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RESUMO

O artigo € uma critica a concepcao liberal de direitos, que enfatiza a
autonomia individual, o livre arbitrio e um espaco publico neutro. A
consequéncia é a erosdo da democracia, da comunidade e a perda
dos lacos sociais entre as pessoas. Em contrapartida, o artigo traca
caracteristicas da concepcao democratica de direitos, o que refuta
algumas teses defendidas pela concepc¢éo liberal. A concepcéo
democrética esta orientada para a criagdo do bem comum no projeto
de autogoverno. Além das consideracdes tedricas, o0 artigo também
contém dois exemplos praticos que apontam a inadequacdo da
concepcao liberal de direitos.

Palavras-chave: bem comum, liberalismo, republicanismo, direitos

ABSTRACT

The article is a critique of the liberal conception of rights, which
emphasizes individual autonomy, free will and a neutral public space.
The consequence is the erosion of democracy, community, and the
loss of social bonds between people. As a contrast, the article outlines
feature of the democratic conception of rights, which refutes some
theses held by the liberal conception. The democratic conception is
oriented towards the creation of the common good in the project of
self-government. In addition to theoretical considerations, the paper

1 Artigo original traduzido para o portugués brasileiro por Elcio Domingues da Silva e revisao final realizada
por Marcos Augusto Maliska. A Equipe Editorial da Revista Direitos Fundamentais e Democracia agradece ao
autor pela permisséo da tradugao do texto.
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also contains two practical examples that pinpoint the inadequacy of
the liberal conception of rights.
Key words: common good, liberalism, republicanism, rights

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O atual modelo de direitos humanos baseado na ideologia liberal-progressista
parece ser inadequado, porque coloca demasiada énfase na autonomia do individuo,
promovendo fortemente o individualismo. A sua consequéncia ndo é apenas a erosdo da
democracia, mas, em ultima analise, também a perda de lacos sociais e a subversao da
sociedade (o Estado). Neste trabalho, pretendo apresentar as principais caracteristicas de
um modelo concorrente de direitos humanos — a concepcao republicana (democratica) que
difere da concepcdao liberal classica em muitos aspectos.

Na primeira parte do artigo destacarei a viséo liberal de pessoa humana, que sera
alvo de criticas nas proximas partes. Ao mesmo tempo, delinearei caracteristicas basicas
da concepcéo republicana de direitos acima mencionada. No entanto, € impossivel oferecer
solucdes rapidas e concretas para conflitos individuais de direitos e liberdades, por isso no
artigo discuto apenas uma ideia geral de direitos que precisa de ser desenvolvida nao
apenas pelas formas (como implementar o conceito na pratica) ou instituicées, incluindo as
relacdes entre elas (qual instituicdo é a mais qualificada para formular esses valores), mas

também em termos de substancia (quais valores uma sociedade especifica protegera).

2. O LIBERALISMO E A IDEIA DE PESSOA HUMANA

De Kant, passando por Rawls e Dworkin, até outros autores do pensamento liberal,
a concepcao liberal de direitos se baseia na premissa de que o direito € anterior ao bem. O
ponto de partida é que o bem é um produto do direito que o constitui.> Somente em um
universo sem finalidade (telos) o sujeito pode ser entendido como separado e primordial
em relacdo aos fins e propdésitos. Se a natureza ou 0 cosmos nao dao proposito ou
significado ao mundo, esta tarefa pertence ao ser humano. Portanto, para Kant, a lei moral
nao € mais um produto da razao tedrica (pura), mas esta lei é criada pela razao pratica — a
vontade. A vantagem da razdo pratica € a capacidade de criar conceitos praticos

diretamente com base na vontade, sem a necessidade de cognicéo.

2 STACHON, M.: Kant a socialno-filozoficky rozmer idy dobra. In: Daniela Slandakova et al. (eds.): 3.
Studentska vedecka konferencia. Zbornik prispevkov. PreSov: PreSovska univerzita, 2008, p. 138.
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Na teoria liberal, o direito precede o bem em dois sentidos: os direitos individuais
nao podem ser sacrificados em favor do bem comum e os principios de justica ndo podem
basear-se numa certa concepcéo de vida boa. Os conceitos liberais baseiam-se no fato de
gue o conceito de bem é diverso, enquanto o individuo é dotado de dignidade, liberdade e
igualdade, o que leva ao fato de que (I) o individuo determina por si mesmo o conceito de
bem e (Il) este conceito ndo permite fazer distingdes entre modos de vida que os individuos
levam porque a esfera publica é neutra.® Por uma questdo de clareza, desdobrarei os
argumentos de maneira mais detalhada a seguir.

Na concepcao liberal, o individuo é livre em dois aspectos. Por um lado, ele € livre
porque escolhe o conceito de vida boa ou vida moral. Kant enfatiza este aspecto da
autonomia da vontade, como o principio mais elevado da moralidade, que € uma lei em si
mesma. E o Unico principio da moralidade e baseia-se na independéncia de qualquer
substancia — isto é, livre do objeto.* A autonomia da vontade resulta da boa vontade, que
pode ser assim descrita: “Nao ha nada que seja possivel pensar em qualquer lugar do
mundo, ou mesmo qualquer coisa fora dele, que possa ser considerado bom sem limitagéo,
exceto apenas uma boa vontade." A sua bondade ilimitada reside no querer, ou seja, em
escolher em si 0 que faz de uma pessoa, uma pessoa.® Tal conceito Kant desenvolveu a
partir de sua metafisica e ndo de pesquisas empiricas — ele partiu do reino numenal (reino
dos fins), onde o individuo era um sujeito de escolha livre de quaisquer leis deterministicas
da fisica.”

Outra caracteristica importante da teoria do liberalismo, especialmente para Kant e
seus seguidores, é a ideia de separar as pessoas dos desejos e fins. Uma pessoa é
independente (separada) de seus desejos e fins. O sujeito existe em si mesmo e,
consequentemente, a pessoa € anterior em relacédo aos seus fins. Por outro lado, os fins
nao sao determinantes (primarios) para noés.

Além disso, de acordo com a visao liberal, uma pessoa esta livre de quaisquer
limitagcGes sociais e juridicas que ndo tenha escolhido. O individuo escolhe, de igual forma,
a sua identidade (quem sou eu) e tal identidade € externamente incondicionada. Livre de

% F. Fukuyama entende esta justificagdo do liberalismo como a sua base moral (autonomia individual na
tomada de decisbes) e justificacdo pragmatica (redugédo do risco de agitacdo e da possibilidade de uma
populacao diversa viver junta); FUKUYAMA, F.: Liberalism and its Discontents. London: Profile Books, 2022
p. 5.

4 BELAS, E.: Socialne dosledky Kantovej etiky. Filozéfia, v. 60, n. 4, 2005, p. 256.

5 Para uma discusséo, veja WOOD, A.: The Good Will. Philosophical Topics v. 31, 2003, p. 457-484

6 STACHO, M.: Od Kantovej etiky k jeho praktickej filozofii. Studia philosophica kantiana, n. 1, 2017, p. 42.

7 FUKUYAMA, F.: Liberalism...op. cit., p. 52.
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convencoes e tradi¢cdes, independente de vinculos morais, a pessoa é soberana e autora
de obrigactes que a limitam.2 Como resultado, as regras da sociedade ndo podem basear-
se numa visdo especifica de uma vida boa, mas devem apenas garantir condi¢cdes para
que os individuos cumpram os seus planos e sonhos.

A dignidade do individuo reflete-se na autocriagdo, na autoconstrucado e na propria
(livre) escolha. A identidade humana é o que Charles Taylor chama de individualismo
expressivo: entendemos as pessoas apenas como vontades individuais atomizadas, cujo
maior bem reside em explorar o seu proprio interior para expressar e seguir livremente a
sua propria verdade que descobriram no seu interior.® A consequéncia é o fato de que,
nesse entendimento, a verdade € apenas uma categoria subjetiva que reside no interior da
pessoa.l®

Enfatizar a vontade e sua autonomia leva a separacdo da vontade e da cognicdo
do corpo. O corpo e a realidade social sdo entendidos apenas como meios para cumprir 0s
fins livremente escolhidos. Tém um valor instrumental: os corpos sé sdo bons enquanto
servem ao sujeito, e o seu papel é submeter-se a vontade do individuo. Da mesma forma,
as relagcbes humanas (incluindo a familia ou o casamento) sdo vistas apenas como
transacdes criadas por acordos, promessas e consentimentos para o beneficio mutuo das
partes envolvidas. As obrigacdes ndo escolhidas e os beneficios imerecidos nédo pertencem
a este regime.! A cognicdo também é um ponto definidor que separa as pessoas das nédo-
pessoas (por exemplo, o momento do inicio ou do fim da vida).

Por outro lado, a imagem liberal do individuo implica 0 mesmo respeito pelo
individuo que o Estado é obrigado a demonstrar.? Esta imagem enfatiza a igualdade em
vez da liberdade. Neste sentido, o conceito de justica liberal é cego as diferencas que
existem entre as pessoas (raca, nacionalidade, religido, género etc.). Estes sinais nem

sequer sdo constitutivos da nossa identidade. Sao apenas caracteristicas de um individuo

8 RAWLS, J.: Political Liberalism. Nova York: Columbia University Press, 1993, onde este autor enfatizou o
chamado conceito politico de uma pessoa liberta da tradicdo e da moralidade e defendeu o pluralismo no que
diz respeito ao conceito de vida boa.

9 TAYLOR, Ch.: Philosophy and Human Sciences. Philosophical Papers. v. 2. Cambridge: Cambridge
University Press, 1985, p. 187-210. Taylor também formulou um novo tipo de dano — a incapacidade de
compreender, aceitar e celebrar a expressao dos sentimentos intimos de outra pessoa.

10 Sobre as interessantes origens de como a diferenga entre o interior e o exterior comegou com a filosofia
protestante de Martinho Lutero, ver FUKUYAMA, F.: Liberalism...cit. op., p. 49-51.

11 CARTER SNEAD, O.: What it Means to be a Human. The Case for the Body in Public Bioethics. Cambridge:
Harvard University Press, 2022, s. 69-70.

12 Esta abordagem foi enfatizada, por exemplo, R. Dworkin; DWORKIN, R.: Taking Rights Seriously. London:
Duckworth, 1977, p. 272-273.
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gue o Estado ndo pode levar em consideracdo na tomada de decisbes. O liberalismo
respeita os individuos e garante-lhes direitos iguais para viver a vida que escolherem.

Enquanto o primeiro significado de liberdade no liberalismo trata da componente
ativa (acdo/nédo-ac¢ao), o segundo significado diz respeito ao estatuto. Estas consideracoes
de liberdade tém uma consequéncia importante para o ambiente neutro que deveria existir
na sociedade. Um ambiente neutro parece ideal porque podemos fazer escolhas livremente
e sb ai podemos ser verdadeiramente independentes no que diz respeito a concepc¢des
particulares de uma vida boa.

Embora o liberalismo rejeite a possibilidade de uma ordem moral objetiva, ndo é
niilismo. A justica é muitas vezes o valor central nos conceitos do liberalismo!® ou conceitos
de deveres.'* No entanto, esses conceitos ndo sdo dados objetivamente, mas estéo sujeitos
a escolha. Os processos regulatérios governam o mundo e, mesmo que exista um universo
sem significado real, as pessoas que habitam o universo moral sdo capazes de criar 0 seu
proprio significado.'® Consideramo-nos criadores no caso dos direitos e agentes de escolha
no caso da justica ou do dever. Como pessoas humenais, formulamos principios de justica
e, como individuos concretos, construimos concep¢des de bondade. Os principios que
criamos limitam, mas ndo determinam, os propésitos que escolhemos como individuos. O
gue foi dito acima reflete a prioridade do certo sobre o bem. O individuo é libertado dos
ditames da natureza, das san¢fes dos papéis sociais, e instalado como o soberano que
forma as Unicas leis morais existentes.*®

Mas sera que tal imagem € sustentavel? Reflete a realidade? As consequéncias
deste conceito sdo adequadas a outros valores em que as sociedades acreditam? Buscarei
a resposta a essas questdes discutindo o contraste entre a concepcéo liberal de direitos e
a concepcao republicana com énfase nas obras do filosofo americano Michael Sandel.

13 Basta mencionar o conceito de Justica e Equidade de J. Rawls. Ver também a afirmacao de G. Webber, de
que a questao das reivindicagdes dos direitos humanos deveria ser reformulada como uma questao de justiga;
WEBBER, G.: Proportionality and Absolute Rights. In: V. Jackson-M. Tushnet (eds.): Proportionality: New
Frontiers, New Challenges. Cambridge: Cambridge University Press, 2017, p. 89.

14 Por exemplo, no trabalho de Kant Zaklady metafyziky mravov. Bratislava: Kalligram, 2004.

15 Em ultima andlise, manifesta-se na opinido de Kant que o bem e o mal sdo determinados pela razao da
pessoa; KANT, |.: Kritika praktického rozumu. Bratislava: Spektrum, 1990, p. 80-81.

16 SANDEL, M.: Liberalism and the Limits of Justice. 2nd edition. Cambridge: Cambridge University Press,
1998, p. 176-177.
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3. A CONCEPCAO REPUBLICANA DE DIREITOS

Argumento que a imagem do individuo descrita na se¢do anterior ndo pode ser um
reflexo fiel de toda a realidade. Primeiro, examinarei a relagédo entre o individuo e os seus
fins, onde o liberalismo assume a posi¢cao da primazia do individuo sobre os seus fins.

Para afirmar a prioridade do individuo sobre seus fins ou identidade, seria
necessario primeiro identificar um “eu” essencialmente ilimitado, entendido como puro
sujeito de disposicfes e separado de fins e propriedades determinadas. Alguém que esta
acima deles.'” As pessoas reais (entendidas como repletas de propriedades especificas)
nao podem ser mais do que seus fins e identidades, porque os individuos estdo inseridos
em uma vida regida por valores, interesses e desejos dos quais o individuo, como soberano
e sujeito de disposicdo, tira seus fins.*® O “eu” é sempre constrangido e determinado. Na
realidade, um sujeito puro simplesmente nao existe.

A teoria liberal rejeita, ainda que por vezes podemos ser completamente
controlados por fins, que ndo escolhemos por nés préprios (fins determinados pela natureza
ou por Deus), ou completamente absorvidos pela nossa identidade (como membros de uma
familia, nacdo, cultura ou tradi¢des). Ao fazé-lo, contudo, a teoria liberal ndo respeita a
experiéncia moral geral, porque ndo leva em conta muitas obrigacdes morais e politicas
geralmente aceitas. Pode-se mencionar, por exemplo, obrigacdes solidarias, religiosas ou
morais que nao estéo relacionadas com o processo de escolha e que nédo sdo de natureza
universal. As tentativas liberais de justificar os nossos deveres e obrigacbes apenas
fracassardo porque sao incapazes de reconhecer a lealdade, a responsabilidade e as
obrigacdes, cuja forca moral consiste em viver nestes mesmos conceitos. AO mesmo
tempo, esta vida é inseparavel da compreenséo de nos, como seres humanos concretos —
membros de uma familia, de uma cidade, de uma nacao, de cidadaos de uma republica e
de representantes de uma determinada historia. A teoria moral que contém estas posi¢oes
(identidades/desejos) vai muito além da escolha ou da obrigacdo universal.!®

Além disso, a énfase do individualismo expressivo na vontade e na cognicéo €

inconsistente com a nossa vulnerabilidade, as nossas necessidades e 0s nossos limites

17 lbid., p. 121.

18 |bidem.

19 SANDEL, M.: Democracy's Discontent. America in Search of a Public Philosophy. Cambridge: Harvard
University Press, 1998, p. 14-15.
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11 A CONCEPCAO DEMOCRATICA DE DIREITOS HUMANOS

naturais. Ao enfatizar a vontade, o individualismo expressivo nega e esquece 0O COrpo.
Contudo, a pessoa humana vive a sua vida num corpo vulneravel, dependente e mortal.
Como argumenta Carter Snead, uma antropologia de individuos atomizados, ilimitados e
introspectivos ndo pode ser compreensivel com a realidade humana béasica da incorporacao
e € incapaz de reconhecer os compromissos indiscriminados que dizem respeito a todas
as pessoas ao longo das suas vidas. Como resultado, esta abordagem é muito prejudicial
para as pessoas mais vulneraveis — especialmente as criangas, os deficientes e os idosos,
gue necessitam de cuidados mais intensivos.?°

A dependéncia de uma pessoa em relacdo a outras ao longo da vida torna a
dependéncia um aspecto central da experiéncia humana. Viver como pessoa é estar em
divida — com a familia ou tutores, amigos, comunidade e civilizacdo.?! Nem os talentos que
temos sdo algo que merecemos — sdo um produto do acaso e da sorte. Dentro do
individualismo expressivo, ndo ha justificativa para pagar essas dividas de forma néo
reciproca e incondicional a outros que nada tém para nos dar em troca da nossa bondade
ou cuidado. O individualismo n&o contém em si o principio do compromisso moral suficiente
para criar uma comunidade ou uma civilizagéo.??

A vontade do individuo também esta incorporada num corpo fisico que estrutura e
limita o alcance dessa vontade. Nao esta claro por que as pessoas querem se libertar da
sua esséncia. A nossa identidade esta firmemente enraizada nos corpos fisicos com os
guais nascemos e que se desenvolve na interagdo com outros corpos com quem
partilhamos a vida em sociedade. Quem somos € um produto da interacdo de nossas
mentes conscientes e corpos fisicos, bem como das memodrias dessas interacdes.
Adquirimos emocdes através das experiéncias de nossos corpos fisicos.??

Michael Sandel chama a teoria da comunidade que transcende o sujeito e o objeto
de um forte conceito de comunidade. Sua caracteristica tipica € que o caminho do

autoconhecimento constitui em parte a identidade pessoa-agente. Os individuos entendem

20 CARTER SNEAD, O.: What it Means to be a Human... op. cit., p. 88-89, referindo-se as palavras de A.
Maclntyre de que todos os seres humanos existem numa escala de deficiéncia. Mesmo em relagéo aos pobres
ou malsucedidos, esta abordagem é dura e impiedosa, porque questiona se poderiam ter evitado o seu
infortinio fazendo escolhas melhores ou esforgando-se mais, o que é obviamente errado; para uma discussao
mais detalhada, SANDEL, M.: The Tyranny of Merit. What's Become of the Common Good? Penguin Books,
2021, p. 147-148.

21 CARTER SNEAD, O.: What it Means to be a Human... op. cit., p. 93.

22 |bid., p. 94. Como observa M. Sandel, quanto mais pensamos que Nnos criamos, ou que Somos
autossuficientes, mais dificil € aprendermos a gratidao e a humildade; SANDEL, M.: The Tyranny of Merit...op.
cit., p. 14.

2 FUKUYAMA, F.: Liberalism... op. cit., p. 153.
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a sua propria identidade como parcialmente definida pela comunidade da qual fazem parte.
A minha identidade esta intimamente ligada a outros que ndo percebo como outros, mas
como amigos que participam num modo de vida e com 0s quais a minha identidade esta
intimamente ligada.?* A identidade de alguém é construida e redefinida através da conversa
com 0s outros — reacles e respostas. Para estas pessoas, a comunidade ndo € um objeto,
ou seja, 0 que elas tém como cidadaos, mas determina a sua personalidade — quem elas
sdo. Nao se trata dos relacionamentos que escolhem, mas dos apegos que descobrem na
sociedade. A adesdo ndo é um atributo deles, mas um elemento constitutivo da sua
identidade.?®> Além disso, enquanto o nosso autoconhecimento reconhecer um assunto
mais amplo do que apenas ndés mesmos como individuos, seja uma familia, uma tribo, uma
cidade, uma nacéo, entdo, nessa medida, uma comunidade sera definida num sentido
forte.2®

E, finalmente, o individualismo expressivo esta em tensdo com a histéria — é a-
historico. A questédo de quem sou e o que devo fazer s6 pode ser respondida com referéncia
as historias das quais faco parte. Porém, ndo estamos escrevendo nossa historia do zero.
Pelo contrario, a minha histéria faz parte da heranca, das tradi¢cdes e da cultura de outros
— familia, comunidade ou civilizacdo. Devemos lembrar quem somos e como chegamos
aqui.?’

Contra a concepcéo liberal coloca-se outra concepcédo do bem social, que nos
convoca a uma reflexdo critica dos nossos interesses e autonomia — a concepc¢ao civil ou
republicana. ldealmente, a deliberacdo deveria consistir em refinar e melhorar os nossos
interesses e preferéncias para que possamos viver uma vida mais gratificante. O objetivo
deve ser criar uma sociedade justa e boa. Aquele que cultiva virtudes civicas e nos permite
chegar juntos aos limites de nossa comunidade politica.?® Em contraste, a concepcao liberal
com énfase na neutralidade e na tolerancia é vazia.

A base do conceito republicano é o autogoverno, onde os cidadaos deliberam entre
si sobre o0 bem comum e determinam o destino da comunidade politica. Nao se trata de

permitir que os individuos escolham fins e de respeitar 0s outros nas suas proprias

24 SANDEL S.: Democracy's Discontent...op. cit., p. 322.

25 SANDEL, M.: Liberalism... op. cit., p. 150.

26 |bid., pag. 172. Mesmo alguns autores que apoiam o liberalismo afirmam que os liberais estdo muito pouco
empenhados no patriotismo e na identidade nacional; o que eles consideram errado. Pelo contrario, é algo de
que os liberais deveriam orgulhar-se; FUKUYAMA, F.: Liberalism...op. cit., p. 137.

27 CARTER SNEAD, O.: What it Means to be a Human...op. cit., p. 91-92.

28 SANDEL, M.: The Tyranny of Merit... op. cit., p. 208-209.
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13 A CONCEPCAO DEMOCRATICA DE DIREITOS HUMANOS

escolhas, mas sim de um conhecimento comum sobre 0s assuntos publicos, de um sentido
de interdependéncia, de preocupacao por todos, bem como de um vinculo moral com a
sociedade.?® Tal concepcdo ndo pode ser ambivalente em relacdo aos valores e fins
defendidos ou perseguidos pelos individuos.

A teoria politica republicana difere da teoria liberal em dois niveis. A primeira refere-
se a relacdo entre o certo e 0 bem, e a segunda a relacéo entre liberdade e autogoverno.
No que diz respeito a primeira relagdo, os direitos e liberdades sdo interpretados a luz de
uma concepgao particular do bem comum. Segundo A. Vermeule e inspirado no direito
natural, os bens mais elevados da sociedade séo a paz, a justica, a abundancia, a saude,
a seguranca e a protecdo econdmica. Esses valores pressupdem conceitos substantivos
de beneficio humano.3°

O bem comum é diferente das concepcdes utilitaristas do agregado de bens
individuais. O bem comum é uniforme e tem capacidade de dividir sem diminuir. E também
0 bem dos individuos. O bem-estar de uma pessoa depende do bem-estar da comunidade
politica em que vive. O objetivo da sociedade é promover o bem dos individuos, mas o bem
comum é real e é em si 0 bem maior dos individuos.3!

A teoria republicana cultiva nos cidaddos uma qualidade de caracter essencial ao
bem comum. A moralidade € uma propriedade publica e ndo uma questéo privada, porque
certas formas de comportamento, vinculos e obrigacdes sdo necessdarias para o
autogoverno. Como parte do bem comum, é necessario educar moralmente os cidadaos.3?
A moralidade tem a ver com identidade e ndo com os interesses dos individuos. Dedico
mais argumentos a este topico abaixo.

A segunda diferenca entre liberalismo e republicanismo é a relagdo entre liberdade
e autogoverno. Tradicionalmente, a liberdade € vista em oposi¢éo a democracia, como uma
limitacdo do autogoverno: sou livre enquanto estiver imune as decisfes da maioria. Na

teoria republicana, a liberdade é entendida como consequéncia do autogoverno. Sou livre

29 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 5.

30 VERMEULE, A.: Common Good Constitutionalism. Recovering the Classical Legal Tradition. Cambridge:
Polity Press, 2022, p. 7 e 32. Segundo este autor, os principios particulares s&o: respeito pela autoridade
legitima; respeito pela hierarquia social para que a sociedade possa desempenhar as suas fungdes;
solidariedade dentro das familias, grupos sociais, sindicatos e profissdes; protecdo dos fracos; a
subsidiariedade e o esforgo para legislar sobre moralidade; p. 37.

3% |bid., p. 28-29.

32 SANDEL, M.: The Tyranny of Merit... op. cit., p. 28.
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TOMAS LALIK 14

enquanto for membro de uma comunidade politica que controla o meu destino e enquanto
participar nas decisdes da sociedade.33

A liberdade esté intrinsecamente ligada ao autogoverno e as virtudes civicas que a
sustentam. A liberdade republicana requer uma vida publica que cultive virtudes civicas —
isto é, uma politica formativa. Aquela que cultiva nos cidadaos as qualidades e o carater
necessarios ao autogoverno. A antiga teoria politica sustentava que o propdésito da politica
é o cultivo das virtudes e a perfeicdo moral dos cidaddos. Cada associacao luta por algum
bem, enquanto a associagdo politica de cidaddos visa o0 bem mais elevado e completo.
Segundo Aristételes (Politica), toda pdlis deve dedicar-se ao objetivo de promover o bem.
Caso contrario, tornar-se-a apenas uma associacdo onde vivem individuos mutuamente
alienados. Numa tal associacao, a lei € apenas um contrato comum e ndo as regras da vida
comum que tornam os cidaddos bons e justos.3*

Um conceito pratico a este respeito é a doutrina do "viver juntos”,® o conceito de
"liberdade ordenada" na jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos ao formular
0 ambito dos direitos e liberdades, ou irmandade (fraternidade) proxima ao republicanismo
francés, segundo a qual a socializacdo na cultura nacional € um determinante fundamental
da identidade francesa.3®

A formacéo em virtudes civicas para criar bons cidaddos também pode ocorrer fora
do Estado. O Estado nado é a Unica entidade que molda a natureza e o carater das pessoas.
Em primeiro lugar, este papel deve ser desempenhado pelas familias, pelas escolas e pelas
igrejas. Ou seja, principalmente pequenas comunidades.?” O Estado pode renunciar a sua
soberania precisamente em favor de associacBes politicas menores e diversas, que
governariam diferentes formas de vida social e moldariam diferentes aspectos da nossa
identidade.®®

Praticar o autogoverno numa pequena comunidade leva os cidaddos a atividade
politica ainda em maior escala. Isso também foi percebido por Alexis de Tocqueville durante

sua visita aos Estados Unidos, quando descreveu a Nova Inglaterra e seu autogoverno na

33 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 25-26.

34 Por exemplo. KRISTOF, P.: Uvod do Aristotelovej politickej tedrie. Trnava: Filozoficka fakulta TU, 2019, p.
32.

35 Resolugdo da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa n®. 2076 de outubro de 2015.

36 LABORDE, C.: Critical Republicanism. The Hijab Controversy and Political Philosophy. Oxford: Oxford
University Press, 2008, p. 181. Este autor acrescenta que a ideia de nagéo consiste na criacédo da unidade
social e na abolicdo das diferengas sociais.

37 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op.cit., s. 326.

38 |bid., p. 345.
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15 A CONCEPCAO DEMOCRATICA DE DIREITOS HUMANOS

forma de municipios, onde todos os residentes participavam da gestdo dos assuntos
publicos. Através da sua participacdo adquiriram conhecimento sobre os seus direitos e
obrigaces, adquiriram o espirito de liberdade, o gosto pela ordem, ideias sobre o equilibrio
e a divisdo do poder.3® Do ponto de vista da democracia, é necessario preencher a esfera
democratica com instituicdes que reinam pessoas com capacidades diferentes que as
unem, mas também aquelas que as dividem. Trata-se de criar e cultivar o habito de visitar
locais publicos, o que impede que um todo ativo se transforme num todo indiferenciado.*°

Na teoria da democracia de Pierre Rosanvallon, aparece o termo contra-
democracia, que tem o potencial de complementar a nossa percepcdo de um regime
democratico. Na contra-democracia, os cidaddos atuam como vigilantes, detentores de veto
e juizes em relacdo a democracia. Utilizam formas ndo convencionais de participacéo,
como peticdes, greves, manifestacdes, associacdes, meios de comunicagao, organizacgoes,
redes sociais, Internet, grupos de interesse e outras expressoes de solidariedade, nas quais
demonstram atividade civica e esfor¢os participativos para moldar diretamente e de forma
permanente 0s assuntos publicos (ao contrario das formas classicas de democracia
representativa). E através da contra-democracia que o povo pode tornar-se mais ativo e
transformar-se numa comunidade politica viva.*

Algumas versdes do conceito republicano percebem a relacédo entre liberdade e
autogoverno de forma mais forte do que outras. Uma concepcédo forte de republica (por
exemplo, em Aristételes) entende a virtude civica e a participacao politica como inerentes
a liberdade. Pessoas — animais politicos sao livres apenas quando deliberam sobre o bem
comum, ou quando participam da vida social.*?

Por outro lado, concepc¢des menos fortes do ideal republicano veem a virtude civica
e 0 servico publico como instrumentos para a liberdade. A liberdade de buscar os proprios
fins estd condicionada pela preservacdo da liberdade da comunidade, que depende da

vontade de dar prioridade ao bem comum sobre os interesses pessoais.*?

39 TOCQUEVILLE, A.: Democracy in America. Trad. Henry Reeve. Pennsylvania State University, 2002, p. 86.
40 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 320 -321.

41 ROSANVALLON, P.: Counter-Democracy. Politics in an age of distrust. Cambridge: Cambridge University
Press, 2012. Este autor enfatiza que a democracia institucional também tem o seu lugar e propde a
cooperagao das instituicbes e a contra-democracia, que supostamente reativara a democracia € a sua
legitimidade.

42 Mesmo na concepgao de pessoa de Aristoteles, a pessoa é conceitualmente condicionada pela participagao
na vida politica.

43 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 27.
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TOMAS LALIK 16

Em contraste com a concepcdao republicana, existe a concepcéao liberal que muitas
vezes entende a liberdade como uma variavel aleatoria em relacdo ao autogoverno. A
liberdade pode ou ndo ser compativel com a democracia, o0 que aconteceu muitas vezes na
histéria humana (por exemplo, um autocrata esclarecido reconhece os direitos humanos).
Outra variante do liberalismo coloca a liberdade individual no inicio absoluto da existéncia
humana — num estado de natureza a pessoa humana € completamente livre e

independente.*

4. A DEMOCRACIA COMO INSTRUMENTO DE DIREITOS HUMANOS?

Um tipico representante do pensamento liberal no campo dos direitos humanos é
Kai Moller. Este autor entende a relacdo entre democracia e direitos humanos como a
relacdo entre autonomia politica e pessoal. E uma relacdo mutua que ndo pode ser
separada. O objetivo da autonomia politica (democracia) é permitir e garantir as condi¢des
para a autonomia pessoal. Por outras palavras, a autonomia politica especifica a esfera da
autonomia pessoal de cidadados iguais de uma forma racional.*®> A democracia, ou melhor
dizendo, uma sociedade democratica, cumpre apenas um papel instrumental para a
autonomia pessoal (liberdade). O bem comum, neste sentido, € tomado como o0 agregado
de preferéncias e interesses individuais, e o bem comum é alcancado através da
maximizacao dos interesses individuais. No entanto, Sandel chama a isto uma percepcéao
econdmica do bem comum: diz respeito apenas minimamente ao cultivo da solidariedade
ou ao aprofundamento dos lacos de cidadania e esta mais orientado para a satisfacao das
necessidades dos consumidores de acordo com o PIB.#6 Uma sociedade composta por
individuos egocéntricos que desejam cultivar e maximizar a sua autonomia pessoal néo é,
de todo, uma sociedade.*’

A abordagem de Moller pode ser contestada de diversas maneiras. Em primeiro

lugar, tal sociedade € uma sociedade privada na qual os individuos consideram as relacdes

44 DENEEN, P.: Preco liberalizmus zlyhal (Why Liberalism Failed). Trad. Jan Banas. Bratislava: Postoj, 2022,
p. 74.

45 MOLLER, K.: The Global Model of Constitutional Rights. Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 120-123.
46 SANDEL, M.: The Tyranny of Merit... op. cit, p. 29. Na pratica, por exemplo, R. Bork, na posicao de
Procurador-Geral, argumentou que a lei antimonopdélio deveria ter um Unico objetivo: maximizar o bem do
consumidor em termos de pregos e qualidade; F. Fukuyama critica esta abordagem, argumentando que néo
ha razao para preferirmos a eficiéncia econémica a outros valores sociais; FUKUYAMA, F.: Liberalism...op.
cit., p. 34-45.

47 Por FUKUYAMA, F.: Liberalism...op. cit., p. 153.
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17 A CONCEPCAO DEMOCRATICA DE DIREITOS HUMANOS

sociais como um fardo necessario e cooperam entre si se essa cooperagcao cumprir 0s seus
fins pessoais. A comunidade é externa aos fins dos individuos.*®

Além disso, a sociedade ndo deve apenas desenvolver e tolerar razoavelmente a
autonomia do individuo, ou seja, dentro da ordem moral jA existente, mas também a
autonomia do individuo faz parte e influencia a autonomia politica e a democracia. Essas
duas autonomias estdo inter-relacionadas. A autonomia pessoal (ndo importa em que
nivel), na qual a sociedade ndo pode interferir, contrasta com a compreensao organica e
subsidiaria da sociedade, que percebe a vida social e a realidade social como uma
superposicao de varios niveis. A sociedade aumenta bens particulares que sédo organizados
para o bem comum e promove a unidade e a harmonia.*® A experiéncia ensina-nos que a
acumulacao de bens individuais indefinidos ndo é suficiente para construir o bem comum.
Pelo contrario, quanto mais bens individuais tivermos, mais o bem comum se desgastara.*

Isto pode ser visto claramente na polarizacdo das sociedades ocidentais nos
altimos anos, que é o resultado da énfase nos bens individuais, enquanto as sociedades e
as elites politicas se resignaram ao bem comum dos Estados e das comunidades. Os
interesses da sociedade no conceito republicano de direitos representam uma razao
legitima para limitar a autonomia e os direitos individuais de privacidade.5! A autonomia ndo
é o Unico bem humano que deveria triunfar sobre outros valores da vida humana.®?

Outro nivel e consequéncia da instrumentalizacdo da democracia e da preferéncia
pela autonomia € o chamado processo de internalizacdo e subjetivacdo do mundo externo
e da realidade objetiva. O individuo tem o direito de criar a sua prépria esfera pessoal no
sentido da sua autonomia e identidade, na qual a sociedade ou a maioria ndo podem
interferir. O que pertence a esta esfera pessoal é sagrado e, inversamente, o que esta fora
dela é profano. Além disso, cada vez mais questbes pertencem a esta esfera pessoal que
escapam a avaliagdo objetiva e atingem o forum internum (foro intimo) do individuo, onde
o poder exclusivo pertence ao préprio individuo e onde o Estado ou a sociedade ndo podem
interferir. Isto também se aplica a categoria da verdade sobre a sociedade ou sobre si

mesmo.

48 SANDEL, M.: Liberalism...op. cit., p. 148-149.

49 PUPPINCK, G.: Les droits de I'hnomme denaturé. Paris: Cerf, 2018, p. 93.

50 Ibid., p. 280.

51 Além disso, ver também a afirmagdo de que os direitos humanos ndo sdo um lugar de exclusdo; outros
cidadaos e instituicbes estatais ndo violam os direitos humanos per se; PERJU, V.: Proportionality and
freedom — An essay on method in constitutional law. Global Constitutionalism, v. 1, n. 2, 2012, p. 347.

52 FUKUYAMA, F.: Liberalism...op. cit., p. 152
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Segundo G. Puppinck, é o dominio do espirito sobre a realidade. O sujeito pensa
gue a verdadeira realidade existe nele mesmo e nédo no objeto do conhecimento, porque o
sujeito € o Unico que conscientemente existe. A ideia precede assim a existéncia, e 0 que
existe no mundo real € o produto das ideias; o externo é absorvido pelo interno. O
individualismo cria uma segunda realidade (la realité seconde), que é superior a realidade
humana e que é precisamente negada e dominada pela segunda realidade.>?

Isto tem consequéncias de longo alcance para a limitagdo da autonomia individual.
Cada limitacdo do campo da privacidade de um individuo ndo é avaliada de forma objetiva
(do lado da ordem social), mas subjetivamente — em relacdo a vontade do sujeito. A
moralidade como ato privado ndo depende mais de avaliacéo objetiva (participacdo em um
bem maior do que o individuo representa), mas de sua origem (a vontade do individuo). A
definicho da segunda realidade precede e condiciona a moralidade. Os limites da
autonomia nao podem ser ordenados a partir da posicdo do bem comum, mas apenas a
partir da posicdo do bem especifico do individuo.>* Como resultado, a sociedade perde a
oportunidade de decidir sobre o bem comum.> A moralidade separada da natureza tornou-
se moralismo — um obstaculo social ilegitimo a liberdade individual. Os direitos humanos
baseados na autonomia do individuo destroem assim a ontologia realista que vé a
sabedoria no estado natural das coisas.>®

A liturgia do liberalismo baseia-se na mitologia da libertacao infinita do individuo do
passado reativo. O liberalismo progressista procura constantemente novos fins que devem
ser superados. A sua dinamica € estrutural e incondicional. Os direitos humanos neste
conceito sdo instrumentalizados.5’

Até mesmo alguns autores liberais criticam o fato de a compreensdo atual de
autonomia ameacar a coesao social. O significado de autonomia expandiu-se de uma
escolha dentro de um conceito moral estabelecido para a capacidade de escolher o proprio

conceito — para criar as préprias regras morais que se aplicam a um determinado individuo.

58 PUPPINCK, G.: Les droits de I'hnomme... op. cit., p. 94-96.

54 \fer, ainda, a afirmacao de K. Moller de que a desaprovacéo ética de um determinado interesse de outro
individuo n&ao pode ter qualquer peso no exercicio da ponderagdo: em uma sociedade centrada na liberdade
individual, o prejuizo a autonomia de uma pessoa, consistente na desaprovacéo do estilo de vida de outra,
n&o é um argumento moralmente relevante na ponderagéo; MOLLER, K.: The Global Model... op. cit., p. 139.
5 PUPPINCK, G.: Les droits de I'hnomme... op. cit., p. 111-112. Como observa G. Puppinck, a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos e a CEDH utilizam o conceito de moralidade como uma limitagao a realizagao
da liberdade individual, que € dada pela sociedade. Nestes documentos, a moralidade se opde a liberdade
individual; ibid. p. 113.

56 |bid., p. 114.

57 VERMEULE, A.: Common Good Constitutionalism...op. cit., p. 117 e 119.
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No entanto, o respeito pela autonomia sempre significou moderar uma série de crencas
profundamente arraigadas e concorrentes, em vez de se livrar delas completamente.>8

A abordagem dos liberais a moralidade refere-se ao relativismo moral promovido.
Em suma, o Estado ndo deve moldar a moralidade, porque é uma categoria subjetiva
dependente das preferéncias pessoais de cada individuo. Alguns autores partem desta
suposicdo para conclusées juridicas sobre a protegdo de coisas que ndo tém valor.>® Eles
argumentam que é impossivel determinar objetivamente o que é valioso, 0 que € menos
valioso ou sem valor. O relativismo moral enfatiza a tolerdncia como um valor-chave nas
avaliacdes de julgamentos de outros seres.®°

Contudo, a tolerancia é também um valor que dificilmente pode ser defendido pela
afirmacéo de que nenhum valor deve ser protegido. O cerne da tolerancia é recusar-se a
concordar ou discordar de um modo de vida preferido ou de um conceito de bem. Contudo,
como tal, a tolerancia € um valor, por isso € errado dizer que todos os valores sao
subjetivos.t?

Os esforcos de liberalizacdo e de democracia axiologicamente neutra através da
reorganizacao de valores instrumentais imateriais ndo tiveram sucesso, porque estes
valores instrumentais (tolerancia ou pluralismo) tornaram-se valores em si mesmos. Assim,
mesmo que a moralidade publica mude, ela ndo desaparece — o0 oposto € verdadeiro; a
moralidade faz um investimento significativo na lei, que regula coisas que nao
regulamentava antes.®?

O liberalismo baseado na tolerancia respeita apenas os individuos e ndo as
tradicdes, crencas ou identidades que os constituem. Trata as pessoas COmo Sseres
independentes que exercem a liberdade de escolha. Ao fazé-lo, desrespeita muitos
individuos que séao limitados por tradicdes ou circunstancias de vida que lhes negam a

liberdade e a independéncia que a imagem liberal da pessoa humana exige. Simplificando,

58 FUKUYAMA, F.: Liberalism... op. cit., p. 152.

59 SCHLINK, B.: Proportionality (1). In: M. Rosenfeld — A. Saj6 (eds): The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 85.

60 Sintomaticamente, o TEDH também o faz. Repete constantemente que o pluralismo e a tolerancia sao
requisitos sem os quais ndo pode existir uma sociedade democratica e que também proporcionam protegao
a expressodes que chocam, perturbam ou ofendem; por exemplo, a Sentenga de 17 de julho de 2018 no caso
Mariya Alekhina v. Russia, Apel. N. 38.004/12, § 197. Além do art. 10 ou 11 da Convencéo, o TEDH faz
frequentemente esta referéncia a tolerancia no contexto do art. 9° da Convencéao; por exemplo, na Sentenca
da Grande Cémara de 10 de novembro de 2005 no caso Leyla Sahin v. Turquia, Apel. N. 44774/98, § 107-
108.

61 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 8.

62 PUPPINCK, G.: Conscientious Objection and Human Rights. A Systematic Analysis. Leiden: Brill, 2017, p.
70.
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a tolerancia ignora os valores que tolera. Tendo em conta o conceito de pessoa-individuo,
o liberalismo quer respeitar as pessoas sem valorizar as tradicdes, as crencas que essas
pessoas tém, ou as vidas que vivem. A tolerancia, portanto, ndo cultiva a valorizagéo dos
modos de vida que possibilita, mas respeita exclusivamente os individuos como tais.%?

Segundo alguns autores, a moralidade n&o deveria fazer parte da politica ativa do
Estado, porque com o ativismo excessivo nesta area, o Estado corre o risco de se
transformar num Estado paternalista.®*

Tal medo é exagerado, porgue cada medida do Estado € necessariamente baseada
numa concepc¢ao substantiva de moralidade. Apoiar o comportamento moral € uma funcgéo
basica e legitima das autoridades publicas. O poder politico promove o bem e todo érgdo
estatal se baseia nesta visdo. O direito incentiva os sujeitos a terem desejos, habitos e
crencas que melhorem o bem comum. Porém, deve-se levar em conta que a percepcao
individual pode mudar ao longo do tempo a medida que é regulamentada e educada pelo
direito. Mesmo que esta ideia seja inaceitavel para os liberais, é uma caracteristica banal
das politicas nos Estados liberais: impostos mais elevados sobre o alcool e os cigarros,
cintos de seguranga nos carros, capacetes nas motocicletas, condicdes para possuir armas
ou contrair casamento. Estas e outras regulamentacfes semelhantes tém como objetivo
reverter total ou parcialmente as preferéncias das pessoas ou reduzir o risco de decisdes
erradas e precipitadas. As politicas que estabelecem, por exemplo, o servico militar ou a
escolaridade obrigatoria, por sua vez, moldam e refinam as crencas politicas dos individuos.
Nunca houve uma sociedade na historia humana que nao tivesse uma opinido sobre quais
preferéncias e crencas individuais sdo normativamente corretas.®® Afinal, o direito é um
ramo da moralidade politica.®®

Do exposto, na minha opinido, decorre a obrigacdo do Estado de regular a
moralidade na legislagdo. Consequentemente, a moralidade ndo serd apenas uma

construgcdo descritiva (como é, onde realmente depende de quem faz a avaliacdo), mas

63 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 116.

64 MADEJ, M.: Meze zékladnich prav v Ceské republice. Praga: Leges, 2018, p. 161.

65 VERMEULE, A.: Common Good Constitutionalism ... op. cit., p. 37-38.

66 \er, especialmente, as obras posteriores de R. Dworkin, como Justice for Hedgehogs. Harvard: Harvard
University Press, 2011.
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também uma construcdo normativa (o que deve ser a moralidade que expressa o bem
comum), enquanto a decisédo pode ser objetivada.®’

Mesmo os defensores da autonomia pessoal ndo entendem a autonomia como um
valor superior, mas como parte da autonomia politica (democracia). Segundo eles, a
liberdade pessoal s6 pode existir numa democracia (0 que ndo é uma afirmacao totalmente
verdadeira), portanto € precisamente a autonomia politica que representa os limites da
liberdade pessoal. Como afirma K. Mdller, ndo ha razdo para exigir nada menos do que
uma solucao razoavel resultante do processo politico. Por outro lado, ndo € apropriado
exigir mais do que razoabilidade. Ndo existe estagio intermediario. Os valores da
democracia e dos direitos humanos ndo estdo em conflito entre si, mas em harmonia. A

democracia especifica a autonomia pessoal de individuos iguais de uma forma racional.58
5. CRIANDO O BEM COMUM

Muitas das questdes de justica muito probleméaticas que o nosso tempo enfrenta
nao podem ser discutidas sem lidar com questbes morais e religiosas controversas. Ao
determinar os direitos e deveres do individuo, devemos considerar no¢des concorrentes de
boa vida.?® Segundo Michael Sandel, decidir questdes publicas importantes tendo como
referéncia a neutralidade, que nao existe, € uma receita para a resisténcia e o despertar do
ressentimento. Uma politica esvaziada da discussdo das obrigacbes morais essenciais
conduz a um empobrecimento da vida civica e conduzird a um moralismo intolerante. Aonde
os liberais ndo vao, os fundamentalistas geralmente entram.”®

Portanto, se quisermos alcancar uma sociedade justa, devemos pensar no
significado de uma vida boa e criar uma cultura que acolha as divergéncias. A discusséao e
o julgamento ndo podem ser evitados e ndo seria bom evita-los. A justica exige julgamento,

e nao importa se se trata de aborto ou de casamentos entre pessoas do mesmo sexo

67 A critica, por exemplo, de M. Madej, da moralidade pelo seu caracter axiomatico, ou rebaixamento da
qualidade e nivel de justificagdo da deciséo do tribunal, que se refere a moralidade nesta ou naquela questao;
MADEJ, M.: Meze zakladnich prav...op. cit., p. 165. Por um lado, a argumentac&o axiomatica é tipica do direito
constitucional (por exemplo, Estado de direito ou democracia) e, por outro lado, nada impede o tribunal de
elaborar mais detalhadamente a regra moral e explica-la na justificagdo. O problema n&o reside na moralidade
como tal, mas na forma como este conceito € tratado na aplicagédo dos atos juridicos. Compreender uma regra
moral para uma pessoa que nao a partilha € o mesmo que compreender uma regra ou institui¢do juridica que
ela considera injusta ou imoral (por exemplo, o montante da pena por um crime, o prazo de prescri¢do, as
preclusdes, a distribuicdo do énus de prova, etc.).

68 MOLLER, K.: The Global Model... op. cit., p. 121-122.

69 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 254-255.

70 |bid., p. 255.
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(parcerias). Esses debates dizem respeito a no¢des concorrentes de honra, virtude e
reconhecimento. No conceito de Sandel, justica ndo € apenas a correta distribuicdo das
coisas, mas também a sua correta avaliacdo.’”* Caso contrario, corre-se o risco de se
confundir as distin¢des entre liberdade social e moral, por um lado, e liberdade corrompida,
por outro, contra as quais Alexis de Tocqueville ja alertou.”?

A questdo da liberdade (autonomia) deve, portanto, ser precedida pela questédo do
gue merece o nome de “verdadeiro bem” e justica.” E é aqui que as tradi¢Ges, convencdes
ou valores de cada sociedade desempenham um papel importante. Estes criam os
principais fatores de influéncia sobre o individuo e permitem-lhe encontrar um vinculo
organico entre ele e a sociedade.’ Isso néo significa que a liberdade individual esteja
sujeita a limitacBes decorrentes de principios superiores. Estes principios sdo o material a
partir do qual um individuo comp8e a sua propria atividade: particular e vigorosa. Os
principios fornecem um suprimento de noc¢des gerais que permitem distinguir o bem do mal,
o valioso do indtil, o progresso do regresso etc. Assim, a liberdade néo precisa experimentar
ou inventar constantemente novos objetivos, pelo contrario, pode referir-se a verdades
universais, o que certamente leva a limitacdo, mas libertadora, porque um bom efeito flui
da liberdade.”

Nem o liberalismo nem o comunitarismo respondem a questdo do conteudo do
propdésito que o suposto direito deve servir.”® Entre o liberalismo e o comunitarismo e as
suas concepcdes de bem e justica, existe também uma terceira via defendida por Michael
Sandel seguindo o exemplo de Aristételes. Consiste na afirmacao de que a justica depende
da justificacdo do valor moral ou do bem real que atenda ao propdésito. O reconhecimento
e a protecédo do direito dependem, portanto, da demonstracdo de que o suposto direito
promove um importante bem humano. N&o utilizamos uma abordagem comunitaria de
avaliacdo em que o bem é identificado pela maioria, por convencdo ou tradigéo.

Utilizaremos um conceito teleolégico ou perfeccionista dentro do qual € necessario primeiro

11bid., p. 274.

72 DE TOCQUEVILLE, A.: Democracy in America. Pennsylvania State University, 2002, p. 61. Segundo ele, a
liberdade moral deriva a sua forga da unidade e diz respeito a liberdade de fazer tudo o que é bom e justo. A
liberdade corrompida, que é a mesma para os homens e para os animais, consiste em fazer o que se quer. A
liberdade assim entendida é inimiga de qualquer poder e viola todos os seus principios.

73 BARWICKA-TYLEK, I.: Portrety wolnosci. Studium z historii idei i postmodernizmu ,stosowanego®. Varsévia:
Wolters Kluwer, 2009, p. 232.

74 DE TOCQUEVILLE, A.: Democracy in America... op. cit., p. 330.

75 BARWICKA-TYLEK, I.: Portrety wolnosci... op. cit., p. 236-238.

76 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. xi.
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estabelecer a natureza do modo de vida mais desejavel.”” Os direitos humanos refletem,
portanto, também uma parte significativa das ideias da sociedade sobre a boa vida e a
justica, com énfase na boa vida.” Os direitos humanos sdo um bem comum, s&o relacionais
e necessarios para a realizacdo humana. Eles transcendem o individuo, precedem-no e
sobrevivem-lhe. Eles pertencem a ele enquanto ele participa deles. Contudo, por si sO, hao
podem representar um quadro completo da organizacdo da sociedade. A nocao de bem
comum entra desde o inicio no &mbito dos direitos humanos. Tal &mbito deve refletir o bem
comum, porque o bem é a justificacdo para a vida dos direitos humanos. Portanto, nesta
concepcdo ndo ha conflito entre o direito e o0 bem comum.” Também por esta razéo, os
politicos (incluindo os juizes) devem interpretar os principios abertos da Constituicdo e dos
direitos humanos de acordo com a ideia do bem comum.

Segundo |. Barwicka-Tylek, a liberdade ndo é mais apenas uma condic¢ao interna,
dentro da qual uma pessoa reconheceria a ordem natural das coisas, mas também requer
a melhoria e a remodelacdo do mundo. Reconhecer um estado de coisas harmonioso como
bom em si néo é suficiente, mas a questao da liberdade hoje esté orientada para fora. Isto
requer “traduzir’ verdades universais para a linguagem da temporalidade (o presente). A
avaliacdo da liberdade é realizada através da atividade, o que leva a cria¢do do conceito
de responsabilidade pela liberdade. Desta forma, a liberdade torna-se mais visivel e a
minha liberdade € julgada por outras pessoas com quem estou ligado na criagdo da mesma
ordem normativa.&

As constituicbes protegem ndo apenas os direitos dos individuos, mas também a
autonomia dos sistemas sociais funcionais que cumprem a sua funcdo apenas com base
na sua racionalidade especial. O que precede inclui expressamente a protecao da arte, da
ciéncia, da religido, da educacdo ou dos meios de comunicacdo social. A protecédo é
fornecida pelo Estado e n&o por individuos dentro do sistema.8!

Nesta dire¢céao, o valor chave passa a ser a subsidiariedade e o autogoverno. As
comunidades individuais devem ter a capacidade de organizar os seus proprios valores
morais, especialmente em entidades como o Conselho da Europa e a Unido Europeia. O

principio da subsidiariedade exige que o poder seja distribuido ao nivel de governanca mais

7 Ibid

78 BARANY, E.: Pojmy dobrého prava. Zilina: Eurocédice, 2007, p. 61

9 VERMEULE, A.: Common Good Constitutionalism... op. cit., p. 166.

80 BARWICKA-TYLEK, I.: Portrety wolnosci... op. cit., p. 234-235.

81 GRIMM, D.: Constitutionalism. Past, Present, and Future. Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 342.
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baixo possivel. A democracia deve ter precedéncia sobre a uniformidade, por mais que a
uniformidade seja desejada.®? Simplesmente, um todo maior deve adaptar-se a diversidade
gue existe dentro da unido de estados.

Por outro lado, o todo s6 pode intervir no quadro da subsidiariedade se for
absolutamente necessario para restaurar uma situacdo que existia antes. A l6gica da
subsidiariedade num sentido positivo € que um todo maior fornece ajuda (subsidio) a
entidades, 6rgaos ou unidades inferiores e, assim, protege, preserva e restaura o seu bom
funcionamento para garantir o bem comum. Por um lado, a subsidiariedade permite a agao,
mas também a impede, a menos que haja situacfes absolutamente excepcionais em que

unidades ou organismos inferiores sejam incapazes de cumprir o bem comum.3

6. DA TEORIA A PRATICA

Tentarei demonstrar as ideias acima mencionadas da abordagem republicana aos
direitos humanos em dois estudos de caso. Ambos os estudos se baseiam nos trabalhos
de Michael Sandel e aprofundam as ideias tedricas apresentadas nas subsecdes
anteriores. O primeiro estudo centra-se no direito a privacidade, que esta no centro da
percepcao individual do voluntarismo e da autonomia pessoal. E deste direito que muitos
tribunais derivam uma série de outros direitos que ndo estéo listados nos catalogos de
direitos humanos. O estudo mostra que o direito a privacidade foi criado de forma diferente
do que o entendemos hoje e apresenta premissas menos conhecidas que estabeleceram
o direito na pratica. Além disso, e 0 que é mais importante para as nossas consideracoes,
€ imaginavel outra justificacdo deste direito comparativamente a abordagem voluntarista.
Especificamente,

O segundo estudo esta relacionado ao ambiente publico neutro que o liberalismo
exige. Muitas vezes, ao ndo promover o conceito de bem comum, o Estado ou as politicas
publicas desocupam a esfera publica para os individuos que criam esse conceito por
vontade propria. Como demonstra o debate sobre o aborto e 0 casamento entre pessoas
do mesmo sexo (parcerias), tal abordagem é falha por duas razdes. A primeira € que a
regulamentacdo neutra, que coloca o peso da responsabilidade sobre os individuos, é
neutra apenas na aparéncia. No fundo, existem fortes argumentos morais que transmitem

uma mensagem de valor especifico. E um truque com a neutralidade porque a pratica

82 FUKUYAMA, F.: Liberalism...op. cit., p. 148.
83 VERMEULE, A.: Common Good Constitutionalism...op. cit., p. 155-156.
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permitida ndo é nada neutra, mas carrega uma forte mensagem moral que a politica queria
evitar. A segunda falha da neutralidade publica, além da incapacidade de cultivar o bem
social, € que, a menos que 0s principais argumentos morais das posic¢des individuais sejam
resolvidos até o amago do debate e ndo seja adotado uma conclusdo concreta, as questdes
de pratica permanecem obscuras. Portanto, € necessario primeiro responder as questdes-
chave, que a neutralidade da esfera publica vazia impede, e sé entéo € possivel considerar

a adocao de regulamentacao especifica.
6.1 Estudo de caso: direito a privacidade

O direito a privacidade ndo pressupde uma concepcao voluntarista da pessoa tal
como é hoje, onde uma pessoa age de forma independente e de acordo com a sua vontade,
sem restricdes do Estado. A concepcdo tradicional do direito a privacidade, que remonta ao
final do século XIX, momento em que foi criada, assentava-se numa premissa diferente. O
direito deveria proporcionar a uma pessoa a protecdo dos elementos da personalidade do
publico, e o objeto da protecéo era o interesse da pessoa em recusar-se a revelar elementos
da sua personalidade. O direito a privacidade € mencionado pela primeira vez em 1890 (até
entdo, o termo nao existia no direito como tal) no famoso artigo de R. Brandeis e E. Warren:
“The Right to Privacy”.8* As reflexdes sobre o direito a privacidade foram estimuladas pelo
rapido desenvolvimento das tecnologias modernas (a camera em movimento e a imprensa
de massa diaria). Os autores temiam que essas tecnologias levassem a publicacdo de
detalhes indesejados da privacidade das pessoas, inclusive deles préprios, porque E.
Warren era conhecido por organizar festas luxuosas na parte elitista de Back Bay, em
Boston, que ndo escapavam a atencéo da midia.®

A abordagem doutrinaria do direito a privacidade também se refletiu nos primeiros
precedentes da Suprema Corte dos EUA que abordaram aspectos da privacidade. O
primeiro caso, em 1961, perante a Suprema Corte, foi Poe v. Ulimann, 8 onde o Estado de
Connecticut proibiu, por lei, o uso de contraceptivos. A maioria dos juizes nao viu nada de
inconstitucional neste regulamento e a proposta foi rejeitada. No entanto, dois juizes, W.
Douglas e J. Harlan, escreveram dissidéncias, onde argumentaram que, na sua opiniao, a

lei violava o direito a privacidade no sentido tradicional. O direito a privacidade nédo foi

84 Publicado em Harvard Law Review, v. 5, 1890.
85 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 94.
86 Poe v. Ullman, 367 US 497 (1961).
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afetado pelo uso ou ndo uso de contracepcéo (uma escolha), como o perceberiamos hoje,
mas o problema era outro: o direito de estar livre da aplicacdo desta proibicao. Eles
argumentaram que, uma vez que o Estado aprova uma lei, ele também tem o poder de
aplica-la. No entanto, a prova de violagdo do uso ou ndo uso de contraceptivos deve ser
obtida através de investigacédo, o que neste caso significou a investigacdo de uma relacéo
intima entre um homem e uma mulher. Segundo eles, a proibicdo da venda de
contraceptivos poderia servir como uma solucéo sustentavel, do ponto de vista do direito &
privacidade, porque enquanto a proibi¢do da venda ou distribui¢cdo levaria ao controle das
farmacias, a proibicdo da utilizac&o levaria ao controle dos quartos.

Além disso, o juiz J. Harlan afirmou no parecer que a contracepcdo €,
inerentemente, imoral, porque encoraja condutas repreensiveis (adultério), ao mesmo
tempo que minimiza as consequéncias perigosas que se seguem. Portanto, a
regulamentacao da contracepc¢ao e a proibicdo da sua venda esta de acordo com o direito
a privacidade. Da mesma forma, na sua dissidéncia, ele argumentou que a aplicacdo da
moralidade é uma atividade legitima do Estado: a sociedade ndo é apenas a destinataria
do bem fisico do Estado, mas a atividade do Estado deve também preocupar-se com a
correta educacdo moral das pessoas.

Quatro anos depois, em Griswold v. Connecticut®” que dizia respeito a mesma
situacao factual, prevaleceu a opinido divergente. Foi a primeira decisdo que utilizou o
direito a privacidade como argumento de inconstitucionalidade. No entanto, foi novamente
no conceito tradicional — proteger as relacdes intimas dos cénjuges do publico. A violacéo
da privacidade baseou-se na interferéncia que exigia o cumprimento da lei (0o uso de
contraceptivos) e nao na restricao da escolha do uso de contraceptivos. A justificacédo para
a privacidade n&o era de natureza voluntarista, mas baseada num julgamento moral
substantivo: A Suprema Corte utilizou a privacidade nao para garantir a liberdade da vida
sexual dos individuos, mas para afirmar e proteger a instituicdo do casamento.88

A transicao do antigo para o novo conceito de privacidade ocorreu em 1972, quando
a Suprema Corte dos EUA no caso Eisenstadt v. Baird®® decidiu que uma lei que proibisse
a distribuicdo (ou seja, a cessacao do uso) de contraceptivos a pessoas solteiras era

inconstitucional. Em comparagdo com casos anteriores, o tribunal fez duas alteracdes. A

87 Griswold v. Connecticut, 381 US 479 (1965).
88 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 96.
89 Eisenstadt v. Baird, 405 US 438 (1972).
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primeira consistiu na substituicdo do titular da privacidade. Dos conjuges e da instituicdo do
casamento, a protecdo da privacidade estendeu-se aos individuos nao vinculados a
guaisquer fungdes ou com quaisquer obrigacdes especiais. A segunda e mais significativa
mudanca levou ao desaparecimento do antigo conceito de privacidade e ao
estabelecimento de um novo conceito — a protecdo da liberdade de agir sem restricées do
Estado. A Suprema Corte deixou de invadir quartos sagrados (Griswold) e passou a
proteger decisdes de certa natureza (Eisenstadt).*°

Posteriormente, esta atividade de tomada de decis&o do tribunal foi desenvolvida
no conhecido caso Roe v. Wade ou Carey v. Population Services International. A ligacéo
mais significativa da privacidade e autonomia individual com o voluntarismo pode ser
encontrada numa famosa passagem da decisao Planned Parenthood v. Casey, onde o
direito & privacidade protege as escolhas mais intimas, pessoais e de vida relacionadas
com a dignidade e a autonomia de um individuo. No cerne da liberdade esta o direito de
definir o proprio conceito de existéncia, de significado, de mundo e dos mistérios da vida
humana sem a coercéo do Estado.® Mas, como pode ser visto a partir da génese historica,
€ concebivel outra fundamentacgéo para o conceito de privacidade, o que leva a conclusao

de que a visao voluntarista pode ndo ser a Unica possivel para o direito a vida privada.
6.2 Estudo de caso: o debate sobre o aborto e o casamento gay

Segundo Michael Sandel, ndo podemos separar a questao da justica e da boa vida.
Estas tentativas sé@o falhas por duas razfes: primeiro, nem sempre é possivel decidir a
guestdo da justica e dos direitos humanos antes de resolvermos as questdes morais

subjacentes. Em segundo lugar, mesmo que fosse possivel, poderia ndo ser aconselhavel.

% Como escreve M. Sandel, a Suprema Corte dos EUA camuflou mesmo a transi¢do do antigo conceito de
privacidade para o novo conceito com uma premissa falsa e hipotética: se, de acordo com a decisédo do caso
Griswold, a distribuicao de contracepgéo aos casais nao pudesse ser proibida, a proibi¢do de distribuicdo a
pessoas solteiras deveria ser igualmente inadmissivel. Contudo, o tribunal ignorou o fato de o acérdao
Griswold nao ter declarado que a distribuicao de contraceptivos a pessoas casadas nao poderia ser proibida;
SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., nota n. 30, p. 367.

91 Paternidade planejada v. Casey, 505 US 851 (1992). A abordagem mencionada é modificada pelo chamado
conceito de liberdade ordenada, que foi enfatizado em Dobbs v. Jackson Women's Health Organization 597
US__ (2022): "O Tribunal ndo afirmou que este direito amplamente enquadrado é absoluto, e tal afirmacgéo
nao seria plausivel. Embora os individuos sejam certamente livres para pensar e dizer o que quiserem sobre
a 'existéncia’, o 'significado’, o 'universo' e 'o mistério da vida humana', eles nem sempre sao livres para agir
de acordo com esses pensamentos. A licenga para agir com base em tais crengas pode corresponder a uma

das muitas compreensdes de 'liberdade’, mas certamente nao a de ‘liberdade ordenada’.

Revista Direitos Fundamentais & Democracia, V. 28, N. I, p. 05-39, set./dez. 2023.
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.28.N.I11.2725



TOMAS LALIK 28

Especificamente, se ha grandes questdes morais em jogo, ndo € possivel separar a politica
e o direito da avaliacdo moral substantiva.®?

Sandel cita o debate sobre o aborto e a questdo do casamento entre pessoas do
mesmo sexo como exemplos. No primeiro caso, no quadro do confronto entre duas
posicBes pro-vida e pro-escolha, aborda o argumento de que quando o debate € téo
polarizador, o Estado deveria deixar a decisdo sobre o aborto, numa determinada fase da
gravidez, para a propria mulher, para ela mesma se posicionar. A primeira vista, o
argumento apresentado pode parecer neutro, mas ap0s um exame mais detalhado, é falso.
Expressa uma atitude de valor em relacao a questdo moral e teologica basica relacionada
com o aborto, nomeadamente que o feto (nhascituro) ndo € uma pessoa. Se esta posicao
afirmasse que o feto ndo € uma pessoa humana (o que néo pode ser contestado de um
ponto de vista bioldgico e ontoldgico), entao seria possivel matar esta pessoa ndo apenas
em gualquer fase da gravidez, mas também, pelos pais (mae), em qualguer momento apos
0 nascimento.®3

E claro que isso é um absurdo. No final, a neutralidade e a liberdade de escolha
ndo sdo argumentos suficientes para aceitar o suposto direito ao aborto.** Quem defende
o direito ao aborto deveria lidar com o argumento de que um feto humano é uma pessoa
(um ser humano) e tentar refutar esse argumento. Respeitar o direito da mulher de escolher
fazer ou ndo um aborto depende da demonstracdo de uma diferenca moral relevante entre
matar um feto nas fases iniciais da gravidez e matar uma crianca.®® Ndo basta dizer que a
legislacdo sobre o aborto deve ser neutra, porqgue o0 mesmo argumento da neutralidade se

aplica a proibicao do aborto. A neutralidade néo € possivel quando se trata de abortos, bem

92 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 23.

93 O Tribunal Constitucional da Polonia afirma que o Estado ndo pode apoiar a eugenia liberal, quando uma
mulher tem de decidir por si mesma se a gravidez de uma crianga concebida, com elevada probabilidade de
ser gravemente deficiente, deve ser levada até o fim ou nado. Tal politica ndo respeita a dignidade humana do
feto e apoia a eugenia liberal (devem nascer criangas saudaveis), pois a decisdo ndo é tomada pelo Estado,
mas pelo individuo; deciséo de 22 de outubro de 2020, Caso n°. 1/20, § 103.

94 G. Puppinck afirma que o aborto ndo pode ser um direito, nem uma liberdade. Nao pode ser um direito
porque representa sempre uma excepgao ao direito a vida (as condigcbes em que se permite o aborto sdo
construidas dessa forma) e representa um mal menor ou toleravel. Além disso, outros direitos humanos
ajudam a concretizar e expressar a humanidade de uma pessoa, 0 que n&o se pode dizer de uma mulher que
faz um aborto. Como resultado, os Estados e as sociedades estdo a tentar manter o declinio do aborto — que
direito humano queremos ver menos? O aborto, por outro lado, ndo pode ser liberdade porque,
tradicionalmente, a liberdade nao € limitada por nada interior, mas sempre apenas por circunstancias
externas. No caso do aborto é o contrario: a limitagcdo da liberdade vem de dentro — o objeto da limitagéo é o
embrido. Portanto, se reconhecermos qualquer valor (mesmo que pequeno) do feto, entdo ndo podera mais
ser uma questao de liberdade. Se o aborto fosse liberdade, o feto nao teria de ser nada; PUPPINCK, G.: Why
Abortion Is No Human Right; acessado em: Why Abortion Is No Human Right (eclj.org) [03-06-2023].

9 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., s. 21.
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como de investigacdo embrionaria. Portanto, é importante resolver primeiro o problema
moral e religioso e s6 entdo poderemos resolver o problema juridico.%

Ao permitir o aborto, os organismos humanos vivos séo excluidos da comunidade
de sujeitos que ainda ndo sdo capazes de agir ativamente dentro das suas proprias
definicbes: carecem de autonomia e de cogni¢cdo, que na concepcao liberal sdo a marca
distintiva entre pessoas e ndo-pessoas. Contudo, pais e filhos ndo competem entre si: a
gravidez ndo é um carcinoma, nem o feto é um parasita biolégico; € a forma como todo ser
humano vem ao mundo, enquanto a mulher gravida é mae.®” Ser humano €é o Unico critério
para pertencer a comunidade humana.

Outro exemplo em que uma posicdo neutra é errada sem primeiro resolver o dilema
moral é a questdo do casamento entre pessoas do mesmo sexo. A primeira vista, o
argumento da proibi¢céo da discriminagéo e da liberdade de escolha (autonomia) pode falar
a favor deste casamento. No entanto, estas ideias por si s6 ndo podem justificar tal direito,
segundo Sandel. Se o Estado reconhecesse estes argumentos relativos ao valor moral das
relagbes voluntarias e permanentes, ndo poderia limitar o casamento a apenas duas
pessoas; mesmo as relacdes poligamas (ou entre parentes) teriam de se enquadrar nesta
categoria. Se o Estado quisesse ser verdadeiramente neutro na questdo do casamento,
procurando respeitar qualquer escolha que os individuos desejem fazer no ambito da
autonomia, deveria abandonar completamente o seu papel de reconhecer a instituicdo do
casamento.®®

A guestdo-chave da disputa sobre o casamento gay nao € a liberdade de escolha
ou a igualdade de tratamento, mas sim se estas relacbes merecem respeito e
reconhecimento comunitario — se cumprem o propésito da instituicdo do casamento.
Expandir a definicdo tradicional de casamento para casais do mesmo sexo, sem abri-la
completamente para todos os relacionamentos ou renunciar ao reconhecimento de
quaisquer relacionamentos, implica em uma postura moral e da valor as rela¢des entre
pessoas do mesmo sexo. Ao mesmo tempo, tal regulamentacdo aprova 0os casamentos

entre pessoas do mesmo sexo e 0 propoésito de tais casamentos.

% SANDEL, M.: Spravedinost: Co je spravné délat (Justice: What is the Right Thing to Do?). Trad. Tomas
Chudy. Praga: Karolinum, 2015, p. 265-266. Paradoxalmente, a decisdo da Suprema Corte dos EUA no caso
Dobbs pode ser considerada uma decisao liberal porque apoia a tolerancia e a subsidiariedade da
regulamentacao legal da vida do nascituro e da privacidade da mulher, sem assumir diretamente uma posigcao
moral especifica sobre esta questao.

97 CARTER SNEAD, O.: What it Means to be a Human...op. cit., p. 172-173.

98 SANDEL, M.: SpravedInost... op. cit., p. 270-271. Estou a falar aqui do reconhecimento explicito por parte
do Estado, e ndo da vida privada das pessoas homossexuais.
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Isto também leva a uma redefinicdo da instituicdo do casamento e da familia para
toda a sociedade. A autonomia do individuo afeta, assim, toda a sociedade. A
desconstrucédo da familia aceita pelo Estado e pela sociedade toca a autonomia de outros
individuos. O individuo esté conectado a sociedade e a influencia. A énfase na protecdo da
autonomia contra a tirania ignora que a tirania também pode surgir em nome da protecao
da autonomia. A reivindicacao de que a liberdade de alguém deve ser protegida pelo direito
é em si uma reivindicacdo ao exercicio de poder coercitivo sobre outros.%® A este respeito,
a afirmagéo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos — TEDH de que as parcerias
registadas de casais homossexuais ndo ameacam de forma alguma os casais
heterossexuais, quando estes se casam ou constituem uma familia, bem como a sua
percepcdo do casamento e da familia, € profundamente errada.®

O objetivo do casamento de acordo com a lei natural € a unido permanente de um
homem e uma mulher, sua unidade e procriacdo (independentemente de terem realmente
filhos). De acordo com o segundo conceito, o casamento é uma relacdo permanente entre
dois parceiros sem a procriacéo de filhos. E muito dificil julgar entre esses conceitos. O que
consideramos como propésito do casamento depende de quais qualidades consideramos
gue o casamento celebra e afirma. No entanto, esta escolha ndo é neutra nem
acompanhada de uma escolha, mas toca, segundo Sandel, o conceito de uma vida boa.!

Cada vez mais as instituicbes da familia e do casamento sdo entendidas num
sentido voluntarista. S&o menos valorizados pelo bem humano que criam do que pelas
escolhas auténomas que expressam.1%? O valor da familia como condicdo basica para a
sobrevivéncia da sociedade ndo é considerado fundamental no liberalismo. Além disso, o

préprio conceito de familia e casamento foi colocado no altar da igualdade.%

7. DANOS E FALHA DO CONCEITO LIBERAL DE DIREITO

99 HALE, R.: Coercion and Distribution in a Supposedly Non-coercive State. Political Science Quarterly, v. 38,
n. 3, 1923, p. 470.

100 Acordao da Grande Camara do TEDH no caso Fedotova e outros v. Russia de 17 de janeiro de 2023, ap.
n. 40792/10, § 212.

101 SANDEL, M.: SpravedInost...op. cit, p. 273. A. Vermeule acrescenta que do ponto de vista do bem comum,
o potencial reprodutivo do casamento é necessario para a continuagao da comunidade politica e, portanto, a
Unica correta; VERMEULE, A.: Common Good Constitutionalism...op. cit., p. 132.

102 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 108.

103 VAN DE BREEVART, H.: Threat or Opportunity ? A Christian Perspective on Populism. Salux, 2021, p. 145.
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Como pode ser visto nas sec¢des anteriores, o liberalismo causa diversos danos em
relacdo aos direitos e liberdades. O dano a razao publica liberal € de natureza moral e
politica. Os danos morais dependem da validade e do peso das doutrinas morais ou
religiosas que a razao liberal exige que abandonemos ao decidir questdes de justica. Os
danos morais sdo mais elevados quando a concepc¢ao politica de justica tolera graves
males morais (escraviddo nos EUA até o final da segunda metade do século XIX). No caso
do aborto, o dano moral também seria elevado se o ensinamento da Igreja Catdlica se
revelasse correto.1% Caso contrario, o dano moral seria menor.

Além dos danos morais, a razéo liberal também causa danos politicos. As questdes
fundamentais da politica sdo discutidas e decididas sem referéncia a uma concepc¢ao
especifica de “bem”. Isto cria um vazio moral no espaco publico e na politica, que é
preenchido por extremistas morais, ou por coisas triviais (escandalos, tabloides ou simples
entretenimento televisivo).1% O liberalismo é vazio e, portanto, pouco atraente.

A auséncia do bem na esfera publica pode se transformar em uma diversidade de
sistemas de valores e na propria definicdo de “bem”. Contudo, a unidade da esfera
normativa € uma condi¢édo para a duracdo da ordem social. Portanto, uma sociedade que
deseja a liberdade deve zelar pela qualidade da esfera normativa — tradicfes, convencdes
e valores.'% Em suma, deve cultivar estas nocdes e ndo as abandonar em favor da
percepcéao individual.

A vida politica exigida pelas concepcdes liberais oferece pouco espaco para a
deliberacdo publica testar a plausibilidade de moralidades concorrentes — para convencer
outros do conteudo dos argumentos morais e para ser convencido dos argumentos dos
outros. Se questBes morais ou politicamente controversas seguem concepc¢des razoaveis,
mas incompativeis de bem, ou se podem ser resolvidas em debate, s6 pode ser decidido
em deliberacdo.l%” Se aceitarmos o conceito de bem comum, seria um erro lutar pela
neutralidade no discurso publico, ou considerar possivel pensar na justica sem ter em
mente a boa vida.1%® As crencas morais e religiosas tém um lugar no discurso publico — por

vezes questionaremos estas opinides, por vezes lutaremos contra elas, mas por vezes

104 Se o feto for uma pessoa, mesmo os autores liberais ndo admitem que seria moralmente permissivel matar
outra pessoa em prol da autonomia individual, MOLLER, K.: The Global Model...op. cit., p. 157.

105 SANDEL, M.: Liberalism... op. cit., p. 216-217.

106 BARWICKA-TYLEK, I.: Portrety wolnosci... op. cit., p. 239-240.

107 SANDEL, M.: Liberalism... op. cit., p. 211.

108 SANDEL, M.: SpravedInost...op. cit., p. 254.
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também as ouviremos. E s6 uma politica moralmente indiferente pode garantir uma
sociedade justa.t®®

Como sociedade, minimizamos ou melhor ignoramos 0s males que a nossa
autonomia traz na forma de vérias escolhas que o direito nos permite fazer. Ignoramos e
banalizamos a infidelidade nos relacionamentos amorosos, o estilo de vida promiscuo, a
mentira publica, ndo vemos a dor e o sofrimento das familias divorciadas ou dos filhos que
crescem em familias monoparentais e que, na melhor das hip6teses, tem a chamada
guarda alternada. N&o nos interessa o abandono dos idosos, ndo respeitamos a familia
nem as tradicdes, entendemos o0 nascituro como um objeto que dificulta e até discrimina a
mulher, domina e destréi a natureza etc. A sociedade ignora estes males porque a
moralidade j& ndo nos obriga a ver estas misérias e a enfrenta-las através de acdes
robustas. A cultura do liberalismo deixa um residuo moral para tras e quebra os lacos
sociais e instituicdes inteiras nas quais a sociedade se sustentou por milénios. E tudo isso
em nome do ideal da liberdade.

Um excesso de énfase na autonomia e nos direitos individuais em detrimento do
bem comum, sem uma avaliagéo responsavel de como a realizacdo do direito a autonomia
afetara ndo apenas a pessoa, mas todo o bem da sociedade, também contribui para o
fortalecimento do onipresente estilo de vida consumista. Um individuo deve ter direito a
tudo o que esta relacionado a ele no menor tempo possivel. Atrasos, espera pelo momento
social correto, bem como delibera¢cdes honestas e aprofundadas, ndo sdo recomendados
e sdo avaliados como uma protecdo ineficaz dos direitos humanos. O individuo tem direito
a fazer o que quiser com sua identidade, autonomia e moralidade.

Isso é feito sem se avaliar os efeitos do exercicio dos direitos em relacdo ao futuro,
seja para o proprio individuo ou para a sociedade, que se torna apenas um receptor passivo
e observador das varias formas de autonomia amplamente entendidas, nas quais, segundo
o liberalismo, ndo tem o direito de avaliar ou interferir. Isso € chamado de respeito a escolha,
pela qual a sociedade n&o possui 0 poder de julgar. O individuo € o juiz de si mesmo. Nao
se considera o periodo deliberativo e suficientemente longo entre o pedido do individuo e a

implementacéo efetiva de sua escolha, que representaria um freio suficiente que poderia

109 |bid., p. 281-282.
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trazer uma maior orientacdo para o bem comum e, especificamente, se uma determinada
escolha individual contribui ou ndo para esse bem.10

Além destes danos, os conceitos liberais levam ao fracasso da democracia, e a
democracia é corroida pela influéncia dos conceitos liberais. N&o esta claro qual é o seu
propoésito. Existem, pelo menos, duas razdes para o fracasso do “eu” ilimitado e para a
existéncia de um verdadeiro autogoverno. A primeira € a concepcao republicana de
liberdade, onde a liberdade depende do autogoverno, depende de membros da comunidade
politica que se identifiquem com o papel dos cidaddos e reconhecam as responsabilidades
gue a cidadania acarreta. Porém, se o individuo é anterior aos seus fins, o papel do cidadao
limita-se ao habito ou a aparéncia e a cidadania é um obstaculo a autonomia.

Além disso, também é necesséario o constante cultivo da cidadania por meio de
vinculos e obrigagbes especificas. A cidadania exige habitos e determinados
comportamentos, preocupacdo com o todo, orienta¢do para o bem comum, para além dos
fins privados dos cidadaos. A vida publica que n&o apoia tal pratica e a sua indiferenca néao
cultivam as virtudes basicas para o autogoverno. O pluralismo ténue causa a erosdo do
autogoverno e das comunidades.''! Pelo contrario, o verdadeiro pluralismo permite
diversas expressdes e, sobretudo, a procura do bem comum da comunidade politica.**? O
conceito de individuo soberano e da sua autonomia enfraguece a comunidade e desvia as
pessoas das virtudes que pertencem a vida publica, como reconhecido por autores que, de
outra forma, apoiam o liberalismo.*3

A segunda razao para a disfuncionalidade da teoria liberal e do autogoverno € o
Estado de bem-estar social. Em grande contraste com a concepc¢ao voluntarista da pessoa
humana, o Estado moderno consiste numa grande rede de diversas dependéncias e
expectativas que nao séo reguladas pela vontade ou consentimento. Embora o Estado-
Providéncia prometa fortes direitos individuais, estes, por outro lado, exigem um forte
sentido de responsabilidade e compromisso moral por parte dos outros cidadaos. Se a

identidade dos cidadaos néo for formada de maneira a que se considerem participantes na

110 O que foi dito acima pode ser demonstrado nas histérias de muitas mulheres que fizeram um aborto, do
qual se arrependeram mais tarde, ou de pessoas que passaram pela transicdo de género e mais tarde se
arrependeram da sua escolha, ou tentam muda-la; estas pessoas reconheceram que a autonomia total ndo
as satisfazia nem poderia satisfazé-las; FUKUYAMA, F.: Liberalism...op. cit., p. 63.

111 Paradoxalmente, o movimento progressista que enfatiza a raga, o género, a orientagdo sexual (grupos
culturais) também critica o liberalismo pela sua énfase excessiva no individualismo; CUDD, A.: Analyzing
Oppression. Oxford: Oxford University Press, 2006.

112 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 117.

113 FUKUYAMA, F.: Liberalism...op. cit., p. 62.
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vida comum, nédo é claro por que razdes os cidaddos devem cumprir as obrigacdes que o

Estado-providéncia Ihes exige.'4

8. CONSIDERACOES FINAIS

Como mencionei, 0s conceitos liberais ndo sdo, em muitos aspectos, compativeis
com a realidade social e com a identidade humana, tradicbes ou crencas fortemente
enraizadas que co-constituem um individuo.

A insisténcia na autonomia do individuo também contradiz a realidade social. Na
atual ordem social global, altamente industrializada e orientada para os servi¢os, o individuo
€ o0 mais fraco na histéria em termos de oportunidades reais para se sustentar e controlar
0 seu destino. Sem a ajuda da sociedade ou do Estado, ele sobreviveria no maximo alguns
dias.

Tentamos afirmar a autonomia na vida privada, embora ela nos tenha escapado na
vida publica. Como cidad&aos, perdemos o controle sobre a ordem econémica e politica que
estd sob o controle de vastas estruturas de poder, ao mesmo tempo que podemos dizer
gue a nossa autonomia esta a florescer. Estruturas globais impessoais de poder desafiam
a nossa compreensao e controle.'® E a resposta parece estar em expandir as fronteiras da
autonomia ao maximo. O conceito voluntarista corresponde a um sentimento crescente de
desempoderamento: jA ndo podemos controlar a vida publica, pelo menos aumentamos o
controle sobre a autonomia pessoal, sobre nés proprios.16

Os novos direitos humanos baseados na autonomia (tais como o suposto direito ao
aborto, a eutandsia, o direito ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, a adocao de
criangas por estes casais, a barriga de aluguel, a mudanca de género) sdo direitos
narcisistas, violentos e niilistas. Ao contrario dos direitos naturais, que diziam respeito a
protecdo da acdo humana atraves da qual o individuo expressava e realizava a sua
humanidade (pensar, associar, rezar, expressar etc.), 0os novos direitos humanos

assumiram um carater diferente. Eles libertam o individuo de tudo que € natural — natureza,

114 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 117-119.

115 |bid., p. 323 e 118.

116 A prova também pode ser varios cursos de paz interior, aplicagdes de meditagdo ou produtos alimentares,
de saude ou cosméticos destinados a um individuo auténtico; FUKUYAMA, F.: Liberalism...op. cit., p. 61. Pelo
contrario, ver a afirmagédo de K. Moller, que escreve que honramos o progresso que nos permite controlar
mais as nossas vidas; MOLLER, K.: The Global Model...op. cit. p. 136. O autor nao reflete sobre a perda de
controle da vida publica mencionada no artigo.
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vida, corpo, familia, religido, moralidade ou tradicbes. S&o apenas a negacédo do que existe
independentemente do individuo. Os novos direitos humanos ndo criam nada, apenas
destroem as normas que expressam a esséncia natural do ser humano.*’

A logica voluntarista do direito a privacidade também é, inerentemente, parasitaria.
Os novos aspectos da privacidade baseiam-se no acordo de que a conduta protegida é
moralmente permissivel. Como pode ser visto na histdria da origem do direito a privacidade
e do seu estabelecimento nos precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos, ndo é
por acaso que os atuais componentes do direito a privacidade surgiram nos casos que
diziam respeito as tradicionais e naturais instituicbes de casamento e procriacdo. SO mais
tarde estes componentes foram abstraidos das instituicbes naturais e protegidos sem
referéncia aos bens que outrora tornaram possivel o seu nascimento.*®

O argumento da vontade e da autonomia da pessoa, que estao no cerne do direito
a privacidade, empobrece o discurso publico. O atual conceito de privacidade limita outras
justificacGes para o direito, que assentam ndo na autonomia e escolha do individuo, mas
no valor real dos elementos da privacidade e na importancia social do comportamento ou
atividade especifica que a privacidade acarreta.'1?

A criacdo inadequada de um anel protetor em torno do individuo (sua autonomia)
leva ao que temiam os pensadores liberais classicos.?® Em conexdo com a autonomia
pessoal praticamente ilimitada, muitos autores falam sobre a necessidade de deliberagéo
do individuo. Como escreve o politico holandés T. Baudet, revendo as obras do escritor
francés M. Houellebecq, a uUnica possibilidade de autodefinicdo de um individuo em
liberdade sem limites € uma ligag&o ininterrupta com o meio ambiente — especialmente com
a familia, mas também com o territério, ambiente social ou histéria que nos rodeia. Ele fala
da necessidade de se ancorar em tudo que aprisiona o individuo e nas “correntes” que o
modernismo quer libertar o individuo. Sem conexdo com o meio ambiente, porém, o
individuo permanece sozinho, decepcionado e deprimido. Para que o individuo se reintegre
na sociedade, ele precisa ser "desliberalizado"” — ele ndo pode buscar a felicidade em si

mesmo, mas nos outros.1?1

117 PUPPINCK, G.: Les droits de 'hnomme... op. cit., p. 163.

118 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op. cit., p. 106-107.

119 1bid., p. 93.

120 BARWICKA-TYLEK, I.: Portrety wolnosci... op. cit., p. 247.

121 BAUDET, T.: Houellebecq’s Unfinished Critique of Liberal Modernity. American Affairs, v. 3, n. 2, 2019,
p.213-224.
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A artista J. Holzer também expressou a ideia que capta a esséncia da deliberacéo
da pessoa humana a partir da satisfacao imediata de suas préprias necessidades, quando,
em 1982, colocou um outdoor eletrénico na Times Square, em Nova York, com os dizeres:
“‘Proteja-me do que eu quero." Sim, realmente precisamos estar protegidos daquilo que
gueremaos, porque se conseguirmos tudo o0 que queremos, isso ndo nos deixara felizes de
gualquer maneira.

Francis Fukuyama prop6e como conceito-chave a moderagdo. Segundo ele, a
moderacdo € um valor fundamental e significa autocontencgéo voluntaria — um esforco para
nao buscar a maior emocao ou a realizacdo completa dos desejos. A moderacdo € uma
limitacdo artificial do interior do individuo. Se a autonomia pessoal € a fonte da realizacéo
individual, isso néo significa liberdade ilimitada, e cruzar limites constantemente néo tornara
a pessoa mais realizada. As vezes, a realizagcdo vem com a aceita¢do de limites.'22 Como
afirmou M. Bubak: “as fronteiras ndo sdo dadas para nos impedir no desenvolvimento, mas
porque corremos o risco de destruigao”.

Uma republica processual que € indiferente ao bem comum e que dé prioridade ao
direito em detrimento do bem, n&o pode cumprir a liberdade prometida, porque ndo pode
sustentar a comunidade politica e o envolvimento civico que a liberdade exige. Tal republica
nao contém a energia moral necesséria para uma verdadeira vida democratica. Cria um
vazio moral e ndo cultiva a qualidade da natureza humana que armaria os cidadaos para o
autogoverno.?3

O fundamentalismo e a perda de identidade representam os extremos que devem
nos tornar cuidadosos ao conceber o conceito republicano de direitos humanos. Por um
lado, a ambiguidade e a diversidade das associacdes e instituicbes podem estimular o
impulso para a unificacdo e a divisdo violenta (nos e eles), o que também é tipico do
populismo contemporaneo. Por outro lado, o problema representa o0 risco da
impossibilidade de criar um todo coerente, pois as nossas diferentes identidades, vinculos
e obrigacdes ndo nos permitirdo fazé-lo. As narrativas que dao sentido a vida comum, bem
como a deliberacdo sobre um bem comum, desempenham um papel importante neste

problema. Sem narrativas ndo ha continuidade entre o passado e o presente, o que leva a

122 FUKUYAMA, F.: Liberalism...op cit., p. 154.
123 SANDEL, M.: Democracy's Discontent... op.cit., p. 24.
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perda de responsabilidade e a impossibilidade de atuacdo conjunta no projeto de
autogoverno.'?*
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