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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da producao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espacgo, colaborar com um melhor
didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.



MUNDO PLURICULTURAL OU MULTICULTURAL?
IUS COGENS E OS NOVOS DESAFIOS AO
CONCEITO DE NORMA JURIDICA

PLURICULTURAL OR MULTICULTURAL WORLD?
IUS COGENS AND THE NEW CHALLENGES

TO THE CONCEPT OF JURIDICAL NORM
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Eduardo Manuel Val' — ORCID: https.//orcid.org/0000-0003-0185-2128
Pedro Eugenio P. Bargiona’ — ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7241-892X
Wilson Tadeu de C. Eccard® — ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2163-4857

Resumo: O presente artigo aborda a transformacdo da compreensdo da norma juridica
no mundo contemporaneo diante das mudangas sociais, impulsionadas pelo processo
de globalizagdo e pelo fendmeno do culturalismo, que promove a integragdo social. O
conceito de norma juridica classico, consolidado pelo Direito Internacional, ¢, atual-
mente, insuficiente para lidar com a aplicagdo de seu contetido, tendo em vista a com-
plexidade das relagdes entre os individuos, e da propria evolugdo do Direito, que fez
com que o intérprete da norma passasse a analisar o teor da lei antes de promové-la,
adequando-a ao caso concreto. Assim, pretende-se com este artigo compreender como
as transformagdes desse mundo, pluricultural ou multicultural, influenciam no tradicio-
nal ius cogens presente na norma juridica. Para tanto, a metodologia aplicada se fez
mediante pesquisa e analise qualitativa bibliografica dos autores apontados aprofunda-
remos na reflexdo dos conceitos do culturalismo, buscando formular uma perspectiva
do tema para nosso tempo atual, valendo-se da tematica dos Direitos Humanos, e do
embate tedrico classico entre Universalismo e Relativismo Cultural sob perspectiva
multidisciplinar e considerando os impactos da Globalizagado sobre a matéria.
Palavras-chave: Culturalismo. /us cogens. Norma juridica. Globalizagao.

Abstract: This article deals with the transformation of the understanding of the legal
norm in the contemporary world in the face of social changes, driven by the process
of globalization and by the phenomenon of culturalism, which promotes social
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Eduardo Manuel Val / Pedro Eugenio Pereira Bargiona / Wilson Tadeu de Carvalho Eccard

integration. The concept of a classic legal norm, consolidated by international law, is
currently insufficient to deal with the application of its content, given the complexity
of relations between individuals, and the evolution of law, which made the interpreter
of the norm began to analyze the content of the law before promoting it, adapting it to
the concrete case. Thus, it is intended with this article to understand how the
transformations of this world, pluricultural or multicultural, influence the traditional
ius cogens present in the legal norm. In order to do so, the applied methodology was
made through research and qualitative bibliographical analysis of the mentioned authors.
We will deepen in the reflection of the concepts of culturalism, seeking to formulate a
perspective of the theme for our current time, using the theme of Human Rights, and the
classic theoretical between Universalism and Cultural Relativism under a
multidisciplinary perspective and considering the impacts of Globalization on the matter.
Keywords: Culturalism. Jus cogens. Legal standard. Globalization.

INTRODUCAO

A norma juridica, tradicionalmente apreciada, ¢ um enunciado escrito ou nao
do qual se extrai significados juridicamente relevantes, estabelecendo direitos e
deveres, obrigacdes e créditos. A norma juridica, por esséncia, ¢ a lei, positivada
pelo legislador que, tradicionalmente, é propriamente considerada como o conteudo,
sendo o processo interpretativo apenas a mera leitura natural.

A complexidade da contemporaneidade, como afirmou Edgar Morin (2004,
p- 60-65), demonstrou com clareza a insuficiéncia desta leitura classica para a real
significa¢do das normas. O processo interpretativo ¢ muito mais do que uma mera
extragdo do significado fechado que o legislador apds a seu texto; ele ¢, em si, um
processo criativo e integrativo do conteudo normativo do enunciado legal. O intér-
prete cria a norma no exato instante em que a l& e aplica, podendo ser legitimo até
mesmo que sua interpretacdo seja em sentido contrario ao de outros intérpretes
igualmente competentes.

No Direito Internacional, tradicionalmente aponta-se as fontes do art. 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justiga®.

Esta concepgdo, contudo, ndo ¢ mais suficiente. Aponta-se, hoje, a emergén-
cia e crescimento da importancia de outras fontes do Direito Internacional Publico, e
a sofisticag@o das preexistentes, tais como Tratados-Quadro, fontes de Soft Law e, o
tema deste artigo, fus Cogens, os postulados imperativos da Sociedade Internacional.

O objetivo deste artigo ¢, através de revisdo bibliografica e analise qualitativa
da bibliografia apontada, tecer consideragdes acerca do conceito de norma e do
enquadramento do [us Cogens nesse conceito. Para tanto, faz-se também necessaria
a reflexdo acerca dos diversos conceitos de culturalismo através do tempo, atentando

“Art. 38. A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que
lhe forem submetidas, aplicara: a. as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que esta-
belecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b. o costume internacional, como
prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito; c. os principios gerais de direito, reconhe-
cidos pelas nagoes civilizadas, d. sob ressalva da disposi¢ao do art. 59, as decisées judiciarias e a
doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nagoes, como meio auxiliar para a determina-
¢do das regras de direito. A presente disposi¢do ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma
questdo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem”.
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para as aplicagdes dadas aos conceitos em suas €pocas e contextos, buscando, com
isso, formular uma perspectiva do culturalismo para nosso tempo atual. Para tanto,
vale-se da tematica dos Direitos Humanos, principalmente no embate teorico, ja
classico, entre Universalismo e Relativismo Cultural, bem como adotando perspecti-
va multidisciplinar e considerando os impactos da Globalizagdo sobre a matéria.

O CONCEITO DA NORMA JURIDICA

A norma juridica pode ser compreendida de distintas maneiras, variando con-
forme o escopo da abordagem, mas sempre balizada por seus elementos perenes: o
enunciado e suas proposi¢des. Guastini (1999, p. 32-33) define o enunciado como uma
“expressdo linguistica de forma completa; pronta para ser interpretada em sentido
normativo”, enquanto a norma propriamente dita é sua proposi¢do, “o contetido signi-
ficativo normativo que, segundo uma determinada interpretagdo, se atribui a um enun-
ciado” (a norma juridica em sentido amplo).

A norma juridica, entdo, passa a fazer parte de um sistema ontico, conforme
prevé Gregoério Robles Morchon, onde sua funcdo (no sentido estrito) ¢ a direcdo das
acOes humanas, valorativamente. Rechaca-se, assim, a nogdo de norma juridica como
mera coer¢ao, previsao ou descricdo da conduta correta: a norma pode atuar através da
criacdo de condutas (necessarias ou sancionadas) ou pelo estabelecimento de condutas
(desejaveis ou puniveis), mas ¢ incapaz de prevé-las.

Nesta logica de um sistema ontico, o que caracteriza a norma juridica, distin-
guindo-a de outros tipos de regra, ¢ sua caracteristica intersubjetiva (exigindo ao me-
nos dois sujeitos de direito) e sua obrigatoriedade sancionatoria (seja positiva ou nega-
tivamente). A norma juridica s6 existe se acompanhada de uma repercussao juridica de
sua aplicagdo; e s6 tem lugar se ha ao menos dois atores, um que a exija (sujeito ativo
do direito) e um que a cumpra (sujeito passivo do direito).

Desta forma, aclara-se que a norma juridica se peculiariza pela presenga de duas
marcantes caracteristicas: a hipotese e o resultado consequencial do logro desta hipotese.
Outras ramificagdes — inclusive juridicamente relevantes, sdo possiveis mesmo que ndo
previstas, mas ndo sdo parte integrante da norma juridica se ndo estiverem apostas dire-
tamente a hip6tese. Nas palavras de Engish (1996 [1899], p. 29-32):

[...] O que acontece é, antes, que ‘hipoteses legais’ sdo recortadas e por assim dizer
postas (constituidas) como pressupostos de determinadas regulamentagoes juridicas
(de natureza civil, penal ou até de direito publico). Ora, ao proceder assim, o legisla-
dor tem a liberdade de determinar diferentemente os pressupostos da hipotese na
perspectiva de especificos pontos de vista juridicos e, portanto, de apreciar e conce-
ber de diferentes modos, tendo em conta as diferentes consequéncias juridicas, o fac-
to natural unitario da ‘descendéncia’. [...]

Primeiramente e para comegar, significa que as consequéncias juridicas consistem
em direitos (poderes juridicos) e deveres e, depois, que estes direitos e deveres sdo
reconhecidos como juridicos. Com referéncia a este ultimo ponto, contemo-nos com a
observagdo de que os direitos e deveres apenas sdo reconhecidos como juridicos
quando podem ser defendidos e efectivados através de meios juridicos — o que hoje
praticamente significa, dada a intima ligagdo entre o Direito e o Estado, que eles,
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sendo necessario, podem fazer-se valer perante as autoridades judiciais e administra-
tivas. [...] Pois ndo podemos esquecer que no Direito ha ‘grandezas negativas’, con-
sequéncias juridicas negativas, a saber, a negagdo de direitos e deveres, como justa-
mente acontece (parcialmente) na paternidade ilegitima, por exemplo. [...]. Esta per-
turbante ambiguidade reside no facto de chamarmos ‘consequéncia juridica’, ja a
uma parte constitutiva da regra juridica (a regra juridica ‘consta de hipotese legal e
consequéncia juridica’), ja aquilo que na regra juridica se prescreve ou estatui: a
constitui¢do de um direito ou de um dever ou aquilo que o direito e o dever se refe-
rem: a prestagdo, a pena etc. [...]. (ENGISH, 1996 [1899], p. 29-32)

Se para Hart (2007, p. 91) as normas (enquanto comandos ou concessdes de
poder com aceitacdo publica e coercitividade, ainda que moral) se dividem em nor-
mas primarias (que ditam o que deve ou ndo ser feito) e secundarias (que concedem
a faculdade ou o poder de fazer normas primarias); para Kelsen (1998) as normas
sdo enunciados normativos eivados de obrigacao através da coercitividade da sanc¢ao
legal, tendo seu fundamento Unico na norma fundamental, que afasta a rudimentari-
dade da autotutela em favor da seguranca e estabilidade que um aplicador centrali-
zado de normas pode trazer.

Enquanto Hart (2007) concentra seus esforcos na dificuldade (ou impossibi-
lidade) da modificagdo e fluidez do sistema de normas juridicas em uma sociedade
rudimentar ndo centralizada — pela inexisténcia de verdadeiras normas secundarias
que estabelegcam quem, como e quando podera alterar as normas primarias — Kelsen
(1998) tem visao de que ndo ha norma juridica sem a norma fundamental de centra-
lizagdo, pois (ao invés da perenidade de Hart) haveria uma extrema inseguranca e
incerteza que culminariam na autotutela do mais forte sobre todos os individuos até
que algum novo pudesse suplanta-lo.

NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL E COGENCIA

Em 10.12.1948, em Paris, a Assembleia Geral das Nagoes Unidas proclamou
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que, em seus 30 artigos, enuncia uma
série de postulados que se pretendiam universais e aplicaveis em sua integridade a
todos os povos e culturas. Esta Declaracdo, celebradissima a época de sua promul-
gacdo e grandemente influenciada pelo sentimento do pds-guerra, ¢ a tinica Declara-
¢do amplamente considerada como cogente, ou seja, obrigatoria aos seus signatarios.

Se norma juridica completa ¢ aquela acompanhada de sancdo, constitua-se es-
ta como parte do mesmo enunciado normativo (um enunciado, com uma norma
primaria, material, ¢ uma secundaria, de natureza sancionatoria) ou em duas normas
distintas; inexiste norma juridica sem sang¢do. Existem, contudo, normas morais ou
até mesmo condutas inseridas na lei de maneira principioldgica que ndo importam
em sangdo por seu descumprimento, sendo apenas idearios programaticos. E o caso
das Declaragdes e do Soft Law, no Direito Internacional.

Cabe explicacdo, portanto, acerca da cogéncia da mesma. Declaracdes, via de
regra, ndo possuem forca cogente, sendo suas deliberacdes apenas recomendacdes
ou objetivos. Mesmo esta Declaracdo ndo foge diretamente deste postulado do Direi-
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to Internacional. Contudo, as pretensdes universais da mesma, aliada as diversas
referéncias aos Direitos Humanos como fundamento da Ordem Internacional e ao
constante uso e referéncia da ONU e dos Estados a mesma como documento obriga-
torio ou como fonte de Direito, sendo inclusive utilizada por diversas Cortes Inter-
nacionais se apresentam como uma verdadeira cogéncia da mesma (GORCZEVSKI;
DIAS, 2012).

A concepc¢do universalista do direito considera que aspectos culturais diver-
sos ndo sdo suficientemente relevantes para a valoragdo de alguns direitos, que se
consideram universais por sua importancia para a considera¢do do ser humano como
sujeito humano. Isto, contudo, ndo se d4 apenas com direitos humanos e fundamen-
tais como os destacados na Declaragdo. Existem também a Convengdo Universal
sobre Copyright, em suas versdes de Genebra (1952) e Paris (1971), a Declaracao
Universal sobre os Arquivos, de 17.09.2010, entre outros.

Esta nem sempre foi a posi¢do do ocidente e também nem sempre é a posi¢cao
de paises nao ocidentais. Desde o Iluminismo, teéricos do Estado vém se questio-
nando da necessidade de certos padrdes culturais para que a Republica pudesse ter
lugar em uma sociedade; filosofos modernos, de mesma sorte, encontram no multicul-
turalismo uma justificativa mais apropriada a legitimidade da lei.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) funda-se no tratamento
dado a principal condigdo de ligagdo entre todas as sociedades, das mais primitivas
as mais desenvolvidas: a condi¢do humana de seus integrantes. Todos os direitos ali
previstos fundamentam-se primordialmente na condicdo humana de cada ser huma-
no, independentemente de sua cultura ou pertencimento a qualquer comunidade que
seja (GORCZEVSKI; DIAS, 2012, p. 251-252).

Seja fundamentado por esta concepgdo jusnaturalista’, seja por construgdes
outras®, a universalidade dos Direitos Humanos em si ndo é um dogma universal-
mente aceito. Destacou-se desde a assinatura da Declaragdo que inexiste “uma base
tedrica homogénea” para afirmar a universalidade dos Direitos Humanos, resultando
em situagdes possivelmente impositivas de certos valores culturais sobre outras
visdes acerca da dignidade (GORCZEVSKI; DIAS, 2012, p. 247-248). Assim, o
compartilhamento de caracteristicas da espécie humana (COMPARATO, 1997) seria
insuficiente para uma protecdo material de direitos a qualquer ser humano, em qual-
quer lugar, qualquer que sejam suas concepgdes culturais, filosoficas, ideologicas,
religiosas, morais e sociais, sendo, portanto, a afixacdo material feita pela Declaragio
uma simplificagdo arriscada (MACHADO, [199-?], p. 5-7).

O risco aqui ¢ a de tornar os Direitos Humanos uma forma de fator de domi-
nagdo hegemonica sobre outras culturas, numa expansdo da homogeneizagdo da
cultura, reduzindo a diversidade de emanacdes (CRUZ, 2005, p. 2-4). Seria um

> O Fundamento jusnaturalista da concepg¢do universalista é discutido e endossado por Comparato

(1997). Também se recomenda a leitura de Soares [199-?], que ainda se aprofunda nas ramificagdes
culturais da afirmacédo de universalidade dos Direitos Humanos.

Os Direitos Humanos podem ser enxergados através de oticas histdricas, sociologicas, religiosas,
politicas etc. Comparato (1997), ao eleger a tese naturalista como sua preferida, tece consideragdes
delongadas sobre outras possibilidades de fundamentos.
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contrassenso permitir que os Direitos Humanos ndo fossem multiculturais, mas sim
mais um instrumento de dominagdo (SOUSA SANTOS, 1997). Ha aqui um verda-
deiro risco aos Direitos Humanos. Permitir a continuidade de violagdes ampliaria
seu descrédito, mas torna-lo em si uma violagdo pela imposicao de valores ociden-
tais ndo € um caminho aceitavel (ALVES, 2012).

O termo Jus Cogens tem sua origem na Idade Contemporinea, com a sua
consagracdo na Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, que a define como:
“a que for aceite e reconhecida pela comunidade internacional dos estados no seu
conjunto como norma a qual nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que so pode ser
modificada por norma de Direito Internacional da mesma natureza”.

O seu conceito, no entanto, permanece incerto ¢ impreciso. Isso o torna, no ambi-
to do estudo do Direito Internacional, um tema com bastante discussdes e polémicas;

Como diz Nasser (2005):

E surpreendente o fato de que, ao cabo de uma pesquisa sobre jus cogens, tendo sido
percorridos os manuais de direito internacional e os artigos doutrinarios, as conven-
¢Oes internacionais e outros textos normativos, e as decisoes judicidrias e arbitrais,
aquele que se pergunta “afinal de contas, o que é isso? " terd de satisfazerse com uma
unica certeza, banal, mas amplamente insuficiente: jus cogens é um direito muito impor-
tante, ou melhor, mais importante. Esse mais importante resulta de um entendimento de
que, na tradugdo de jus cogens significando direito constringente ou direito imperativo
(SALMON, 2001, p. 631-632), o termo imperativo ndo equivale a obrigatorio, caracteris-
tica intrinseca as normas juridicas, mas é uma obrigatoriedade mais elevada, mais cons-
tringente. O mais importante resulta também do fato de que as normas seriam imperativas
em razdo de seu conteuido mais relevante, mais essencial.

O Ius Cogens é uma espécie normativa propria do Direito Internacional que
compreende os imperativos categdricos aceitos e reconhecidos pela sociedade inter-
nacional como um todo, se sobrepondo a vontade dos Estados de maneira inderroga-
vel, por tratar-se de questdo fundamental a sociedade internacional. Trata-se de
regras como a soberania, o Pacta Sunt Servanda, a vedagdo ao genocidio, escravi-
dao, apartheid etc. Sobre elas, dispde a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 19697,

Certos postulados de /us Cogens ndo estdo escritos e positivados, sendo deri-
vados do costume internacional, mas de maneira ndo necessariamente consensual.
Trata-se de uma percepgdo ampla de legitimidade de certas agdes para que se possa

“Art. 53. Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus
cogens). E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa
de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convengdo, uma norma imperativa de Direi-
to Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo é permitida e que so pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza. [...] Art. 64. Superveniéncia
de uma Nova Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus cogens). Se sobrevier uma nova
norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito
com essa norma torna-se nulo e extingue-se”.
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reconhecer a personalidade juridica de direito internacional na sociedade internacional,
bem como a validade de sua manifestagdo de vontade, sendo, portanto, de contetdo
aberto (tal qual a norma escrita, como se demonstrou anteriormente). Novos postulados
de Ius Cogens podem ser formulados/descobertos por novos intérpretes, utilizando-se,
para tanto, das visdes universalmente aceitas e reconhecidas a seu tempo.

Assim, trata-se também de uma norma com forte viés universal, o que lhe co-
loca em direta contraposi¢do com as concep¢des multiculturais do contetido norma-
tivo de certas interpretagdes. Isto se demonstra especialmente forte na questdo dos
Direitos Humanos, compreendidos enquanto /us Cogens, em alguma medida de
dificil precisao.

Ainda assim, ndo € necessario que os Estados decidam positivar questdes que
sdo também raizes da propria existéncia dos Estados e da Sociedade Internacional,
como o conceito e os efeitos da Soberania e principios como a reciprocidade, a ndo
agressao, o respeito aos direitos humanos e a liberdade. Devem buscar por outro lado
utilizar-se do didlogo das fontes, como técnica de analise e reducdo de eventuais anti-
nomias que possam existir entre o choque dos conceitos e dos principios, principal-
mente no que tange a protegcdo dos direitos humanos, posto a necessidade de um
didlogo, também, intercultural, a fim de respeitar a diversidade dos individuos
(JAYME, 2000, p. 135).

No caso de violagdo de um destes postulados, como in casu em Barcelona
Traction, tramitado perante a Corte Internacional de Justica, pode-se reconhecer e
condenar Estados unicamente com base neles. Fica, portanto, inegavel a caracteristi-
ca juridica e normativa do fus Cogens.

CONCEPCOES CULTURALISTAS

Montesquieu (2000), ao analisar as formas de governo e as condigdes para
seu exercicio, propds que fatores culturais e psicologicos, tais como o medo, a honra
e a virtude seriam principios necessarios ao funcionamento do despotismo, da mo-
narquia e da republica, respectivamente; posteriormente, incluiu em sua analise
outros fatores, como a religido, os costumes e as maneiras (PRZEWORSKI; CHEI-
BUB; LIMONGI, 2003, p. 10-11). Nesta mesma esteira, Rousseau (2008 [1772], p.
1-2) entende que fatores como costumes, preconceitos, gostos e vicios podem estar
enraizados demais para que um governo democratico funcione. Tocqueville (2003,
p- 80), ao comparar a Franga e a Nova Inglaterra, também se insere nesta mesma
esteira culturalista (FAGUNDES, 2008, p. 131-139).

John Stuart Mill (2013 [1861]), se questiona sobre a real possibilidade de es-
colha de uma forma de governo: enquanto uma corrente argumenta ser 0 governo
uma criag@o estritamente humana, e, desta forma, uma opgéo para o atingimento de
algum fim, aceita através do convencimento de que aquela forma de governo seria a
mais apropriada para aquele fim, e que este fim é valido e bom para a coletividade;
outra corrente argumenta que o governo ¢ nao mais que o produto acidental da histo-
ria de uma comunidade, sendo em vao tentar induzir modifica¢cdes que ultrapassem a
cultura institucional da comunidade. Mill, contudo, ndo se vé convencido por ne-
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nhuma das duas correntes®, fundando sua propria, conciliando seus fundamentos de
maneira maleavel (Ibidem, Cap. 1).

Tais argumentos subsistem num cenario de conturbag@o politica intensa, em
que os autores citados compunham teorias para a justificativa do governo popular
em um mundo em rapida transformacdo. Enquanto o Ancien Régime era fundamen-
tado no direito divino do governante (uma perspectiva universalista, ja que o Deus
que dava fundamento a todos os Governos era uno e infalivel) os Iluministas defen-
diam que apenas através do pacto social nascia a legitimidade de um governo, qual-
quer que fosse sua forma de exercicio’. Assim sendo, a propria fixagdo em um povo
e sua cultura de condigdes materiais para o funcionamento de determinada forma de
governo ja € um ato de insurgéncia.

O sucesso destas visdes reduziu amplamente o espago geral do universalismo
e do naturalismo como explica¢des validas do governo ou do mundo em geral. Uma
notavel excecdo ¢ o imperativo categorico de Kant, uma obrigagdo incondicional
universal que nasce de um conceito moral que permeia todos os humanos, indepen-
dentemente de qualquer aspecto de sua formacdo (JOHNSON, 2008). Hegel apresen-
ta, ainda ao tempo de Kant, consideragdes acerca do processo de abstracdo da morali-
dade que Kant propusera para chegar ao denominador de universalidade; resgatando,
dessa forma que “valores de principios morais sejam extraidos de uma determinada
condigdo historica do sujeito, o que requer, inexoravelmente, uma situagdo do agen-
te moral” (KIRCNER; CASSIANO, 2012, p. 16).

Almond e Verba, cientistas politicos estadunidenses da década de 1960, bus-
cando compreender como o desenvolvimento da democracia (vista sob olhos mera-
mente ocidentais) ndo se desenvolvia igualmente em todas as nagdes, utilizaram
nova metodologia de analise que notou que “enquanto aspectos tecnologicos eram
facilmente difundidos pelas novas nagoes, a cultura politica ocidental ndo era tdo
nitidamente transmissivel” (PRZEWORSKI; CHEIBUB; LIMONGI, 2003, p. 13),
enxergando, assim, uma relacdo de causalidade entre a cultura local e o desenvolvi-
mento da democracia, observando aspectos historicos, socioldgicos, psicoldgicos
(Ibidem, p. 13-14; FAGUNDES, 2008, p. 137-148). Em suma, “a cultura fornece a
base psicologica da democracia” (PRZEWORSKI; CHEIBUB; LIMONGTI, 2003, p.
13). Esta abordagem foi aperfeigoada por Inglehart na década de 1990, o que nao

exime a tese de muitas criticas'®.

Haberle vé na cultura, enquanto patrimonio imaterial dinamico que auto-
representa uma comunidade, uma fonte principal na interpretagdo do direito e da
constitui¢do. Sua Teoria da Constituicdo Aberta apoia-se no trindmio realidade-
-necessidade-possibilidade para definir que o verdadeiro conteido do texto constitu-

“It is difficult to decide which of these doctrines would be the most absurd, if we could suppose either
of them held as an exclusive theory”. (Op. cit.)

Hobbes, em que pesem as controvérsias acerca de sua concepcdo subjetiva, pode ser apontado como
um apoiador da forma de governo Monarquista através do contratualismo. Para mais consideragdes,
ver Lloyd; Sreedhar, 2014.

Przeworski, Cheibub e Limongi (2003) e Fagundes (2008) listam diversos apontamentos metodologi-
cos proprios e de varios autores sobre o trabalho de Almond e Verba.
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cional se constroi a partir do contexto cultural do intérprete, buscando o atendimento
de uma necessidade socio-cultural e dentro dos limites aceitaveis e disponiveis aque-
le tempo (GALINDO, 2010). Dessa forma, todos os atores sociais podem também
serem intérpretes da Constituicdo, tornando-a a mais democratica possivel (FER-
NANDES DOS SANTOS, 2011, p. 68-72).

Habermas, de maneira simplificada'!, entende que o cumprimento das nor-
mas esta ligado a percepgdo da comunidade a qual ela é destinada acerca de sua
legitimidade; argumenta que as normas mais legitimas sdo aquelas que a propria
comunidade cria ou aceita como tal, num processo franco ¢ aberto de discussdo
conhecido como agires comunicativos na esfera publica. Apesar das influéncias e
inspira¢des kantianas, Habermas posiciona-se, pela natureza comunitaria das discus-
soes em esfera publica, com um viés culturalista (HABERMAS, 2006). Normas
entendidas como legitimas em uma comunidade ndo serdo necessariamente aceitas
por outras.

Ha, contudo, a percepcdo de certos valores e precaugdes procedimentais nas
teses habermasianas que sdo fixas para todas as comunidades e, portanto, universais.
Trata-se, por exemplo, da necessidade do dialogo e participacdo argumentativa aberta na
esfera publica, com a inclusdo de todos os atores que queiram emitir suas opinides na
busca de convencer os demais atores, que devem, para tanto, estar abertos ao con-
vencimento. Estes postulados, na pratica, exigem certo grau de liberdades que nem
sempre estdo presentes nas sociedades, como aponta o proximo autor a ser tratado.

No Brasil, Tobias Barreto foi o primeiro, utilizando-se de aspectos metodold-
gicos da epistemologia kantiana, a perceber relevancia a cultura na interpretagdo de
emanagoes sociais ¢ juridicas. Conforme explica Franga (2015):

A partir dessa constatagdo, admite Tobias que o direito, por exemplo, é um produto
da cultura humana, ndo uma entidade metafisica, anterior e superior ao homem como
sustentava a escola racionalista, tendo por caracteristica o constante processo de
mudancga para melhor: “Quando pois dizemos que o direito é um producto da cultura
humana, é no sentido de ser elle um effeito, entre muitos outros, desse processo
enorme de constante melhoramento e nobilitagdo da humanidade; processo que co-
megou com o homem, que ha de acabar somente com elle, e que alias ndo se distingue
do processo mesmo da historia”. (BARRETO, T., 1892, p. 25 apud op. cit.).

Tobias Barreto, une-se aos pressupostos positivistas de Kelsen para tentar
completar-lhe as lacunas tedricas acerca da interpretagdo apropriada de uma norma
juridica, o que Miguel Reale, posteriormente, com sua Teoria Tridimensional do
Direito, confirma. Tal teoria soma ao fato e norma (geral e abstrata) necessarios para
a decisdo juridica (norma individual e concreta) o fator cultural dos atores envolvi-
dos, sejam as partes, a lei ou o Estado-Juiz.

A densidade teorica que Habermas imprime a suas obras ¢ tamanha que uma analise aprofundada de
seus conceitos e ramificagdes sob a perspectiva do culturalismo exige esforgos especificos e dedica-
dos unicamente a tal tarefa, de modo que a apresentagdo feita neste artigo ¢ apenas um apanhado ge-
ral que fundamenta as discussdes nele tratadas.
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AMARTYA SEN E A MONOCULTURA PLURAL

Amartya Sen (2000) em sua tese “Desenvolvimento como Liberdade” defende
que o desenvolvimento consiste da remogdo de diversos tipos de “desliberdades”?
para que se desenvolva a liberdade formal e material das pessoas, devendo ser enten-
didas ndo s6 como o que podem, hipoteticamente, fazer, mas também como o que se
lhes oportuna fazer!®. Sen apresenta sua analise em cinco liberdades instrumentais'*:
(1) liberdades politicas, (2) possibilidades econdmicas, (3) oportunidades sociais; (4)
seguridade social; e (5) garantias de transparéncia.

Mantendo a nog@o de desenvolvimento como o aumento das liberdades, a
cultura se posta como mais um elemento que deve ser entendido também como um
componente das oportunidades sociais, tal qual a educag@o e a saude.

Assim, o fendmeno da participacdo ativa como elemento transformador e
conformador da cultura tem direta influéncia na sociedade. Este pensamento ¢ o que
Sen desenvolve quando aborda a condi¢@o do cidaddo: “O desenvolvimento consiste
na eliminagdo de privagées de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades

das pessoas de exercer ponderadamente sua condi¢do de cidaddo” (SEN, 2000, p. 9).

A condigdo de cidaddo também ¢ defendida por Sen como condigdo de agente, ¢
nada mais € que “alguém que age e ocasiona mudanca e cujas realizagées podem ser
Julgadas de acordo com seus proprios valores e objetivos, independentemente de as
avaliarmos ou ndo também segundo algum critério externo” (SEN, 2000, p. 9).

Neste pensamento, a participacdo ativa na rede mundial de computadores
possibilitou a muitos potencializarem suas habilidades comunicativas, sendo ouvi-
dos por pessoas de diversos lugares. Se num primeiro momento essa possibilidade
so se refletia em troca de e-mails, com a popularizagdo de instrumentos como Blogs
e redes sociais, comegaram a surgir piadas e costumes tipicos de alguns blogs ou
sites, como o famoso 4Chan'’, veiculo de grande parte do conteudo autoral da inter-
net, desde as melhores imagens artisticas até os piores e mais bobos memes'®.

Aparentemente!’, essas piadas internas, como memes, nio se restringiram a
seus dominios de criacdo, ao passo que muitas pessoas se identificavam com seus
propositos e comegavam elas mesmas a serem produtoras de conteudo, remixando e
até mesmo criando outros memes de mesmo estilo e elas mesmo divulgando em
sites como o 4Chan, 9Gag'® ou criando blogs € micro blogs, como o Twitter € o

Tradugdo livre de “unfreedom” utilizada pelo autor.

Esta ideia ¢ desenvolvida por todo o livro, mas fica bem clara na leitura de Sen, 2000, p. 10-11 e 13-14.

4 Sen, 2000, p. 10 ¢ 38.

Para melhor compreensao recomendamos acesso ao site <http://www.4chan.org/>.

“Espécie de replicador andlogo aos genes. Enquanto os genes seriam uma espécie de replicadores
‘naturais’, os memes seriam replicadores ‘culturais’. O termo aparece no livro do tedrico evolucio-
nista Clinton Richard Dawkins. Em termos de evolug¢do cultural, os memes seriam considerados as
menores particulas de informagdo que se replicam e se transmitem através de livros, slogans etc.”.
Ainda inexiste um estudo mais aprofundado sobre esse tipo de interagdo. Dessa forma, o aqui expres-
sado ¢ parte da experiéncia do proprio autor.

Para melhor compreensdo recomendamos acesso ao site <https://9gag.com/>.
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Tumblr'®. Essas criagdes culturais espontineas e extremamente velozes sdo caracte-
risticas e até mesmo reflexivas da internet, que em si ¢ um ambiente livre e veloz.
Sites como o YouTube possibilitam a pequenos produtores — com ou sem apoio téc-
nico e financeiro — mostrarem suas obras para o mundo e receberem da publicidade
exibida pelo site. De fato, a industria cultural da internet ja gera novas empresas,
como a Porta dos Fundos?, dedicadas ao fomento e divulgacdo deste conteudo,
cumprindo também com predisposi¢des das possibilidades econdmicas.

Num pais cada vez mais online e conhecido por sua grande atuagdo em redes
sociais?! e em que 85% dos usudrios buscam a internet para o lazer?? estar fora da
internet significa estar excluido de boa parte da circulag@o cultural no pais, inclusive
off~line, visto que a cultura ndo se restringe a seus meios originarios*, como ja ha
muito demonstrado pelos borddes televisivos. Assim, negar acesso universal e irres-
trito as pessoas ¢ também negar-lhes oportunidades sociais e culturais e, por tabela,
liberdade e desenvolvimento. Consciente disso, o Marco Civil reconhece a cultura
digital no art. 22 e identifica que um de seus principais papéis € reduzir as desigual-
dades no acesso as tecnologias da informagao e comunicagao (TICs).

A termos globais, a internet possui aproximadamente 3 bilhdes e 250 milhdes
de usuérios (o que monta a pouco mais que 40% da populagdo mundial) e mesmo
aqueles ndo utilizadores diretos, também sdo afetados pela existéncia e ampliagdo do
uso da mesma, que modifica as relagdes internas do poder publico e o relacionamen-
to entre as pessoas e seus governos. Nao se trata aqui apenas de lazer. Estar excluido
desta cultura digital é estar excluido da forma como a maior parte das pessoas se
comunicardo num futuro proximo. E também estar virtualmente impossibilitado de
ingressar no mercado de trabalho, por um tipo de analfabetismo criado pelos novos
tempos: o analfabetismo digital.

Sen, em artigo jornalistico publicado em 2006 chamado “O racha do multi-
culturalismo” emprega de forma critica a expressdo “monocultura plural”, referindo-
se a forma hipdcrita de aceitagdo com isolagdo de culturas ndo ocidentais pelo oci-
dente. Assim, aceita-se as manifestagdes culturais diversas levadas ao mundo oci-
dental pelo imperialismo e pela globalizagdo, mas mantém-se uma politica publica
de segregacdo do outro.

Assim, mesmo nas raras hipoteses em que se busca incluir estas populagdes

culturalmente excluidas, ndo se abandona as premissas apontadas por Habermas
(1995):

Para uma visao informal e bem humorada sobre a cultura da Internet, pede-se vénia a academia para
recomendar um expoente da cultura digital, o podcast de Ottoni, Pazos et al., 2012, n. 320, sobre “~A
Cultura da Internet~".

Vide o site da empresa. Disponivel em: <http:/www.portadosfundos.com.br//>. Seus dois videos
semanais alcangam milhdes de visualizagdes em poucas horas.

2l CETIC (2011), tabela C6, demonstra o alto uso de redes sociais.

22 Ibidem, tabela C9.

Também ocorre um importante movimento de intercambio entre a cultura off-line e a virtual, como
muito bem exposto por Belisario e Lopes (2011).
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De acordo com a concepgdo republicana, a formagdo democratica da vontade co-
mum realiza-se na forma de uma autocompreensdo ética. Conforme esse modelo a de-
liberagdo, no que se refere ao seu conteudo, pode apoiar-se num consenso de fundo
baseado no fato de que os cidaddos partilham de uma mesma cultura. Esse consenso
renova-se na rememoragdo ritual do ato de fundagdo republicana.

Observa-se, contudo, que na formacdo desta cultura digital ainda incipiente
os usuarios dos mais diversos contextos culturais compartilham ativamente o papel
de criadores de contetido e consumidores de conteudo alheio, de modo que ocorre
uma experiéncia unica de intercdmbio e criagdo cultural multiétnica. Ainda ndo se
pode fazer nenhuma afirmag@o, mas existe a possibilidade de que a internet ¢ sua
regulamentagdo seja um primeiro passo ou pelo menos um segmento Ginico em que
possa existir de fato uma Monocultura Plural, num aspecto, desta vez, positivo e ndo
pejorativo, tendo todos os atores, independente do contexto inicial, a capacidade de
digerir e criar contetido para ser digerido, bem como fazer tal criag@o cultural tnica
ser respeitada pelos outros usuarios e pelas normas que regem o sistema.

CONCLUSAO

Através deste estudo, buscou-se apresentar conceitos de norma e suas ramifica-
¢oes para a Ciéncia do Direito. Estes conceitos, quando aplicados ao fus Cogens ndo
deixam duvida do enquadramento desta categoria normativa do Direito Internacional
no conceito de norma pelos seus efeitos. Ha, contudo, como analisado, a questio da
necessidade de compreensdo em linguagem escrita para que se considere um enuncia-
do como juridico. Concluimos que exigir a forma escrita para a validade e cogéncia do
direito ¢ incompativel com a realidade normativa que possui o fus Cogens, que, ainda
quando ndo escrito, opera seus efeitos.

Analisou-se, também, o desenvolvimento das concepgdes de culturalismo, con-
textualizando-os em suas aplicagdes e emanagdes. A percepgdo de que a cultura de
uma comunidade ¢ um aspecto humano tdo relevante para o direito quanto a propria
humanidade — haja vista ndo existirem culturas animais — ¢ também fator de relevancia
na delimitacdo do contetido material dos Direitos Humanos, pois vale-se do exato
mesmo fundamento: a natureza humana dos sujeitos.

Desta forma, ainda que por obviedade ndo se possa tolerar violagdo alguma
de Direitos Humanos, seja ou ndo em nome de uma alegada “cultura”, deve-
-se ter cuidado redobrado com a interpretagdo dos fatos, pois carregamos em nos um
contexto cultural Unico e préprio da nossa cultura ocidentalizada que pode ndo com-
preender (e provavelmente ndo compreenderd) a densidade e ramificagdes das mais
diversas manifestag¢des culturais.

Ha que se destacar que o Direito a Cultura, compreendendo o direito de exer-
cer, participar e ajudar a criar seu proprio contexto cultural e o de sua comunidade ¢
também um Direito Humano assegurado de maneira universal. Ha, inclusive, a De-
claragdo Universal sobre a Diversidade Cultural, adotada pela Conferéncia Geral da
Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacdo Ciéncia e Cultura em 02.11.2001,
que reafirma a fundamentalidade da cultura e da pluralidade para a humanidade.
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Desta forma, proteger o pluralismo cultural é também proteger os Direitos
Humanos em sua integridade e indivisibilidade. Impor visdes ocidentais sobre outros
grupos nao promove nem uma inclusdo cultural nem a redugdo de conflitos e viola-
¢Oes aos Direitos Humanos, mas tdo somente uma deploravel acultura¢do. Exemplo
de foro onde as mais diversas culturas s@o aptas a criar contetido para o todo cultural
¢ a internet, utilizada amplamente através do mundo e promovendo a voz dos usua-
rios entre suas comunidades culturais e entre comunidades globais, possibilitando
num futuro uma talvez monocultura verdadeiramente plural e inclusiva.
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