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Resumo

O ensaio tem como objetivo refletir acerca das contradicbes vivenciadas pelos direitos
humanos, sob uma perspectiva historica, a partir da Modernidade. Nesse contexto, aborda
a complexidade do discurso dos direitos — da primeira a quarta geracao — e a crise do Estado
Social de Direito, concluindo pela dificuldade de interpretacdo e aplicacdo do contetdo
nuclear dos direitos humanos, aqui incluindo aspectos relativos ao direito a saude, dado o
atual momento historico.
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Abstract

The essay aims to reflect on the contradictions experienced by human rights from Modernity,
in a historical perspective. It addresses the complexity of rights discourse - from the first to
the fourth generation - and the crisis of the Social Rule of Law. The conclusion is that it is
difficult to interpret and apply the core content of human rights, including aspects related to
the right to health, given the current historical moment.

Keywords: Human rights. Right to health. Democracy.

Resumen

El ensayo tiene como objetivo reflexionar sobre las contradicciones experimentadas por los
derechos humanos, desde una perspectiva histérica, tomando la Modernidad como punto de
partida. En este contexto, aborda la complejidad del discurso de los derechos, desde la
primera hasta la cuarta generacion, y la crisis del Estado de Derecho Social, concluyendo
por la dificultad de interpretar y aplicar el contenido central de los derechos humanos,
incluidos los aspectos relacionados con el derecho a la salud, dado el momento historico
actual.
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi aprovada num clima que,
de forma assertiva, pretendeu apontar um horizonte para a Humanidade que garantisse
bem-estar e direitos aos humanos sofredores de duas guerras mundiais que, no seu conjunto
e em menos de 40 anos, provocaram de 70 a 80 milhées de mortes no século XX. Pode
falar-se desse periodo como o de uma auténtica guerra civil europeia, embora as suas raizes
nascam ja no século anterior, que um Tolstoi percebeu quando detetou a capacidade de a
civilizacdo conhecer retrocessos e falou de uma brutalizacdo da Europa desde as guerras
napolednicas. E verdade que o sistema internacional ndo sossegou, porquanto novos
conflitos nasceram e outros continuaram. Todavia, pode dizer-se que se encontrava nos
diversos planos de reestruturacdo dos organismos internacionais um conjunto de ideias
reformistas que se destinava, ndo apenas a tornar mais rapidas as diversas reconstrucdes
dos paises mais afetados pela guerra, mas ainda a corresponder a um efetivo progresso
civilizacional. E o momento em que confluem as duas energias utépicas do século XIX, o
socialismo democrético e o liberalismo proveniente das utopias iluministas do século XVIII,
no sentido de se caminhar rumo a sociedades mistas, onde as tensfes sociais, existindo
embora, se rejam mediante a representacéo politica e a concertacéo social.

A verdade, contudo, € que tal durou relativamente pouco tempo, pois a sociedade da
abundancia teve, nos paises mais desenvolvidos, um efeito contrario: criou um discurso
politico novo, que alterou a natureza da prépria politica — e, por arrastamento, do sistema
juridico — através do exacerbamento do individualismo e da tentativa de despolitizacdo do
subsistema econdmico, afastando-o da esfera publica idealizada pelo liberalismo
revoluciondrio.

Com efeito, nas democracias de mercado tem vindo a emergir uma contradicdo
sistémica entre as respostas dos Estados, legitimadas mediante politicas publicas que
asseguram servicos a comunidade politica, e o funcionalismo, que assegura uma concecao
linear de progresso e de lucro desse mesmo mercado (1). Essa contradicdo permaneceu
obscurecida pela capacidade de o subsistema econdmico-financeiro proporcionar bem-estar
social e progresso técnico o suficiente para se pensar que a legitimidade politica dos
sistemas politicos se encontrava salvaguardada. Todavia, o facto é que o tripé que de algum
modo constituiu a Modernidade politica desde as suas origens — Estado-Mercado-
Comunidade, com prevaléncia para os dois primeiros, que se articularam com base na

soberania — se fundou precisamente em fronteiras precisas e simbélicas bem demarcadas,
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gue em muitos casos foram beneficiadas por impérios coloniais que permitiram aos principais
Estados-nagdo modernos estabelecer, de forma consolidada, a correlagdo entre economia
e soberania.

Ora, essa correlacéo foi em absoluto posta em causa a partir do momento em que a
internacionalizagdo econdmica se acentuou e surgiu o fenomeno da globalizacdo. A partir
desse momento, os Estados perderam em grande medida a sua soberania plena e, em
consequéncia, o controlo politico das sociedades perante as quais se encontravam
legitimados. Mais: pode falar-se, hoje, de uma sociedade mundial onde coexistem, de facto,
uma sociedade mundial do risco, pela sua interdependéncia, com uma ordem politica interior
global, ou seja, uma dimensao que nos obriga a olhar a Terra como uma cidade terrestre
onde o Outro passou a ser nosso inevitavel vizinho (2), onde, por conseguinte, as categorias
politicas tradicionais ganham uma nova natureza, embora sejam provenientes de um
pensamento politico eurocéntrico. Trata-se, como sustenta Beck (2), de uma nomenclatura
impura, porquanto ainda nao conseguiu obter um desenho seu de cariz normativo. Trata-se,
no fundo, de conseguir alcancar um degrau superior do conceito de Humanidade que esta,
desde sempre, sobretudo desde o modelo vestefaliano, tem vindo a construir na longa
duracédo. A diferenca é que esse quadro impuro tem vindo a manifestar-se, como é natural,
de forma selvagem, onde todo o mundo ja percebeu que a interdependéncia passa pelas
fronteiras porosas que as definicdes juridico-dogméticas fixaram, sobretudo a partir do
século XIX. Por isso, Beck (2) sustenta que uma politica interior global sé pode ser
compreendida com base numa condicdo humana reflexiva, ou seja, uma perspectiva que
nao se pode fundar em normatividades classicas que ja ndo respondem aos fenémenos que
se manifestam numa dinamica completamente fora dos canais instituidos. E evidente que as
defini¢cdes classicas continuam a ser aplicadas, mas, de facto, produzem efeitos perversos,
nomeadamente o de retirar validade a principios anteriormente aptos para legitimar as
instancias classicas intervenientes, tais como os Estados e a densificacdo normativa
produzida no ambito do direito internacional. E o dilema € que essa densificacdo normativa
necessita de novas definicées que ainda néo se estabeleceram; por outro lado, os diferentes
contextos nao permitem que as definicbes novas substituam as antigas, que continuam a
ser importantes para a compreensao da conjuntura.

Assim, levantou-se um problema geral do sentido de cidadania. Com efeito, a

cidadania de cunho liberal, seja de orientacdo mais em favor da liberdade negativa, seja
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mais voltada para a liberdade positiva, foi vendo algumas das suas caracteristicas
desequilibradas em funcdo dos novos tempos. A moral publica perdeu foélego frente a um
crescente espaco privado. O individualismo crescente transformou o discurso politico numa
representacdo, ndo de uma sociedade, mas, antes, de uma soma de consumidores. Os
direitos individuais passaram a adquirir, em consequéncia, uma muito maior importancia
relativamente as proprias raizes democraticas do liberalismo, embora o liberalismo social de
um Rawls ou de um Dworkin sempre tenham acentuado a relacdo estreita entre liberdade e
justica. Todavia, a liberdade negativa dominante permite que a pratica politica se traduza em
passividade politica, esvaziando a origindria esfera publica burguesa da sua fungéo critica e
vigilante sobre o poder (3).

Tem sido notado que a abstracdo liberal desempenhou um papel fundamental na
emancipacdo do individuo relativamente a sociedade estamental absolutista. Dessa
mundivisdo a respeito das propriedades dos individuos, de que falava Locke, implicando a
vida, a liberdade e os bens, resultou igualmente um pacto moral, pois o liberalismo originario
nunca negou o principio de pertenca a uma cidade onde todos fossem iguais (4). Esse pacto
esteve sempre implicito na era moderna, porquanto constituiu condicao indispensavel para
resolver o dilema que se colocou numa era de politeismo de valores, como disse Weber,
uma era onde a ordem social teve de enfrentar o dilema colocado pela individualidade do
homem e que um David Hume tdo bem enfatizou ao dizer que “ndo é contrario a razéo
preferir a destruicdo do mundo a uma arranhadela no meu dedo” (5). Existiu, pois, desde
sempre, um dilema que a racionalidade liberal teve dificuldade em superar, criticando mesmo
as teorias da soberania, 0 que teve como consequéncia a pulsdo no sentido de limitar o
poder estatal — mais: negar a prépria soberania nas correntes liberais mais radicais —, ainda
gue nao podendo negar a especificidade do poder. Mas esse radicalismo cedeu em parte o
passo ao facto de as utopias liberais nunca terem deixado igualmente de reconhecer no ser
humano uma raiz de liberdade e, portanto, o reconhecimento da existéncia de uma esfera
publica que sempre esteve relacionado com as ideias de liberdade e democracia e se
transformaram, assim, na concec¢éo do individuo como portador de direitos frente ao poder
politico (4, p.18), na medida em que os sistemas politicos modernos nunca abandonaram a
ideia de progresso e evolugdo rumo a um bom governo. Todavia, permanece esta
ambivaléncia entre um cidadao que parece mais nao ser que um individuo e, na época atual,

um consumidor desprovido de dimensédo ético-juridica e ético-politica. E é assim que se
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estabeleceu uma visdo que transformou o0 pacto moral numa determinada operacao
econOmica, na exata medida em que o processo foi esvaziado da sua natureza politica. Com
efeito, numa sociedade liberal nunca deixou de, em nome da dignidade da pessoa humana,
se considerar que ha relacdes por natureza mercantis e outras de natureza ético-social. E,
portanto, nunca deixou de se reclamar a natureza de direito & expressdo e vivéncia da
humanidade. Se é verdade que € direito de cada humano poder ser proprietario
individualista, ndo menos verdadeiro é que o0 conjunto dos direitos humanos implica uma
nocdo de ser humano enquanto individuo cuja liberdade se exprime em situacdo. Dai os
direitos sociais deverem tomar em consideracéo o ser humano enquanto ser autbnomo, apto
para controlar minimamente o seu destino, o que pressupde uma nocdo de liberdade
negativa que nao pode excluir a liberdade positiva (4, p.24).

Essa Modernidade é, portanto, contraditéria, j& que a ideia de uma crescente
autonomizacado do individuo opfe-se a necessidade de controlo e articulacdo dentro da
sociedade, assim como a pulsdo rumo a uma mobilidade cada vez maior se contrapde a
demarcacao do centro e de periferias sociais bem visiveis. Esse fendmeno é muito evidente
guando olhamos como a Modernidade ocidental — através do mercado, tecnologias, armas,
etc. — se imp&s a outros blocos culturais (6), prometendo sempre uma modernizacao que iria
garantir bem-estar, democracia e igualdade, ainda que através da confusdo entre modelos
€ processos.

Na verdade, esse rumo da civilizacdo ocidental ndo conseguiu ultrapassar as marcas
de uma das suas criacdes — a soberania do Estado, sobretudo na versédo de Bodin — e,
assim, pode falar-se de uma Modernidade que, na sua férmula politico-juridica, se apresenta
como uma moeda de duas faces: uma delas, a face interna, evoluiu de acordo com as
dindmicas das sociedades que se foram organizando ao longo do tempo; a outra, a face
externa, manteve-se apegada a racionalidade do Tratado de Vestefalia (1648) que, pondo
fim a Guerra dos Trinta Anos, abriu de algum modo o caminho para o que podera ser
designado como dissonancia cognitiva, ou seja, a uma evolu¢do a duas velocidades. A
soberania monopolistica do rei sucedeu, hum caso, a soberania popular que o liberalismo
acabou por defender no século XVIIl. Todavia, assim ja ndo aconteceu quanto aos direitos
humanos universais e ao direito a autodeterminacdo dos povos. Uns e outros foram, ou
nacionalizados pelos direitos soberanistas dos Estados, ou tiveram de entrar em conflito com

esses ultimos. Quais bolas de bilhar, esses direitos nunca interagiram de forma harmoniosa
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até hoje, ainda que existam documentos juridico-politicos que sempre tenham pretendido
integré-los, pois nunca deixou de prevalecer a ideia de que o aparato juridico-politico tem a
dupla funcdo de combater, a um tempo, a ideia de império (externa) e a de feudalidade
(interna), criando-se deste modo o primeiro paradigma politico-internacional moderno, o
Sistema de Estados Europeu, cujas caracteristicas foram sendo mantidas até a
contemporaneidade (7). Os direitos humanos foram, em consequéncia, subalternizados e
apropriados pelos Estados soberanos, o que teve como efeito dificuldades na sua afirmacao
no plano internacional. No plano interno, acompanharam as transformacdes juridico-politicas
até ao desenvolvimento do Estado de Direito (8), mas passando a prevalecer a ideia de um
“individualismo possessivo” (9) que veio a transformar as origens classicas do liberalismo,
porque passou a centrar todo o seu nucleo tedérico na liberdade individual abstrata. Um tanto
paradoxalmente, essa visdo metafisica tem sido criticada por diversos expoentes do
pensamento liberal. Recentemente, um indiscutivel liberal como o financeiro George Soros
veio expor, com meridiana clareza, que a ideia de uma sociedade aberta — idealizada por
outro liberal, Karl Popper — pressupde que a democracia € um regime que, de algum modo,
permite o uso da razdo mediante os direitos, no sentido de que o pensamento humano
aspira, numa sociedade plural, a compreensdo da realidade em termos relativamente
objetivos. Ora, diz Soros, o facto é que a tradi¢do iluminista traz consigo profundamente
arreigada a convic¢ao de que a funcao cognitiva, sob forma de pura racionalidade, iluminaria
uma realidade pura (10). Essa ideia continha ja o otimismo relativo a um progresso infinito e
linear, que caracterizava a Modernidade, julgando-se que o pensamento conduziria a
realidade. Trata-se, evidentemente, de uma “falacia frutifera”, diz Soros (10), que pressupde
na aquisicdo do conhecimento a base de todas as decisfes que seriam, por definicéo,
validas. Todavia, e como demonstra esse pensador hungaro, a realidade é mais incerta do
gue parece, além de o pensamento possuir uma alta dose de reflexividade que distorce a
visao do real num duplo sentido: manipula, em simultdneo, a compreenséo da realidade e o
rumo dos acontecimentos. Por isso, Soros critica as ideias, quer de mercado eficiente, quer
0 seu derivado politico, o fundamentalismo de mercado (10, p. 72) e, um tanto contra a
corrente, as considera como sendo a “falacia moderna”.

Nesses termos, a chamada sociedade aberta liberal ndo permite, por si s0, um
discurso rigoroso que busque a verdade, antes pode ser veiculo de manipula¢do, como, de

resto, se deduz de toda a longa investigacdo da ciéncia politica em torno dos grupos de
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pressao e de interesses. E a essa capacidade de manipulagdo, de criar realidade que, s6
por si, produz efeitos, chama Soros (10) de “falacia pdés-moderna”, na qual coloca o
pensamento neoconservador que tem tomado decisdes fundadas em simples analises
“‘doxicas”, manipulando pressupostos e resultados. Soros coloca, pois, em questdo a
problematica do poder, campo que foi, aparentemente, afastado do campo politico liberal
com a sua neutralizacdo mediante a contratualizacdo mercantil das relagdes sociais (10).
N&o deixa de defender um ideal de sociedade aberta, mas num sentido mais realista que o
de Popper e mais critico, face aos jogos de poder que se desenrolam no xadrez
internacional. No fundo, o problema € o de saber como criar um discurso e condi¢des que
saibam dizer sempre a verdade ao poder instituido.

Pese embora a sua vantagem global, a democracia exibe forcosamente um contexto
gue torna a sua armadura discursiva mais ambigua e, nesse sentido, pode dizer-se que é
impossivel obter um sentido inequivoco de palavras como liberdade ou, mesmo, direitos
(8,125). Mas ha limites, inclusivamente funcionais e histéricos, para as palavras e suas
funcBes conotativas e denotativas, de contrario perdem a sua condicao retérica de sentido,
condicdo basica para que um pensamento possa preencher condi¢cdes de persuasao social
e simbdlica (10, 145), implicando com isso um paralelo reconhecimento ideolégico que
permite a criacido de esteredtipos culturais. Como diz Warat, “sdo as opinides e crencas
culturalmente institucionalizadas que constituem a premissa maior dos raciocinios nao
demonstrativos” (11, p. 149). Essa ideia explica muito bem como existe uma insanavel
contradicdo entre o liberalismo juridico-politico realmente existente e a racionalidade ético-
politica dos direitos. Com efeito, os grandes slogans do liberalismo nunca puderam deixar
de falar, na sua origem, para a Humanidade, logo, liberdade e igualdade sempre se
apresentaram como duas faces de uma mesma moeda, pois da democracia antiga até a
visdo baseada na seguranca e certeza da classe burguesa revolucionaria sempre surgiram
como formas de concretizar uma ideia mais forte: a de que o homem pode ser sujeito do seu
devir histérico (10, p.190). E nesse sentido, pode dizer-se que esses grandes principios
foram exibidos, a um tempo, como provenientes ndao sé da racionalidade discursiva, mas
também do seu ethos e da capacidade de suscitar, como diz Faria (10), “paixdes” (leia-se: a
irracionalidade emocional), desaguando na eficacia. Como foi o caso, embora, obviamente,
um discurso sempre aberto ao contraditério e nunca universal-total, o que seria impossivel

na sociedade moderna.
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Estabelecida, assim, a raiz da legitimidade, o sistema de legalidade veio positivar 0s
direitos, ainda que o tenha feito em termos que passaram a estabelecer o sistema normativo
como conjunto articulado de imperativos independentes, rumo a uma decisdo objetiva.
Desse modo, o Estado de Direito liberal transformou-se num excelente exemplo de um
dispositivo de controlo social que confere sentido aos conteddos, entretanto
institucionalizados. E foi assim, por exemplo, que o cidaddo deu lugar ao individuo
proprietario — cuja consequéncia mais clara foi o sufragio censitario —, ou que o principio da
universalidade dos direitos se ficou pela dissonancia cognitiva que manteve a legalidade da
escravatura. E aqui se coloca a problematica especifica dos chamados direitos sociais, que
implica sempre uma tensao entre as propostas constitucionais e as disponibilidades e
orientacdes publicas do poder politico em fungdes (12). De facto, os direitos sociais sédo
geralmente considerados como contetdos que, para se tornarem efetivos, necessitam de
normas regulamentadoras que os explicitem tecnicamente. O Estado de Direito, mesmo na
fase de Estado Social de Direito, acabou sempre por remeter os direitos sociais para aguela
zona de principios dependentes de outras normas que obrigam a uma inevitavel
secundarizacdo da realizacao desses direitos, que passam a condicao de possibilidade, quer
da dimensao financeira, quer da orientacdo do poder politico. Encontramo-nos, assim,
perante uma contradicdo entre um conjunto de direitos que asseguram um livre
desenvolvimento da personalidade de cada individuo, e um outro conjunto de direitos que
ficam dependentes, na sua concretizacdo, quer de normas inferiores, quer da orientacao
politico-econédmica do governo de turno, tornando-se, desse modo, uma questdo
eminentemente politico-ideoldgica (14). Os direitos sociais sdo, em consequéncia, e na sua
esséncia, coletivos, ndo dependendo do interesse individual do sujeito, mas tornam-se mais
abstratos pois a sua titularidade depende de um ente até certo ponto indefinivel — a
sociedade —, bem como passam a depender dos complexos de decisdo que derivam, nas
sociedades complexas, do subsistema econdmico-financeiro. Os direitos tornam-se, assim,
simples expectativas (15).

A crise do Estado Social de Direito tornou-se evidente a partir dos anos 70 do século
XX (16). Essa crise €, em boa medida, e como sustenta Habermas (17), proveniente do
esgotamento das energias utopicas das duas correntes que alimentaram o projeto moderno
— nas suas convergéncias, suas divergéncias e suas contradicdes —, exaustdo essa que foi

causada pela outra constatacdo habermasiana de que o subsistema econdmico-financeiro
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se autonomizou e passou a colonizar o mundo da vida e as capacidades constituintes de
novos imaginarios sociais, e que se agudizou com o fenédmeno da globalizacdo. Com efeito,
o facto de os direitos humanos em geral terem vindo a ser integrados progressivamente em
zonas de constitucionalidade, permitiria falar de um bloco universal de direitos fundamentais
gue tende a coincidir com todos os direitos humanos (17). Todavia, esse aparente reforgo
dos direitos tem colocado dificuldades outras que produziram efeitos perversos. E a primeira
constatacdo é a de que nédo € o discurso dos direitos aquele que dara origem a um direito
comum da Humanidade. A sua internacionalizacdo deu origem a um arquipélago de
discursos precisamente em virtude de desencadearem processos e dinamicas que nao se
fixam em quadros constitucionais, mas, antes, em evolucdes diversas. Do patrimdnio comum
da Humanidade a direitos que sao reflexo de blocos culturais, as dificuldades sdo muitas.

Mas, como Delmas-Marty (17) ndo deixa de notar, a dificuldade de inscrever ideias
de direitos recentes em tradicBes diferentes e antigas ndo lhes retira a extraordinaria
capacidade de fazer ouvir no seu fundo antropolégico essas mesmas tradi¢cdes (como é claro
no caso chinés). Todavia, o atual momento histérico, dominado que esta pelas pulsdes
tanéticas securitarias, torna o nucleo dos direitos humanos dificeis de interpretar e aplicar.
H4, porém, zonas da realidade em que pode haver confluéncias e antinomias quase em
simultaneo. No caso da saude colocam-se casos dificeis, como, por exemplo: a interrup¢éo
voluntaria da gravidez, a morte assistida, as investigacdes sobre embrides. Contudo, em
contrapartida, os direitos tornam-se claramente mais universalizaveis nos casos da proibicao
da clonagem humana ou da abolicdo da pena de morte. Outros setores poderiam ser
elencados, mas o importante € que, como nota a nossa autora (17), podera realizar-se um
esforco no sentido de relativizar o relativismo rumo a uma visdo mais pluriversal das
realidades humanas, tendo na sua base a dignidade humana fundamental.

O discurso dos direitos, incluindo os direitos de segunda, terceira e quarta geracoes
(18), sdo complexos porquanto séo, na verdade, indivisiveis e interdependentes. Mas
exigem um ethos que os compreenda na sua complexa unidade. E essa sera, porventura,
uma das suas grandes dificuldades. A desconstru¢cdo operada pela globalizagdo, muito
acentuada no plano politico-juridico, estilhaca as categorias classicas do juridico, a comecar
pelas constitucionais, impondo “irritacdes e estimulos” (19) que criam e recriam novas formas
de cddigos que, em suma, poderiam desaguar num pluralismo juridico mundial. O problema

sera que, se isso suceder, ndo teremos um cédigo tipico do Estado Democratico de Direito
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(cidadania/direitos/narrativa constitucional), mas, antes, uma nova entidade fundada no
cadigo binario ter/ndo ter. Talvez seja preferivel, entdo, pugnar, por uma antinomia clara
entre poder/dinheiro em favor de uma heterotopia que mantenha o ideal de uma Humanidade

Unida no horizonte humano do possivel (20).
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