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reitos é um paradoxo histérico.
A andlise marxista, na senda do
artigo Sobre o Questdo Judaica,
descreveu tradicionalmente os direitos
_humanos como os da pessoa interessada

O retorno recente da ideia de di-
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em si mesma e isolada da colectividade
-emresumo, como direitos de interesses
particulares na sociedade burguesa e
néo como um modelo universal. Embora
ainda significativo, o marxismo tem sido

- recentemente tdo minado que o discurso
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de Marx, supostamente “desmistifi-
cadot”, j4 ndo impede outras compreen-
sdes dos direitos humanos. O paradoxo
surge, agora, no estabelecimento do
homem enquanto tal como um valor; ao
defender o homem enquanito tal contra
a negacio dos totalitarismos, o apelo
actual aos direitos humanos pressupde
aideia de uma natureza ou esséncia hu-
mana e converte esta ideia em funda-
mento dos valores jurfdicos, Neste sen-
tido, a referéncia aos direitos humanos
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implica claramente o que se deve de-
signar “humanismo” >

Ha duas razoes para que o retorno
simultineo dos direitos humanos e do
humanismo seja paradoxal. O primeiro
é que este conceito de homem cujos di-
reitos estdo agora a ser repensados, foi
considerado envelhecido por muitos
desde ha mais de duas décadas, Nestas
circunsténcias, como deveremos com-
preender ‘este “retorno” Em segundo
lugar, nas esferas polfticas onde agora
reina o discurso dos direitos humanos, o
modo de pensamento predominante é
ainda muito historicista, mesmo que a
componente marxista seja menos im-
portante do-que outrora. Leo Strauss
definiu o historicismo como ume espécie
de relativismo, a recusa de admitir um
critério que ndo seja uma conven¢éo pu-
ra, validada pela histéria. Como é pos-
sfvel que uma tal rejeigfio das esséncias,
o desejo de tudo historicizar ¢ “dia-
lectizar”, se enquadre num discurso que
converte o homem e os seus direitos co-
mo uma espécie de universal atemporal,
~ umvalor suprahistérico que implicaum

limite & historicizacfio sistemdtica de
todas as nogdes? ' :

Para resumir o paradoxo, como pode-
mos falar de direitos humanos com um
pano de fundo de antihumanismo e his-
torieismo? O realce deste paradoxo per-
mite-nos iniciar uma investigacfo filo-
gofica sobre o retorno contemporéneo
aos direitos. Porque se filosofar consiste
em pensar o nosso préprio pensamento,
em clarificar as condigGes tedricas da
possibilidade das nossas assercfes (como
Fichte acreditava), a “filosofia do direito”
consistird primordialmente emclarificar
as condigbes teoréticas de possibilidade
do discursos juridicos particulares.
Neste sentido, o retorno actual de um
certotipo de discursojuridico na politica
(“rights talk”) ganharia em clarificar as
suas condi¢bes transcendentais de
possibilidade, sujeitando-se a si mesmo
a interrogacio filoséfica. Isto é parti-
cularmente verdade, caso se tratar de
questdes acerca da compatibilidade des-
te discurso com alguns dos mais desta-
cados componentes do pensamento con-
tempordneo, em particular o anti-
humanismo e o historicismo.

Para esbogar uma filosofia dos di-
reitos humanos, temos primeiro que
identificar (sem analisar) as ontologias
com que o humanismo juridico é

claramente incompativel. Isso exigiria
um esbogo dos enquadramentos teéricos
dentro dos quais se torna incoerente
qualquer das concepgbes dos direitos
humanos. Deste ponto de vista privile-
giado, h4 dois modelos ontolégicos que é
necessdrio excluir.

O primeiro, que encontra a sua mais

completa apresentagfio histérica em -

Hegel, pode ser designado de teoria da
“ironia da razdo”. Trata-se de uma bem
conhecida tese de Hegel que tudona his-
téria se manifestou racionalmente,
incluindo o que parece ser irracional ou
insensato (paixdo, guerras, mal); na ver-
dade, a racionalidade do processo his-
térico 6 mesmo efectivada através desses
aspectos. Mas se concebemos a histéria
governada por leis tais que nada sucede

- sem razfo, se sujgitamos o histérico ao

principio de razdo, como € que este his-
toricismo se torna incompativel com o
humanismo juridico dos direitos huma-
nos? Sem aqui analisar rigorosamente o
modo como a incompatibilidade é pers-
pectivada na doutrina hegeliana do di-
reito, salientaremos o significadoneces-
sariamente anti-juridico desta concep-
¢fo da histéria. Se uma racionalidade
estd a operar no processo histérico, o
decurso da histéria é claramente ne-
cessdrio, e assim o que aconteceu tinha
que acontecer quando aconteceu e como
aconteceu, Por outras palavras, a “ironia
da razo” elimina toda a discrepéncia
entreoser e dever-ser, eliminando qual-
quer distingdo entre o dominio dosfactos
¢ 0 dominio dos valores, Tal como lemos
em Hegel, o Ideal é actualizado para
toda a eternidade através do processo
histérico; e este processo é também o
Bem a actualizar-se a si proprio.?
Neste sentido, tal como a “ironia da
raz#o” implica uma critica da visdo moral
do mundo, implica também uma critica
do que poderia ser designado por viséio
juridica do mundo. Ou seja, elimina a
possibilidade de debater os factos em
nome do direito, de condenar uma rea-
lidade politica em nome dos valores juri-
dicos pensados como transcendentes em
relacdio a essarealidade - em particular
relativos & realidade histérica do Es-
tado.? (E aqui o historicismo vai neces-
sariamente a par com o positivismojur-
dico.) Em resumo, ressalta claramente
o significado que teria a ideia de direito
natural - a ideia do jusnaturalismo mo-
derno - num contexto histérico em que a

ideia de dever ser néo tem sentido. Na
férmula célebre que Hegel adoptou de
Schiller, a histéria do mundo é o tribu-
nal do mundo” (Weligeschichte ist
Weltgericht): o sucesso, ou eficacia, na
histéria torna-se o critério de justica. O
resultadoinevitdvel é que, para qualquer
historicismo ou teoria da “ironia da
razio”, a concepedio do social como local
dos direitos tende para ser apenas um
momento de um processo que culmina
além do direito, Tal como em Hegel, a
transicfo da esfera do direito para a do
Estado - o qual, ao actualizar as aspi-
racdes individuais encarna o direito -
torna-se o que Michel Villey designou “o
direito supremo contra os individuos”.
Torna-se uma Aufhebung da ideia tra-
dicional de direito, pela qual o individuo
poderia ser defendido contra o Estado.
Este aspecto é igualmente patente em
Marx e na tradigdo marxista, que trata

.0 comunismo como a ultrapassagem do

direito.’

K bem conhecida esta relagéio entre a
“Ironia da razio” e a negagdo do direito.
Mas existe um risco de extrair dela con-
clustes apressadas, com a finalidade de
desenvolver um humanismo juridico
consequente. Se a sujeicdo historicista
do destino ao poderoso principio de razéo
implica umanegacdo dos direitos, chega-
se facilmente & convicgdo - alids correc-
ta - de que um retorno aos direitos, funda-
mentado filosoficamente, implica uma
critica das filosofias racionalistas da
histéria. Mas existe aqui um risco de
cair num segundo modelo tedrico que
também parece incompatfvel com uma
concepgéio ndo-positivista do direito. Ao
fugir A necessidade da “ironia da razéo”,
pode-se ser ¢onduzido a uma ideia de
histéria que abandona completamente
oprincipio de razdo, Passa-se da rejeigo
da tese de que tudo na histéria se ma-
nifestou racionalmente ao pronuncia-
mento de que o acontecimento na his-
téria, tal como a rosa, “é sem porqué”,
Estariamos, entdo, em companhia de
Heidegger. Se criticar a “razéo na his-
t6ria” significa excluir a histéria da tira-
nia metafisica da razo, a no¢do heideg-
geriana de “uma histéria do Ser” é um
modelo antitético ao da “ironia da razdo”.?

0 modelo da “histéria do Ser”, con-
tudo, também néo parece mais compa-
tivel com o discursodos direitoshumanos
do que o0 hegeliano. Uma das razdes é o
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_ questionamento do humanismo por Hei-
degger, que acredita ter o humanismo
nascido da metafisica da subjectividade
como uma valorizacdo do homem - ou
apenas como uma valorizagéo, porque,
como escreveu, “cada valorizago... é
umasubjectivizagio”.” Uma outrarazio
é que o modelo heideggeriano parece
apenas representar uma nova forma de
historicismo.? No seu Principio de Razdo,
por exemplo, Heidegger sublinha que

cada épocadahistéria tem a “sua prépria

necessidade”. Decerto que, se trata de
uma necessidade néo dialéctica e néo
implica qualquer possivel dedugéo de
uma época com base em épocas pre-
cedentes; é antes, uma necessidade his-
térica ou de destino em que cada época
pode ser pensada como um aspecto ou
“abertura” do Ser.’

0 indicio mais claro de historicismo,
contudo, é o facto de que a desconstrucéo
heideggeriana da metafisica (tal como a
nietzscheana) implica uma critica da
cisfio entre o ideal e o real, entre o “6” e
0 “deve ser”. Podemos ver isto clara-
mente na Infrodugdo ¢ Metofisica, na
qual, desde a meditacdo platénica sobre
a ideia de bem até & moderna ideia de
valores, a distingfio entre 0 “6” e 0 “deve
ser” é apresentada como uma das faces
dessa limitacdo do Ser”, através do qual
o proprio Ser se encontrou progres-
sivamente esvaziado de tudo o que com
ele contrastava; ser e devir, ser e apa-

-recer, ser e pensar, ser e dever-ser. Esta
disting¢do diminui a questéo do Ser, e faz
parte da histéria do esquecimento do
Ser, donde provém o “declinio do pensar”,
Através dele, o Ser é distinto do “além
sar” que é “agsim atribuido a si préprio
como uma referéncia” e “ja néo é o Ser
que confere a medida”.1? :

Por consequéncia, se a distingfo entre
oreal e o ideal estd inscrita na légica do

-esquecimento metafisico do ser, é claro
que o pensamento que tenta permanecer
fiel & sua “questdo fundamental” tem
que contornar este obstdculo arecolecciio
do Ser, Mas se é este o caso, se néio hou-
ver mencdo da distingfo entre oreal e 0
ideal, encontramo-nos, certamente,
dentro do espaco do historicismo. O desa-
parecimento de qualquer medida “além
do Ser” para julgar o Ser arrisca-se a
esvaziar de todo o sentido a ideia do di-
reito. £ isto que explica a severidade
com que Strauss, no seu esforco para
restaurar a dimensdo do direito contra

diferentes formas de historicismo, dis-
cute o pensamento de Heidegger (em-
-bora em muitos pontos a sua descons-
trucéio do pensamento modernoseja.com-
parével as andlises heideggerianas).
Contudo, se ambos os modelos - hege-
liano e heideggeriano - cujasimplicactes
historicistas acabdmos de esbogar, séo
incompativeis com uma ideia auténtica
de direito, néio basta uma critica das “fi-
losofias racionalistas da histéria” para
conferir ao discurso dos direitos hu-
manos a filosofia que merece. Um tal
discurso tem que estar filosoficamente
enraizado numa critica da razdo. Mas
nem toda a critica da razdo é adequada
para fundamentar teoricamente um tal
discurso, uma vez que também a de-
nincia heideggeriana da razéo como “o
inimigo do pensamento” ameaga roubar
sentido a esse discurso, Por conseguinte,
o pensamento filoséfico sobre os direitos
humanos exige uma critica da razde
quendoimpeca apossibilidade de referir
“ohomem tomadounicamente enquanto
tal” ou que condene o estabelecimento,
para além do ser, de uma medida do ser.,
Por outras palavras, uma filosofia dos
direitos humanos tem que ser um hu-
manismo que ndo recaia numa meta-
fisica ingénua da subjectividade, Como
opréprio Heidegger correctamente mos-
trou, uma tal metafisica culmina no mo-
delo hegeliano de um sistema em que o
“préprio” é toda a realidade, um sistema
que ao-identificar o real com o racional
também proibe qualquerideia do“dever
ser” - por consequéncia, qualquerideia
de direito. '
Estas formulages dos requisitos filo-
s6ficos deum discurso dos direitos huma-
nos, definem, ainda que negativamente,
um lugar para o criticismo filoséfico.
Um criticismoradical da razéo, tal como
mostra uma leitura da Critica da Fa-
culdade de Julgar, permite referir “valo-
res” (estéticos e éticos) em torno dos
quais pode ser concebivel o “senso co-
mum” ou “intersubjectividade”.!* Néo é
uma coincidéncia que, mesmo antes de
Kant ter publicado a sua prépria Dou-
trina do Direito em 1797 os seus pri-
meiros discipulos indicassem a ferti-
lidade do criticismo neste dominio,
através da proliferacfo de escritos juri-
dicos, Um dia serd necessério assinalar
as fases desta extraordindria histéria
daescolajuridica kantiana, através das
obras de Hufeland, Schmid, Maimon,
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Reinhard, Ehrard, Schelling, Feuer-
bach, - e claro, Fichte, cujos Principios
de Direito Natural (1796) sdo certamente
a maior expressdo da capacidade de
uma certa critica da razéio em funda-
mentar ‘uma ideia “nfo-ingénua” dos
valores juridicos (sem recair numa in-
génua metafisica da subjectividade).
A existéneia de uma tal escola néo
pode, por si mesma, assegurar que o cri-
ticismo filoséfico cumpra as condigdes
tedricas requeridas para fornecer uma
fundamentacéo coerente do discurso dos
direitos humanos, Paraisso, seria neces-
sdrio mostrar como a critica criticista
da razio preserva a nocfio de valor apés
o criticismo da metafisica. Aqui apenas
diremos provisoriamente, que, se a
referéncia aos valores ainda é possivel
no quadro de uma tal critica da razéo, é
precisamente namedida em que acritica
de Kant é incompleta. Se, na verdade, a
valorizagéo do Belo (e portanto do Bom)
é pensével mediante a Critica do Fo-
culdade de Julgar, é porque as ideias
metafisicas, uma vez desconstruidas e
des-objectivadas (no que se refere as
suas pretenstes ontolégicas) preservam

uma forma de legitimidade apés tal

critica. Embora criticadas no que se re-
fere ao seu possivel valor de verdade, &
sua capacidade ilugoria de constituirem
o real, o seu significado mantém-se pre-
servado em virtude das exigéncias pura-
mente subjectivas que s#o caracteris-
ticas de cada sujeito humano, e por con-
sequénciana capacidade das suasideias
de regularem a subjectividade efectiva,
tedrica ou pratica,

De modo algum estamos a exigir que
estas sugestdes necessariamente alu-
sivas e incompletas sejam suficientes
para garantir a possibilidade de esta-
belecer o criticismo como a “filosofia dos
direitos humanos”. Para isto, ter-se-ia

" que mostrar que as doutrinas do direito

de Kant e de Fichte também conseguem
referir uma nocéo néo ingénua de hu-
manidade, uma nogéo do “homem en-
quanto tal”, de que, como vimos, o dis-
curso dos direitos humanos carece para
existir. Um tal exercicio teria que mos-
trar, primeiro, queem Sobre ¢ Educagdo,
Kant pde de parte todas as concepgdes
ingénuas dehomem, uma vezque explica
claramente que ndo se pde a questso de

-uma natureza humana e, portanto, de

uma esséncia da humanidade, definida
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conceptualmente. Em segundo lugar,
ter-se-ia que mostrar que, apesar desta
“desconceptualizagdo” do homem, a
nocdio de humanidade é retida como
ideia reguladora, com um valor de sig-
nificado, ou como Kant afirma, como um
valorsimbélico, Econtudooregisto deste
estatuto simbdlico da ideia de “huma-
nidade” no discurso criticista ndo pode
resolver todos os problemas porque isso
-significaria entrar em detalhes (e di-
ficuldades)sobre a teoria geral kantiana
do esquematismo [da razdo], de que o
simbolismo é apenas um caso especial,
Sobretudo, seria necessério deter-
minar o impacte real desta deslocagfio
de nivel da verdade ou conceito, para o
de significado ou simbolo. Seré esta
deslocacéio suficiente para garantir o
“abandono” tedrico do discurso meta-
fisico sobre o “homem enquanto tal”? E,

em termos praticos, serd que este dis-

curso preserva a possibilidade de
referéncia a um “homem” cujos direitos
possam ser concretamente .defendi-
dos? .

Estas séo certamente as principais
qﬁestf_)es que mostram a caréncia deste
trabalho e que podem conduzir a inves-
tigagéo para além de um simples re-
gresso a letra dos textos kantianos ou
fichteanos. Parece-nos, contudo, que
quem néo for inspirado pela critica cri-
ticista da razéo, pela sua conservaciio
do que permanece da metafisica apés o
criticismo, expGe-se a ndo conseguir fun-
damentar as referéncias aos valores e &
ideia de “homem”. Sem isto, 0 apelo aos
direitos humanos permanece eterna-

mente infundamentado e, literalmente,
sem sentido. g

!, Referimo-nos & definigio de humanismo

por Heidegger. Na sua Carta sobre o Hu-
manismo, ele chama-a a concepgio do real, por-
quanto toma o homem enquanto tal como im-
portante, e, ao tornar o eu humano fundante,
implica a metafisica da subjectividade.

%, Ver, por exemplo, Marcel Gauchet, “Les
droits de 'homme ne sont pas une politique”,
Le Débat (Juillet -Aofit 1980) e Claude Lefort,
“Droits de "homme en politique”, Libre, 7(1980),

¢ Leo Strauss, Natural Right and History,

- Chicago, 1953,

4, Aqui, o termo “historicismo” ¢ utilizado
no sentido de Popper. (Ver Karl R, Popper, The
Open Society and Its Enemies, London, 1945),
Mas é claro que o historicismo criticado por
Popper também implica o historicismo no sen-
tido atacado por Strauss. Se tudo na histéria
se manifestouhistoricamente, tudo é necessério
como momento do processo histérico, e assim
néo pode existir uma norma transcendente
para julgar o real: por consequéncia, todas as
normas séo em si mesmas para ser pensadas
como histéricas e o seu aparecimento é apenas
um mero momento do processo. Atingimos,
assim, o conceito straussiano de historicismo
como relativismo, ‘

8. Leo Straugs analisou as vagas sucessivas
através das quais o “dever-ser” foi eliminadono
pensamento politico moderno. Ver o seu “As
trés Vagas de Modernidade”, em Political Phi-
losophy: Six Essays by Leo Strauss, India-
napolis, 1975.

¢, Estamos, obviamente, cientes de obras
recentes que procuraram - muitag vezes com
éxito - “revalorizar” o hegelianismo (tais como
Joachim Ritter ou Eric Weil), e que apresentam
Hegel a atacar as injusticas de um modelo po-
litico ou juridico particular, por exemplo, o
Direito Romano ou o Terror. Também estamos
clentes de passagens na obra de Hegel que
criticam o positivismo juridico da Escola His-
térica. £ bem conhecido que Hegel no se viaa
si mesmo nem como jusnaturalista nhem como
positivista, Contudo, como Habemas mostrou

em Theory and Practice, Boston, 1973, é ainda
verdade que, em Hegel, a dentincia da injustica
é a substéncia da histéria, que ¢ a prépria his-
téria que desempenha o papel de autoridade
critica em relagfio & positividade. Por outras
palavras, é a histéria que critica a histéria, e
n#o o direito que critica o direito.

7 Michel Villey, Philosophie du droit, Paris,
1975, vol.I, p.171.

8, Ver de Philippe Reynaud, “Le sociologue
contre le droit”, Esprit, Mars, 1980, pp.83-93.

9, Sobre esta antitese entre Hegel e
Heidegger no que se refere & ideia de histéria,
ver O Principio de Razéio de Heidegger,

1, Ver a Carta sobre Humanismo, Ver tam-
bém, de Luc Ferry e Alain Renaut, “La dimen-

gion éthique dans la pensée de Heidegger (de

Heidegger & Kant),” in Nachdenken iiber
Heidegger, Hildesheim, 1980, pp.36-54; “La
question de I'éthique apras Heidegger,” in Les
fins de ’homme, Paris, 1981,

1, Sobre este “historicismo existencialista”
ver deLucFerry, “Delacritique de Phistoricisme
4 la question du droit”, in Rejouer le politique,
Paris, 1982,

12, Sobre o sighificado de Geschichte, Ges-
chick e Schicksal, ver O Principio de Razdo. A
afirmagfio “cada época tem a sua prépria ne-
cessidade” vemna obra de Heidegger, Nietzsche,
vol.2. I* parte, -

18, Martin Heidegger, Introducio ¢ Me-
tafisica.

4, Sobre a articulagdo a desenvolver entre
estética e dialéctica, ver de Luc Ferry e Alain
Renaut, “D'un retour 4 Kant,” Ornicar, 1980,
reeditado no nosso Sysiéme et critique, Bru-
xelles, 1985,

16, Ver o apéndice 4 dialéctica transcenden-
tal. Para um esbogo um pouco menos esque-
mético deste argumento, ver a concluséo do
nosso “La question de V'éthique aprés Hei-
degger.” ’

16, Fichte repete este tema nos seus Prin-
cipios do Direito Natural: “cada animal é o que
é, apenas o homem nada é originalmente”, So-
bre este ponto, ver a introdugfo de Alexis Philo-
nenko & edigéio francesa deSobre ¢ Educagdo,
de Kant,(Réflexions sur léducation, Paris, 1970).
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