, suas virtudes correspondentes, regras e ideias de acéo.

1.2 Teorias filosoficas que influenciaram o principialismo

Em Principios de Etica Biomédica, Beauchamp e Childress
constantemente referem-se a uma teoria ética que compbe O
Principialismo. Os mesmo veem a necessidade de esclarecer essa
afirmacéo quando em seu livro tratam sobre os tipos de teorias éticas.
Os autores entdo esclarecem que, ao contrario do que pareciam afirmar,
0 Principialismo, assim como a ética biomédica, ndo sdo conduzidos
nem fundamentados por apenas uma teoria ética, mas sim, por um grupo
de diferentes teoria éticas, as quais possuem preceitos, valores, normas
muito diferentes umas das outras, tornando-as, de certo modo,
incompativeis.

Os proprios autores admitem que as teorias que compGe a ética
biomédica e o Principialismo sofreram diversas criticas, criticas estas
que praticamente destruiram essas teorias: “as criticas sdo geralmente
tdo severas que cada uma das teorias parece ter ficado
irremediavelmente destruida” (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p.
59). Para os autores, 0s pontos fortes de cada uma dessas teorias compoe
0 que eles denominam de sistema de argumentos que, segundo eles,
seria descrito com uma teoria. Essa teoria, formada por esse sistema de
argumentos, seria a teoria ética que compde a ética biomédica e,
consequentemente, o Principialismo.

As teorias éticas que compde a ética biomédica séo:

A) o utilitarismo;

B) o kantismo;

C) a ética do carater ou também conhecida como ética de
virtudes;

D) o individualismo liberal;

E) o comunitarismo;

F) as éticas do cuidado ou também chamada de ética do
cuidar;

G) a casuistica;
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H) as formulagdes da moralidade comum.

Cada uma dessas teorias possuem caracteristicas encontradas na
ética biomédica. Os métodos e conclusdes presentes nelas estdo também
presentes na ética biomédica. Deste modo, abordaremos nessa se¢ao as
teorias éticas que constituem essa denominada teoria ética que
fundamenta a ética biomédica e o Principialismo, como sustentam 0s
autores. Um estudo reflexivo dessas teorias é fundamental para a
compreensdo dos fundamentos tedricos do Principialismo.

A) O utilitarismo — uma teoria baseada nas consequéncias

As teorias cujos resultados de suas agdes sdo baseadas nas
consequéncias sdo denominadas como teorias consequencialistas. Elas
sustentam que:

[...] as acOes sdo certas ou erradas de acordo com
a ponderacdo de suas consequéncias boas e mas.
O ato correto em cada circunstancia é aquele que
produz o melhor resultado global, conforme
determinado por uma perspectiva impessoal que
confere pesos iguais aos interesses de cada uma
das partas afetadas (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 62).

O utilitarismo é a principal teoria ética consequencialista e
encontramos as origens classicas dessa teoria nas obras de Jeremy
Bentham (1748-1832) e John Stuart Mill (1806-1873). Mill
conseguiu formular o utilitarismo de maneira mais clara como: a tese
gue aceita a utilidade ou o principio da maior felicidade como
fundamento da moral sustentando que as a¢des sdo corretas na medida
em que elas promovem a felicidade e erradas na medida em que elas
produzem o contrario da felicidade. Por felicidade entende-se o prazer
ou a auséncia de dor, e por infelicidade, dor ou privagdo de prazer.
Sendo assim, o utilitarismo sustenta que as agdes sdo moralmente
corretas na medida em que sdo meios para atingir este fim ultimo, o
summum bonum, a felicidade (MILL, 2007, p. 15).

Pode-se considerar Mill como um critico de uma das principais
ideias de outra teoria ética, a Etica das Virtudes. Parte do utilitarismo
pode ser compreendido a partir dessa critica. De acordo com esta teoria
uma acéo é considerada boa se for praticada por alguém de bom carater.
Mas, segundo Mill e sua abordagem utilitarista da moralidade, um
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carater apenas pode ser julgado como bom se as acBes do agente
resultarem em consequéncias que efetivamente gerem o maximo de
felicidade.

Dessa ideia de utilitarismo se tem que, nem sempre torturar um
inocente pode ser errado, pois, caso este ato venha a produzir uma maior
guantidade de felicidade do que infelicidade, entdo, este ato seria
moralmente correto. Isso vai contra 0 que defendem teorias morais
deontoldgicas, teorias essas que também sdo parte desta chamada “teoria
ética” que, segundo Beauchamp e Childress, fundamenta a ética
biomédica e o Principialismo. Portanto, nas raizes dessa “teoria ética”
podemos identificar algumas incompatibilidades, o que pode vir a
causar diversos conflitos.

O utilitarismo de Mill possui muitas semelhangas com o
hedonismo, teoria ética segundo a qual o prazer é o bem supremo,
porém, Mill acrescenta & sua teoria uma condi¢do qualitativa de
prazeres, fazendo com que as criticas que consideram o hedonismo uma
expressdo da vulgaridade sejam eliminadas. Mill afirma que os prazeres
intelectuais sdo superiores aos prazeres sensiveis e considera: “é melhor
ser um ser humano insatisfeito do que um porco satisfeito; melhor ser
um Sdcrates insatisfeito do que um tolo satisfeito” (MILL, 2007, p. 25).
Sobre 0 método utilizado para determinar quais prazeres seriam
superiores, Mill escreve que apenas alguém quem ja provou de ambos
0s tipos de prazeres teria a capacidade e conhecimento para decidir qual
deles seria 0 melhor.

Um caso de risco e de veracidade

Ao longo dessa dissertacao iremos abordar o caso apresentado
nas considerag0es iniciais desse trabalho. Esse caso foi retirado do livro
Principios de Etica Biomédica, sendo esse trabalhado por cada uma das
diferentes teorias éticas que compfe a ética bhiomédica e o
Principialismo. A partir deste caso sera possivel visualizar as diferentes
conclusdes que cada teoria chega a respeito do mesmo problema. Mais a
frente no capitulo 1 trabalharemos esse mesmo caso, porém, utilizando-
se, entdo, como método de andlise a teoria da ponderagéo de Alexy.

Iniciaremos, entdo, a reapresentacdo do caso e como ele é
resolvido na perspectiva utilitarista de Mill.
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O caso

O caso que iremos trabalhar diz respeito a uma menina de cinco
anos de idade que se encontra num quadro de insuficiéncia renal
progressiva e cujo tratamento de dialise crénica ndo estd mais dando
resultado. A equipe médica considera a possibilidade de um transplante
de rim. No entanto, a eficécia do transplante é “questiondvel” em seu
quadro clinico. Contudo, ha uma “clara possibilidade” de que o rim
transplantado néo seja afetado pela doencga. Os pais da menina apoiam a
tentativa de um transplante, mas uma dificuldade aparece: o exame de
tipo de tecido aponta que serd dificil encontrar um 6rgao compativel
para ela. A menina tem dois irmaos mais novos, um de dois anos e outro
de quatro que, e devido a idade, a equipe médica os excluiu da
possibilidade de serem doadores. A mde da crianca ndo ¢é
histocompativel, porém o pai € compativel e possui ainda “uma
circulagdo anatomicamente favoravel para o transplante”.

Ap0s receber os resultados, o0 médico nefrologista conversa a
s6s com o pai e lhe explica que é compativel para o transplante, porém
afirma que o progndstico para sua filha ¢ “totalmente incerto”. Apds
refletir sobre o caso, 0 pai decide que ndo deseja doar 0 rim para sua
filha. Dentre os varios motivos que o levaram a essa decisdo estdo o
medo da cirurgia e a falta de coragem, o prognoéstico incerto mesmo
com o transplante, a distante possibilidade de um rim provindo de um
falecimento e todo o sofrimento pelo qual sua filha ja havia passado. O
pai pede ao médico que sua decisdo em ndo doar o rim ndo seja
comunicada a familia e que 0 médico comunique os demais que ele ndo
é histocompativel. O pai teme que se a familia souber a verdade o
acusem de permitir intencionalmente que sua filha morra, o que
possivelmente viria a destruir a familia. O médico ndo se sente bem com
esse pedido, mas depois de conversar um pouco mais com 0 pai,
concorda em dizer a mée que “por razoes médicas o pai ndo deve doar
um rim”. °

Os utilitaristas analisam esse caso considerando as
consequéncias dos diferentes cursos de acéo possiveis aos agentes ativos
envolvidos: o médico e o pai. O objetivo dos utilitaristas é encontrar o
Gnico bem e ponderar os interesses das pessoas afetadas. Essa avaliacéo,
entdo, consiste em analisar 0s provaveis resultados. A taxa de sucesso

® Esse caso foi baseado no caso apresentado no livro: Principios de ética
biomédica de Tom Beauchamp e James Childress: 2002, p. 64.
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do transplante ndo é alta. A eficécia do transplante é questionavel e o
prognostico apresentado pelo médico é incerto, por mais que tenhamos
visto acima que a existe a possibilidade do rim transplantado néo vir a
sofrer a doenca da menina e h4, ainda, a possiblidade do surgimento do
rim de um morto.

Sem um transplante provavelmente a menina morrerd, porém o
transplante ndo é garantia de que ela vivera. O risco de morte para o pai
caso aceite doar o rim para a filha é de 1 em 10.000 ou 15.000, ndo
contabilizando nesse céalculo os riscos que uma cirurgia possa vir a
causar ao longo de sua vida. Os utilitaristas sustentam que se houvesse
uma taxa de sucesso relativamente alta e uma possibilidade de danos
suficientemente baixa, haveria a obrigacdo de doar o rim. Considerando
até certo grau de riscos e um equilibrio entre vantagens e desvantagens,
alguns utilitaristas defenderiam que até os irmao fossem testados para
uma possivel compatibilidade e, sendo algum deles compativel e os pais
autorizando, deveriam remover um rim e realizar o transplante. Porém,
0s autores ressaltam que os utilitaristas divergem entre si nesses varios
julgamentos em detrimento de diferentes teorias do valor e diferentes
interpretacGes dos provaveis resultados.

Outro aspecto a ser avaliado é a atitude do médico de camuflar
ou ndo a compatibilidade do pai com a filha. O célculo utilitarista faz
uso da probabilidade para decidir se a revelacao total da verdade, de que
0 pai seria compativel com a filha, destruiria a familia, se ao escolher
camuflar a o desejo do pai de ndo transplantar o rim culminaria em
efeitos negativos sérios, e se 0 pai mais posteriormente sofreria com
uma séria culpa por ter se recusado a doar o rim para a filha. Para os
utilitaristas, 0 médico deve considerar todos os fatos e suas possiveis
consequéncias, guiadas pela melhor informagéo disponivel sobre a sua
probabilidade e magnitude.

O ponto de vista apresentado até entdo se concentra na visao de
um utilitarista cujo foco esta em atos particulares. Os autores ressaltam
gue ha outro grupo de utilitaristas que se concentram nos principios e
regras. Apresentaremos agora essa distincao.

O utilitarismo de a¢des ou atos e o utilitarismo de regras

Todos os utilitaristas consideram como critério ultimo do que é
certo ou errado o principio da utilidade, porém, algumas divergéncias
acerca da aplicacdo do principio da utilidade surgiram. Alguns tedricos
consideravam que o principio se aplica a atos particulares, em
circunstancias particulares, ja outros consideravam que as regras gerais é
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que determinam quais atos sdo certos ou errados. O utilitarismo foi
entdo dividido em dois: o utilitarismo de ato/acdo e o utilitarismo de
regras. No utilitarismo de ato/agéo o principio da utilidade é aplicado
para julgar se uma acao € boa ou ndo. Ja o utilitarismo de regra sustenta
gue uma acdo € correta na medida em que segue regras que sendo
seguidas, produzem a maior utilidade. Beauchamp e Childress afirmam:

O partidario do utilitarismo das acfes pergunta
“Que consequéncias boas e mas resultardo desta
acdo nesta circunstancia?”’, e ndo “Que
consequéncias boas e més resultardo deste tipo de
acdo nestas circunstancias?” O partidario do
utilitarismo das agdes considera as regras morais
Uteis na orientagdo das acgGes humanas, mas
também dispensaveis caso ndo proporcionem
nenhuma utilidade num contexto particular. J& no
utilitarismo de regras, em contraposi¢do, a
conformidade de uma acdo a uma regra justificada
(ou seja, a uma regra justificada pela utilidade)
torna esta agdo correta, e a regra ndo € dispensavel
num contexto particular, mesmo que seguir esta
regra nesse contexto ndo maximize a utilidade
(BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 66).

Para um melhor entendimento sobre essa questdo, Beauchamp e
Childress apresentam a opinido de Worthington Hooker, famoso médico
do século XIX que defendia o utilitarismo de regras no que se referia as
regras de autenticidade na medicina da seguinte forma:

O bem que se pode fazer por meio de um ato
fraudulento em alguns poucos casos ndo é quase
nada comparado ao mal que se faz em muitos
casos, nos quais a perspectiva deste fazer o bem
era tdo promissora quanto naqueles casos que
foram bem-sucedidos. E quando acrescentamos a
isto o mal que resultaria de uma adogdo
generalizada de um sistema de fraudes torna-se
incalculavelmente grande a importancia de uma
adesdo estrita & verdade em nosso intercurso com
os doentes, até por uma questdo de conveniéncia
(HOOKER apud BEAUCHAMP e CHILDRESS,
2002, p.66).
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Uma avalia¢ao critica do utilitarismo

Ha trés criticas centrais contra a teoria ética utilitarista: (i) os
problemas com as preferéncias e agbes imorais; (ii) o problema acerca
de o utilitarismo ser muito exigente; e (iii) os problemas sobre a
distribuicdo injusta.

(i) No que se refere aos problemas com as preferéncias e agdes
imorais Beauchamp e Childress afirmam:

O utilitarismo baseado em preferéncias subjetivas
S0 é uma teoria defensavel caso se possa formular
um leque de preferéncias aceitaveis, sendo a
‘aceitabilidade’ determinada independentemente
das preferencias dos agentes (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 69).

Nesse sentido, se existe um pesquisador que sente prazer em
infringir dor em animais humanos e ndo humanos nas suas experiéncias,
essa preferéncia seria abominada e se procuraria impedir que tal
preferéncia viesse a se realizar. Essa atitude é inconsistente com a
abordagem utilitarista baseada puramente em preferéncias. Outra
inconsisténcia encontra-se no fato de que para se conseguir um bem
maior, um mal menor possa ser cometido.

Outro exemplo que podemos mencionar é da uma guerra. Se
existisse uma situacdo na qual torturar uma Unica pessoa traria
informac®es suficientes para acabar com toda uma guerra, 0 que, por sua
vez, salvaria milhares de vidas humanas, entende-se que nesse caso,
torturar esta pessoa seja moralmente correto segundo a ética utilitarista,
pois, seria infringida uma quantidade de dor e infelicidade a uma pessoa,
porém, essa quantidade de dor e infelicidade seria insignificante
comparada tanto com a quantidade de dor e sofrimento evitado, quanto a
guantidade de felicidade e prazer proporcionado as milhares de pessoas
gue tiveram suas vidas salvas. Dessa forma, o utilitarismo, defenderia
acbes imorais.

(i) Em relacdo a afirmacdo de que a teoria ética utilitarista
exige demais dos seus agentes morais, 0s autores consideram que o
utilitarismo encontra grande dificuldade no que se refere a separacéo
entre : (1) acBes moralmente obrigatdrias e (2) acOes supererrogatorias,
isto ¢, acBes que estdo acima do compromisso com uma obrigacdo moral
e sdo realizadas em nome de ideias pessoais (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 69). De acordo com a teoria utilitarista, pessoas
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com deficiéncia ou debilitadas pela idade deveriam doar seus Orgados
para salvar outras vidas que fossem mais Uteis para a sociedade. Uma
teoria que aprova tal comportamento e o torna regra, possui uma grande
falha, pois defende que algumas vidas possuem maior valor do que
outras e exigem, entdo, que as vidas de valor inferior fossem
sacrificadas em prol de vidas mais valorosas para a sociedade.

(ili) Em relagdo aos problemas de distribuigdo injusta, a
principio o utilitarismo parece ndo consegue refutar as distribui¢des
sociais injustas, pois, os direitos da maioria sempre prevalecem aos
direitos da minoria. Se uma maioria rica exigir que uma minoria de
desabrigados seja expulsa da cidade, o que serd avaliado é a satisfacdo
agregada que, aqui, é apresentada pela maioria rica que tera seu desejo
satisfeito de ndo mais encontrar desabrigados perto de suas casas.

Apesar das duras criticas, o utilitarismo possui pontos positivos
a serem considerados. Independentemente de ser uma teoria teleoldgica,
Ou seja, que se baseia na ideia de fim, e neste caso, o fim é o principio
das melhores consequéncias que sdo geradas, o utilitarismo também esta
baseado na beneficéncia, pois, vé a moralidade como tendo o objetivo
de produzir bem-estar. Outro beneficio estd no fato do utilitarismo
recomendar que se confie mais em julgamentos relacionados ao
beneficio global e menos em convicc@es cotidianas.

B) O kantismo — uma teoria ética baseada na obrigacéo

O kantismo é uma teoria deontoldgica, e assim, ela considera
gue uma agdo é correta ou incorreta de acordo com as caracteristicas
dessa ac¢do e ndo apenas suas consequéncias. Para Kant, devemos agir
em nome da obrigacdo e ndo simplesmente de acordo com a obrigacdo
para que a acdo tenha valor moral. Kant defende que o valor moral da
acdo de um agente depende apenas da aceitabilidade moral da regra ou
méaxima de acordo com a qual esse agente age (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 73). A maxima desenvolvida por Kant para
avaliar se uma agdo pode ser tida como maxima chama-se imperativo
categorico e ¢ formulado da seguinte forma: “age somente de acordo
com a maxima gue possas a0 mesmo tempo querer que ser transforme
em lei universal” (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 73). Todos
0s imperativos particulares devem ser submetidos a essa méaxima para
verificar se sdo ou ndo moralmente aceitos. Beauchamp e Childress
afirmam:

O imperativo categorico, portanto, € um canone
da aceitabilidade das regras morais — isto é, um
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critério para se julgar a aceitabilidade das
méximas que orientam as a¢Bes. Esse imperativo
ndo acrescenta nada ao conteido de uma méaxima,
mas determina quais méaximas sdo objetivas e
validas. O imperativo categdrico funciona
testando o que Kant chama de consisténcia das
maximas: uma maxima deve ser passivel de ser
concebida e desejada sem contradicdo. Quando
examinamos a maxima da pessoa que promete
enganando, descobrimos, segundo Kant, que ela
ndo pode ser concebida e desejada sem
contradicdo. Ela é inconsistente com aquilo que
pressupfe. A méaxima tornaria impossivel o
proposito de prometer, pois ninguém acreditaria
em promessas (BEAUCHAMP e CHILDRESS,
2002, p. 74).

Podemos verificar a tese acima citada em diversos exemplos de
nossa vida cotidiana. Por exemplo, caso existisse uma maxima que
permitisse a mentira, essa seria inconsistente com as praticas que
impdem que se diga a verdade que a pressupdem. Dessa forma, caso
existisse uma maxima que permitisse a mentira, as pessoas iriam mentir
indiscriminadamente, ninguém iria mais cumprir sua palavra, honrar
suas dividas e compromissos e, assim, a vida em sociedade no geral
seria afetada de maneira negativa tornando contratos invalidos e etc.
Portanto, como €é apresentada na citacdo acima, uma maxima que
permite a mentira é contraditéria, pois, tornaria impossivel a finalidade
de se prometer algo, pois, as promessas seriam desacreditadas.

O caso

Considerando o caso da crianga de cinco anos que necessita do
transplante de rim, um teérico kantiano consideraria que a maneira
correta de olhar para o problema seria avaliar moralmente as razes que
levaram as acBes das pessoas envolvidas. Se essas razdes podem ser
generalizaveis para outros que se encontram em uma situacdo similar,
entdo essa acdo é considerada correta. Portanto, se 0 pai ndo possui uma
obrigacdo moral generalizavel que impde a obrigacdo de doar o rim,
entéo, ndo haveria motivo para critici-lo moralmente. Se o pai decidisse
doar o rim para a filha por afeicdo, preocupacdo com a filha doente,
compaixdo etc., sua acao, segundo Kant, ndo possuiria valor moral, uma
vez (que a sua agdo ndo seria baseada no reconhecimento de uma
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obrigacdo generalizavel. Um kantiano também ndo concordaria em
utilizar o rim de um de seus irmdos menores ja que esse recurso
envolveria 0 uso de pessoas meramente como meios para atingir ou
realizar o fim de outra pessoa. Esse mesmo principio é utilizado também
para justificar a ndo utilizagdo de coac¢do contra o pai para que doe o rim
contra a sua vontade.

Em relacdo a atuacdo do médico em atender ou negar ao pedido
do pai para este usar de sua autoridade médica para mentir para sua
familia afirmando que ele néo seria compativel com a filha, um kantiano
firmemente coerente ndo defenderia essa atitude, uma vez que mentir
ndo pode ser universalizvel sem que haja contradi¢gdes. Sendo assim, o
médico ndo deveria mentir nem para a mde, nem para qualquer outro
membro da familia, mesmo que intencionasse fazé-lo para salvar a
familia. Ainda que o médico escolhesse ndo mentir, mas sim ocultar da
mée o fato do pai ser histocompativel, um kantiano também néo
aprovaria essa atitude em razdo de que o médico estaria,
deliberadamente, escondendo da mae informacGes relevantes e isso, na
perspectiva kantiana, € moralmente inaceitavel.

Um kantiano também deliberaria se a regra de
confidencialidade possuiria valor moral independente, se 0s testes a que
0 pai se submeteu com o nefrologista envolvem uma relacdo de
confidencialidade, e se essa relacdo de confidencialidade protegeria essa
informacdo de histocompatibilidade do pai e as razdes do mesmo para
ndo doar o rim. Um kantiano enfrenta nesse caso um dilema entre a
veracidade e a confidencialidade.

Uma avaliacao critica da ética kantiana

O kantismo, segundo Beauchamp e Childress, falha ao
apresentar uma teoria plenamente aplicavel a vida moral. Alguns dos
motivos que levam o kantismo a essa falha sdo: (i) o problema das
obrigacbes conflitantes; (ii) o problema de se subestimar os
relacionamentos e superestimar a lei; e (iii) as limitagdes do imperativo
categorico.

(i) O problema das obrigagBes conflitantes se deve a conflitos
que ocorrem quando, por exemplo, prometemos a nossos filhos que
iriamos fazer um passeio no final de semana, porém, acontece que nossa
mae teve que ser internada no hospital nesse mesmo final de semana. Se
sairmos para viajar e cumprir a promessa feita aos nossos filhos, nao
poderemos auxiliar nossa méae no hospital. Nesse caso, o conflito ocorre
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entre a regra de cumprimento de promessas e uma regra de assisténcia,
gerada talvez de um débito de gratiddo. Ndo é possivel levar nossos
filhos ao passeio e cumprir a promessa feita para eles e, a0 mesmo
tempo, cuidar de nossa mée no hospital, porém, parece que Kant afirma
gue facamos ambos.

(if) Em relagéo ao problema de subestimar os relacionamentos e
superestimar as leis, Beauchamp e Childress observam que o kantismo
baseia-se em leis, contratos e regras absolutas, todavia, dificilmente
agimos nesses termos quando estamos entre familiares ou amigos. A
teoria de Kant parece aplicar-se melhor nas relagdes entre estranhos,
pois, nossos sentimentos, virtudes e motivacbes ndo podem ser
reduzidos a uma troca governada por leis.

(iii) Existem alguns problemas relacionados a regras que
passariam pelo crivo do imperativo categérico, porém, ndo seriam
consideradas moralmente aceitaveis, uma delas é o suicidio. Ao
considerar o ato de suicidar-se a pessoa acredita que o nivel de angustia
e desespero em que se encontra é suficientemente grande para tentar
tirar sua propria vida e pdr um fim nesse tormento. Para essa pessoa, 0
suicidio mostra-se como a Unica e melhor saida e, seguindo sua légica,
se outras pessoas também encontrarem-se nessa posicdo também
encontrariam alivio para seus problemas no suicidio. Para essas pessoas,
mesmo que suas atitudes fossem submetidas ao imperativo categorico,
por considerarem que essa seja a melhor atitude, tal atitude passaria pelo
crivo do imperativo categorico. Para argumentar contra a aceitabilidade
moral do suicidio, Kant compreende que o suicidio viola uma obrigacdo
para com Deus. Ele alega que o suicida “deixa o posto a ele designado”
como uma “sentinela na terra” e “viola uma confianca sagrada”
(BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 78). Esse apelo a fontes
externas demonstra as limitacdes do imperativo categérico em manter-se
€OMO maxima.

Ainda que apresente alguns problemas, a contribuicdo de Kant
para a teoria ética foi bastante importante. Ao estabelecer o imperativo
categorico, ele pontua que pessoas que Sse encontram em situacdes
similares devem utilizar como justificativas as mesmas razfes e que
tratem as pessoas da mesma forma. Por mais que existam excegdes para
essa regra, de um modo geral, ela se mostra corroborando para uma
atitude geral mais justa e coerente.
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C) A Etica do Carater — uma teoria baseada na virtude

Diferente das teorias analisadas até entdo, a Etica da Virtude ou
como também é chamada, Etica do Carater, confere significativa énfase
no agente da acéo e suas escolhas. Tendo como inspiragdo o0 pensamento
de Platdo e Avristoteles, a ética das virtudes valoriza os aspectos que
compde aquilo que pode ser denominado de um carater virtuoso.

Segundo os autores, uma virtude pode ser considerada como um
traco de cardter socialmente valorizado. Porém, essa afirmacédo
apresenta alguns problemas, uma vez que estamos falando de
moralidade e, esse conceito ndo descreve necessariamente uma virtude
moral. Dessa forma, uma virtude moral deve estar sempre ligada a
razdes morais. Os autores afirmam ainda que em algumas defini¢Ges de
virtude moral considera-se que ela é uma disposicdo para agir ou
simplesmente o habito de agir de acordo como 0s principios, as
obrigacfes ou os ideais morais (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002,
p. 81). Dessa forma, reduzir as virtudes a um trago de carater
socialmente valorizado torna-se equivocado.

Os autores identificam um problema no que se refere a
identificacdo sobre se uma acdo é ou ndo moralmente virtuosa. Para
demonstrar esse problema, é apresentado o seguinte exemplo:

Imagine que uma pessoa cumpre uma obrigagao
porque é uma obrigacdo, mas € extremamente
avessa a ficar numa posicdo na qual os interesses
dos outros sdo priorizados. Essa pessoa ndo ama,
ndo é amistosa, nem nutre sentimentos pelos
outros; e respeita 0s seus desejos somente porque
a obrigacdo assim o exige. Essa pessoa, no
entanto, pode realizar uma acdo moralmente
correta e tem uma disposi¢do para realizar essa
acdo. Tudo que ela precisa é de uma disposi¢cdo
para seguir regras e para cumprir a obrigacdo.
Porém, se o motivo é impréprio, um elemento
moral vital esta faltando; e se uma pessoa carece
caracteristicamente dessa estrutura motivacional
uma condicdo necessaria do carater virtuoso esta
ausente. O ato pode ser certo e 0 agente, sem
censura, mas nem a pessoa nem o ato sdo
virtuosos. Em resumo, € possivel estar disposto a
fazer o que é certo, ter a intencdo de fazé-lo e
fazé-lo, ansiando, a0 mesmo tempo, ndo fazé-lo.
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As pessoas que caracteristicamente executam
acBes moralmente corretas com base nessa
estrutura motivacional ndo sdo moralmente
virtuosas, ainda que sempre realizem a acéo
moralmente certa (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 81).

Uma distingdo entre acdo correta e motivacdo prépria foi
elaborada por Aristételes. Segundo ele, uma acéo pode ser correta sem
necessariamente ser virtuosa, porém, para que uma acgao seja virtuosa €
necessario que essa seja desempenhada a partir da correta disposicao do
espirito de uma pessoa.

A compatibilidade das virtudes e dos principios

Os autores Beauchamp e Childress defendem que a existéncia
de uma compatibilidade entre as virtudes e 0s principios nao
corresponde a uma compatibilidade completa, isto é, nem todas as
virtudes morais possuem um principio moral de obrigacdo
correspondente. Algumas das correspondéncias entre virtudes e
principios morais estdo demonstradas no esquema a seguir, onde
“padrdes de exceléncia” sdo os ideais morais:

Diretrizes de acdo [correspondema]  Padrdes de virtude

Padrbes comuns Principios ou regras de | PadrBes de virtude
obrigacao

Padrbes de | Ideais de acdo Ideais de virtude

exceléncia

(BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 85).

A seguir, uma lista da correspondéncia entre algumas diretrizes
de acdo especificas e algumas virtudes elaboradas por Beauchamp e
Childress (2002, p. 85 e 86):

Principios Virtudes correspondentes
Respeito pela autonomia Respeito
N&o-maleficéncia N&o-malevoléncia
Beneficéncia Benevoléncia

Justica Justeza
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Regras Virtudes correspondentes
Veracidade Veracidade
Confidencialidade Respeito pela confidencialidade
Privacidade Respeito pela privacidade
Fidelidade Confiabilidade

Ideais de acéo Ideais de virtude
Indulgéncia excepcional Indulgéncia excepcional
Generosidade excepcional Generosidade excepcional
Compaixdo excepcional Compaixao excepcional
Bondade excepcional Bondade excepcional

O caso

Avaliando o caso da menina que precisa do transplante de rim a
partir da perspectiva da Etica da Virtude, compreendemos que o0s
motivos do pai em se negar o ato de doar o rim sdo parcialmente
altruistas, pois, apesar de alegar falta de coragem para isso, o pai
também considerou o possivel sofrimento da filha. Porém, esse
julgamento altruista pode ser considerado fragil se levado em conta a
sua alegacdo de falta de coragem e, pode ainda ndo se sustentar devido,
também, ao fragil balango de custos e beneficios, ou seja, dos custos que
a filha e a familia enfrentam. Segundo os autores, um defensor da Etica
da Virtude questionaria se o pai estaria suficientemente preocupado com
0 bem-estar da filha, pois, a falta de coragem parece ter corrompido a
fidelidade do pai.

Outros julgamentos também séo possiveis nesse caso. O pedido
do pai para que o médico minta poderia levar o médico a cometer fraude
0 que poderia comprometer sua integridade. Aparentemente 0 médico
contornou esse problema ao afirmar que o pai ndo deveria doar o rim
“por motivos médicos”. Porém, o fato do médico sentir-se
desconfortavel com essa situacdo, demonstra uma preocupacdo do
médico com a veracidade e a integridade moral, duas virtudes centrais.
Também pode ser questionado se 0 médico enganou a si mesmo quando
tentou distinguir entre uma mentira direta (“ele ndo pode doar porque
ndo ¢ histocompativel”) e uma fraude (“ele ndo deve doar por raz8es
médicas”), agindo de acordo com a distingao que fizera.
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Uma avaliagao critica da ética do carater ou ética das virtudes

Segundo Beauchamp e Childress, a Etica das Virtudes possui ao
menos duas limitagdes: (i) a limitagdo da moralidade nas relagdes entre
estranhos e (ii) o problema da possibilidade das virtudes ndo serem
suficientes.

(i) Quanto a moralidade nas relagdes entre estranhos, considera-
se que nem sempre as virtudes serdo avaliadas como vitais nas agdes. Os
direitos e os procedimentos sdo considerados mais importantes nas
relacbes entre pessoas de uma sociedade, principalmente entre
estranhos. Quando se estabelece uma relagdo de confianga com um
estranho, em grande parte das vezes é de fundamental importancia que
este estranho se oriente por regras e sanc¢des. Por meio disso torna-se
possivel estabelecer um lago de confianca, inclusive através de um
contrato, o que possibilita uma maior credibilidade do que possibilitaria
se o estranho apresentasse apenas um “‘carater virtuoso”.

(if) Essa primeira critica a respeito da moralidade na relacéo
entre estranhos nos leva a uma segunda critica que diz respeito as
virtudes nao serem suficientes. Como observado acima, quando ha uma
relacdo entre estranhos mais do que um carater virtuoso, o que se faz
necessario ¢ um amplo e efetivo respaldo de regras e sangdes para que
possamos confiar em alguém que nos é estranho. Os autores afirmam:

E duvidoso que a ética do carater possa explicar e
justificar adequadamente afirmacGes sobre a
retiddo ou a iniquidade de acBes especificas. E
inaceitavel afirmar que se uma pessoa demonstra
um carater virtuoso seus atos sdo portanto
moralmente  aceitdveis (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 86).

A posicdo dos autores justifica o receio de se confiar em um
estranho baseando-se apenas em seu carater virtuoso, pois, como
afirmam, as pessoas de carater virtuoso que agem de forma virtuosa
podem cometer mas acles, seja por falta de informacBes ou outros
motivos. Nao é possivel defender que agBes justas ou injustas sédo
aquelas cometidas por pessoas justas e injustas respectivamente, o que
leva a questdo das virtudes ndo serem suficientes.

Apesar das criticas levantas sobre a ética das virtudes, uma
importante contribuicdo dessa teoria ética a ser considerada sdo as
consideragdes aos desejos e as formas de simpatia que devemos
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observar ao avaliarmos os atos. N&o levar em consideragéo se os desejos
e formas de simpatia sdo adequadas e desejaveis € ignorar uma
importante area da realidade moral. A ética da virtude afirma a
necessidade de se possuir um carater confidvel e ndo apenas atos
corretos. A ética da virtude introduz esse carater sutil na teoria moral.

D) O Individualismo Liberal - a teoria baseada nos direitos

Beauchamp e Childress consideram que muitos filésofos
defendem que a linguagem dos direitos é aquela que através de uma
terminologia bésica expressa a visdo moral. As teorias baseadas nos
direitos que aqui serdo apresentadas e analisadas sdo conhecidas como o
individualismo liberal, concepgdo segundo a qual, “numa sociedade
democrética, se deve criar um espacgo no interior do qual o individuo
esteja protegido e lhe seja permitido seguir projetos pessoais”
(BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 89). O filésofo H. L. A. Hart,
0 principal percursor dessa teoria, chamou-a de “nova f&”, cuja qual se
caracterizaria como uma doutrina dos direitos humanos basicos, que
protege os interesses dos individuos e suas liberdades fundamentais
especificas. Acerca da importancia dos diretos civis, 0s autores afirmam:

O papel vital dos direitos civis, politicos, e legais
na protecdo dos direitos dos individuos contra as
invasBes da sociedade é hoje indiscutivel, mas a
ideia de que os direitos constituem a fonte das
teorias ética e politica foi fortemente repudiada
(por exemplo, por muitos utilitaristas e marxistas).
Os interesses dos individuos frequentemente estéo
em conflito com os interesses comuns ou
institucionais. Nas discussfes sobre a prestacdo
dos servicos de saude, por exemplo, os defensores
de uma ampla expansdo dos servigos médicos
com frequéncia apelam para o “direito da
profissdo médica”. Muitos participantes desses
debates morais, politicos e legais parecem
pressupor que 0s argumentos ndo podem ser
persuasivos a menos que possam ser formulados
na linguagem dos direitos, embora outros
participantes prefiram evitar a conotacdo de
defronto dessa linguagem (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 89).
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O que podemos entender por um direito? Sobre esta questdo
Hart afirma que os direitos sdo requerimentos justificados que grupos ou
individuos podem fazer em relacdo ao outros ou a propria sociedade
(HART apud BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 89). Os direitos
podem ser legais ou morais. Os direitos morais sdo requerimentos
embasados por regras e principios morais, ja os direitos legais séo
embasados por regras e principios legais.

Os direitos podem ser divididos, segundo Hart, em direitos
positivos e direitos negativos. Como direito positivo entende-se o direito
de ser provido por outros de um servico particular ou um bem, o direito
positivo esta atrelado a obrigacdo de uma segunda pessoa realizar algo
por uma primeira pessoa. Um exemplo de direito positivo é o direito a
assisténcia a saude. O direito negativo ¢ o direito de ndo ser afetado por
uma acgdo realizada por outros. Esse direito estd ligado & obrigacdo da
pessoa em se abster de fazer algo. Um exemplo de direito negativo é o
direito de se recusar a realizar um tratamento médico (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 91).

Os autores compreendem muitos que problemas relacionados as
politicas puablicas ocorrem justamente devido a esta dificuldade em se
distinguir os direitos negativos e os direitos positivos. Para Beauchamp
e Childress os direitos, de um modo geral, devem ser analisados em
relacdo com a distingdo entre as seguintes assergdes: “(1) “X tem o
direito de fazer Y” e (2) “X age corretamente ao fazer Y”. A distingdo ¢
entre direitos (ou um direito) e uma conduta correta, assim como entre
direitos ¢ o seu correto exercicio” (BEAUCHAMP e CHILDRESS,
2002, p. 92). Isso significa que podemos dizer que uma pessoa “tem o
direito de fazer X afirmando que, ao agir dessa maneira, ela ndo esta
agindo mal, porém, essa afirmacdo de que uma pessoa “tem o direito de
fazer X” nao se refere ao fato do ato ser ou ndo moral, significa, apenas,
gue os demais ndo tem o direito de interferir na realizacdo desse ato.

Como visto anteriormente, o direito gera obrigacdes, como por
exemplo, a obrigacdo do Estado de fornecer assisténcia médica aos
necessitados. Essas obrigacfes podem ser divididas em duas: as
obrigactes perfeitas e as obrigagcBes imperfeitas. Uma obrigacéo
perfeita é aquela a qual se acarreta um direito correlato, como por
exemplo, a obrigacdo da justica. Ja a obrigacdo imperfeita ndo acarreta
em um direito correlato, e como exemplos desses tipos de obrigacdes,
podemos citar a caridade, a generosidade e a bondade. A distin¢do
desses dois tipos de obrigacbes pode causar alguma confusdo no tocante
do principio da beneficéncia. Sobre esse assunto os autores afirmam:
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(1) algumas obrigacdes de beneficéncia séo
perfeitas (por exemplo, as obrigacdes parentais de
proteger os filhos), e (2) algumas obrigacdes de
beneficéncia sdo imperfeitas (por exemplo, a
bondade e a generosidade) [...]. Contudo, (3) as
assim chamadas “obrigag¢des” de beneficéncia sdo
exigéncias auto impostas que ndo sdo nem
obrigagdes perfeitas nem obrigacBes imperfeitas
(por exemplo, algumas formas de bondade e
generosidade). Para o tipo (1), as obrigagBes
perfeitas, a tese de correlacdo se sustenta; essas
obrigacbes e esses direitos sdo aqueles que
julgamos especialmente prdprios para serem
impostos por meio de sangdes morais e legais,
pois envolvem a violagdo de direitos e 0 ndo
cumprimento de uma obrigacdo. As exigéncias
auto impostas do tipo (3), em contrapartida, sdo
opcionais e nunca tém direitos correlatos. As
obrigacGes do tipo (2) podem ter ou ndo direitos
correlatos (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002,
p. 93).

Considerando o direito a vida, apresentaremos 0 seguinte
exemplo para clarificar o que foi dito acima: “X tem direito a vida” esta
afirmacdo declara que o sistema legal ou moral impde a outras pessoas
uma obrigagdo de ndo privar X de sua vida. Porém, esse direito ndo
exclui a possibilidade de X querer vir a fazer um acordo com outra
pessoa de realizar uma eutanasia. A vontade de X interfere em como
entendemos os direitos, as rendncias aos direitos e o exercicio dos
direitos. Portanto, é fundamental que se considere 0s contextos
particulares para que se possa compreender a linguagem dos direitos,
pois, a linguagem do direito € correlata a linguagem das obrigacdes mas
n&o de uma forma direta.

O caso

A andlise do caso da crianca que necessita de um transplante de
rim a partir da perspectiva dos direitos, nos leva a conferir uma énfase
aos direitos de todos os envolvidos no caso procurando determinar o
peso e a forca de cada um deles.

Analisando o caso na perspectiva dos direitos do pai, entende-se
que ele teria envolvido os seus direitos de autonomia, de
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confidencialidade e de privacidade. Esses direitos asseguram a ele a
protecdo de sua integridade corporal e o direito a ndo interferéncia dos
outros na sua decisdo. O pai possui também o direito a informacéao sobre
0s riscos, beneficios e alternativas a doagdo de um rim por uma pessoa
viva. Ao analisarmos a decisdo do pai de ndo doar o rim a sua filha a luz
dessa teoria ética, vemos que todos o0s seus direitos asseguram sua
decisdo, uma vez que ela ndo interfere nos direitos de outra pessoa. N&o
existem razdes aparentes que obriguem o pai a doar o rim a filha.
Porém, existem alguns direitos bem especificos relacionados a
assisténcia, e partindo desses direitos seria possivel argumentar que por
obrigacdo parental ou necessidade meédica a filha possui o direito de
receber o rim do pai. Entretanto, mesmo que tal direito existisse, esse
seria radicalmente restringido com base nos direitos mencionados
anteriormente. E muito dificil que esse direito viria a ser imposto aos
irmdos da menina j& que o direito a ndo-interferéncia que os dois
possuem os protege de terem que doar o rim.

Os direitos de autonomia e privacidade também estdo sendo
exercidos pelo pai ao pedir que o médico realize os testes de
compatibilidade. O seu direito de confidencialidade também garante a
protecdo do pai ao buscar o médico e pedir para que ndo divulgue tais
resultados. Porém, uma reflexdo sobre os limites desses direitos se faz
necesséria. Do ponto de vista da mée, ela teria, por sua vez, o direito de
receber as informacdes reais geradas pelos exames, principalmente por
se tratar de informacGes concernentes ao destino de sua filha?

Outra questdo que poderia ser levantada acerca dos direitos
indagaria se 0 médico teria direito a aquilo que os autores denominam
de consciéncia relevante, que seria o fato da consciéncia do médico ser
levada em consideragdo. O médico poderia, por exemplo, se tornar um
instrumento da vontade do pai de ndo contar aos demais membros da
familia o real motivo pelo qual ndo vai doar o rim a filha. Poderia o
médico alegar que possui um “direito & consciéncia” e usar esse trunfo
para embasar um dilema moral e negar-se a respeitar o direito de
integridade e confidencialidade de seu paciente?

Uma avaliacao critica sobre o individualismo liberal

Sao trés os aspectos a serem considerados numa avaliacdo
critica acerca do individualismo liberal: (i) o problema dos direitos
representarem apenas uma parte do todo; (ii) uma critica sobre o
exercicio dos direitos; e (iii) o carater antagdnico dos direitos.
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(i) Um dos problemas de basear a ética nos direitos é que 0s
direitos representam apenas uma parte de um todo que é muito geral e
que determina o que faz com que um requerimento seja valido ou néo.
Os autores entendem que os direitos ndo dao conta do significado moral
das acbes supererrogatérias, dos motivos e etc. Uma teoria com tais
limitagBes ndo possuiria bons critérios de abrangéncia, de poder de
justificagéo e explicagéo.

(ii) A outra critica esta relacionada as questdes normativas
sobre o exercicio dos direitos. Os autores afirmam que mesmo que
houvesse uma teoria completa dos direitos, ainda assim, se faria
necessaria uma teoria da obrigagdo, que explicasse 0 exercicio
apropriado dos direitos e, segundo os autores, ndo € possivel
desenvolver uma formula satisfatoria levando em conta apenas o0s
direitos e seus limites.

(iii) O proximo aspecto negativo dessa teoria é o carater
antagdnico dos direitos. Um exemplo desse problema esta na relacdo da
prestacdo de um servico de salde que, segundo essa teoria, deveria
ocorrer estritamente nos termos do direito o que resulta em uma
negligéncia da afeicdo, da simpatia e da confianga.

Apesar dos aspectos negativos mencionados acima, 0s autores
consideram que a linguagem dos direitos é a linguagem que mais
contribui para proteger e legitimar os interesses dos cidaddos na esfera
politica, eles alegam que ndo ha parte alguma do vocabulario moral que
melhor contribua para legitimar tais interesses. Quando os direitos
vigentes correlatos as obrigacfes estdo garantidos, as pessoas tornam-se
mais ativas, independentes, e lutam por suas reivindicagdes. O direito
gue nos assegura o fato de podermos reivindicar beneficios ou liberdade
algumas vezes pode ser considerado mais precioso que 0S proprios
direitos.

E) O Comunitarismo — uma teoria baseada na comunidade

Para as teorias comunitaristas considera-se que é a partir dos
valores comunitérios como o bem comum, as metas sociais, as praticas
tradicionais e as virtudes cooperativas que derivam o0s valores
fundamentais da ética. No comunitarismo, a solidariedade social, as
convengdes, as tradi¢des possuem um papel muito mais importante do
que nas teorias éticas até entdo apresentadas aqui.

O comunitarismo possui duas formas distintas: o comunitarismo
radical e o comunitarismo moderado. Defendidas principalmente por



42

Alasdair Maclntyre, Charles Taylor e Michael Sandel, as formas
radicais de comunitarismo sdo caracterizadas por defenderem o controle
da comunidade e rejeitarem as teorias liberais. Ja as formas de
comunitarismo moderado buscam ndo rejeitar os elementos das teorias
liberais, mas sim, acomoda-los conjuntamente a defesa da relevancia de
diversas formas de comunidade, dentro destas a familia e o Estado
politico. Defensores desse tipo de comunitarismo sdo: Aristételes, Hugo
Grotius, David Hume, G. H. F. Hegel, John Mackie e Michael Walzer.
No comunitarismo moderado, a moralidade e a ordem social sdo
baseadas em normas desenvolvidas ao longo da histdria, e é a partir
dessas convengfes compartilhadas por todos que as regras morais
derivam sua aceitabilidade e justeza.

O comunitarismo radical considera o liberalismo como um
antagonismo a todas as tradi¢Ges, esse tipo de comunitarismo visa,
através da imposicdo de concepcdes de vida boa e virtude, a limitacdo
dos direitos conferidos pelas sociedades liberais. Segundo Beauchamp e
Childress: “esses comunitaristas veem as pessoas como intrinsecamente
constituidas por valores comunitarios e consideram que elas tém mais
possibilidade de alcancar beneficios pessoais por meio da vida
comunitaria” (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 100).

Os comunitaristas moderados sdo bem menos raciais quanto a
autonomia e os direitos individuais. Os autores citam J. L. Mackie que
faz um apelo aos “padrdes subjetivos”, alegando que as convengdes da
comunidade sdo o que regem as regras morais aceitdveis e que “essas
convengdes intersubjetivas ndo podem ser validadas ou invalidadas por
meio da racionalidade” (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 100).
Mackie compreende a moralidade unicamente através das préaticas
sociais que demonstram 0 que é necessario, permitido, condenado ou
reforcado em uma comunidade.

Temas como a importancia das praticas tradicionais e a
necessidade da intervengdo da comunidade para impedir resultados que
sejam considerados socialmente destrutivos sdo constantemente tratados
nas teorias comunitaristas. Sandel, por exemplo, propde que a
pornografia seja banida sempre que esta for considerada ofensiva para o
modo de vida da comunidade. Outra proposta dos comunitaristas,
também visando o bem da comunidade seria com relacdo a doacdo de
6rgdos. A politica de doacdo de érgdos nos EUA, que criou um cartéo
no qual a pessoa especifica ser doadora de 6rgdos ndo tem gerado
aumento no nimero de doagdes. O que ocorre é que em grande parte dos
casos 0s cartbes ndo estariam disponiveis na hora em que seriam
necessarios, outro fator que diminui o nimero de doagdes seria o fato de
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as familias possuirem a Ultima palavra nesse assunto. Mesmo que o
doador deixe declarado por escrito que deseja doar seus 6rgdos, cabe a
familia decidir se vai permitir ou ndo a doacgdo. Pensando no bem da
comunidade, os comunitaristas criaram propostas que defendem leis de
consentimento presumido, estas leis presumem que a menos que haja
algum documento alegando o contrério, todos seriam doadores de
6rgdos. Outro comunitarista, Daniel Callahan, defende que a ética
biomédica deveria basear-se em valores da comunidade para
fundamentar as leis e as regulamentagdes no ambito da salde, do uso do
conhecimento genético, o uso dos desenvolvimentos da tecnologia
médica, as responsabilidades para com as futuras geracGes e 0s limites
da assisténcia a satde para com os mais velhos.

O caso

Os comunitaristas concentram-se em quais valores comunitarios
e quais relacOes estdo presentes e ausentes no caso ao deliberarem sobre
0 mesmo. A familia possuiria 0 peso de uma pequena comunidade
intermediaria entre o individuo e o Estado. Os comunitaristas
guestionariam quais regras, atos e politicas relacionadas a doacdo de
orgdos por um vivente, a privacidade e a confidencialidade melhor
reforgam e proporcionam valores comunitérios.

Sobre 0 comportamento do pai, a escolha de se recusar a doar 0
rim, o que reduz as chances de sobrevivéncia da filha, tedricos do
comunitarismo considerariam errada sua escolha por entenderem que ele
ndo esta comprometido com o bem-estar da familia e, o0 acusariam ainda
de apoiar-se em valores do individualismo liberal sem cumprir com suas
responsabilidades. Beauchamp e Childress acreditam que o0s
comunitaristas veriam o pai como “um produto deturpado de uma
sociedade que se concentra muito em proteger direitos tais como a
autonomia e a privacidade” (BEACHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 97).
Quanto ao pedido do pai de que médico mantivesse em sigilo a sua
histocompatibilidade e que criasse uma desculpa para 0 mesmo ndo doar
0 rim, o comunitaristas esperam que o médico aja conforme a tradi¢do
da medicina, seus codigos e virtudes. O pedido de ocultacdo de
informacdo dos demais envolvidos em virtude da regra de
confidencialidade possui precedentes na histéria da medicina, porém,
tais regras ndo sdo consideradas absolutas e, por diversas vezes, foram
superadas por um interesse social maior.
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Em suma, a perspectiva comunitarista apoiara acdes que tenham
impacto positivo na comunidade e que expressem os valores
comunitérios. O pai alega que caso o0 médico venha a contar a verdade
para sua familia (sobre o pai ndo querer doar o rim), isso iria arruina-la.
Os comunitaristas, por sua vez, alegam que essa previsao pode ou ndo
vir a confirmar-se, porém, o que fica demonstrado é a falta de
comprometimento do pai para com o bem-estar da familia. Os
defensores do comunitarismo argumentariam que as atitudes do pai séo
resultado da incorporacgdo dos vicios do individualismo liberal ao invés
das virtudes cooperativas defendidas pelo comunitarismo.

Uma avaliacao critica do comunitarismo

Existem trés principais criticas ao comunitarismo: (i) a primeira
diz respeito a uma interpretacdo injusta das teorias liberais; (ii) a
segunda critica apresenta uma acusacdo de que haveria uma falsa
dicotomia entre comunidade e autonomia; (iii) e a terceira esta
relacionada com um desafio fracassado aos direitos.

(i) Sobre a interpretagdo injusta das teorias liberais, 0s
comunitaristas radicais afirmam que os teéricos liberais defendem
individuos isolados e que possuam um ceticismo acerca do bem comum.
Isso ndo se confirma. Autores liberais como Mill e Rawls
desenvolveram teorias sobre o bem comum, assim como também
possuiam uma consideracdo para com as tradi¢cfes sociais e da
comunidade politica.

(if) A alegacdo de uma falsa dicotomia entre comunidade ou
autonomia é analisada por Beauchamp e Childress, que compreendem
gue 0s comunitaristas apresentam duas falsas dicotomias:

(1) ou as concepcdes liberais dos direitos e da
justica tém prioridade ou 0 bem comunitario tem
prioridade, e (2) ou se protege a autonomia na
decisdo ou a determinacdo comunitaria das metas
sociais € protegida contra o individuo. Uma
imagem mais correta é a de que n6s herdamos das
tradicbes metas e papéis variados. NOs entdo
criticamos, ajustamos e procuramos aprimorar
nossas crencas com o0 tempo por meio da
discussdo livre e de acordos coletivos. Tanto 0s
individuos quanto 0s grupos progressivamente
interpretam, revisam e as vezes até substituem as
tradicbes por novas concepgles que ajustam e
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promovem os valores da  comunidade
(BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 104).

(iii) A critica sobre ser um desafio fracassado aos direitos, diz
respeito ao fato dos comunitaristas frequentemente argumentarem contra
os direitos fundamentando-se na afirmacdo de que eles ndo existem.
Outras afirmagOes dos comunitaristas alegam que os direitos bloqueiam
a organizagdo comunitaria e eliminam o senso de unido social. Em
ambas as criticas 0s aspectos positivos e necessarios dos direitos séo
negligenciados. Os direitos promovem a protecdo dos individuos,
protegem contra condutas inescrupulosas, permitem que diversas
comunidades coexistam pacificamente em um Gnico Estado politico.

Por mais que tenham fundamentado algumas de suas premissas
em questbes infundadas, as teorias comunitaristas contribuiram para
uma valorizacdo da comunidade e um norteamento da teoria ética. As
comunidades reforcam importantes aspectos como as associagdes de
bairro, os vinculos comunitérios, o desenvolvimento de metas nacionais
e a promocdo da saude publica. Além desses aspectos positivos, o
comunitarismo evoca, ainda, consagrados autores da teoria ética como
Avristételes, Hume e Hegel.

F) A FEtica do Cuidar — concepcdes baseadas nos
relacionamentos

A ética do cuidar, ou também chamada ética do cuidado, possui
algumas familiaridades com a ética do comunitarismo. Ambas
valorizam as relacfes pessoais, e a ética do cuidar também apresenta
algumas objecfes a argumentos centrais do liberalismo. Segundo os
autores, a ética do cuidar:

[da] uma énfase em tragos valorizados nos
relacionamentos pessoais intimos, tais como a
simpatia, a compaixdo, a fidelidade, o
discernimento e o amor. Nessas concepcoes,
cuidar significa gostar de, ter um compromisso
emocional com e ter disposicdo para agir em
beneficio das pessoas com as quais se tem um
relacionamento significativo (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 106).
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Na concepcdo da ética do cuidar, os calculos imparciais do
utilitarismo, os direitos individuais e as regras universais kantianas ndo
séo relevantes.

A ética do cuidado originou-se principalmente de escritos
feministas. Os assuntos que permeavam esse tema giravam em torno das
diferencas apresentadas entre como as mulheres manifestavam uma ética
do cuidar, diferentemente dos homens que, preponderantemente
apresentam uma ética dos direitos e das obrigacdes. Para melhor
apresentar a ética do cuidar, serdo apresentadas duas importantes
figuras, a psicologa Carol Gilligan e a filésofa Annete Baier.

Gilligan sustenta que homens e mulheres possuem um
desenvolvimento moral diferente. Em seus estudos ela descobriu aquilo
que ela denominou de “a voz do cuidar”. Essa voz, segundo a autora, da
uma énfase na associagdo empatica com 0s outros e se baseia em um
forte senso de responsabilidade. Gilligan acredita que para sujeitos do
género feminino a moralidade € vista caracteristicamente relacionada as
responsabilidades do cuidar derivadas dos vinculos que possuem com 0s
outros. Os homens ou sujeitos do género masculino, por outro lado,
encaram a moralidade em termos de direito e justica.

Beauchamp e Childress consideram que:

Gilligan, portanto, identificou dois tipos de
relacionamentos e dois tipos de pensamento
moral: uma ética do cuidar em contraste com uma
ética dos direitos e da justica. Ela ndo sustenta que
esses dois tipos de pensamento estdo estritamente
vinculados ao género, ou que todas as mulheres
ou todos os homens falam na mesma voz moral.
Mais exatamente, ela acredita que os homens
tendem a adotar uma ética dos direitos, usando
uma terminologia leal e principios imparciais,
acompanhados da avaliagdo e da solugdo de
conflitos também imparciais, enquanto as
mulheres tendem a afirmar uma ética do cuidar
centrada na responsabilidade e numa rede
interligada de necessidades, cuidados e prevencao
de dano. Cuidar de outros é a nogdo essencial, e
ela € moldada nos relacionamentos tais como 0s
existentes entre pais e filhos (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 107).
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Baier considera que had uma notavel diferenca entre as teorias
éticas escritas por mulheres e as teorias é€ticas tradicionais
(predominantemente escrita por homens). A autora considera que 0
raciocinio e os métodos empregados pelas mulheres se diferem
significativamente dos empregados por homens. Baier rejeita a énfase
dada pela filosofia moral moderna as regras e aos principios universais e
também se diz oposta os modelos contratualistas kantianos que possuem
como ponto central os direitos, as leis, a justica e a escolha autbnoma
entre sujeitos livres e iguais.

Beauchamp e Childress consideram que Baier ndo possui a
ambicéo de elaborar um grande sistema ético que englobe todos os seus
elementos, mas sim, sistemas menores que possam unir alguns
elementos. Sobre esta concep¢do de Baier, 0s autores afirmam:

Procurando um meio de estabelecer uma ponte
gue ligue uma ética do amor a uma ética da
obrigacdo, ela propde a “confianca apropriada”
como um conceito de ligacdo. Baier néo
recomenda que descartemos as categorias da
obrigacéo, mas que concedamos espaco para uma
ética do amor e da confianca, incluindo uma
concepcdo da vinculagdo humana e da amizade.
Os modelos tradicionais de teoria ética
frequentemente falham em perceber como os pais
e os profissionais de saude, por exemplo, veem as
responsabilidades para com seus filhos e para com
seus pacientes, respectivamente, em termos de
cuidado, ligacdo afetiva, satisfagdo de necessidade
e sustento (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002,
p. 108).

Dois aspectos sdo considerados centrais na ética do cuidar: a
reacao emocional e interdependéncia mutua.

Quanto a reacdo emocional, Beauchamp e Childress consideram
gue desde o final do século XVIII as teorias éticas, de um modo geral
(possivelmente com exce¢do de Hume), demonstraram uma forte
tendéncia cognitivista, ou seja, a teoria e 0 julgamento moral passaram a
ser considerados como questbes da razdo, e ndo da paixdo ou da
emocdo. Kant se influenciou em alguns importantes autores que
construiram a histéria da ética, entre eles Platdo. A partir de suas ideias,
0s sentimentos, as emog0es, as paixdes e as inclinacbes passaram a ser
tratados como empecilho para o julgamento moral. Para esses autores,
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na realizagdo um julgamento moral se faz necessario um pensamento
racional, o que os torna contrarios a todo e qualquer impulso, desejo ou
inclinacdo. Na concepcdo das teorias éticas tradicionais, as acdes
realizadas por impulsos, desejo ou paixdo podem até serem boas, porém,
jamais poderdo ser consideradas moralmente boas, pois, ndo sdo
realizadas com base em uma “estrutura cognitiva adequada” .

Acerca da interdependéncia mitua nos relacionamentos, a ética
do cuidar sustenta que muitas das relagcdes entre humanos envolvem
uma relacdo de vulnerabilidade — como, por exemplo, a relagdo médico-
paciente. Essas relagdes de vulnerabilidade apresentam como preferivel
uma reagdo emocional como a demonstracdo de preocupacao atenciosa
para com suas necessidades, e ndo apenas preocupacgdo fria e distante
concernente aos seus direitos. O resultado disso é que as reacdes
emocionais apresentam uma responsabilidade que as concepgdes
baseadas nos direitos podem ignorar.

Beauchamp e Childress consideram acerca da ética do cuidar e
sua relevancia dada as emocoes:

A énfase na dimensdo emocional da vida moral
ndo reduz a reagdo moral a uma reacdo emocional.
O cuidar também possui, claramente, uma
dimensdo  cognitiva, pois  envolve um
discernimento e uma compreensdo da situacéo,
das necessidades e dos sentimentos do outro.
Como destacou Hume, as emogdes nos motivam e
nos dizem muito acerca do carater de uma pessoa,
mas é o entendimento que nos orienta na escolha
de uma forma de acdo (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 111).

O caso

Analisando o caso que tomamos como parametro exemplar
neste trabalho pelo ambito da ética do cuidar, ou ética do cuidado,
significa que uma énfase seja dada aos aspectos dos relacionamentos
gue envolvem o cuidado, tais como a confianga, a responsabilidade, a
fidelidade, sensibilidade e responsabilidade. Pode ser considerado que o
pai, ao negar-se a doar o rim a filha estaria se preocupando com o bem-

” Uma estrutura adequada aqui significa uma ag&o néo realizada por desejo,
inclinagdo ou paixdo, mas sim, uma acédo realizada através de um julgamento
racional.
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estar da menina, porém, esta atitude torna-se questionavel quando ele
parece apresentar uma preocupacdo maior consigo préprio. O pai
acredita que seu comportamento ndo pode ser justificado a esposa que,
pensa ele, “o acusaria de deixar a filha morrer”. Mesmo que seja
concedido ao pai o beneficio da divida quanto a sua real intencdo ao
decidir ndo doar o rim a filha, o que seria correto ou nao de ser fazer,
guanto ao doar ou ndo o rim, dependeria, em parte, de um balanco dos
riscos e beneficios e de sua coragem e disposicdo de enfrentar os riscos.

Ja pela situacdo do médico, percebe-se que esse se encontra
perante uma série de conflitos dentro das relagbes que envolvem o
cuidar — para com a menina, sua paciente que precisa do rim, os dois
irmaos da menina, 0 pai que se recusa a doar o0 rim, a mae e a familia
como um todo. Grande parte das teorias morais enfrenta, nesse ponto,
uma série de conflitos de principios e de direitos. Ja a ética do cuidar
enfrenta conflitos no tocante das responsabilidades. Quando o pai pede
ao médico que ndo conte para a familia seu real motivo para ndo doar o
rim a filha, as teorias morais tradicionais concentram-se principalmente
em responder sobre mentir ou quebrar a confidencialidade. A ética do
cuidar, em contrapartida, preocupa-se nao apenas com o que os médicos
fazem — por exemplo, se ele mantem a confidencialidade e mente para a
familia ou quebram a confidencialidade e conta a verdade a familia —
mas, também leva em consideracdo o modo como as agdes sdo
realizadas, 0s motivos subjacentes e se 0s relacionamentos positivos sdo
impedidos ou promovidos. Os autores destacam que para a ética do
cuidar, a confiabilidade do médico, sua sensibilidade e a qualidade do
seu cuidado perante o pedido inesperado do pai por uma mentira sdo
elementos morais essenciais.

Uma avaliagdo critica da ética do cuidar

Embora aparentemente possa ser uma teoria que acrescenta
apenas aspectos positivos a teoria moral, a ética do cuidar apresenta
alguns pontos que merecem uma nossa atencdo: (i) a respeito da critica
da ética do cuidar ser uma considerada uma teoria subdesenvolvida; (ii)
em relag8o a critica sobre a ética do cuidar diminuir a importancia dos
direitos; e (iii) sobre a exclusdo dos principios na ética do cuidar, que
exigem uma pouco mais de atencdo. Esses trés pontos serdo
desenvolvidos a seguir:

(i) Alguns autores consideram a ética do cuidar como uma
teoria subdesenvolvida, pois, essa se mostra insuficiente nos critérios de
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abrangéncia, completude, poder de justificacdo e poder de explicagdo. O
amago do problema encontra-se na auséncia de “um corpo de reflexdes
desenvolvido e integrado que proporcione 0s conceitos e as conexdes
necessarias para a satisfacdo dos critérios” (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 111). Portanto, a ética do cuidar pode ser
considerada uma teoria subdesenvolvida, porém, ndo incorreta.

(if) A ética do cuidar diminui a importancia dada aos direitos,
aos principios, a justica e a imparcialidade, porém, ao fazer isso, a ética
do cuidar se depara com situagdes nas quais se faz necessario agir de
forma imparcial, e devido a isso, a exigéncia legitima de imparcialidade
entra em conflito com o cuidado e a exigéncia de parcialidade. E
coerente concordar que algumas vezes se faz necessaria a
imparcialidade. Beauchamp e Childress acreditam que: “a ética do
cuidar é a forma fundamental de moralidade e que é internamente
coerente. Julgamos que, nessa Ultima concepcao, simplesmente perde-se
muito da vida moral” (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 112).

(iii) Sobre a exclusdo dos principios na ética do cuidar, os
autores argumentam que os principios irdo antes se fortalecer do que
enfraquecer a ética do cuidar. Devido aos nossos lagos e afinidades,
somos propensos a julgar casos relacionados a pessoas proximas de
forma mais favoravel e pessoas com as quais ndo possuimos vinculos de
forma menos favoravel, sendo que, algumas vezes, casos de pessoas
mais distantes deveriam ser julgados de maneira mais favoravel. Os
principios possuem essa importancia dentro de uma teoria, em algumas
situacBes nas quais nossas agfes sdo demasiadamente parciais, ha a
necessidade que sejam corrigidas por principios que sdo imparciais.

Apesar das criticas & ética do cuidar, Beauchamp e Childress
consideram que:

RevelagBes, discussdes e decisdes relacionadas a
salde geralmente se tornam um assunto familiar,
com 0 apoio de uma equipe de salde. A ética do
cuidar se ajusta a esse contexto dos
relacionamentos, enquanto a teoria dos direitos,
por exemplo, parece ser pouco equipada para ele.
Por fim, a retificacdo da obsessdo exagerada com
0s requerimentos de imparcialidade nas teorias
tradicionais promete ter consequéncias positivas,
pois muitos aspectos do carater, muitas formas de
sensibilidade e varios tipos de julgamentos
praticos ultrapassam 0 recurso a principios
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imparciais (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002,
p. 114).

Portanto, mesmo que ndo seja uma teoria completa e perfeita, a
teoria da ética do cuidar possui alguns pontos importantes que, como
citado acima, complementariam as teorias tradicionais, trazendo uma
complementariedade nos casos 0s quais se faz necessario mais do que
apenas principios e razéo.

G) A Casuistica — o raciocinio baseado nos casos

A casuistica se concentra em decisbes praticas de casos
particulares. Os autores afirmam que 0s casuistas sdo céticos no que se
refere as regras, aos direitos e as teorias enquanto independentes da
historia dos precedentes e das circunstancias (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 114). Os casuistas defendem que o correto
julgamento moral ocorre por meio de registro historico de casos
semelhantes e de um conhecimento intimo das situacdes particulares.

A casuistica, assim como as teorias comunitaristas e a ética do
cuidar, possui como motiva¢do uma insatisfagdo com as teorias éticas
predominantes como a teoria dos direitos, o kantismo e o utilitarismo.
Os casuistas defendem o uso do modelo de teoria cientifica para a teoria
ética, pois, acreditam que os julgamentos morais exigem principios
firmes e universais (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 115). Essa
dindmica do modo de pensar casuista se encontra definida na citacdo a
seguir:

Os casuistas encontram “a esséncia do modo
casuista de pensar” num movimento gradual dos
casos claros e resollveis para casos mais
complexos e dificeis. H4 uma “ordenacdo dos
casos sob um principio por meio de um paradigma
ou de uma analogia”. O processo ¢ similar aquele
utilizado por um médico nos diagndsticos e nas
recomendacfes clinicas. Os paradigmas de um
diagndstico correto e de um tratamento apropriado
funcionam como bases de comparagdo quando
surgem  novos  casos  problematicos.  As
recomendacBes sdo feitas por analogia ao
paradigma. Caso a analogia seja apropriada, obter-
se-80 uma solucdo para o problema e uma
recomendacdo, mas se nao for encontrada uma
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analogia aproximada a incerteza permanecera
(BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 118).

Os casuistas acreditam que, ao relacionar o caso atual com
casos similares cujos desdobramentos ja ocorrerem e ja se chegou a um
fechamento, a chance de se aproximar da melhor saida para o caso atual
através do conhecimento gerado por casos similares do passado é muito
maior do que se no caso atual fossem aplicados principios.

O caso

No tocante da recusa do pai em ser o doador para a filha, os
casuistas buscariam precedentes pertinentes e experiéncias com outros
casos, procurando, com isso, identificar as similaridades e diferencas
entre esse caso e 0s demais. O objetivo da casuistica é agir de forma que
as decisbes acerca do que fazer sejam embasadas por um consenso
social forte encontrado em casos precedentes similares na medicina e na
lei. Dessa forma, de acordo com a casuistica, seria avaliado, com base
em casos precedentes similares, se o pai deveria ou ndo doar o rim a
filha para oferecer a ela alguma chance de sobrevivéncia e assumir o0s
possiveis riscos que um transplante pode vir causar a ele. Apos verificar
gual atitude o médico deveria tomar, 0s casuistas passariam, entdo, a
procurar casos equivalentes nos quais seria abordado se a quebra de
confidencialidade seria justificada ou injustificada. Esses casos
poderiam, por exemplo, apontar que os médicos possuem o direito e,
algumas vezes, até mesmo a obrigacdo de quebrar a confidencialidade
visando evitar e prevenir danos a outros.

Os casuistas poderiam indagar-se ainda se a decisdo do pai de
ndo doar o rim & filha resultaria em um dano & sua filha ou se
simplesmente apenas deixaria de beneficid-la, e se a quebra da
confidencialidade entre o pai e o médico, ameagada ou efetiva, se
justificaria na tentativa de fazer o pai doar. Juntamente com essas
indagagoes, seria, também, questionado se uma mentira: “o pais nao ¢
histocompativel” ou uma forma um pouco mais branda de fraude: “o pai
nao deve doar por motivos médicos” poderiam ser justificadas visando a
prevencdo da possivel dissolugdo da familia. O casuista buscaria
responder a todos os questionamentos levantados recorrendo a maximas
baseadas na experiéncia e na tradicdo e, também, recorrendo a casos
analogos.
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Uma avaliagéo critica da casuistica

As criticas aos casuistas resumem-se a trés: (i) problemas
referentes a interpretacdo de casos e a julgamentos conflitantes; (ii) se 0s
julgamentos sobre os casos teriam prioridade epistemologica; e (iii)
sobre uma oposicao exagerada aos principios.

(i) Sobre o problema da interpretacdo de casos e julgamentos
conflitantes, temos que a interpretacdo dos casos é fundamental para o
julgamento moral, os principios e a teoria constantemente desempenham
um papel legitimo na interpretacio (BEAUCHAMP e CHILDRESS,
2002, p. 119). Porém, os casuistas, em grande parte das vezes, escrevem
como se 0s casos informassem o julgamento moral somente por seus
fatos, o que ndo se mostra verdadeiro, segundo a citacdo acima.
Beauchamp e Childress escrevem:

[...] assim como Kant e muitos outros filésofos
tém um problema com principios conflitantes,
também os casuistas tém um problema com
conflitos entre analogias e conflitos entre
julgamentos. Os casos passiveis de varios
julgamentos concorrentes, incluindo a escolha das
analogias, sdo comuns na ética. Numa mesma
sequéncia dada de acontecimentos, algumas vezes
o0s debatedores veem até mesmo casos diferentes.
Nédo é suficiente afirmar que os casos indicam
coisas além de si mesmos e que evoluem para
generalizagdes. Talvez os casos evoluam da forma
errada por terem sido tratados de forma errada
desde o inicio. Os casuistas ndo tém um recurso
metodoldgico claro para prevenir uma evolugéo
tendenciosa dos casos e a negligéncia de aspectos
relevantes deles (BEAUCHAMP e CHILDRESS,
2002, p. 120).

Fica claro que ha a necessidade de uma estrutura estavel de
normas gerais, pois, sem essa estrutura, ndo ha um controle sobre o
julgamento e, assim, torna-se muito dificil de impedir a formulacdo de
convengdes sociais preconceituosas ou insatisfatérias.

(if) A questdo em torno da ideia de que julgamentos sobre 0s
casos teriam prioridade epistemoldgica, tem como intuito que os
julgamentos morais particulares aprimorem e ampliem as normas gerais,
porém, sem substitui-las. Entretanto, os autores acreditam que essa
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qualificacdo mais prejudica do que qualifica a tese da prioridade e,
assim, se mostra como ndo sendo o melhor modelo.

(iii) Em relacdo a uma oposi¢cdo exagerada aos principios, a
casuistica indica dois pontos. Por um lado sugere um papel condicional
e limitado para os principios, porém, por outro lado, abstém-se do uso
de principios tais como os contidos no principialismo, condenando-os,
considerando que 0 uso dos principios ndo levaria a uma andlise ética
séria. Essa ambivaléncia promove uma rejeicdo desnecessaria dos
principios e prejudica sua anélise, consideram os autores.

Para contrapor as ressalvas casuisticas sobre os principios,
apresentamos a citagdo de Mill que argumenta defendendo que tanto o
utilitarismo como outras teorias gerais podem enfrentar tais ressalvas:

N&o h& nenhuma doutrina ética que ndo amenize a
rigidez de suas leis, dando uma certa margem, sob
a responsabilidade moral do agente, para a
acomodagao das peculiaridades das
circunstancias; e, em todas as doutrinas, pela
abertura que se faz dessa forma, introduzem-se o
autoengano e a casuistica desonesta. N&o existe
nenhum sistema moral no qual ndo surjam casos
inequivocos de obrigagdo conflitantes [...]. Eles
sd0 superados com maior ou menor sucesso de
acordo com o intelecto e a virtude do individuo;
mas dificilmente se pode pretender que qualquer
um desses sistemas seja 0 menos qualificado para
lidar com esses conflitos pelo fato de possuir um
padrdo dltimo [geral] ao qual os direitos
conflitantes podem ser referidos (MILL, 2007, p.
42-43).

Ainda que seja passivel de criticas relevantes, a casuistica nos
recorda a importancia do raciocinio analégico, do julgamento pratico e
dos casos paradigmaticos. Beauchamp e Childress acreditam que a ética
biomédica, como uma teoria ética, tem minimizado de forma excessiva
0 acesso ao conhecimento moral. E, como visto, 0s casuistas também
demonstraram que, muitas vezes, as generalizacBes sdo mais bem
implementadas e aprendidas através dos casos, das discusses sobre os
casos e dos métodos dos casos.
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H) Teorias baseadas em Principios e na Moralidade Comum

Serdo apresentadas nesta secdo as teorias que sdo
fundamentadas no que pode ser denominado de moralidade comum e
gue simultaneamente usam principios em sua estrutura. Beauchamp e
Childress escolheram esse tipo de teoria como a principal teoria ética
gue sustenta o principialismo.

Nosso método neste livro é unir a ética baseada
em principios e na moralidade comum com o
modelo de justificacdo baseado na coeréncia. Esta
estratégia permite que contemos com a autoridade
dos principios indispensaveis da moralidade
comum, incorporando a0 mesmo tempo
ferramentas que refinam e corrigem suas
fraquezas e ambiguidades e que sdo espacgo para
mais especificagcdes. Como nossa estratégia aceita
a meta do equilibrio reflexivo e, em parte, constroi
principios e regras a partir de juizos ponderados
da moralidade comum, ao mesmo tempo
especificando os principios e as regras, ndo
chegaremos ao fim do processo com 0 mesmo
contetido com o qual comegcamos (BEAUCHAMP
e CHILDRESS, 2002, p. 124).

A teoria ética baseada na moralidade comum é caracterizada
pelos autores como a teoria cuja fonte de contelido moral encontra-se na
moralidade do sendo comum. A esse contelido, provindo da moralidade
do senso comum, é acrescido um método que o0 torna mais claro e
preciso, o que transforma suas varias partes mais razoaveis para gque esse
conteldo, ja refinado, possa ser ponderado e, assim, especificar melhor
0s requerimentos das normas (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p.
125).

Segundo os autores, 0s principios tém origem na moralidade
comum, porém, 0 modo como Se apresentam nas teorias éticas ndo é o
mesmo como aparecem na moralidade comum. Os autores afirmam a
necessidade de um esclarecimento conceitual e a introducdo de métodos
para conceder coeréncia, forma e substancia aos compromissos morais.
A estratégia adotada pelos autores constitui-se em estabelecer cada
principio de uma forma considerada crivel, acurado e independente,
porém, isso ndo pressupde que 0 modo como isso € feito, ou seja, como
sdo formulados os principios, seja a melhor maneira existente ou a mais
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coerente (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 128). No entanto,
assim que formulados, os principios ainda serdo interpretados,
especificados e ponderados caso a caso e desse modo produzirdo uma
ética para a biomedicina.

Sendo os principios passiveis de revisdo, eles possuem
obrigatoriedade prima facie, sendo um principio prima facie
considerado como “uma diretriz normativa que estabelece as condi¢des
do carater permissivel, obrigatdrio, correto ou errado das acbes que
incorrem no escopo do principio” (BEAUCHAMP e CHILDRESS,
2002, p. 128). Isso permite que os principios sejam ponderados em caso
de conflito fazendo com que haja espago para a mediacéo, a negocia¢do
e 0 comprometimento. Essa concepcdo passivel de ponderacéo liberta os
principios do fardo da tirania, pois, assim, os principios passam também
a poder ser comprometidos.

Essa concepcdo pode ser considerada como uma concepgao que
leva a conclusGes paradoxais, justamente em razdo da relatividade
existente nos julgamentos, porém, os autores ainda assim afirmam que:

[...] embora a flexibilidade e a diversidade nos
julgamentos sejam inevitaveis, o julgamento
normalmente deve ser restringido pelas exigéncias
da justificacdo moral, que em geral envolve o
recurso a principios. Nossa apresentacdo dos
principios — juntamente com o0s argumentos para
mostrar a coeréncia desses principios com outros
aspectos da vida moral, tais como as emocgdes
morais, as virtudes e os direitos — constitui a teoria
do presente volume. Essa rede de normas e
argumentos é a teoria. Ndo h& nenhum principio
ou conceito unificador Unico, nenhuma descri¢do
do mais alto bem - nem nada parecido
(BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 129).

Apesar das criticas, Beauchamp e Childress ainda consideram
essa teoria como a ideal para a bioética, entretanto, como vimos acima,
os resultados das ponderacdes entre principios podem levar a conclusfes
paradoxais, pois permitem diferentes interpretagdes e julgamentos. Os
autores afirmam que mesmo apds uma ponderacdo, os resultados séo
submetidos a uma justificacdo fundamentada em boas razBes, porém,
ainda assim, a relatividade nos julgamentos pode vir a causar sérios
problemas no que se refere a justificagdo de uma escolha. Essa
deficiéncia no que se refere a apresentacdo de uma justificacdo plausivel
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e coerente é 0 que nos motiva a apresentar a teoria da Ponderacao de
Alexy (como veremos adiante no capitulo trés), como a possibilidade de
melhora neste aspecto da teoria de Beauchamp e Childress.

O caso

As teorias da moralidade comum ndo possuem um principio
fundamental para decidir conflitos ou justificar as obrigacGes, como
ocorre nas teorias kantianas e utilitaristas. Nas teorias da moralidade
comum o julgamento precisa tanto da interpretagdo quanto a
consideragdo e a ponderagdo das normas morais para determinar a opg¢éo
entre aceitar a decisdo do pai de ndo doar o rim ou incentiva-lo a fazé-
lo(;) entre proteger a confidencialidade e mentir ou contar o verdadeiro
motivo do pai & familia(;) e entre envolver ou excluir os irmdos mais
novos da menina. Ao decidir se recusar a doar o rim a filha, o principio
do respeito pela autonomia e as regras correlacionadas de liberdade e de
privacidade exigem que sua escolha seja respeitada. Esses principios e
regras envolvidos ndo possuem um valor absoluto, porém, nessa
situacdo eles possuem um peso suficiente para garantir que a vontade do
pai seja respeitada e protegé-lo de qualquer coercdo que venha Ihe impor
o dever de salvar a filha. Porém, de acordo com essa teoria, 0 médico,
por sua vez, possui o direito, ou também podemos afirmar a sua
responsabilidade de tentar convencer o pai a doar o rim a sua filha,
assim como informar e ponderar junto ao pai 0s provaveis beneficios
para a filha e as possiveis consequéncias para o pai. Se a probabilidade
de sucesso no transplante for suficientemente alta, e os riscos da
operacdo forem suficientemente baixos para o pai, com base nas
responsabilidades parentais, pode ser considerado que o pai tenha a
obrigacdo de doar o rim a filha.

No tocante do pedido do pai ao médico para que nédo conte a sua
familia que é histocompativel, sua preocupacdo em preservar a familia é
uma consideracdo moralmente relevante, porém, as teorias baseadas na
moralidade comum levariam em consideracdo se essa seria a melhor
alternativa (mentir ou omitir o fato de ser histocompativel), como por
exemplo, um aconselhamento. Nessa parte do caso hi também um
conflito entre a regra de confidencialidade entre 0 médico e o pai com a
regra de veracidade, entre as decisdes do médico com as decisfes dos
demais envolvidos. Os autores alegam que de acordo com 0s principios
prima facie, mentir diretamente nem sempre é errado, todavia exige uma
justificacdo baseada em principios.
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Uma avaliagdo critica das teorias baseadas em principios e na
moralidade comum

As criticas a essas perspectivas podem ser divididas em trés: (i)
a critica da viabilidade ou sobre a especificacdo e o julgamento; (ii) a
questdo sobre a moralidade comum poder ser tornada coerente; e (iii) se
ha de fato uma teoria baseada em principios e na moralidade comum ou
se ha ainda uma teoria a ser construida.

(i) Acerca da especificacdo e do julgamento ha um problema de
viabilidade, pois, hd uma ddvida se quando especificados os principios
para 0 comportamento, eles possibilitam que se chegue a um julgamento
pratico ou sdo excessivamente determinados para que seja possivel um
julgamento. Ha de se ter um cuidado para que ndo se especifique um
principio para que ndo haja um abstracionismo, porém, ha de se cuidar
para que também ndo ocorra uma superespecificacdo de um principio ou
de uma regra, 0 que pode ocasionar um excesso de rigidez.

(if) A questdo sobre se a moralidade comum pode ser tornada
coerente, entende-se que seria possivel argumentar a necessidade de se
buscar um “corpo de crengas mais amplo” que possibilite atingir o
equilibrio reflexivo, entretanto, seria possivel, também, apenas
especificar nossos juizos ponderados pessoais (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 133). Caso decidamos aplicar as teorias da
moralidade comum para resolver casos relacionados com o uso de
animais, por exemplo, teriamos opinides divergentes. Nessa situagao,
haveria uma discordancia no que se refere aos “juizos ponderados” que
estabeleceriam nosso ponto de partida, e assim, fica claro que ha uma
duvida se a moralidade comum poderia ser utilizada para encontrar
juizos ponderados partilhados. Desse modo, existem muitas em torno da
possibilidade de se elaborar crengas inicias apropriadas, pois a
moralidade comum engloba ideias, principios e valores muito pessoais 0
gue torna muito dificil que se estabeleca um padrao ideal para todos.

(iii) Em relacdo a davida sobre haver de fato uma teoria baseada
em principios e na moralidade comum ou se ha ainda uma teoria a ser
construida, talvez o que a moralidade comum tenha a oferecer ndo seja
uma teoria a partir dela, mas sim, principios intermediarios, analises
refinadas das virtudes morais e declaragbes coerentes dos direitos
humanos transnacionais (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 133).
Os autores compreendem que:
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Talvez a expressdo “teoria moral” tenha ficado tdo
diluida em significado nas “teorias da moralidade
comum” que o objetivo de alcangar uma teoria
deva ser totalmente abandonado, em favor de um
objetivo mais modesto, como o de proceder a
“uma reflexdo e uma constru¢do morais”. Um
problema relacionado com esse é que as tentativas
de conferir maior coeréncia & moralidade comum
correm o risco de diminuir, em vez de aumentar, a
concordancia moral na sociedade. Ou seja, uma
teoria pode introduzir afirmacGes que gerem
divergéncias que ndo figuravam nos juizos
ponderados iniciais — ou, como muitas vezes
vimos acontecer na histéria da ética, a teoria pode
se revelar menos clara e confiavel para a tomada
de decisdo pratica do que a prépria moralidade
comum (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p.
133).

Grande parte desses problemas deriva das expectativas que se
tem em relagdo a uma teoria como um alto grau de unidade e de conexao
sistemética entre as regras, um padrdo claro de justificacdo etc.
Diferentes autores possuem diferentes concepgdes acerca das
expectativas com relacédo as teorias.

A convergéncia entre as teorias

Apesar de as teorias éticas apresentadas se mostrarem bem
distintas entre si, os autores do principialismo consideram um erro
pensar que de forma alguma elas possam se relacionar. Mesmo tendo
com eixo fundamental de sua teoria 0s principios e regras e a moralidade
comum como escolha desses, os principialistas acreditam que todas as
teorias apresentadas aqui podem ser Uteis em determinados casos. Os
autores acreditam ser um exagero colocar as teorias éticas como rivais
ao extremo sem que possa haver um didlogo e uma flexibilidade no uso
de uma ou mais teorias na resolucéo de um caso:

Ha& motivos, portanto, para se sustentar que as
distingbes entre os tipos de teorias ndo sdo tdo
significativas para a ética pratica como algumas
vezes se proclamou. E um erro supor que uma
série de balizas separa os tedricos morais em
grupos distintos e hostis que chegam a diferentes
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conclusbes praticas e que nunca convergem
guanto aos principios. Nao devemos ignorar o fato
de que algumas teorias estdo mais proximas, em
seus principios substantivos e em suas regras, de
teorias supostamente rivais do que de algumas
teorias do mesmo “tipo” a que pertencem

(BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 135).

Portanto, apesar das diferencas que apresentam, cada uma das

teorias apresenta qualidades que podem e devem ser exploradas
podendo acrescentar qualidades a outra teoria (obviamente se houver
viabilidade para tal e se as teorias forem minimamente compativeis).
Pois, como dito na citagdo acima, 0s autores acreditam que na ética
pratica tais diferencas ndo sdo tdo evidentes quanto se mostram numa
concepcdo puramente tedrica. Como afirmam os autores, essa
articulagdo entre teorias € muito valiosa:

[...] temos muitas coisas a aprender com todas
essas teorias. Naquilo em que uma teoria é fraca
para dar conta de algum aspecto da vida moral,
uma outra teoria é muitas vezes forte. Embora
cada tipo de teoria se choque, em algum ponto,
com fortes convicgBes morais, cada uma delas
também articula normas que relutamos em
abandonar. Cada uma das teorias discutidas neste
capitulo levou ao desenvolvimento e a rejeigdo de
importantes hip6teses na teoria moral. Apesar de
havermos descrito nossa abordagem como
baseada em principios, rejeitamos a premissa de
que se deve defender um Unico tipo de teoria,
exclusivamente baseado nos principios, nas
virtudes, nos direitos, nos casos, e assim por
diante. No pensamento moral, frequentemente se
misturam recursos a principios, regras, direitos,
virtudes,  paixfes, analogias, paradigmas,
parabolas e interpretacdes. Atribuir prioridade a
um desses fatores como o elemento-chave é uma
pretensdo duvidosa, assim como a tentativa de
dispensar completamente a teoria ética. Os
aspectos mais gerais (0s principios, as regras, as
teorias etc.) e os aspectos mais especificos (0s
sentimentos, as percepcles, os julgamentos de
casos, as praticas, as pardbolas etc.) devem ser
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ligados em  nossa  deliberagdo  moral
(BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 135).

Dessa forma, os autores justificam que por mais que uma teoria
se torne preponderante em um julgamento de um caso, as demais teorias
éticas também poderdo acrescentar valores, principios, regras, direitos,
virtudes etc. Assim, os autores deixam claro que acreditam que todas as
teorias éticas possuem suas falhas e pontos fortes e, da sua maneira,
podem contribuir para fortalecer os julgamentos e tomadas de decisdes
nos casos que envolvem a bioética.

1.3 Os quatro principios do principialismo

Nesta secdo trabalharemos mais detalhadamente os quatro
principios do principialismo ja mencionados, isto €, 0 da autonomia, 0
da ndo-maleficéncia, o da beneficéncia e o da justiga. Estes principios,
conforme ja mencionados, possuem um valor prima facie, ou seja, séo
validos a primeira vista, o que significa que eles possuem uma
importancia igual e s&o aplicados conforme cada caso. mira

1.3.1 O principio da autonomia

A autonomia tem origem na palavra grega autos (“préprio") e
nomos (“'regra”, "governo” ou "lei") e foi inicialmente utilizada para se
referir a autogoverno das cidades-estados gregas. Posteriormente o
termo passou a ser utilizado também pelos individuos e passou a ter
conotagBes variadas como: autogoverno (governos de si), privacidade,
liberdade da vontade, direitos de liberdade, escolha individual e
pertencer a si mesmo. Como vimos, diversas ideias compfe o conceito
de autonomia, mas, de um modo geral, podemos considerar que: “um
individuo autdbnomo age livremente de acordo com um plano escolhido
por ele mesmo, da mesma forma como um governo independente
administra seu territério e define suas politicas" (BEAUCHAMP e
CHILDRESS. 2002, p.138). J4 uma pessoa com autonomia reduzida, é
uma alguém que ndo € capaz (ou totalmente capaz) de realizar suas
préprias escolhas e, sendo assim, pelo menos em alguma medida, possui
a necessidade de ser amparada por outros. Este é o caso, por exemplo,
de individuos acometidos por doengas mentais e criangas ou ainda de
detentos que possuem sua autonomia restringida pela institucionalizacéo
coercitiva.
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Beauchamp e Childress consideram duas condicGes essenciais
para que se possa realizar a autonomia: (1) a liberdade, que na
perspectiva dos autores significa independéncia de quaisquer influéncias
controladoras; e (2) a qualidade de agente, que denota a capacidade de
agir intencionalmente. Sobre isto, Dall'Agnol afirma:

Uma visdo mais adequada da autonomia sustenta
que ela é a capacidade de um individuo de
expressar seu proprio carater, seus valores,
compromissos,  convicgdes, interesses,  etc.
inerentes a forma de vida que leva. Por esse
motivo, ndo seriam interesses quaisquer, mas
somente 0s criticos, isto é, necessarios para 0
bem-viver. Por conseguinte, a autonomia ndo é
sindbnimo de liberdade irrestrita, mas de
autodeterminagdo. (DALL'AGNOL. 2004, p.32).

Beauchamp e Childress acreditam que para uma acgdo Ser
considerada autdbnoma ela precisa apresentar trés condices:
1. A intencionalidade;
2. O conhecimento;
3. A ndo-interferéncia.

Teorias da autonomia

Beauchamp e Childress caracterizam uma pessoa dotada de
autonomia como possuidora de tracos como ‘“capacidades do
autogoverno, tais como a compreensao, o0 raciocinio, a deliberacdo e a
escolha independente” (BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p. 138).
Os autores destacam neste ponto a importante diferenga entre pessoa
autdénoma e escolha autbnoma. Como visto acima, a pessoa autbnoma é
aquela que possui a capacidade de governar, ja a escolha autbnoma é o
ato de governar efetivamente. Uma pessoa autdbnoma pode sofrer
restricdes temporérias tais como as impostas por uma doenga, coer¢do
Ou mesmo por ignorancia e, desta forma, falhar em governar a si mesma.

Segundo Beauchamp e Childress, para alguns autores da teoria
ética contemporénea a autonomia é, de forma geral:

[...] uma questdo de ter a capacidade de controlar
ponderadamente e de se identificar com os desejos
ou preferéncias basicos (de primeira ordem) de
uma pessoa por meio dos desejos ou preferéncias
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de nivel superior (de segunda ordem). Por
exemplo, um alcodlico pode ter o desejo de beber,
mas também um desejo de ordem superior de
parar de beber que prevalece sobre o desejo de
nivel inferior. (BEUCHAMP e CHILDRESS.
2002, p.139).

Podemos entender que, segundo esta concepcdo, uma pessoa
gue possui a capacidade de agir sem ser guiada por seus desejos
inferiores, mas, ao invés disso, consegue de maneira racional repudiar
tais desejos de ordem inferior que tentam manipulé-la, esta é uma pessoa
auténoma.

Outras teorias éticas afirmam que para uma pessoa ser
considerada autbnoma ela precisa ser "excepcionalmente auténtica,
segura, consistente, independente, controlada, resistente ao controle de
autoridade e a fonte original dos valores, das crengas e dos planos de
vida pessoais" (BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p. 140). Os
autores citam, também, a existéncia de teorias segundo a qual para um
individuo ser considerado autbnomo é necessario que ele saiba avaliar e
aceitar cada razdo segundo a qual ele age. Beauchamp e Childress
afirmam que algumas destas teorias possuiriam um nivel muito elevado
de exigéncias para que uma pessoa pudesse ser considerada autdbnoma, e
desta maneira, ninguém seria completamente autbnomo, mas sim,
possuiria apenas algumas agdes autbnomas. Os autores afirmam que o
foco da analise, sdo as premissas da autonomia ligadas aos
requerimentos morais do "respeito a autonomia".

Para ser considerada uma acdo autbnoma, defenderemos a
exigéncia apenas em um grau substancial de entendimento e de
liberdade de alguma coercdo, pois, se for aceito como decisdo
autbnoma, apenas quem apresentar o ideal de decisdo autbnoma,
nenhuma ou pouquissimas serdo as pessoas que irdo ser consideradas
perfeitamente capaz disso.

Os autores concluem considerando que para que uma pessoa
seja considerada autébnoma, devemos focar em contextos particulares
para contemplar os critérios apropriados da autonomia substancial, e ndo
determinar com base em uma teoria geral do que constitui um grau de
autonomia substancial.
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O principio do respeito a autonomia

Para Beauchamp e Childress ha uma diferenca entre ser
autdbnomo e ser respeitado como agente autbnomo. O respeitar um
agente autbnomo envolve reconhecer o direito desta pessoa a possuir
opinides, fazer suas proprias escolhas e agir de acordo com seus valores
e crengas pessoais. Para os autores, isso envolve muito mais do que
apenas obrigacfes de ndo-intervencdo, mas envolve, principalmente,
obrigacOes de sustentar as capacidades dos outros de escolha autdbnoma.
Beauchamp e Childress afirmam, entdo que:

[...] nessa concepcdo, 0 respeito pela autonomia
implica tratar as pessoas de forma a capacita-las a
agir autonomamente, enquanto o desrespeito
envolve atitudes e acdes que ignoram, insultam ou
degradam a autonomia dos outros e, portanto,
negam uma igualdade minima entre pessoas.
(BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p. 143).

O principio do respeito a autonomia possui como principais
influéncias os filésofos Immanuel Kant e John Stuart Mill. Cada um
destes fildsofos possui argumentos para justificar as razfes pelas quais
devemos este respeito as pessoas. Para Kant, o respeito a autonomia tem
origem no reconhecimento de que todas as pessoas possuem um valor
incondicional, e de que todas as pessoas possuem também a capacidade
de escolher e realizar o proprio destino. Como foi visto anteriormente,
para Kant, as pessoas sdo um fim em si mesmas, o que faz com que elas
jamais possam ser consideradas como meros meios para atingir um fim,
isto €, um objetivo de outro. Sendo assim, Kant entende que ndo
respeitar a autonomia de uma pessoa seria 0 mesmo que tratad-la como
mero meio, 0 que se mostra moralmente reprovavel.

De acordo com o pensamento de Mill, aos cidaddos deveriam
ser permitidos a desenvolverem-se de acordo com suas convicgOes
pessoais desde que ndo interferisse na expressdo de liberdade dos
demais. Mill afirmou também, que algumas vezes nos vemos obrigados
a tentar persuadir os outros, quando estes possuem opiniGes falsas ou
ndo-ponderadas. Por isso, 0 autor defende tanto a ndo-interferéncia
como o fortalecimento da expressdo autbnoma. Ja Kant apresenta um
imperativo moral que ordena que as pessoas sejam tratadas sempre
como fins e nunca como meros meios. Apesar de serem muito
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diferentes, ambas as teorias, de Kant e de Mill, apoiam o principio do
respeito a autonomia.

Em sua forma negativa, o principio do respeito a autonomia
pode ser descrito da seguinte forma: as a¢Ges autdbnomas ndo devem ser
sujeitadas a pressdes controladoras dos outros. O principio do respeito
a autonomia exige uma obrigacdo geral e abstrata que ndo possui
clausulas restritivas tais como: "devemos respeitar as opinibes e 0s
direitos dos individuos desde que seus pensamentos e acbes nao
prejudiguem outras pessoas seriamente” (BEAUCHAMP e
CHILDRESS. 2002, p. 143). Segundo os autores, é correlato a esta
obrigacao o direito de autodeterminacdo que, além de diversos direitos
de autonomia, inclui também os direitos de confidencialidade e de
privacidade.

Como exigéncias positivas do principio, podemos destacar
como obrigagdo positiva o tratamento respeitoso ao revelar informacoes
e 0 encorajamento da decisdo autbnoma do agente. Este principio obriga
os profissionais de salde a revelar informagdes, verificar e assegurar o
esclarecimento e a voluntariedade, e encorajar a tomada de decisao
adequada. Para os autores, o principio do respeito a autonomia, seus
lados negativo e positivo, apontam que respeitar o outro envolve o
esforco para encorajar e elaborar sua propria opinido acerca dos proprios
interesses.

Devido ao fato dos diversos modos que esses principios
positivos e negativos agem na vida moral, eles entdo sustentam um
grande nimero de regras morais mais especificas, como as seguintes:

"Dizer a verdade."

"Respeitar a privacidade dos outros."

"Proteger informaces confidenciais."

"Obter consentimento para interven¢des nos pacientes."
"Quando solicitado, ajudar os outros a tomar decisdes
importantes.” (BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p. 143)

agrwnE

E importante salientar que tanto o principio de respeito a
autonomia quanto suas especificagbes nestas regras morais ndo sao
absolutas, mas sim prima facie.

O principio do respeito & autonomia é de extrema importancia
para a relacdo entre os profissionais da salde e 0s seus pacientes. A
importancia de se respeitar a autonomia dos pacientes se da
principalmente quando estes encontram-se incapazes de exigir este
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direito. Neste caso, quando o paciente encontra-se incapacitado, a
familia ou um representante legal passa a ser o porta-voz dos seus
interesses. Nestas situa¢des 0 consentimento apresenta-se fundamental.
O médico deve, sempre que for possivel, conseguir o consentimento do
paciente antes de realizar um diagnostico ou indicar um tratamento.
Sobre o consentimento informado no Cddigo Brasileiro de Etica
Médica, Dall'Agnol escreve o seguinte:

O Codigo Brasileiro de Etica Médica
expressamente exige que o médico obtenha o
consentimento informado, salvo em eminente
perigo de vida (art. 46). Em situacBes normais,
antes de obté-lo, o profissional da salde tem o
dever de informar ao paciente desde as condigdes
de seu estado até os efeitos de um possivel
tratamento. Em outros termos, deve obter o
consentimento informado (DALL'AGNOL, 2004,
p. 34).

Para Beauchamp e Childress, os elementos que compde o
consentimento informado s&o os seguintes:

I. Elementos iniciais, considerados precondicdes:
1 — Capacidade de entender e decidir;
2 —Voluntariedade ao decidir.
11. Elementos de informag&o:
3 —Revelagdo da informacdo material;
4 —Recomendac¢ao de um plano.
5 — Entendimento (acerca da revelagdo e da recomendac&o)
I11. Elementos do consentimento:
6 — Decisdo em favor de um plano;
7 — Autorizacdo do plano escolhido (BEAUCHAMP e
CHILDRESS. 2002, p. 166).

Estas condicGes valem apenas para as pessoas capazes de
decidir livremente. Para as pessoas que ndo sdo capazes de decidir
livremente ha a necessidade de um representante legal para esta pessoa.
Este representante tem o dever de agir de acordo com os interesses de
seu representado.

Como foi dito acima, o profissional da salde possui o dever de
informar o paciente sobre o a realidade em que 0 mesmo se encontra,
apresentando o prognostico, mostrando os possiveis planos de acéo e
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ajudando-o a escolher o que de melhor se encaixa nos seus interesses.
Porém, se o paciente decidir ndo optar por nenhum dos tratamentos
apresentados, o profissional da salde deve respeitar a sua vontade que,
mesmo ndo escolhendo dentre as opgOes apresentadas, exerceu sua
autonomia e decidiu livremente. E importante salientar que, através da
acdo bheneficente do profissional da salde, um paciente que estava
incapacitado de exercer sua autonomia pode recuperar tal capacidade,
fazendo assim com que o principio do respeito a autonomia seja
relativamente valido na medida em que 0 paciente recupera sua
capacidade de deliberar. Dall'Agnol ressalta que:

E importante salientar que a Constituicdo
Brasileira garante o direito & autonomia ao
prescrever que ninguém pode ser obrigado a fazer
algo sendo em virtude de lei (art. 5). Até mesmo o
Codigo Penal exige que esse direito seja
respeitado e estabelece uma punicdo para aquele
que forgar outra pessoa a fazer o que a lei proibe
ou ndo fazer aquilo que a lei ordena (art. 146).
Portanto, o principio do respeito a autonomia na
biomedicina e na bioética em geral ja estd
amparado legalmente. (DALL'AGNOL. 2004,
p.37).

O principio do respeito & autonomia € uma via de mao dupla,
isto é, assim como vale para o paciente, ele também vale para o
profissional da saide. O Gltimo age de acordo com a sua autonomia ao
deliberar com o paciente, ou seu representante, na escolha do melhor
tratamento, todavia, o profissional da salde também deve ser respeitado
na sua autonomia e ndo pode ser obrigado a cometer alguma ilegalidade
ou agir contra a ética médica. Portanto, esse principio é importante, ndo
apenas para 0 paciente, mas também para médicos, enfermeiros,
cuidadores e etc.

1.3.2 O principio da ndo-maleficéncia

O principio da ndo-maleficéncia ndo estd entre os principios
apresentados no Relatério Belmont. Em razéo desta lacuna Beauchamp
e Childress elaboraram, entdo, o principio da ndo-maleficéncia a partir
do principio da beneficéncia que, muitos consideram conter
(implicitamente) o principio da ndo-maleficéncia, pois, o principio que
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afirma o dever de promover o bem as pessoas e ndo Ihes causar danos
estaria atrelado a esta condicéo.

O principio da ndo-maleficéncia pode ser representado pela
seguinte expressdo “primum non nocere”, que significa: antes de tudo
ndo causar dano. Esta expressdo foi emprestada do juramento
hipocratico, que por sua vez serve de guia as a¢des dos profissionais que
possuem atividades relacionadas a saude. Desta forma, como afirma
Dall'Agnol (2004, p. 39), o principios da ndo-maleficéncia é o principio
que afirma a obrigacdo de ndo causar dano intencional e desnecessario.
Esse principio, assim como os demais que compde o principialismo,
atua como uma orientacdo para os profissionais da salde além de
afirmar a obrigacdo de um profissional da satde que na impossibilidade
de ajudar ou de fazer o bem, que este profissional ao menos ndo cause
danos ao paciente. William Frankena decompBe o principio da
beneficéncia em quatro obriga¢des gerais, sdo elas:

1."Ndo devemos infligir males ou danos."

2."Devemos impedir que ocorram males ou danos."

3."Devemos eliminar males ou danos.”

4."Devemos fazer ou promover o bem.” (FRANKENA apud
BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p. 210).

Frankena considera que estes elementos devem ser
considerados a partir de uma hierarquia, segundo a qual o primeiro
elemento tem precedéncia sobre o segundo, o0 segundo sobre o terceiro,
e o terceiro sobre o quarto. Ao aplicar tais elementos em um caso de
conflito deve-se respeitar a hierarquia acima apresentada.

O principio da ndo-maleficéncia se diferencia de maneira sutil
do principio da beneficéncia do qual fazia parte originalmente. Os dois
principios sofrem uma transicdo gradual de um para o outro. O principio
da beneficéncia, como serd visto mais a frente nesse mesmo capitulo
afirma a obrigacdo de agir segundo o interesse do paciente. Porém,
primeiramente ndo se deve causar dano ao paciente e, a partir disso,
havendo a possibilidade, deve-se ajuda-lo agindo de acordo com o
interesse do mesmo. Desta forma, fica clara a transicdo e a conexdo
existentes entre um principio e outro. Beauchamp e Childress
consideraram dentre as quatro obrigacbes do principio da beneficéncia
citadas por Frankena a primeira como uma obrigacdo do principio da
ndo-maleficéncia e as demais como obrigacbes da beneficéncia
(BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p. 210). Estas obrigaces, assim
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como 0s principios, valem prima facie e, sendo assim, ndo possuem
nenhuma estrutura hierarquica ou classificagdo normativa:

Obrigacdo da Nao-maleficéncia:
1 —"Né&o devemos infringir mal a outro."”

Obrigacbes da Beneficéncia:

2 — "Devemos impedir que ocorram males ou danos."

3 — "Devemos sanar males ou danos."

4 — "Devemos fazer ou promover o bem." (BEAUCHAMP e
CHILDRESS. 2002, p. 212).

Todas as obrigacOes da beneficéncia exigem que o profissional
da saude haja sempre operando ativamente evitando os danos, sanando-
0s e promovendo o bem. J& a obrigacdo da ndo-maleficéncia requer
intencionalmente que ndo se cometa agdes que possa causar danos. Isso
deixa claro a forma das regras do principio da ndo-maleficéncia: "nédo
faca X". Beauchamp e Childress afirmam:

As obrigaces de ndo prejudicar os outros (por
exemplo, aquelas que proibem roubar, mutilar e
matar) sdo claramente distintas das obrigacoes de
ajudar os outros (por exemplo, proporcionando
beneficios, protegendo interesses e promovendo o
bem-estar) (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002,
p. 210-211).

Um conceito fundamental para o principio da ndo-maleficéncia
é o conceito de dano. Segundo Beauchamp e Childress (2002, p. 213), 0
termo dano é bastante abrangente e, de certa forma, pode ser
considerado ambiguo, pois ele pode significar violacdo de direitos,
tortura psiquica ou fisica, difamacdo, injuria e etc. Ou até mesmo
comprometimento da reputacdo, propriedade, privacidade ou liberdade.
Quando se diz "X prejudicou Y" pode significar que X tratou Y de
modo injusto, ou que X lesou Y, ou que X frustrou ou pbs obstaculos
nos objetivos de Y. Podem existir diversos tipos de danos e, por este
motivo, o principio da ndo-maleficéncia inclui muitas regras morais.
Alguns exemplos destas regras citadas por Beauchamp e Childress
(2002, p.214) s&o:

1 —“N&o matar.”



70

2 — “Nao causar danos.”

3 — “Nao causar incapacita¢io a outros.”

4 — “Ndo causar ofensa a outros.”

5 — “Nao despojar outros dos prazeres da vida.” (BEAUCHAMP e
CHILDRESS. 2002, p. 214).

Diferentemente dos outros principios que compbe o
principialismo, o principio da ndo-maleficéncia esta relacionado
diretamente com problemas especificos da relagdo médico-paciente. Um
exemplo desta situacdo sdo os dilemas morais relacionados com
tratamentos que envolvem novas tecnologias como os respiradouros, por
exemplo, que mantém o paciente vivo apenas por meios artificiais. Ou
ainda, tratamentos que possuem efeitos colaterais severos como 0s
medicamentos para sanar a dor, mas que, no entanto, podem causar a
morte do paciente. Devido a estes e outros dilemas da area médica,
foram desenvolvidos nos codigos profissionais e na lei, alguns
pardmetros para a especificacdo dos requerimentos da ndo-maleficéncia
na assisténcia a salde. Estes pardmetros sdo especialmente importantes
no que se refere a decisdes por ndo-tratamentos ou tratamentos
polémicos. Alguns destes parametros devem ser revisados, porém outros
sdo muito Uteis (BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p. 217). Muitos
dos parametros considerados tradicionais sdo baseados nas seguintes
distincdes:

1 — “Entre a rejeicdo e a interrupcdo de um tratamento de suporte de
vida”

2 — “Entre um tratamento comum e um tratamento extraordinario (ou
heroico)”

3 — “Entre alimentacdo artificial e tecnologias médicas de suporte de
vida”

4 — “Entre efeitos pretendidos e efeitos meramente previstos”
(BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p. 217).

Beauchamp e Childress consideram que essas distingdes
devem ser substituidas pela distincdo entre formas de tratamento
obrigatdrias e opcionais e ainda que sejam seguidas por uma concepcédo
da relacdo custo-beneficio, porém, se permanecerem como estdo, estas
distingdes sdo insustentaveis.

O principio da ndo-maleficéncia é especialmente relevante,
consideram os autores, por permitir que certos assuntos, polémicos e
longe de um consenso significativo, possam ser discutidos sob a 6tica do
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principio que possui como regra ndo causar dano. Outra importante
consideragdo acerca deste principio esta na afirmacdo de Beauchamp e
Childress de que o principio da ndo-maleficéncia defende que devemos
proteger as pessoas em geral contra certos tipos e graus de danos. Este
principio afirma ainda que devemos evitar causar danos a elas.
Beauchamp e Childress consideram que admitindo isso, “estamos
apenas a uma pequena distancia da conclusdo positiva de proporcionar
beneficios tais como a assisténcia a saude” (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 279).

1.3.3 O principio da beneficéncia

Comumente a palavra beneficéncia é utilizada para designar
atos de compaixdo ou bondade. Essa palavra esta relacionada a fazer o
bem aos outros, causar o bem ao préximo. A palavra beneficéncia é,
geralmente, relacionada ao amor, o altruismo, a benevoléncia e etc.
Porém, hd uma diferenca fundamental entre estes conceitos. O
altruismo, o amor, a humanidade sdo uma forma de beneficéncia ja a
benevoléncia, afirma Dall’Agnol (2004, p. 43), é a disposicdo para agir
de forma beneficente. E, diferente da benevoléncia e da beneficéncia
comum, o principio da beneficéncia esta relacionado & obrigacdo moral
de agir em beneficio de outros.

De forma sintética, o principio da beneficéncia pode ser
formulado da seguinte maneira: “faca o bem aos outros™. Isto significa
gue todo o profissional da salde tem o dever de fazer todo o possivel
para garantir a salde do paciente ou restituir a mesma. Segundo
Beauchamp e Childress, muitos atos beneficentes ndo sdo obrigatérios,
mas, para eles, o principio da beneficéncia impde a obrigacdo de ajudar
outras pessoas.

O principio da beneficéncia é divido em: beneficéncia geral e
beneficéncia especifica. A beneficéncia geral é direcionada as pessoas
de um modo geral. A beneficéncia especifica é direcionada a individuos
ou grupos especificos como as criangas, 0S amigos, 0s pacientes etc.

A Beneficéncia Geral

As obrigacdes da beneficéncia geral "fundam-se do simples fato
de que ha outros seres no mundo cuja condi¢cdo podemos melhorar”, é o
que afirma Ross (ROSS apud BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p.
286). Este conceito de beneficéncia geral impde a condicdo de ajudar até
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mesmo pessoas que nao se simpatiza, ndo se conhece, ou mesmo néo se
concorda. Os autores acreditam que esta teoria ética é deveras exigente.
Eles relatam que em uma obra cujo tema é a promocgédo do bem global, a
autora, Shelly Kagan® afirmou que exigir que estranhos tratem-se como
tratam suas familias € uma tese irreal e pode até ser considerada
perigosa. Uma tese assim imp8e um padrdo inalcancavel que pode
desviar o foco das responsabilidades de cada um para com suas familias
e dependentes onde sdo claras as obrigacfes envolvidas de cada um e
desvia o foco para obrigacGes para com estranhos onde as obrigacfes
sdo obscuras.

Peter Singer argumenta que "caso esteja em nosso poder evitar
que algo ruim aconteca, sem com isso sacrificar nada que tenha uma
importancia moral comparavel, entdo devemos fazé-lo" (SINGER apud
BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 287). Esse ¢ um exemplo onde
h& uma distingdo entre a eliminacdo do dano, a prevencdo do dano e a
promocdo do beneficio. No caso de Singer, hd uma distin¢do entre a
prevencdo do mal e a promocdo do bem. No argumento de Singer é
defendido que a moralidade pode exigir que sejam feitos sacrificios,
como por exemplo, que o nivel de vida seja reduzido para que se ajude
pessoas necessitadas por todo o mundo. Contra esse modelo, Slote
elaborou o ‘"principio da obrigacdo positiva" (SLOTE apud
BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 287) que funciona da seguinte
forma: "uma pessoa tem a obrigacdo de prevenir males ou danos sérios
sempre que possa fazé-lo sem que isso interfira seriamente em seus
planos ou em seu estilo de vida e sem que produza outros males por
comissdo" (SLOTE apud BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 287).
Slote defende que ndo se pode exigir que se transforme o estilo de vida
em um "plano de vida basico", para ele, isso seria louvavel, porém, ndo
pode ser tido como uma obrigacao beneficente.

A beneficéncia especifica

A beneficéncia especifica, por sua vez, imp8e a obrigacdo de
ajudar em determinados casos, como, por exemplo, socorrer pessoas
identificaveis que precisam de ajuda. Este principio impfe também
obrigacbes fundadas em relagBes morais especiais como no caso de
haver parentesco, amizade e, nas relagdes profissionais, no caso dos
profissionais da salide na assisténcia & satde. Nos casos onde vigora a
beneficéncia especifica significa que a liberdade de escolha permitida na

8 Kagan, Shelly, The limits of Morality. Oxford: Claredon Press, 1989.
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beneficéncia geral é eliminada ou reduzida. Beauchamp e Childress
consideram que:

[...] uma pessoa X tem uma determinada
obrigacéao de beneficéncia para com a pessoa Y se
e somente se cada uma das seguintes condicfes
for satisfeita (assumindo-se que X esta ciente dos
fatos relevantes):

1. Se Y estd em risco de perder a vida, de
sofrer um dano a salde ou de ter algum outro
interesse importante prejudicado;

2. Se a acdo de X é necessaria (isoladamente
ou em conjunto com as de outros) para evitar essa
perda ou esse dano;

3. Se a acdo de X (isoladamente ou em
conjunto com as de outros) tem uma alta
probabilidade de evitar perda ou dano;

4. Se a acdo de X ndo representaria riscos,
custos ou 6nus significativos para X;
5. Se o beneficio que espera que Y obtenha

exceder os danos, os custos ou fardos que recairdo
sobre X. (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002,
p. 288-289).°

Com essas condicOes fica estabelecido quando e como um
profissional da salde deve agir em beneficio de outros. Segundo
Dall'Agnol (DALL’AGNOL, 2004, p. 46), estas condi¢des devem ser
seguidas como um ato obrigatorio de beneficéncia, e ndo deve levar em
consideragdo outras relagbes morais do profissional da salde.

O principio possui varias regras de beneficéncia obrigatoria,
muitas das quais constituem uma importante parte da moralidade.
Beauchamp e Childress (BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, p. 284)
afirmam que, em virtude de suas varias caracteristicas positivas, 0
principio da beneficéncia fundamenta uma série de regras morais, sdo
algumas destas regras as seguintes:

’Aqui os autores acrescentam: “em nossa formulagdo, estamos em débito com
Eric D'Arcy, Human Acts: An Essey in Their Moral Evaluation (Oxford:
Clarendon Press, 1963), pp. 56-57. Acrescentamos a quarta condicdo e
alteramos outras. Ver também Ernest J. Weinrib, "The Case for a Duty to
Rescue", Yale Law Journal, 90 (dezembro de 1980): 247-93; e Joel Feinberg,
Harm to Others, vol. | de The moral Limits of the Criminal Law (Nova York:
Oxford University Press, 1984), cap.4."
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"Proteger e defender os direitos dos outros."
"Eliminar as condic¢des que causardo danos a outros."
"Evitar que outros sofram danos."

"Ajudar pessoas inaptas.”

"Socorrer pessoas que estdo em perigo” (BEAUCHAMP e
CHILDRESS, 2002, p. 284).

gkrwnE

Como podemos notar, algumas destas regras nos remetem ao
principio da ndo-maleficéncia e, principalmente a segunda e a terceira
regra sao formuladas nos mesmos termos do principio da néo-
maleficéncia, ndo causar danos.

Como a beneficéncia especifica &€ um dever, disso se resulta um
risco de que as acgles dos profissionais da salde possam culminar em
um paternalismo. O paternalismo pode ser dividido em paternalismo
forte e fraco. Segundo Dall'Agnol, o paternalismo fraco pode ser
caracterizado como a acdo do profissional da salude de acordo com a
beneficéncia, ou seja, agindo para proteger os interesses do paciente
guando o0 mesmo encontrar-se em uma situagdo na qual ndo seja
possivel de exercer sua autonomia. O paternalismo forte é quando a
vontade e os interesses do paciente ndo sao respeitados e, ao invés disso,
0 que ocorre ¢ a intervencdo de um profissional da salde que impde a
sua vontade do que ele acredita ser o melhor para o paciente, indo contra
a autonomia do proprio paciente. Este tipo de paternalismo, o
paternalismo forte é justificavel apenas no contexto em que o paciente
corre risco de morte e, desta forma, necessita que o profissional da salde
intervenha para decidir o que pode ser feito para salvar o paciente.

1.3.4 O principio da justica

Na tentativa de se conceituar o termo justica, diversas palavras
foram empregadas, tais como: “equidade”, “‘merecimento”,
“prerrogativa” e etc. O que essas diversas palavras querem significar
sobre o que € justica é, de uma maneira geral, 0 mesmo que a sentenca a
seguir: "um tratamento justo, equitativo e apropriado”. Dentro da justica
existem subdivisdes que criam alguns tipos especificos de justica, tai
como: a justica distributiva, a justica criminal e a justica civil.

A justica distributiva estd relacionada a distribuicdo de
encargos e beneficios, como recursos, taxas, propriedades, privilégios e
oportunidades. A justica criminal abarca tudo o que se refere & aplicagéo
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justa de punices, que frequentemente ocorre por meio do direito penal.
A justica civil estd diretamente relacionada ao direito civil e trata de
casos onde h& a exigéncia de uma compensacdo justa causadas por
problemas de natureza transacionais como é o caso da quebra de
contrato.

Para que fiqgue mais evidente como funciona a justica
distributiva, Beauchamp e Childress (2002, p. 353) apresentam um
exemplo da aplicacdo pratica deste tipo de justica: um grupo de
estudiosos composto por médicos, advogados e especialistas em ética
analisaram as vantagens e desvantagens de se utilizar a tecnologia
moderna para se construir um coragdo totalmente artificial. Dentre
todas, o grupo chegou a apenas trés possibilidades: a primeira seria a
possibilidade de ndo construir coracdo algum por se tratar de um
investimento muito caro; a segunda possibilidade seria de produzir um
coracdo movido a energia nuclear; e a terceira possibilidade seria de
produzir um coracdo que funcionasse movido por um motor elétrico ou
baterias recarregaveis. Apds muito deliberarem, chegaram ao consenso
de que o coragdo movido a um motor elétrico ou baterias recarregaveis
representaria menos riscos ao receptor, a familia do receptor e ainda a
outros membros da sociedade do que a possibilidade de construir um
coragdo artificial movido por energia nuclear. Para se chegar a esse
resultado levaram-se em consideragdo as implicaces para a qualidade
de vida do receptor, os custos deste coracdo para a sociedade e o custo
relativo em comparagdo com outras necessidades médicas que poderiam
ser realizadas em seu lugar. A conclusdo do grupo foi a de que mesmo
com os altos custos da criacdo de um coracdo artificial, seria injusto ndo
fazé-lo em prol daqueles que o necessitam (isso baseado no fato de que
a justica distributiva o requeria) e, teria que ser um coragdo movido por
motor elétrico ou a baterias recarregaveis, pois, o coracdo movido pela
energia nuclear significaria um risco para o receptor, para a familia dele
e para a sociedade de um modo geral.

O exemplo apresentado acima é uma mostra da aplicacdo de
ponderacdo da justica distributiva. A ponderacdo das alternativas leva
em consideracdo os beneficios, custos e riscos que cada alternativa
apresenta e, também, a contribuicdo de cada alternativa para a
sociedade. E desta forma que a justica distributiva funciona.

Todas as teorias da justica possuem como fio condutor uma
ideia do que significa a justica. Esta ideia é atribuida a Aristoteles e diz
0 seguinte: “iguais devem ser tratados de modo igual, e ndo-iguais
devem ser tratados de modo ndo-igual” (ARISTOTELES apud
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BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p. 355). Porém, como é possivel
determinar como se da este tratamento denominado "igual" ou "néo-
igual"? Para especificar as caracteristicas essenciais para que haja um
tratamento "igual™ existem os principios materiais de justica. Sao estes
principios que identificam as propriedades importantes para
distribuicdo. Beauchamp e Childress citam alguns principios da justica
elaborados por diferentes autores:

1 “A todas as pessoas uma parte igual;”

2 “A cada um de acordo com sua necessidade;”
3 “A cada um de acordo com seu esforgo;”

4. “A cada um de acordo com sua contribuigéo;”
5 “A cada um de acordo com seu merecimento;”
6

. “A cada um de acordo com as trocas do livre mercado”
(BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p. 355).

Ao contrario do que foi feito como os principios anteriores, o
principio do respeito a autonomia, o principio da ndo-maleficéncia e o
principio da beneficéncia, aqui, no principio da justica, 0s autores ndo
elegeram um principio da justica, mas sim, apresentaram importancia
da justica que ndo é fundamental apenas para a bioética, mas essencial
em todas as esferas da sociedade. Na bioética o principio da justica
envolve questdes de acessibilidade a satde, distribuicdo de recursos etc.

H& uma importante separacdo entre dois tipos de justica, a
justica formal e a justica material. O principio da justica formal pode
ser enunciado da seguinte forma: “"trate equitativamente as pessoas”
(DALL'AGNOL, 2004, p. 49). Este principio possui 0 mesma intengéo
da formulagdo de Aristételes, que foi citada acima, "iguais devem ser
tratados de modo igual, e ndo-iguais devem ser tratados de modo néo-
igual” (ARISTOTELES apud BEAUCHAMP e CHILDRESS. 2002, p.
355), esta relagdo abrange os profissionais da saude, pacientes e demais
relacBes institucionais e sociais existentes em uma sociedade.
Dall'Agnol (DALL’AGNOL, 2004, p. 50), cita algumas regras que
podem ser formuladas a partir do principio de justica formal:

1. Respeite cada pessoa em sua individualidade;
2. Trate os direitos de todos igualmente;

3. Considere os interesses e as necessidades especificos de cada
individuo.
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O principio da justica material pode ser formulado como:
"distribua eficazmente os bens segundo a necessidade" (DALL'AGNOL,
2004, p. 52). Esse principio abrange o aspecto da distribuicdo de
recursos médicos, o acesso a salde, investimentos na area da sadde etc.

Teorias da justica

A justica distributiva possui quatro teorias centrais que existem
para que se possa justificar e tornar coerente os diferentes tipos de
regras, julgamentos e principios. As teorias utilitaristas possuem como
ideia central maximizar a utilidade publica e do bem-estar; as teorias
liberais defendem o direito & liberdade social e econdmica; as teorias
comunitaristas apoiam as praticas de justica tradicionais, que evoluem
dentro de uma tradicdo; e as teorias igualitarias que preconizam o
acesso igual e justo de todas as pessoas aos bens considerados essenciais
e que todas as pessoas racionais valorizam.

Fica claro que os autores consideram a justica como algo que
permeia toda a vida humana, assim, ao contrério do que haviam feito
anteriormente com os demais principios, ndo elaboraram um principio
especifico, mas preferiram apresentar tipos de justica, teorias de justica
e, principalmente, salientar a importancia da justica em todo o ambito da
vida humana. Na bioética, a justica representa 0 acesso a saude, a
igualdade de direitos, a distribuicdo de recursos, o atendimento quando
necessario e, também, a relacdo entre os profissionais de saude e os
pacientes. Com a existéncia de diferentes tipos de pontos de vista, a
existéncia de diferentes teorias da justica também se faz necessaria para
assim ser possivel apresentar e justificar diferentes principios e
julgamentos. Com tantas aplicacdes e se fazendo necessério em téo
diferentes ambitos, o principio da justica elaborado por Beauchamp e
Childress ndo apresentou um principio definido, mas sim, algumas
elaboracBes e conceitos do que pode ser a justiga, esses conceitos
servem de guia para a aplicacdo da mesma e na escolha de como agir
NoS €asos.

Conclusao do capitulo

Neste capitulo foi apresentada a teoria do principialismo, sua
origem e seus quatro principios: o principio da autonomia, o principio
da ndo-maleficéncia, o principio da beneficéncia e o principio da justica.
Foi visto, também, que estes principios sao validos prima facie, fazendo
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com que possuam o mesmo peso. A teoria do principialismo é a mais
difundida teoria bioética. No ocidente € uma teoria largamente utilizada
e, por ser muito utilizada, pode ser considerada uma boa teoria. Porém,
no capitulo seguinte argumentaremos que o principialismo possui
algumas falhas que fazem com que esta teoria se mostre fragil em alguns
aspectos. Estes problemas podem prejudicar a eficiéncia e a
confiabilidade que o principialismo pode apresentar. No préximo
capitulo serdo apresentadas quais falhas sdo estas e, mais adiante no
capitulo trés, qual poderia ser uma possivel solucdo para sanar a
fragilidade de tal teoria.
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2. CRITICA AO PRINCIPIALISMO

Neste capitulo serdo abordados os principais motivos pelos
quais o principialismo pode ser considerado uma teoria que talvez
pudesse ser fortalecida e melhorada em alguns aspectos. Esta
dificuldade, enfrentada pela principal teoria bioética, possui como
origem central o fato de basear suas escolhas e fundamentacdo das
mesmas na moralidade comum. Nesta se¢do serd abordado o tema da
moralidade, suas dificuldades, o conceito de estranhos morais e as
dificuldades que a moralidade imp8e quando necessitamos justificar as
escolhas para as pessoas que ndo partilham dos mesmos preceitos
morais. Outro aspecto a ser abordado nesta parte € a questdo do
intuicionismo.

O objetivo deste capitulo é demonstrar como pode ser
complicado estabelecer como método de ponderacgdo e fundamentacéo a
moralidade e, desta maneira, justificar a necessidade da utilizacdo da
teoria da ponderacdo de Alexy para fundamentar e guiar as escolhas dos
principios a serem utilizados em cada caso.

2.1 O problema da moralidade - panorama histérico

Em seu livro Fundamentos da Bioética, Engelhardt reconhece
haver uma crenca na existéncia de uma moralidade concreta, alcancada
através da reflexdo racional, disponivel a todos, porém, ele afirma que a
diversidade moral ¢ real e ainda ndo foi levada a sério pela bioética.
Engelhardt acredita que esta aspiragdo de uma moralidade concreta
possui profundas raizes na histéria ocidental pois, sustenta Engelhardt,
foi primeiramente aqui, no ocidente, onde se desejou uma forma
sistematica de se ver a realidade, “a partir da perspectiva andénima da
razdo, do logos de qualquer pessoa — para articular uma visdo normativa
de qualquer lugar e fora de qualquer historia particular”
(ENGELHARDT, 1998, pg. 24).

Para defender sua opinido acerca da divergéncia sobre o tipo de
moralidade, Engelhardt inicia uma jornada pela histéria da moralidade
no mundo ocidental, nos levando até suas raizes. Nas palavras de
Engelhardt: “J4 nos pré-socraticos encontramos a ideia sob um ponto de
vista candnico que transcende as culturas e aberto a todos”
(ENGELHARDT, 1998, p. 24). Como destaca Engelhardt, Heréclito
(504 a. C.), afirmava:
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O pensamento é comum a todos. Os homens
devem falar com entendimento e apegar-se aquilo
que é comum a todos, como uma cidade se apega
a suas leis com firmeza. Porque todas as leis
humanas sao nutridas pela Gnica lei divina. Como
prevalecem enquanto desejam, bastam a todos, e
ainda sobra alguma coisa (HERACLITO apud
ENGELHARDT, 1998, p. 24).

Platdo, Aristdteles e os estoicos foram os primeiros ocidentais a
tentarem detalhar a explicacdo racional do ser e da moralidade,
explicagdes estas que mais tarde foram trabalhadas e fortalecidas pelo
cristianismo que teve um papel de marginalizagdo do ceticismo
primitivo, substituindo o politeismo pelo monoteismo judaico-cristédo.
Com o crescimento e implantacdo do cristianismo, tudo passou a ser
visto a partir da realidade de um Unico Deus verdadeiro, e com isso, 0s
valores e a estrutura social também foram modificados, pois agora tudo
passaria pelo julgamento do Deus Unico. Toda a histdria agora era
modificada e adequada segundo o ponto de vista da salvacdo crista.
Segundo Engelhardt, a visdo judaico-cristd, de um ponto de vista
metafisico, apresentava uma mesma base no que se refere a origem e
justificacdo da moralidade, assim como também apresentavam a mesma
motivacdo para agir moralmente. Uma das caracteristicas do
cristianismo, diferente do judaismo, é a crenca de que com base apenas
na razdo, e sem a necessidade da fé, a moralidade cristd poderia, em
grande parte, ser conhecida e compreendida. Engelhardt afirma que as
guestdes bioéticas contemporaneas despontam diante de uma realidade
onde h& uma fragmentacdo da perspectiva moral. Um importante fato
gue marcou a histdria e representou uma mudanca na visdo acerca da
moral foi o dia em que Martinho Lutero, em 1517, pregou suas 95 teses
na Igreja de Todos os Santos, em Wittenberg, no Dia das Bruxas, pois,
com este ato Martinho Lutero deu inicio a uma nova era no Ocidente,
marcando assim, a quebra na crenca da possibilidade de uma
uniformidade da visdo moral religiosa. Com isso, ficou evidente a
impossibilidade de uma sociedade possuir um ponto de vista moral
Unico, baseado na fé e governado por uma autoridade moral religiosa
suprema. Quase um século depois, estas mudancas levaram a Europa a
Guerra dos Trinta Anos e & Guerra Civil Britanica. Estas guerras
duraram de 1618 a 1648, ano em que, a partir da assinatura de alguns
tratados, a Pax Westphalica (Paz de Vestfalia) foi declarada. A Pax
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Westphalica marcou a impossibilidade de reunir a Europa ocidental sob
a visdo de uma Unica viséo crista.

A medida que este consenso ético e metafisico, possibilitado
pela religido entrava em declinio na sua capacidade de influéncia, a
evolucdo da ciéncia fazia com que as interpretacfes, até entdo seguras,
guanto ao lugar do homem no mundo fossem minadas, fazendo com que
as expectativas do racionalismo secular fossem fortalecidas. Engelhardt
cita outros fatos historicos que julga serem decisivos na mudanca do
modo de pensar ocidental, como o descobrimento da America por
Colombo em 1492, reafirmando a vastiddo da geografia do nosso mundo
e a existéncia de inimeras culturas diferentes; a revolugdo Copernicana,
criada por Nicolau Copérnico que ao elaborar um modelo heliocéntrico,
privou a visdo secular de uma perspectiva final ou absoluta, pois, com
esta nova descoberta 0 homem deixa de ser o centro do universo; o livro
A Origem das Espécies, escrito por Darwin em 1859, onde € apresentada
uma teoria sobre a evolugdo das espécies. Esta obra modificou a visdo
divina sobre a criago humana, afastando o homem do Eden e de Deus,
e 0 aproximando das demais espécies terrenas.

Engelhardt confirma que todo este enfraquecimento do
cristianismo no Ocidente favoreceu o crescimento do iluminismo e da
raz40'°. Uma crenca de que a raz&o poderia revelar o critério da vida boa
e dos canones gerais da consciéncia moral, além de qualquer narrativa
moral particular crescia em todo o Ocidente. A Guerra dos Trinta Anos
e a Guerra Civil da Inglaterra fizeram com que crescesse esta esperanca
de encontrar através da razdo uma moralidade comum. O povo clamava
por uma moralidade comum, descoberta a partir da razdo que os
conduzisse & paz perpétua'’. Para Engelhardt o grande objetivo
filos6fico moral moderno ¢ “garantir a substancia moral e autoridade
prometidas pela Idade Média ocidental por uma sinergia de graca e
razdo, mas agora por meio do argumento racional” (ENGELHARDT,
1998, p. 29). Porém, segundo ele, esta esperanca mostrou-se falsa.
Segundo Engelhardt, a filosofia ndo foi capaz de preencher o vazio
deixado pela ruptura da primazia do pensamento cristdo no Ocidente e

1% A razfo aqui refere-se ao pensamento racional que leva ao conhecimento e a
razdo. Esta razdo era usualmente atingida através da filosofia ou da reflexéo
racional.

' Rumo a Paz Perétua, Zum ewigen Frieden: ein philosophischer Entwurf em
alemao, é um panfleto escrito por Kant em 1795, que tornou-se uma de suas
obras mais lidas. Neste panfleto Kant objetiva descrever como alcangar a tdo
sonhada paz perpétua.
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mostrou-se apenas como mais uma nas varias filosofias e éticas
concorrentes. Sobre esta tentativa fracassada da filosofia, Engelhardt
afirma que:

A tentativa de sustentar um equivalente secular de
uma Unica moral e narrativa metafisica da
realidade, fragmentou-se em um politeismo de
perspectivas, com seu caos de diversidade moral e
sua cacofonia de numerosas narrativas morais
concorrentes (ENGELHARDT, 1998, p. 30).

Esta diversidade de moralidades e este politeismo de
perspectivas, refletindo nossas limitacbes epistemoldgicas como
condicdo sociolégica é, segundo Engelhardt, o que define a pds-
modernidade. Para ele, a racionalidade triunfa, porém, ndo apenas como
uma racionalidade, mas, uma pluralidade de racionalidades, e desta
forma ndo se pode saber se a partir desta racionalidade secular
poderemos ou ndo obter orientacdo moral ou metafisica. Esta
diversidade de moralidades, ou seja, esta condi¢do, gerada a partir das
circunstancias relatadas acima, define a p6s-modernidade. A moralidade
em questdo é essa condicao socioldgica que reflete nossas limitagdes.

Engelhardt afirma que, mesmo com estas dlvidas acerca da
racionalidade, houve individuos que tentaram transformar filosofias
seculares particulares em movimentos de massa seculares impostos
pelos governos. Apesar de todos os esforcos de uma renovagdo com
enfoque no compromisso e florescimento da fé, a Igreja Catolica
Romana, principalmente na Europa Ocidental, deparou-se com
dissidéncia e discérdia. Engelhardt afirma que com pequenas excecdes
dos mugulmanos e de alguns movimentos religiosos fundamentalistas, a
crenca religiosa de um modo geral tem definhado. Nas palavras de
Engelhart, segundo o papa Jodo Paulo 1I:

A descristianizagdo, que pesa bastante sobre
povos e comunidades anteriormente ricos em fé e
vida cristd, compreende ndo apenas a perda de fé,
nem em todo o caso esta se tornando irrelevante
para a vida didria, mas também, e
necessariamente, um declinio ou obscurecimento
do sentido moral (ENGELHARDT, 1998, p. 31).

Engelhardt afirma, entdo, que a bioética contemporanea
encontra-se com bases fundadas no ceticismo, perda de fé, convic¢des
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persistentes, uma diversidade de visGes morais e ainda o0s crescentes
desafios das politicas publicas, isto €, a bioética esta situada dentro do
que ele chama de um caos moral®.

O cendrio em que se encontra as sociedades ocidentais
contemporéneas é de secularismo, pluralismo e uma variedade de
sentimentos e crencas morais. Os Varios movimentos histéricos
dissolveram as mais tradicionais instituicbes religiosas. Engelhardt
sustenta que tal diversidade, que hoje esta em evidéncia, sempre existiu
nas sociedades antigas, porém, de forma mais sutil.

Engelhardt acredita que apesar das dificuldades estabelecidas
por uma sociedade secular, a nova esperanca filosofica estd no
descobrimento de um comunalismo geral de pessoas. Segundo o autor,
este comunalismo prop8e por intermédio da descoberta de uma
moralidade candnica que deveria unir estes membros de comunidades
morais diversas, 0os chamados estranhos morais. Frente a toda esta
diversidade de morais, Engelhardt declara que tem sido o objetivo do
moderno projeto filoséfico, descobrir uma moralidade secular essencial
que abarque diferentes comunidades de crencas religiosas e ideoldgicas.

2.2 O problema da moralidade — problemas contemporaneos

Tendo discorrido a respeito da historia da moralidade ocidental
e suas dificuldades, o autor adentra sua teoria sobre moralidade
essencial e estranhos morais, duas expressdes fundamentais neste
trabalho. Por moralidade essencial podemos entender uma moralidade
puramente continuista onde as pessoas transmitem aos esforgos comuns
a autoridade moral de seu consentimento. Estranhos morais sdo aqueles
individuos que ndo compartilham das mesmas opinides, crengas e visdo
moral.

Entre estranhos morais ndo é possivel resolver desavencas entre
si através da argumentagdo racional, eles possuem a necessidade de
resolver suas diferencas por meio de um acordo comum por intermédio
de individuos e instituicdes de autoridade reconhecida para resolver as
desavencas morais e dar orientagdo moral essencial, pois, eles ndo
compartilham uma visdo moral que lhes permita que resolvam seus

2.0 caos moral a que Engelhardt se refere faz alusio a pluralidade de morais
que existe na sociedade atual. Pelo fato da bioética estar inserida nessa
sociedade, o autor cré que a bioética também esta em meio a esse caos moral.
Isso se torna relevante quando na bioética fazemos uso da moral para tomar
decisdes e justifica-las.
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conflitos com base em premissas morais comumente aceitas. As
diferentes visdes morais fazem com que haja diferentes interpretacfes
de premissas e regras. Os estranhos morais sd0 opostos aos amigos
morais. Os amigos morais compartilham a mesma visdo, possuem a
mesma postura moral e os mesmos valores, o0 que possibilita a resolugédo
de suas desavencas por meio de uma argumentacdo racional. Numa
mesma sociedade encontramos diferentes sistemas morais e, segundo
Engelhardt, esta é a composicao da sociedade contemporanea, ou seja, é
sobre este pressuposto que devemos nos basear. Os diferentes sistemas
morais estdo presentes em comunidades compostas por amigos morais e
estranhos morais, por causa deste misto (de amigos morais e estranhos
morais), existe o fato de ndo se obter o éxito na tentativa de implementar
uma moral Unica na sociedade, seja ela secular ou fundada na religiéo.
Para Engelhardt o Gnico instrumento mediador diante de uma sociedade
secular ¢ a argumentacdo racional. Para nosso autor, a divergéncia
quanto a aplicacdo de principios prima facie é valida apenas entre
amigos morais, haja vista que, entre estranhos morais, que nao possuem
a mesma visdo moral, a discussdo ndo seria possivel. Segundo
Engelhardt:

[...] ndo € possivel evitar essas dificuldades
recorrendo a principios de nivel intermediério,
conforme sugerido por Beauchamp e Childress.
Ambos afirmam que os principios de nivel
intermediario podem ser usados por individuos
com diferentes perspectivas morais e teoricas,
permitindo assim que tanto os consequencialistas
como o0s deontoldgicos usem os principios de
nivel intermedidrio para resolver controvérsias
bioéticas. Sendo bem-sucedida, essa tética
proporcionaria uma abordagem néo-
fundamentalista a bioética. Esses apelos serdo de
fato possiveis quando individuos com as mesmas
ou semelhantes visGes morais ou teorias do bem e
da justica reconstruirem seus sentimentos morais
dentro de abordagens teoricas divergentes.
(ENGELHARDT, 1998, p. 85-86).

Podemos entender com base nesta afirmacdo que para que 0s
principios com validade prima facie, como no principialismo, possam
ser utilizados em uma sociedade secular, constituida por estranhos
morais, como as sociedades ocidentais contemporaneas, hd a
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necessidade de um acordo comum intermediado por uma autoridade que
possa dar a orientacdo moral essencial e resolver o conflito. Como foi
dito na citagdo acima, os apelos por uma resolugdo dos conflitos entre
principios prima facie sdo possiveis quando individuos que partilhnam as
mesmas visdes morais reconstituirem seus sentimentos morais dentro de
abordagens teoricos divergentes, porém, entre estranhos morais, isso ndo
é possivel.

2.3 O intuicionismo e suas dificuldades

Como visto até entdo, o principialismo ndo possui um método
racional para escolha do principio ou principios a serem utilizados em
cada caso. O método utilizado para a escolha dos principios no
principialismo € o intuicionismo, o0 qual veremos a seguir.

O intuicionismo aqui apresentado serd 0 intuicionismo
trabalhado por Rawls em Uma Teoria da Justica. Rawls define o
intuicionismo como: “a doutrina segundo a qual ha um conjunto
irredutivel de principios bdasicos que devemos pesar e comparar
perguntando-nos qual equilibrio, em nosso entendimento mais refletido,
¢ o mais justo.” (RAWLS. 2000, p. 36-37). Como pbde ser visto, a
escolha se da através de uma reflexdo que é guiada por um sentido do
gue seria considerado mais justo por cada agente. Rawls acrescenta,
afirmando que “o intuicionista afirma que ndo existem critérios
construtivos de ordem superior para determinar a importancia adequada
de principios concorrentes da justica.” (RAWLS. 2000, p. 37). Em uma
situacdo onde os fatos envolvem a moral, o intuicionismo néo apresenta
um padrdo que possa ser seguido em outras situacbes semelhantes.
Portanto, segundo Rawls, as teorias intuicionistas apresentam duas
caracteristicas fundamentais, a primeira delas define que as teorias
intuicionistas constituem-se de uma pluralidade de principios basicos
gue podem conflitar-se e apontar para solucGes opostas em certos casos;
a segunda caracteristica define ndo haver método especifico ou regra de
precedéncia para avaliar e ordenar os principios e compara-los entre si.
Sobre como se da o processo de escolha no intuicionismo Rawls afirma
que:

[..] precisamos simplesmente atingir um
equilibrio pela intuicdo, pelo que nos parece
aproximar-se mais do que é justo. Ou entdo, se
houver regras de prioridades, elas séo
consideradas mais ou menos triviais e néo
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oferecem grande ajuda na formacdo de um
julgamento (RAWLS. 2000, p. 37).

Segundo a consideracdo acima, as escolhas realizadas através
do intuicionismo ndo podem ser justificadas, uma vez que, ocorrem de
acordo com a interpretacdo de um agente em particular o qual esta
julgando a situag@o. A resposta para “como agir na situagdo A?” variaria
de acordo com o agente que estaria julgando esta situacdo, pois, o que
uma pessoa considera como “aproximar-se do que € mais justo” pode
ndo ser 0 mesmo para outra. O intuicionismo ndo é formulado para que
possa oferecer uma justificativa racional que possa ser reconstituida para
poder ser avaliada por mais agentes, suas escolhas representam a
vontade e deliberacdo de um agente em particular o qual, para chegar a
esta escolha, considerou seus préprios interesses do que seria
considerado “o mais justo”. Segundo suas regras, mesmo quando houver
regras de prioridade, o intuicionismo as considera como triviais e que
ndo oferecem grande ajuda na formacdo de um julgamento.

Rawls cita que alguns pontos de vista que justificariam a falta
de um critério racional nas escolhas do intuicionismo séo associados a
esta teoria, tais como “os conceitos do justo e do bem-estar ndo séo
analisaveis” (RAWLS, 2000, p. 37) e, desta forma, ndo necessitariam de
uma argumentagdo racional segundo a qual fosse possivel reconstruir as
etapas que levaram o agente a sua escolha final. Rawls decide néo se
ater a estas doutrinas epistemologicas tipicas, pois, acredita que elas ndo
constituem uma parte essencial do intuicionismo como ele o entende e,
assim, opta por tratar do intuicionismo partindo de um sentido mais
amplo de pluralismo.

Partindo, portanto, desta perspectiva mais ampla de pluralismo,
Rawls apresenta algumas concepg¢des de justica que guiam as escolhas
do intuicionismo:

[...] nossas ideias comuns de justica ndo sdo
influenciadas apenas pela nossa situacdo, sdo
também fortemente marcadas pelo costume e
pelas expectativas vigentes. E por quais critérios
devemos julgar a justica do prdprio costume e a
legitimidade dessas expectativas? Para atingir
algum ponto de entendimento e consenso que va
além de uma simples solugdo de facto para
interesses concorrentes e confianga nos costumes
consagrados e nas expectativas estabelecidas, é
necessario utilizar um sistema mais geral que
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determine o equilibrio das regras ou pelo menos
que o situe dentro de limites mais definidos. [...]
O modo de ponderar as regras num grupo se
ajusta a0 modo de ponderd-los noutro grupo.
Assim  conseguimos introduzir uma certa
coeréncia em nossos julgamentos da justica;
ultrapassamos 0 compromisso de interesses
estreitos e de facto para atingir uma visdo mais
ampla. Naturalmente ainda nos resta um apelo a
intuicdo na ponderagdo dos préprios fins politicos
de ordem superior (RAWLS. 2000, p. 38-39).

Rawls afirma que, diferente da concepcdo de justica, 0s
principios das concepgdes filosoficas sdo mais gerais. Ele utiliza um
exemplo para demonstrar como se da a ponderacdo do que seria
considerado justo e injusto. O exemplo apresentado se baseia na
dicotomia acumulacao/distribuicdo. Esta dicotomia possui dois
fundamentos: o primeiro é o de que uma sociedade deve ser planejada a
possuir uma estrutura a qual vise produzir o maximo de satisfacdo; e o
segundo fundamento, é o de distribuir esta satisfacdo de modo igual.
Ambos os principios possuem clausulas ceteris paribus®®, acrescenta
Rawls. O primeiro principio, o da utilidade, atua como um padrdo de
eficiéncia; ja o segundo principio serve como um padréo de justica. O
autor destaca que ndo é fornecido nenhum tipo de regra de precedéncia
para guiar a escolha e, justamente por possuir tal caracteristica, esta é
uma concepg¢do intuicionista. Pessoas diferentes com critérios diferentes
chegariam a resultados totalmente diferentes ao realizarem a ponderacéo
destes dois principios. Continuando com o exemplo, o autor supde que
seja possivel medir a extensdo em que conjunturas especificas da
estrutura basica satisfazem esses principios. A satisfacdo total €
representada no eixo positivo das abscissas e no eixo das coordenadas é
representada a igualdade. Um ponto no plano indica quando a
conjuntura bésica satisfaz esses principios. Temos ent&o:

13 Expresséo latina que pode ser traduzida como “todo o mais é constante”

»

ou, também, “mantidas inalteradas todas as outras coisas”.
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(RAWLS. 2000, p. 40)

E possivel identificar que o ponto que fica mais a nordeste do
gue o outro possui uma conjuntura melhor, pois, indica ser superior em
ambos os aspectos. 1sso ocorre na figura 1 onde o ponto B é melhor do
gue o ponto A. Ligando pontos considerados justos de forma igual séo
formadas as curvas de indiferenga. Rawls explica que a curva | na figura
1 consiste nos pontos que tém valor igual ao do pondo A que esta
naquela curva; a curva Il consiste nos pontos que tém valor igual ao do
ponto B e assim consequentemente. Os pesos relativos da igualdade e da
satisfagdo combinadas s&o representados através da inclinagéo da curva
e pela localizacdo do ponto; a urgéncia relativa dos principios muda de
acordo com a satisfagdo em maior ou menor grau dos principios e isso
interfere na inclinagdo da curva de indiferenca. Assim, nota-se que nas
curvas de indiferenca da figura 1 ao diminuir a igualdade aumenta-se a
soma de satisfacdo que compensa a diminuicdo da igualdade (RAWLS.
2000, p. 41).

Como dito anteriormente, o intuicionismo ndo possui um
método para realizar o sopesamento dos principios. As figuras 1 e 2,
mostradas acima, demonstram que o resultado pode ser diferente de
acordo com a interpretacdo e preferéncias da pessoa que esta julgando.
Rawls afirma que:

[...] ponderagcBes muito diversas sdo consistentes
com esses principios. Suponhamos que a figura 2
representa 0s julgamentos de duas pessoas
diferentes. As linhas continuas representam 0s
julgamentos de alguém que atribui um peso
relativamente grande a igualdade, enquanto as
linhas tracejadas representam os julgamentos de
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outra pessoa que atribui um peso relativamente
grande ao bem-estar total. Assim, enquanto a
primeira pessoa classifica a conjuntura D como
sendo igual a C, a segunda julga D superior
(RAWLS. 2000, p. 41-42).

Segundo Rawls, os defensores da doutrina intuicionista
acreditam que decisdes com resultados muito distintos ndo ocorreriam
com frequéncia nesta teoria, pois, 0s intuicionistas defendem que os
agentes julgadores isolariam os critérios significativos, 0s "eixos
visiveis", da nossa concepcao de justica e, ao identificarem estes eixos
ou principios, ai entdo os agentes que estariam julgando seriam capazes
de equilibrar estes eixos de modo semelhante, desde que, ndo estejam
sendo guiados por motivos egoistas visando seus préprios interesses. O
autor considera ainda que caso este equilibrio ndo ocorra, 0s agentes que
estdo julgando podem, no minimo, concordar, entdo, com algum sistema
a partir do qual suas avaliagdes se equilibrariam.

O intuicionista ndo nega que se possa descrever 0 modo como
se pondera principios concorrentes. Para o intuicionista, estes pesos que
damos aos principios podem ser expressos através das curvas da
indiferenca (demonstradas acima na figura 1 e 2). Os defensores desta
doutrina acreditam que conhecendo a descricdo destes pesos, 0S
julgamentos a serem feitos a partir dos mesmos obterdo resultados
previsiveis. Portanto, considerando os pesos e os resultados previsiveis,
0 intuicionismo possuiria uma estrutura coerente e definida. Rawls
afirma:

Naturalmente, pode-se alegar que na atribuicdo de
pesos somos orientados, sem ter consciéncia do
fato, por certos outros padrdes ou pela melhor
maneira de se conseguir um determinado fim.
Talvez os pesos atribuidos sejam aqueles que
utilizariamos se tivéssemos de aplicar esses
padrbes ou perseguir esse objetivo. Admite-se que
qualquer equilibrio de principios esta sujeito a ser
interpretado dessa maneira. Mas o intuicionista
afirma que, de fato, tal interpretacdo ndo existe. E
argumenta que por trds desses pesos ndo existe
nenhuma concepcao ética que se possa expressar.
Uma figura geométrica ou wuma funcéo
matematica podem descrevé-los, mas ndo ha
critérios morais implicitos que estabelecam a sua
racionalidade. O intuicionismo afirma que em
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nossos julgamentos sobre a justi¢a social devemos
atingir uma pluralidade de principios bésicos a
respeito dos quais possamos apenas dizer que nos
parece mais correto equilibra-los de um certo
modo e ndo de outro (RAWLS. 2000, p. 42).

Como destacado na citagdo acima, o0 que pode ser apresentado
pelo intuicionismo como justificacdo do principio ou principios a serem
priorizados, € apenas uma estrutura relativamente coerente. Esta
estrutura daria conta de justificar parte dos resultados dos equilibrios de
principios realizados, porém, como a propria citagdo afirma: uma figura
geométrica ou uma funcdo matematica podem descrevé-los, mas ndo ha
critérios morais implicitos que estabelecam a sua racionalidade. O
intuicionismo ndo pode proporcionar um critério de racionalidade. Ao
final, tudo que pode ser dito sobre os resultados obtidos através do
intuicionismo ndo pode ser justificado racionalmente. As escolhas do
intuicionismo seriam, essencialmente, obtidas através da intuicao:

A caracteristica distintiva, portanto, das visdes
intuicionistas ndo estd no fato de serem
teleoldgicas ou deontolégicas, mas na importancia
proeminente que conferem ao apelo as nossas
capacidades intuitivas, sem dispor da orientacdo
de critérios implicitos e reconhecidamente éticos
(RAWLS. 2000, p. 43-44).

Desta forma, ao basear-se na intuicdo como critério de escolhas,
0 intuicionismo impede qualquer justificacdo racional acerca de seus
resultados. Portanto, uma escolha feita através desta doutrina ndo
poderia ser justificada de forma racional a outros agentes que ndo
partilham da mesma opinido ou visdo moral. Esta falta de um critério
racional de justificacdo pode implicar em uma dificuldade no que se
refere a aceitacdo dos resultados obtidos.

Conclusao do capitulo: a teoria da ponderacdo como agregadora ao
principialismo

Como foi apresentado neste capitulo, a sociedade
contemporanea anseia por um guia moral. De acordo com Engelhardt, a
filosofia fracassou no papel de desenvolver uma moralidade canénica
essencial. Esta lacuna no que se refere a um referencial moral conduz a
sociedade para uma realidade onde estranhos morais imperam. A
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auséncia de um referencial moral causa uma dificuldade no que se refere
ao compartilnamento de referenciais, valores e pressupostos comuns a
todos ou pelo menos a uma grande maioria. Estas diferengas de valores,
referenciais e pressupostos acabam por causar uma dificuldade nas
relacbes humanas, pois, estranhos morais ndo sdo capazes de solucionar
suas controvérsias morais através do argumento racional. A discusséo
entre os estranhos morais se prolongam por horas e horas sem chegarem
a um final, pois, estes ndo sdo capazes de solucionar suas diferencas
através do argumento racional.

O mesmo ocorre no principialismo. Partindo da ideia de
Engelhardt de que a sociedade contemporanea é composta por estranhos
morais, ndo é possivel que se chegue a uma fundamentacdo coerente e
razoavel acerca do principio escolhido em um dado conflito entre
principios apenas apresentando para tal, argumentos baseados na moral.
Este problema enfrentado hoje poderia ser solucionado com a aplicagdo
da teoria da ponderacdo. Esta teoria possuiria um método para a escolha
de principios e, atrelado a isso, uma justificagdo bem fundamentada
seria sempre apresentada. Desta forma, os conflitos entre estranhos
morais poderiam ser resolvidos com argumentagdes racionais, aceitas
por estranhos e, assim, o principialismo seria considerado uma teoria
com bases mais sélidas tanto no que se refere a escolha de principios
guanto na fundamentag&o de tais escolhas.

Para que a ideia de Alexy seja melhor compreendida, sera
apresentada, no capitulo seguinte, parte de sua teoria de principios e a
teoria da ponderacéo.
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3. A TEORIA DOS PRINCIPIOS E A TEORIA DA
PONDERACAO DE ALEXY

No capitulo anterior foram trabalhadas algumas das
dificuldades encontradas no principialismo. Ao apresentar tais
dificuldades se mostrou necesséaria uma intervencdo nesta teoria. Com
vista nesta necessidade, neste capitulo apresentaremos a teoria dos
principios e a teoria da ponderacdo de Alexy que, tornando-se uma
aliada do principialismo poderia Ihe proporcionar bases mais soélidas.
Neste capitulo é mostrado o conceito de norma, 0s dois tipos de normas
sendo estes regras e principios; o conceito de regras e 0 conceito de
principios e, como se d& a dindmica dos conflitos entre regras e colisdes
entre principios. Mais adiante, a teoria da ponderacao é apresentada e,
entdo, juntamente com a teoria dos principios de Alexy, é possivel
perceber a total compatibilidade entre a teoria dos principios e a teoria
da ponderac&o e o principialismo.

3.1 Normas

Para adentrarmos no ambito dos principios na teoria de Robert
Alexy, primeiramente é necessario que alguns outros temas sejam
tratados, como o conceito de norma. Para ele, este conceito é um dos
conceitos fundamentais da Ciéncia do Direito, podendo até ser
considerado o mais fundamental dentre todos. Porém, devemos ser
cautelosos ja que o conceito de norma nédo se aplica apenas a Ciéncia do
Direito. Esta palavra e outras mais, relacionadas a ela, como “regra”,
“mandamento” ou “preceito”, sao utilizadas em outras ciéncias como a
Sociologia, Teologia, na Filosofia Moral e na Linguistica, além de
serem usadas também em nossa linguagem coloquial. Esta variedade de
aplicagdes do termo “norma” se deve ao fato de haver uma grande
variedade de sentidos que esta palavra carrega 0 que acarreta em uma
ampla gama de aplicacBes deste termo, tal variedade de sentidos
também contribui para que ocorram confusdes e interpretacdes erroneas
com relacdo ao sentido em que esta sendo empregado o termo. Dai
pode-se perceber a importancia de se trabalhar o conceito de “norma”.

Da polémica acerca do conceito de norma

H4, segundo Alexy, uma grande discussdo em torno do conceito
de norma ser o conceito fundamental para a Ciéncia do Direito. Segundo
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0 autor, isso se deve ao fato de que toda definigdo deste conceito implica
decisdes sobre o objeto e 0 método da disciplina, sendo assim, sobre seu
préprio carater. A partir disso, Alexy afirma:

Dessa forma, a fundamentagcdo daquilo que se
sustenta variara conforme se entenda norma como
o ‘sentido (objetivo) de um ato pelo qual se
ordena ou se permite e, especialmente, se autoriza
uma conduta’ ou uma ‘expectativa de
comportamento contrafaticamente estabilizada’,
como um imperativo ou um modelo de conduta
gue ou é respeitado ou, quando ndo, tem como
consequéncia uma reagdo social. (ALEXY, 2006,
pg. 52).

E preciso que haja um conceito de norma que seja a0 mesmo
tempo solido e fragil. Solido para poder tornar-se a base necessaria para
as discussdes que se seguem, e fragil para que seja flexivel e aplicavel
ao maior nimero possivel de decisdes dos casos abordados por Alexy na
citacdo anterior. Segundo Alexy, tais exigéncias sdo satisfeitas através
de um modelo semantico, o qual veremos a seguir.

O conceito seméantico de norma
A énfase deste modelo estd na diferenciacdo entre norma e

enunciado normativo™. Alexy cita como exemplo de enunciado
normativo a seguinte frase:

1 Aqui, o autor acrescenta uma nota que consideramos importante para melhor
entendimento do contetido. Segue a nota, nas palavras de Alexy: “Tal
diferenciagdo é feita, de fato, por diversos autores, mas a terminologia €
bastante vacilante e ha uma série de diferengas tanto na fundamentacéo dessa
diferenciagdo quanto naquilo que diz respeito as consequéncias dela advinda. A
terminologia aqui adotada coincide com a de Christiane Weinberger e Ota
Weinberger (cf. Christiane Weinberger/Ota Weinberger, Logik, Semantik,
Hermeneutik, Minchen: Beck, 1979, pp. 20 e 108). Ross diferencia entre a
“forma linguistica que expressa uma diretiva” e a “diretiva” (Alf Ross,
DirectivesandNorms, London, London: Routledge&Kegan Paul, 1968, pp. 34 e
ss.). A “diretiva” € o que aqui é chamado de “norma”. Ele, no entanto, da outro
significado ao conceito de “norma”, como sera exposto mais adiante. Segundo
Hans J. Wolff, o termo “norma” significa o “conteudo (sentido) imperativo
expresso por um ‘enunciado juridico’” (Hans J. Wolff/Otto Bachof,
Verwaltungsrecht, I, 92 ed., Munchen: Beck, 1974, p. 115). Georg H. v. Wright



95

(1) “Nenhum alemdo pode ser extraditado” (art. 16,§ 2°, 1, da
Constituicdo Alemd)

A frase acima estd apresentando a norma segundo a qual é
proibida a extradi¢do de um alemao. Inferimos da frase “nenhum alemao
pode ser extraditado” que € proibido que um alemao seja extraditado.
Deste modo, segundo Alexy, uma norma € o significado de um
enunciado normativo.

E importante que se diferencie uma norma de um enunciado
normativo, pois, é possivel expressar uma mesma norma através de
diferentes enunciados normativos. No caso do exemplo anterior vemos
gue a norma que exprime a proibicdo da extradi¢do de um aleméao, pode
ser expressa através de (1), como também pode ser apresentada como a
sequir:

(1) E proibido extraditar alemaes.

Ou

(1) Alemaes nao podem ser extraditados.

emprega as expressdes ‘“formulacdo normativa” e ‘“norma”, mas tal
diferenciacdo ndo coincide totalmente com a tese aqui defendida acerca da
relacdo entre enunciado normativo e norma (Georg H. v. Wright, Norm and
Action, pp. 93-94). Rottleuthner adota a terminologia de von Wright (cf. Hubert
Rottleuthner, Rechts theorie und Rechtssoziologie, p. 42). J4 a expressao
“enunciado normativo” € por ele empregada na esteira de Kelsen , para designar
enunciados sobre a validade de uma norma. Kelsen chama tais enunciados de
“enunciados juridicos” e os contrapde as “normas juridicas” (Hans Kelsen,
Reine Rechtslehre, p. 73). Kelsen emprega a expressdo “norma” de forma
diversa da aqui proposta, pois segundo ele s6 é norma aquilo que tem
“objetivamente o sentido do dever-ser”, o que para ele significa poder ser
reconduzido a uma norma fundamental que fundamenta a validade objetiva
(idem, pp. 7-8). Mesmo que desconsiderado isso, € dificil integrar a concepcao
de Kelsen no modelo aqui utilizado. Segundo Kelsen a norma é o “sentido de
uma vontade, um ato de vontade” (Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der
Normen, Wein: Mansz, 1979, p. 2; cf. também, do mesmo autor, Reine
Rechtslehre, pp. 4 e ss.), 0 que parece ser algo completamente distinto do
sentido ou significado de um enunciado. O sentido de um ato de vontade é
caracterizado por Kelsen da seguinte forma: “que o outro deve se comportar de
uma determinada maneira” (idem, Allgemeine Theorie der Normen, p. 31).
Nesse sentido, ele afirma: “por ‘norma’ designa-se que algo deve ser ou
acontecer, especialmente que uma pessoa deve se comportar de uma
determinada maneira” (idem, Reine Rechtslehre, p. 4). Mas isso é exatamente o
que aqui se entende por ‘“norma”. Se se desconsideram os elementos
mentalisticos (vontade, ato de vontade), parece haver relagdes estreitas entre o
modelo aqui utilizado e a concepgdo de Kelsen.” (ALEXY, 2002, p. 53).



96

Podemos pensar ainda, que esta mesma norma pode ser
expressa em outro idioma ou também através de um semaforo, sem
utilizar um enunciado. Alexy ressalta que tais normas séo facilmente
identificaveis, pois, possuem termos como “proibido” ou “ndo podem”,
porém, existem normas que ndo fazem uso destes termos. Como
exemplo disto, Alexy cita 0 Codigo Penal Alemdo, que possui formulas
tais como a do § 223, 1: “Quem causar lesdo corporal a alguém ou danos
a sua saude sera punido com até trés anos de prisdo ou com multa em
dinheiro”. Podemos notar que nesta afirmativa esta sendo declarado algo
que deve ser, ndo algo que &, diferente das frases anteriores. Utilizando
este mesmo tipo de frase, poderiamos rescrever a afirmacdo anterior
sobre proibicdo da extradi¢do de um alemao:

(177) Alemaes nao serdo extraditados.

Fica claro que o conceito de norma precede o conceito de
enunciado normativo, sendo assim o conceito primario. Alexy afirma: “¢é
recomendavel, portanto, que os critérios para a identificacdo de normas
sejam buscados no nivel de norma, e ndo no nivel do enunciado
normativo” (ALEXY, 2006, pg. 54). Este critério, segundo Alexy, pode
ser elaborado com a colaboracdo das modalidades dednticas, no entanto,
aqui, restringiremos a apenas as modalidades do dever, da proibicdo e da
permissdo. Observado isso, podemos reconhecer que 0 enunciado:
“alemdes ndo serdo extraditados” (1”’) exprime uma norma e, deste
modo, é um enunciado normativo, pois, esta expressando a proibicédo de
extradigdo de alemaes.

Esclarecida a precedéncia do conceito de norma ao conceito de
enunciado normativo, podemos nos indagar acerca das modalidades
dednticas. Analisaremos, agora, 0 que é uma proibi¢do, e como
identificar uma proibicdo em um enunciado. Alexy escreve que uma
proibicdo é a negacdo de uma permissdo e, sobre a possibilidade de
reconhecer se um enunciado expressa uma norma, Alexy sustenta ser
possivel, tendo como base o contexto do enunciado, porém, por contexto
0 autor nédo se refere apenas aos outros enunciados que estdo ligados a
este enunciado, mas também, as circunstancias e regras de sua
utilizagdo.

Como visto anteriormente, a norma pode ser expressa de
diferentes formas, dentre estas formas podemos destacar uma delas. Tal
tipo de norma ocorre quando ao dizer que a norma segundo a qual é
proibido extraditar um alemao é expressa por enunciados como (1)
“nenhum alemao pode ser extraditado”, (1’) “é proibido extraditar
alemaes” ou (17) “alemdes ndo podem ser extraditados”. Ao utilizar
expressdes dednticas como “permitido”, “proibido” e “devem”, como
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nos enunciados anteriores, estes enunciados devem ser chamados de
“enunciados deonticos”.

Outro tipo de expressdo dedntica levantada por Alexy é a
expressdo “tem direito a (...)”. Tais locugdes expressam modalidades
deonticas complexas. Oposto a isso, temos 0s enunciados imperativos,
tais como ‘“jamais um alemao serd extraditado!”, e os enunciados
imperativos sem expressoes deodnticas, tais como “alemdes ndo serdo
extraditados” (1”’). Ambos ndo sio enunciados dednticos, porém,
sempre que tais enunciados expressarem normas, sera possivel
transforma-los em um enunciado dedntico que expresse a mesma norma.
Disto podemos concluir que “nem todo enunciado normativo ¢ um
enunciado deodntico, mas todo enunciado normativo pode ser
transformado em um enunciado dedntico” (ALEXY, 2006, pg. 57).

A separacao entre questdes semanticas e questdes relativas a validade

Como visto acima, a concepgdo semantica do conceito de
norma diferencia o conceito de norma e o conceito de sua validade.
Separar o conceito de norma de elementos que fossem relativos a
validade traria a consequéncia de que todos poderiam expressar
gualquer norma com qualquer conteido, porém, Alexy ndo considera
gue isso traga algum problema sério. Pois, segundo ele, para descobrir
se algo é uma norma, ndo existe diferenca entre questionar se ocorreu ou
ndo o preenchimento de algum critério de validade, e, também € o caso,
para descobrir se algo € ou ndo uma norma valida, tendo este ja sido
confirmado ser uma norma, se preencheu algum critério de validade.
Alexy afirma que uma séria objecdo, neste dmbito, seria uma objecéo
gue demonstrasse que 0 conceito semantico de norma nao reflete a
linguagem juridica e/ou a linguagem coloquial de forma tdo completa
guanto um conceito rico em elementos relativos a validade. Esta objecédo
pode ser verificada em diversos casos. Um exemplo deste caso €
quando, utilizando a linguagem coloquial, um assaltante ordena: "néo
me deem moedas!", esta ordem dificilmente seria classificada como a
expressao de uma norma. Porém, se for entendido por "norma" apenas
normas validas, entdo um simples enunciado como "essa norma nao é
mais valida" torna-se contraditério. VVoltando ao caso do assaltante, ndo
apenas a questao sobre a validade traz divida ao uso do termo "norma”,
mas também a estrutura légica da sentenca em si. Segundo o que pensa
Alexy, a linguagem coloquial resiste em considerar normas individuais,
tais como as "normas" expressas em decisoes judiciais.
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O problema da objecdo da ndo-correspondéncia com a
linguagem coloquial e a linguagem juridica, relatado anteriormente, ndo
esta tanto ligado a validade, mas sim a estrutura, a inclusdo de normas
com determinada estrutura, como as normas individuais, no conceito de
norma. Alexy considera que o conceito semantico de norma ndo é
igualmente adequado a todos os fins, porém, para a aplicacdo do direito
e problemas da dogmatica juridica é considerado o mais adequado que
outros conceitos de norma. O conceito semantico de norma serve para
lidar com situagbes como no caso de saber se duas normas sao
logicamente compativeis, quais sdo as consequéncias de uma norma, se
ela é valida, de que forma aplica-la e interpreta-la, e ainda, se for
considerada invalida devemos nos perguntar se esta norma deveria ser
vélida.

Um ponto positivo do conceito seméantico de norma consiste em
ser compativel com variadas teorias da validade e, além disso, ser
pressuposto por elas. Alexy ressalta que a teoria da validade "deve ser
entendida como uma teoria que forneca critérios para se saber quando
uma norma é valida" (ALEXY, 2006, pg. 60). Segundo Alexy, a
estrutura basica de uma teoria da validade pode ser descrita da seguinte
maneira: "se a norma N satisfaz os critérios K1, ..., Kn, entdo, N é
valida" (ALEXY, 2006, pg. 60). Para que possamos distinguir as
diferentes teorias da validade é preciso analisar os diferentes tipos de
critérios utilizados, por exemplo, se sdo citados fatos sociais, trata-se de
uma teoria socioldgica da validade. Quando hd mencdo a edigdo por
uma autoridade cuja competéncia deriva de uma norma de nivel
superior, entdo trata-se de uma teoria juridica da validade. Quando ha
razdo moral, esta é entdo uma teoria ética da validade. Alexy deixa claro
gue o conceito semantico de norma ndo exclui nem pressupde nenhuma
destas teorias, porém, para que cada uma destas teorias possa dizer que
algo é valido, é necessario que se tenha algo que possa afirmar esta
validade, para isso, 0 mais adequado é a norma em seu conceito
semantico.

Assercdo sobre normas e criacdo de normas

Se ao perguntarmos "posso pisar aqui?" alguém responde "'sim,
vocé pode pisar aqui”, esta pessoa pode ter feito duas coisas diferentes.
Estd pessoa que respondeu pode ter informado aquele que perguntou
sobre uma norma valida, de que é legal pisar ali, porém, também pode
ter criado uma norma, neste caso sendo ela proprietéria do local onde
perguntamos se seria possivel de se pisar. No primeiro caso, a pessoa
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respondeu tendo em vista 0 que é permitido de acordo com a ordem
juridica vigente, sendo assim, esta pessoa estava respondendo acerca de
qual norma é valida. Tais enunciados, cujo objetivo é informar quais
normas sao validas sdo chamados, segundo Alexy, de "enunciados sobre
validade normativa". No segundo caso, a pessoa, como proprietaria do
local, estava criando uma norma ao permitir que se possa pisar ali. Neste
caso, ocorreu uma criagdo simples, o mesmo ocorre quando um pai
estipula que o filho s6 podera comer a sobremesa, se comer toda a sua
refeicdo antes. Porém, existem também criacBes normativas complexas,
como é o caso da "aceitacdo pelo Conselho Parlamentar, em 08/05/1949,
e da autorizagdo por parte das forcas de ocupacdo, em 12/05/1949, a
Constituicdo alemd, na semana de 16 a 22/05/1949, foi aceita pelos
representantes do povo de dez dos onze Estados Federados e, depois da
ratificacdo dessa aprovacdo pelo Conselho Parlamentar, em 23/05/1949,
foi por este - representado por seu Presidente - promulgada™ (ALEXY,
2006, p. 64 e 65). Estes enunciados sdo denominados enunciados sobre
criagdo normativa.

3.2 Regras e Principios

Para a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, a
distingdo entre regras e principios é a base da teoria da fundamentagéo
no ambito dos direitos fundamentais. Sem essa definicdo ndo é possivel
haver uma teoria adequada sobre as restri¢fes a direitos fundamentais,
nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no
sistema juridico. A distincdo entre regras e principios torna-se
principalmente importante no que se refere aos conflitos de regras ou
colisdes de principios.

Para que pudesse ser feita a distingdo entre regras e principios,
Alexy inicia por conceituar o termo ‘“norma”. S3o as normas
constitucionais que asseguram os direitos fundamentais. As normas s&o
formuladas através de expressdes dednticas basicas da ordem da
permissdo, proibicdo e obrigatoriedade. Alexy afirma que um enunciado
que contenha tais “operadores deonticos” (permissdo, proibi¢do ou
obrigagdo) é considerado uma norma. As normas podem ser distinguidas
entre regras e principios, pois, tanto as regras quanto os principios
possuem “operadores dednticos”, ambos dizem o que deve ser. Porém,
regras e principios constituem tipos de normas diferentes entre si. As
regras sao “mandamentos definitivos”, ou seja, elas se apresentam sob a
forma de um conteldo determinado que é ou ndo realizado em sua
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totalidade. Dworkin™ diferencia de acordo com a natureza légica as
regras dos principios, afirmando que, diferente dos principios, a
aplicacdo das regras resultara sempre no “tudo ou nada” (all-or-nothing
fashion), ndo havendo, assim, um meio termo.

Segundo Alexy, o ponto fundamental na distingdo entre regras e
principios é que “principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes” (ALEXY, 2006, p. 90), significando que podem ser
satisfeitos em diferentes graus, pois, sua medida de satisfacdo ndo
depende apenas das possibilidades faticas, mas, como visto acima,
depende também das possibilidades juridicas. Dworkin afirma que outra
distingdo importante entre regras e principios é que principios possuem
a dimensdo do peso ou importancia. Isso fica evidente quando os
principios se intercruzam e quem esta decidindo o conflito necessita
levar em conta a forcga relativa de cada principio. Ao contrario, as regras
ndo possuem tal dimensdo, pois, no caso das regras podemos dizer que
sdo “funcionalmente” importantes ou desimportantes. Caso ocorra de
duas regras entrarem em conflito uma delas ndo pode ser valida.

Em alguns casos, regras e principios desempenham um papel
muito semelhante, e sua distingdo torna-se uma questdo apenas de
“forma”, como afirma Dworkin na seguinte declaragao:

Quando uma regra inclui um desses termos
(razoavel, injusto, significativo, negligente), isso
faz com que sua aplicacdo dependa, até certo
ponto, de principios e politicas que extrapolam a
[propria] regra. A utilizacdo desses termos faz
com que essa regra se assemelhe mais a um
principio. (DWORKIN, 2002, p. 45).

3.2.1  Colisdes entre Principios e Conflito entre Regras
No caso de colisdo entre principios e conflitos entre regras, a

diferenca entre ambos, regras e principios, se torna mais clara. Vejamos
a sequir.

> Dworkin elabora um estudo sobre principios em sua obra intitulada: Uma
questdo de principio. Ed. Martins Fontes. Sao Paulo, 2005.
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Conflito entre Regras

Como vimos anteriormente, no caso de haver um conflito entre
regras, uma delas sera invalida. Alexy afirma que:

[...] um conflito entre regras somente pode ser
solucionado se se introduz, em uma das regras,
uma cldusula de excecdo que elimine o conflito,
ou se pelo menos uma das regras for declarada
invalida. (ALEXY, 2008, p. 92).

Caso ocorra a impossibilidade de acréscimo de uma clausula em
uma das regras, pelo menos uma das regras deve ser declarada invalida,
pois, 0 conceito de validade juridica ndo € gradual, ao contrario do que
ocorre com o conceito de validade social, no caso da validade juridica,
uma norma juridica é valida ou néo.

Alexy sustenta que sendo uma regra valida e aplicavel a um
caso concreto, entdo, significa que sua consequéncia juridica também é
valida. De maneira alguma é possivel que dois juizos concretos de
dever-ser contraditérios entre si sejam validos. Caso ocorra a
possibilidade de se aplicar duas regras com consequéncias concretas que
sejam contraditdrias entre si, e tal contradicdo ndo puder ser eliminada
através da introducéo de uma clausula de exce¢do, entdo, ao menos uma
das regras conflitantes devera ser declarada invalida.

ColisGes entre Principios

As colisdes entre principios sdo solucionadas de maneira
completamente diferente dos conflitos entre regras. Caso acontega a
colisdo de dois principios, como, se um dos principios suporta que algo
é permitido, e outro suporta que este mesmo algo é proibido, um dos
principios terd que ceder, porém, o principio que cedeu ndo sera
invalido, ou receberd uma clausula de exce¢do, como ocorre com as
regras. O que ocorre, segundo Alexy, € que: “[...] um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢fes. Sob outras
condicdes, a questdo de procedéncia pode ser resolvida de forma
oposta” (ALEXY, 2008, p. 93). As colisdes entre principios ocorrem na
dimenséo do peso, ja os conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da
validade.
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3.2.2 Leide Colisao

Para adentrarmos na questdo da lei de coliséo, Alexy aponta um
caso onde o réu apresenta uma incapacidade em apresentar-se na
audiéncia processual devido ao risco que corria de sofrer um derrame
cerebral ou um infarto. Neste caso, ocorre uma tensdo entre duas
esferas: "o dever estatal de garantir uma aplicagdo adequada do direito
penal e o interesse do acusado na garantia de seus direitos
constitucionalmente consagrados, para cuja protecdo a Constituicdo
também obriga o Estado" (ALEXY, 2008, p. 95). Ndo podemos resolver
essa situacdo alegando a precedéncia absoluta de um desses deveres,
pois, nenhum deles goza de prioridade. O "conflito" deve ser resolvido
através de um "sopesamento entre os interesses conflitantes”. O
sopesamento trabalha com interesses de um mesmo nivel, portanto este
vai definir qual destes interesses possui um maior peso no caso
concreto: "se esse sopesamento levar a conclusao de que os interesses do
acusado, que se opdem a intervencdo, e tém, no caso concreto, um peso
sensivelmente maior que o0s interesses em que se baseia a acdo estatal,
entdo, a intervencdo estatal viola o principio da proporcionalidade e,
com isso, o direito fundamental do acusado que deriva do art. 2°, § 2°, 1,
da constituicdo" (ALEXY, 2008, p. 95).

Este mesmo exemplo equivale a uma colisdo de principios,
como aponta Alexy, as diferencas se resumem apenas ao carater
terminoldgico. A “situacdo de tensdo” descrita no exemplo, o que colide
e necessita ser sopesado sdo “deveres”, “direito fundamental”,
“pretensdo” e “interesse” correspondente aos “principios”. Deixando um
pouco de lado a questio da “correspondéncia”, ndo fica dificil de
enxergar a clara possibilidade de caracterizar esta situacdo decisoria
como uma colisdo entre principios. Se voltarmos a definicdo de
“principio” veremos que sdo “mandamentos de otimizagdo” (ALEXY,
2008, p. 90), pois os principios ordenam que algo seja “realizado na
maior medida do possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes” (ALEXY, 2008, p. 90). Fica claro ao falar do “dever de
garantir, na maior medida do possivel, a operacionalidade do direito
penal” (ALEXY, 2008, p. 95) e por outro lado do “dever de manter
inc6lume, na maior medida do possivel, a vida e a integridade fisica do
acusado” (ALEXY, 2008, p. 95), que é possivel caracterizar tal situacdo
como uma colisdo de principios. Ambos os deveres, se considerados
isoladamente, apontariam para uma contradi¢do, pois, o principio da
operacionalidade do direito penal indica para a realizagdo da audiéncia,
ja o principio de protecdo da vida e da integridade fisica conduz para a
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proibicdo da realizagdo da audiéncia. Esta situacdo ndo pode se
resolvida com a invalidacdo de um dos principios, tampouco é possivel
resolvé-la com a introducdo de uma clausula de excegdo, como ocorre
no conflito de regras. Alexy afirma que a solucdo para esta colisdo esta
no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre
0s principios, baseada nas circunstancias do caso concreto. Ao
considerar o caso concreto, esta relagdo de precedéncia condicionada
estabelecida fixa condicfes especificas sob as quais um principio tem
precedéncia frente a outro. Sob condicdes diferentes, esta questdo de
precedéncia podera ser resolvida de maneira diferente.

Segundo Alexy, a precedéncia condicionada é de extrema
importancia na compreensdo das colisdes entre principios. Para
entendermos melhor este conceito de precedéncia condicionada, Alexy
apresenta um exemplo detalhado onde sdo demonstradas as diversas
possibilidades de precedéncia condicionada. Para tanto, chamaremos os
principios colidentes no caso da incapacidade para participar de
audiéncia processual de P1 (direito a vida e a integridade fisica) e P2
(operacionalidade do direito penal). Como vimos anteriormente, se
considerarmos separadamente, P1 e P2 levam a juizos concretos de
dever-ser contraditorios: P1 afirma que “é proibido realizar a audiéncia”
e P2 afirma: “¢é obrigatéria a realizacdo da audiéncia”. O autor afirma
gue esta colisdo pode ser resolvida através do estabelecimento de uma
relacdo de precedéncia incondicionada ou do estabelecimento de uma
relacdo de precedéncia condicionada. Como simbolo para a relacdo de
precedéncia seré utilizado o sinal P. Para indicar as condi¢cGes onde um
principio possui precedéncia frente a outro sera utilizado o sinal C.
Neste caso, podemos verificar que existem quatro possibilidades de
decisdo do caso a partir da solugdo de uma colisdo entre principios:

(1) PLPP2
() P2PPL
()  (PLPP2)C.
4  (P2PP1)C.

(1) e (2) s&o relagBes incondicionadas de precedéncia. Podemos
também chamar de relagdes de precedéncia “abstratas” ou “absolutas”.
Alexy afirma que o Tribunal Constitucional Federal (aleméo) exclui a
possibilidade desta forma de relacdo de precedéncia com a afirmacéo:
“nenhum desses interesses goza, em si mesmo, de precedéncia sobre o
outro” (ALEXY, 2008, p. 97). O que resta, entdo, é apenas a
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possibilidade de uma relacdo condicionada, que podemos chamar
também de relacdo de precedéncia concreta ou relativa, como as que
ocorrem sob 0s numeros (3) e (4). Resta-nos agora a questdo: “sob quais
condicdes qual principio deve prevalecer e qual deve ceder”. Alexy
acrescenta que, neste contexto, o Tribunal Constitucional Federal
utiliza-se da metéafora do peso. Nas palavras do Tribunal Constitucional
Federal, o que importa ¢ se os “interesses do acusado no caso concreto
tém manifestadamente um peso significativamente maior que o0s
interesses a cuja preservagdo a atividade estatal deve servir” (ALEXY,
2008, p. 97). E claro, que estes interesses ndo possuem um peso
guantificavel e, assim sendo, € necessario esclarecer o que se objetiva ao
falar de “pesos”. O conceito de relagdo condicionada de precedéncia
apresenta uma resposta bastante clara, como vemos a seguir: “em um
caso concreto, o principio P1 possui um peso maior que o principio
colidente P2 se houver razdes suficientes para que P1 prevaleca sobre
P2 sob as condigdes C, presentes nesse caso concreto” (ALEXY, 2008,
p. 97). A seguir detalharemos mais a questdo com um exemplo do que
foi dito acima.

Segundo Alexy, o sopesamento realizado pelo Tribunal
Constitucional Federal ocorre como descrito no modelo abaixo:

[...] na alusdo as condicdes de precedéncia (C) e
na fundamentacdo da tese segundo a qual, sob
essas condicGes, Pl prevalece sobre P2. A
condicdo de precedéncia de P1 (ou seja, do
principio estabelecido por meio do art. 2°, § 2°, 1,
da Constituicdo alemd) encontra sua formulagdo
mais feral no enunciado: ‘se a realizagdo da
audiéncia implica um risco provavel e concreto a
vida do acusado ou uma possibilidade de dano
grave a sua salde, entdo, a continuagdo do
procedimento lesa seu direito fundamental
garantido pelo art. 2°, § 2° 1, da Constitui¢do’.
(ALEXY, 2008, p. 97 € 98).

Alexy considera que o enunciado acima conduz a um ponto
muito importante para a teoria das relagbes de precedéncia
condicionadas, pois, nela “ndo hd men¢do a precedéncia de um
principio, de um interesse, de uma pretensdo, de um direito ou de um
objeto semelhante;” o que observamos na afirmagdo acima sdao
condicGes sob as quais um direito fundamental é violado e, se uma acdo
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violar um direito fundamental entdo esta acdo é proibida do ponto de
vista dos direitos fundamentais.

Desta forma, continua Alexy, o que foi denominado aqui por
“condi¢do de precedéncia”, simbolizado pela letra “C”, realiza dois
papéis.

No enunciado de preferéncia:

(3) (PLPP2)C,

C é a condicdo de uma relacdo de precedéncia.

Na formulacéo da regra:

(5) Se uma acdo h preencher C, entdo, h é proibida sob o
ponto de vista dos direitos fundamentais.

Alexy sustenta que C é o pressuposto do suporte fatico de uma
regra. Segundo ele, este duplo papel desempenhado por C decorre
necessariamente da estrutura do enunciado de preferéncia. Isso ocorre,
pois, a precedéncia do principio estabelecido no art. 2°, § 2°, 1, “P1”, em
face dos principios colidentes com o mesmo sob as condi¢Bes C isso
significa que, apresentando as condi¢cdes C, a consequéncia juridica
resultante de P1 é aplicavel. A partir do que foi visto, a seguinte lei
sobre a conexdo entre relagcBes de preferencia condicionadas e regras
pode ser formulada:

(K) Se o principio P1 tem precedéncia em face do principio P2
sob as condicbes C: (P1 P P2) C, e se do principio P1, sob as condigdes
C, decorre a consequéncia R, entdo, vale uma regra que tem C como
suporte fatico e R como consequéncia juridica: C — R.

Alexy apresenta uma versdo mais simples e menos técnica desta
mesma lei da seguinte maneira:

(K’) As condigcdes sob as quais um principio tem precedéncia
em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa
a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia.

Percebemos, a todo o momento, uma afirmacao da inexisténcia
de uma relacdo absoluta de precedéncia e, também, uma referéncia a
acOes e situacdes que ndo sdo quantificaveis, isso se deve ao reflexo da
natureza dos principios, de mandamentos de otimizacdo na lei de
colisdo.

O carater prima facie das regras e dos principios
Os principios s8o0 mandamentos de otimizacdo, sendo assim,

devem ser realizados na maior medida possivel dentro das
possibilidades faticas e juridicas existentes, desta forma, ndo contém
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mandamentos definitivos, mas sim, prima facie. Principios possuem
razdes que podem ser afastadas por razdes antagbnicas e, esta relagdo
entre razdo e contra-razdo ndo é determinada pelos principios. "Os
principios, portanto, ndo dispGe da extensdo de seu conteldo em face
dos principios colidentes e das possibilidades faticas" (ALEXY, 2008,
p.104).

As regras operam de maneira diferente. As regras exigem que
seu conteddo seja executado de maneira total. As regras possuem uma
"determinacdo da extensdo de seu conteGtdo no ambito das
possibilidades féticas e juridicas" (ALEXY, 2008, p. 104).

Alexy afirma que, diante do que foi explicado, seria possivel,
entdo, afirmar que as regras sempre apresentam esta caracteristica de
serem realizadas em sua totalidade e os principios este carater prima
facie, o que Ihes confia uma caracteristica mais flexivel onde seriam ou
ndo realizados em sua totalidade, ou ndo, dependendo do caso
apresentado. Dworkin apresenta um modelo onde as regras devem ser
aplicadas de forma tudo-ou-nada (all-or-nothing fashion), ja os
principios apontariam apenas uma dire¢do a ser seguida, porém, ndo
impde a decisdo a ser tomada. Para Alexy, um modelo mais elaborado
se faz necessario, porém, mesmo neste modelo mais elaborado o carater
prima facie das regras e principios deve ser mantido.

Para Alexy, a necessidade de se manter o carater prima facie
das regras e principios neste novo modelo se daria pelo fato de as regras
possuirem uma certa flexibilidade, um carater prima facie, por
apresentarem a possibilidade de se incluir uma clausula de excecéo
guando da decisdo de um caso. E, isso ocorrendo, Alexy acredita que a
regra perde, para a decisdo do caso, seu carater definitivo. A introdugdo
de uma clausula de excecdo em uma regra pode ocorrer, inclusive, por
causa de um principio. Diferente do que sustenta Dworkin, que acredita
que clausulas de excecdo introduzidas devido a principios ndo sdo nem
teoricamente enumeraveis (ALEXY, 2008, p. 104).

Alexy acredita ser possivel imaginar um sistema juridico no
gual a introducéo de clausulas de excecdo proiba a restricdo de regras.
As regras as quais perdem este carater definitivo estrito, adquirem um
carater prima facie, porém, este carater prima facie é diferente daquele
dos principios. Um principio cede lugar a outro principio antag6nico em
face do principio antagbnico apresentar um maior peso em determinado
caso. No caso das regras, uma regra ndo € superada apenas pelo fato de
0 principio contrario possuir um peso maior, no caso concreto, do que o
principio que sustenta a regra. Segundo Alexy:
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E necessario que sejam superados também aqueles
principios que estabelecem que as regras que
tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas
para tanto devem ser seguidas e que nao se deve
relativizar sem motivos uma pratica estabelecida.
Tais principios devem ser denominados
‘principios formais'. (ALEXY, 2008, p. 105).

Em um ordenamento juridico, o carater prima facie das regras é
tanto mais forte quanto mais peso se atribui aos principios formais. E,
Alexy acrescenta que, apenas quando ndo se atribui peso algum a este
tipo de principio é que regras e principios passam a apresentar 6 mesmo
carater prima facie, porém, isso traria como consequéncia o fim da
validade das regras enquanto regras. E através da introdugdo de uma
"carga argumentativa” a favor de um principio ou de determinadas
classes de principios que o carater prima facie dos principios pode ser
fortalecido.

E importante destacar que mesmo com o fortalecimento do seu
carater prima facie, os principios ndo possuem um carater prima facie
como o das regras. E, mesmo tratando desta parte sobre o O6nus
argumentativo, isso de maneira nenhuma exclui a necessidade de definir
condicdes de precedéncia no caso concreto. Alexy afirma que esta
"carga argumentativa':

[...] tem como conseqiiéncia apenas a necessidade
de se dar precedéncia a um principio em relagdo a
outro caso haja razBes equivalentes em favor de
ambos ou em caso de divida. Ndo ha davida que
isso reforca o carater prima facie do principio
confirmado pela regra sobre o 6nus argumentativo
(ALEXY, 2008, p.106).

Assim sendo, mesmo com todos os argumentos apresentados
por Alexy sobre uma necessidade clara de um refinamento sobre esta
questdo prima facie de regras e principios, um e outro continuam a
apresentar um carater prima facie distintos.

Regras e principios como raz6es
Regras e principios possuem naturezas distintas, afirma Alexy,

principios sdo mandamentos de otimizacdo, ou seja, razGes prima facie,
e regras sdo razbes definitivas (esta condicdo muda caso haja o
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estabelecimento de alguma excec¢do). Nesta parte sera esclarecido para
qué regras e principios sdo razfes. Neste caso, principios e regras podem
ser considerados como raz@es para a¢Ges, como defendido por Raz (Cf.
Joseph Raz, Practical Reason and Norms, London: Oxford University
Press, 1975, p. 15 e 58) e raz0es para normas, que podem ser razdes para
normas universais (gerais-abstratas) e/ou para normas individuais
(juizos concretos de dever-ser). Alexy considera que regras e principios
devem ser considerados como razfes para normas, mesma Visdo
defendida pela Ciéncia do Direito, mas, sendo considerados razdes para
normas, indiretamente também se tornam razGes para acdes, 0 que faz
com que a distancia entre ambas as concepcdes seja menor do que
aparenta. A grosso modo, na Ciéncia do Direito este conceito semantico
de norma é desenvolvido para poder formular juizos acerca do que é
proibido, devido ou permitido. Alexy acredita que ao limitar regras e
principios como razfes para normas, os objetos que compde sua
fundamentacdo ficam limitados a uma mesma categoria, facilitando
assim, sua analise ldgica.

H& uma diferencia¢do que se faz acerca de regras e principios
onde se afirma que principios sdo razGes para regras e apenas para
regras, porém, esta diferenciacdo, se analisada cuidadosamente, verifica-
se incorreta, pois, se fosse seguir este critério, ndo seria possivel utilizar
diretamente principios como razdes para decisfes concretas. Portanto,
segundo Alexy, principios podem servir também como razfes para
decisBes concretas (normas individuais) e regras podem também ser
razBes para outras regras. Quanto a classificacdo, uma regra é uma razéo
definitiva quando ela é uma razéo para um juizo concreto. Principios séo
diferentes, sdo sempre razGes prima facie.

O caminho que vai do principio, isto €, do direito
prima facie, até o direito definitivo passa pela
definicdo de uma relagdo de preferéncia. Mas a
definicio de uma relacdo de preferéncia ¢,
segundo a lei de coliséo, a defini¢cdo de uma regra.
Nesse sentido, é possivel afirmar que sempre que
um principio for, em ultima analise, uma razéo
decisiva para um juizo concreto de dever-ser,
entdo, esse principio é o fundamento de uma
regra, que representa uma razdo definitiva para
esse juizo concreto. Em si mesmos, principios
nunca sdo razdes definitivas. (ALEXY, 2008, p.
108).
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Alexy acredita que Esser levou isto em consideragdo quando
afirmou que "o principio (...) ndo é, ele mesmo, 'diretiva’, mas
fundamento, critério e justificacdo da diretiva" (ALEXY, 2008, p. 108).

A questdo da generalidade e principios

Principios ndo estdo, a primeira vista, relacionados com as
possibilidades faticas ou normativas, isso faz com que sejam gerais. A
partir do momento em que os principios estdo relacionados com o
mundo fatico e normativo, entdo, chega-se a um "sistema diferenciado
de regras”. O sistema diferenciado de regras, mais adiante, se mostrara
muito importante, ao se analisar algumas criticas a um pretenso caréater
generalizante do sopesamento.

Segundo Alexy, o alto grau de generalidade de algumas regras
(regras estas que ndo sdo principios), aponta que o critério da
generalidade é relativamente correto. O enunciado: "s6 serdo
penalmente puniveis 0s atos que a lei previamente definir como crimes”
(ALEXY, 2008, p. 109) pode gerar varios problemas de interpretacéo,
porém, este enunciado estabelece uma regra, pois, como foi visto ao
longo do capitulo, o enunciado exige que algo seja cumprido em sua
totalidade. Esta norma freqlientemente é caracterizada como principio, o
gue faz dela um exemplo de quando a teoria dos principios se desvia do
'uso corrente da linguagem'. Alexy escreve:

[...] a contraposi¢do dos principios enquanto
normas ‘desenvolvidas', as normas ‘criadas’ desce-
se a desnecessidade de que os principios sejam
estabelecidos de forma explicita, podendo
decorrer de uma tradicdo de positivacdo detalhada
e de decisOes judiciais que, em geral, expressam
concepcdes difundidas sobre o que deve ser
direito ( ALEXY, 2008, p. 109).

Os principios possuem um contetido axioldgico mais facilmente
identificavel do que o das regras, que possuem, geralmente, razdes de
natureza técnica. No ordenamento juridico, os principios possuem uma
importancia fundamental.
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3.2.3 A méxima da proporcionalidade

Na teoria de Alexy, a proporcionalidade era considerada um
principio como os demais, ao perceber suas qualidades, Alexy decidiu
atribuir a este principio a funcéo de ser uma condicéo de aplicacdo dos
principios. Podemos entender, de maneira simples, que a ponderagdo é a
aplicacdo da proporcionalidade nos casos de colisdes entre principios.

A natureza dos principios implica a maxima da
proporcionalidade, e esta implica aquela. Segundo Alexy:

Afirmar que a natureza dos principios implica a
maxima da proporcionalidade, com suas trés
maximas parciais'® da adequacéo, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito),
decorre logicamente da natureza dos principios,
ou seja, que a proporcionalidade é dedutivel dessa
natureza. (ALEXY, 2008, p. 116-117).

O sopesamento (ou a maxima da proporcionalidade em sentido
estrito) € necessario quando ha colisdo entre dois principios antagonicos.
Para chegar a uma decisdo nesta situacdo faz-se necessario o
sopesamento nos termos da lei de colisdo. Alexy afirma:

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito
decorre do fato de principios serem mandamentos
de otimizagdo em face das possibilidades

SAqui o autor adiciona este apéndice para fundamentar sua escolha em chamar
de “trés maximas parciais”. Nas palavras do autor: “Sobre as trés maximas
parciais da proporcionalidade, cf., com diversas referéncias, Lothar Hirschberg,
Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, Gottingen: Shwartz, 1981,PP. 2,50 e
SS.; ¢f. também Rudolf Wendt, “Der Garantiegehalt der Grundrechte und das
UbermaBverbot "A6R 104 (1979), pp. 415 e ss.; Eberhard Grabitz, “Der
Grundsatz der Verhdltnismad Bigkeit in der echt sprech ung des
Bundesverfassungsgerichts”, A6R 98 (1973), pp. 571 e ss.; Manfred Gentz,
“Zur VerhdltnismdBigkeit von Grundrechtseingriffen”, NJW 21 (1968), pp.
1.601 e ss.; Peter Lerche, UbermaBund Verfassungsrecht, Kéln: Heymann,
1961, pp. 19 e ss.; Klaus Stern, Das Staatsecht der Bundes republik
Deutschland,Bd. 1, Miinchen: Beck, 1977, p 674; Friedrich E. Schnapp, “Die
VerhaltnisméBigkeit des Grundrechtseingriffs”, JuS 23 (1983), p. 851.
ALEXY, 2008, p. 116,117.
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juridicas. J& as maximas da necessidade e da
adequagdo decorrem da natureza dos principios
como mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades féticas. (ALEXY, 2008, p. 118).

Para demonstrar a aplicacdo da maxima da necessidade, Alexy
utiliza um exemplo simples, para que seja mais facil de compreender,
para tanto serdo utilizados neste exemplo apenas dois principios e dois
sujeitos de direito: Estado e cidaddo. Neste exemplo ocorre 0 seguinte:

O Estado fundamenta a persecucdo do objeto Z
com base no principio P1 (ou Z é simplesmente
idéntico a P1). H& pelo menos duas medidas M1 e
M2, para realizar ou fomentar Z, e ambas séo
igualmente  adequadas. M2 afeta menos
intensamente que M1 — ou simplesmente ndo afeta
— a realizacdo daquilo que um principio — P2 —
exige. Sob essas condigdes, para P1 € indiferente
se se escolhe M1 ou M2. Nesse sentido, P1 néo
exige que se escolha M1 em vez de M2, nem que
se escolha M2 em vez de M1. Pra P2, no entanto,
a escolha entre M1 e M2 ndo é indiferente. Na
qualidade de principio, P2 exige uma otimizagdo
tanto em ralagdo as possibilidades faticas quanto
em relacdo as possibilidades juridicas. No que diz
respeito as possibilidades faticas, P2 pode ser
realizado em maior medida se se escolhe M2 em
vez de M. Por isso, pelo ponto de vista da
otimizacdo em relacdo as possibilidades faticas, e
sob a condicdo de que tanto P1 quanto P2 sejam
validos, apenas M2 é permitida e M1 proibida.
(ALEXY, 2008, p. 118 e 119).

Segundo Alexy, este raciocinio vale para quaisquer principios,
objetivos e medidas. Alexy acrescenta que também a inter-relagdo entre
as possibilidades juridicas e faticas pode ser descrita através do exemplo
simplificado utilizado acima. Vemos que, se M1 e M2 atrapalham a
realizacdo de P2 — o que, segundo Alexy, € o que ocorre quando ha
motivo para um exame de necessidade — e M2 atrapalha em um menos
grau, entdo, M1 e M2 nédo esgotam o campo de possibilidades faticas
para a realizacdo de P2, até mesmo se se parte da suposigéo de que M1 e
M2 sejam as Unicas medidas adequadas para a realizacdo de Z,
necessario por causa do principio P1. Observando agora apenas as
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possibilidades faticas, P2 obtém uma maior realizagcdo se nem M1 nem
M2 sdo utilizados. E, usando o exame da necessidade este indica a
utilizacdo de M2 em face de M1. A escolha de uma das duas alternativas
€ uma questdo de sopesamento entre P1 e P2 (proporcionalidade no
sentido estrito) ou, como também podemos chamar, uma questdo de
possibilidades juridicas. Alexy ressalta que "caso até mesmo o meio
menos gravoso afete a realizacdo de P2, ao exame da necessidade deve
se seguir sempre o0 exame da proporcionalidade em sentido estrito, isto
é, a exigéncia do sopesamento” (ALEXY, 2008, p. 120).

Para P1 ndo hd mudancas se se adota a medida M1 ou ndo o faz.
O que é relevante nesta situacdo é que, se ao adotar M1 sob estas
condi¢des, M1 prejudicar a realizacdo de P2, entdo P2 vedara a adogéo
de M1, "sob o aspecto da otimizacdo em relacdo as possibilidades
faticas”. E, como dito anteriormente, isso vale para todos os principios,
medidas e regras.

3.24 O sopesamento

Acerca do sopesamento, algumas objecfes sdo levantadas.
Dentre estas questes uma se mostra mais relevante ao intuito de
apresentar a teoria da ponderagdo como um método a ser aplicado ao
principialismo com o objetivo de se poder fundamentar a deciséo
tomada. A objecdo em questdo vem a ser a de que a ideia de
sopesamento ndo € um modelo aberto a um controle racional. Assim
sendo, 0 sopesamento ficaria sujeito ao critério daquele que o realiza.
Desta forma, ao utilizar o sopesamento o controle por meio de normas e
métodos terminaria, pois, ele daria abertura ao decisionismo dos juizes.
Alexy afirma que todas estas objecdes seriam cabiveis se, com isso, se
pretendesse afirmar que "o sopesamento ndo é um procedimento que
conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado Unico e inequivoco"
(ALEXY, 2008, p.164). Porém, tais objecBes ndo estdo corretas quando
com elas se pretende concluir que 0 sopesamento é um procedimento
irracional.

As colisbes entre principios devem ser resolvidas por meio do
estabelecimento de uma relagéo de precedéncias condicionadas, como ja
foi demonstrado anteriormente. No caso LeBach'’, no qual ocorreu um

" Ocaso LeBach foi um famoso caso que ocorreu na Alemanha na cidade de
LeBach onde quatro soldados do grupo de guarda de um depdsito do
Exército foram assassinados e armas foram roubadas. ApOs varios anos de
cumprimento de sua pena, um dos condenados pelo crime estava prestes a ser
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conflito entre o principio da protecdo da personalidade e a liberdade de
informar, o Tribunal Constitucional Federal solucionou a colisdo da
seguinte maneira: 0s seguintes principios a protecdo da personalidade
(P1) e a liberdade de informar via radio difusdo (P2) foram submetidos a
aceitacdo de uma precedéncia de P1 no caso de uma "repeticdo do
noticiario televisivo sobre um grave crime, ndo mais revestido de um
interesse atual pela informagéo™ que "coloca em risco a ressocializagdo
do autor" (C2) (ALEXY, 2008, p. 164). A partir disto, o tribunal decidiu
por um enunciado de precedéncia da seguinte forma:

(1) (P1PP2).

Segundo a lei de colisdo, vista anteriormente, deste enunciado
inferimos a seguinte regra:

(2 C2—>R,

Que, sob as condicbes C2, implica a consequéncia juridica de
P1 (R).

O modelo decisionista e 0 modelo fundamentado

Alexy argumenta que 0 sopesamento ndo se resume ao que é
apresentado na formulagdo acima. Ele afirma que “se o sopesamento se
resumisse & formulacdo sede um tal enunciado de preferéncias e, com
isso, a determinacdo da regra relacionada ao caso - que decorre deste
enunciado -, 0 sopesamento, de fato, ndo representaria um procedimento
racional" (ALEXY, 2008, p.164). Desta forma, o sopesamento poderia
ocorrer de forma totalmente intuitiva, pois, quem realizasse o
sopesamento poderia, se assim 0 desejasse, seguir apenas suas
concepgoes subjetivas, e assim, ndo existiriam sopesamentos corretos ou
incorretos.

Alexy aponta como um contraponto deste modelo decisionista
de sopesamento o modelo fundamentado de sopesamento. No modelo
decisionista de sopesamento a definicdo do enunciado de preferéncia
resulta de um processo intuitivo que ndo é controlavel racionalmente,

liberado da prisdo quando um programa da televisdo alema (ZDF) anunciou um
documentario intitulado o assassinato dos soldados de LeBach”. O preso deu
abertura a uma ordem proibitéria de exibi¢do do documentério, argumentando
que seu direito individual a personalidade seria ferido, o que culminaria em
prejudicar sua ressocializagdo. O Tribunal Constitucional Alemdo decidiu que,
diante das circunstancias faticas e juridicas, o principio da protecdo da
personalidade, de indole individual, obteve melhor ponderagdo do que o
principio da liberdade de informacéo, de indole coletiva.
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neste modelo, quem realiza o sopesamento pode decidir com base
apenas em suas concepcfes subjetivas. Ja& o modelo fundamentado
"distingue entre o processo psiquico que conduz a definicdo do
enunciado de preferéncia e sua fundamentagdo (aqui o autor insere uma
nota onde diz: "Isso equivale a frequentemente citada diferenciacdo
entre 0 processo de descoberta (process of discovery) e o processo de
justificagdo (process of justification). Cf., por exemplo, Richard A.
Wasserstrom, The Judicial Decision, Stanford: Stanford University
Press, 1961, p. 27). Essa diferenciacdo permite ligar o postulado da
racionalidade do sopesamento a fundamentacdo do enunciado de
preferéncia e afirmar: um sopesamento é racional quando o enunciado
de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma
racional™ (ALEXY, 2008, p.165). Desta maneira, ressalta Alexy, fica
clara a possibilidade de uma fundamentacdo racional dos enunciados
que estabelecam preferéncias condicionadas entre valores ou principios
colidentes.

A fundamentacéo relacionada especificamente ao sopesamento

Para reger 0s processos de sopesamento, foi elaborada uma lei
denominada lei do sopesamento, que vale para todo e qualquer tipo de
sopesamento de principios. Esta lei pode ser formulada da seguinte
maneira:

(A) "Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacéo
de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do
outro". (ALEXY, 2008, p. 167)

Esta regra diz que, de acordo com a propria definicdo do
conceito de principio, colocando a limitacdo das possibilidades faticas e
juridicas, o que é exigido por um principio esta inserido em uma relacéo
com aquilo que é exigido pelo principio colidente. J& a lei de colisdo
(vista anteriormente), "expressa em qué essa colisdo consiste”" (ALEXY,
2008, p. 168). A lei de colisdo deixa claro que ndo é possivel falar de
pesos absolutos, apenas de pesos relativos, um principio ndo possui um
peso determinado em si mesmo ou de forma absoluta, 0 que existe,
sempre, sao pesos relativos.

Segundo Alexy, uma boa forma de demonstrar as ideias que
regem a lei do sopesamento é utilizar as curvas de indiferenca. A curva
de indiferenca é um meio utilizado para a representacdo da relacdo de
substituicdo de bens largamente utilizado nas ciéncias econdmicas.
Numa situacdo ficticia onde a é favoravel a liberdade de imprensa tanto
guanto é favoravel a seguranga nacional e que para tanto, a aceite tanto
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uma certa diminuicdo na seguranga nacional para que haja um aumento
na liberdade de imprensa, quanto uma diminuicdo na liberdade de
imprensa para que haja um aumento na seguranca nacional. Esta
situagdo de a, onde se encontram fatores igualmente importantes ou
indiferentes, podem ser representados através da seguinte curva:

liberdade de imprensa

seguranga nacional
(ALEXY, 2008, p. 168)

Curvas de indiferenga como esta acima correspondem a "lei da
taxa marginal decrescente de substituicdo” (ALEXY, 2008, p. 168).
Conforme se pode deduzir ao observar a curva de indiferenca acima,
guando aumenta a seguranca nacional diminui a liberdade de expresséo
e, quando aumenta a liberdade de expressdo, a seguranga nacional
diminui. A lei do sopesamento tem como primeira prioridade mostrar a
importancia da satisfacdo do principio colidente e em segundo lugar,
formular um dever. Mas, a curva mostrada acima demonstra a
importancia da seguranca nacional em relagdo a liberdade de expressédo
para a. Porém, uma outra pessoa pode ter uma opinido totalmente
diferente. Para b, por exemplo, a seguranca nacional é mais importante
do que para a. Isso pode ser representado da seguinte maneira:
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liberdade de imprensa

a

b

seguranga nacional

(ALEXY, 2008, p. 168)

Diferentemente do que a curva de indiferenca apresenta,
sopesamento ndo estd conectado a importancia dada por alguém
liberdade de imprensa ou a liberdade de expressdo, 0 sopesamento
regido por uma regra que diz como se deve sopesar. E é por este motivo
que a lei do sopesamento é formulada como uma regra, € esta regra que
prescreve a definicdo de curvas de indiferenca corretas. Alexy coloca
que, diante disso, diante das curvas de indiferenca que foram
apresentadas anteriormente, a lei do sopesamento deve ser inserida em
um metanivel. E, neste metanivel, a lei de sopesamento pode ser
representada em uma curva de indiferenca de segundo nivel, como a
seguinte:

D » O

grau de satisfagio
(grau de nao-afetagdo) de P,
(p. ex.: liberdade de imprensa)

grau de importancia

da satisfagao de P,

(p. ex.: seguranga nacional)
(ALEXY, 2008, p. 171)
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Para Alexy, as curvas de indiferenca permitem que as ideias que
estdo por detras da lei do sopesamento sejam explicitadas. Porém, ele
afirma que as curvas de indiferenca ndo apresentam um procedimento
decisério definitivo, pois, ha ainda a possibilidade da correcdo destes
sopesamentos. Esta corre¢do é realizada com base na lei do sopesamento
e, a decisdo acerca da correcdo deste sopesamento deve levar em
consideracdo os graus de importancia da satisfagdo de um principio e de
satisfacdo/ndo-satisfacdo do outro principio envolvido.

Portanto, a lei do sopesamento é responsavel por dizer o que é
importante no sopesamento: "de um lado, o grau ou a intensidade da
ndo-satisfacdo ou da afetacdo de um principio e, de outro lado, o grau de
importancia da satisfagdo do outro principio" (ALEXY, 2008, p. 171).
Como exemplo de uma fundamentacdo de enunciados sobre graus de
afetacdo e de importancia, Alexy cita novamente o caso Lebach. Neste
caso, foi entendido que a "emisséo televisiva representava uma afetacdo
intensa demais na protecdo da personalidade”. Alexy explica que isso foi
entendido com base no alcance das emissoes de televisdo, nos efeitos do
formato do documentario, no alto grau de credibilidade que os
programas de TV possuem de seu publico, na ameaca de que tal acdo
representaria na ressocializacdo do autor, e ainda, de um prejuizo ainda
maior levando em consideracdo a transmissdo de um documentario
depois que a informacao ndo fosse mais atual. De tal forma, foi decidido
pelo tribunal que a repeticio da noticia ndo era suficientemente
importante para justificar a intensidade da afetagdo, pois, foi constatado
gue o principio da liberdade de radiodifusdo esta relacionado, em
primeiro lugar, com a importéncia de noticiar crimes graves atuais.

A partir destes fatos, Alexy avalia a decisdo tomando pelo
tribunal. Segundo ele, alguns fatores considerados para esta decisdo
foram: referéncia a fatos (alcance das emissdes televisivas), regularidade
empirica (causar risco a ressocializacdo) e juizos normativos
(caracterizagdo da ressocializagdo como urgentemente exigida
constituicdo alemd). Para Alexy, para se estabelecer definigdes no
campo da interpretacdo classica é necessario um conjunto de razfes e
valoragdes. E com isso, o autor conclui:

[..] o simples argumento de que os valores
desempenham um papel no sopesamento nao
constitui uma objecdo a possibilidade de
fundamentagéo racional das decisGes
ponderativas, a ndo ser que se diga que a
argumentacdo juridica se torna sempre nao-
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racional ou irracional t&o logo se adentre o ambito
das valoragbes ndo definidas de forma cogente
(ALEXY, 2008, p. 172).

Alexy escreve que o modelo de sopesamento aqui apresentado
resolve diversos problemas antes relacionados ao sopesamento. Segundo
ele, este modelo "faz com que fique claro que o sopesamento ndo é um
procedimento por meio do qual um interesse é realizado as custas de
outro 'de forma precipitada’. De acordo com esse modelo o sopesamento
é tudo, menos um procedimento abstrato ou generalizante." (ALEXY,
2008, p. 173).

3.3 Exemplos de aplicacdo da teoria da ponderagéo

Para que se possa compreender melhor como se d& a aplicacéo
das maximas da adequagdo, necessidade e proporcionalidade,
apresentaremos alguns exemplos de casos reais onde foi utilizada a
teoria da ponderagdo para chegar a uma resolucdo. O primeiro exemplo
demonstra a aplicacdo da maxima da adequacdo constitui-se na acdo
BVerfGE 19, 330 - Sachkundenachweis. Este exemplo é um caso de um
barbeiro que instalou, sem a autorizacdo publica, uma maquina de
cigarros em seu estabelecimento comercial. Por ndo possuir autorizagao,
0 comerciante levou uma multa por violar a lei do comércio que exigia
gue 0 comerciante, para receber a autorizacdo, deveria comprovar
"conhecimento técnico e profissional indispensavel" para que pudesse
exercer tal atividade. O barbeiro, entdo, buscou protecdo juridica perante
0s tribunais. O Tribunal Superior de Saarbriicken considerou
inconstitucional a exigéncia de provar os conhecimentos técnicos
comerciais para instalar apenas uma maquina de cigarros e, levantou a
questdo da inconstitucionalidade perante o Tribunal Constitucional
Federal alemao (Bundesverfassungsgericht). O alto Tribunal considerou
dois principios neste caso (liberdade de profissdo e oficio [P1] versus
protecdo dos consumidores [P2]), entdo, entendeu-se que a prova de
conhecimentos técnicos (M) (ou seja, 0 meio utilizado) "ndo estava em
condices de favorecer P2, sem embargo de impedir a realiza¢do de P1"
(NOJIRI, 2012, p. 282). Resultando que o alto Tribunal decidiu que tal
exigéncia vulnerava a liberdade de profissao e oficio, garantido pelo art.
12.1 da Lei Fundamental alema. Este exemplo demonstra a aplicagdo da
maxima da adequacé&o.

Para compreendermos melhor aplicacdo das maximas da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, apresentaremos,
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agora, o caso BVerGE 95, 173 — Warnhinweise fur Tabakerzeugnisse.
Neste caso, diversas fabricas de cigarro e tabaco recorreram ao Tribunal
Constitucional Federal alemdo pedindo a anulagcdo da norma que os
obrigada a colocar nos magos de cigarro o seguinte: "Os Ministérios da
Comunidade Européia: fumar é perigoso para a saude", ainda era
adicionado uma das duas seguintes legendas: "fumar provoca cancer" ou
“fumar provoca doencas cardiovasculares”. As empresas de cigarro e
tabaco alegavam que a esta obrigacdo feria trés de seus direitos
fundamentais: liberdade de expressdo, liberdade de empresa e
propriedade.

Alexy aponta que a decisdo tomada pelo Tribunal
Constitucional Alemdo serve como um bom exemplo da maxima da
necessidade e da maxima da proporcionalidade em sentido estrito em
acdo. Alexy comenta, entdo, sobre o resultado claro e quase indiscutivel
deste caso:

Na formulagdo plausivel de juizos racionais é
possivel encontrar alguns exemplos féaceis sobre
as intensidades das intervencdes nos direitos
fundamentais e sobre os graus de realizagdo dos
principios, de tal modo que, mediante a
ponderacdo, se possa estabelecer um resultado
formalmente racional. Assim ocorre com o dever
dos produtores de cigarro de colocar adverténcias
em seus produtos sobre o perigo que o tabagismo
implica para a saude, que constitui uma
intervencdo relativamente leve na liberdade de
profissdo e oficio. De outro lado, uma proibicéo
total de qualquer tipo de produtos derivados do
tabaco deveria se e catalogada como uma
intervencdo grave. (NOJIRI, 2012, p. 284 e 285).

Com estes dois exemplos, pretendemos ter apresentado de
forma mais objetiva e pratica, como se da a aplicacdo das maximas da
teoria da ponderacdo. Estes dois casos sao casos reais que demonstram o
alcance e importancia que esta teoria possui no direito, o que faz com
gue possua uma longa e bem aceita historia no direito.
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O caso

Assim como foi apresentado anteriormente®®, agora iremos
abordar o mesmo caso da menina que necessita de um transplante de
rim. Para relembrarmos o caso, uma menina de cinco anos precisa de um
transplante de rim. A menina possui dois irmaos mais novos, que nao
foram considerados para o transplante devido a idade, uma méae e o pai.
A mae ndo é compativel com a filha, o que impossibilita a possibilidade
de ser a doadora, porém, o pai fez os exames e estes mostraram que ele é
histocompativel com a filha. Ao apresentar os exames ao pai, 0 médico
deparou-se com um pedido inusitado: o pai apresentou uma série de
desculpas para ndo doar o rim segundo as quais ele estaria considerando
o sofrimento da filha de passar por mais uma cirurgia, o risco da cirurgia
tanto para a filha quanto para ele e, por fim, admitiu uma falta de
coragem de sua parte para submeter-se a cirurgia. Juntamente com essa
série de desculpas, o pai fez um pedido ao médico: que ndo contasse a
verdade a sua familia, pois, se ele o fizesse poderia estar causando a
destruicdo da mesma. O pai pediu que o médico o declarasse
histoincompativel perante sua familia, pois, temia que sua esposa jamais
0 perdoasse por ndo querer doar o rim que poderia salvar sua filha. O pai
alega que a esposa o iria culpar por colocar a filha em risco e isso
poderia destruir sua familia.

Como feito anteriormente, analisamos esse mesmo caso a luz
das teorias que compde o principialismo objetivando demonstrar que as
diferentes teorias levam a diferentes resultados. Cada teoria d& énfase a
aspectos diferentes levando os agentes envolvidos no caso a posicoes
distintas.

A teoria da ponderacdo tem sido sempre aplicada por juizes,
juristas, advogados e conhecedores profundos das regras e principios.
Sua aplicabilidade depende do conhecimento do caso, do conhecimento
dos principios envolvidos e quais sdo as colisbes ocorridas. Nessa
dissertacdo serd apresentada apenas uma tentativa meramente ilustrativa
da aplicacdo da teoria da ponderacdo, tendo em vista que a mesma
requer um grau de conhecimento e instru¢do que talvez a elaboradora
dessa dissertacdo possa ndo possulir.

Sobre a questdo da doagdo do rim para a menina, temos que 0s
irmdos sdo de fato muito jovens para que seja exigido qualquer tipo de
atitude com relacdo a doacdo. A mae é histoincompativel, portanto, ndo

18 para maiores detalhes do caso, ver: capitulo I, subtitulo: teorias éticas que
compde o principialismo.
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pode ser doadora. O pai recebeu o resultado de seus exames e ficou
comprovada sua histocompatibilidade, isto é, o pai poderia ser o doador.
Entretanto, o pai decidiu ndo doar. Podemos identificar possivelmente o
conflito entre dois principios o principio da autonomia, que protege o
pai de ndo ser coagido a doar seu rim, e o principio da beneficéncia
relacionado a doagédo do rim & filha.

Como destaca Dall’ Agnoll:

E importante salientar que a Constituicdo
Brasileira garante o direito & autonomia ao
prescrever que ninguém pode ser obrigado a fazer
algo sendo em virtude de lei (art. 5). Até mesmo o
Codigo Penal exige que esse direito seja
respeitado e estabelece uma punicdo para aquele
que forcar outra pessoa a fazer o que a lei proibe
ou ndo fazer aquilo que a lei ordena (art. 146).
Portanto, o principio do respeito a autonomia na
biomedicina e na bioética em geral ja estd
amparado legalmente. (DALL'AGNOL. 2004,
p.37).

Como apresentado acima, a constituicdo ja garante legalmente o
principio do respeito & autonomia. Assim sendo, devemos ponderar para
gue isso se realize da melhor maneira possivel. Nesse caso, temos que:

Z — representa o direito a autonomia garantido pela Constitui¢do
Brasileira.

P1 — representa o principio da autonomia, que protege a vontade do pai.
P2 — representa o principio da beneficéncia, que determina que o pai
deveria doar o rim em prol da satde da filha.

Nesse caso, para que se realize Z, (o direito a autonomia
garantido por lei) temos que obrigatoriamente escolher por P1, o
principio da autonomia. Nesse caso, especificamente, a ponderagdo ndo
se torna longa, pois, ha uma lei especificando que um principio deve ser
respeitado perante outros. Entdo, na primeira parte do caso da menina, o
pai possui assegurado por lei o seu direito a autonomia 0 que permite
gue ele escolha ndo doar o rim, se assim decidir, e sua escolha é
respeitada e garantida perante a lei. Portanto, nessa parte do caso, 0
principio a ser escolhido é o principio da autonomia.

Temos entdo que, os resultados dos exames do pai atestaram
que ele é histocompativel com a filha, que precisa do rim, porém, diante
do quadro da filha e da falta de coragem, o pai decide ndo doar o rim a
ela. Entretanto, o pai pede ao médico que ndo conte a familia que ele €
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histocompativel e ndo quis doar, pois, o0 pai acredita que isso destruiria a
familia. O dilema gira em torno da colisdo entre 0s principios da
confidencialidade e veracidade. O principio da confidencialidade
protege o direito do pai de ndo ter o resultado divulgado, e o principio
da veracidade impede que o0 médico minta para a familia.

Considerando a situacdo do pai, temos que:
Z —representa o fato de comunicar os resultados dos exames a familia.
P1 — representa o principio da confidencialidade, que protege o pai na
relacdo entre o pai e 0 médico.
P2 — representa o principio da veracidade, o dever do médico de
informar a verdade.
M1 — representa a situacdo em que o médico ndo mente para a familia.
M2 — representa a situa¢do na qual o médico mente para a familia.
Para que Z seja realizado, para que a familia seja comunicada sobre os
resultados dos exames, em um primeiro momento, parece que P2 deve
prevalecer, porém, P1 possui maior peso do que P2, pois, a relacdo de
confidencialidade entre médico e paciente € mais forte do que a relagéo
de veracidade que o médico deve ter para com a familia, que ndo séo
seus pacientes. Portanto, P1 prevalece sobre P2. Para que P1 seja
realizado ndo significa que nem M1 ou M2 devam ser realizados, pois,
se M1 for realizado, ndo significa que o médico relatou os resultados
para a familia, expondo o pai, significa apenas que o médico nédo ira
mentir pelo pai, porém, ele pode e, segundo o principio da
confidencialidade, até deve omitir os resultados da familia. Em M2, o
médico também estaria respeitando P1, entretanto, em M2 a regra de
veracidade é quebrada, desse modo, é mais viavel que se realize P1
através de M1, que ndo quebra nenhuma regra.

Concluséo do capitulo

Neste capitulo foi apresentada a teoria dos principios e a teoria
da ponderacdo de Alexy. Ambas as teorias se mostraram compativeis
com a teoria do principialismo, que se mostra carente no que se refere a
um método para julgar e justificar as escolhas de principios para cada
caso. Alexy desenvolveu uma sélida teoria denominada teoria da
ponderacdo que ja é utilizada largamente. A unido da teoria da
ponderacdo de Alexy com o principialismo pode significar para o
principialismo uma oportunidade de fortalecer seus pontos fracos,
possibilitando que esta se transforme em uma teoria com bases mais
solidas, mais largamente aceitas, com defesas mais coerentes e, acima
de tudo, uma teoria mais eficiente. Pois, o objetivo desta dissertacdo
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jamais foi demonstrar o qudo falho pode ser o principialismo apenas
para desmerecé-lo, esta dissertacdo, como desde o inicio procurou
deixar claro, possui como objetivo fortalecer a teoria do principialismo,
para que desta maneira, seja possivel que cada vez mais possa guiar e
orientar as agBes biomédicas com critérios mais largamente aceitos e
respeitados.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

Como apresentado no primeiro capitulo, independentemente
de todas as criticas apresentadas, Beauchamp e Childress defendem o
principialismo como a teoria ideal para a bioética. No entanto, os
resultados das ponderacfes entre principios podem levar a conclusdes
paradoxais, uma vez que ndo possuem um recurso metodolégico que
previna uma evolucdo tendenciosa ou a negligéncia de aspectos
relevantes. Essas possiveis diferentes interpretaces do principialismo
levam a julgamentos distintos. Os autores explicam que apds a
ponderacdo o0s principios foram submetidos a uma justificacdo
fundamentada em boas razBes, entretanto, a relatividade nos
julgamentos baseados na moralidade pode culminar em sérios
problemas no tocante a justificagdo de uma escolha.

Ao longo deste trabalho foi apresentado o caso de uma menina
de cinco anos que necessitava de um transplante de rim. A situagio da
menina ndo permitia que ela continuasse a realizar a dialise cronica que
ja vinha fazendo ha algum tempo, pois esta ndo surtia mais efeito. A
Unica chance da menina de sobreviver & doenca seria através de um
transplante de rim, porém, mesmo com uma clara possibilidade de um
resultado positivo, devido a sua condicdo delicada, o transplante nédo
seria garantia de sucesso, pois, o rim transplantado também poderia ser
afetado pela doenca da garota. Como visto, por ser a (nica chance da
menina, 0s pais optaram por tentar o transplante. Mas apds verificacdo
através dos exames, ficou constatado que o tipo de tecido da menina era
raro, 0 que dificultaria ainda mais a possibilidade de encontrar um
doador compativel. Os dois irmdos da menina, um de dois anos e outro
de quatro, sdo descartados como doadores, pois, sdo considerados muito
jovens pela equipe médica. Ao dar continuidade na busca por doadores,
a equipe médica constatou através de exames que a méde da menina nao
era histocompativel, entretanto, 0s exames comprovaram que o pai da
menina era compativel e possuia ainda uma circulacdo anatomicamente
favoravel para o transplante.

Apobs receber os exames, 0 nefrologista do caso pediu para
conversar a s4s com o pai da menina e entdo explicou a ele que foi
constatada sua histocompatibilidade com a filha. Porém, o médico
advertiu que, mesmo com o transplante, o diagndstico para a menina era
totalmente incerto. O médico afirma ao pai que sem o transplante a
menina provavelmente morreria, mas o transplante ndo seria uma
garantia da sobrevivéncia para a garota. O risco de morte para o pai,
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caso aceitasse doar o rim para a filha, era de 1 em 10.000 ou 15.000,
sem levar em conta 0s riscos que uma cirurgia poderia vir a causar ao
longo de sua vida. Apds ter refletido sobre as possibilidades do caso, o
pai decidiu que ndo desejava doar o rim para sua filha. Dentre os
motivos que levaram o pai a essa decisdo estavam o medo da cirurgia, a
falta de coragem, o progndstico incerto mesmo com o transplante, a
distante possibilidade de um rim provindo de um falecimento e todo o
sofrimento pelo qual sua filha j& havia sido submetida ao longo de toda
a sua doenca. Contudo, o pai solicitou ao médico que sua decisdo nao
fosse comunicada a familia e pediu também que o médico mentisse
alegando que ele ndo seria histocompativel. O pai justificou o pedido
explicando que temia que se a familia soubesse a verdade sobre ele ser
histocompativel, poderiam acusa-lo de ter permitido intencionalmente
gue sua filha morresse. O pai acreditava que se soubessem da verdade
isso poderia vir a destruir a familia. O médico ndo se sentia a vontade
com esse pedido, mas depois de ter conversado um pouco mais com 0
pai da menina, concordou em dizer a mde da menina que “por razdes
médicas o pai ndo deveria doar um rim”. 1

Esse caso foi analisado a luz das teorias que comple o
principialismo e, como visto em cada uma das teorias, a analise leva em
consideragdo aspectos distintos dando pesos diferentes aos diferentes
fatos que compde o caso. Por ndo analisarem de forma igual, através de
cada uma das teorias chegou-se a conclusdes diferentes sobre o caso.

Essas teorias que compde o principialismo, os principios do
principialismo permitem que cada um dos principios escolhidos leve
consideragdes distintas sobre um mesmo caso. Essas variacOes de
interpretacGes levam a diferentes desfechos relativos a um mesmo caso.
Como o principialismo ndo possui um método para a escolha de qual
principio ou quais principios devem ser aplicados em cada caso, pois,
seu método de escolha de principios € o intuicionismo, em diferentes
julgamentos de um mesmo caso podem surgir diferentes conclusoes.
Como afirma Beauchamp e Childress acerca dessa metodologia de
escolhas:

[...] os casuistas ttm um problema com conflitos
entre analogias e conflitos entre julgamentos. Os

19 Reapresentaco do caso apresentado e trabalhado ao longo do primeiro
capitulo dessa dissertagdo. Esse caso foi baseado no caso apresentado no livro:
Principios de ética biomédica de Tom Beauchamp e James Childress: 2002, p.
64.
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casos  passiveis de  varios  julgamentos
concorrentes, incluindo a escolha das analogias,
sd0 comuns na ética. Numa mesma sequéncia
dada de acontecimentos, algumas vezes o0s
debatedores veem até mesmo casos diferentes.
N&o é suficiente afirmar que os casos indicam
coisas além de si mesmos e que evoluem para
generalizagBes. Talvez os casos evoluam da forma
errada por terem sido tratados de forma errada
desde o inicio. Os casuistas ndo tém um recurso
metodoldgico claro para prevenir uma evolucédo
tendenciosa dos casos e a negligéncia de aspectos
relevantes deles (BEAUCHAMP e CHILDRESS,
2002, p. 120).

Como afirmado na citagdo acima pelos préprios autores da
teoria ética principialista, ndo hd um recurso metodoldgico que possa vir
a impedir que ocorra uma evolucdo tendenciosa dos casos analisados ou
também a negligéncia de aspectos relevantes. O fato de um resultado de
escolhas de principios em um dado caso ndo poder ser reproduzido de
maneira igual em outro julgamento pode representar uma falta de
critérios coerentes e uma justificacdo bem fundamentada. A auséncia de
um método de escolhas que permita a reproducdo dos passos realizados
para se atingir 0 mesmo resultado pode transmitir inseguranca quanto a
escolha dos principios.

Beauchamp e Childress acreditam que: “[...] ndo é razoavel
esperar que uma teoria supere todas as limitagdes de tempo e espaco e
alcance uma perspectiva universal” (BEAUCHAMP e CHILDRESS.
2002, p. 17). Nesse sentido, o principialismo nunca almejou alcancar
perspectivas universais, porém, por se tratar de uma teoria largamente
aplicada, pode-se entender que quanto maior o alcance que obtiver e
maior for a legitimidade com que fundamenta suas escolhas, mais aceita
sera esta teoria e mais eficaz ela sera considerada. O principialismo, sem
duvida, ¢ uma teoria que trouxe uma grande contribuicdo para as
pesquisas biomédicas e, desta forma, acreditamos que tudo que possa
ser feito para trazer mais legitimidade a esta teoria seria de grande valia.
Assim, para que a teoria principialista continue a dar sua contribuicéo
para a ética biomédica, sugerimos, conforme apresentado no capitulo
trés, a introducdo da teoria da ponderacdo como seu método de escolhas
e fundamentacéo de principios nos casos de colisGes entre principios.

A teoria da ponderacdo possui ampla aceitacdo na préatica
juridica. Sua eficacia ja foi comprovada com muitos anos de aplicacdo
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em julgamentos onde se viu a necessidade de tal. Para o principialismo,
a teoria da ponderacdo pode representar uma possibilidade de
proporcionar a esta teoria uma fundamentagdo mais amplamente aceita e
argumentos de escolhas mais sélidos. Os conflitos entre principios
seriam resolvidos através de um método e ndo mais através do
julgamento utilizando a moralidade comum.

Como foi visto no segundo capitulo desta dissertacdo,
Engelhardt acredita que o projeto filoséfico moderno que procura
descobrir uma moralidade canénica essencial é fracassado e, este
fracasso se constitui a catdstrofe fundamental da cultura secular
contempordnea e enquadra 0 contexto da bioética hoje
(ENGELHARDT, 1998, pg. 34). Entendemos que a religido ndo esti
relacionada diretamente ao assunto dessa dissertacdo, porém, ndo se
pode ignorar que as raizes do pensamento contemporaneo tiveram sua
origem em uma era onde o pensamento era diretamente influenciado
pela religido, fazendo com que até os dias de hoje ainda restem
influéncias que merecem ser considerada ao falar sobre a moral. Devido,
também, a essa influéncia da religido, hoje encontramos em nossa
sociedade os “estranhos morais” estudados por Engelhardt e, ao se
deparar com estranhos morais o0 argumento racional ndo consegue
resolver as controvérsias morais. Ao defrontar-se com estranhos morais
o individuo ndo compartilha principios morais suficientes para que seja
possivel sanar controvérsias morais por intermédio de argumentos
racionais e, quando tenta resolver racionalmente tais conflitos, as
discussdes se prolongam sem uma conclusdo final. E, para tanto, €
necessario que se encontre uma resposta a este problema que as
sociedades ocidentais contemporaneas apresentam.

Com este intuito, apresentamos aqui, no capitulo trés, uma
alternativa que acreditamos possibilitar a aplicacdo de principios prima
facie em uma sociedade secular, composta por estranhos morais. O
grande impedimento & utilizacdo de principios deste tipo em uma
sociedade secular, segundo Engelhardt, é o fato de ndo partilharmos da
mesma visdo moral de todos os individuos que compde esta sociedade,
isso faz com que se torne impossivel a argumentagdo racional como
meio de se chegar a um acordo. Para que isso seja alcangado € preciso
de um critério que julgue os conflitos, e que seja um critério comum a
todos e aceito por todos, sejam estes amigos morais ou estranhos morais.
Como visto anteriormente, a moral ndo possui tais caracteristicas, isto €,
ndo pode servir de critério em uma sociedade com diferentes visdes
morais, pois, a moralidade comum engloba ideias, principios e valores
muitos pessoais, isso faz com que seja muito imprudente acreditar que
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seria possivel estabelecer um padrdo que fosse considerado ideal para
todos. Poder-se-ia utilizar para julgamento de casos de conflitos entre
principios prima facie a teoria da ponderagdo, que é uma espécie de
principio logico e desta forma é aceito, tanto por estranhos morais
guanto por amigos morais. Sugerimos entdo, que seja utilizada como
critério a teoria da ponderacgdo, criada por Alexy especificamente para
resolver conflitos entre principios.

Como dito no inicio desta dissertacdo, algumas questBes
surgiram a partir da elaboracdo do principialismo, tais como: os quatro
principios seriam suficientes? Deveriam ser acrescentados outros
valores? Deveria existir uma hierarquia de principios? Um principio
deveria ter o valor de mediador de todos os outros? Propomos aqui, a
aplicacdo da teoria da ponderacdo como uma solugdo a tais
guestionamentos. Ao aplicar a teoria da ponderagdo, eliminamos a
necessidade de se acrescentar outros valores, eliminamos a necessidade
de se estabelecer uma hierarquia de principios e, demonstramos que ndo
ha a necessidade de um principio possuir o valor de mediador de todos
0s outros, pois, esta funcéo caberia, agora, a ponderagéo, que através de
um procedimento de trés passos: a adequacdo, necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito, demonstra as possiveis solugdes
para as colisGes de principios, como as que ocorrem no principialismo,
permitindo que esta teoria continue a ser aplicado, agora sem 0s
guestionamentos que antes 0 assombravam, mas sim com uma teoria
corroborando para que as decisdes tomadas a partir de seus principios
sejam fortemente fundamentadas.
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