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REFERENTES TEORICOS PARA UMA JURISPRUDENCIA DOUTRINAL CRITICA NA
F1LosoF1A pDOS DIREITOS HUMANOS: ERNST BLOCH E MICHEL FOUCAULT

[THEORETICAL REFERENCES FOR A CRITICAL JURISPRUDENCE ON PHILOSOPHY OF HUMAN
RIGHTS: ERNST BLOCH AND MICHEL FOUCAULT]

REsumo: Procurando fomentar uma
jurisprudéncia doutrinal critica na Filosofia dos
Direitos Humanos, no presente ensaio
discutimos  alguns contributos de dois
referentes maiores do pensamento critico
contemporaneo europeu: Ernst Bloch e Michel
Foucault. O filésofo alemao destaca-se pela sua
reflexdo de vanguarda acerca do potencial
emancipatorio dos Direitos Humanos, derivada
de uma analise de indole marxista heterodoxa
sobre o direito natural. Ja o filésofo francés foi
o grande teorizador da «atitude critica» contra-
hegeménica e das  «contra-condutasy,
perspetivando também neste sentido os
Direitos Humanos. Arguimos destarte que
ambos podem ser um apoio tedrico ndo s para
o revitalizar critico desta jusfilosofia, mas
ainda para a compreensdo da tumultuosa
(r)evolucdo dos Direitos Humanos nos tltimos
decénios.
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Hegemonica; Formacao Juridica.

1. INTROITO

Miguel Régio Almeida*
Universidade de Coimbra, Portugal

ABSTRACT: Aiming to shape a critical
jurisprudence on Philosophy of Human Rights,
in this essay I delve into some contributions
from two major referents of contemporary
European Critical Thinking: Ernst Bloch and
Michel Foucault. The German philosopher
stands out apropos his vanguard reflexion on
Human Rights emancipatory potential, based
on a heterodox Marxist analysis regarding
natural law. On the other hand, the French
philosopher was the leading theorizer on the
counter-hegemonic  «critical ~attitude» and
«counter-conducts», also viewing Human
Rights through such lenses. Therefore, I argue
that they can be both a theoretical support not
only to the critical revitalization of this strand
of Legal Philosophy, but also to understand the
Human Rights tumultuous (r)evolution that
occurred these last decades.

Keyworps: Human Rights; Critical Legal

Studies; Contemporary Critical Thinking;
Counter-Hegemonic ~ Epistemology;  Legal
Education.

A Filosofia dos Direitos Humanos ¢ uma seara doutrinal ainda em
emergéncia e paulatina consolidagdo, cujas virtudes e limitagdes se
encontram condicionadas pelas pressuposicdes teoréticas ortodoxas ou heterodoxas
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com que ¢ concebida, como a respetiva literatura académica tem vindo a gradualmente
ilustrar. E aqui assaz notdria a tensdo colocada sobre a énfase dogmatica na autonomia
do Direito, relativizando-se a distancia que tradicionalmente a jusfilosofia assume face
a Politica, a critica ideoldgica, as ressonancias dos efeitos sociais, et caetera. Por outro
lado, consideramos que sdo as proprias pré-concepgdes nucleares de «Tempo» — caso se
acentue o Passado dos Direitos Humanos', como a heranga jusnaturalista cristd
medieval ou as positivagdes das Declaragdes Americana e Francesa?, ou se explore o
seu potencial transformador do Presente e construtor do Futuro3x — e de «Espaco» —
conforme se conceba esta normatividade reduzida as construgdes e forma mentis
europeias ou se aceite a sua radical reconceptualizagio por via de interlocutores de todo
0 Mundo* —, ao enformarem a ideia de «Direitos Humanos», que tém vindo a revelar a
complexidade e abrangéncia que este campo jusfilosofico espoleta’.

De todo o modo, cogitamos que um dos mais perigosos problemas potenciais
daqui advenientes, ao ndo se assumir determinadas circunscricdes e construcdes
tedricas ou ao ndo se deixar transparentes certas agendas politicas, ¢ o da continua
reproducdo da visdo hegemoénica sobre os Direitos Humanos pelos seus agentes
institucionais, reduzindo-os a uma unidimensionalidade eurocéntrica baseada em
«tradigdes inventadas», para chamar a colagdo Eric Hobsbawm (2000) ou a uma
propositadamente abstrata «mitologia moderna», agora para invocar Peter Fitzpatrick
(1992a, 2001). Uma visdo erronea da Histdria — e da historiografia — destes Direitos tem
entdo como incontornavel consequéncia a constru¢do de uma sua Filosofia igualmente
mui tendencial ou limitada, alumiando ademais o qudo conectadas estdo estes dois
campos do saber que a tradicdo académica por regra cultiva apartadas.

Todavia, enquanto que a Historia dos Direitos Humanos tem ja vindo a ser
criticamente revista — com especial mérito, consideramos, de Samuel Moyn, como se
aludird infra — ja a sua Filosofia tem vindo a deparar-se com 6bices maiores, desde
logo por n3o se encaixar com as premissas dogmaticas subjacentes as perspetivas
hegemonicas sobre a Filosofia do Direito e o Direito Internacional (nomeadamente a
indole colonialista em que este Gltimo se funda®). Face a este alerta inicial para uma tdo
pantanosa casa de partida na Filosofia dos Direitos Humanos, o que nos propomos a
fazer neste breve ensaio é apenas fomentar uma abordagem critica na «jurisprudéncia
doutrinal»’ em didlogo com dois interlocutores do Pensamento Critico contemporaneo,
tendo no horizonte os Direitos Humanos. Uma abordagem minoritaria e heterodoxa,
que, todavia, permite superar muitas das limitacdes envolventes a ortodoxia purista
sobre esta seara. Procuramos assim promover parte do pensamento dos filésofos Ernst
Bloch e Michel Foucault, que muito t€ém a dizer aquela jusfilosofia, apesar de ainda
serem autores mormente desconsiderados neste plano. Pretendemos somente expor
algumas consideragdes, tendo em vista um contributo pedagdgico e curricular®, de
beneficio metadogmatico e intuito heuristico, sobre a atividade e reflexdo do juris-
prudente, do jurista que pode assumir uma posi¢do critica, eventualmente até contra-
hegemonica, de vera resisténcia intelectual. Se no horizonte mantemos a Filosofia dos
Direitos Humanos, tal ndo invalida, contudo, que as proximas palavras possam ter
também validade para a jurisprudéncia doutrinal de outras areas.

Importa destarte esmiucar o que ¢ que se pode entender por «pensamento
juridico critico», uma ace¢@o que extravasa a seara da Filosofia dos Direitos Humanos.
Sabendo de antemdo que «criticas» ha muitas — as kantianas, a marxista, a
jurisprudencialista, et caetera —, ha que esclarecer que a posicao aqui adotada envolve
precisamente a no¢do de «criticay formulada por Michel Foucault (1984, p. 50), e que
urge citar: «[a] critica do que somos ¢é simultaneamente a andlise historica dos limites
que nos sdo impostos e uma experimenta¢cdo com a possibilidade de ir para além
deles.»® Tal caracterizagio €, no fundo, aquela que move o Movimento, Estudos, Teoria
ou Pensamento Critico(s) do Direito, mais conhecidos pela sua terminologia anglo-
saxonica original enquanto Critical Legal Studies, a seara «enfant terrible» (HUNT,
1990, p. 5) do pensamento juridico contemporaneo.
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2. PENSAMENTOS JURIDICOS ORTODOXO E CRITICO FACE AOS DIREITOS
HuMANOS

O busilis cordial com que qualquer estudioso, advogado, juiz ou ativista dos
Direitos Humanos se depara é no quao problematico se pode tornar refletir em searas
compartimentadas sobre estes Direitos, no seu estadio vigente, pois tal leva a colocar
em causa algumas premissas dogmaticas das abordagens mais ortodoxas na Filosofia do
Direito. Questiona-se aqui, entre outros fopoi, o dogma da autonomia (absoluta) do
Direito e o principio sobre a sua relagdo neutra para com a Politica e os
posicionamentos ideologicos; reintroduz-se nos discursos juridico e politico o potencial
radical do jusnaturalismo; releva-se a construg@o e os efeitos sociais do Direito e das
Relagoes Internacionais a um nivel inconcilidvel com abstracdes teoréticas; desconstroi-
se o impacto potenciado pela hierarquiza¢do cidaddo-plenamente-humano face ao
estrangeiro-sub-humanizado, particularmente presente desde a modelagido burguesa dos
Droits de I’Homme; pensa-se ja em moldes de pds-soberania com um horizonte
mundial; alarga-se a discussdo ¢ os apelos juridicos para a esfera extrajudicial,
assistindo-se ao reavivar democratico das ruas e demais espacos publicos; e aceitam-se
no palco dos Direitos Humanos, como agentes e sujeitos, organizacdes civis e
institui¢des fora do circuito profissional juridico tradicional.

Perante tamanha idiossincrasia, as Escolas de pensamento jusfilosofico
partidarias de concecdes ortodoxas, arreigadas ao bindmio jusnaturalismo/positivismo e
a suma autonomia do Direito, avessas a desconstrucdo ideologica e a analises sobre os
contextos e os efeitos do Direito, encontram varias dificuldades em refletir sobre os
Direitos Humanos e contribuir para a sua constru¢do ¢ realizagdo, dado que a
mobilizagdo dos referentes usuais revela-se inadequada, por vezes chegando a
desconsiderar aquele genus dado o seu desenquadramento teorético tradicional. Um
erro crasso, tendo em conta que os Direitos Humanos sdo precisamente uma das
maiores influéncias em diversas esferas juridicas a nivel mundial, tanto nos foros
internos de diversos paises, como nos foros externos.

No caso da jusfilosofia lusa, aquele aludido distanciamento e reservas também
ndo sdo de todo incomuns, derivados da tradi¢do de uma visdo decantada do Direito que
mormente ndo tem em conta os efeitos e o contexto sociopolitico do preceituado
juridico, especialmente face ao foro juspublicista. Luis Cabral de Moncada, por
exemplo, cujo pensamento ndo deixa de espelhar as influéncias da Metafisica e da
Teologia e que se destacou como jus-historiador e jusnaturalista, desconsiderava o
Direito Internacional enquanto ramo dogmatico, dado que as relacdes entre Estados ndo
estdo dotadas da dimensdo ético-moral que pauta as relacdes juridicas entre seres
humanos. Mesmo ap6s o Evento de 1939-1945, com as transformac¢des do Mundo que
depois se operaram — e ndo desconsiderando o regime politico em que Portugal entdo
vivia —, a sua posicdo ndo se alterou!®, Ndo obstante o peso do seu argumentarium, a
consequéncia imediata é o afastamento da reflexdo jusfiloséfica do campo do Direito e
das Relagdes Internacionais, precisamente o manancial problematico de onde se
originou o ius gentium, conceptualizado na romanidade arcaica como direito natural (o
ius fetiale)'!, sendo este por sua vez o progenitor da Filosofia do Direito.

Deveras, qualquer perspetiva jusfilosofica que tenha uma clara antipatia para
com os estudos do Direito que beneficiem de contributos provenientes de disciplinas
como a Antropologia, a Sociologia, ¢ a Psicologia Juridicas, bem como as Relacdes
Internacionais ou a Filosofia Politica, acaba por se deixar enredar numa relacao acritica
com os problemas politico-sociais envolventes, ndo proporcionando referentes
adequados a uma Filosofia propria dos Direitos Humanos, nomeadamente uma que
tenha em consideragdo o vicio eurocéntrico e sequente «lado mais negro da
Modernidade Ocidental», como desvela Walter Mignolo'2. Ndo obstante, ha que notar
que tal Filosofia comeca a ter ja fundado um seu espago na literatura académica lusa,
especialmente ao nivel dos seus precedentes tedricos, tendo conhecido alguns timidos
desenvolvimentos recentemente!’. Ha alids que relevar o contributo precursor do
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jusfilésofo portugués Mario Reis Marques na teorizagdo de uma terceira via de
fundamentagdo do Direito, assente precisamente nos Direitos Humanos!, apds o
esgotamento das teorias jusnaturalistas e positivistas nesse quadro.

Este ultimo contributo torna-se assaz relevante tendo em conta que o
jusnaturalismo ¢ precisamente a perspetiva jusfilosofica tradicional em que sdo
cogitados os Direitos Humanos, seja para os dissociar ou associar ao Direito Natural,
com diversas limitacGes analiticas consequentes. Pense-se por exemplo em Leo
Strauss'?, John Finnis'® ou Michel Villey!”, na sempiterna pujante corrente neotomista.
Mas apesar da elevagdo intelectual de tais exposigdes, estas propostas ndo oferecem
resposta aqueles problemas enunciados. Nem o poderiam fazer, dado que nao foram
pensadas para o contexto presente dos Direitos Humanos, profundamente
reconceptualizados apds as lutas anticoloniais e pelos direitos civis das passadas
décadas de 1950-70, da dissolugcdo da URSS em 1991, das resisténcias anticapitalistas
vigentes ou dos crescentes apelos a cidadania ativa mundializados pela Primavera
Arabe ou pelos Movimentos de Indignacdo e Occupy, a partir de 2010.

Nesta sequéncia, os Direitos Humanos qua tale, como de modo acutilante releva
o historiador estadunidense Samuel Moyn, encontram a sua origem pratica (rectius,
uma refundagdo) no final da década de 1970'8, portanto muitos anos apds a
problematica fundagdo da Organizagdo das Nacdes Unidas, em 1945, a
institucionaliza¢do da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ou a sua
judicializac¢@o primeva com o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, em 1959. De
facto, desde os primodrdios daquela década de 1940 que os Direitos Humanos foram um
notdrio alvo de instrumentalizacdo ideoldgica, em particular contra o bloco soviético
durante a Guerra “Fria” pela diplomacia estadunidense, ndo sendo também de
desconsiderar o aproveitamento da Igreja Cristd nesses decénios na melhoria da sua
posicdo geopolitica, apdés o miasma dos clericofascismos. Por outro lado, e como
cunhado pela ONG Amnistia Internacional, os Direitos Humanos ficaram mui
caracterizados nos ultimos decénios pela sua mobilizacdo extrajudicial, proxima de
movimentos civicos e de grupos ativistas que pretendem transformar as sociedades de
diversos paises por via do apelo aqueles Direitos e das dentincias das suas violagdes!®.
Assim, algo que a tdo recente Historia dos Direitos Humanos tem vindo a alumiar é
precisamente o seu potencial ¢ efeitos «revolucionarios»?0.

Tais factos e caracteristicas levam a que se encare estes Direitos ndo s6 enquanto
um foro qualificado (e durante décadas hegemonicamente instrumentalizado), mas
como uma indubitdvel “linguagem de resisténcia”, cujo “apelo emancipatdrio” tem
encontrado traducdo ha séculos no Direito Natural e nos revolucionarios Direitos do
Homem do séc. XVIII. Como ja aludido, esta posi¢cdo ndo encontra eco na
jurisprudéncia doutrinal maioritaria: contudo, e apesar de marginal, colhe assinalaveis
confluéncias académicas a nivel mundial, com destaque para o pensamento juridico
critico, especialmente na corrente influenciada por Costas Douzinas?'. Sucede, pois,
que aquelas limitagdes supra referidas, enfrentadas pelo pensamento juridico
tradicional, ndo surgem a quem perspetiva o Direito na linha dos Critical Legal Studies,
reconhecendo antes a ligacdo intima com a Politica e as influéncias ideologicas na
teorizacdo, construcdo e operagdo do Direito. Assim se evidencia o seu complexo
«poder simbolico» e se permite ver além do «habitus» juridico, como os estudou Pierre
Bourdieu (1986a, 1986b). Sendo certo que tal abordagem fragiliza as fronteiras pré-
determinadas da episteme académica, a sua virtude recai precisamente na capacidade de
analise de problemas ¢ temas reconhecendo as muralhas ideologicas, investigando
como foram erigidas e propondo meios de as transformar ou derrubar através do proprio
“potencial normativo radical” do Direito. E dai que um topos cordial deste Pensamento
Critico seja o reconhecimento e exploracdo do Direito como «Resisténcia»
(FITZPATRICK, 1992b).

Tal modo de olhar o Direito, conquanto minoritario na jurisprudéncia doutrinal,
ndo deixa de ver a sua importancia reconhecida também pelo pensamento juridico luso,
como o faz o jus-historiador Anténio Manuel Hespanha. Subscrevemos, alias, a sua
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caracterizacdo sumaria deste movimento (HESPANHA, 2014, p. 291-292):

o que a Escola Critica do Direito propde ¢ mais do que substituir uma opinido
doutrinal por outra: é, mais radicalmente, substituir as regras da pratica e do
discurso juridicos, admitir que outro tipo de pessoas possa participar no didlogo
académico e jurisprudencial dos juristas, utilizar outros tipos de factos como
relevantes, falar uma outra linguagem e, sobretudo, admitir que o direito ¢ um
saber controverso, cujas escolhas representam também opg¢des de ideologia e de
politica.

Partindo deste enquadramento geral do pensamento juridico critico??, mas
almejando ir além, advogamos entdo encontrar em dois referentes do pensamento
europeu candeias que auxiliam a refletir nesta seara, marcos teodricos que alentam um
estudo critico dos Direitos Humanos: o filésofo alemao Ernst Bloch e o filosofo francés
Michel Foucault. Cumpre-nos destarte convocar a singularidade e mais-valia de alguns
dos seus trabalhos para o pensamento juridico, com aquele intuito de promogdo
pedagdgica. E que as suas prelegdes se revelam ainda mais importantes hoje-em-dia do
que ao tempo em que foram proferidas, merecendo por consequéncia uma rece¢do mais
profunda nesta seara emergente.

3. ERNST BLOCH E O «DIREITO NATURAL RADICAL»

Ernst Bloch (1885-1977), sendo ndo obstante uma figura relevante para a
Filosofia do Direito, como apontam os jusfilésofos ibéricos Francisco Serra (1997,
1998) e Paulo Ferreira da Cunha (2010, p. 374), encontra-se algo olvidado®. Apelidado
de «marxista talmtidico» e sendo uma figura de proa do «Romantismo Revolucionario»,
como releva o socidlogo brasileiro Michael Lowy?4, Ernst Bloch marcou o pensamento
europeu do séc. XX principalmente pela sua exploracdo tematica da Utopia (em Geist
der Utopie, 1918)* e do Principio da Esperanca (com Das Prinzip Hoffnung, 3. vols.,
1954-1959)%¢. Nas palavras do historiador portugués Miguel Cardina (2014, p. 98), a
obra deste fildosofo, ao estar «[pJolarizada em torno da consciéncia utdpica, [...]
convida a quebrar a absolutizagdo do presente através da afirmacdo do futuro como o
auténtico horizonte da temporalidade.» A filosofia blochiana ¢ indubitavelmente de
uma sintese singular, integrando o «marxismo ocidental», a heranca do idealismo
alem3o e alguns movimentos culturais (Lebensphilosophie, Sturm und Drang,
expressionismo, messianismo, et caetera), € sendo caracteristicamente movida por um
continuo «otimismo militante»?’. Outra marca a destacar é que, para o pensador alemao,
a origem da Filosofia é o «espantoy», mais precisamente o derivado do confronto com o
sofrimento (BORGES, 1993, p. 408).

Ratione materiae, o que imediatamente aqui releva ¢ o facto de ter sido este o
primeiro filosofo a defender e fundamentar um continuum entre o Direito Natural ¢ a
teorizacdo marxista emancipatoria, paradigmaticamente na sua grande obra de 1961,
Naturrecht und menschliche Wiirde®®. Nas palavras do tedlogo portugués Anselmo
Borges (1993, p. 407), nesta obra Ernst Bloch encontra a utopia no mundo do Direito
«enquanto eunomia do caminhar erguidoy», ao passo que o jus-académico grego Costas
Douzinas (2010, p. 86) a declara «a leitura marxista mais avancada da Historia ¢ da
Filosofia dos Direitos Humanos». Como nota Francisco Serra, para o filésofo
germanico o Direito Natural — a «utopia juridica»?®, como lhe chama — tem um duplo
sentido: tanto mostra as insuficiéncias do Presente, como ¢é expressdo dos desejos de
uma sociedade futura, na qual «os humilhados e os ofendidos» encontram resposta
(BLOCH, 2011, p. 16). Contudo, o Direito Natural — o qual, reconhecida a sua matriz
emancipatdria, cunhara como «direito natural radical» — conquanto possa ser essa
«utopia juridica», também pode ser a ideologia legitimadora das injustigas do Presente.
E que o jusnaturalismo foi ao longo de diversos momentos histdricos repetidamente
tanto expressdo dos anseios de transformacéo social, como meio de consagracdo de um
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dominio de classe, justificando a opressdo numa sociedade dividida (BLOCH, 2011, p.
34-395).

Nao obstante, Bloch considera o Homem e a Mulher como «animais utopicos»,
criadores constantes de antecipacdes de um mundo melhor. E de facto, anotando
repetidos comportamentos de Resisténcia, advoga que existe um comum «direito
natural radical» que perpassa pelas lutas antiescravagistas da Antiguidade, que anima o
pensamento monarcomaco de mil e quinhentos e mil e seiscentos, que impele a
fundagdo revolucionaria dos Droits de [’Homme e que, apds os traumas fascista e nazi,
de novo estava patente nos incipientes Direitos Humanos, que tanto tinham em comum
com o pensamento marxista. «Direito Natural radical» este assim marcado, através do
acesso partilhado e equitativo dos Bens Comuns, pela concretizagdo da Solidariedade,
corretiva do direito positivado®.

E neste sentido que Costas Douzinas cunha a nogdo de «Direitos Humanos»
como o «Principio da Esperanga pds-moderno», ao qual reconhece uma natureza algo
aporética: é que estes Direitos ndo deixam de estar localizados na fissura entre a acdo
juridica da Ordem do Simbdlico, que aparta o fisico do politico, e a operacdo da Ordem
do Imaginario, que inspira um Futuro de redencdo, a promessa de uma existéncia
melhor. Dai se poder por exemplo afirmar que os Direitos Humanos ndo pertencem ou
sdo somente empossados pelos cidaddos de Estados que os tenham reconhecidos no seu
corpo legislativo: ao invés, estes Direitos ja existem mesmo quando ainda ndo foram
objeto de legislagdo nacional (Douzinas, 2000, p. 342-344), ndo sendo a sua titularidade
condicionada por fronteiras. Assim, ndo ¢ s6 o Passado da Filosofia dos Direitos
Humanos que surge interligado com as potencialidades do seu Futuro: é a sua propria
concegdo espacial, veramente afim de uma «razdo de Humanidade» globalizada, logo
ndo confinada a uma «razao de Estado», delimitada pelos modelos em superagdo da
soberania estadual ou da biopolitica institucionalizada com o “revolucionario” citoyen
bourgeois. Enfim, Ernst Bloch ¢ um alicerce que potencia a cogitacdo dos Direitos
Humanos na sua vertente utopista, enquanto «noch nicht», um “ainda nao”, porque nao
restringidos a um espaco nem ainda concretizados num tempo, aflorando antes como
um auténtico horizonte de realizagao.

4. MICHEL FOUCAULT E O «DIREITO DOS GOVERNADOS»

Por seu lado, Michel Foucault (1926-1984), ainda que mormente associado no
foro do Direito ao seu iconico Surveiller et Punir (1975)%!, tem vindo a ser cada vez
mais revalorizado no pensamento juridico contemporineo? devido principalmente as
publicacdes postumas dos ultimos cursos no Collége de France, relevando aqui o arco
tematico de 1975 a 1979: Il faut défendre la societé (1975-1976); Sécurité, territoire,
population (1977-1978); e Naissance de la biopolitique (1978-1979). Desenvolvidas
precisamente no periodo de refundacdo dos Direitos Humanos, ¢ nestas obras que o
filésofo francés esmitga a formacgdo da «Razdo de Estado» e teoriza o desenvolvimento
da Biopolitica, ao longo dos ultimos cinco séculos, versando sobre um moderno
«direito dos governados». Somos destarte de opinido de que estes seus ensinamentos
devem acolher repercussdo ndo s6 no campo da Filosofia dos Direitos Humanos, mas
inclusive no cultivo de toda uma jurisprudéncia doutrinal critica, de particular
inclinagdo heuristica, dados os referentes-chave que o filésofo franc€s tem aqui
teorizados.

Sucede que esta sua longa investigacdo académica deriva de um conjunto de
experiéncias pessoais e politicas no despontar da passada década de 1970 (e que
importa aqui reconstruir mui sucintamente), as quais levaram a que Michel Foucault se
consolidasse como um intelectual de Esquerda engagé, esbatendo assim a distancia
entre o foro académico erudito e a tumultuosa realidade social. Reportamo-nos desde
logo a viagem que o filésofo fez aos EUA no Outono de 1970, onde tera ficado chocado
com os evidentes fosso econdmico e discriminagéo racial desta sociedade®*, viagem na
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qual teve um contacto directo e mui influente com diversos militantes do Black Panther
Party ¢ sua literatura®>. Em Fevereiro de 1971, Michel Foucault ajudou a fundar o
movimento Groupe d’Information sur les Prisons, de inspiragdo maoista ¢ de agitagdo
panfletaria. E no 1.° de Maio desse ano foi preso, juntamente com treze companheiros
do Groupe, pela distribuicdo de panfletos nas imedia¢des da parisiense Prison de la
Santé**. Em Novembro de 1971 decorreu o famoso debate televisivo na Holanda com
Noam Chomsky, no qual se evidenciou publicamente o ativismo politico dos dois
intelectuais € onde ambos versaram sobre isto mesmo?’. A transformag¢do pessoal e
profissional em Michel Foucault foi notoria, afastando-se da sua arqueologia
epistemologica de foro mais universitario, doravante vindo a fazer uso dos métodos de
recolha do Groupe d’Information nas suas pesquisas sobre o Poder e a discutir
publicamente as suas opinides politicas.

A heuristica foucaultiana sobre a «Governamentalidade» ¢ entdo fruto direto
desta viragem, investigando sobre a Arte de Governo e o conjunto de disciplinas e
instituicdes para o exercicio do Poder pelo Soberano e pelo Estado. E o que
precisamente nos importa ¢ o facto de Michel Foucault realgar que, para todos os
mecanismos de «conduta»*® desenvolvidos ao longo dos séculos — para o colonialismo
evangélico da alma, para o colonialismo capitalista das Américas e para o
desenvolvimento da Raison d’Etat — ha as correspondentes «contra-condutasy, o entdo
apelidado «direito dos governados»??, pois ndo ha Poder sem Resisténcia a esse mesmo
Poder. Nao so reconhece a existéncia correlativa de comportamentos de Resisténcia aos
varios mecanismos de Opressdo e Poder, como, num dos seus textos derradeiros
(publicado no Libération, em 1984), teoriza precisamente sobre o potencial dos Direitos
Humanos, assentes na forca do ativismo social, relevando como os «cidaddos
internacionais» podem e devem agir, sob a égide daqueles Direitos, contra os Governos
que abusam do seu Poder. Pertencendo todos os individuos a uma «comunidade dos
governadosy», eis que se constitui um direito-maior, novo, de forte pendor ético, o
«direito dos governados» contra aqueles abusos, movidos pelo principio-maior da
Solidariedade*, espoletado pela indignacdo na observagdo do sofrimento humano — ¢
sua correspondente dentincia e superagdo (Foucault, 2006). E um apelo ao polites, a
cidadania ativa, a organizacdo da sociedade civil — paradigmatizada entdo em ONG
como a Amnistia Internacional, a Terre des Hommes e a Meédecins du Monde —,
promovendo um papel que incumbe aos sujeitos particulares ter na politica
internacional: o dever de ai intervir, independentemente dos Estados que os governem,
ndo se bastando com a mera indignagao.

Recorde-se ademais que Michel Foucault foi precisamente uma das figuras
publicas defensoras dos movimentos de dissidéncia da URSS, tendo sido também um
dos primeiros teorizadores do «direito de intervengdo» pelas ONG, o qual veio a ser
cooptado pela visdo hegemodnica dos Direitos Humanos e moldado no vigente «direito
de intervengdo» da Responsibility to Protect do Direito Internacional Humanitario.
Note-se ainda que na sua reflexdo sobre as contra-condutas hodiernas, associadas aos
Direitos Humanos, estas ndo deixam de se expressar também como uma reagdo aos
entdo emergentes ordoliberalismo da Escola de Freiburg e anarcoliberalismo da Escola
de Chicago: ndo sera por isso excessivo conceber tais contra-condutas como de fei¢cdo
anticapitalista, dada a rejeicdo das imposicdes biopoliticas que este modelo econdmico
gerat!,

Ainda nesta sequéncia, importa enfim realcar uma tltima nota, de cariz
heuristico-epistemologico, sobre as contra-condutas, relacionada precisamente com a
noc¢do foucaultiana de «criticay com que se comegou a versar sobre a atitude aqui
defendida para o pensamento juridico. O filésofo francés debrucou-se deveras sobre
aquela categoria — desde logo a propdsito do conhecido texto kantiano Was ist
Aufkldrung (1784)** —, particularmente aquando de uma conferéncia apresentada a
Société Francaise de Philosophie, em 1978, ergo no periodo de investigacdo aqui em
analise. De acordo com Michel Foucault, a propria «atitude critica» surge como vera
reacdo aquelas artes de governo formadas na Europa nos séc. XV-XVI, especialmente
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as conduzidas pelo poder pastoral. Este modo de pensar criticamente, esta atitude que ¢é
em simultdneo moral e politica, ¢ assim primeiramente caracterizada como «a arte*’ de
ndo ser governado daquele modo e aquele custo», idem est, de ndo estar submisso
aqueles modos de governo (Foucault, 2007, p. 45).

Por «ndo querer ser governado» defende Michel Foucault trés significados, intra-
conectados. (1) «Ndo querer ser governado» significava desde logo, neste contexto,
rejeitar a doutrina e a autoridade da Igreja e regressar a leitura imediata das Escrituras,
recusando a intermediacdo hermenéutica eclesiastica, procurando a sua mensagem
original e auténtica. Pelo que a «critica» € assim historicamente biblica. Ademais, a (2)
atitude critica de rejei¢do do governo impunha contrapor a este a ideia de legitimidade
demandada pelo Direito Natural, ou seja, um conjunto de postulados de alcance
universal e igualitario, atitude contrastante com a estratificagdo por ordens sociais da
altura. E por fim, (3) «ndo querer ser governado» implica o facto de ndo se aceitar algo
como verdadeiro simplesmente porque alguém com autoridade o declarou — pelo
contrario, algo s6 ¢é aceitavel como veridico se o sujeito reconhecer validade aos
fundamentos e razdes apresentadas. Ou seja, a «critica» confronta-se com a mera
autoridade (Foucault, 2007, p. 45-47), numa atitude essencialmente socratica perante o
saber.

Enfim, atentando nas contra-condutas hodiernas, consideramos que urge de facto
estudar a manifestacdo dos Direitos Humanos como «direito dos governados», o que se
vem impondo desde a sua aludida refundacdo na década de 1970. A grande ilagdo para
a atividade heuristica do pensamento juridico daqui derivada, particularmente atual no
Presente, ¢ a da necessidade de ndo se cair nas tradicionais compartimentacdes entre o
conhecimento que se autoriza, porque enddgeno, ¢ o que se rejeita, porque exogeno —
deve-se ir além dessas duas opgdes, conseguindo marcar presenca precisamente nas
“fronteiras”, a maneira dos antigos jurisprudentes. A critica desenvolve-se sobre os
limites, refletindo sobre o particular e concreto por oposi¢do ao que nos ¢ dado como
universal e obrigatério, resistindo as construgdes mitificadas e aos purismos das
dissociacdes teoréticas. «Em sumay, como escreveu o filésofo, «o importante ¢é
transformar a critica que é conduzida como uma limitagdo necessaria numa critica
pratica que toma a forma de uma transgressao possivel» (FOUCAULT, 1984, p. 45).

5. REMATE

A laia de conclusdo, cumpre-nos advogar que talvez seja precisamente esta
«atitude critica» a mais necessaria a uma jurisprudéncia doutrinal que queira pensar a
Filosofia dos Direitos Humanos com seriedade e valorizar contributos contra-
hegemonicos, desconstruindo as tradicdes inventadas que sdo continuamente
reproduzidas e perspetivando tais Direitos por relagdo com um espaco veramente
global, pés-colonial, vindo a explorar-se o seu potencial de Futuro, ndo restrito as suas
positivagdes hodiernas neoliberais. Em remate, fica apenas a adverténcia de que o
sopesamento dos contributos do pensamento juridico critico, em geral, e de Ernst Bloch
e de Michel Foucault, em particular, ndo deve ser desvalorizado pela popularidade
marginal(izada) destes referentes: num mundo pré-apocaliptico no qual inclusive se
“privatiza a Esperanga”, como aquele em que habitamos, pensar criticamente o0s
Direitos Humanos enquanto horizonte de judicia e linguagem jus-internacional de
contra-condutas pode ser mesmo a abordagem mais razoavel para este genus juridico,
sob pena de que este se desvaneca como o derradeiro (e blocheano) «sonho [juridico]
de uma vida melhory.
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conduta ¢ a do direito a revolta, a afirma¢do da vontade da sociedade sem as amarras
estaduais, rompendo com a obediéncia a Raison d’Etat; e a derradeira forma de contra-
conduta ¢ de indole epistemolodgica, em que a sociedade se torna detentora do seu proprio
conhecimento, das suas necessidades e desejos, deixando assim o Estado de ser o detentor
da verdade e de impor os seus designios (Foucault, 2009, p. 355-357).

40 De novo, a sintonia com as conclusdes de Ernst Bloch ¢ evidente.

41 Hoc sensu Whyte, 2012, 2013.

42 Cf. Kant, 2006.

43 Enquanto ars, techne.





