FIDZS

Recebido em 14 de fev. 2016.
Aceito em 23 de mar. 2016.
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RESUMO: Pretende-se analisar a problematica do Universalismo dos
Direitos Humanos quando confrontado com as tradigdes culturais de
diferentes povos, averiguando a eficacia e legitimidade da aplicagao
dessas normas diante da dificuldade de uma protecao juridica global.
Nesse contexto, serdao estudadas as controvérsias entre o Universalismo
e o Relativismo, para a aplicagdo dos direitos humanos. Serd aborda-
da, ainda, a normatizagdo da Universalidade em declaracdes e tratados
internacionais, bem como as questdes e casos concretos de multicultu-
ralismo que despertam essa problematica, provando-se, ao final, que o
Universalismo ndo se comporta como a teoria mais adequada para a
aplicacdo dos Direitos Humanos.
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1 INTRODUCAO

Na atualidade, ¢ possivel observar a existéncia de complexos problemas de efetivida-
de dos direitos humanos em uma dimensao global. Na tentativa de aplicar as normas juridicas
universais em prol dos direitos humanos, ndo se pode descartar o seguinte conflito: se, por um
lado, tais direitos sdo fundamentados na igualdade e, consequentemente, em sua universalida-

de, as diversidades culturais fundamentam, em via contraria, a sua relativizagao.

* Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte, cursando o 8° periodo.
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Nesse sentido, questiona-se: ¢ possivel falar em universalidade e efetividade juridi-
ca global da protecdo dos direitos humanos? O pluralismo cultural impede a aplicacdo des-
sas normas em dimensdo universal? A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de
dezembro de 1948, proclamada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), garante comportar-se como um ideal comum a ser atingindo por todos os povos e
todas as nagdes, objetivando que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo em men-
te a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, se esforcem a promover o respeito a esses
direitos. No entanto, a universalizagdo dos direitos humanos ndo se torna inaplicavel quando
em choque com o multiculturalismo, as diferencas entre os povos e a diferenca entre valores
morais de cada sociedade?

Essa problematica difunde-se dentro do Direito Internacional, sendo diversas as po-
sicdes. Entende-se que hd condi¢des que impossibilitam o consenso universal, interestatal e
intercultural dos Direitos Humanos, uma vez que padrdes e valores individuais da pessoa hu-
mana sao relativos a cultura, a religido e até mesmo ao Estado da qual derivam. Sendo assim,
qualquer tentativa de formular postulados baseados em crengas e valores morais de determina-
da cultura diminuird, inevitavelmente, a aplicabilidade da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos bem como a efetividade juridica global dos direitos protegidos por essa.

Nesse viés, ¢ impossivel abster-se da constatacao de que os direitos humanos e sua es-
séncia universalista encontram-se, por vezes, em oposi¢cdo as tradi¢des culturais de diferentes
povos, a qual faz entender que, na atualidade, falar em efetiva prote¢@o juridica universal dos
direitos humanos ¢ fechar os olhos para a realidade do multiculturalismo ocidental e oriental e
para a diferenca de valores morais e padrdes individuais entre 0s povos.

Embora desde a Declara¢dao Universal dos Direitos Humanos e elaboracao de diversos
tratados internacionais se venha tentando afirmar a tese da universalidade dos direitos hu-
manos, hd, como ja mencionado, a contraposi¢do frente as muitas culturas e religides com
praticas e costumes diversos. O Universalismo dos direitos humanos, como fundamento para
a construcdo de uma sociedade internacional justa, solidéria e igual é colocado em questio-
namento ao deparar-se com casos concretos que justificam, explicitamente, que esses direitos
enfrentam lastra dificuldade de uma protecdo juridica global.

Nesse contexto, serda dedicado esse trabalho em analisar o embate do universalismo
em contraposi¢ao ao relativismo cultural, o qual, como j& observado, ¢ nitido dentro do Direito

Internacional dos Direitos Humanos, questionando-se a sua efetiva protecao juridica global.

2 DIREITOS HUMANOS: PROBLEMATICA DO CONCEITO “INDIVISIVEL” E
“UNIVERSAL”

No atual contexto do Direito Internacional, tornou-se comum, no pronunciamento de
declaragdes e tratados, afirmar que os direitos humanos sao indivisiveis e universais. O pream-

bulo de conclusdes acordadas pela Coordenacao do Conselho Econdmico e Social das Nagdes
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Unidas, por exemplo, expde que “os direitos humanos como um todo, sdo universais, indivisi-
veis, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente, de forma justa e equanime, com base nos mesmos principios na mesma
cadéncia e com a mesma énfase”. Para a doutrina majoritaria do Direito Internacional, por sua
vez, a indivisibilidade e universalidade dos direitos humanos comportam-se como inquestio-
naveis, ainda que esses conceitos ndo sejam sempre expressos nos documentos internacionais.

Acerca disso, pode-se ver como maior exemplo a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, na qual, tais conceitos ndo estao de forma explicita, contudo comporta-se como um
ideal comum que, além da concepgdo, devera ser implementado em todos os niveis, povos e
regides. No entanto, isso ndo se d4 em sua totalidade, pois a universalidade e a indivisibilidade
chocam-se com os presentes problemas da efetiva aplicagdo global desses conceitos.

A respeito da indivisibilidade dos direitos humanos, surge uma densa problematica
ao questiond-la, como tem frequentemente acontecido dentro do direito internacional. Tal fato
constata-se em discussdes doutrindrias como a conhecida teoria das “geracdes de direitos”
proposta por Karel Vasak e divulgada por Norberto Bobbio, em seu livro “A Era dos Direitos”
(1992). Atualmente, tem-se entendido pelos doutrinadores que essa teoria foi superada dentro
do direito internacional, pois dividindo os direitos humanos em geragdes teriamos uma visao
equivocada, de maneira que seria possivel supor uma hierarquizacdo entre esses direitos, o
qual, em tese, ndo deve ocorrer, haja vista essa distribuicdo afetar a unidade e a indivisibilida-
de dos direitos humanos.

José Damido de Lima Trindade (2002, p.189) considera equivocada a referida teoria
geracional dos direitos, uma vez que se presta as “tentagdes dos poderosos de fragmentar os
direitos humanos em categorias, ou projeta-los em ‘geragdes’, postergando sob pretextos diver-
sos a realizag¢do de alguns destes.” 2. Também considerou de forma categérica a Resolugao n°
32/130 da Assembleia Geral da ONU, estabelecendo que “todos os direitos humanos, qualquer
que seja o tipo a que pertencem se inter-relacionam necessariamente entre si, e sdo indivisiveis
e interdependentes” (PIOVESAN, 2006, p. 151).

Sabe-se que a dimensao do conceito de indivisibilidade ¢ uma extensdo da premissa
de que todos os direitos humanos sdo iguais em sua relevancia e, consequentemente, enfatiza
a necessidade de promover a efetivacao de todos esses direitos a todas as pessoas, ou seja, em
dimensao global/universal. Outrossim, a concep¢ao universalista aponta que cada ser humano
¢ dotado de uma dignidade, de um mesmo valor independentemente de quaisquer distingdes.
A condigdo de pessoa ¢ o requisito Unico para a dignidade e a titularidade de direitos.

Entretanto, constata-se que, na tentativa de efetivd-los em todos a povos e nagdes,
surgem as barreiras de relativizagdo e, consequentemente, divisdo desses direitos, fazendo en-

fraquecer a premissa universal e indivisivel ao deparar-se com efeitos juridicos distintos nas

1 Minuta das Conclusdes Acordadas, encaminhada pelo Vice-Presidente do Conselho, Sua exceléncia o Senhor Francesco Paolo Fulci
(Italia); E/1998/L. 22,28 de julho de 1998.

2 TRINDADE, José Damido de Lima. Historia Social dos Direitos Humanos. S&o Paulo: Peirdpolis, 2002, p.189.
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diversas regides, culturas e povos. Esses conceitos de indivisibilidade e universalismo, embora
haja quem afirme que constitua um consenso majoritario, ndo constitui uma unanimidade. Em
via contraria, a concepc¢ao relativista aponta que o pluralismo cultural ndo permite a formagao
de uma moral e de um direito indivisivel e universal, pois a cultura de cada sociedade ¢ a ini-
ca fonte de validade de um direito ou regra moral.

Dessa maneira, vislumbra-se o debate entre propostas universalistas e relativistas dos
direitos humanos, no momento em que se enxerga o multiculturalismo e as demasiadas dife-

rengas entre oS povos.

3 A PROPOSTA UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

3.1 Uma perspectiva historico-filoséfica

A proposta que trata os direitos humanos como universais, conhecida como corrente
Universalista dos Direitos Humanos, aponta que cada ser humano ¢ dotado de uma dignidade e
de um valor que independe da posi¢do social, raca, sexo, etnia, orientagdo sexual, entre outros.
A condi¢do de pessoa ¢ o requisito unico e suficiente para a dignidade e, consequentemente,
para a titularidade de direitos, direitos tais intrinsecos a pessoa humana, por isso denominados
Direitos Humanos. Conceitualmente os direitos humanos sdo uma construcdo juridica; mas,
“do ponto de vista vivencial, tem como génese processos historicos nos quais o protagonis-
mo de camadas da populagdo se fez presente como motor inapelavel do progresso” (RAMOS,
2008, p.72). Nesse sentido, a universalidade tem se apresentado como uma das caracteristicas
fundamentais da concepg¢do contemporanea dos direitos humanos, fruto do movimento de in-
ternacionalizacdo o qual teve como marco o fim da Segunda Guerra Mundial. Na época, os
sentimentos para a elaboracdo de um documento que garantisse direitos minimos e universais
aos individuos representavam anseios de respostas ao holocausto a que foi submetido o povo
judeu; frente a tortura provocada pelo totalitarismo nazista, exigiu-se da comunidade interna-
cional a reconstruc¢ao da nogao de Direitos Humanos.

Diante desse contexto historico, foi criada em 26 de junho de 1945, por meio da Carta
de Sao Francisco, a Organizagdo das Nagdes Unidas, que estabeleceu no artigo primeiro o
objetivo fundamental de “promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberda-
des fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido.”® Dessa forma,
a criacdo da ONU e a intensa busca de garantir os direitos minimos a cada pessoa resultou
na aprovagdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948
pela Assembleia Geral. De acordo com Norberto Bobbio (2010, p.34), trata-se de um perio-
do no qual, a afirmacdo dos direitos se apresenta, simultaneamente, como universal e posi-

tiva. Cuida-se de estender a todos os membros da espécie humana os principios contidos na

3 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.
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Declaracao, residindo neste ponto a universalidade.

Nesse contexto, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da inicio a um proces-
so por meio do qual, os direitos humanos deixardo de ser apenas proclamados ou teoricamen-
te reconhecidos, passando a ser efetivamente protegidos, podendo-se voltar contra o proprio
Estado que os tenha violado (BOBBIO, 2010, p.34). Assim, tal documento nasce como defen-
sor maior da dignidade da pessoa humana representando o “ideal comum a ser atingido por
todos os povos e todas as nagdes” (MAZZUOLI, 2004, p.419).

Deparamo-nos, portanto, com o movimento de internacionaliza¢do dos direitos hu-
manos, o qual busca “robustecer a ideia de que a prote¢ao dos direitos humanos nio deve se
reduzir ao dominio restrito do Estado, ndo deve se limitar a competéncia nacional exclusiva
ou a jurisdicdo doméstica exclusiva, porque se constitui em tema de interesse internacional”

(PIOVESAN, 2013, p.45) e, dessa forma, devem ser reconhecidos como universais.

3.2 A fundamentac¢ao universalista

A universalidade ¢ reconhecida, primeiramente, no preambulo da Declaragao
Universal dos Diretos Humanos, sendo vejamos: “(...) o reconhecimento da dignidade inerente
a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento
da liberdade, da justiga ¢ da paz no mundo” *. O artigo primeiro do mesmo documento expde
que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos (...)” 5. Assim, extrai-se
da Declaracao Universal dos Diretos Humanos a caracteristica de extensao universal dos di-
reitos humanos a todos os individuos, baseando-se no ideal de que a condigcdo de pessoa € o
requisito Unico e suficiente para a dignidade e titularidade de direitos. Anos depois, em 1993,
a Declaracao de Viena reitera a concepgao estabelecida na Declaragao Universal dos Diretos
Humanos de 1948, aludindo no artigo primeiro que “a natureza universal desses direitos e li-
berdades ndo admite davidas™ e ainda mencionou em seu artigo quinto que “todos os direitos
humanos sao universais, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e
com a mesma énfase”’, vindo, assim, confirmar a universalidade dos direitos humanos, a indi-
visibilidade e, consequentemente, a aplicacao juridica global de tais direitos.

Dessa forma, ao impor a concepgao de direitos humanos universais pelo fato de de-
correr da dignidade humana, tanto a Declaragao Universal dos Diretos Humanos, quanto a de
Viena, empenham-se em negar as peculiaridades sociais e culturais de diversas sociedades
como fundamentos relativistas de direitos humanos, uma vez que “povo nenhum tem o mono-

polio da verdade e nenhuma cultura ¢ capaz de definir, sozinha, a natureza adequada para a

4 Declaragao Universal dos Direitos Humanos, 1948.
5 Ibid.

6 Declaragdo de Direitos Humanos de Viena, 1993

7 Ibid.
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vida humana” (PANIKKAR, 2003, p. 209) entendendo-se, assim, que independente da cultura
em que o individuo esteja inserido, cada ser humano, em sua individualidade, pelo simples fato
de ter nascido, tem dignidade e direitos iguais a qualquer outro. Como fundamenta Hannah
Arendt (2009, p.335.): “ndo nascemos iguais; tornamo-nos iguais como membros de um grupo
por forga da nossa decisdo de nos garantirmos direitos reciprocamente iguais” ®.

Busca-se com isso universalizar os valores intrinsecos no juizo de dignidade humana,
da qual decorre um leque de direitos que deverdo ser institucionalizados e concretizados para
garantir prote¢do em dimensao global, devendo cada sociedade introduzir em seu ordenamen-
to juridico esse minimo comum considerado fundamental a cada pessoa.

André de Carvalho Ramos (2008, p.73) alude que a universalidade pode ser enten-
dida em trés planos. O primeiro plano ¢ o da titularidade, no qual, como j& explicitado, os
direitos humanos sdo universais porque seus titulares sdo os seres humanos, sem distingao
de qualquer ordem. O segundo plano é o temporal, considerando que os direitos humanos sao
universais, pois os homens os possuem em qualquer época da historia. Por fim, considera-se
como terceiro plano o cultural, em que pesa afirmar que os direitos humanos sdo universais
porque permeiam todas as culturas humanas em qualquer parte do globo.” Assim, sdo os di-
reitos que todo ser humano possui, ndo importando sua nacionalidade, etnia, credo, cultura
etc. Consequentemente, entende-se que qualquer norma ou pratica cultural local deveria ser
subordinada a tais direitos.

Ocupa-se, pois, os direitos humanos em proteger os bens juridicos fundamentais dos
individuos independentemente de quaisquer particularidades de nacionalidades ou de matriz
cultural. Cangado Trindade (2003, p. 306) entende que “apesar das distintas cosmovisdes dos
seres humanos e de sua diversidade cultural, o valor moral do ser humano permitiu que se
chegasse a um denominador comum, que resultou na Declaracdo Universal”. Ou seja, para
Trindade, o universalismo dos direitos humanos ndo ¢ barrado pelo multiculturalismo, mas, ao
contrario, ¢ garantido por se estabelecer um valor moral universal, o qual, consequentemente,
se estende para a prote¢do juridica global dos direitos humanos, observando que a obrigagdo
de respeito por esses direitos ¢ de todos, o que implica num dever de solidariedade entre os
Estados, a fim de garantir a tutela universal de tais direitos.

Todavia, depara-se o direito internacional, bem como os doutrinadores, com duvidas,
criticas e contestagdes a tal universalizagdo por culturas nido ocidentais, referindo-se a nao
aceitacdo dos pressupostos filosoficos e antropologicos que identificam, desde 1948, a concep-
¢do dos direitos humanos universais com a visdo da cultura ocidental. Encara-se, dessa manei-
ra, que a aplicacdo de determinados direitos seria ofensiva as praticas culturais ou mesmo as
opcoes legislativas locais. Surge, entdo, a resposta relativista dos direitos humanos, que busca

ultrapassar as posi¢des universais, propondo uma nova visao a respeito da sua aplicagao.

8 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Trad. de Roberto Raposo. Sao Paulo: Cia. das Letras, 2009,p.335.

9 RAMOS, André de Carvalho. Avangos e recuos: A universalidade dos Direitos Humanos no Século XXI. Direitos Humanos em
Concreto. Curitiba, 2008, p.73
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4 A PROPOSTA RELATIVISTA DOS DIREITOS HUMANOS

4.1 A fundamentacio relativista

Toda construgdo teodrica e concepc¢do universalista dos direitos humanos €é questio-
nada ao demonstrar que o desafio a qual se impde estd no plano politico, tendo em vista a he-
terogeneidade cultural da sociedade internacional contemporanea. Tal conflito ficou evidente
j& na elaboragdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), quando alguns paises
questionaram a redacdo de alguns direitos, desqualificando esse universal consenso de prote-
¢do juridica. Nesse sentido, em lado oposto a corrente Universalista se posiciona o Relativismo
Cultural, o qual, “defende os pensadores dessa linha, que o multiculturalismo impediria a for-
macao de uma moral universal, razdo pela qual devem sempre ser respeitadas as diferencas
culturais de cada sociedade, com seu respectivo sistema moral” (PIOVESAN, 2002, p. 157)
evidenciando, assim, que “os individuos sdo, dessa forma, participantes da ideia de nagdo, tal
como ¢ representada em sua cultura nacional” (HALL, 2001, p.49). Trata-se, segundo José¢
Manuel Pureza (2004, p. 97), da relagdo entre direitos humanos e comunidade heterogénea, ou
seja, o desafio do multiculturalismo'®.

Com tais preposi¢des, compreende-se que, apesar de ser possivel o compartilhamento
de valores, ndo ha como justificar a superioridade de um valor ou uma cultura sobre outra.
Logo, afirmar que ¢ verdade absoluta a unidade do ser humano e de seus direitos inerentes ndo
faz desaparecer as alegacdes do imperialismo cultural o qual mostra ser notério que ha resis-
téncia local a aplica¢do universal dos direitos humanos, como se observa em casos nas Cortes
nos quais os Estados alegam “margem de apreciacdo” nacional (teoria a qual sera estudada
em capitulo especifico), o que acaba se comportando como um disfarce para o relativismo no
campo dos direitos humanos''.

Para os relativistas, a no¢ao de direitos humanos esta estritamente relacionada
ao sistema politico, econdmico, cultural, social e moral vigente em determinada sociedade.
(PIOVESAN, 2013, p.49). Diante disso, compreende-se que a cultura possui discurso proprio
a respeito dos direitos fundamentais minimos inerentes a pessoa humana, uma vez que esta
relacionado as especificas circunstancias culturais e historicas das diversas sociedades. Para
Raymond John Vincent (1986, p.123) “ndo ha moral universal, ja que a historia do mundo ¢
a historia de uma pluralidade de culturas. H4 uma pluralidade de culturas no mundo e essas
culturas produzem seus proprios valores” 2. Boaventura de Sousa Santos (2007, p.321) acres-
centa que “falar de cultura [..] ¢ falar de diferencas, de fronteiras, de particularidades. Como

poderao os direitos humanos ser uma politica simultaneamente cultural e global?”.

10 Cf. PUREZA, José Manuel. Direito Internacional e Comunidade de Pessoas: da indiferenga aos direitos humanos. In BALDI, César
Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 97.

11 RAMOS, André de Carvalho. Avangos e recuos: A universalidade dos Direitos Humanos no Século XXI. Direitos Humanos em Con-
creto. Curitiba, 2008, p.75

12 VINCENTE, R.J. Human rigths and internacional relations. Cambridge, Cambridge university Press, 1986, p.123.
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Desde a elaboragdo das declaragdes Universal e de Viena, houveram intensos debates
marcados pela contestagdo da universalidade por paises ndo ocidentais, paises, portanto, afri-
canos e asiaticos. Para alguns autores e criticos do Universalismo, a universalidade dos direitos
humanos ¢ “uma visdo do homem e uma constelagao de valores, que ¢ tipicamente ocidental”
13 comportando-se como forma de colonialismo cuja consequéncia seria a imposi¢ao de valo-

res com o respectivo sacrificio da diversidade cultural. Segundo Boaventura (2003, p.17):

Se observarmos a histéria dos direitos humanos no periodo imediatamente a seguir a
Segunda Grande Guerra, nao € dificil concluir que as politicas de direitos humanos
estiveram em geral servigo dos interesses econdmicos € geopoliticos dos Estados

capitalistas hegemonicos.

Nesse contexto, compreende-se que, na concep¢ao relativista, os direitos humanos
fundam-se na existéncia de diversas percepgdes e valores do mundo, € ndo apenas na visao
ocidental, pois as variadas percepcdes sdo tipicas da comunidade humana, na qual se pode
dizer que ndo ¢ universal. Bilahari Kausikan (1993, p. 24) sustenta que as sociedades asiaticas
e africanas, em virtude de seu diferente desenvolvimento histérico, possuem valores culturais
que ndo sdo facilmente aceitos pelo Ocidente quando comparados os padrdes morais, culturais
e as normas'. Segundo Cangado Trindade (2003, p. 305), cultura é “uma via de comunicagao
de cada ser humano com o mundo exterior”. Nesse sentido, Stuart Hall (2001, p. 50) afirma
também que a cultura nacional “¢ um discurso, um modo de construir sentidos que influencia
e organiza tanto nossas agdes quanto a concepgdo que temos de nds mesmos”. Torna-se evi-
dente, entdo, a ligagdo existente entre o individuo e o contexto social no qual se encontra inse-
rido, a ponto de ndo ser considerado uma existéncia autbnoma, mas um ser que ¢ parte de algo
amplo, relacionado a politica, a economia, a cultura e até mesmo ao Estado da qual faz parte e

que orienta os comportamentos e valores da sua sociedade.

4.2 Duas teorias do relativismo cultural

Dentro da teoria relativista dos direitos humanos encontra-se a divisao entre o
Relativismo Positivo, ndo entendido positivo sob um contexto moral, mas sim por colaborar na
construcao da nocao universal de direitos humanos, na medida em que nao s6 reconhece, mas
aponta as dificuldades culturais para tal, e o Relativismo Negativo que também nao se carac-
teriza como negativo por uma 6tica moral, no entanto representa a negacao feita a aplicagao
dos direitos humanos em culturas distintas, comportando-se como uma clara concepgao de
desconstrucao da ideia universal de direitos humanos. Serdo estudadas, entao, essas duas con-

cepcoes dentro do Relativismo Cultural em uma analise de seus efeitos para a universalidade e

13 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Estado e os Direitos Fundamentais em Face da Globalizagdo. In: ALBUQUERQUE MELO,
Celso de; TORRES, Ricardo Lobo. Arquivos de direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. v. 2. p. 110

14 A vis@o de Kausikan ¢ adotada por Cingapura (¢ o citado autor embaixador daquele pais) e Malasia. KAUSIKAN, Bilahari. Asia’s
diferente standard. 92 Foreing Policy (1993), p. 24-41.
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aplicacdo juridica dos direitos humanos.

4.2.1 Relativismo cultural negativo

O relativismo cultural negativo ¢ conhecido como a teoria que considera impossivel a
conciliacao das diversas culturas e seus respectivos conceitos morais com a nocao de direitos
humanos e avalia tais direitos como uma produgdo ocidental, tornando-a inaplicavel e inefi-
ciente em varias partes do mundo. Dentro desse relativismo cultural, intelectuais de cultura
nao ocidental evidenciam, de forma critica, o individualismo presente nos direitos humanos,
de notada inspiragao liberal (MARTINS, 2006, p. 93). A base das criticas relativistas negativas
refere-se a alegacdo de que os direitos humanos estariam a servigo da hegemonia ocidental,
sempre como uma “arma do Ocidente contra o resto do mundo” (SANTOS, 2003, p. 438), tal
qual ja foi observado no presente trabalho na fundamentagao da teoria relativista.

Reconhece Boaventura de Sousa Santos que os paises do ocidente sdo capazes de
fazer “um discurso sedutor sobre os direitos humanos”, permitindo que sejam cometidas tan-
tas barbaridades acobertadas, “de acordo com revoltante duplicidade de critérios” (SANTOS,
2003, p.440). No discurso universalista ocidental, enquanto genocidios sdo silenciados em
nome do comércio e da lucratividade, outros casos destacam-se com uma “supervisibilidade”
como a “exuberancia com que os atropelos pos-revolucionarios dos direitos humanos no Ira
e no Vietna foram relatados nos Estados Unidos” (SANTOS, 2003, p. 440). O que se observa
com isso ¢ que, muitas vezes, o respeito aos direitos humanos nao constitui o foco, mas apenas
instrumento politico € econdmico.

Todavia, existe a opinido doutrindria que também considera o relativismo negativo e
absoluto como um instrumento politico utilizado, muitas vezes, para permitir e justificar a vio-
lagdao de direitos humanos dentro de determinado Estado. Como assevera Cancado Trindade
(2003, p. 321-322):

Nao ha que perder de vista a invocagdo indevida de ‘particularismos’ culturais para
fins politicos. Nao raro, em nome destes, tém se cometido abusos contra os direitos
humanos, por parte de elites politicas manipuladoras que sequer seguem as praticas

culturais que invocam.

Donnelly (2003, p. 98) explica que a diferenga entre as duas teorias do relativismo esta
no fato de que o relativismo cultural negativo/absoluto sustenta que a cultura ¢ a principal fon-
te de validade do direito, podendo ainda ser considerada a inica em determinadas sociedades.
Diante disso, entende-se porque tal corrente do relativismo cultural se insere numa perspectiva
negativa, uma vez que, sob fundamento do multiculturalismo, consideram impossibilitada a

aplicacao juridica global dos direitos humanos, negando, essencialmente, a universalidade.

4.2.2 Relativismo cultural positivo

O relativismo cultural positivo, por sua vez, visa convergir direitos humanos e multi-
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culturalismo de forma a encontrar na diversidade uma possibilidade compativel com universa-
lidade. Cangado Trindade (2003, p. 335) entende que:

As culturas ndo sdo pedras no caminho da universalidade dos direitos humanos,
mas sim elementos essenciais ao alcance desta ultima. [...] A diversidade cultural ha
que ser vista, em perspectiva adequada, como um elemento constitutivo da propria

universalidade dos direitos humanos, € ndo como um obstaculo a esta.

Dedica-se o relativismo cultural, nessa abordagem, em conscientizar o universalismo
de sua parcialidade e limitagdo, tornando-se a percep¢do de um pluralismo, o qual “valoriza
positivamente a diversidade, sem querer impor um determinado modelo, atenuando as identi-
dades e reforgando a sociedade aberta. Trata, assim, do reconhecimento da relevancia da iden-
tidade e diversidade culturais para a efetividade das normas juridicas” (TRINDADE, 2003,
p. 372). Nesse sentido, seria o relativismo cultural positivo um instrumento nao radicalmente
relativista nem mesmo universalista absoluto. Preocupa-se, outrossim, em permitir a tomada
da consciéncia de que os direitos humanos sé obterdo a aclamada universalidade a partir do
momento em que houver a observancia a limitagao na legitimidade local. Em outras palavras,
a universalidade dos direitos humanos pode ser possivel, mas somente o sera por meio de um
dialogo intercultural, e jamais de forma impositiva, no exercicio de um “canibalismo cultural”
(PIOVESAN, 2006, p. 17).

Deve-se compreender, portanto, que, ao buscar os limites e o equilibrio, a teoria rela-
tivista cultural positiva observa que as culturas ndo sdo impenetraveis e assim faz-se possivel
compatibilizar a universalidade e o multiculturalismo devendo respeitar certas particularida-
des em respeito as proprias identidades que compartilham determinados valores (ainda que
minoritarios), exatamente por que “se deve igual respeito a todos e assim uma chance de ex-
pressdo cultural e liberdade de consciéncia” (TAYLOR, 1994, p. 43-44).

Vale ressaltar, contudo, que a teoria relativista positiva, por mais coerente e solucio-
nadora que seja para os problemas de uma efetiva protecao juridica global dos direitos huma-
nos em seus fundamentos e propostas, €, atualmente, inalcangavel, tal qual a teoria universa-
lista dos direitos humanos. Diante desse fato, serdo analisados a seguir casos de diversidades
culturais os quais fundamentam a atual contestacdao de inaplicabilidade dos direitos humanos
em dimensdo global, a comecar com breve observancia a Teoria da Margem de Apreciagao,
utilizada pelos tribunais internacionais como meio de solucionar a ilegitimidade e ineficacia
dos direitos humanos em determinadas sociedades e culturas e criticada também por estudio-
sos como André de Carvalho Ramos que consideram tal teoria como um disfarce para a real

relativizagdo cultural desses direitos.

5 MULTICULTURALISMO: TEORIA DA MARGEM DE APRECIACAO E CASOS
QUE FUNDAMENTAM A DIFICULDADE DA EFETIVA PROTECAO UNIVERSAL
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DOS DIREITOS HUMANOS

O fendmeno do multiculturalismo iniciou nos paises em que a diversidade cultural é
vista como problema na constru¢do da unidade dos direitos humanos, bem como na aplicabi-
lidade juridica de tais direitos em dimensao global. Dessa forma, assim ocorre atualmente nos
paises com suas respectivas praticas culturais os quais tem dificuldade de lidar com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, haja vista determinadas praticas ofenderem a aplicabili-
dade desses direitos.

Diante disso, surge o multiculturalismo como principio ético o qual busca orientar o
comportamento do Direito Internacional e dos respectivos grupos aos quais foi negada a pre-
servacdo de sua propria cultura em nome dos padrdes estabelecidos mundialmente, para que
haja a apreciagao de um didlogo entendendo que os individuos possuem em sua esséncia um
contexto cultural que orienta seus modos de conduzir a vida, sendo, pois, fundamental para a
autonomia individual.

Boaventura de Sousa Santos (2003, p, 431) entende que “a margem nacional de apre-
ciacdo, como método do processo de interacao do direito, ¢ o melhor meio de preservar as di-
ferencgas e prestigiar os direitos humanos.” E ainda acrescenta que dessa forma sera preservada
“a diversidade das praticas nacionais determinadas por fatores religiosos € morais, sem perder
de vista uma futura possibilidade de aproximagdo de distintos ordenamentos juridicos” (2003,
p-433). Nesse sentido, seria o multiculturalismo, portanto, definido como uma luta em torno
da reformulacdo da ideia de universalidade, a favor das diversidades culturais e do respeito a

€ssas.

S5.1Teoria da margem de apreciacao

Um importante instrumento de interpretacdo utilizado pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos, adotado especialmente pela Corte Europeia de Direitos Humanos ¢
a Teoria da Margem de Apreciagdo (“margin off appreciation”). E considerada pela doutrina
como alternativa para solucionar conflitos existentes entre os sistemas juridicos nacionais e
o sistema internacional a respeito da efetividade dos direitos humanos. Considera André de
Carvalho Ramos (2008, p.79) que:

Essa tese ¢ baseada na subsidiariedade da jurisdi¢do internacional e prega que
determinadas questdes polémicas relacionadas com as restrigdes estatais a direitos
protegidos devem ser discutidas e dirimidas pelas comunidades nacionais, ndo

podendo o juiz internacional aprecia-las.

Nesse sentido, estaria sob a responsabilidade do Estado estabelecer os limites e de-
vidas restricdes ao usufruto desses direitos. Caberia, pois, a margem nacional de aprecia¢ao
preservar as diferencas culturais de seu Estado por fatores morais ou religiosos. Fazendo-se

pensar no didlogo entre o multiculturalismo e a interpretacao dos direitos humanos, bem como
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sua consequente legitimidade e eficacia em determinadas sociedades.

5.2 Casos que fundamentam a dificuldade da efetiva protecio universal dos direitos

humanos

Como ja analisado no presente estudo, para os relativistas, a no¢do de direito esta
diretamente relacionada ao sistema politico, econdmico, cultural, social ¢ moral vigente em
determinada sociedade. Sobre esse aspecto, entende-se que cada cultura possui seu proprio
entendimento a respeito dos direitos humanos inerentes a cada individuo. Com efeito, encon-
tra-se nessa pluralidade a dificuldade de obter-se em dimensao universal uma efetiva prote¢ao
juridica dos direitos humanos.

Ao tratar dessa tematica, um dos casos mais marcantes quanto as diferencas morais e
culturais e o mundo ocidental sdo as praticas das tradigdes islamicas e hinduistas. Ja conside-

rou José Augusto Lindegren Alves (2003, p.143) que:

O mais forte grupo de nagdes que ainda tém dificuldades para aceitagao juridica de
alguns direitos estabelecidos na Declaragdo Universal e sua adaptagao as respectivas
legislacGes e praticas nacionais ¢ o dos paises islamicos, para quem os preceitos da
lei corénica extravasam o foro intimo, religioso, dos individuos, com incidéncia no

ordenamento secular da comunidade.

O tratamento recebido pelas mulheres ¢ um dos exemplos mais marcantes do
Fundamentalismo Islamico, ao lado da pratica da Clitoredoctomia (extirpagdo do clitéris). Jack
Donnelly ao repudiar essa tradi¢ao cultural islamica alude que “ndo podemos passivamente as-
sistir a atos de tortura [...] em nome da diversidade ou respeito a tradigdes culturais. Nenhuma
dessas praticas merece respeito, ainda que seja considerada uma tradigdo” . Por mais forte
que seja o posicionamento de Donnelly ao repudiar a tortura, a extirpagdo do clitoris das mu-
lheres islamicas ndo deixa, também, de ser a livre manifestacdo de crenga, podendo o Estado
islamico alegar margem de apreciagdo nacional em face do respeito as suas particularidades.

Se, por um lado, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelece em seu
artigo 5° que “ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano
ou degradante”, na qual a sua interpretacao levaria a reprovacao nitida da pratica da extir-
pacdo de parte da genitdlia feminina, por outro, no mesmo documento, garante o artigo 22
que “toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social [...] dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da
sua personalidade”, assegura também o artigo 27 que “toda pessoa tem o direito de participar
livremente da vida cultural da comunidade” e ainda o artigo 18 no qual estabelece o “direito a
liberdade de pensamento, consciéncia e religido” a todos. Seria possivel, portanto, nesse caso,

estabelecer a prote¢do juridica global do direito a integridade fisica - repudiando-se a tortura e

15 DONNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory & Practice. 2. ed. Nova York: Cornell University, 2003. passim.
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tratamentos cruéis - como um direito humano inviolével, indisponivel e essencial para a vida
humana digna, se, em via contraria, a todos sdo garantidos a pratica livre da vida cultural da
comunidade, bem como a liberdade de pensamento, consciéncia e religiao?

Eis um primeiro e nitido caso em que se vé€ a dificuldade da efetiva protecao juridica
global dos direitos humanos, em detrimento da pluralidade de culturas as quais produzem seus
proprios valores, onde se encontra, assim, a inaplicabilidade da universalidade dos direitos
humanos.

Além do polémico caso das praticas religiosas islamicas, analisando a relativizagdo
dos direitos humanos, neste especificamente a respeito da liberdade de expressdo, encontra-se
o caso Handyside, conhecido como um dos primeiros casos da aplicagdo da teoria da mar-
gem de apreciacao submetido a Corte Europeia. Ocorreu que foram confiscados exemplares e
proibidos, no Reino Unido, a comercializagdo de um livro considerado obsceno editado pelo
Sr. Richard Handyside. Nesse caso, a Corte Europeia apropriou-se da teoria da margem de
apreciagdo aludindo que seria responsabilidade da sociedade britinica, baseando-se em seus
valores morais, religiosos e culturais, tomar a decisdo se deveria ou ndo restringir o direito de
liberdade de expressdo. Nesse sentido, decidiu a Corte Europeia em favor da teoria da margem
nacional do Estado réu que “em virtude do continuo e direto contato com as forgas vitais de
seus paises, as autoridades estdo, a principio, em melhor posi¢do do que o juiz internacional
para avaliar as exigéncias morais de suas sociedades.”.

Semelhante ao caso Handyside, ja esteve também sobre apreciacdo da Corte Europeia
com o parecer de mesma vertente o caso Otto-Preminger Instituti. Neste caso, ocorrido na
Austria, houve censura e confisco de filme considerado ofensivo a Igreja Catolica e seus
principios, por parte da justica austriaca. Ao remeter o caso a Corte Europeia, ndo houve
contestacdo a decisdo do Estado Austriaco, pois a Corte considerou a margem de apreciagao
para permitir a limitacdo da liberdade de expressdo em nome do respeito a religido dominante
daquele pais. Depara-se, assim, com a desobediéncia ao direito humano do art. 19 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em face do relativismo cultural bem como do

respeito a particularidades de determinada sociedade, uma vez que o referido artigo estabelece:

Art.19 Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressdo; esse direito inclui
a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar receber e transmitir

informagdes e ideias por quaisquer meios independentemente de fronteiras.

E valido relatar por ultimo, outro interessante caso também submetido a Corte
Europeia de Direitos Humanos. Trata-se do caso Cossey no qual se discutia o direito dos tran-
sexuais de exigir, com base no direito a intimidade, que seu Estado, o Reino Unido, permitisse
a modificacao de identidade, ou seja, a alteracdo do sexo na certiddo de nascimento com o

seguido direito de casar-se. A legislagao britanica ¢ permissiva quanto a alteracao de prenome

16 Traducdo livre (Corte Europeia de Direitos Humanos, Série A, n.24, paragrafo 48)
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e nome por ato proprio do agente interessado. No caso Cossey o interessado ja havia adota-
do o novo nome, entretanto, ndo poderia contrair casamento, recorrendo a Corte Europeia.
Contudo, mais uma vez, fundada na diferenga entre as legislagdes europeias, preferiu a re-
ferida corte deixar a cada Estado, baseando-se em seus valores morais, religiosos e culturais

decidir sobre o tema.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer da perspectiva histérica e de todo o progresso dos direitos humanos, a
no¢ao de dignidade humana torna-se o fundamento da criacdo e aplicagdo desses direitos.
Pretende-se atingir em escala global que todo e qualquer individuo, unicamente por ser uma
pessoa, seja titular de direitos minimos e possa té-los garantidos em dimensao internacional,
onde quer que esteja, em qualquer sociedade da qual faga parte.

Essa universalidade, contudo, deve ser entendida como passivel de questionamentos,
uma vez que, considerar inexistente as resisténcias a implementacao dos direitos humanos,
principalmente ao lidar com uma sociedade mundial tdo diversa, seria fechar os olhos para
o multiculturalismo e para as particularidades regionais e seria também, de forma ingénua,
acreditar que todos, sem excegdo, t€ém os mesmos direitos e garantias aplicadas nas mesmas
medidas.

E fato que os direitos humanos, por serem enraizados em uma concepgio ocidental,
ao se indicarem universais desconsideram culturas locais. Nessa visdo, defende os relativistas
culturais que as particularidades das sociedades limitam a validade universal desses direitos
na medida em que o multiculturalismo impediria a formag¢ao de uma moral universal, razao
pela qual devem sempre ser respeitadas as diferengas culturais de cada sociedade.

Entende-se, assim, como adequada a limitagdo e relativizagdo da teoria universal.
Considerando ser permitido sancionar graves violagdes a direitos humanos, sem adentrar
em um verdadeiro processo de uniformizagao cultural do mundo. Faz-se necessario um dia-
logo entre as culturas, respeitando-se a diversidade, considerando todos os seres humanos
como seres de pleno direito de dignidade, cultura, liberdade de crenga, dentre outros direitos
essenciais.

Nesse sentido, diante da ambivaléncia do relativismo cultural, mostra-se o relativismo
cultural sob a perspectiva positiva como melhor caminho (ainda que se encare a dificil im-
plementacao dessa teoria no atual contexto internacional) presumindo-se uma universalidade
limitada, assegurando a prote¢ao dos direitos humanos e respeitando os pluriuniversos de cul-

turas, tradicoes e conceitos.
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THE DIFFICULTY OF EFFECTIVE JURIDICAL GLOBAL PROTECTION OF
HUMAN RIGHTS: UNIVERSALISM X CULTURAL RELATIVISM

ABSTRACT: It is intended with this work to analyze the problem of uni-
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versalism of human rights when confronted with the cultural traditions
of different nations, as well as determine the effectiveness and legitima-
cy of the application of these standards on the difficulty of a compre-
hensive legal protection. By analyzing the universality of the struggle
as opposed to relativism, it is necessary to go through the theoretical,
normative and empirical threshold that involves such issues. Thus, the
controversies will be studied between the theoretical current defending
Universalism and Relativism electing to the overall implementation of
human rights. Also the realization of the universality of these rights
in international declarations and treaties will be addressed by analyz-
ing the content of the legislative texts themselves and their consequent
legitimacy and effectiveness on a global scale. It will also observe the
subdivision that eases the relativistic current, dividing it into Relativism
negative and positive. Finally, be on the agenda of the current multicul-
turalism issues that arouse the difficulty of global legal protection of
human rights, observing specific cases underlying it.

Keywords: Human rights. Universalism. Relativism. Multiculturalism.

Juridical protection.
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