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1. Introducio

Ao tema multiculturalismo, tradicio-
nalmente definido como a diversidade
cultural dentro de uma mesma comuni-
dade, foram agregadas diversas questdes
sociolégicas e histéricas de grande valia.
Tentando sempre relacionar a diversida-
de cultural' a uma pretensa comunidade

* A nocao trabalhada neste artigo é aquela relati-
va as éticas da identidade e da diversidade, isto é, da
identidade como o igual e da diversidade como o di-
ferente, nesse sentido, Clodoaldo Meneguelo Cardoso
(2003, p.17) esclarece que “outro aspecto a ser avaliado
é a propria critica ao Iluminismo, visto como vertente
moderna da ética da identidade. O questionamento do
racionalismo dogmatico, fonte de intolerancia, acabou
estendendo-se a prépria razao. Para essa posicao, nds
S0mos 0 que somos muito mais por aquilo que temos
de diferente do que por aquilo que temos em comum.
Em tltima instancia, a cultura existe apenas no plural
e por isso somente se pode conceber a tolerancia no
interior da ética da diversidade. Em outras palavras,
essa virtude sera alcancada ndo pela consciéncia do
que temos em comum (porque quase nada temos em
comum), mas pela sensibilidade em relacao a nossas
diferencas. (...) Assim sendo, o sentido da tolerancia
devera emergir da tensdo entre identidade e diversi-
dade, como veremos, passando necessariamente pelo
debate sobre as desigualdades sociais. Isso implica,
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mundial, foi possivel verificar duas
tendéncias do direito internacional: a pri-
meira, que pretende excluir as questdes
locais, dentre elas as particularidades cul-
turais e religiosas?, do discurso relativo a
internacionalizagdo do direito. A segunda
tendéncia, ainda mais limitada e timida,
pretende abrir o discurso internacional a
esses temas relativos a diversidade cultural
dos inameros paises.

Neste trabalho, pretende-se analisar
essas duas tendéncias acima rasamente
explicadas, para verificar se realmente
alguma delas é viavel, pois algumas
questdes tormentosas parecem indefini-
damente sem resposta, quando se analisa
cultura e religiao®: ao falar em respeito
ao outro, quem é o outro? Quem é o ho-
mem a que se refere a teoria dos direitos
humanos? Como pretender harmonizar o
direito, e sua pretensdo universalizante,
com a cultura, que é particular em seu
proprio conceito? Seria possivel pretender
respostas universalizaveis nos dominios
da vida e morte? Ou a pretensa comuni-
dade mundial de valores encontra limites
exatamente nesses dominios? Sem me
comprometer a dar uma resposta a cada
uma dessas questdes, pois tal projeto seria
exageradamente audacioso, mas preten-
dendo tensionar e discutir esses temas,
inicio a analise de minhas hipéteses pelas
formas ou processos de interagdo no direi-
to internacional.

portanto, uma atencdo especial ao se trabalhar esse
valor ético na educacdo”.

2Nao sdo os tnicos aspectos em que pode haver
particularidades locais que possam se caracterizar
como zonas de resisténcia ou dominios recalcitran-
tes, € bem verdade. Mas, considerando o objetivo do
trabalho e da pesquisa e o fato de que as questdes
religiosas tem profunda relacdo com o tema vida e
morte e, portanto, intima relagdo com o direito pe-
nal, ramo do direito que mais me interessa, fez-se
esse recorte.

* O estudo da moral e cultura como parte da reli-
gido ou vice-versa ndo é o objeto central do presente
trabalho. Portanto, a analise desses dois fatores sera
feita como aspectos independentes entre si.

2. Dos processos de interagdo no
direito internacional

Os temas que envolvem os dominios re-
calcitrantes* geram uma grande dificuldade
de uniformizacédo no direito internacional.
Todavia, a uniformizacao é apenas uma das
formas possiveis no processo de interagdo,
quando se fala em internacionalizagao
do direito. Coordenagdo por entrecruza-
mento, harmonizagdo por aproximagdo
e unificacdo por hibridacdo sdo possiveis
formas de internacionalizacdo do direito e
precisam ser encaradas e estudadas, pois
as situacdes de interdependéncia entre os
Estados multiplicam-se e o isolamento nao
é mais possivel (se é que algum dia o foi).
O direito e os direitos internacionalizam-se,
mas o fazem de modo ndo sistemético, e é
preciso saber como agir em casos em que
ha profunda diversidade cultural, muitas
vezes determinada por grandes divergén-
cias religiosas.

Essa temética demonstra a existéncia de
formas hibridas de miscigenagdo cultural
(HABERMAS, 2003, p. 104), ou seja, confli-
tos multiculturais que se tornam mais evi-
dentes com a mundializacdo do direito e da
diluicao das fronteiras, préprias do mundo
internacionalizado® em que vivemos®. Alids,
a propria nocgdo de Estado Democratico
se relaciona com a inexisténcia de uma
concepgdo uniforme da moral (DELMAS-
MARTY, 2004, p. 84), ou seja, de um plura-
lismo moral e de um espirito de abertura. A
dificuldade apresenta-se porque, em temas
profundamente marcados por valores reli-

* Expressdo de minha autoria e que foi utilizada
pela primeira vez no artigo com o mesmo nome (DI-
NIZ, 2011).

° Prefere-se a distingédo entre globalizacdo e mun-
dializacdo como sendo aquela relativa ao direito
privado, especialmente ao comércio e economia e a
mundializacdo relativa aos direitos humanos, ambas
como espécies da internacionalizacao do direito.

¢ Embora seja evidente que ndo existe multicul-
turalismo apenas no plano internacional, pois ha so-
ciedades complexas com multiculturalismos notérios
dentro de um mesmo estado nagao.
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giosos’, constata-se que o dever religioso e
a liberdade sao dificilmente conciliaveis; o
dever religioso, por sua natureza, implica
na submissao de uma pessoa as regras di-
vinas, enquanto a liberdade pressupde que
um maximo de faculdades e de escolhas
seja dado ao individuo.

A primeira e mais radical forma de inte-
ragdo ¢ a unificacao dos sistemas juridicos,
que na realidade é uma negacao de qual-
quer tipo de pluralismo e, embora parega
ser perfeita do ponto de vista formal, por
permitir uma perfeita hierarquia e ordena-
¢ao, satisfazendo assim os eternos anseios
dos profissionais do direito®, ignora a nogao
de margem nacional e exclui completa-
mente as possiveis diferencas. Dois sdo os
mecanismos de unificagdo: transplantagao
e hibridacado. Pela transplantacao, simples-
mente se transporta uma ordem juridica
de um pais a outro, sem reciprocidade,
privilegiando uma visdo estatica e soberana
dos sistemas de direito (DELMAS-MARTY,
2006, p. 107). Na unificagao pela hibridagao,
por sua vez, ha um regime de reciprocida-
de, que em regra implica a modificacao do
direito nacional para adequar a legislacao
de mais um pafs.

A segunda modalidade de processo de
interacdo é a coordenacao por entrecruza-
mento, que se relaciona com a possibilidade
de jogos de interpretagdo cruzados entre
diversos 6rgaos judiciarios, jurisdicionais
ou quase jurisdicionais, encarregados
de aplicar as normas aos casos concretos
(DELMAS-MARTY, 2006, p. 41). A inter-

7 A escolha dos temas ligados a religido e moral
deve-se ao fato de que o estudo é direcionado espe-
cialmente as normas penais incriminadoras e nao aos
outros ramos do direito.

8 “Para Visconde e os seus contemporaneos, a
tradicdo era o estranhamento, possibilidade e escolha;
para os juristas brasileiros de hoje, ela é proximidade,
continuidade e conformidade. Se, para aqueles era pre-
ciso examinar a nossa realidade social e, a partir de sua
contingéncia, operar uma solu¢do de compromisso,
para esses, no plano da doutrina, nao ha compromis-
so possivel: aplica-se a realidade social algo que nao
pode ser contaminado por ela” (ABREU, 2011. p. 9).

normatividade cria uma dialética, mas nao
da uma solucdo em caso de conflito e, por
isso, surge a necessidade de interpretagao.
Ao mesmo tempo em que 0s juizes nacio-
nais se internacionalizam, quer em razao
da aplicacdo direta do direito internacional,
quer em razdo da extensao da competéncia
nacional, os juizes internacionais banali-
zam-se, a medida que suas competéncias
parecem estar muito mais voltadas as
questdes privadas.

Com a coordenagdo por entrecruzamen-
to, busca-se uma integragdo reciproca, por
intermédio das trocas informais entre juizes
para aproximar os pontos de vista e evitar
conflitos jurisprudenciais pela via da infor-
magao reciproca. O grande problema desse
processo de interacdo é que ele ndo parece
adequar-se aos casos de conflitos extremos,
em que os juizes sao influenciados pela for-
te crenga da populagdo em um sentido ou
em outro, como se verificou ter ocorrido no
caso brasileiro sobre o aborto do feto anen-
céfalo. Alids, esses temas constantemente
sao determinantes até mesmo na escolha
dos dirigentes eleitos, como ocorreu nos
Estados Unidos na elei¢do dos juizes da
Suprema Corte e no Brasil, recentemente,
na eleicdo presidencial.

Reconhece-se, portanto, que o entrecru-
zamento é necessario, mas ndo suficiente
para evitar os conflitos. E necessario para
minimizar os conflitos e reduzir as con-
tradi¢des, permitindo uma coordenagao
espontanea; mas nao ¢é suficiente para ga-
rantir a coeréncia do conjunto normativo,
tanto assim que hd quem afirme que esse
processo de interagdo apenas prepara a
transicdo dos diversos sistemas juridicos
(DELMAS-MARTY, 2006, p. 67).

Alguns autores, ainda mais céticos, pre-
ferem afirmar que, mais do que assegurar a
unidade do direito internacional, o impor-
tante é apenas assegurar a compatibilidade
fraca entre os fragmentos (TEUBNER;
FISCHER-LESCANO, 2004). No lugar de
uma integracao iluséria de uma sociedade
global diferenciada, o direito poderia ape-
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nas, na melhor das hipéteses, ser um discre-
to civilizador de nacdes (KOSKENNIEM],
2007, p. 20), ou seja, ndo poderia evitar
contradicOes entre as diferentes racionali-
dades sociais, mas poderia limitar danos.

O terceiro processo de interacdo é a har-
monizagdo por aproximacao. Fala-se, entao,
em conceber a harmoniza¢do como uma
alternativa a codificacdo, um processo novo
que inclui o objetivo da integragdo normati-
va, mas que se contenta com uma integragao
imperfeita, sem impor uma unificacao, isto
é, preservando as margens nacionais, mas
permitindo a aplicagdo de principios dire-
tores comuns e viabilizando a cooperagao
juridica entre os Estados (CHAIB, 2009).

A harmonizacdo por aproximagao é
dada como exemplo exatamente para os
casos em que a uniformizagao é impossivel,
como nos casos de diversidade moral e
religiosa (DELMAS-MARTY, 2006. p. 71),
ou seja, casos em que tanto o isolamento
quanto a codificagdo sao impossiveis e
que, portanto, a saida seria a busca dessa
harmonizacdo. A harmonizacdo instaura
uma relacdo vertical, ao contrario do en-
trecruzamento, que instaura apenas rela-
¢oOes horizontais. Mas essa relagao vertical
instaurada pela harmonizacdo seria do
tipo hierarquia emaranhada (DELMAS-
MARTY, 2006. p. 72), significando a con-
vivéncia de dindmicas centripetas, com
primazia do direito supranacional e de
dindmicas centrifugas, com subsidiarie-
dade do direito supranacional em prol do
direito local.

A harmonizacdo também é vista como
um método de muatua acomodacgdo e pro-
tegdo dos direitos humanos, especialmente
em casos de regimes diferentes, para que os
tratados sobre direitos humanos possam ser
implementados da melhor forma possivel,
de acordo com um principio de harmoni-
zagdo (KOSKENNIEMI, 2007, p. 201) e ndo
de universalizagdo’. Essa complexidade das

° Nessa seara, interessante a observacao de Luiz
Eduardo Abreu (2011, p. 15), ao mencionar que no

interagdes que resulta do processo de har-
monizagdo (BELTRAME; CHAIB; SILVA,
2008) demonstra a importancia, no caso das
dindmicas centrifugas, que teriam lugar nos
temas de dominio recalcitrante, do conceito
de margem nacional de apreciagdo.
Analisados esses processos de interna-
cionalizacdo do direito, e verificando-se
que a harmonizagdo seria o mecanismo
que melhor lidaria com questdes culturais,
resta entdo verificar, para os fins do nosso
estudo, como a cultura pode ser abordada
em um cendrio de direito internacional.

3. O multiculturalismo

O termo cultura apresenta variadas
acepgoes, ja tendo sido usado para desig-
nar todos os aspectos espirituais de uma
comunidade e para se referir as realizagdes
materiais de um povo. Mais recentemente,
Edward Tylor passou a definir cultura
“tomado em seu amplo sentido etnografico
é este todo complexo que inclui conheci-
mentos, crencas, arte, moral, leis, costumes
ou qualquer outra capacidade ou hébitos
adquiridos pelo homem como membro
de uma sociedade” (TYLOR, 1958, p. 53),
separando-a do biolégico, desatrelando-se
entdo da ideia de que a cultura seria algo
inato ao ser humano e estancando assim a
ideia de que existem culturas mais evolui-
das do que outras.

Ja o termo “multiculturalismo”® foi
usado pela primeira vez e aplicado ao

direito internacional, o “discurso dos atores emprega
argumentos baseados em valores “universais”: a au-
todeterminacdo dos povos, os direitos dos humens,
a liberdade, o desenvolvimento econdémico, dentre
outros. O direito internacional incorpora esses uni-
versais: eles servem sua justiﬁcagéo, sua razao de ser,
e sua funcéo é vigid-los”.

10 Stuart Hall faz uma importante distingdo en-
tre o multicultural e o multiculturalismo. Para ele,
“multicultural é um termo qualificativo. Descreve as
caracteristicas sociais e os problemas de governabili-
dade apresentados por qualquer sociedade na qual
diferentes comunidades culturais convivem e tentam
construir uma vida em comum, ao mesmo tempo
em que retém algo de sua identidade ‘original’. Em
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Canadd, com o sentido de coexisténcia,
em uma mesma sociedade politica, de um
nuamero diversificado de subgrupos cultu-
rais com a intengdo de manter as suas pro-
prias e distintas identidades (RAZ, 1998).
Posteriormente, essa nocdo foi ampliada
para o direito internacional, significando,
portanto, a pluralidade de grupos cultu-
rais existentes em uma “tnica” sociedade
mundial. A par da discussao antropoldgica,
interessa aqui o estudo da influéncia da
religido no direito, entendida aquela como
um elemento cultural de cada povo.

A intencao para tanto é clara. Evitar, na
seara da internacionalizacdo dos direitos,
o etnocentrismo, entendido como um pro-
cesso de discriminacdo de determinadas
culturas e consequente imposicao de outras
culturas, o que, embora possa ocorrer den-
tro de uma mesma sociedade, no presente
trabalho serd analisada entre paises diferen-
tes. Essa pratica de imposicdes culturais, em
regra, é feita sob uma logica deturpada de
evolugao, que pressupde que determinada
cultura seja mais avancada do que outra.
Dai a necessidade da abertura do discurso
no direito internacional.

Nos dias atuais, a problematica acima
enunciada revela-se com maior proporgao,
pois vivemos uma época de total idolatria
dos direitos humanos (DOUZINAS, 2009,
p. 260), os quais, por sua vez, possuem um
contexto universalizador. Mas quem é o
humano dos direitos humanos? Qual é o
padrao de homem que se leva em conside-
ragao, pois o homem, como ser cultural que
é, possui diferenciados valores e desejos a
serem apreciados. E esses direitos humanos
poderiam superpor-se a todos os fendme-
nos culturais?

No fim do século XX, a valorizacao das
diversas identidades culturais, na seara
internacional, ganhou papel de destaque,

contrapartida, o termo ‘multiculturalismo” é substan-
tivo. Refere-se as estratégias e politicas adotadas para
governar ou administrar problemas de diversidade e
multiplicidade gerados pelas sociedades multicultu-
rais” (HALL, 2009, p. 52).

com maior preocupagdo com conflitos ad-
vindos dessa pluralidade cultural, especial-
mente ap6s o ataque de 11 de setembro de
2001 aos Estados Unidos da América. Em
2004, o relatério do PNUD (PROGRAMA...,
2004) identificou que “a globalizacao pode
ameacar as identidades nacionais e locais.
A solugdo ndo é refugiar-se no conserva-
dorismo e no nacionalismo isolacionista,
mas conceber politicas que promovam a
diversidade e o pluralismo”. No entanto,
essa nocao de pluralismo tem sido muito
criticada', por ser extremamente imprecisa.

Essanocao e estudo da cultura nao pode
ser separada do juridico. Luiz Eduardo
Abreu'? (2009, p. 4) aponta para a necessi-
dade da anélise dialética entre o cultural
e o juridico. Ocorre que a tendéncia, no
direito, sempre foi exatamente a contréria,
ou seja, a de separar esses dois ramos do
conhecimento, e isso foi feito com grande
vigor a partir da estruturacao da teoria da
argumentacdo juridica.

A teoria da argumentagdo juridica é um
dos principais corolarios da virada linguis-
tica, analisada pela filosofia da linguagem e
desenvolvida especialmente por Wittgens-
tein, Austin, Hare, Habermas (BRAATZ,
2007) e outros. O giro linguistico foi um

1 Alasdair Macintyre (1998, p. 10) afirma que:
“The surface rhetoric o four culture is apt to speak
complacently of moral pluralism in this connection,
but the notion of pluralism is too imprecise. For it may
equally well apply to an ordered dialogue of intersect-
ing viewpoints and to an unharmonious mélange of
ill-assorted fragments.”

20 autor aborda, em realidade, a relacao existente
entre direito e politica, mas insere, dentro da anélise
da politica, os estudos de fatores sociais tais como a
cultura. Essa relacao se da, segundo o autor, porque o
Estado “tem como propésito de modificar a sociedade,
a maneira como os homens se comportam” (ABREU,
2009, p. 6). O autor relaciona e aponta a necessidade
de aprofundar a analise da influéncia da cultura no
direito por intermédio da andlise histérica. Afirma que
“as diferencas, a multiplicidade, as incongruéncias,
as mudangas e outros fendmenos que caracterizam
aquilo que outros saberes entendem por histéria sao
todos ignorados” (ABREU, 2009, p. 9). De fato, como
se pretender apontar as tradi¢oes culturais de um povo
sem a andlise historica desse mesmo povo?
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importante desenvolvimento da filosofia
ocidental ocorrido durante o século XX e
sua principal caracteristica foi a mudanga
de foco da filosofia para a linguagem. As
teorias da argumentacdo juridica pro-
priamente ditas sdo ainda mais recentes,
tendo sido desenvolvidas, entre outros,
por Chatm Perelman, Toulmin e Wiehweg
(BRAATZ, 2007). Por ela, busca-se uma
controlabilidade racional do discurso
juridico, estipulando-se regras e formas
a serem seguidas no discurso racional, a
fim de possibilitar a correcdo do mesmo.
Busca-se efetivar, por intermédio da boa
argumentagdo, a boa pratica juridica, com
maior corre¢do das decisdes judiciais, espe-
cialmente nos ditos casos dificeis, nos quais
ha uma maior abertura ou até mesmo uma
lacuna legislativa; e, assim, é necessario que
o julgador fundamente sua decisao, como
requisito de legitimidade.

Pretendendo-se demonstrar que o
discurso juridico pode ser fundamentado
racionalmente, olvida-se e rechaca-se tudo
0 que nao é racional e, portanto, sdo consi-
derados irracionais, para a maior parte dos
filésofos, os sentimentos, as emocdes e as
convicgdes pessoais, que podem estar sub-
jacentes as decisoes judiciais. Em outras pa-
lavras, partindo do pressuposto do direito
como ciéncia, a teoria da argumentagao ju-
ridica postula a racionalidade das decisoes
judiciais, por meio de uma argumentacao
pertinente, que possibilite o controle dessa
racionalidade do discurso. O pressuposto
é que as decisdes juridicas sejam corretas
no que tange as pressuposi¢des da ordem
juridica vigente, com base em uma justifi-
cacao racional, que envolve a tomada de
decisdo com base na lei, nos precedentes e
na dogmatica (ALEXY, 2001, p. 321).

No entanto, a teoria da argumentacao
juridica nao resolve satisfatoriamente os
casos nos quais a ordem juridica vigente
nao é suficiente para o controle ou quando
a argumentacao juridica é deturpada em
prol de sentimentos escusos, ndo expostos
na sentenga, ou seja, casos em que a argu-

mentacao juridica é feita como instrumento
de retdrica, no sentido pejorativo do termo.
A pretensdo do direito como sistema inte-
gro ou da existéncia de uma tnica decisao
correta, na pratica, demonstra-se falaciosa,
porque o que se constata é a reiteracdo de
decisdes em sentido diametralmente oposto,
embora o contexto fatico seja idéntico. Essas
situacdes precisam ser analisadas e enfren-
tadas pela teoria da argumentagdo juridica.

A teoria da argumentacao juridica
demonstra um primado da racionalidade
(STOCKER; HEGEMAN, 2002, p. 134),
pelo qual se considera que as emog¢des nao
sdo tteis para o trabalho intelectual e que,
por isso, devem ser completamente aban-
donadas quanto ao seu estudo e andlise,
mas o ideal do raciocinio ndo emocional
é utépico, completamente irrealizdvel. O
grande problema, ao qual acredito poder
atribuir esse primado da racionalidade, é
que se atribui uma conotagdo negativa as
emogdes, como se o sentimento fosse algo
necessariamente prejudicial e perturbador
do bom julgamento. No entanto, razdo e
emocao” estdo neurologicamente interli-
gados, como adiante se vera.

Nao existe compreensao que seja livre
de todo preconceito (GADAMER, 1999, p.
709), e, alias, é exatamente isso que garan-
te as ciéncias do espirito a legitimacao da
pretensao de um significado humano espe-
cial, que ndo lhes retira o carater cientifico.
Porém, o positivismo légico afastou as va-
loracgdes e condenou as emogdes ao mundo
proibido da subjetividade, pois somente
poderia ser considerado verdadeiro o que
fosse empiricamente verificado. Para os
positivistas l6gicos, os juizos de valor nao
poderiam predicar a verdade, mas somente
os enunciados empiricos.

13“Se Platao, Schachtel e Krystal chegam a se
aproximar da verdade, o ideal da razdo nao emocio-
nal ou do raciocinio ndo emocional é completamente
irrealizavel. Realmente, é tao irrealizdvel que deve ser
sumariamente rejeitado. O que deveria ser examina-
do, em vez disso, é por que e como pode ser proposto
como umideal” (STOCKER; HEGEMAN, 2002, p. 133).
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O emotivismo filoséfico, por outro lado,
reconheceu um carater preponderante das
emogdes no discurso prético. Para essa
corrente, ndo existem verdades morais in-
dependentes dos sujeitos individuais, pois
aquelas derivam dos sentimentos que cada
um tem acerca de determinado assunto. Os
principais erros do emotivismo relacionam-
-se com seu radicalismo, especialmente ao
supor que os juizos morais sempre estao
de acordo com sentimentos de aprovagao
ou reprovacao, pois os juizos morais nem
sempre exprimem emogcdes e podem ser
baseados em critérios exclusivamente
objetivos, como o cumprimento da lei em
situagdes em que ha subsuncao direta.

Assim, ciente das falhas de ambas as ver-
tentes filosoficas extremadas, ndo pretendo
retomar uma posicao emotivista, tampouco
positivista 16gica, mas verificar até que
ponto os julgadores se deixam influenciar
pelas emogdes no processo de tomada de
decisoes em hard cases, mascarando tal fato
sob o manto de argumentagdes escusas,
que inviabilizam o controle racional do
argumento. Uma teoria da argumentagao
juridica que pretenda realmente viabilizar
a correcao e controle das decisdes judiciais
nao pode ser receosa quanto a essa andlise.

E a ideia aqui é apontar, que nesses
chamados “hard cases”, o grande proble-
ma é quando se tem uma questdo cultural
subjacente. Nesses casos, enquanto o direito
nacional enfrenta problemas nas decisdes
concretas a serem tomadas nesse processo
dialético entre direito e cultura', o direito
internacional se depara com o grande de-
safio da atualidade: como internacionalizar
o direito, nos pontos em que o direito e a
cultura precisam dialogar. Duas tém sido
as principais teses para enfrentar o tema: a

1 Como visto, a religido é ponto central do concei-
to de cultura. No recente caso do julgamento da ante-
cipacdo do feto anencefélico, os ministros do Supremo
Tribunal Federal, embora pretendessem a todo custo
afirmar que “direito é direito e religido é religidao”,
reiteradamente utilizaram conceitos e argumentos
religiosos para tratar do tema acerca do inicio da vida.

doutrina da margem nacional de apreciagao
e a tese do transcivilizacionismo, que passa-
remos a abordar adiante, em dois tépicos.

4. A margem nacional
de apreciagio

A margem nacional de apreciagao, como
método do processo de interagao do direito,
é o um mecanismo de preservar as diferen-
cas e prestigiar os direitos humanos. Ela
permite uma aproximacao das praticas, por
intermédio de um reexame periédico das
praticas nacionais, observando-se a evolu-
cdo da sociedade e da ciéncia. Preserva-se a
diversidade das praticas nacionais determi-
nadas por fatores religiosos e morais, sem
perder de vista uma futura possibilidade
de aproximagdo de distintos ordenamentos
juridicos.

A base juridica da doutrina da margem
nacional de apreciagdo pode ser encontrada
na jurisprudéncia, influenciada pela teoria
da discricionariedade administrativa alema
(Ermessensspielraum), cujo contetido é mais
restrito do que aquele que vem sendo em-
pregado pela Corte Europeia de Direitos
Humanos, que passou a aplicar a teoria
em face das diversas tradi¢des culturais
e juridicas adotadas por cada Estado-
-membro, que tornava dificil identificar
padrdes europeus de direitos humanos,
apesar da pretensdo universalista’ dos
direitos humanos.

Seria possivel construir uma comu-
nidade de direito sem uma comunidade
de valores ou a universalizagdo juridica
nao é suficiente para a construcao de uma
sociedade de valores (CHAIB, 2009)? Ho-
diernamente, faz-se necessario pensar na
existéncia de um didlogo intercultural,
argumentativo e contraditério, que leve em
conta as diferencas histdricas, geograficas,
de tradicdes filosoéficas e religiosas etc. No
entanto, nos hard cases do direito penal, esse

15 Expressao utilizada por Luiz Eduardo Abreu
(2009, p. 7), para quem ha uma verdadeira “tradicao
ocidental de pretensdes universais.
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dialogo nao resolveria, e somente a exis-
téncia de uma clara margem nacional de
apreciacdo respeitaria as particularidades
locais e atingiria uma maior legitimidade
parlamentar na representacdo dos interes-
ses de uma especifica comunidade moral.

A ideia é mostrar que nao ha como
pensar em valores comuns, pois aspectos
relacionados a fortes sentimentos huma-
nos, religido, moral, ética, impedem que
se chegue a um denominador comum
(DELMAS-MARTY, 2006, p. 81). Haveria,
entdo, uma necessidade de se interpretar o
direito penal em harmonia com as tradigdes
nacionais.

O principio da proporcionalidade, do
mesmo modo, nao resolveria esse tipo de
problema de dificil solugdo, pois o princi-
pio é pensado para ser aplicado no caso
concreto, com uma ponderacao a luz das
especificidades do caso e, no caso de direi-
to penal, o assunto deveria ser tratado no
plano abstrato, a luz da tipicidade ou nao
da conduta (DINIZ, 2010, p. 263).

Em tais hipodteses, a tnica saida seria
deixar a andlise de mérito da matéria na
seara da margem nacional de apreciagao
(DELMAS-MARTY, 2004, p. 55), como um
mecanismo para conjugar o universalismo
dos direitos do homem com o relativismo
das tradicdes nacionais. A margem nacional
permite uma certa lacuna para que se repor-
te anorma comum e uma certa diversidade
entre os dispositivos nacionais, mas ainda
havera a possibilidade de um controle
supranacional, por exemplo, quanto a
legalidade da medida, a existéncia de um
recurso e a proporcionalidade da medida
relacionando-se com a razdo invocada.
A norma é relativizada ndo somente no
espago, mas também no tempo.

Para evitar uma autonomia ilusoéria,
poder-se-ia pensar em harmonizar os pro-
cedimentos e as regras de fundo, deixando
a margem nacional de apreciacdo nacional
as questoes éticas que exigem do direito pe-
nal uma intervencdo na seara da tipicidade
(DELMAS-MARTY, 2006, p. 20).

Assim, por exemplo, poder-se-ia pensar
em harmonizar questdes quanto ao prazo
para requerimento da autoriza¢do para a
interrupgdo da gravidez, necessidade de
pericia médica, confirmagdo do diagnoéstico
por mais de um médico, possibilidade de
recurso (duplo grau de jurisdigdo), acesso
psicoldgico e psiquiatrico a gestante, obri-
gacao do Estado em arcar com as despesas
de funeral etc.

Os textos sobre os direitos do homem
revelam uma confusao entre moral comum
e direito comum, substituindo um método
dedutivo fundado sobre uma légica formal
descendente ao método inverso dos juris-
consultos romanos e dos juizes da common
law, sem fazer distin¢ao entre o direito escri-
to eajurisprudéncia, de forma que os juizes
deverdo progressivamente reinventar um
método dialético e indutivo para conjugar
norma universal e relativismo nacional.

O assunto necessita de uma verdadeira
reflexdo filoséfica - razao filoséfica da
moral (CORTINA, 1996, p. 38) -, pautada
em normas de moral estabelecida e le-
gitimidade, que nao imprescinde de um
dialogo interdisciplinar, aberto e pluralista,
impossivel de ser alcangado em um cendrio
internacional, ao menos sob a forma de im-
posigao. Como leciona Peter Héberle (2008,
p- 63), seria um pensamento possibilista,
ou seja, pensar em e a partir de alternati-
vas, em um procedimento chamado pelo
autor de antonomasia e caracterizado pelo
seguinte questionamento: que outra coisa
poderia também ser em lugar do que é o
que parece ser? O pensamento possibilista
ou pluralista alternativo amplia o horizon-
te visual, dando espaco a outras e novas
realidades, incompativel com a fixacao de
valores comuns.

Verifica-se que, atualmente, podemos
verificar a criacdo, dentro de um mesmo
estado-nacdo, de grupos culturais, étnicos,
religiosos, que se ligam a outros grupos de
outros estados-nacao, enfrentando os con-
ceitos tradicionais de jurisdi¢do e soberania.
Gize-se, ainda, a opinido de que ndo ha
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forma racional de assegurar o acordo moral
mesmo dentro de uma determinada cultura
(MACINTYRE, 1984, p. 6) para questdes
que tais, o que se agrava ainda mais ao se
pensar em internacionalizacdo do direito.
A Corte Europeia de Direitos Humanos
elaborou sua doutrina da margem nacional
de apreciagdo no caso Irlanda versus Reino
Unido. Considerou-se que os Estados na-
cionais tém contato direto e continuo com
as pressoes e necessidade do momento, de
forma que as autoridades nacionais estao,
em principio, em uma melhor posi¢ao do
que o juiz nacional para decidir. Entendeu-
-se que o art. 15, §1¢ da Convencgao confere
as autoridades nacionais essa margem de
apreciagdo’®. A Corte entende, ainda que a
auséncia de um conceito europeu uniforme
sobre moralidade deve fazer com que os
paises tenham um minimo de poder discri-
ciondrio (DELMAS-MARTY, 1992, p. 308).
A doutrina da margem nacional de
apreciacdo foi uma resposta natural da
Corte Europeia de Direitos Humanos as
lacunas do direito e previsodes de tratados
aserem interpretados. A Corte indicou que
hé trés razdes para permitir que os Estados
tenham certa discricionariedade: a natureza
subsidiaria da protecdo internacional, o
contato direto e continuo dos Estados com
as forgas vitais de seu pais e a auséncia de
standards europeus comuns (CAMERON,
2000, p. 444). A Corte Europeia de Direitos
Humanos admite uma margem nacional de
apreciagdo, considerando que os estados
estao, em principio, mais bem situados
do que o juiz internacional para decidir
determinados temas, em regra ligados a
restri¢coes de direitos fundamentais. Trata-
-se de uma espécie de direito a diferenca

¢ Artigo 15. §12 Em caso de guerra ou de outro
perigo publico que ameace a vida da nacdo, qualquer
Alta Parte Contratante pode tomar providéncias que
derroguem as obriga¢des previstas na presente Con-
vengdo, na estrita medida em que o exigir a situacao,
e em que tais providéncias ndo estejam em contradi-
¢do com as outras obrigacdes decorrentes do direito
internacional.

para os Estados (DARNTON; DUHAMEL,
2001, p. 168) e se pode observar que diver-
s0s assuntos que se encontram no ponto de
interseccdo entre direito e cultura ou entre
direito e religido sdo deixados a margem
nacional de apreciacdo, como ja ocorreu
em decisdes sobre aborto, transexuais,
eutandasia etc.

Areligido, portanto, tem um importante
papel na discussao sobre os temas tormen-
tosos do direito, como é o caso do aborto,
embora constantemente se tente neutralizar
a discussdo juridica nessa seara'. A questao
relativa a quando a vida comeca, por exem-
plo, tem sido construida pela religiao desde
tempos muito remotos, sendo que algumas
religides acreditam que a vida comeca
com a concepgdo, outras ao nascimento
e hd quem prefira deixar o tema para ser
discutido de acordo apenas com as crengas
individuais. A religido toma esse espaco
nao somente porque a ciéncia ainda nao
deu uma resposta definitiva ao tema, mas
pela pressdo que a religido sempre exerceu
sobre o direito (MERRIMAN, 2007, p. 404).

A doutrina da margem nacional de
apreciagdo tem uma fundacao de balancear
a uniformidade e a diversidade dentro do
sistema internacional de protecdo aos direi-
tos humanos. O grande problema é a falta
de critério na aplicacdo dessa doutrina pela
CEDH. Quando se quer impor uniformi-

17 Luiz Eduardo Abreu, em andlise interessante,
cita como exemplo desse processo de neutralizacdo a
questdo do julgamento, pelo Conselho Nacional de
Justica, dos pedidos de providéncia que pretendiam
aretirada dos crucifixos das salas de julgamento, sob
a alegacao de que se tratava de um simbolo religioso.
Afirma ele, em sua andlise, que o processo de neu-
tralizacdo se demonstrou por intermédio de “estra-
tégias discursivas e processuais: descontextualizar,
des-historicizar, negar o contetido simbélico da cruz,
dar-lhe um sentido contemporaneo, bem a brasileira,
afirmando que ela representa uma outra coisa, tem
uma esséncia diferente - e, no limite, classificando-a
como uma peca de mobiliario” (ABREU, 2009, p. 16).
Da mesma maneira, recentemente, em decisdao toma-
da pelo Supremo Tribunal Federal em decisao acerca
da possibilidade da antecipacdo do parto do feto
anencéfalo, embora a religido fosse o tema central da
discussao, esse processo de neutralizagdo se repetiu.
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dade, ndo se menciona a margem nacional
de apreciacdo; quando se quer garantir a
diversidade, aplica-se a margem nacional
de apreciacao (BREMS, 2003, p. 82). Como a
Convengcao Europeia de Direitos Humanos
ndo faz mengdo ao conceito de margem
nacional de apreciagcdo, a CEDH tem desen-
volvido o conceito caso a caso, mas autores
tém apontado que a margem de apreciacao
nao tem sido aplicada de forma idéntica na
interpretagdo dos artigos da Convencao
(MERRILLS, 1993, p. 151), de maneira que
amargem nacional de aprecia¢do se tornou
uma ferramenta multifuncional a disposi-
¢do da CEDH (YOUROW, 1995, p. 195).

Pode-se entdo afirmar que dentro
dessa sistematica, o direito doméstico é o
primeiro arbitro sobre os valores e moral
que constituem o suporte de justificacao
para as regras domésticas (BARTH, 2008,
p. 180). Propde que valores éticos e princi-
pios sejam considerados nas declaragdes
internacionais e estudos, sugerindo entao
cinco categorias de documentos: 1) docu-
mentos intergovernamentais, 2) relatérios
de comissdes internacionais e declaragbes
de conferéncias internacionais, 3) projetos
e pesquisas nao governamentais, 4) afir-
magcoes de individuos, especialmente os
participantes de encontros relacionados
com o Projeto Etico Universal, 5) propostas
relativas a tradigdes religiosas (KIM, 2000,
p- 101).

O desafio a ser enfrentado, no entanto, é
o mau uso da margem nacional de aprecia-
¢do, ou seja, 0 seu uso como parte do pro-
cesso de neutralizagdo acima mencionado,
que visa afastar do discurso juridico os va-
lores sociais'®. Assim, necessidade de esse
repensar a internacionalizacdo do direito

18 Afirma o autor: a negacao que a doutrina faz da
nossa identidade, dos nossos valores sociais, é parte de
uma “conversa” que se constréi pelo distanciamento e
pelo estranhamento (reitero a ideia de Ricoeur, 1986);
uma conversa que pode se desenrolar de maneira
diferentes, conforme o lugar de onde se “fala” e dos
instrumentos que se usa para dizer (doutrina, a atitude
do juiz, a aplicacdo da lei etc)” (ABREU, 2009, p. 21).

decorre do fato de que ndo é a politica, mas
a propria sociedade civil que impulsiona
a mundializacdo dos diferentes discursos
fragmentados, até porque hoje em dia os
grupos sociais diferenciados se encontram
nos diversos paises, nao respeitando fron-
teiras, em um processo que alguns chamam
de spill over. Assim, o direito internacional
se desenvolve a partir de periferias sociais
para o centro, formando assim a chamada
Bukowina (TEUBNER, 1997, p. 23) da so-
ciedade mundial.

Mas deve ser refutada, de qualquer ma-
neira, a pretensao de criar uma pacificagao
social em face da margem nacional de apre-
ciacdo, dando-se preferéncia ao seu uso
como meio de incorporagdo de tradigdes
juridicas diferentes e ndo de afastamento
do discurso cultural do &mbito juridico, o
que entendemos ser impossivel.

5. O transcivilizacionismo

A sociedade internacional tem sido ca-
racterizada por ser uma sociedade na qual
a distribuicdo de poderes é completamente
assimétrica, de forma que o direito inter-
nacional tem refletido valores e interesses
das nagdes mais poderosas. Dessa forma,
se ha alguma forma de respeito a cultura,
a predominancia é que esse respeito seja
feito a cultura ocidental, ndo sendo nova a
critica nesse sentido.

Com efeito, afirma-se que o liberalismo
nao é um possivel ponto de encontro para
todas as culturas existentes, porque embora
se possa entendé-lo como uma expressao
politica de diversas culturas, é profunda-
mente incompativel com outras (TAYLOR,
1998, p. 82-83). Assim, a medida que as
sociedades tendem, com a globalizacdo,

19 Luiz EduardoAbreu (2011, p. 4) esclarece: “Tam-
bém nos sdo estranhas as pretensdes de criar, tornar
possivel ou pacificar a sociedade, afirmacdes que se
encontram por todo bom manual de direito brasileiro,
pretensdes que, para nés que lemos Marx e outros
tantos tedricos das mais diversas procedéncias, soam
megalomaniacas e um tanto arrogantes”.
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a tornar-se cada vez mais multiculturais,
tanto intra como extrafronteiras (CORM,
2006, p. 193), elas parecem ser mais per-
medveis aos fatores externos trazidos com
a mundializacdo.

O universalismo liberal ocidental tem-se
caracterizado por uma tentativa de esta-
belecimento de uma cidadania universal,
com uma neutralidade cultural do estado
(HALL, 2009, p. 77), e a sociedade inter-
nacional no século XX é profundamente
marcada pelos poderes ocidentais, a ponto
de afirmar-se ser ela a “Era da América”.
Na Europa, junto com a secularizagao da
sociedade, passou-se a ver o mundo como
composta de Estados-nacao e ndo mais de
cristdos e ndo cristdos, o que colaborou para
o total afastamento da religiao do discurso
juridico, como ja visto acima.

A perspectiva transnacional mudou, em
parte, a forma de ver o direito internacional,
que em regra era focada apenas nos Esta-
dos soberanos, e autorizando uma visdo
menos focada nos estados. Dessa maneira,
anocdo de sujeitos do direito internacional
foi flexibilizada. Nao se pensa, atualmente,
somente nos Estados-nacdo, pois a essa
ideia foi acrescentada a ideia de outros
participantes do direito internacional, tais
como as organizagdes nao governamen-
tais e outros atores de direito privado. A
questdo, todavia, que ndo foi (e talvez nao
possa ser) superada, é: como suprir o déficit
de legitimidade do direito internacional,
especialmente em relacdo a esses atores
ndo estatais?

Por outro lado, o termo civilizagao,
relacionado especialmente aos contetidos
de antropologia e histéria, tem contetido
relativo, mas sempre associado a nogao de
cultura. Assim, ha quem afirme que civi-
lizagao se relaciona a ideia de sociedades
modernas, distinguindo-as das sociedades
primitivas; ha quem prefira relacionar
estritamente a cultura, podendo-se falar,
por exemplo e nesse sentido, em civilizagao
islamica e civilizacdo ocidental; e ha ainda
quem a relacione com a emancipacdo do

homem. Em qualquer desses contetidos,
0 que interessa, no presente momento, é
a vinculacdo do conceito de civilizacdo a
cultura.

Os homens sao naturalmente motivados
a agir em prol da realizacdo de seu bem
estar material e espiritual, que envolve uma
variedade de fatores econémicos, culturais,
religiosos etc. Como pretender, portanto,
que esses valores sejam iguais entre todos
0s seres humanos e mais, que o direito
internacional trate desses valores de uma
forma a garantir a igualdade material?

Por outro lado, é preciso ter em mente
que deve haver limites a tolerancia (RAZ,
1994, p. 157-158) e, portanto, ao multi-
culturalismo, como nos casos em que o
grupo reprime os seus préprios membros
(circuncisao, homofobia, clitoridectomia),
proibe seus membros de deixar o pais ou
cria obstaculos injustificaveis aos estrangei-
ros etc. Dessa maneira, surge o impasse: é
necessario preservar as identidades cultu-
rais de cada povo, de cada nacao, mas essa
tolerancia deve ter um limite.

Para a tese de Onuma Yasuaki (2010, p.
131), a maneira de lidar com esse impasse
seria por intermédio de uma perspectiva
transcivilizacional, pela qual seria desen-
volvida uma estrutura valorativa e cogniti-
va que transpusesse as fronteiras nacionais
e que tivesse por base o reconhecimento da
pluralidade de civiliza¢Ges e culturas que
existem na histéria humana. Logo, o direito
internacional ndo pode abster-se de analisar
as diversidades religiosas e culturais de
cada um dos autores envolvidos.

Essa afirmacéo vai de encontro a ten-
déncia historica refletida pela interpretagao
do principio da ndo intervencao, segundo o
qual cada nagdo, em sua soberania, poderia
decidir sobre suas préprias regras, cultura
e religiao, dentro de seu proéprio territério.
Esse principio teve por intuito preservar a
diversidade cultural dentro das fronteiras
do Estado, mas nao resolveu as questoes de
como preservar as diversidades culturais
fora das fronteiras do Estado. Nesse passo,
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como garantir o direito ao uso da burca fora
do préprio pais, sem o manto do principio
da nao intervengdo? Esse principio, por
outro lado, criou o impasse de como se
poder intervir em um Estado em caso de
grave violagao a direito humano. E o caso,
por exemplo, da discussdo em relagdo a
clitoridectomia.

Com o crescimento da teoria dos di-
reitos humanos, uma nova relagio entre o
principio da ndo intervencao e a natureza
ou caracteristica universal dos direitos hu-
manos passou a ser desenvolvida. Varias
praticas religiosas e culturais, antes pouco
discutidas e afastadas de maiores criticas
porque acobertadas pelo manto do prin-
cipio da ndo intervengdo, passaram a ser
largamente questionadas e conceituadas
ou caracterizadas como em conflito com
os direitos humanos. Podem ser citados os
exemplos do aborto na China, da clitoridec-
tomia na Africa, entre tantos outros.

A tese do choque de civilizagdes™ de-
monstrou com maior énfase esse tipo de
problema, embora tenha tratado o tema
com a visdo de que a principal fonte de
conflitos serd a cultural, sem propor uma
solugdo. O que se passou a verificar é que,
ao contrario do que se pretendeu com a
secularizagdo e com o principio da ndo
intervencao, as questdes culturais e reli-
giosas interessam ao direito internacional
e até mesmo as politicas internacionais e
isso pdde ser claramente visto no caso dos
ataques em 11 de setembro de 2001.

Para a tese do transcivilizacionismo,
desenvolvida por Onuma Yasuaki (2010),
leva-se em consideracdo que, se o direito

2 “Minha hipétese é que a fonte fundamental de
conflitos neste mundo novo néo sera principalmente
ideolégica ou econdmica. As grandes divisdes entre
a humanidade e a fonte dominante de conflitos serd
cultural. Os Estados-nag¢des continuardo a ser os
atores mais poderosos no cendrio mundial, mas os
principais conflitos da politica global ocorrerdo entre
paises e grupos de diferentes civilizacdes. O choque
de civiliza¢des dominara a politica global. As falhas
geologicas entre civilizacdes serdo as frentes de com-
bate do futuro” (HUNTINGTON, 1996, p. 79).

internacional é o direito que deve ser apli-
cado a sociedade internacional, entdo ele
deve adaptar-se aos desejos, expectativas,
emocgoes, interesses e valores humanos,
levando-os, portanto, em consideragao.
Segundo o autor, na perspectiva transci-
vilizacional, pode-se tentar responder a
problemas epistemolégicos, normativos e
préticos por intermédio da expansao dos
conceitos do direito internacional. E uma
perspectiva pela qual, em vez de fechar
os olhos para as questdes culturais, como
o faz a doutrina da margem nacional de
apreciagdo, busca-se reconhecer, interpre-
tar e propor solugdes para os problemas
que transbordam as fronteiras nacionais,
desenvolvendo uma estrutura cognitiva
e valorativa baseada no reconhecimento
da pluralidade de civiliza¢des (YASUAK]I,
2010, p. 115) que existem e existiram ao
longo da histéria.

Verifica-se, portanto, que ha duas ten-
déncias no direito internacional, entre as
que propdem alguma alternativa® a ques-
tao multicultural no que tange a internacio-
nalizagao dos direitos: uma propondo uma
marginalizacdo das questdes culturais, me-
diante a aplicagdo da margem nacional de
apreciacao, deixando os assuntos culturais
aapreciacao discricionaria dos Estados; e a
segunda, propondo uma abertura do dis-
curso do direito e da politica internacional
as questoes culturais, reconhecendo, assim,
a existéncia de uma sociedade internacional
multipolar e multicultural.

6. Conclusoes

O direito internacional tem-se deparado
com a problemadtica, ainda sem solugdo,
de como internacionalizar os direitos,
especialmente aqueles direitos que envol-
vem valores culturais de diversas socie-
dades. Entre os processos existentes para

2 Néo se levara em conta, por exemplo, as teses
que apenas constatam o problema, sem propor ne-
nhuma solug¢ao, como o caso da teoria do choque de
civilizacdes.
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a internacionalizacdo do direito, tem-se
a unificacdo dos sistemas juridicos, que
simplesmente ignora essas divergéncias e,
por meio da imposicao de valores, cria-se
um direito tnico. A segunda modalidade
é a coordenagdo por entrecruzamento, pela
qual se busca uma integragao reciproca,
por intermédio das trocas informais entre
juizes para aproximar os pontos de vista e
evitar conflitos jurisprudenciais pela via da
informagao reciproca. Mas essa modalidade
esquece 0s casos de conflito, e s6 funciona
quando ha perfeita harmonia entre as
partes, o que é raro acontecer em direito
internacional quando se ha divergéncia
cultural. O terceiro processo de interagao é
a harmonizagao por aproximacao, pela qual
se busca encontrar as semelhancas entre os
diversos sistemas.

Analisados esses processos de interna-
cionalizagdo do direito, e verificando-se que
a harmonizacao seria o mecanismo que me-
lhor lidaria com questdes culturais, chega-
-se entdo ao momento de saber como lidar
com as divergéncias nessa teméatica. Samuel
Huntington preferiu ser extremamente
pessimista em relacao ao tema, afirmando
que as diferentes culturas serao a fonte dos
conflitos modernos, em sua teoria do cho-
que de civilizagdes, e sua profecia parecia
completamente certa com o atentado de 11
de setembro de 2001.

A propria Organizacao das Nagdes Uni-
das, em 2004, no relatério do PNUD iden-
tificou que “a globalizacdo pode ameagar
asidentidades nacionais e locais. A solucao
nao é refugiar-se no conservadorismo e no
nacionalismo isolacionista, mas conceber
politicas que promovam a diversidade e o
pluralismo” (PROGRAMA..., 2004). Assim,
tem-se que a nocdo e estudo da cultura
nao pode ser separada do juridico, muito
embora tenha sido isso o que se construiu
até agora, especialmente com o desenvolvi-
mento da teoria da argumentacao juridica.

A teoria da argumentagdo juridica, com
a pretensdao de demonstrar que o discurso
juridico pode ser fundamentado racional-

mente, excluiu do discurso juridico tudo o
que ndo é racional e, nessa exclusao, esta-
riam incluidas as questdes culturais, muito
embora o que se veja, reiteradamente, seja
exatamente o oposto, ou seja, a grande
influéncia dos valores culturais no direito.
No direito internacional, a margem
nacional de apreciacdao, como método do
processo de interacao do direito, é o meca-
nismo que busca preservar as diferencas
e prestigiar os direitos humanos na seara
internacional. No entanto, com a consolida-
¢do dessa doutrina, tem-se verificado que
ela nada mais faz do que manter afastada
do discurso juridico a questao cultural
e, dentro dela, especialmente a questdo
religiosa, como ja ocorreu em casos sobre
aborto, transexuais e eutanasia.
O desafio a ser enfrentado, no entanto, é
o mau uso da margem nacional de aprecia-
¢do, ou seja, 0 seu uso como parte do pro-
cesso de neutralizacdo acima mencionado,
que visa a afastar do discurso juridico os
valores sociais. Surge, entdo, uma segunda
teoria, conforme a qual a maneira de lidar
com essa diversidade seria por intermédio
de uma perspectiva transcivilizacional,
pela qual seria desenvolvida uma estrutura
valorativa e cognitiva que transpusesse as
fronteiras nacionais e que tivesse por base
o reconhecimento da pluralidade de civi-
lizagdes e culturas que existem na histéria
humana, alargando-se, pois, o discurso juri-
dico internacional para abranger a cultura.
Essas duas tendéncias, na realidade,
em muito remontam a nogdo de tolerancia
negativa e tolerancia positiva, aquela como
noc¢ao de neutralidade no sentido de nao
intervencgao nas diferencas individuais e
socioculturais de formas de vida (APEL,
1997) e esta no sentido de respeito a to-
dos os valores e tradi¢des que formam a
identidade cultural dos membros de uma
sociedade multicultural (APEL, 1997, p.
207), como o é a sociedade internacional.
O necessario, no atual momento, é que
o direito internacional supere a tolerancia
como a mera aceitacdo passiva do outro
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(HAARSCHER, 1997), até porque nao se
sabe sequer dizer quem € o outro, ou quem
é o homem destinatario dos direitos huma-
nos, e que passe a tratar os valores culturais
de todos os povos como parte integrante
do processo da internacionalizagdo dos
direitos, a fim de aumentar, ainda que a
conta-gotas, a sua legitimidade.
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