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Tive o privilégio de partilhar a lecionagio de algumas unidades curri-
culares com Benedita Mac Crorie — desde as suas primeiras aulas aos caloiros
da licenciatura em Direito na UMinho, até as suas tltimas aulas a distincia
aos mestrandos em Direitos Humanos em outubro de 2021. Quando tro-
cdvamos impressoes para a atribuiga’lo de notas aos mestrandos, sempre me
impressionou a diligéncia com que Benedita lia e relia os trabalhos, a fim de
aproximar-se o maximo possivel de uma solugio justa. E dizia sempre muito
divertida que “dezoito valores era para um trabalho pronto a publicar”! Neste
Liber Amicorum entendi evocar a sua memdria oferecendo-lhe o fruto da

semente que plantou, consubstanciado na imortalidade do conhecimento'.

* Professora da EDUM (asilveira@direito.uminho.pt); Mestre em Direitos Humanos pela EDUM (mariainescos-
ta44@gmail.com).

! Joaquim de carvaLHO, “Noticia histérico-filoséfica que precede a tradugio de Dias Palmeira de Platio”, Fédon
- didlogo sobre a imortalidade da alma, Coimbra, Atlintida Editora, 1968. Segundo o Autor, em face da clara identi-
ficagdo da alma com a inteligéncia em Fédon, seria legitimo concluir-se que o que ¢ imortal na alma ¢ o conhecimento.
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Assim, escrevo este ensaio em coautoria com Maria Inés Costa, que integrou
a ultima turma do Mestrado em Direitos Humanos cujas provas publicas
ja tiveram lugar, e nas quais a hoje Mestre congregou a classificagio final
de dezanove valores. Segundo o critério de Benedita Mac Crorie, as ideias
de Maria Inés Costa estdo “prontas a publicar”! Neste ensaio as Autoras
procuram explorar algumas pistas de reflexdo filoséfica sobre os direitos hu-
manos numa Europa confrontada com a barbdrie — jd4 que toda a sabedoria
do mundo se reduz, por fim, a ensinar-nos a nio temer morrer’. Filosofar ¢
aprender a morrer — e a morte ¢ tdo s6 a origem de uma outra vida®, pois hd
algo de muito especial em nds, que nio reside propriamente em nds, mas
naqueles que nos amam e admiram®.

Os antigos gregos entendiam que julgamos belo aquilo de que mais
precisamos para sobreviver — e, nesta medida, talvez a beleza seja o nosso
instinto mais fundamental. Uma das imagens mais impactantes divulgadas
desde o inicio da invasdo da Ucrinia pela Russia capta a mio de uma senhora
com unhas vermelhas bem feitas que jazia morta ao lado da sua bicicleta. Mais
tarde seria divulgado que se tratava da mio de Irina, uma mie de familia
que enviou as filhas para fora de Bucha, e 4 ficou para cozinhar e apoiar os
combatentes ucranianos. Havia feito recentemente um curso de manicure
quando foi alvejada por um tanque russo ao virar de uma esquina — tudo
registado por drones e satélites numa guerra convencional perpetrada em
plena era digital.

A imagem das unhas de Irina remete para a obra do artista britdnico
Banksy chamada “O batom do holocausto” — que reproduz um grupo de
mulheres num campo de concentragio com os libios pintados a vermelho,
0s quais se destacam na paisagem monocromdtica com a qual O artista os
pretendeu contrastar. A obra alude a um episédio que teria ocorrido em
abril de 1945, quando um grande carregamento de batom chegou ao campo
Bergen-Belsen, entretanto libertado por militares britinicos. Segundo o relato
no didrio do tenente-coronel Mercin Willet que teria inspirado Banksy, nada
contribuira tio decisivamente para devolver humanidade aos prisioneiros de

2 Michel de MONTAIGNE, Que filosofar é aprender a morrer, VS. Vasco Santos Editor, 2022.
* Michel de MONTAIGNE, Que filosofar é aprender a morrer, op. cit.

* Kazuo 1SHIGURO, Klara e 0 sol, Lisboa, Gradiva, 2021, p. 348.

40



LIBER AMICORUM BENEDITA MAC CRORIE

guerra como o batom. Isto porque os humanos sio seres do simbdlico, da
beleza e da fantasia que lhes mantém a sanidade mental diante da barbdrie.

O retorno da guerra ao continente europeu nos exorta a reler Hannah
Arendt, pois as solugoes totalitdrias continuam a ser tenebrosamente tentado-
ras. Em nenhum outro lugar a Fortuna — a boa ou a méd sorte — desempenha
um papel tio decisivo nos assuntos humanos como o que acontece no campo
de batalha. Por isso na guerra a violéncia comporta em si mesma um elemento
adicional de arbitrariedade’.

Na obra As origens do totalitarismo, de 1951, Arendst rastreia os elemen-
tos subterrineos que cristalizaram a espantosa originalidade dos totalitarismos
do séc. XX, e o seu intento sistemitico de transformar a prépria natureza
humana. A mesma perplexidade que nos surge diante das imagens terrificas
de Bucha ou Mariupol — mas de onde vem este horror? —, levou Arendt a
cunhar a expressio “a banalidade do mal”. Com tal categoria, pretendia ex-
plicar que alguém nio tem de ser propriamente um monstro para cometer o
mal — e que as pessoas podem cometer o mal por razdes banais, sem jamais
se terem decidido entre ser boas ou mds, mas pela simples incapacidade para
pensar, para por-se no lugar das vitimas, para o exercicio de uma mentalidade
ampla ou teste da universalizagio kantiano®.

Isto ¢ relevante para quem se ocupa da teoria dos direitos humanos
hoje — e procure desvendar os antidotos culturais contra a barbdrie da guer-
ra. Edgar Morin explica que a civilizagdo inevitavelmente produz barbirie,
sobretudo conquista e dominagio. Todavia, os europeus sempre conseguiram
produzir os antidotos culturais para a sua prépria barbdrie: “se a Europa
Ocidental foi o centro da dominagio birbara do mundo, foi igualmente o
centro das ideias emancipadoras, como os direitos do homem e da cidadania,
gragas ao desenvolvimento do humanismo™’.

H4 um notdvel capitulo de 4s origens do totalitarismo, a propésito da
decadéncia do Estado-nagio e o final dos direitos humanos, no qual Arendt
destaca algumas tensdes preocupantes do préprio conceito de direitos hu-
manos. A Autora explica que as declara¢des de direitos humanos de finais

® Hannah ARENDT, Sobre a violéncia, Lisboa, Relégio d’dgua, 2014.
® Hannah ARENDT, Las origenes del totalitatismo, Madrid, Taurus, 1998.

7 Edgar MORIN, Cultura ¢ barbdrie europeias, Lisboa, Instituto Piaget, 2007, p. 50.
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do séc. XVIII (a francesa e a estado-unidense) representam certamente um
momento decisivo na histéria da humanidade, pois a fonte do direito passou
a radicar no homem - e nio nos mandamentos divinos ou nas tradi¢des/cos-
tumes histéricos. A partir de entdo, jd nio se invocaria qualquer autoridade
para o seu reconhecimento, pois o homem em si mesmo seria a sua fonte e
objetivo ultimo.

Mas o paradoxo da declaragio de direitos inaliendveis aos seres hu-
manos, explica Arendt, é que foram adstritos a um ser humano abstrato,
desconectado de outros seres humanos historicamente concretos. Nem os
estado-unidenses nem os franceses pretendiam estender tais direitos a todos
os seres humanos, nem sequer équeles que viviam nos seus territérios — e os
direitos atribuidos nunca estariam desligados da ideia de Estado ou de comu-
nidade politicamente organizada. Hoje h4 um relativo consenso quanto a ideia
de que as declaragoes de finais do séc. X VIII nio sio nem cosmopolitas nem
antinacionalistas. No caso francés, os direitos humanos foram restringidos a
um povo; no caso estado-unidense, a declaragdo visava a edifica¢io de uma
identidade nacional nova®.

Apesar das nobres declaragdes acerca da dignidade intrinseca de todo
ser humano, logo tornou-se claro que a questio dos direitos humanos estava
entretecida com a questdo da emancipagio nacional. S6 entdo poderia haver
um governo de um Estado capaz de proteger esses direitos inaliendveis a todos
os seus cidadios — “inaliendveis” porque supostamente independentes de
todos os governos. Contudo, a realidade foi revelando a dificuldade do seu
exercicio fora da esfera de poder estadual. E quantos mais direitos humanos
forem reconhecidos — e se tais direitos tém de ser garantidos pelo Estado —,

8 A ideia de que o fortalecimento do governo federal estado-unidense foi impulsionado pelo nacionalismo na sua
fase ascendente pode ser conferida em Jorge C. PEREIRA, “Introdugio a Frederick Jackson Turner”, O significado
da fronteira na bistoria americana, Porto, Book Cover, 2018, especialmente p. 106. Sobre o tema cf. Richard
BERNSTEIN, Por qué ler a Hannah Arendt hoy?, Barcelona, Editorial Gedisa, 2019, p. 106. O Autor explica que o
objetivo da Constituigio dos Estados Unidos nio era propriamente limitar o poder e sim criar um novo poder — ou
seja, 0 objetivo era a criagio de um novo Estado e o empoderamento do governo federal. E isto foi acompanhado
por uma Carta de Direitos gradativamente introduzida por emendas, que foi sendo adotada para limitar o abuso
de poder do novo governo. Assim, a combinagio de um governo limitado, a separagio de poderes, os freios e con-
trapesos entre os Estados federados, bem como o fortalecimento do governo federal, tudo isto foi uma conquista
exclusiva da revolugio estado-unidense de 1776, cujo poder a Constitui¢io de 1787 consolidou. De resto, a data da
Independéncia dos Estados Unidos, conceitos como direitos individuais, liberdade e republicanismo (em particular o
conceito de um bem-comum partilhado por todos) ainda ndo tinham vingado na Europa — e encontraram no Novo
Mundo circunstincias sociais e politicas favordveis 2 sua concretizagio e materializagio constitucional, cf. Jorge C.
PEREIRA, “Introdugio a Frederick Jackson Turner”, op. cit., p. 115.
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tanto mais se fortalece o poder do Estado e o controlo exercido sobre os
individuos.

De todo modo, Hannah Arendt desconfia do recurso a direitos huma-
nos proclamados como inaliendveis abstratamente, mas que nio contem com
instituigdes efetivas que os garantam e os protejam. Por isso a Autora defende
que o direito mais fundamental de todos seria o “direito a ter direitos” — ou
seja, o direito a pertencer a algum tipo de comunidade politicamente orga-
nizada, na qual os direitos humanos sejam garantidos e protegidos.

O “direito a ter direitos” seria o direito a pertencer a uma comunidade
que protege os seus individuos — e na qual possam expressar e confrontar
opinides, atuando concertadamente com os seus semelhantes, a fim de re-
velar quem sio como individuos distintos. Todavia, para Hannah Arendt,
o paradoxo dos direitos humanos entronca na existéncia de um crescente
nimero de pessoas que nio pertence a uma comunidade politica — ou a
uma comunidade que queira ou possa garantir quaisquer daqueles direitos.
E como se a auséncia ou perda de uma comunidade politica lhes retirasse a
prépria humanidade’.

Por isso Arendt alerta para a existéncia de uma linha muito ténue entre
a destrui¢do do “direito a ter direitos” e a destrui¢io da prépria vida digna®.
Este foi o mote que a levou a dedicar-se ao fenémeno das grandes massas de
apdtridas e refugiados decorrente da Segunda Guerra Mundial, procurando
esclarecer as consequéncias politicas daquele fenémeno — que hoje volta a
assolar a Europa.

Num texto intitulado “Nés, refugiados”, Arendt aprofunda a relagio
histérica entre direitos humanos e Estado-nagio identificada em As origens
do totalitarismo — mas que nio fora completamente esclarecida quanto aos
seus fundamentos —, e recupera aquela relago a partir da figura do refugiado.
Trata-se de uma relagdo problemitica porque o Estado-nagio significa para
Arendt o Estado que faz da nascenga/nascimento o fundamento da prépria
cidadania — em termos etimoldgicos “natio” significa “nascimento”. E sio as
declaragoes de direitos do séc. X VIII que registam esta passagem da soberania

° Richard BERNSTEIN, Por qué ler a Hannah Arendt hoy?, op. cit., p. 30.

' Hannah ARENDT, 4 condigdo humana, Lisboa, Relégio d’4gua, 2001; Hannah ARENDT, 4 promessa da politica,
Lisboa, Relégio d'Agua Editores, 2005.
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real de origem divina para a soberania popular de origem nacional - ou
seja, com fundamento no nascimento. Foi por intermédio das declaragées de
direitos que o sudito se transformou em cidadio por for¢a do nascimento'.

Assim, explica Arendt, nascimento e soberania constituem o funda-
mento do novo Estado-nagio que sucedeu ao antigo regime na sequéncia
das revolugdes liberais. Nesta medida, a ideia de cidadania sempre esteve ao
servico do Estado-nagio, ao servigo da distingdo entre o “nds” e o “outro”.
O problema ¢ que no sistema do Estado-nagio, os chamados direitos inaliend-
veis do homem encontram-se desprovidos de qualquer tutela, quando deixe
de ser possivel configurd-los como direitos dos cidadios de um Estado. No
Estado-nagio os seres humanos nio sio protegidos em si mesmos — sA0-no
por serem cidaddos daquele Estado — e isto colocaria em causa, para Hannah
Arendt, a concegio de direitos humanos baseada na suposta existéncia de um
ser humano enquanto tal'*.

Nesta medida, o refugiado sinalizaria a crise do conceito de direitos
humanos, pois ¢ um humano que nio tem direitos por nio ser cidado. Por
isso hd autores que defendem a necessidade de soltar resolutamente o con-
ceito de refugiado daquele de direitos humanos — e deixar de considerar o
direito de asilo como a categoria conceitual em que hd de inscrever-se aquele
fenémeno". De resto, num registo similar, j4 Norberto Bobbio dizia que,
quando a Declaragio Universal dos Direitos Humanos postula que todos
os seres humanos “nascem livres e iguais em direitos”, melhor seria dizer
“aspiram a ser livres e iguais”, pois o certo ¢ que os seres humanos, na sua
grande maioria, ndo nascem livres e iguais em direitos™.

De qualquer forma, em 1948 a Declaragio Universal dos Direitos
Humanos forneceu a chave de compreensio do pensamento dos direitos
humanos contemporineo. A visio que predominava entre os seus redatores
era a de que os direitos entdo enunciados tinham fundamento na moralida-
de e que eram universais”. Seriam principios que assumem as condigoes da

" Hannah ARENDT, Nds, refugiados, Lisboa, Antigona, 2021.

12 Hannah ARENDT, NUs, refugiados, op. cit.

13 Giorgio AGAMBEN, Para ld dos direitos do homem, Lisboa, Antigona, 2021.

4 Norberto BoBBI10, Liberalismo e democracia, Sio Paulo, Editora Brasiliense, 1988.

!> Martin REX, Are human rights universal?, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, p. 59.
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vida moderna, tendo em conta a altura em que a Declaragio foi adotada,
destacando-se a sua universalidade quanto a conjuntura que lhe era atual. Os
direitos humanos eram entido perspetivados como representando interesses
fundamentais das pessoas vulnerdveis a ameacas da vida em sociedade. Em ul-
tima andlise, destaca Martin Rex, o destinatdrio essencial dos direitos morais
que se destacam sob o titulo de direitos humanos ¢ precisamente a sociedade
organizada. O Estado e o seu governo aderem ao quadro dos direitos humanos
na qualidade de organizador, e como uma das principais entidades contra
a qual uma reivindica¢io de direitos humanos ¢ tipicamente apresentada'®.

Segundo Samuel Moyn, a compreensio geral dos direitos humanos
ganhou um cardter mais universal a partir da década de 1970, destacando-se
a via marcante da sua institucionaliza¢io, ainda que de forma lenta e através
de reformas parciais. Perante as inconsisténcias a nivel pritico de teorias
utdpicas politicas, os direitos humanos foram confluindo para uma espécie
de objeto de culto, como a tltima utopia das Rela¢oes Internacionais e do
Direito Internacional'. Todavia, atualmente, o seu discurso e a sua aplicagio
evocam ceticismo por parte de alguns tedricos.

Uma critica que ¢ dirigida ao pensamento contemporineo dos direitos
humanos e a ideia de justi¢a em geral ¢ a de que, na verdade, existem virios
padrées/cédigos morais, vdrias justigas, pelo que nio ¢ possivel encontrar
fundamento para os direitos humanos universais. Esta critica considera que
cada civilizagdo, em cada tempo, tem determinado catdlogo de direitos. Numa
andlise empirica, ¢ inegdvel que diferentes sociedades tém (e tiveram em tem-
pos) cédigos morais e sociais diferentes, verificando-se a existéncia de regras
coletivas, nio necessariamente escritas, assentes em convicgdes partilhadas
sobre o que ¢ errado e certo fazer.

Charles Beitz destaca que até uma pessoa amiga dos direitos humanos
pode questionar se o empreendimento dos direitos humanos é moralmente
coerente'®. O Autor destaca a possibilidade de que a satisfagio de alguns
direitos humanos nio ¢ vidvel em fun¢io das condi¢des sociais existentes

' Martin REX, Are human rights universal?, op. cit., p. 63.

17 Samuel MOYN, The last utopia. Human rights in bistory, Cambridge, Massachusetts, London, Belknap Press of
Harvard University Press, 2010.

'8 Charles BEITZ, The idea of buman rights, Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 3.
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ou prontamente previsiveis. Haveria, assim, valores que nio podem contar
como direitos, nio havendo agentes que possam (nem consigam) ter o dever
de os satisfazer. Definem-se aspiragdes para o futuro, mas nio se geram razoes
para uma ac¢io no presente.

Beitz afirma que o ceticismo pode tomar uma posi¢io mais extremis-
ta, no sentido de que nada intitulado de direito humano poderia derivar
da natureza humana, pois as disposi¢des comportamentais humanas seriam
diversas e contraditdrias — logo, a generaliza¢io impossibilitaria a coeréncia.
Uma posi¢do mais moderada considera que sé podem ser salvaguardados
direitos mais elementares.

Com efeito, o relativismo ético confronta a possibilidade de existir
algum fundamento para os direitos humanos. Perante um juizo de valor,
que corresponde a uma prescrigio moral, o relativismo questiona como ¢
possivel verificar a sua legitimidade, na medida em que os meios de prova nio
si0 os mesmos que se aplicam ao juizo de facto — ou seja, a0 juizo descritivo,
que pode ser comparado com uma realidade empirica para analisar uma
possivel correspondéncia. Avalia-se criticamente um juizo de valor a luz de
determinado ideal, que nio existe no sentido fisico, mas que, em principio,
deveria existir. Presumir, por exemplo, que a pena de morte é injusta consiste
em considerar que, para todos os seres humanos, esta constata¢io deveria
ser aplicdvel.

O relativismo entende nio haver fundamento algum para qualquer
norma moral, pois tal consiste apenas numa preferéncia decorrente da conside-
ra¢do do ser humano - sendo, portanto, um raciocinio arbitrdrio e irracional.
Um argumento adicional entronca na tolerincia, ou seja, na ideia de que,
sem o ceticismo profundo, seria impossivel defender a tolerincia entre os
seres humanos, e desta forma impedir o imperialismo moral que causa des-
trui¢do mutua.

Todavia, nio ¢ necessirio ser a favor do relativismo radical para se
defender a tolerincia — e ter, além disso, receio pelo imperialismo moral.
Independentemente das vicissitudes do entendimento de tolerincia em
Voltaire (1763)", considerar a tolerincia algo de bom e valioso significa que

' voLTAIRE (Frangois-Marie Arouet), Tratado sobre a tolerdncia - Por ocasido da morte de Jean Calas, Lisboa,
Reldgio d'Agua, 2015. Sobre o tema, cf. Alessandra SILVEIRA, “The value of tolerance in a Union based on the
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se estd a proceder a um juizo de valor, preferindo a tolerincia a nio tolerincia.
Ademais, ndo é necessdrio partir do relativismo radical para se ter suficiente
cautela contra o imperialismo moral. Mesmo que tentemos e assumamos que
as nossas ideias do que ¢ justo correspondem a moral objetiva, se formos sufi-
cientemente realistas, saberemos que essa correspondéncia poderd nio ser real
ou total. Temos no¢do do nosso enviesamento, resultado da nossa condi¢io
e educagio. Na melhor das hipéteses, conseguimos uma correspondéncia
parcial, na medida em que somos sempre limitados na nossa capacidade de
chegar a uma moral objetiva universal.

O minimo realismo socioldgico obriga 4 nogio de respeito mutuo e a
cautela com possiveis imperialismos morais. A nogio histérica, aliada a via do
didlogo democritico e livre, ¢ importante para entendermos a nossa posi¢io e
a dos outros, alargar as nossas visoes e, eventualmente, obter aproximagio da
moral objetiva completa, mesmo que sempre parcial. Nio obstante, hd uma
questio problemdtica ainda em voga, que consiste no discurso imperialista
dos direitos humanos que envolve, ainda hoje, conceber o ativista ocidental
como salvador dos selvagens locais dos paises em vias de desenvolvimento.
Compreender as fragilidades discursivas dos relativistas radicais nio invalida
esta critica.

Neste contexto, a discussio sobre o fundamento dos direitos humanos
per si apresenta-se relevante, porque ajuda a aprofundar a compreensio sobre
os préprios direitos, ainda que nio produza qualquer tipo de teste decisivo
para avaliar as reivindica¢oes de direitos. A resposta sobre o fundamento dos
direitos humanos varia consoante o entendimento da natureza dos direitos
humanos. Efetivamente, o fundamento dos direitos humanos, em termos
morais, pode nio coincidir com o que estd normatizado, positivado nos
documentos.

Jeremy Waldron insiste na possibilidade do pluralismo fundacional
dos direitos humanos, afirmando que nio devemos negligenciar a possibi-
lidade de, por exemplo, a dignidade ser fundacional para alguns direitos e
nio para outros. O Autor afirma, a certo ponto, que os direitos humanos se
nos apresentam como um catdlogo — e um catdlogo nos permite pensar de

rule of law”, The Official Blog of UNIO - Thinking € Debating Europe, 22 January 2016, disponivel em https://
officialblogofunio.com/2016/01/22/the-value-of-tolerance-in-a-union-based-on-the-rule-of-law/ [05.08.2022].
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forma plural sobre tais direitos. Assim, talvez possamos dizer que hd todo
o tipo de direitos com todo o tipo de fundamentos, sem que se confunda
uma caracterfstica comum a todos os direitos com algo que desempenha um
papel fundacional®.

Waldron pretende descobrir se a dignidade ¢ o fundamento dos direitos
humanos, dada a referéncia a este valor nos Pactos (civil e politico; econédmico,
social e cultural) das Na¢des Unidas. A invocagio da dignidade humana seria
uma referéncia A natureza especial dos seres humanos, isto é, explicaria por
que motivo os humanos tém os direitos que os Pactos proclamam, a priort
e independentemente da proclamagio do direito positivo®’. No entanto, hd
outras questoes subjacentes porventura mais desafiantes e exigentes, na me-
dida em que apresentar determinados valores como fundacionais implica
desvendar como sio definidos e determinados.

Se nas ultimas décadas do século XIX a nogdo dos direitos naturais
perdeu apelo, apds a Segunda Guerra Mundial a ideia dos direitos universais
voltou A cena — nio sendo, todavia, um mero retorno aos direitos naturais.
Autores como Charles Beitz destacam a descontinuidade entre os direitos
naturais e o que sio os intitulados direitos humanos de hoje. A visio que se
foi consolidando nio perspetiva os direitos humanos como independentes
da sociedade, mas sim como interesses importantes das pessoas vulneriveis
as ameagas da vida em sociedade.

Segundo John Tasioulas, em O gue é um direito humano??, a perspetiva
sobre os fundamentos dos direitos humanos depende da forma como se in-
terpreta a sua natureza. H4, essencialmente, trés perspetivas sobre a defini¢io
de direito humano: a reducionista, a politica, e a ortodoxa.

Segundo a perspetiva reducionista, hi um direito humano quando se
verifica a existéncia de um interesse humano universal. J4 a perspetiva politica
liga os direitos humanos a estruturas institucionais (o Estado) e perceciona
os direitos humanos enquanto categoria que nio corresponde meramente a
interesses. Aqui a justificagdo necessiria dos direitos humanos descansaria
numa moralidade politica, uma forma auténoma de razio publica, de forma

20 Jeremy WALDRON, Is dignity the foundation of human rights?, Nova Iorque, NYU School of Law, 2013.
*! Jeremy WALDRON, Is dignity the foundation of human rights?, op. cit., p. 15.

*? John tastouLas, What is a buman right?, Carolina do Norte, Duke Law, 2009.
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a evitar imperialismos morais. Por sua vez, a perspetiva ortodoxa considera
os direitos humanos enquanto direitos morais, que seriam de todos os seres
humanos, em virtude da sua humanidade.

A identifica¢io de direitos humanos como direitos morais individuais
merece alguma exploragio. Aqui hd correspondéncia entre direitos e deveres,
cuja transgressio deve ter uma resposta também moral, sendo os destinatdrios
dos deveres os seres humanos adultos, racionalmente competentes. Todos os
seres humanos seriam titulares de direitos humanos — o que levanta algumas
questdes pertinentes, pois é questiondvel se o catdlogo de direitos de que sio
titulares ¢ invaridvel ao longo do tempo e passivel de ser aplicado transhis-
toricamente. A perspetiva ortodoxa defende que a maior parte dos direitos
humanos seriam passiveis de aplicagdo transhistérica — e, nesta perspetiva, os
direitos humanos deveriam existir sempre, independentemente das condigoes
e momentos histéricos. Os direitos existiriam em virtude da humanidade do
ser humano, simplesmente, nio sendo dependentes de uma conduta especifica.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos adota a perspetiva mo-
ral, assente no reconhecimento de direitos preexistentes e transhistdricos,
num retorno a conce¢io de direitos naturais. Nesta perspetiva, seriam direitos
detidos por todos os seres humanos, correspondendo-lhes iguais deveres com
0 mesmo grau de protegdo e promogao. Além disso, os direitos humanos
seriam de todos em qualquer momento histérico, na medida em que a ideia
de natureza e interesses humanos nio varia nas suas dimensdes, em funcio
da histéria e da geografia. Seriam devidos a todos, em virtude de partilharem
a condi¢io humana.

Nesta senda, Jiirgen Habermas distinguiria a esfera da moral daquela
relacionada com questdes ético-politicas e integraria os direitos humanos na
primeira. A moral interessaria aos individuos em qualquer lugar e de forma
semelhante, pois através dela a humanidade constituiria, no entendimento
do Autor, o sistema de referéncia para a justificagio de regulamentagoes que
sio igualmente interessantes a todos. Para Habermas a fung¢io dos direitos
humanos bésicos, como a dos principios em geral, seria a de uma incondi-
cional e universal obriga¢io, uma reivindicagio imperativa que ¢ igualmente
vilida para todos, aplicando-se a sociedades ao longo de todos os tempos. Jd
questdes ético-politicas referem-se a uma comunidade politica particular, sen-
do aceites por todos os membros que dividam as mesmas tradigoes e valores,

49



OS DIREITOS HUMANOS NUMA EUROPA A PROCURA
DE ANTIDOTOS CULTURAIS CONTRA A BARBARIE

enquanto preferéncias compartilhadas intersubjetivamente — e constituiriam
o sistema de referéncia para a justificagio de regulamentagées que expressam
um consciente e coletivo autoconhecimento®.

De resto, muitos filésofos contemporineos de inspira¢io kantiana —
Habermas, Rawls, Dworkin, etc. — tém concebido os direitos humanos como
apoliticos, ou seja, tém buscado demonstrar que tais direitos nio formam
parte do reino da politica. A ideia apolitica perfilhada por alguns filésofos
kantianos ¢ a de que os direitos humanos devem ser vistos como principios
que se exercem contra as decisoes poh’ticas, contra a vontade da maioria,
mesmo que isto ponha em causa o interesse geral. Ou seja, adotam uma clara
distingdo entre, por um lado, normas e principios que carregam direitos, e,
por outro, valores que servem de base para a decisio politica*.

Isto revela a existéncia de uma a tensio dialética entre direitos huma-
nos e prossecu¢io do bem comum - ou entre direitos individuais e interesse
coletivo. Uma tensio que faz com que alguns autores rejeitem os direitos
humanos, justamente por se basearem em principios que parecem derivar de
uma razio universal aplicdvel a todos, tornando a moralidade politica nio
como um resultado do discurso politico — ou reflexio, compromisso e escolha
do mal menor — mas de um imperativo moral incondicional. Isto leva alguns
autores a se distanciarem dos direitos humanos em prol de um entendimento
baseado na simpatia, confianga, sentimentos, cuidado e solidariedade™.

Com efeito, os direitos humanos possuem necessariamente uma dimen-
sdo politica, pois o processo de realizagio daqueles direitos demanda discussoes
sobre uma conce¢io comum de bem a prosseguir. Por isso Habermas reconhe-
ceria que o processo de implementagio dos direitos humanos se desenvolve
em contextos que também demandam discursos de autoconhecimento como
componentes importantes da politica: discussdes sobre uma concegiao comum
de bem e sobre a forma de vida cujo reconhecimento auténtico ¢ procurado®.

Zsjiirgen HABERMAS, Between facts and norms, Cambridge/Massachusetts, The MIT Press, 1996.

2 Angel OQUENDO, “Revolugio, morte e garantia de direitos: nas Américas e além”, /n Alexandre Veronese e Juliano
Daisen Benvindo (coords.), Politica ¢ Poder Judicidrio, Cadernos Adenauer, n° 1, ano XVIII, Rio de Janeiro, Fundagio
Konrad Adenauer, 2017. Segundo o Autor, enquanto a moralidade seria deontoldgica, o universo ético-politico seria
teleoldgico. Assim, enquanto a primeira impoe obrigacées independentemente dos propésitos do agente, a tltima
seria vinculante desde 0 momento em que o agente adota um fim especifico ou zelos.

% Angel 0QUENDO, “Revolucio, morte e garantia de direitos...”, op. cit., p. 87.

26 Angel OQUENDO, “Revolugio, morte e garantia de direitos...”, gp. cit., p. 94.
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Consequentemente, quando desenvolvidos numa constituigdo e depois
numa lei, os direitos humanos internalizam politica, ages governamentais,
valores e conce¢des do que ¢ bom. Quando, por exemplo, a Constituigio
Portuguesa no seu artigo 462, n® 4, proibe as organizagdes que perfilhem
a ideologia fascista, optou por limitar a liberdade de associa¢io em fun-
¢do de uma concreta historicidade juridico-constitucional. Nesta e noutras
circunstincias, a implementagio de um direito humano em particular fre-
quentemente implica transcender o reino do principio e transitar na politica®.

A forma como a sociedade polaca decidiu acolher milhares de refu-
giados ucranianos desde 24 de fevereiro de 2022 bem o ilustra. Nio foram
direitos inaliendveis ao ser humano nem mesmo quotas europeias para refu-
giados que levaram os polacos a fazé-lo — pois, de resto, sempre se insurgiram
contra elas*® —, mas sim a empatia por um vizinho em desespero e a convicgio
de que poderiam estar no seu lugar.

Assim, os direitos humanos sio normas, nio meras politicas publicas,
mas a sua concretiza¢io depende de politicas publicas. Aqui entronca a im-
portincia de se confrontar a tensio dialética referida supra, relacionando as
teorias dos direitos humanos e as teorias do bem comum - aquele que nio
¢ o bem de poucos, nem mesmo de uma maioria, mas de todos os membros
da sociedade e de cada um individualmente. Ou seja, o bem partilhado por
todos precisamente porque todos sio membros da mesma sociedade®.

Importa, portanto, pensar politicamente sobre a violagio dos direitos
humanos. Isto porque os direitos humanos estio intricadamente relacionados
com a justi¢a social — tendem a fomentd-la, mas nio a garantem, podendo
inclusivamente comprometé-la. Ainda recentemente, durante a pandemia

27]i'lrgen HABERMAS, “Struggles for recognition in the democratic constitutional State”, 7z Charles Taylor e Amy
Gutmann (coords.), Multiculturalism and “the politics of recognition”, Princeton, Princeton University Press, 1992.

8 Acérdio do Tribunal de Justica de 2 de abril de 2020, Comissdo Europeia contra Repiiblica da Poldnia e o., proc.
C-715/17, ECLI:EU:C:2020:257, no 4mbito do qual o Tribunal de Justica decidiu que, a0 ndo indicar periodicamente,
e, pelo menos, de trés em trés meses, um nimero adequado de requerentes de protegio internacional que podiam
ser recolocados rapidamente no seu territério, a Republica da Polénia ndo cumpriu, desde 16 de margo de 2016, as
obrigagdes que lhe incumbiam por forga do artigo 52, n° 2, da Decisio (UE) 2015/1523 do Conselho, de 14 de setem-
bro de 2015, que estabelece medidas provisdrias a favor da Itdlia e da Grécia no dominio da protegio internacional,
e do artigo 5°, n° 2, da Decisio (UE) 2015/1601 do Conselho, de 22 de setembro de 2015, que estabelece medidas
provisérias no dominio da protecio internacional a favor da Itdlia e da Grécia, nem, por conseguinte, as posteriores
obrigagoes de recolocagio que lhe incumbiam por forga do artigo 52, n® 4 a 11, de cada uma destas duas decisdes.

* Antonio ARGANDONA, “The stakeholder theory and the common good”, Joxrnal of Business Ethics, n° 17,1998,
p. 1905.
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da COVID-19, percecionamos em que medida a justica social pode entrar
em conflito com os direitos humanos, podendo autorizar ou mesmo exigir
a sua suspensdo provisoria.

De resto, a pandemia evidenciou o dilema da “Santissima Trindade”,
como lhe chamou recentemente Joseph Weiler®® — um dilema que nio ¢ pro-
priamente novo, pois ji havia sido identificado por Norberto Bobbio. De
que dilema estamos a falar? Este: a trilogia Estado de direito, direitos fun-
damentais e democracia — a que alguns chamariam Santissima Trindade por
serem indivisfveis — fornecem as condi¢es para a a¢io individual e coletiva,
mas nio o seu contetiddo. Concretizando: nio hd democracia sem direitos
fundamentais (isto equivaleria 4 tirania da maioria circunstancialmente no
poder), e também nio h4 direitos fundamentais sem Estado de direito (pois
sdo as normas e procedimentos juridicos que garantem a efetivagio dos di-
reitos fundamentais).

Contudo, esta trilogia fornece as condigoes do Estado de direito demo-
crético, ndo o seu contetido. Sio a condi¢io necessiria, mas nio suficiente,
para satisfazer a busca primordial de significado. Ou seja, os direitos funda-
mentais garantem as nossas liberdades, mas nio nos dio qualquer orientagio
sobre como as exercer. Da mesma forma, a democracia é uma tecnologia de
governagio certamente indispensdvel, mas nio nos diz como exercer os po-
deres democrdticos. Como sugere Joseph Weiler, uma democracia de pessoas
mds serd md — ainda que democrética. E pode haver leis deplordveis que talvez
nio violem direitos fundamentais — mas nio deixam de ser deplordveis.

Como referimos, Bobbio jd havia identificado tal dilema numa carta
a Danilo Zolo em 1992, entretanto publicada em 2008*. Nela Norberto
Bobbio explicava a Danilo Zolo que nio lhe parecia correto que vissem na
sua (de Bobbio) defini¢io minima de democracia, baseada no exercicio das
liberdades fundamentais, também uma referéncia a um contetdo minimo.
As liberdades fundamentais nio seriam o contetdo, mas sim as condicoes
do Estado democritico — pois o conteddo depende das decisdes coletivas
que vido sendo adotadas com aquelas normas, e que podem ser boas ou mds

30 Joseph WEILER, “A COVID, a Europa e a autoasfixia da democracia”, 7z Miguel Poiares Maduro e Paul Kahn
(coords.), Democracia em tempos de pandemia, Parede, Principia, 2021, p. 118.

3! Danilo zovro, Lalito della liberta, Milano, Feltrinelli, 2008, p. 157.
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tendo em conta os partidos no poder. O realismo de Bobbio revela a aleato-
riedade a que estamos sujeitos em democracia, pese embora nio se conceba
uma alternativa que lhe seja preferivel — e que garanta melhores condigdes as
comunidades e aos individuos para se aperfeicoarem de forma auténoma?.

Mas entio, se aquela trilogia é a condigio necessdria, mas nio suficiente,
para satisfazer a busca primordial de significado da convivéncia coletiva, como
entdo enfrentar este dilema, sobretudo em situagdes-limite como aquela de
uma guerra ainda em pandemia? Ocorre que este dilema entronca noutro,
qual seja, por que razao os seres humanos eliminam periodicamente, pelo
menos em parte, os ganhos que conquistaram culturalmente — como seja
aquela trilogia Estado de direito, direitos fundamentais, democracia?®

Este dilema também nio ¢ novo, estd subjacente s teorias freudianas
desenvolvidas em O mal-estar da civilizagdo. Para Freud a questio sobre o
destino da espécie humana residia em saber se e em que medida a evolugio
da civilizagdo conseguiria controlar os distdrbios que os instintos humanos
provocam na vida em comunidade — sobretudo o instinto para a agressio e
a autodestruigio. Este instinto de morte seria o fator determinante por trds
dos fracassos sociais na histéria da humanidade®®.

Os filésofos se tém ocupado desta questio ao longo do tempo. Mas
julgamos ter sido Bento Espinosa, no séc. XVII, quem mais se aproximou
de uma resposta através da ética dos afetos. Conceito eminentemente espi-
nosano, os afetos seriam a expressio do relacionamento de cada homem com
os outros e com o mejo. A afe¢io é aqui entendida nio como uma repeti¢io
do tradicional combate da razio com as paixdes que arrastariam o homem
para o mal. Espinosa nio encara os afetos humanos — o amor, o 6dio, a ira,
a inveja, a gléria, a misericérdia e as restantes comogoes do 4nimo — como
vicios da natureza humana “em que os homens incorrem por culpa prépria”.
Mas sim como propriedades que lhe pertencem — e que a razio pode reprimir
ou moderar®.

32]orge C. PEREIRA, “Introdugio a Frederick Jackson Turner”, op. cit., p. 102.

33 Anténio DAMASIO, A estranha ordem das coisas — a vida, os sentimentos e as culturas humanas, Lisboa, Temas e
Debates — Circulo de Leitores, 2017, p. 298.

34 Sigmund FREUD, O mal-estar da civilizagio, Lisboa, Relégio d’Agua, 2008, pp. 101-110.

¥ Bento de ESPINOSA, Tratado politico, tradugio de Diogo Pires Aurélio, Cole¢do Grandes Nomes do Pensamento,
Lisboa, Levoir, 2017, pp. 61-63.
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De qualquer forma, como Espinosa explicaria na sua Etica, um afe-
to nio ¢ jamais erradicado pela razio; pode ser erradicado por outro afeto,
desde que lhe seja contririo e mais potente®. Nesta medida, para Espinosa
os homens sdo conduzidos mais pelo afeto do que pela razio, nio sendo por
condugio da razio, mas por algum afeto comum, que uma multiplicidade de
individuos se poe naturalmente de acordo — seja por uma esperanga ou medo
comuns, ou pelo desejo de vingar algum dano comum. Como ninguém na
soliddo tem forgas para defender-se e reunir o necessirio para a vida, os ho-
mens desejam o estado civil, por oposi¢do ao estado de natureza, consistindo
a paz na uniio ou concérdia dos 4nimos””.

Por isso, para Espinosa, as causas e fundamentos de uma comunidade
politica (ou de um ordenamento juridico) nio se devem pedir aos ensinamen-
tos da razdo, mas deduzir-se da natureza ou condi¢io comum dos homens®.
Em qualquer sociedade existem costumes e normas que se destinam a con-
trariar o aleatdrio e introduzir alguma previsibilidade no fluir das agoes
humanas. Mas a estabilidade provisdria alcancada por esses meios estd as-
sente nio na razio e sim, em ultima andlise, nos afetos — sejam de medo ou
de esperanga, pelos quais se orienta o comum dos individuos®.

Assim, o afeto comum que gera um certo grau de estabilidade no
inter-relacionamento dos individuos s serd eficaz quando for superior a di-
versidade dos afetos individuais e grupais que fomentam a divisio. Daf que a
estabilidade exija um equilibrio que é necessdrio renovar permanentemente,
através de todos os meios que fagam com que os afetos que a mantém preva-
lecam sobre aqueles que a ameagam.

A politica consiste, em dltima andlise, neste exercicio de produgio-
-reprodugio da estabilidade que possibilita a sobrevivéncia de uma poténcia
comum. Tal poténcia sobrevive no por ter origem na unanimidade ou na
maioria de vontades individuais, mas por ser capaz de congregar em si forga

36 Diogo PIRES AURELIO, “Introdugdo a Baruch de Espinosa”, 7z Bento de Espinosa, Tratado politico, Colegio
Grandes Nomes do Pensamento, Lisboa, Levoir, 2017, p. 16.

¥ Bento de ESPINOSA, Tratado politico, op. cit., p. 92.
3 Bento de ESPINOSA, Tratado politico, op. cit., p. 64.

¥ Diogo PIRES AURELIO, “Introdugio a Baruch de Espinosa”, op. cit., p. 14. Embora parecendo dessemelhantes,
medo e esperanca caminham lado a lado, porque assentam na expectativa do futuro, nio na confianga do presente.
Como ensina Séneca, “deixards de ter medo quando deixares de ter esperanga”. Lucio ANEU SENECA, Cartas a
Lucilio, Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 2021, p. 12.
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bastante para impor-se comumente. Como depois constataria Hannah
Arendt, os homens organizam-se politicamente de acordo com certos aspe-
tos comuns essenciais que descobrem num absoluto caos de diferengas ou
dele abstraem*.

Nesta medida, ¢ impossivel pretender um entendimento de direitos
humanos que faga sentido hoje ignorando que do outro lado da mesma moeda
estd aquela poténcia comum. Os direitos individuais podem derivar de ideias
sobre a personalidade e a agéncia moral sem referéncia a processos politicos;
no entanto, s6 sio aplicdveis no seio de comunidades politicas onde foram
coletivamente reconhecidos; e esse processo politico — do seu reconhecimen-
to — requer a existéncia de uma comunidade politica*'. De todo modo, uma
comunidade politica s sobrevive e mantém a sua poténcia se for garantida aos
individuos que se congregam toda a liberdade compativel com a prossecugio
do lago comum - eis novamente a tensdo dialética entre direitos individuais
e interesse coletivo —, tendo sempre em conta que, como ensina Espinosa, o
fim de uma comunidade politica ¢, de facto, a liberdade*.

" Hannah ARENDT, 4 promessa da politica, op. cit., p. 83.

41 Martin REX, “Human rights: constitutional and international”, 7z David Ridey e Mortimer Sellers (coords.),
Universal human rights: moral order in a divided world, Rowman & Littlefield Publishers, 2005, p. 50.

> Diogo PIRES AURELIO, “Introdugio a Baruch de Espinosa”, op. cit., pp. 16-17.
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