Il CURSO POS-GRADUADO EM BIOETICA
FDUL / CIDP, 2017

O ESTADO SOCIAL, UMA PERSPECTIVA
ETICA, SOCIAL E POLITICA - OS PRINCIPIOS
BIOETICOS COMO RESPOSTA AOS DILEMAS
DO ESTADO SOCIAL?

Francisco José Carvalho Salsinha?

Resumo: O papel do Estado ao longo da nossa historia tém-se
transmutado fruto da tensdo permanente entre governantes e go-
vernados. A evolucao gradual do papel e conceito de Estado tem
sido notdria. Por um lado, os autores ditos contratualistas procu-
ravam debater a esséncia do poder politico e o papel relacional
da comunidade com este. Posteriormente, ja ndo se debatiam as
tematicas cujos precursores haviam inaugurado. Numa nova mu-
tacdo o Estado procurava responder a novos problemas - avan-
cando-se para uma serie de novos dilemas como o bindmio au-
toridade - liberdade no que respeita a redistribuicdo de riqueza.
Hoje os dilemas sdo outros que politicas publicas se devem
adoptar na concepcdo de Estado Social? O papel do Estado de
Direito deve submeter-se exclusivamente neste dominio a pre-
missa da defesa do economicamente possivel? Por conseguinte
procuraremos dar resposta a uma série de questdes acerca dos
problemas suscitados pelo Estado Social individualizando e
identificando os seus principios orientadores.

Sumario: 1. Introducdo; 2. A Terra Prometida, origens e premis-
sas do Contratualismo; 3. O Trilho, entre a liberdade e
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duo dirigindo-se para a Sociedade; 4. Os Obstaculos, conflito
entre liberdade e justica; 5. Pecado ou Bem-Aventuranca — Do
Sismo a Réplica; 6. A bioética como arquétipo do estado social;
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1. INTRODUCAO

ctualmente, o Estado-Social apresenta-se como
que uma realidade dialética onde se esbatem mu-
= 924 tuamente o conceito de prestacoes sociais e de sol-
% Gjb vablll_dade qlo Estado. O ponto nevralgico da tese
=is==i| slgerida evidencia-se na tensdo permanente e até
subversa que a balanca direito-deveres contrapde sendo nos mui-
tas vezes apresentado um cenario antitético.

Por conseguinte, 0 designio a que nos comprometemos
com esta tese visa diligenciar a compreensdo e 0s pontos cone-
xos entre as diversas teorias filosofico-politicas no sentido de
compreender a no¢do de Estado Social a partir do caminho per-
cursor dado pela pena dos autores contratualistas. Concomitan-
temente, ambicionamos elucidar e meditar nas construcdes que
encarnam ontologicamente o Estado pois s6 assim poderemos
por meio dos ideais subjacentes a existéncia do Estado compre-
ender o Estado-Social e a necessidade que levou a sua criacéo.

Por outro lado, procuraremos observar e identificar quais
0s pontos nevralgicos nesta construcdo teorética. Nesta medida
procuraremos debater quais as funcdes do Estado Social recor-
rendo aos exemplos e problemas reais contemporaneos. No am-
bito deste ponto seremos levados a responder a celeuma de per-
ceber se o Estado pode perpetuar qualquer tipo de actuacdo na
sociedade tendo em vista a obten¢do do bem-comum num con-
texto de Estado Social de Direito por meio dos principios bioé-
ticos.

O primeiro passo para a teoria da explicacdo do Estado-
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Social exige um robusto corolario exequivel de uma breve ex-
plicacdo alicercada e fundamentada da ideia de contrato-social e
de compreensao da figura do proprio Estado.

2. ATERRA PROMETIDA

“Jamais alguém viu o Estado. Quem poderia, no entanto, ne-
gar que ele € uma realidade? Ele é generoso ou somitico, en-
genhoso ou estlpido, cruel ou complacente, discreto ou abu-
sivo. E dado que o julgamos sujeito e estes movimentos de in-
teligéncia ou de coragdo inerentes ao homem dirigimos para
ele os sentimentos que habitualmente nos inspiram as pessoas
humanas: a confian¢a ou o temor, a admiracéo ou o desprezo,
ndo raro o Gdio, mas por vezes também um respeito timorato
em gue uma atavica e inconsciente adoracdo do poderio se
vem fundir na necessidade que temos de acreditar que 0 nosso
destino, por muito misterioso que seja, ndo se acha abando-
nado ao acaso.”

(Georges Burdeau)

A primeira formulacdo de pensamento quanto a uma in-
tuicdo de contrato-social advém da chamada escola de Epicuro
para esta escola a necessidade de um contrato-social adveio da
tese que assenta na negacao do principio da justica absoluta se-
gundo a qual acarretaria a ndo adesao dos individuos a uma ética
de valores intrinsecos que submeteria todos os intervenientes da
comunidade politica.®

Posteriormente, Santo Agostinho e Sdo Tomas de
Aquino auxiliam-nos quanto ao nosso desiderato. Na medida em
que tem alguma preponderancia quanto as premissas que irdo
desencadear mais tarde nas grandes teorias politicas acerca do
contrato-social.

As duas cidades descritas por Santo Agostinho, Civitas
Dei e Civitas Diaboli, auxiliaram autores posteriores. A obra

3 Cf. BARROSO, Duréo, Pdlis Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, 2%di-
cao revista e actualizada, Lisboa, Verbo, 2005, p.1266.
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deste autor surgir-nos-& como um arquétipo que permite a auto-
res posteriores explorarem concepgoes, ideias e intuigdes acerca
do modelo de sociedade e de comunidade. As cidades descritas
permitem-nos identificar e formular o papel do Estado e dos de-
mais deveres para com os cidaddos. O Estado é nos apresentado
como que uma ordem exterior necessariamente coerciva devido
a natureza pessimista do homem. O corolario decorrente do pa-
pel do Estado ajuda-nos a perceber que o principal instrumento
do Estado para obter a paz e a seguranca é o Direito. Ao contra-
rio de Aristételes, o autor defende a ideia de que o Estado ndo
deve procurar tornar bons e virtuosos os homens, mas somente
aplicar uma ordem que permita a harmonia entre as relagdes so-
cias. O poder politico seria sempre alvo de subserviéncia pois
ndo existiriam quaisquer limitacbes ao poder dos governantes,
pese embora a finalidade do poder politico seja a paz. A preser-
vacdo da paz deve ser o crivo de todas as decisdes politicas.

A genialidade de S&o Tomas, mais tarde reconhecida
pela propria Igreja com a atribuicdo do titulo de Doutor Angé-
lico* e ainda hoje reconhecida, permitiu que por meio da influ-
éncia de Santo Agostinho e Aristételes se alcancasse um modelo
de sintese que permite um “aggiornamento” da obra de Santo
Agostinho.®

Por conseguinte, o Doutor Angélico partira de uma cons-
trucdo optimista da natureza humana na qual 0 “o homem é, por
natureza, animal politico e social, vivendo em multidao ainda
mais que todos os outros animais, 0 que se evidencia pela sua

4 Em 1567, foi proclamado Doutor da Igreja tendo ficado conhecido com Doutor An-
gélico. Posteriormente, em 1888, o Papa Ledo XIII proclamou-o patrono universal das
Universidades.

5 Cabral de Moncada dird que “(...) ao passo que Agostinho emerge de um mundo
tragico de crise, por tras do qual estd o desabar da civilizacdo, Tomas de Aquino
emerge de um mundo de novas formas de vida, ou de um mundo em formagéo, no qual
ja se delineiam novos os elementos das novas nacionalidades, origem dos Estados
Modernos” (MONCADA, Cabral de Filosofia do Direito e do Estado, 2%dicao reim-
pressa, Coimbra Editores, 1995, p. 77).
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natural necessidade.”® A sociedade politica é a sociedade per-
feita pois apresenta-se como a Unica capaz de garantir a0 homem
a satisfacdo de todas as suas necessidades. A sociedade revela
ao homem o proprio homem.

S&o Tomas recorrendo-se da imagem de um barco pre-
tende instruir a necessidade de poder politico. Desta forma, as-
sinala a necessidade de alguém tomar o leme do navio pois se
ninguém o fizer o navio seguira rota e rumo incerto dai que para
alcancar porto seguro o navio tenha de ter alguém ao seu leme.
Concomitantemente, deve ser assim com as comunidades politi-
cas e com 0s seus governantes. A necessidade de guiar bem o
leme prende-se com uma Unica variavel o bem-comum. Desta
forma, o Estado surge como um produto da natureza e da razao.

Por outro lado, apesar de S& Tomas néo tratar do tema
como que se de uma teoria politica contratual se falasse deve,
desde ja, ser identificada a adopg¢éo voluntaria da autoridade do
Estado por meio de um contrato tacitamente celebrado.

A origem do poder seria divina’ porém seria transmitida
ao povo de forma directa por Deus. Continuando o raciocinio
subjacente a obra se 0 poder é comunicado ao povo por Deus e
se 0 povo, livremente, por consentimento 0 comunica aos gover-
nantes. Concluimos que a delegacdo do poder € o busilis para a
explicacdo da origem do poder politico.

A delegacdo de poderes executada pelo povo a favor do
seu governante apresenta alguns perigos. Nem sempre estara as-
segurada a prossecucdo do bem-comum. Deste modo, para com-
bater tal injustica Sdo Tomas apresenta-nos quatro solugdes:

1. Ateoria do calculo do custo-beneficio assenta na tese de
que sera mais prudente tolerar a tirania quando o povo se
encontra deparado com uma teoria ndo excessiva;

2. Deposicdo do Governante esta teoria defende que a

6 AQUINO, Sdo Tomas, Summa Theologica, I, XCVI, 4.
7 Sdo Tomas ndo ousa desviar-se da velha maxima de S&o Paulo “omnis potestas a
Deo”.
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comunidade tem o direito de depor o Governante ja que
possui também a faculdade de o eleger;

3. Apelar ao poder superior, esta situacdo descrita por Sao
Tomaés, nasce do circunstancialismo de uma colénia que
esta sob tutela de uma outra comunidade com outro po-
der. Por conseguinte, apelar-se-ia a Deus a fim de corri-
gir o comportamento do governante ou de depor o gover-
nante — Deus tem o poder de “transformar o coragdo
cruel de um tirano, retird-lo deste mundo ou reduzi-lo a
impoténcia®.

4. Direito de desobediéncia, este direito seria exercido a ti-
tulo excepcional pelo Papa quando ndo estivesse a ser
exercido o bem-comum?®. Todavia, deve o governante ser
considerado excomungado, herético ou cismatico™®.

As leituras que Santo Agostinho e Sdo Tomas nos pro-
porcionam serdo essenciais para o trabalho que nos comprome-
temos a desenvolver.

3. O TRILHO, ENTRE A LIBERDADE E AUTORIDADE

3.1 O INDIVIDUO ORIUNDO DA SOCIEDADE

“Itaque quaestio est an homines, ex sola rei natura loquendo
possint imperare hominibus per proprias lege eos obligando.”
(Francisco Suarez)

No periodo que historicamente situamos como segunda
escolastica o granadino Francisco Suarez!! é nos apresentado

8 AQUINO, S. Tomas, Regimine Principium, I, 6.

9 Vide Bula Grandi non Immerito, de 24 de Julho de 1245 do Papa Inocéncio acerca
da deposicéao de El-Rei Portugués Sancho II.

10 Consideramos que na leitura de Sio Tomas a diferenca entre os trés termos usados
¢ indiferente pois quem é excomungado é cismatico pois colocou-se a si mesmo de
parte. Da mesma forma que quem é herege cometeu ou praticou matéria alvo de ex-
comunhdo segundo a disciplina do Direito Canonico.

11O Papa Bento XIV, por meio da Santa Igreja, atribui o titulo de Doutor Eximio a
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como um dos expoentes maximos do pensamento filosofico e
juridico do séc. XV1.12 Suarez por meio das suas magnas obras:
Defensio Fidei catholicae Anglicanae sectae errores e Tractatus
De Legibus ac Deo Legislatore'® — escritas enquanto professor
universitério, no inicio do séc. XVII, em Coimbra — aborda os
inumeros problemas que assombram a Filosofia Politica a época.

No livro 11l do De Legibus encontramos por exceléncia
o tratamento dos problemas da Filosofia Politica.

O granadino principia a problematica com a seguinte
frase pode um poder humano ser capaz de obrigar todos os ho-
mens mediante normas.** O desenvolvimento da seguinte afir-
mag&o acaba por traduzir a célebre variavel da liberdade.

Por conseguinte, a liberdade em Suarez deve ser vista
como um direito natural positivo que pelo facto da comunidade
ser corruptivel e possuir uma natureza negativa é consubstanci-
ada em alienacéo politica. O capitulo XV do livro | do Tratado
é fundamental para acomodar o pensamento de Suarez sobre a
liberdade. Suérez aborda as leis sob o ponto de vista dos efeitos
e chega a uma enumeracao que comtempla quatro efeitos: orde-
nar, proibir, permitir e punir. Desta forma, o autor - socorrendo-
se desse mesmo capitulo - explica que a liberdade é plenamente
compativel com a sujeicdo. A justificacdo assenta no facto de
que segundo a lei natural existem coisas que se definem como
permitidas, ordenadas e proibidas.

O autor defende a existéncia de duas comunidades hu-
manas, uma imperfeita ou familiar, e outra perfeita ou politica.

O homem enquanto animal social tem inscrito em si um

Sudrez dai que em muitos manuais o autor seja referido como o Doutor Eximio.

12 A expressdo € largamente utilizada vide a titulo de exemplo Cabral de Moncada “o
mais alto expoente do pensamento filosofico, filoséfico politico e juridico do lado ca-
télico, no final do séc. XVI” (MONCADA, Cabral de, Filosofia do Direito e do Es-
tado, 2%dicdo reimpressa, Coimbra Editores, 1995, p.130).

13 O Tratado de Suarez esta contido em dez livros, desde j&, vislumbramos a magni-
tude do seu trabalho e a dedicagdo que o autor dedica ao estudo das leis.

14 Cf. com a frase latina, ja assinalada, “Itaque quaestio est an homines, ex sola rei
natura loquendo possint imperare hominibus per proprias lege eos obligando.”.
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desejo natural de sociabiliza¢&o que o leva a procurar uma co-
munidade (italico meu) **. A comunidade familiar € vital como
que se tratasse da essencialidade da ménada no pensamento de
Leibniz. Todavia, facilmente intuimos que ndo é possivel uma
familia reunir em si todas as virtudes e oficios necessarios & vida
em comum.*®

Por meio de uma légica Kantiana de imperativo catego-
rico perceberiamos que o conjunto de familias separado néo per-
mitiria alcancar uma l6gica de bem-comum. Mais, ndo seria uma
impossibilidade o0 bem-comum como também seria impossivel a
necessaria preservacao e conservagdo da paz tdo necessarias a
vida em comunidade — um clima de paz perpétua ndo seria pos-
sivel.

Por conseguinte, Suarez sublinha a necessidade da pas-
sagem necessaria de uma comunidade imperfeita para uma co-
munidade perfeita (societas perfectas) - a velha formula de Aris-
toteles de que 0 homem € um animal politico e social realca exa-
tamente esta intuicdo de Suarez. A comunidade perfeita para
Suarez é a comunidade politica.

O Granadino para explicar o modelo de comunidade per-
feita utiliza uma imagem - muita cara a Teologia -, a imagem de
um corpo segundo a qual cada elemento tem um “principio” que
Ihe providencia o bem-comum.!’ Pese embora, os membros da
comunidade individualmente atinjam o melhor de si mesmo em
todas as vertentes da sua vida esse exercicio ndo se pauta pela
pratica do bem-comum. E necessario um “poder politico pui-
blico ao qual corresponda por oficio prosseguir e procurar o
bem-comum. "8

Por outras palavras, procura-se a construcdo de uma

15 Cf. De Legibus, 11, 1.3.

16 «(...) nenhuma familia pode ter em si mesma todos os servicos e oficios necessarios
para a vida humana, e muito menos pode bastar para conseguir o conhecimento de
todas as coisas necessdrias” (SUAREZ, Francisco, De Legibus, Livro 111, 1, 3).

17 Cf. Ibidem, 1.4.

18 |bidem, 1, 5.
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comunidade a maneira de um puzzle funcional e dindmico voca-
cionado pelo confronto permanente entre razdo e moral'®?° que
se repercutem na liberdade humana e que por meio desta faréo
com que cada pessoa providencie e contribua para o bem-co-
mum. Assim, na societas perfectas deve existir um poder gover-
nante a par de uma magistratura civil capaz de visar a producéao
de leis humanas?! - o pendor legislativo desta magistratura tem
0 intuito de capacitar a regulacdo da sociedade.

Deste modo, a comunidade politica e o seu governo — na
medida correcta da prossecu¢do do bem-comum - seriam uma
exigéncia absolutamente natural do préprio Homem.

A pergunta que se imp0de é de que forma Suérez vai pro-
curar definir aqueles que estéo sujeitos ao poder politico da co-
munidade perfeita? A influéncia das premissas de Santo Agosti-
nho e Sdo Tomas foram notorias. Porém, a verdadeira inovagédo
pauta-se no campo dos sujeitos do poder politico.

A obra do De Legibus reflecte uma antitese com o pen-
samento a época fundado na ideia do direito divino dos reis. Sua-
rez procura eliminar liminarmente essa tese defendendo que o0s
homens entre si sdo iguais®2. O granadino ao afirmar que o poder
politico advém da comunidade politica inova. A comunidade é
por exceléncia sujeito natural do poder politico? — este exercicio

19 O Direito em Sudrez deve ser entendido como faculdade moral derivada de uma
profunda dialética entre razao, moral e liberdade. Esta ideia afectaré autores posterio-
res como Grocio, Puffendorf, etc...

20 “(_..) a comunidade politica é conforme a razdo e ao direito natural, assim também
0 poder para governa-la, sem o qual haveria a maior confusdo em tal comunidade”.
Desta forma é necessario “um poder a cujo cargo esteja o governo da comunidade”
(SUAREZ, Francisco, De Legibus, Livro 11, 1, 4).

2L Cf. Ibidem.

2 “Todos os homens, em natureza, nascem livres e por isso nenhum tem jurisdicdo
politica sobre o outro (...) o poder de dominar ou reger politicamente ndo foi dado
por Deus imediatamente a nenhum homem em particular “(SUAREZ, Francisco De
Legibus, Livro Ill, 11,3).

23 «Q poder de legislar caracteristico da suprema magistratura civil ndo é conferido
directa e indirectamente a nenhum individuo ou grupo de individuos; residem em toda
a humanidade “(SUAREZ, Francisco, De Legibus, Livro 111, 2.3).
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refuta por completo as teses hierocraticas de S8 Tomas e de
Santo Agostinho e o exercicio do direito divino dos reis.

O fundamento de Suérez para afirmar a comunidade po-
litica como sujeito do poder politico - tese da origem popular do
poder — reside na existéncia de dois pactos, a saber: o pacto uni-
onis (pacto de associacao) e o pactum subjectionis (pacto de su-
jeicd@o). O intuito destes pactos visa ainda explicar a origem do
préprio Estado e do préprio poder politico.

O pacto de associacdo representa um acto voluntério se-
gundo a qual os homens enquanto animais sociais reconhecem a
sua natureza e tendéncia para a socializagdo e se agregam em
comunidades para fins de interesse publico comum.

Em primeiro lugar, penso ser importante atender a pro-
pria definicdo de Suarez no qual caracteriza humanidade como
“os homens reunidos por consentimento comum num corpo po-
litico, através de lagos de amizade e para o propdsito de se aju-
darem com um fim comum”** Em segundo lugar, o que distin-
gue uma massa de homens de uma comunidade humana? O Gra-
nadino detém-se nesta questdo para explicar que numa comuni-
dade humana impera o consentimento num pacto ou contracto
no qual esse vinculo garante ordem, promocao de fins publicos
ao contrario da multiddo humana que viva num reino de desor-
dem, desunido. Em terceiro lugar, a reunido de homens em co-
munidades politicas diferentes umas das outras representa a di-
versidade entre os demais poderes legislativos — o autor insurge-
se contra o paradigma & época de movimentos imperialistas.?®

Por conseguinte, com a formacéo da comunidade conco-
mitantemente opera-se uma delegacdo de poderes a comunidade.
Deste modo, a comunidade possui uma titularidade vazia sé ac-
tiva aquando da passagem de Deus, enquanto criador da natureza

2 SUAREZ, Francisco, De Legibus, Livro 111, 2,4.

25 No De Legibus ¢ muito patente este cuidado em definir a diversidade entre comu-
nidades como o préprio Suarez sagazmente observa seria de dificil aplicagdo e com
pouca relevancia pratica uma Unica comunidade politica (Cf. Ibidem, 2.5).
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humana, do poder politico a comunidade.?® A forma como Sué-
rez explana o assunto € bela pois afirma que cabe aos homens
dispor da matéria e a Deus dispor da forma dando o poder- pron-
tamente atingimos a societas perfectas.

O pacto de sujeicdo por sua vez representa a passagem
do poder da comunidade para o governante por meio de con-
senso. Suarez relativamente a este pacto diz-nos que “ o poder
politico pode ser retido nas maos da comunidade, para ser exer-
cido por todo o povo, ou pode ser transferido para um ou para
alguns homens (&nfases minhas) %’ — conforme o regime poli-
tico a adoptar pela comunidade. Todavia, 0 pacto de sujeicéo re-
presenta uma alienagdo condicional, ou seja, partindo como
exemplo do caso da monarquia em que o poder se transfere para
a pessoa do rei, esse poder ira fazer da pessoa do rei alguém su-
perior em comparacdo com o “subdito” da comunidade e em
comparagdo com o reino pois a comunidade conferiu o poder ao
rei e dessa forma aceitou submeter-se a pessoa do rei privando-
se desta forma de alguma da sua liberdade — a comunidade ao
transmitir ao rei o poder, fica sujeita ao rei, e ndo pode mais re-
tirar-lhe o poder, excepto em casos de ndo cumprimento da jus-
tica, de tirania e do monarca néo praticar o bem-comum.?®

3.2 O INDIVIDUO DIRIGINDO-SE PARA A SOCIEDADE?®
Contrariamente ao que Suarez defendeu os autores con-

tratualistas como Hobbes, Locke, Rousseau, Rawls e ainda nou-
tro campo Habbermas — tese da desobediéncia civil*® - defendem

% “Antes de os homens se reunirem num corpo politico, esse poder, ndo existe nem
total nem parcialmente em cada um deles”; “Este poder é imediatamente dado por
Deus, autor da criagao” (Cf. Ibidem, Il, 1).

27 (Cf. Ibidem, 111, 7).

28 para mais esclarecimentos, vide AMARAL, Diogo Freitas do, Histdria das Ideias
Politicas, 2006.

2 Vide nota 29.

30 A edicio portuguesa de 2010, do livro De Legibus, |, da editora Tribuna da Histdria,
explana nas suas notas introdutorias a titulo breve a diferenca do papel da Sociedade
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que reside no préprio homem (concreto e individual) a legitimi-
dade do Estado e do poder politico. O circunstancialismo mu-
dou, paginas tantas, 0 homem nasce para a sociedade. Ao con-
trério do que sucedia em Suédrez em que o homem provém da
sociedade.

As teorias contratualistas da origem do Estado séo cote-
jadas normalmente em trés. Neste sentido debrugar-nos-emos
sobre Hobbes, Locke e Rousseau. A origem do Estado alicerca-
se num pensamento dialético onde liberdade e autoridade sdo
valores que colidem permanentemente entre si. O Homem pre-
coniza uma passagem do Estado de Natureza para o Estado de
Sociedade — onde ai “encontra” o Estado. As obras fulcrais para
esta problematica sdo o: Leviatd (1651), de Hobbes; Segundo
Tratado sobre o Governo (1690), de John Locke; Contrato So-
cial (1762), de Rousseau.

No pensamento de Hobbes impera um pessimismo antro-
polégico no Estado de natureza® - o autor, paginas tantas, na
sua obra elucida que o estado de natureza seria como que um
estado de guerra “de todos os homens contra todos os homens "
em que “todo o homem é inimigo de todo o homem ** — depre-
endemos que é impossivel neste estadio coexistir quer Direito,
quer justica®*. Na leitura do Estado de Natureza de Hobbes s&o
possiveis de indicar duas regras — de caracter nao juridico - a de
que “cada um respeita quando tem vontade de respeitar e
quando o pode fazer com seguranga.”’*

O cenario hobbesiano onde ndo se pressupdem regras de
conduta, nem ordem ou disciplina apresenta-se como uma anar-
quia em que ndo ha lugar a questdes de propriedade ou valores

e do individuo entre Sudrez e os autores contratualistas que lhe sdo posteriores.

31 O Estado de natureza surge como um cenario hipotético de tentativa de explicagio
da origem do Estado.

% HOBBES, Thomas, Leviatd, Primeira parte, Capitulo XIII, p. 111.

33 1bidem.

3 Cf. Ibidem, p.113.

3 lbidem, p. 147.
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morais. Inevitavelmente, o objectivo de evolucéo do estado de
natureza para o estado de sociedade assenta na necessidade de
paz e seguranca aos cidad&os®.

A passagem do estado de natureza para o estado de soci-
edade resultara de um acto racional e voluntario. A opcéo que
este acto oferece apresenta-se como um mal menor quando com-
parado com a vida em permanente contexto bélico. Este acto é a
base do contrato social. Neste contrato caberia ao Soberano (Es-
tado) fruto de uma alienacdo quase total uma situacéo de poderio
ilimitado.®” A alienacéo seria quase total pois existem limites a
actuacdo do Estado, a saber: a actuagdo privada dos individuos®®
e os direitos inalienaveis de caracter ontolégico (na medida do
proprio ser) - como por exemplo a auto-conservagéo dos indivi-
duos, legitima defesa, etc...>® Como Hobbes afirma na sua obra
“do acto de submissdo fazem parte tanto a nossa obrigagdo
como a nossa liberdade.**”

Por outro lado, John Locke no Segundo Tratado sobre o

% Vide “na auséncia do temor de algum poder capaz de as levar a ser respeitadas,
s80 contrarias as nossas paixdes naturais (...). E os pactos sem a espada ndo passam
de palavras, sem for¢a para dar seguranca a ninguém. (...) se ndo for instituido um
poder suficientemente grande para a nossa seguranga, cada um confiarg, e podera
legitimamente confiar, apenas na sua propria forca e capacidade, como protec¢éo
contra os outros” (HOBBES, Thomas, Leviata, Primeira Parte, Cap. XVII, p. 143).
37 A linha de raciocinio de Hobbes teoriza duas vias pelas quais se pode abandonar ou
extinguir um direito: asimples renincia “ndo imposta em favor de quem ird redundar
0 respectivo beneficio”; a transferéncia para outrem, “guando com isso se pretende
beneficiar uma determinada pessoa ou pessoas” (HOBBES, Thomas, Leviatd, Pri-
meira Parte, Cap. XIV, p. 116).

38 Vide “hd alguns direitos que é impossivel admitir que algum homem (...) possa
abandonar ou transferir” e “ninguém pode renunciar ao direito de resistir a quem o
ataque pela forga para lhe tirar a vida, dado que é impossivel admitir que através
disso vise algum beneficio préprio.” (HOBBES, Thomas, Leviatd, Primeira Parte,
Cap. XIV, p. 117).

39 “4 liberdade dos suibditos estd apenas naquelas coisas que, ao regular as suas
accdes, o soberano permitiu: como a liberdade de comprar e vender, ou de outro
modo de realizar contratos mutuos; de cada um escolher a sua residéncia, a sua ali-
mentagdo, a sua profissdo, e instruir os seus filhos conforme achar melhor.”
(HOBBES, Thomas, Leviatd, Segunda Parte, Cap. XXI, p. 177).

40 HOBBES, Thomas, Leviatd, Segunda Parte, Cap. XXI, p. 179.
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Governo ao tratar o estado de natureza personifica-o como um
estado de paz, boa vontade, assisténcia e mitua conservagio*! —
perante tal descricdo somos levados a concluir que impera neste
estado um clima de optimismo antropoldgico. Concomitante-
mente, neste estado de natureza 0 homem pode dispor e admi-
nistrar os seus préprios bens segundo os ditames da lei natural —
0 homem actua segundo um clima de liberdade.

A pergunta que se coloca é face a um optimismo antro-
polégico do estado de natureza porque raz&o o homem necessita
de passar ao estado de sociedade? A resposta assenta em dois
factores: primeiramente, a vida em sociedade que permitira con-
servar mutuamente as suas vidas liberdades e bens; e em se-
gundo lugar regular o poder executivo da lei natural.*? De igual
modo, em Locke existem também direitos inaliendveis (a liber-
dade e a propriedade) que continuaram ontologicamente ligadas
ao homem — existe uma incomunicabilidade ontologica que per-
mite manter de um estado para outro estado estes direitos.

O estado de sociedade é nos apresentado como que 0 so-
matorio das abdicacdes de cada elemento em prol da manuten-
cao das suas propriedades. O homem renuncia ao seu direito de
repressao as infracGes perpetuadas contra a lei natural e pela pas-
sagem ao estado de sociedade cabe ao Estado julgar estas infrac-
cBes que anteriormente caberiam em absoluto ao homem resol-
ver. Desta forma, o Estado depois da delegacéo de poderes efec-
tuada por cada homem em funcdo do poder politico goza da
prossecucao do bem comum e das tarefas fundamentais de segu-
ranca das propriedades*® — inclusive a vida. Conforme explicado

41 Cf. LOCKE, John, Segundo Tratado sobre o Governo, Cap. lll, p. 44.

420 homem como “(...) senhor absoluto da sua prdpria pessoa e bens é muito incerto,
e estd exposto constantemente a invasdo de outros (...) sendo todos os homens tdo
soberanos como ele, seus iguais, e a maior parte deles ndo estritos observadores da
igualdade e da justica (...)”, deste modo é particularmente relevante uma passagem
do estado natural ao estado de sociedade - conforme o desiderato a que nos compro-
metemos (LOCKE, John, Segundo Tratado sobre o Governo, Cap. IX, p. 105).

43 Tendo em conta o contexto explicitado, caberia a0 homem apenas ceder “a igual-
dade, a liberdade, e poder executivo que tinham no estado natural, a fim de ser
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acima este contrato assentava na necessidade de conservacao das
propriedades. Todavia, este contrato deve ser entendido como
limitado no que toca no dominio da propriedade privada.

A perspectiva lockiana acerca da passagem ao estado de
sociedade tem uma finalizagcdo muito bem conseguida na Decla-
racdo de Direitos da Virginia em que os homens “tém certos di-
reitos inatos que, quando entram no estado de sociedade, ndo
podem, por nenhuma forma, privar ou despojar a sua posteri-
dade, nomeadamente o gozo da vida e da propriedade, com 0s
meios de adquirir e possuir a propriedade e obter a felicidade e
seguranca.”** Porém, é de ressalvar que a liberdade do estado
de natureza ndo é posta em causa na passagem ao estado de so-
ciedade uma Unica vez. Com a passagem ao estado de sociedade
a liberdade do homem torna-se perfeita em comunhdo com a lei
natural e com o equilibrio estatal fruto do contrato em Locke. Os
direitos naturais ganharam uma maior amplitude e transubstan-
ciaram-se em direitos politicos.

Noutra tentativa de explicacdo da passagem do estado de
natureza ao estado de sociedade surge-nos outro filésofo Rous-
seau. Em Rousseau tal como em Locke impera um clima de op-
timismo antropoldgico. O estado de natureza é entendido como
0 mito do selvagem pois o0 autor defende que a situacdo natural
era semelhante ao estado de bem-aventurangas®® onde os ho-
mens seriam originariamente livres, iguais e bons - situacdo des-
crita como a verdadeira juventude do mundo — o estado de

disposto pelo poder legislativo, tanto quanto o exigir o bem da sociedade”, “com a
intenc&o de preservar-se melhor asi, a sua liberdade, e propriedade ” (LOCKE, John,
Segundo Tratado sobre o Governo, Cap. IX, p. 107).

4 Declaragdo de Direitos da Virginia, de 16 de Junho de 1776, secgdo I, Textos histd-
ricos de Direito Constitucional, 2.2 ed., traducdo de JORGE MIRANDA, INCM, Lis-
boa, 1990, p. 31.

4 Poderiamos efectuar um contraponto com o CIC sendo que “as bem-aventurancas
descobrem a meta da existéncia humana, o fim ultimo dos actos humanos” (Cate-
cismo da Igreja Catolica, paragrafo 1119). A ideia de Rousseau espelha exatamente
a (mesma) ideia de que por detrés da ac¢do do homem impera o sumo bem, ndo en-
tendido como bondade, mas como bonomia. Cada ac¢do do homem instala-lo-ia num
reino de felicidade - onde o “mal” ndo tem lugar.
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natureza de Rousseau é a antitese do estado de natureza de
Hobbes.

Por conseguinte, algo mudou, o0 homem com a dedicagéo
a agricultura com medo e anseio que Ihe danificassem ou rou-
bassem as suas culturas procede a vedacdo de uma dada zona-
este momento marca a passagem ao estado de sociedade. Esta
delimitacdo marca o aparecimento de distingdes entre ricos e po-
bres, escravos e livres, etc... Perante o decorrer dos factos torna-
se imperativa a necessidade de criar uma autoridade social. O
Homem bom corrompeu-se na sociedade. Tendo em conta, a vi-
cissitude dos factos em que os recursos eram desiguais ha que
corresponder a necessidade de ultrapassar os obstaculos ineren-
tes & vida humana“®.

Ap0s esta constatacdo 0s homens “ndo podem engendrar
novas forcas, mas apenas unir e dirigir as que existem, eles ndo
dispdem de outro meio para se conservar sendo o de formarem,
por agregacdo, uma soma de forgcas que possa vencer a resis-
téncia, de as colocar em jogo com um Unico objectivo e de fazer
com que essas for¢as actuem conjuntamente. 47 Deste modo, 0
homem encontrara uma forma de associacdo que protegera toda
a forca comum, bens e pessoas*® - esta forma sera o contrato so-
cial. O contrato-social seria simples, seria somente “a aliena¢do
total de cada elemento e 0s seus respectivos direitos por parte

4 “Os homens atingiram aquele ponto em que os obstdculos, que prejudicam a sua
conservacdo no estado de natureza, vencem, através da sua resisténcia, as forgas que
cada individuo pode empregar para se manter neste estado. Entdo esse estado primi-
tivo j& ndo pode subsistir; e 0 género humano pereceria, se ndo modificasse a sua
maneira de ser” (ROUSSEAU, Jean-Jacques, Livro |, Cap. VI, 1°paragrafo)

47 ROUSSEAU, Jean-Jacques, Livro I, Cap. VI, 2°parégrafo.

48 Cf. Ibidem, 4°paragrafo.
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de toda a comunidade " >°

Por conseguinte, os direitos naturais de cada individuo
que sdo alvo de contrato sofrem uma transubstanciag&o®!. Os di-
reitos naturais sao assim transformados em direitos civis - sdo
reconhecidos pelo Estado e desta forma existe ndo sé um reco-
nhecimento, mas também uma concessdo do proprio Estado aos
individuos. Posteriormente, as decisdes acerca do bem-comum
e da respectiva liberdade civil sdo moldadas pela vontade geral
— depreendemos do autor que nédo existe qualquer limite a actu-
acdo estatal em Rousseau pois nada se sobrepdem a vontade ge-
ral.

A linha de raciocinio de Rousseau pode levar-nos a al-
guns desvios ténues, deste modo, como seria a vontade geral
apurada e o que seria entendido como vontade geral? Em pri-
meiro lugar, cabe-nos dizer que a vontade geral ndo corresponde
a vontade da maioria pois a maioria pode-se equivocar ou até
estar numa situagéo de ignorancia — alguns cidadaos poderéo ir
contra aquilo que é a vontade geral. Em segundo lugar a vontade
geral corresponde ao somatério das vontades particulares® —um
pouco ao estilo de Blimunda e a recolha de almas no Memorial
do Convento. Rousseau na sua obra delineia duas formas de

49 «Se ficassem alguns direitos nos individuos, como ndo haveria nenhum superior
comum que pudesse pronunciar-se entre eles e o publico, cada um, sendo em algum
aspecto juiz em relacdo si proprio, pretenderia também sé-lo em relagdo a todos; o
estado de natureza subsistiria, e a associagéo tornar-se-ia necessariamente tirénica
ou inGtil”. Sendo a alienagdo feita sem reserva, a unido seria “a mais perfeita que
poderia existir” (Ibidem, 7°paragrafo).

% £ ainda de salientar a critica de Voltaire a Rousseau: “Tudo isso é falso. Eu ndo me
dou aos meus concidadados sem reservas. Nao lhes dou o poder de me matar e de me
roubar pela pluralidade de votos. Concordo em ajuda-los e em ser ajudado, em fazer
justica e em recebé-la.” (VOLTAIRE (Frangois Marie Arouet), “Notas sobre O con-
trato social de Rousseau”, Comentarios politicos, traducdo de Anténio Danesi, Mar-
tins Fontes, Sao Paulo, 2001, p. 200).

51«0 que o homem perde, através do contrato social, é a sua liberdade natural e um
direito ilimitado a tudo quanto tenta e que pode alcancar; o que o homem ganha é a
liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui” (ROUSSEAU, Jean-Jacques, O
Contrato Social, Livro I, Cap. VIII, 2.° paragrafo).

52 Cf. ROUSSEAU, Jean-Jacques, O Contrato Social, Livro 111, Cap. I, 2.° paragrafo.
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determinar a vontade geral®® - a primeira assente na posse de to-
dos os factos e dados acerca das hipdteses a escolher e uma se-
gunda relativamente ao voto sem qualquer contacto entre os
membros da sociedade.

Ao observarmos atentamente as teorias filos6fico-politi-
cos somos levados a concluir que existe desde logo, uma pers-
pectiva de direitos fundamentais — a partir de um subjectivacao
de direitos face ao Estado. Em Suérez, vislumbramos um nucleo
identitario de direitos fundamentais, na medida em que a nao
obtencdo de justica, a ndo prossecucao do interesse publico leva
ao corte com a delegacdo de poderes entre a comunidade politica
e 0 Seu governante.

Por sua vez em Hobbes e Locke vislumbramos sobre o
véu do estado de sociedade a mesma ideia de deveres-direitos do
Estado que protegem direitos fundamentais®*. Em Hobbes, o Es-
tado e a coercdo exercida pelo Estado sdo necessarios tendo em
vista a prevencdo de um mal maior. Em Locke, existe uma légica
diferente “é 0 préprio Estado que vem encarnar a figura do ini-
migo a temer > daqui decorre a absoluta necessidade de balizar
as atribuicOes do Estado sob estreito crivo dos direitos naturais®®.
Por conseguinte, é deveras evidente a constatacdo de visdes di-
ferentes acerca dos direitos liberdades e garantias dos homens.
A nivel relacional percebemos de forma clara e concisa a dife-
renca entre as teses apresentadas. Ao nivel das relagdes horizon-
tais representada pela teoria filosdfica de Hobbes o respeito e as

58 “Se, quando o povo suficientemente informado delibera, ndo havendo entre eles
nenhuma comunicacéo, resultaria sempre a vontade geral do grande nimero de pe-
quenas diferencas e a deliberacéo seria sempre boa. Mas, quando existem faccdes,
associacOes parciais em detrimento da grande, a vontade de cada uma dessas asso-
ciagdes torna-se geral em relacdo aos seus membros e particular com relacdo ao
Estado” (ROUSSEAU, Jean-Jacques, O Contrato Social, Livro Ill, Cap. Ill, 3.° para-
grafo).

5 SAMPAIIO, Jorge Silva, Deveres do Estado de Proteccdo de Direitos Fundamen-
tais, Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 2015, p. 59.

SSIbidem.

% Cf. Ibidem.
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liberdades entre homens sdo subjugados em prol da defesa de
liberdades efectuada pelo Estado. A nivel da relacdo vertical, re-
produzida por Locke assistimos a “vinculagdo do poder politico
a tais direitos [entenda-se direitos e liberdades usando uma 16-
gica comparativa com Hobbes (anotagdo minha)], concebidos
como esferas reservadas de actuacdo dos individuos isentas de
interferéncia dos individuos™'. Estes dois contrastes consolida-
ram-se através da frase célebre em Hobbes observamos a segu-
ranca através do Estado em Locke observamos a seguranga con-
tra o Estado.>®

Por outro lado, primeiro haveria que criar um poder que
a partir dos fins a prosseguir defendesse o0 homem — que é o que
Hobbes procura fazer — e em seguida haveria de se criar meca-
nismos de limitacdo face a um poder que se mostrasse arbitrario
nos termos da enunciagéo anterior — daqui decorre o pensamento
que Locke procura legitimar.>® O postulado de Rousseau, por
consequéncia, veicula uma ideia na qual os cidadaos participam
activamente no processo de feitura e revisdo da sociedade. Rous-
seau é o crivo entre Hobbes e Locke pertencendo a comunidade
e a forca da maioria decidir o interesse comum a legislar e a exe-
cutar,

Os problemas de liberdade e autoridade haviam sido ul-
trapassados, todavia o problema entre liberdade e justica des-
pontava e a grande resposta a este problema sera solucionada
pelo contratualismo politico.

4. OS OBSTACULOS, CONFLITO ENTRE LIBERDADE E
JUSTICA

57 Ibidem, p. 60.

8Cf. DIETLEIN, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten. (Minsterische
Beitrage zur Rechtswissenschaft), Duncker & Humblot, Auflage, 2005, pp. 22-23 (ex
vi SAMPAIO, Jorge Silva (...), p. 60).

%9 SAMPAIO, Jorge Silva, Deveres do Estado de Proteccéo de Direitos Fundamen-
tais, Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 2015, pp.60-62.
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“Se 0 homem falhar em conciliar a justica e a liberdade, entdo
falha em tudo”™
(Albert Camus)

O contratualismo politico procura solucionar a partir de
teorias filoséfico-politicas a problematica da justica social. Em
resposta aos anseios provocados pelas eternas questdes fraturan-
tes da justica social a titulo exemplificativo a liberdade indivi-
dual, a igualdade e a equidade, John Rawls e Robert Nozick pro-
duzirdo duas teorias acerca da sociedade justa e como se forma-
ria e conformaria essa mesma sociedade.

Por conseguinte, John Rawls a partir da sua obra “Uma
Teoria da Justica”, publicada em 1971, procurara realizar uma
reflexdo sistematica a partir dos principios gerais que embre-
nham a justica social. Deste modo, o autor parte da premissa de
que a justica € a virtude primeira de todas as instituicdes soci-
ais®®. A justica deve ser vista como o objecto primario das insti-
tuicdes. O autor define-a como a “a estrutura bésica da socie-
dade (énfase minha) ou, mais exactamente, a forma pela qual as
instituicBes sociais mais importantes distribuem os direitos e de-
veres fundamentais e determinam a divisdo dos beneficios da
cooperagcao social. ” ©*

Posto isto, o autor defende que “cada pessoa beneficia
de uma inviolabilidade que decorre da justica, a qual nem se-
quer em beneficio do bem-estar poderd ser eliminada.”®* Ao
longo da sua obra, Rawls, procurara criticar Mill e Bentham a
afirmacdo acima citada pretende refutar a tese segundo a qual o
individuo seria submisso a sociedade pois nunca o individuo se
deve privar da sua liberdade face ao bem maior de uma dada

60 Rawls define instituicdo como um “sistema publico de regras que determina fun-
¢Oes e posicdes, fixando, por exemplo, os respectivos direitos e deveres, bem como
poderes e imunidades . Deste modo, “certas formas de acgdo sdo permitidas e outras
proibidas.” (RAWLS, John, Uma Teoria da Justica, Editorial Presenga, Lisboa, 1993,
p. 63).

&1 lbidem, p. 30.

82 Ibidem, p.27.
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parte da sociedade. Consequentemente, infere-se imediatamente
que numa sociedade justa a igualdade de liberdades e direitos
deve ser considerada como definitiva e que a existéncia de desi-
gualdades entre direitos e liberdades s6 pode ser explicada tendo
em vista a ndo existéncia de uma injustica ainda maior.5

A teoria do autor parte do circunstancialismo do contrato
social — conforme explicado anteriormente. Todavia, em vez de
assentar esse mesmo contrato na adeséo a uma sociedade deter-
minada ou a legitimacdo de dado governo, assenta o contrato so-
cial na base de principios gerais que enformam a estrutura bésica
da sociedade. O objecto do contrato social modificou-se e pode-
se mesmo dizer que atingiu um outro patamar.

A preposicdo que o autor ensaia defende que os princi-
pios que enformariam a estrutura basica da sociedade seriam 0s
principios aceites por “pessoas livres e racionais, colocadas
numa situacao de igualdade e interessadas em prosseguir 0s
seus proprios objectivos, para definir os termos fundamentais
da sua associacdo.”®* Os principios que decorreriam desta es-
colha estabeleceriam a forma como as instituices se organi-
zariam e interagiriam concebendo assim a teoria da justica como
equidade. Desta forma, somos convidados a percepcionar uma
sociedade preventiva na medida em que se estabelecera a priori
como se irdo distribuir e atribuir direitos e deveres e ainda a
forma como se solucionaréo os conflitos existentes entre direitos
e deveres®.

Por outro lado, tendo-se observado desde logo a mu-
danca ontoldgica operada no seio do contrato social atentamos
que o estado de natureza corresponderia a uma posi¢do de igual-
dade original. Nesta posicdo hipotética de igualdade original, o

83 Cf. Ibidem, pp. 27-28.

% lbidem, p. 33.

8 Deste modo esta situagio representa “a escolha que serd feita por sujeitos racionais
nesta situacao hipotética em que todos beneficiam de igual liberdade — aceitando por
agora que o problema colocado como escolha tem solugdo — que determina os prin-
cipios da justica.” (Ibidem, p.33).
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individuo antes de “escolher ser” desconheceria todas as suas
caracteristicas, talentos, sistema ético e até o seu proprio sistema
psicoldgico — o autor chama a este momento véu de ignorancia.
O Vvéu de ignorancia determinaria a situacdo hipotética onde se-
ria ninguém seria beneficiado ou prejudicado — estando assegu-
rada, desde logo, a igualdade entre individuos. O titulo da teoria
de Rawls nasce exactamente deste ponto pois é a partir daqui
que € possivel a ideia de justica como equidade. Este momento
“transmite a ideia de que o acordo sobre os principios da justica
é alcancado numa situacdo que é equitativa. "%

A linha de raciocinio de Rawls explana que os sujeitos
submetidos ao véu da ignoréancia escolheriam dois principios:
um primeiro que defenderia que “cada pessoa deve ter um di-
reito igual ou mais extenso sistema de liberdades basicas que
seja compativel com um sistema de liberdades idéntico para as
outras”’®"; e um segundo em que “as desigualdades economicas
e sociais devem ser distribuidas de forma, a que, simultanea-
mente: a) se possa razoavelmente esperar que sejam em benefi-
cio de todos; b) decorram de posicoes e funcdes as quais todos
tém acesso .

O primeiro principio enunciado pelo autor é possivel de
ser reconduzido a um elenco de liberdades®. O segundo princi-
pio assenta numa ideia de justica distributiva em que a distribui-
cao desigual é permitida desde que beneficie todos. Porém, esta
distribuicdo de riqueza e rendimento radica da necessidade de

% Ibidem, p.34.

57 1bidem, p.68.

& 1bidem.

8 Cf. “a liberdade politica (direito de votar e de ocupar uma fungéo publica) e a
liberdade de expressao e de reunido; a liberdade de consciéncia e de pensamento; as
liberdades da pessoa, que incluem a proibicao da opresséo psicoldgica e da agressao
fisica (direito a integridade pessoal); o direito a propriedade privada e a protec¢ao
em relagdo a detencdo e a prisdo arbitrarias, de acordo com o principio do dominio
da lei. E de acordo com o primeiro principio, estas liberdades devem ser iguais para
todos.” (Ibidem, p.68).
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igualdade de oportunidades entre os demais individuos.” O au-
tor considera que a injustica, a existir, seria “simplesmente as
desigualdades que néo sdo para beneficio de todos.” ™

Por sua vez, um outro autor, Nozick rejeita todo o cami-
nho percorrido por Rawls refutando em toda a linha a sua teoria
pelo facto de entender que a liberdade e os principios daqui de-
correntes ndo podem ser alvo de padronizacdo. Robert Nozick,
na sua obra Anarquia, Estado e Utopia (1974), defende igual-
mente que o Estado ndo deve intervir no seio da liberdade indi-
vidual sob pena de violagdo de direitos individuais. Todavia, 0
autor defende que o Estado deve garantir uma faixa de direitos,
esse catalogo de direitos compreende o direito a propriedade e a
seguranca que advém do cumprimento dos contratos — a vontade
e a propriedade séo os elementos de pedra toque do autor. Con-
comitantemente, no desenvolvimento acerca do autor procurare-
mos explorar o Estado em sentido ontoldgico em detrimento da
tentativa de procurar um método de explicacdo do nascimento
do Estado.

Nozick principia a sua obra a fazer mencédo a distincao
entre teoria padronizada e ndo padronizada — a par de uma outra
dicotomia entre teoria final e teoria historica’® - a teoria padro-
nizada assenta como que por intuicdo linguistica num padrédo de
escolha, como por exemplo a cada um o que lhe é necessario ou
0 mérito. Por sua vez, a teoria ndo padronizada perfila 0 modo
da esséncia justa ou modo do procedimento legitimo da riqueza
— Nozick defende que a sua teoria € ndo padronizavel.

Por conseguinte, 0 autor para sustentar o seu pensamento

0O autor sintetiza esta ideia dizendo que “todos os valores sociais — liberdade e
oportunidade, rendimento e riqueza, e as bases sociais do respeito prdprio- devem
ser distribuidos igualmente, salvo se uma distribui¢do desigual de algum desses va-
lores, ou de todos, redunde em beneficio de todos.” (Ibidem, p. 69).

" Ibidem, p.69.

2 A teoria final assenta num método que concerne na descricdo da consciéncia da
distribuigdo de riqueza num dado pais enquanto que a teoria historica ensaia um mé-
todo de pensamento sobre a forma como as pessoas obtiveram 0s seus recursos, ou
seja, o critério com que foram atribuidos esses recursos.
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esbocgara um principio, o principio da titularidade. O autor reco-
nhece que quase todos os principios de distribui¢do séo padroni-
zaveis, veja-se a titulo de exemplo: a cada um segundo o seu
mérito, as suas necessidades, ou o seu esforgo, etc... Desta
forma, Nozick formulard um principio da titularidade em que
“ndo ha qualquer dimensdo natural ou soma ponderada ou
combinag&o de um pequeno nimero de dimensdes naturais "
que afecte a distribuicdo gerada por este principio. O autor re-
futa a ideia de que a distribuicdo da justica € pensar num con-
ceito de cheque em branco em ordem a um preenchimento do
padrdo.”* Por outro lado, o autor, de forma algo radical, desen-
volve o argumento de que quem defende a padronizacéo a partir
do método de “a cada um segundo o que é seu” acaba tratando
0S objectos como se tivessem surgido a partir do nada.

A tese do autor do método para uma teoria justa na dis-
tribuicdo dos recursos radica em trés pontos essenciais: o pri-
meiro denomina-se justica na aquisi¢ao_e pretende explicar o
modo como uma pessoa pode ser legitima proprietaria de algo;
um segundo ponto que pretende esclarecer o processo no qual
alguém se pode tornar proprietario de uma coisa que ja possuiu
proprietario, este ponto designa-se por justica na transferéncia;
e, em Ultimo ponto um critério subsidiario de justica que legitima
0 proprietario da coisa — estamos neste ponto perante a rectifica-
¢do da justica.

O segundo critério, justica na transferéncia, apresenta-se
como algo bastante aprazivel intelectualmente - e o autor leva-
nos a percorrer exactamente essa ideia - concludentemente o
autor explana este critério por meio de uma imagem bastante
contemporanea. Nozick inspira-se numa estrela da NBA, o bas-
quetebolista Wilt Chamberlain, e formula um cenario hipotético

3 NOZICK, Robert, Anarquia, Estado e Utopia, EdicGes 70, Biblioteca de Teoria
Politica, Lisboa, 2009. p. 156.

74 “Pensar que a tarefa de uma teoria distributiva da justica é preencher o espaco em
branco em <<a cada um de acordo com o que é seu >> @ estar predisposto a
procurar um padrdo. “(Ibidem, p. 157).
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onde os jogadores sdo agentes livres e contratualizam com de-
terminada equipa um contrato de trabalho. Desta forma, ideali-
zando o contrato de Nozick, suporiamos que nesse mesmo con-
trato era formulada uma clausula segundo a qual 25 céntimos do
preco do bilhete seriam destinados ao jogador. Tendo em vista,
0 potencial do jogador e o prazer com que deleita os espectado-
res uma grande massa de adeptos e fans procura vislumbrar os
feitos de Chamberlain comprando o bilhete do qual se retiram
25 céntimos para o jogador. Paginas tantas, a época termina
tendo os jogos da equipa de Chamberlain atingido um milh&o de
espectadores o que se traduz numa quantia de 250 000 dolares a
entregar a Chamberlain. A distribuicéo inicial no qual cada es-
pectador pagou 25 céntimos pressupde-se como justa pois cada
espectador seria o titular legitimo dos recursos que empregou e
porque representa uma escolha do espectador. As pessoas con-
vergiram em oferecer a Chamberlain 250 000 délares que deri-
vam da distribuicao inicial de recursos que havia sido voluntaria.
A pergunta que se impde € a de procurar saber se esta distribui-
cao final é justa ou injusta ou se pode alguém alegar qualquer
tipo de injustica?

A resposta é por demais evidente no momento da distri-
buicdo inicial ja existe uma contra-prestacdo de bem-estar nao
existindo qualquer tipo de argumento favoravel a qualquer tipo
de reclamacdo. Por outro lado, as pessoas optaram por livre-
mente oferecer a Chamberlain vinte e cinco céntimos — os que
optaram por ndo comprar ingresso mantém 0s seus recursos in-
tactos. Consequentemente, seria legitimo criar um processo em
que duas pessoas teriam a sua liberdade violada por meio de uma
“legitima reivindicagdo de justica distributiva sobre uma por-
¢ao do que foi transferido, por uma terceira parte que néo tinha
qualquer reivindicacao de justi¢a sobre qualquer possesséo dos
outros antes da transferéncia? "™

A relevancia desta situagdo permite deduzir que 0s

5 Ibidem, p. 163.
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principios de justica padronizados exercem um metodo de vio-
lagdo constante da liberdade e da vida dos individuos.”® A exis-
téncia de um padrédo leva a necessidade eterna de interferéncia
na vida dos individuos e por isso ou se impede “as pessoas de
transferirem os recursos como desejam, ou interfere-se continu-
amente (ou periodicamente) para tirar de algumas pessoas re-
cursos que as outras, por alguma razéo, escolheram transferir
para elas”.”" Mais, poder-se-ia chegar a um momento em que
todos escolheriam abster-se de praticar accGes que perturbariam
0 padrdo. Todavia, isso significaria que os individuos estariam
obrigados a agir dentro do padréo, de forma a que, 0s que nao
preferissem isso fossem reeducados ou forcados a praticar ac-
¢des no perimetro do padrdo escolhido- a liberdade é incompa-
tivel com a padronizacéo do que € justo. Em seguida, a existén-
cia de um padréo obriga cada um a saber de que modo as ac¢oes
dos outros e as suas perturbam o padrdo. E, por fim, quais as
pessoas que tem a capacidade para definir, modificar e coorde-
nar um padrao’®.

A nivel contemporaneo esta teoria assume uma prepon-
deréncia acrescida pois o autor serve-se do exemplo tributario
para explicar que a tributacdo por ndo possuir um elemento vo-
litivo de aceitacdo assemelha-se a um campo de trabalhos forca-
dos. A nivel social e politico esta ideia de liberdade ensaiada por
Nozick coloca-nos perante uma ideia de propriedade em si
mesmo recuperando a maxima de Kant em que os individuos sdo
fins e ndo apenas meios. Assim, o Estado em Nozick fixa-se em
funcdo do individuo, o individuo é a peneira que permite distin-
guir o que é justo do que € injusto.

As consequéncias que derivam desta linha de raciocinio
tornam o Estado de Nozick num estado minimo em que este

76 Cf. Ibidem, pp. 162-164.

7 Ibidem, p. 164.

8 O autor remete-nos para 0 exemplo do mecanismo da oferta e da procura na medida
em que o mercado é neutro em relacdo aos desejos dos individuos e a forma como se
sinalizam e transmitem informacdes através de precos. (Cf. Ibidem, p. 164).
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apenas tem a fungé@o de defender propriedades —essencialmente
a liberdade, a liberdade é vista como uma propriedade em si
mesmo. O Estado preconizado defende, deste modo, os indivi-
duos da forga, da fraude e do ndo cumprimento dos contratos.

5. PECADO OU BEM-AVENTURANCA DO SISMO A RE-
PLICA

“Colocar ao lado da nog¢do de direito a no¢do de dever, é a
tarefa daqueles a quem cabe a missdo de solidificar o edificio

que a revolugdo social fundou”
(EI-Rei D. Pedro V)

A nocdo de justica social apresenta-se como que um
sismo que tudo coloca em causa. Ao mesmo tempo irrompem
réplicas de casos concretos a reclamar tempo de destaque em
noticiarios e a mover a opinido publica. Os contratualistas poli-
ticos estudados nesta tese, Rawls e Nozick, apresentam formas
diferentes de conceber a sociedade no que toca ao aspecto da
justica distributiva. A questdo que se coloca ird no sentido de
perceber se o Estado pode perpetuar qualquer tipo de actuagdo
na sociedade tendo em vista a obtencdo do bem-comum num
contexto de Estado Social de Direito.

A nocdo de bem-comum tem sido modificada tendo em
conta a evolucédo da sociedade e do proprio estado. Se, no inicio
deste trabalho, com Suérez no crepusculo do século XVII, o bem-
comum era definido a partir de um qualificativo moral agora ja
ndo o é. O constitucionalismo’® definiu, normativamente, quais
as tarefas — atribuicdes — que o Estado estd incumbido de prati-
car, sendo esta forma mais facil de sindicar e fiscalizar por parte

9 0 Constitucionalismo pode ser definido como “um movimento de pensamento que
estd, desde as suas origens, orientado a prosseguir finalidades politicas concretas,
que se traduzem essencialmente na limitacéo dos poderes publicos e na afirmacéo de
esferas de autonomia normativamente garantidas” (FIORAVANTI, Maurizio, Cos-
tituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali, Roma, 2009, p.5).
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dos cidaddos. A prética de legitimacdo de tiranicidios deu lugar
a tribunais e cortes responsaveis pela correcta execucdo do(s)
interesse(s) publico(s) definido(s) pelo legislador em textos
constitucionais — estamos perante um constitucionalismo de um
Estado de Direito.

O Estado de Direito contemporéneo tem outras necessi-
dades face as vicissitudes que se apresentam - vivemos na era do
Estado social e democrético de Direito. O Estado metamorfo-
seou-se face as experiéncias anti-liberais e anti-parlamentares
dando origem a um Estado de pendor social e democrético — pese
embora o pendor que a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Cons-
tituicdo de Weimar de 1919 ja outorgavam ao Estado Social. O
Doutor Miguel Nogueira de Brito, defende que o Estado é social
pois estamos diante de “um Estado que intervém na sociedade
com vista a assegurar condi¢fes minimas de existéncia as pes-
soas e a redistribuir a riqueza.”’®® Concomitantemente, é demo-
cratico na medida em que “incorporou decididamente a demo-
cracia, quer pelo fundamento e pela organizacao do poder, quer
pela universalizacao do sufragio e pelo alargamento dos meca-
nismos de representacdo e participagdo politica .

A rivalidade entre Nozick e Rawls reflecte-se na socie-
dade e a linha que separa uma actuacgao justa do Estado face a
uma conduta injusta é muito ténue. Por conseguinte, iremos ex-
por alguns exemplos que procuraremos dissecar no sentido de
apurar a justica da injustica na ac¢éo estatal.

Por conseguinte, deve o Estado pagar todos os males que
atinjam o cidaddo? Na area da saude sdo inimeras as questfes
que se levantam: basta lembrar um relatério recente da OCDE
em que se “refere claramente que em 2050 a maioria dos paises
desenvolvidos duplicard a despesa publica com a salde em

80 BRITO, Miguel Nogueira de, LigGes de Introdugdo a Teoria da Constituicéo, Lis-
boa, 2013, p. 46.

81 ALEXANDRINO, José de Melo, LicBes de Direito Constitucional, Volume I,
AAFDL, Lisboa, 2015, p.85.
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relagdo ao ano de 2005”82 Em 2009, a propria Associa¢do Por-
tuguesa de Bioética num dos seus estudos defendeu que Portu-
gal despende mais do que a média dos paises da OCDE na pres-
tac&o de cuidados de satde, ou seja mais de 12% do PIB. & Os
motivos suscitados sdo desde logo preocupantes do ponto de
vista do financiamento e gestdo do Estado-providéncia - quer
pela perspectiva da gestdo quer pela preocupacdo da satisfagdo
e prossecucdo de ideais de equidade e justica o que pelas pre-
missas da teoria da escolha publica seria praticamente impossi-
vel visto que toda a intervencgdo do Estado é como que irracional.

No seguimento do sector dos cuidados de saude veremos
0 exemplo da Hepatite C num contexto culposo de contagio. A
resposta de um contratualista como Rousseau a esta questdo se-
ria negativa pelo simples facto de que a vontade geral o ndo per-
mitia. Ao observarmos as duas situacGes em que é exequivel
apurar a vontade geral: a) na posse de todos os factos e conheci-
mentos; b) na situacdo de total incomunicabilidade com outro
ser; somos levados a crer que de facto ninguém na posse de todos
os factos ter-se-ia contaminado propositadamente nem tivesse
tido menor diligéncia face a situacao.

Na esteira de uma concepcao de dever-direito, algo radi-
cal, podemos ser levados a aceitar 0 argumento de que existe um
dever-direito a satde. O conceito de dever absorveria o conceito
de direito - existiria uma primazia do dever face ao direito -, 0
individuo teria um dever de cuidar da sua propria saide sob pena
de ficar de fora do perimetro de auxilio do Estado devido a com-
portamento culposo ou negligente.

O terceiro argumento desfavoravel ao apoio do Estado
radica da tese de Stuart-Mill segundo a qual cabe somente ao
Estado assegurar a igualdade de oportunidades para que todos
possam ter as ferramentas minimas e partir da mesma

8 NUNES, Rui, Reinventar o Estado Social, Estudo N°.E/15/APB/09, Associacdo
Portuguesa de Bioética, 2009, p.3.
8 lbidem, p.4.
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condi¢do.8* Uma actuacéo que contrarie a igualdade de oportu-
nidades é injusta. O Estado de forma a assegurar este mecanismo
de igualdade pode apostar na prevencao, de modo a que exista
igualdade de informages e de conhecimento face a estas situa-
¢Oes de risco.

Em sentido contrério encontramos Locke e o Professor
Paulo Otero. Em primeiro lugar o estado de natureza de Locke
visa proteger a propriedade sendo a vida uma propriedade em si
mesma a situacdo em causa merece proteccdo por parte do Es-
tado. Em segundo lugar, o Professor Paulo Otero defende que
vivemos numa era de Estado de direitos humanos tratando-se
“de um modelo de sociedade politica ao servigo da pessoa hu-
mana, fazendo de cada ser humano a razéo justificativa do Es-
tado "®e por esse modo o governo de uma sociedade é um ser-
vico em prol dos governados, segundo o0 bem-comum, que con-
fere proteccdo aos mais fracos e desfavorecidos e no qual impera
0 primado da pessoa e dignidade humana.® O facto de as socie-
dades terem em vista um Estado de direitos humanos perfeito é
sinal de que se verificam seis importantes critérios: “o respeito
pela dignidade da pessoa humana, a garantia e defesa da cul-
tura da vida, vinculacgdo a tutela internacional dos direitos fun-
damentais, a eficacia reforcada das normas constitucionais, po-
der politico democratico e uma ordem axiologicamente justa. ™’
Estes critérios levam-nos a aceitar que o Estado deve intervir de
forma a sanar o mal que afecta o individuo. Similarmente, num
exercicio de realpolitik somos levados a aceitar a intervencdo do

8 Mill afirma que “a sociedade deve tratar igualmente bem todos os que para ela
tenham méritos, ou seja, os que em absoluto tenham iguais méritos. Este € o principio
abstracto mais elevado de justica social e tributéria para ele deve procurar-se o0 mais
possivel que convirjam todas as instituicdes e os esforgos de todos os cidadaos virtu-
osos” (MILL, John Stuart, Utilitarismo, traducéo portuguesa, Editora Atlantida, 1961,
Lisboa, p.97).

8 OTERO, Paulo, Direito Constitucional Portugués, Volume | Identidade Constitu-
cional, Almedina, 2010, Coimbra, p.31.

8 Cf. Ibidem, p.31-33.

87 Ibidem, p.35.
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Estado pois uma intervengédo inicial, mesmo que economica-
mente dispendiosa — como por exemplo, neste caso, 25.000 € -
seria sempre mais barata face a adesdo que o seu corpo debili-
tado apresenta em tratamentos de urgéncia em hospitais.

Por outro lado, a actuagéo estatal pode ser vista a partir
de um outro prisma e como caso paradigmatico possuimos a sus-
pensdo do pagamento de subsidios de férias e Natal no sector
publico. O célebre Acérdédo 353/2012 do TC esta no centro da
polémica ndo por declarar inconstitucional tal medida, mas por
razBes de interesse publico de especial relevo colocar os efeitos
da sentenca da declaracdo de inconstitucionalidade com forga
obrigatoria geral a fazerem-se sentir a partir de 31 de Dezembro
— periodo em que caduca a Lei do Or¢amento de Estado segundo
0 principio da Anualidade. Nesta linha de observagéo a pergunta
a relevar € a questédo de saber se o Estado tem o poder de cortar
subsidios por estar em causa a sua solvabilidade e credibilidade?

A justificacdo Rawlsiana assentaria na necessidade de
manter uma injustica — o corte de prestacdes — face a uma injus-
tica ainda maior. A aceitacdo desta injustica tem de ser conside-
rada toleravel face ao juizo de prognose que uma injustica ainda
maior traria® - sem esta aceitagdo o Estado ndo poderia conti-
nuar a ser um Estado Social. A exequibilidade do argumento de
defesa da constitucionalidade cabe a Professora Maria Lucia
Amaral que radica a sua perspectiva num compromisso do Es-
tado com credores no qual o Estado deve honrar 0s seus com-
promissos. Nozick defenderia que tal imposicdo de corte de
prestacdes corresponderia a um cendrio de trabalhos forcados,
pois tal adesdo ndo é voluntaria.

A conclusdo, passa pelo caminho que o TC delineou, o
TC delimitou uma reducdo nos rendimentos de 14,3% entre 0s
salarios de 1100 a 1500 € e entre 600 e 1100 € assegurar cortes
de 14,3% por meio de uma redugdo progressiva — 0 sustento

8 Cf. RAWLS, John, Uma Teoria da Justica, 3% edigdo, Editorial Presenca, Lisboa,
1993, p.27.
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primario fica assegurado, desde ja. Todavia, reconhecendo a in-
constitucionalidade no que toca a intangibilidade da interferén-
cia estatal procura-se reduzir o impacto na esfera do cidadao.
Certamente, seria pertinente questionar se os individuos que sdo
fins do Estado em si mesmo ndo serdo 0s meios para um fim que
afinal ndo é exequivel?

Na mesma linha de raciocinio o Ac. n°® 396/2011 do TC,
de 21 de Setembro refere que uma medida como a da redugéo
remuneratoria “so é adoptada quando estdo em causa condigdes
excepcionais e extremamente adversas para a manutencédo e
sustentabilidade do Estado Social ”(italico meu) ndo “se preten-
dendo instituir qualquer tipo de padrdo ou retrocesso social.”
Todavia, é por demais evidente que o Estado para continuar a
prosseguir as sus fungdes, compromissos e servicos no quadro
da UE — e do préprio Plano de Estabilidade e Crescimento a al-
tura — tem de sacrificar o edificio do Estado Social. Anterior-
mente, a preocupacdo ja era evidente, em 2001, no Ac.
n°304/2001 do TC, em que se exortava ao discernimento neces-
sario que tém de existir para que se atinja “um justo balancea-
mento entre a proteccdo das expectativas dos cidad@os decor-
rentes do principio do Estado de Direito e a liberdade constitu-
tiva e conformadora do legislador, também ele democratica-
mente legitimado, legislador ao qual, inequivocamente, ha que
reconhecer a legitimidade (sendo mesmo o dever) de tentar ade-
quar as solucdes juridicas as realidades existentes (énfase mi-
nha)”.

O Estado social face ao circunstancialismo de crise vi-
vido na Ultima década esta cada vez mais dependente do factor
economicamente possivel conforme ja vimos a assinalar. A
construcdo de um Estado com consciéncia ética na defesa da
vida vai-se repercutindo nas consequéncias das decisdes dos ac-
tos emanados pela administragdo estadual conforme observamos
nos casos explicitados. Sera necessario amputar o paciente (“Es-
tado”) para que este sobreviva?
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6. A BIOETICA COMO ARQUETIPO DO ESTADO SOCIAL

“La libertad no es una filosofia, ni siquiera es una idea: es un
movimiento de la consciencia que nos lleva en ciertos momen-
tos a pronunciar dos monosilabos: si o no”

(Octavio de la Paz)

A definicdo do que é e significa a bioética nem sempre €
facil porque somos confrontados por tantas definices como pes-
soas que a concebem. Todavia, a Dré. Maria Machado define-a
de forma feliz como: “ética aplicada a vida que surge nos anos
70 em resposta aos dilemas e conflitos morais relacionados com
0s cuidados aos doentes, com a investigacdo meédica e com as
novas tecnologias. Os principios de autonomia, beneficéncia,
ndo maleficéncia e justica, definidos por Beauchamp e
Childress, séo aceites como valores orientadores da deciséo por
médicos e outros profissionais de saude desde 1994.”%° A res-
sonancia ética que emana da relacéo entre profissionais da area
da saude e dos proprios levanta questfes controversas, conforme
vimos a explicitar mormente no dominio da alocacdo de meios
e servicos a populacao.

Numa época fortemente globalizada muitas das vezes 0s
média procuram explanar os assuntos relacionados com a bioé-
tica de forma clara, sucinta e objectiva o que vem trazendo um
impacto bastante positivo que realca a informacéo e reduz as as-
simetrias informativas existentes — o paciente conhece melhor as
situacOes existentes de forma a solucionar o seu problema, dis-
turbio, etc... o que contribui para uma escolha informada e livre
(principio da autonomia) sendo que poderd chegar-se a uma

8 MACHADO, Maria do Céu Soares, Etica da decisdo em sadde e terapéuticas ino-
vadoras, Acedido em 1 de Setembro de 2017, http://www.spoftalmologia.pt/wpcon-
tent/uploads/2014/11/Etica_da_Decisao_em_Saude_e TERAPEUTICAS_INOVA-
DORAS.pdf, p. 1.
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situacdo tipicamente configurada como consentimento®. Ao
mesmo tempo esta relacdo encontra-se norteada pelo principio
de que em momento algum o médico podera prejudicar ou colo-
car em causa a integridade do paciente e, sendo que este deve
optar pela solugdo que traduz o melhor resultado com o menor
custo possivel (principio da beneficéncia e no maleficéncia).

Consequentemente, outros principios sdo chamados a co-
lacdo como o principio da justica que “implica a igual distribui-
¢do dos recursos de saude a todos aqueles que tém a mesma
necessidade e estdo em condigdes semelhantes, ndo implicando
no entanto desconsiderar disparidades inerentes a situagdes cli-
nicas ou sociais.” O principio da justica adquire um papel ful-
cral atendendo a que uma franja consideravel da populagdo en-
contra-se debilitada®® por consequéncia da grave crise social que
se instalou por culpa da crise financeira de 2008.

A ideia de distribuicdo dos recursos existentes obriga a
que a bioética seja compreendida como um fenémeno complexo,
fortemente politizado, na medida em que a decis@o de executar
determinado processo depende de actos de gestdo e ou decisdo
politica basta ter como exemplos: a gestdo hospitalar que cada
vez mais aposta em prescrigdes off-label;®* e a reforma dos

9 O Professor Oliveira Ascensdo enuncia que para existir consentimento tem de “ca-
pacidade para consentir, informacéo adequada, e, por Gltimo, o direito a consentir
ou a recusar um tratamento” (ASCENSAO, Oliveira, et al, Estudos do Direito da
Bioética, Vol. IV, Almedina, Coimbra, 2012, p. 41).

91 Cf. BESSA, Marta Raquel Ribeiro, A densificagdo dos principios da bioética em
Portugal Estudo do caso do CNECV, Porto, Julho, 2013, Acedido em 2 de Setembro
de 2017, http://repositorioaberto.up.pt/ bitstream/10216/71440/2/24891.pdf , p. 34.
92 O Relatdrio Belmont trata esta tematica na medida em que “existem vdrias formu-
lagBes para distinguir o igual do desigual: 1) cada pessoa uma parte igual; 2) para
cada um de acordo com a necessidade do individuo; 3) para cada um de acordo com
o esfor¢o individual; 4) para cada um de acordo com a condicao social e 5) a cada
pessoa de acordo com o mérito” (Ibidem, p.37).

9 Na edicéo digital e online do jornal DN do dia 16 de Maio de 2017 era nos dado a
conhecer que “segundo o Inquérito as Condicdes de Vida e Rendimento feito pelo
Instituto Nacional de Estatistica (INE), contou 2,595 milhdes de pessoas em risco de
pobreza e com outros problemas dai decorrentes.”

9% As prescricdes off-label dizem respeito a farmacos com (1) indicages terapéuticas
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préprios servicos partilhados do Estado (sob tutela do Ministério
da Saude).

A bioética compreende assim um movimento ético mul-
tidisciplinar muito mais complexo que a relagdo medico-paci-
ente pois o proprio médico cada vez mais encontra obstaculos
de indole financeira e/ou tecnoldgica — o médico pese embora
proceda a uma analise clinica encontra-se dependente da analise
do economicamente possivel. A sustentabilidade do SNS (Ser-
vico Nacional de Saude) é por isso uma prioridade e um impe-
rativo categorico.

A sustentabilidade do sistema exige desta forma “prin-
cipios de alocagéo das intervengdes relativamente aos bens es-
cassos e dispendiosos, discussdo conhecida como racionamento
versus racionalizagdo.”®® A tensdo permanente entre raciona-
mento e racionalizacdo pode ser observada muitas das vezes nos
Pareceres do CNECV (Conselho Nacional de Etica para as Ci-
éncias da Vida) sendo célebre o Parecer 64/CNECV/2012
acerca do modelo de deliberacao para o financiamento do custo
de medicamentos no qual este recomenda® a adopgao dos far-
macos com melhor taxa de sucesso, a adopcao de critérios uni-
versais para a avaliagdo da proposta mais vantajosa, uma analise
constante dos gastos correntes tendo por base o custo-oportuni-
dade e custo-efectividade e, um cuidado redobrado na desigual-
dade existente no acesso aos medicamento tendo também pre-
sente o respeito pela equidade inter-geracional que deve funcio-
nar como um crivo orientador. Ao mesmo tempo o0 CNECV
alerta que as “politicas destinadas a equidade em saude devem
ser intersectoriais na sua aplicacéo, nao se restringindo apenas

diferentes das aprovadas pela entidade responsavel por essa aprovacgdo ou (2) dizem
respeito a indicacdes autorizadas, mas com especificagdes diferentes (p.e. posologias
distintas em determinado grupo de doentes).

% MACHADO, Maria do Céu Soares, Etica da decisio em sadde e terapéuticas ino-
vadoras, Acedido em 1 de Setembro de 2017, http://www.spoftalmologia.pt/wpcon-
tent/uploads/2014/11/Etica_da_Decisao_em_Saude_e TERAPEUTICAS_INOVA-
DORAS.pdf, p.3.

% Cf. Parecer 64/CNECV/2012, p.12-13.
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as intervengdes no ambito do Ministério da Saiide. '

A sustentabilidade enquanto premissa do Estado Social
em Portugal apresenta um caso algo extremo, mas a0 mesmo
tempo um paradigma de como deve ser ordenada e compreen-
dida a sustentabilidade. O caso diz respeito a paramiloidose®,
caso tratado nos modulos de Bioética do presente curso em que
um problema relacionado com uma dada proteina - a proteina
homotetramérica plasmatica Transtirretina®, doravante TTR. A
proteina TTR apresenta um defeito que impossibilita o seu nor-
mal funcionamento. O figado sendo a fonte primaria de TTR
mutada apresenta-se como nucleo identitario do problema e a
sua solucéo passa pela sua transplantacao, se possivel. Todavia,
0 paciente ao ser alvo de um transplante pode ver reaproveitado
o “seu” figado na medida em que um outro paciente — que ne-
cessita de transplante por motivos alheios a paramiloidose - com
um tempo de vida mais diminuto pode ver aumentada a sua qua-
lidade de vida pois da desconformidade provocada pela produ-
cao de TTR até ao aparecimento de sintomas relacionados com
a paramiloidose existira um longo periodo de tempo — este tipo
de cirurgias teve como percursor em Portugal o Centro Hospita-
lar de Coimbra. A intervencdo descrita permite assim poder sal-
var dois pacientes ao invés de um o que € de todo um excelente
sinal de sustentabilidade - visto que ndo existem figados dispo-
niveis para todos os pacientes. Contudo, a analise destes casos e
as suas respectivas intervencdes infelizmente ndo produziram os
resultados esperados pois em alguns pacientes a producdo de
TTR aumentou exponencialmente em relacdo ao periodo de
tempo expectavel para o aparecimento de problemas.

97 Parecer 64/CNECV/2012, p.12.

% Cf. MIRANDA, Giuliana, Transplantes: figado com paramiloidose é alternativa
viavel para pacientes graves a espera de um novo 6rgdo, mas exige acompanhamento
rigoroso e alta suspei¢do da doencga - Medscape - 25 de agosto de 2017, acedido a 5
de Setembro de 2017, http://portugues.medscape.com/verartigo/6501490#vp_1 .

9 A proteina em causa vai dissociar-se dando origem a aglomerados localizados de
fibras que perturbam o normal funcionamento dos tecidos.
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7. CONCLUSAO

A tese que visamos defender principia com uma visdo da
evolucdo do proprio Estado pois sé a partir da relacdo Estado-
Individuo conseguimos estabelecer as pontes necessarias para o
estudo a que nos comprometemos — mormente a tematica da bi-
oética, produto final desta evolucdo. Se, no inicio tratAvamos o
tema da defesa do Estado perante os cidad&@os nas vertentes da
seguranga, propriedade e bem comum a verdade é que no térmi-
nus desta tese vislumbramos os problemas da distribuicdo dos
recursos num contexto de Estado Social.

O Estado enquanto sujeito ontolégico apresenta-se cons-
tantemente em mutacdo pois o fundamento do agir do Estado
reside na pessoa humana. Concludentemente, o foi também com
Rawls e Nozick que face aos problemas levantados pela redistri-
buicdo da riqueza procuraram sustentar uma tese que legitimasse
a funcédo e a accdo do Estado no que toca a interferéncia na li-
berdade dos individuos e dos seus respectivos recursos. A no¢ao
de justica social balizada por estes autores complementada pelo
manancial principialista da bioética coadjuvam a solucéo para
os dilemas desencadeados. Todavia, as solugdes para debelar os
varios problemas sdo demasiado complexas uma vez que a bioé-
tica tem de ser entendida como uma ciéncia multidisciplinar con-
vocada a resolver os problemas suscitados pelo dilema moral
dos servicos do Estado: racionar ou racionalizar?

A sustentabilidade do préprio Estado Social encontra-se
em crise conforme os exemplos apresentados o que corresponde
a uma crescente necessidade de reflexdo e analise de mecanis-
mos que permitam fazer a melhor escolha possivel tendo por
base critérios de custo-oportunidade e custo-efectividade. As so-
lucOes apresentadas devem ter sempre em vista a solvabilidade
do Estado, ndo esquecendo a consideracdo pelo Estado de direi-
tos humanos perfeito cuja actuagdo justa ou injusta s6 pode ser
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alcangada pelos principios da bioética.

A sustentabilidade do Estado Social é salvaguardada
conforme vimos pela defesa da solucdo do economicamente pos-
sivel. Podemos perguntar-nos se, por vezes ao paciente nao vai
ser amputado o seu braco para que seja salvo? A escala de deci-
sdo, numa l6gica de multidisciplinariedade, subjacente a estes e
outros casos, deve ser ordenada e orientada pela bioética.

SRR
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