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Resumo: A pesquisa ¢ um ensaio sobre o conceito de cultura para a ciéncia juridica. O objetivo geral
¢ discutir os desafios de um conceito operacional para o direito, que precisa ser amplo ao ponto de
considerar diferentes tipos de manifestacdes culturais, bem como delimitado ao ponto de ser
interpretado e aplicado de forma geral. Os objetivos especificos (a) refletir acerca da origem do
conceito de cultura; (b) demonstrar a multiplicidade do conceito de cultura para os diversos ramos da
ciéncia; (c) apresentar o processo de destacamento do direito do seu contexto cultural e o seu
processo de transformagdo em ciéncia autdnoma, (d) analisar a relacdo entre os campos cultura e
direito e (e) refletir sobre a delimitagdo do conceito juridico de cultura. Utilizou-se o método de
abordagem hipotético-dedutivo; adaptado as ciéncias sociais aplicadas. Ainda, utilizou-se o método
de procedimento monografico. A pesquisa tem natureza basica, de objetivo descritivo e explicativo,
com abordagem qualitativa. Como procedimento adotou-se a pesquisa bibliografica e documental.
Concluiu-se que o campo de estudo da relagdo entre direito e cultura serd sempre atual, sendo
necessario o aporte de outras areas do conhecimento para garantir a preservagdo da cultura existente,
mas, também, possibilitar novas formas de manifestacao cultural da sociedade.

Palavras-chave: ciéncia juridica; cultura; conceito; direito; novos direitos.

Abstract: The research constitutes an essay on the concept of culture within legal science. Its general
objective is to discuss the challenges involved in formulating an operational concept for law: one that
must be sufficiently broad to encompass diverse forms of cultural expression, while also sufficiently
delimited to allow for consistent interpretation and general application. The specific objectives are:
(a) to reflect upon the origins of the concept of culture; (b) to demonstrate the multiplicity of
meanings attributed to the concept of culture across different branches of knowledge; (c) to present
the process through which law became detached from its cultural context and underwent
transformation into an autonomous scientific discipline; (d) to analyze the relationship between the
fields of culture and law; and (e) to reflect upon the delimitation of a juridical concept of culture. The
study employed the hypothetical-deductive method, adapted to the field of applied social sciences.
Additionally, the monographic method was adopted as a procedural approach. The research is basic
in nature, with descriptive and explanatory objectives, and follows a qualitative approach.
Bibliographical and documentary research were used as procedural techniques. It was concluded that
the field of study concerning the relationship between law and culture will remain continually
relevant, requiring contributions from other areas of knowledge both to ensure the preservation of
existing cultural heritage and to enable new forms of cultural expression within society.

Keywords: culture; concept; cultural rights; law; legal science.

Introducio

A pesquisa' é um ensaio sobre o conceito de cultura para a ciéncia juridica,

! A presente pesquisa foi desenvolvida a partir de reflexdes iniciais realizadas em dmbito do
Doutorado, mediante financiamento da Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (CAPES) e sob orientagdo do Prof. Dr. Clévis Eduardo Malinverni da Silveira. Pode ser
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considerando a complexidade do conceito e o desafio de traduzir esta linguagem
para a ciéncia do direito. Assim, o ensaio visa refletir em que medida a ciéncia
juridica impde requisitos para a determinacdo de um conceito operacional de
cultura.

O objetivo geral ¢ discutir os desafios de um conceito operacional para o
Direito, partindo-se da hipotese de que o conceito precisa ser amplo ao ponto de
considerar diferentes tipos de manifestagdes culturais, bem como delimitado ao
ponto de ser interpretado e aplicado de forma geral.

Os objetivos especificos sdo traduzidos nas se¢des. Sendo assim, na primeira
parte da pesquisa faz-se uma reflexdo sobre a origem do conceito de cultura, desde
seu sentido relacionado ao cultivo da terra, até a nog¢ao de cultura como aquilo que
¢ imaterial.

Apo6s, ha uma breve explanagao sobre a multiplicidade do conceito de cultura
para os diversos ramos da ciéncia, sem a pretensdo de esgotar o tema, obviamente.
Em seguida, o estudo desloca-se para o processo de destacamento do direito do seu
contexto cultural e o seu processo de transformagdo em ciéncia autobnoma. A partir
disso, a andlise ¢ dirigida a relag@o entre os campos cultura e direito, passando pela
consideragdo do direito enquanto uma forma de cultura; pelo tratamento do direito
como contraste da cultura até o estudo da cultura juridica.

Ao final, s3o apresentadas reflexdes sobre a delimitacdo do conceito juridico
de cultura, que € necessaria a unidade da concep¢ao do Estado e do povo brasileiro,
também ao estabelecimento de normas destinadas a promogdo e protecdo, até a
execugdo de politicas publicas especificas.

1. A cultura: do cultivo ao imaterial

Um dos desafios da pesquisa cientifica nas ciéncias sociais, também em sua
dimensao aplicada, ¢ a delimitagdo do objeto de estudo. Como alerta Bordieu
(1989, p. 27), “a construgdo do objeto ndo ¢ uma coisa que se produza de uma
assentada, por uma espécie de ato tedrico inaugural”’, como um “plano que se
desenhe antecipadamente, a maneira de um engenheiro”, mas “¢ um trabalho de
grande f6lego, que se realiza pouco a pouco, por retoques sucessivos, por toda uma
série de corregdes, de emendas, sugeridas por o que se chama de oficio”, ou seja,

consultada em: COLOMBO, Gerusa. A organiza¢ao juridico-administrativa do patrimonio
cultural MAESA (Caxias do Sul/RS) na perspectiva do comum urbano [recurso eletronico]. Tese
(Doutorado) - Universidade de Caxias do Sul, Programa de P6s-Graduacdo em Direito, 2025.
Disponivel em: https://repositorio.ucs.br/11338/14915. Acesso em: 20 jan. 2026.
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“esse conjunto de principio praticos que orientam as opgdes ao mesmo tempo
minusculas e decisivas” (Bordieu, 1989, p. 27).

Assim, a investigagdo parte da tarefa de construir o objeto, que ndo sera
encontrado, ja em estado finalizado, pleno ou concluido tal qual um tesouro a ser
descoberto, mas sera construido ao definir o contexto em que esta inserido. O
objeto sera visto a partir da lente proposta pela perspectiva teorica, o que ¢, de certa
forma, uma escolha do pesquisador. Além da reflexdo tedrica, direciona-se a
aplicagdo, pois, como ressalta Bordieu (1989, p. 20) “é preciso saber converter
problemas muito abstratos em operagdes cientificas inteiramente praticas — o que
supoe (...) uma relagdo muito especial com o que se chama geralmente “teoria” ou
‘pratica”.

Na pesquisa em ciéncias sociais aplicadas, ndo ha como ser imparcial tal qual a
acepcdo das ciéncias exatas, uma vez que o proprio interesse em pesquisar o objeto
constitui certa parcialidade. Além disso, outros caminhos metodologicos poderiam
ser trilhados para analisar 0 mesmo problema de pesquisa, contudo, a estratégia ¢
esclarecer que a visdo € parcial no sentido de que a observadora estd inserida no
contexto social, onde, por sua vez, esta localizado o objeto. Ainda assim, como
uma pesquisa cientifica deve ser, pretende-se romper com o senso comum, expor
aquilo que ¢ “pré-constituido”, como apontado por Bordieu (1989, p. 45),
“transmitir ao mesmo tempo instrumentos de construcdo da realidade,
problemaéticas, conceitos, técnicas e métodos, € uma formidavel atitude critica, uma
tendencia para por em causa esses fundamentos”.

A dificuldade de conceituar cultura no dmbito da ciéncia do Direito reside no
fato de que a cultura, por si s0, ¢ um termo poliss€émico e variavel. Além disso, a
cultura designa justamente o que ¢ distinto em cada povo, o que faz cada povo
possuir sua identidade propria. Por isso, a no¢do deve ser capaz de contemplar as
diferencas e as similitudes.

A variedade do conceito de cultura ¢ abordada por Corréa (2021), que realizou
um levantamento com cerca de 250 sentidos e defini¢des de cultura nos ultimo dois
séculos, 0 que da uma no¢do da impossibilidade de se estabelecer um sentido
Unico. Assim, para delimitar um conceito juridico operacional de cultura ¢
necessario tomar como base algumas reflexdes tomadas em outras areas do
conhecimento.

Sobre o objeto “cultura”, diferentes topicos podem ser analisados como, por
exemplo, a relagdo entre natureza e cultura, abordada por antrop6logos como Lévi-
Strauss e por filésofos como Jean-Jacques Rousseau. Questdes como liberdade,
identidade e determinismo sdo problemas de cunho filoséfico, sendo que na
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Filosofia alguns autores abordaram a relagdo com a cultura, como Nietzsche,
Hegel, Sartre, entre outros (EDWARDS, 2000, p. 10). De outro lado, a cultura na
organizacao da sociedade e suas relagdes ¢ objeto da Sociologia, desafio abordado
pela Escola de Frankfurt School, também na perspectiva Marxista, bem como por
autores Georg Simmel, Stuart Hall, Giddens, Baumann, Foucault, Bourdieu e
Baudrillard (EDWARDS, 2000, p. 10). As autoras Marconi e Pressoto (2007, p. 24)
sintetizam as possibilidades de analise da cultura:

A cultura, portanto, pode ser analisada, a0 mesmo tempo, sob varios
enfoques: ideias (conhecimento e filosofia); crengas (religido e
supersticao); valores (ideologia e moral); normas (costumes e leis);
atitudes (preconceito e respeito ao proximo); padrdes de conduta
(monogamia, tabu); abstragdo do comportamento (simbolos e
compromissos); institui¢des (familia e sistemas econdmicos); técnica
(artes e habilidades); e artefatos (Machado de Pedra, telefone). Os
artefatos decorrem da técnica, mas a sua utilizagdo é condicionada pela
abstragdo do comportamento. As instituigdes ordenam os padrdes de
conduta, que decorrem de atitudes condicionadas em normas ¢ baseadas
em valores determinados tanto pelas crengas quanto pelas ideias
(MARCONI; PRESSOTO, 2007, p. 24).

Na perspectiva filoséfica, Durozoi e Roussel (1993) apresentam um quadro-
geral das diversas direcdes que o conceito de cultura pode seguir:

Figura 1 — Amplitude do conceito de cultura
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Fonte: DUROZOI; ROUSSEL, 1993.

Ao analisar o conceito de cultura nas ciéncias sociais, Cuche (1999, p. 237-
238) refere que estamos diante de um paradoxo. De um lado, o termo “¢
reexaminado de maneira critica”, o que pode chegar a considerar que “este conceito
provoca mais perguntas do que respostas € a propor o seu abandono e a volta ao
sentido restrito da palavra que se refere exclusivamente as produgdes intelectuais e
artisticas”. Ao mesmo tempo, o conceito de cultura “conhece uma difusao notavel
nos mais diversos meios sociais e profissionais” (CUCHE, 1999, p. 237-238). No
entanto “esta difusdo se d4 com certo desprezo pela definicdo cientifica da
palavra”, razdo pela qual os que “ja eram reservados quanto ao seu uso, consideram
que os riscos de confusdo (em todos os sentidos do termo) ligados ao este uso
comum reforcam sua intencdo de ndo mais recorrer a este conceito” (CUCHE,
1999, p. 237-238).

De outro lado, alguns tedricos “mostram-se igualmente reticentes em utilizar o
conceito de cultura pois, em um certo uso comum e sobretudo ideoldgico, funciona
cada vez mais como um eufemismo da palavra "raca", o que Cuche (1999, p. 237)
considera contestavel. Em razdo destes significados e de “posicdes um tanto
extremas” o conceito de cultura “estaria entdo manchado de maneira quase
indelével pela marca do pecado original do pensamento”. Contudo ‘“raciocinar
assim ¢ ignorar todo o trabalho de critica conceitual no interior da propria
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antropologia que permitiu um constante enriquecimento do conceito” e a superacao
“das principais ambiguidades que ele poderia ter tido em seu inicio” (CUCHE,
1999, p. 240).

Na antropologia, Laraia (2009, p. 56) traduz a revisdo de Roger Keesing
(1971) sobre as diferentes teorias da cultura. Primeiramente estdo teorias que
consideram a cultura como um sistema adaptativo, pensamento difundido por “neo-
evolucionistas como Leslie White”, cujo posi¢cdo foi “reformulada criativamente
por Sahlins, Harris, Carneiro, Rappaport, Vayda e outros” (LARAIA, 2009, p. 56).
Esses autores, apesar de divergirem em muitos aspectos, convergem no sentido de
que "Culturas s3o sistemas (de padrdes de comportamento socialmente
transmitidos) que servem para adaptar as comunidades humanas aos seus
embasamentos bioldgicos”, o que inclui “tecnologias e modos de organizagdo
econdmica, padrdes de estabelecimento, de agrupamento social e organizagdo
politica, crengas e préticas religiosas, e assim por diante" (LARAIA, 2009, p. 56).2

De outro ponto, Keesing (1971, p. 4) cita as “teorias idealistas de cultura, que
subdivide em trés diferentes abordagens”, sendo: a) cultura como sistema
cognitivo; b) cultura como sistemas estruturais € c) cultura como sistemas
simbdlicos.

A primeira forma de abordagem antropolodgica € a) cultura como sistema
cognitivo, considerada pelos conhecidos "novos etndgrafos" (LARAIA, 2009, p.
56). Esta percepcao se distingue “pelo estudo dos sistemas de classificacdo de folk,
- isto ¢, a analise dos modelos construidos pelos membros da comunidade a
respeito de seu proprio universo”. Entre os expoentes estdo W. Goodenough, para o
qual “cultura ¢ um sistema de conhecimento” que "consiste em tudo aquilo que
alguém tem de conhecer ou acreditar para operar de maneira aceitavel dentro de sua

2 Os autores também convergem nos seguintes pontos: 2. "Mudancga cultural é primariamente um
processo de adaptacdo equivalente a sele¢do natural." ("O homem é um animal e, como todos
animais, deve manter uma relagdo adaptativa com o meio circundante para sobreviver. Embora ele
consiga esta adaptagdo através da cultura, o processo € dirigido pelas mesmas regras de selego
natural que governam a adaptacdo biologica." B. Meggers, 1977) 3. "A tecnologia, a economia de
subsisténcia e os elementos da organizagdo social diretamente ligada a producgdo constituem o
dominio mais adaptativo da cultura. E neste dominio que usualmente comegam as mudangas
adaptativas que depois se ramificam. Existem, entretanto, divergéncias sobre como opera este
processo. Estas divergéncias podem ser notadas nas posi¢des do materialismo cultural, desenvolvido
por Marvin Harris, na dialética social dos marxistas, no evolucionismo cultural de Elman Service e
entre os ecologistas culturais, como Steward."4. "Os componentes ideoldgicos dos sistemas culturais
podem ter conseqii€éncias adaptativas no controle da populagdo, da subsisténcia, da manuten¢ao do
ecossistema etc."
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sociedade" (KEESING, 1971, p. 4 Apud LARAIA, 2009, p. 56).

A abordagem b) cultura como sistemas estruturais, ¢ articulada na tentativa de
“descobrir na estruturacdo dos dominios culturais — mito, arte, parentesco e
linguagem — os principios da mente que geram essas elaboragdes culturais”
(KEESING, 1971, p. 4 Apud LARAIA, 2009, p. 56).

O antropologo Lévi-Strauss (1950, p. 19) em sua concepcao estruturalista tenta
identificar aquilo que ¢ comum em todas as culturas, o que ¢ essencial a todo grupo
social para, apds, elencar aquilo que ¢ diferente e representa a diversidade cultural
(CUCHE, 1999, p. 95). Assim, Lévi-Strauss define cultura:

Toda cultura pode ser considerada como um conjunto de sistemas
simbolicos. No primeiro plano destes sistemas colocam-se a linguagem, as
regras matrimoniais, as relagdes econdmicas, a arte, a ciéncia, a religido.
Todos estes sistemas buscam exprimir certos aspectos da realidade fisica e
da realidade social, ¢ mais ainda, as relagdes que estes dois tipos de
realidade estabelecem entre si e que os proprios sistemas simbodlicos
estabelecem uns com os outros (LEVI-STRAUSS, 1950, p. 19).

Keesing (1971, p. 5) acrescenta que a abordagem c) cultura como sistema
simbdlico, foi elaborada nos EUA principalmente pelos antropdlogos Clifford
Geertz e David Schneider. Geertz pretende “uma definicdo de homem baseada na
defini¢do de cultura”, razdo pela qual “refuta a ideia de uma forma ideal de homem,
decorrente do iluminismo e da antropologia classica” (LARAIA, 2009, p. 58).

Assim, a cultura deve ser concebida ndo como “um complexo de
comportamentos concretos”, mas como “um conjunto de mecanismos de controle,
planos, receitas, regras, instru¢des (que os técnicos de computadores chamam
programa) para governar o comportamento”, sendo que “todos os homens sdo
geneticamente aptos para receber um programa, e este programa ¢ o que chamamos
de cultura” (KEESING, 1971, p. 5 Apud LARAIA, 2009, p. 58).

O filosofo Terry Eagleton (2003, p. 11), refere que o termo cultura “é uma das
duas ou trés palavras mais complexas da lingua inglesa, e o termo que por vezes ¢é
considerado o seu oposto — natureza — € normalmente premiado com o prémio de
ser o mais complexo de todos”. No sentido etimoldgico, a cultura “é¢ um conceito
derivado da natureza”, pois “um de seus significados originais € criagdo, ou algo
que tende ao crescimento natural”, o que remete a atividade de cultivo agricola
(EAGLETON, 2003, p. 11).

Eagleton (2003, p. 11) aponta que a transformacgao do significado acompanhou
a propria mudanca da sociedade agricola para uma existéncia urbana, e tal
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fendmeno ¢ paradoxal, pois aqueles que cultivam o solo ndo possuem tempo
disponivel para apreciar a cultura. O autor acrescenta que “a raiz latina da palavra
“cultura” ¢ colere, que pode significar desde cultivar e habitar até adorar e
proteger”, sendo que o significado “habitar” evoluiu do latim colonus e, de outro
lado, o termo colere ¢ base para o conceito cultus, com sentido religioso e
transcendente (EAGLETON, 2003, p. 12).

No mesmo sentido, Cunha Filho (2018, p. 23) explica que o verbo colere
designava originalmente “cultivar, cuidar de, tratar”, mas “hoje ¢é facilmente
compreendido pelo termo agricultura”, que remete a “lavoura, cultivo dos campos”.
Com o tempo, passou a significar “instru¢do, conhecimentos adquiridos”. Na
lingua grega, cultura ¢ designada “por dois vocdbulos: georgia (lavoura) e matema
(conhecimentos adquiridos), sendo que para os helenos, a “cultura era toda a agao
humana executada sobre a natura (physis)” e esta, “por sua vez, existe
independentemente do homem” (CUNHA FILHO, 2018, p. 23). Em tempos mais
recentes da historia, “em 1793 o diciondrio Adelung apresentou a palavra alema
Kultur com o significado de “enobrecimento, refinamento das forgas espirituais e
materiais do homem ou de um povo” (CUNHA FILHO, 2018, p. 23).

Alerta Eagleton (2003, p. 15) que a ideia de cultura aponta um antagonismo
entre: o “determinismo organico, de um lado; e a autonomia do espirito, de outro”;
entretanto, € obsoleta a antitese entre o naturalismo e o idealismo, a racionalidade ¢
a espontaneidade, a evolucdo e a revolugdo, o orgénico e o espontaneo, o natural e
o artificial. Ou seja, como explica Cunha Filho (2018, p. 24) “a significacdo
original do termo cultura diz respeito a intervencdo do homem no ambiente
natural”, sendo posteriormente agregada “a ideia de refinamento progressivo dessa
interven¢do”, o que inclui o “interesse pelas artes, pela ciéncia, pela filosofia”, ou
seja, o que o ser humano criou ao longo da historia.

Assim como existem diferentes culturas na civilizagdo humana, inexiste um
unico conceito para cultura, tanto ¢ que o autor Pereira da Silva (2007, p. 8),
considera que o proprio desafio de definir a cultura ¢ uma “impossibilidade
cultural”.

A cultura ndo € necessariamente Unica em uma mesma nagao, uma vez que a
cultura nacional pode significar uma identidade fabricada de forma idealizada, sem
considerar as distintas manifestacdes culturais dos grupos e individuos que a
compdem.

No contexto de um mundo globalizado, a tarefa de conceituar e identificar a
cultura ¢ ainda mais desafiadora. A concepgao de “identidade”, como afirma Hall
(2006, p. 22), ¢ formada essencialmente “através do pertencimento a uma cultura
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nacional”, mas “os processos de mudanca — uma mudanca que efetua um
deslocamento - compreendidos no conceito de "globalizagdo" estdo afetando isso”,
ou seja, o que se entende por “identidade cultural”. Hall (2006, p. 7-11) ao analisar
as questdes sobre a identidade cultural na pds-modernidade, avalia que o proprio
conceito de "'identidade", ¢ demasiadamente complexo e pouco desenvolvido e
compreendido.

Nesse contexto globalizante, muitas culturas antes distantes acabaram por
aproximar-se, dividindo o mesmo espago e tempo, o que motivou diversos estudos
sobre a tematica do multiculturalismo. Hall (2002, p. 51), esclarece a distingdo
entre dois termos interdependentes, sendo que “Multicultural” é considerado um
adjetivo, um “termo qualificativo”, utilizado para delinear as “caracteristicas
sociais e os problemas de governabilidade apresentados por qualquer sociedade”,
onde “diferentes comunidades culturais convivem tentam construir uma vida em
comum, a0 mesmo tempo em que retém algo de sua identidade “original”.

De outro lado, o termo “multiculturalismo”, ¢ substantivo, pois se refere “as
estratégias e politicas adotadas para governar ou administrar problemas de
diversidade e multiplicidade gerados pelas sociedades multiculturais” (HALL,
2002, p. 51). Geralmente multiculturalismo ¢ “utilizado no singular, significando a
filosofia especifica ou a doutrina que sustenta as estratégias multiculturais, ja
multicultural &, por “defini¢ao plural”; assim Hall (2002, p. 51), alerta que “existem
muitos tipos de sociedade multicultural”, e cita o exemplo dos “Estados Unidos da
América, a Gra Bretanha, a Franca, a Maldasia, o Sri Lanka, a Nova Zelandia, a
Indonésia, a Africa do Sul é a Nigéria”, os quais, apesar de serem “culturalmente
heterogéneos”, o seu carater multicultural ¢ bastante distinto.

A influéncia externa na cultura brasileira em um contexto de um mundo “apds”
a modernidade, mas ainda ndo propriamente poés-moderno, ¢ um dos desafios da
contemporaneidade, bem explicado por Lippi Oliveira (2008, p. 181). A autora
sintetiza que, de um lado, hd “uma literatura que condena e lamenta o fim do
moderno e outra que afirma estarmos apenas deixando uma forma histérica de ver o
mundo que se definia como padrdo, que se iludia ao definir a si propria como o
bom, o bem e o belo” (LIPPI OLIVEIRA, 2008, p. 181). No contexto global,
estamos “entre a nostalgia do moderno, a defesa de valores de resisténcia e a
afirmagao positiva da pés-modernidade”. Quanto a realidade nacional, questiona “o
que se pode dizer do caso particular chamado Brasil?” e cita:

Um angulo particular desse processo global é destacado por Caetano
Veloso, ao dizer que aqui “tudo ¢ construcéo e ja ¢ ruina”, parafraseando
Leévi-Straus, que em Tristes Tropicos afirma que as cidades aqui passavam
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da barbarie a decadéncia sem alcangar a civilizagdo Isso quer dizer que
chegamos a pés-modernidade sem ter, de fato, alcangado a modernidade?
(LIPPI OLIVEIRA, 2008, p. 181)

Analisar a cultura brasileira em um mundo global também passa por resgatar a
histéria latino-americana, nao apenas aquela contada a partir do processo de
colonizag¢do, mas dos multiplos povos e seus modos de vida, costumes, crencas,
regras, linguagens e produtos. Para analisar o contexto atual do Brasil, uma nagao
reconhecida por sua extensa diversidade cultural, deve-se compreender o seu
processo de evolucdo, sendo indispensavel a ligdo do antrop6logo Darcy Ribeiro
(1995, p. 30), que aborda a tentativa de se conceber “esquema global das etapas da
evolugdo sociocultural (...), que permita situar qualquer sociedade, extinta ou atual,
dentro do continuum do desenvolvimento sociocultural”.

Darcy Ribeiro (1997, p. 35) refere que hd o consenso nas teorias de evolucao
sociocultural “de que as sociedades humanas, no curso de longos periodos,
experimentam dois processos simultineos e mutuamente complementares de
autotransformagdo” que ocasionam: de um lado, a) diversificacdo das culturas e,
de outro, b) homogeneizagdo das culturas. No processo a) diversificagdo, “as
sociedades tendem multiplicar seus contingentes populacionais, a desdobrar as
entidades étnicas em que estes se aglutinam e a diversificar seus respectivos
patrimonios culturais” (RIBEIRO, 1997, p. 35). J4 no segundo processo b)
homogeneizagdo, leva a “homogeneiza¢do de seus modos de vida através da fusao
das entidades étnicas em unidades cada vez mais inclusivas e da constru¢ao de seus
patrimOnios culturais dentro de linhas paralelas, tendentes a uniformizé-los”
(RIBEIRO, 1997, p. 35).

Os modos de ser das sociedades humanas sdo examinadas por Ribeiro (1987,
p. 36) “de acordo com o grau de eficacia que alcancaram no dominio da natureza”,
0 que ocorre em razao da “atuacdo de uma série de forcas causais uniformizadoras,
entre as quais devemos incluir um imperativo geral e trés condicionamentos
basicos, de carater extra-cultural, bem como uma séric de fatores causais de
natureza propriamente cultural”.

O imperativo geral “consiste na uniformidade da propria natureza sobre a qual
o homem atua, que o obriga a ajustar-se a regularidades fisico-quimicas e
bioldgicas externas a cultura”; ou seja, ¢ o “corpo minimo de conhecimentos
objetivos e de modos estandardizados de fazer” que estdo presentes em
determinada cultura, que se manifestam principalmente por meio da “tecnologia
produtiva que, por seu carater de modos de acdo sobre a natureza” (RIBEIRO,
1987, p. 36). Nada mais ¢ do que o uso de técnicas e conhecimentos pelo ser
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humano em face da natureza, que sdo necessarios a sua sobrevivéncia.

Segundo a teoria, somados ao imperativo geral, estdo os trés condicionamentos
basicos, de natureza extra-cultural, que se referem a chamada “natureza humana”
(RIBEIRO, 1987, p. 37). Primeiro, a) sdo “os decorrentes da estrutura bioldgica do
homem, cujos atributos especiais de inteligéncia, flexibilidade individualizacao e
socializagdo - resultantes do processo de evolucao bioldgica - o uniformizam como
espécie em face de todas as outras”. Segundo, sdo b) os contingenciamentos da
vida associativa, “cujo desenvolvimento ¢ manuten¢do exigem a criacdo de pautas
culturais capacitadas a propiciar o convivio ¢ ordenar a interagdo social para os
efeitos de reprodugdo do grupo (incesto, familia, parentesco, etc.)”, bem como “o
da produgdao econdmica (divisdo do trabalho, estratificacao, etc.)”. Em terceiro
plano ¢) os “contingenciamentos de natureza psicologica, mais dificeis de precisar,
mas responsaveis, ao menos, pela unidade essencial da estrutura neuropsicologica e
mental dos seres humanos” (RIBEIRO, 1987, p. 37).}

Na analise da sociedade, além dos imperativos extra-culturais citados, Ribeiro
(1987, p. 38) acrescenta “outro imperativo geral, este de natureza propriamente
cultural”, que trata da “capacidade especificamente humana de comunicacdo
simbolica, responsavel pelo enquadramento da vida social dentro de corpos de
heranca cultural, transmitidos de geragdo a geracdo”, com isso, ‘“todos os
desenvolvimentos posteriores dependam das caracteristicas do patrimdnio
preexistente”.

Portanto, para Darcy Ribeiro (1987, p. 38), a evolucdao sociocultural “¢ um
processo interno de transformagdo e autossuperacdo que se gera e se desenvolve
dentro das culturas, condicionado pelos enquadramentos extra-culturais”.
Entretanto, as diferentes culturas ndo estdo imunes a influéncias externas “sao
construidas e mantidas por sociedades que ndo existem isoladamente, mas em
permanente interagdo umas com as outras” (RIBEIRO, 1987, p. 38), como explica:

3 O sistema adaptativo compreende o conjunto integrado de modos culturais de agdo sobre a natureza,
necessarios a producgdo e a reproducdo das condigdes materiais de existéncia de uma sociedade. O
sistema associativo compreende, fundamentalmente, os modos estandardizados de regulamentagéo
das relagdes entre as pessoas para o efeito de atuarem conjugadamente no esfor¢o produtivo e na
reprodugdo bioldgica do grupo. [...] A terceira ordem de elementos que compde uma formagao
sociocultural corresponde ao seu sistema ideologico. Compreende, além das técnicas produtivas e das
normas sociais em seu carater de saber abstrato, todas as formas de comunicac¢do simbolica, como a
linguagem, as formulagdes explicitas de conhecimento com respeito a natureza e a sociedade, os
corpos de crengas e as ordens de valores, bem como as explanagdes ideoldgicas, em cujos termos os
povos explicam e justificam seu modo de vida e de conduta (RIBEIRO, 1987, p. 52-53).
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Destas relagdes externas diretas e indiretas, decorre um outro modelador
do processo evolutivo que, aos fatores de desenvolvimento interno,
acrescenta fatores externos. Assim, a criatividade interna, responsavel por
inovagdes culturais proprias, somam-se a difusdo, responsavel pela
introdug@o de novos tragos culturais, e as compulsdes sociais decorrentes
da dominagdo externa, ambas igualmente capazes de alterar o curso do
desenvolvimento evolutivo de uma sociedade (...). Embora seja possivel
isolar conceitualmente as variagdes devidas & adaptagdo ecologica
especializante, 0o mesmo ndo ocorre com respeito a difusdo e as
compulsdes externas. Sua importancia ¢ tdo decisiva no processo geral,
que uma teoria da evolucdo sdcio-cultural s serd satisfatoria se combinar
esses trés motores basicos da evolugdo: as invengdes e descobertas, a
difusdo e a compulsédo social aculturativa (RIBEIRO, 1987, p. 38).

A heranga cultural, transmitida entre geragdes, tem relacdo com a memoria
coletiva, que ndo ¢ algo passado e inerte, mas estd viva no presente e influencia o
futuro. A memoria ¢é o fio que entrelaga a identidade comum. A identidade, por sua
vez, ¢ a trama que sustenta a nogao de cultura, que pode se manifestar de formas. A
cultura permeia tanto o seu criador, que € o ser humano, quanto a sua criagdo, seja
nos bens, praticas e saberes. Assim, Paul Claval (2007, p. 71) refere que “a cultura
¢ a soma dos comportamentos, dos saberes, das técnicas, dos conhecimentos e dos
valores acumulados pelos individuos durante suas vidas e, em outra escala, pelo
conjunto dos grupos de que fazem parte”.

Mas o que distingue cada uma dessas culturas? O que nos faz similar na visao
dos nossos pares e o que ¢ distinto na visao dos outros? Ante os inimeros conceitos
de cultura, Teixeira Coelho (1997, p. 102) explica que o termo, “designa o processo
de cultivo da mente, nos termos de uma terminologia moderna e cientificista, ou do
espirito, para adotar um angulo mais tradicional”.

Assim, o termo pode apontar para trés diregdes: a) “um estado mental ou
espiritual desenvolvido, como na expressdo “pessoa de cultura”; b) “o processo que
conduz a esse estado, de que sdo parte as praticas culturais genericamente
consideradas”; e ¢) os instrumentos, ou os meios “desse processo, como cada uma
das artes e outros veiculos que expressam ou conformam um estado de espirito ou
comportamento coletivo” (TEIXEIRA COELHO, 1997, p. 102).

O primeiro conceito a) “¢ alvo de fortes criticas” por relacionar a qualidade
desse dito “estado desenvolvido” como algo “fornecido pela cultura de elite ou
superior”’, o que ocasiona “a marginalizagdo de largas camadas da sociedade que,
ndo partilhando daqueles valores culturais, ndo seriam menos cultas num sentido
antropolégico” (TEIXEIRA COELHO, 1997, p. 102). Assim, sdo privilegiadas as
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duas ultimas direcdes, b) e c), mas “despidas da ideia restritiva embutida na
primeira e entendidas como os modos pelos quais alguém ou uma comunidade
responde a suas proprias necessidades ou desejos simbolicos” (TEIXEIRA
COELHO, 1997, p. 102).

A cultura como processo (b) € a cultura como os instrumentos ou meios (c) sao
abordadas sob dois vieses: a) idealista, que percebe o termo como “o indice de um
espirito formador global da vida individual e coletiva”, que se manifesta “numa
variedade de comportamentos e atos sociais, mas, de modo especial, em
comportamentos e atos especificos e singulares (artes plasticas, teatro, etc.)”; e b)
materialista e de inspiracdo marxista, que considera a cultura, seus meios e
producdes intelectuais como “reflexo de um universo social mais amplo e
determinante” (TEIXEIRA COELHO, 1997, p. 103).

Tanto a visao materialista quanto a percepgao idealista de cultura podem ser
uteis, a depender do ponto de vista teorico adotado, razao pela qual Teixeira Coelho
(1997, p. 103) observa a possibilidade de “composi¢do entre os modos de
entendimento idealista e materialista™:

[...] as varias manifesta¢cdes culturais ndo sdo determinadas de modo
absoluto por uma ordem social global patente, mas sdo elementos
decisivos na defini¢do daquela ordem; por outro lado, a cultura nao se
caracteriza apenas pela gama de atividades ou objetos tradicionalmente
chamados culturais, de natureza espiritual ou abstrata, mas apresenta-se
sob a forma de diferentes manifestagdes que integram um vasto ¢ intricado
sistema de significagdes. Assim, o termo cultura continua apontando para
atividades determinadas do ser humano que, no entanto, ndo se restringem
as tradicionais (literatura, pintura, cinema - em suma, as que se apresentam
sob uma forma estética) mas se abrem para uma rede de significagdes ou
linguagens incluindo tanto a cultura popular (carnaval) como a
publicidade, a moda, o comportamento (ou a atitude), a festa, o consumo,
o estar-junto, etc. (TEIXEIRA COELHO, 1997, p. 103).

Considerando as inimeras perspectivas do conceito de cultura, que abrange o
cultivo da terra e considera o imaterial, bem como os conceitos tedricos, muitas
vezes controversos entre si, cabe a ciéncia juridica a dificil tarefa de traduzir o
significado para a linguagem normativa, capaz de impor a protecdo pelo Estado e
pela sociedade.

2. O conceito juridico de cultura: entre a amplitude e a delimitacio
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Texto texto texto texto texto texto texto texto texto texto texto texto texto texto
texto texto texto texto texto texto texto texto texto texto texto texto texto texto
texto.

Como visto nas outras areas do conhecimento, a “cultura é um termo
polissémico, utilizado em diferentes contextos e com diferentes significados, as
vezes até mesmo contrarios ou contraditorios”, sendo tdo importante para as
ciéncias sociais quanto ‘“evolucdo e gravidade para a biologia e fisica,
respectivamente” (CUNHA FILHO, 2018, p. 18).

O conceito de cultura passou a ser objeto de “diferentes disciplinas além da
Antropologia, sendo manifestado principalmente por duas frentes de pensamento”,
como explica Mautner (2011, p. 839). A primeira linha ¢ representada pelo
surgimento do movimento “dos estudos culturais na metade do século XX, na
Inglaterra entre os anos 1950 e 19607, cuja questdo central “¢ a conexdo entre a
cultura, de um lado, e as relagdes de poder entre individuos e grupos de individuos,
de outro lado”.*

Dentre os diversos aspectos abordados pelos estudos culturais, estudiosos
consideram que a vida quotidiana ¢ uma arena onde a agdo cultural ocorre:
individuos criam significado principalmente por meio do contexto cultural e das
praticas ao qual questdo expostos no decorrer de sua vida. Essa concepgdo
constitutiva inspirou os estudos que relacionam o direito e a cultura.’

# Tradugdo livre de Mautner (2011, p. 839 -840): “Indeed, two major developments in the second half
of the twentieth century manifest the concept of culture's appropriation by academic disciplines
beyond anthropology, its traditional custodian. The first development is the rise of the cultural studies
movement since the mid-twentieth century. The second is the "cultural turn," the process where, in
the closing decades of the twentieth century, scholars in the social sciences and the humanities began
to employ the concept of culture as an important tool for gaining insights in their research areas. The
cultural studies movement emerged in Britain in the 1950s and 1960s and has since spread to many
other countries”. Mautner indica os trabalhos de GRAEME TURNER, British Cultural Studies: an
Introduction 33-38 (3d ed. 2003); Simon During, Introduction to The Cultural Studies Reader 1, 2-18
(Simon During ed., 3d ed. 2007). “The central question that cultural studies scholars deal with is the
connection between culture on the one hand and power relations between individuals and groups of
individuals on the other hand.”. Mautner indica a leitura de TURNER, Sura, at 46; Richard Johnson,
What Is Cultural Studies Anyway?, Soc. TEXT, Winter 1986/87, at 38, 39.

5 Tradugio livre de Mautner (2011, p. 840): The cultural studies movement assumes that the culture
in which individuals live plays an important role in creating and maintaining situations of
stratification and control. Culture not only determines the categories through which individuals
perceive the reality they live in but also attaches normative tags to these categories, reflecting the
interests and worldviews of dominant social groups. In that way, cultural categories make an
importante contribution to preserving the stratifications from which dominant groups benefit. See
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O conceito de cultura importa ao direito, pois ¢ indispensavel “para a
compreensdo de uma dada sociedade e somente através dela se pode estabelecer de
modo efetivo e eficaz para que as leis possam alcangar seu proposito de nortear a
acdo humana nessa mesma sociedade” (HENRIQUES FILHO, 2012, p. 20).

Ocorre que, se tais campos se relacionam, ha uma distincdo entre eles.
Portanto, esse exercicio de distingdo emerge nas reflexdes tedricas iniciais
destinadas a delimitar aquilo que era de ordem natural, portanto, afeto a natureza e
seguidor de regras instintivas e inerentes a cada espécie. De outro lado, foi
necessario estabelecer aquilo que ¢ criado pela sociedade, portanto, variavel por
condi¢des de lugar, espago e tempo, ou seja, manifestacdes de comportamento que
distinguem a espécie humana entre si, algo criado pelo ser humano.

O primeiro exercicio tedrico distinguiu o sistema natural do sistema cultural. O
natural ¢ ligado a eventos ditados pela causalidade, e o cultural ¢ explicavel pela
imputacdo, ou seja, a relagdo de consequéncia com a conduta humana (SGARBI,
2007, p. 7). A convivéncia humana ¢ um fendmeno natural, sendo considerado
fendmeno social a partir da regulamentagdo das condutas, o que ocorre por meio de
regras de conduta positiva (a¢do) ou negativa (omissao), as quais sdo denominadas
normas, como teoriza Kelsen (VALADAO, 2017, p. 2695).

De forma resumida, para Kelsen (1998, p. 4), nem sempre € possivel precisar a
origem das regras de convivéncia formuladas pelo ser humano, mas ainda assim
sdo seguidas pelos individuos por receio de uma possivel san¢do, como as regras de
ordem moral. Mas existem outras normas, que sao impostas pela ordem normativa
e cuja coercdo se dd de maneira socialmente organizada pelo detentor do
monopolio da forga, ou seja, o Estado (VALADAO, 2017, p. 2697).°

TURNER, supra, at 53-55, 178-79. Therefore, cultural studies scholars aim to expose the mechanisms
through which cultural representations are produced, propagated, and consumed. See During, supra,
at 25-27. However, cultural studies scholars view human beings as having reflexive and creative
powers, not as passive products of cultural structuralization and constitution. See TURNER, supra, at
23. Thus, cultural studies scholars do not view dominated groups as passive consumers of cultural
representations that enhance their subordination. Rather, they assume that part of social life is the
creation of cultural products that express opposition to the prevalent social and cultural orders.
Cultural studies scholars assume that daily life is the arena in which cultural action takes place:
individuals create meaning mainly through the cultural contents to which they are exposed in the
course of their daily lives and through the practices in which they take part in the course of their daily
lives. See During, supra, at 39-40. The constitutive approach subsequently adopted this insight to the
connection between law and culture”.

® Nader (2021, p. 83) apresenta um quadro de estrutura logica das normas: Norma Moral: Esquema:
“Deve ser A”. Interpretacdo: Impde-se por si propria (A). Norma Juridica: Esquema “Se A €, B deve
ser, sob pena de S”. Interpretag@o: Sob determinada condi¢do (A), deve-se agir de acordo com o que
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A partir desse exercicio teorico, Kelsen (1988, p. XI) contribui para considerar
a cultura como independente do mundo natural, estabelecendo “status das ciéncias
culturais, em contraposi¢ao as ciéncias naturais”. Por consequéncia, “distinguiu o
direito de outros fendmenos sociais”, atribuindo uma “pureza metodoldgica”
(VALADAO, 2017, p. 2692). Essa pureza decorre principalmente daquilo que
distingue as normas juridicas, que diferentemente das normas morais, sio
implementadas mediante um processo conduzido pela oficialidade, por meio do
Estado e, portanto, sdo exigiveis.

Ocorre que tais normas juridicas podem ser distintas em cada ordem
normativa, muito em razao de fatores especificos da sociedade da qual surgiram e
na qual as regras sdo aplicdveis. Na teoria juridica alema, Reimer (2017, p. 255)
resume que “o direito foi, e ainda pode ser considerado uma forma de cultura”, ao
demonstrar que “o direito passou de ser percebido como cultura, durante os séculos
XIX e inicio do XX, para ser visto como o contraste da cultura, essa considerada
como o “outro” do direito”. Posteriormente, o tema passou a ser “mediado” pelo
estudo da “cultura juridica” ou legal culture, onde “o péndulo do discurso oscilou
de volta para a nogdo de “direito como cultura” nas tltimas trés décadas”.’

O direito, para ser identificado enquanto ciéncia autOnoma, precisou ser
destacado da concepg¢do de cultura. Contudo, a relagdo entre os campos
permaneceu no debate dos teoricos, vez que o direito € produto da cultura e a agdo
humana ¢ parte essencial do contexto de cultura.

O expoente brasileiro, Miguel Reale (1988, p. 88), considera como “problema
fundamental” do conceito de cultura a “ideia de que o homem ¢ o Unico ser capaz
de inovar ou de instaurar algo de novo no processo dos fendmenos naturais, dando
nascimento a um mundo que ¢, de certo modo, a sua imagem na totalidade do
tempo vivido”. Segundo a Teoria Tridimensional, o direito ndo ¢ apenas norma,
como pretende a teoria pura, pois:

for previsto (B), sob pena de sofrer uma sangao (S). Norma técnica: Esquema: “Se A ¢, tem de ser B”.
Interpretagdo: Ao escolher um fim (A), tem-se que adotar um meio (B). Norma Natural Esquema: “Se
A ¢, é B”. Interpretag@o: Ocorrida a causa (A), ocorrera o efeito (B).

7 Tradugdo livre de Reimer (2017, p. 255): “law in the German tradition has been—and can still be—
considered a form of culture. The Article offers an overview of traditional approaches to law and
culture in German Legal Theory and the Theory of Methods, and argues that the law has shifted from
being perceived as culture during the nineteenth and early twentieth centuries to being in contrast
with culture, which is considered the “other” of the law. Mediated by “legal culture,” the discourse
pendulum has swung back to the notion of “Law as Culture” during the last three decades”.
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[...] a norma juridica ¢ a indicagdo de um caminho, porém, para percorrer
um caminho, devo partir de determinado ponto e ser guiado por certa
direcdo: o ponto de partida da norma ¢é o fato, rumo a determinado valor
[...] Direito nfio ¢ s6 norma, como quer Kelsen, Direito ndao é s6 fato
como rezam os marxistas ou os economistas do Direito, porque Direito
ndo ¢ economia. Direito ndo ¢ produgdo econdmica, mas envolve a
producdo econdmica e nela interfere; o Direito ndo ¢ principalmente
valor, como pensam os adeptos do Direito Natural tomista, por exemplo,
porque o Direito a0 mesmo tempo ¢ norma, ¢ fato e é valor (REALE,
1994, p. 118/119).

Reale (1998, p. 217) entende o direito como realidade historico-cultural em sua
Teoria Tridimensional e ensina que “o homem realiza cultura tanto quando lanca
uma semente a terra, como quando cria por si mesmo uma expressdo de beleza.
Tudo aquilo que o homem realiza na historia, na objetificacdo de fins
especificamente humanos, nés denominamos cultura”, assim, ‘“cultura, portanto,
poderia ser compreendida da seguinte forma: — ¢ o cabedal de bens adquiridos
pelo espirito humano, na realizagdo de seus fins especificos” (REALE, 1998, p.
217).

A contribuicdo de Reale (1988) ¢ explicada por Nascimento e Jacques (2014,
p. 45), para os quais a Teoria Tridimensional do Direito “deveria ser compreendida
no contexto do culturalismo juridico, em que o direito decorre da cultura humana,
do processo existencial dos individuos e da coletividade”. Segundo essa concepgao,
“a norma juridica estd imersa no mundo da vida, no cotidiano da sociedade
permeada pela cultura e pela historicidade”, estando superada a visdo do direito
como “mera realidade normativa”, passando a ter “compreensao social humanistica
do fendmeno juridico”. Por consequéncia, incluindo-se a dimensdo valorativa do
direito, “a propria justica constitui-se em valor” (NASCIMENTO; JACQUES,
2014, p. 45).

E evidente que a cultura reflete valores e praticas nas leis e normas (FRANCK,
1999, p. 271) e que, em razdo disso, os costumes permanecem considerados como
fonte do direito e sdo utilizados como forma de interpretagao e aplicacdo da propria
Lei. A titulo exemplificativo, dispde a Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro que, “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito” (Art. 4°). Ainda, a questdo
se aplica a leis, atos e sentencgas estrangeiras, “bem como quaisquer declaragdes de
vontade, ndo terdo eficicia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a
ordem publica e os bons costumes” (Art. 17). Ou seja, lei, ato ou sentenca
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estrangeira poderdo ser validos, se considerados requisitos como competéncia e
forma, mas carecerdo de eficacia se ofenderem a soberania, ordem publica e bons
costumes do Brasil.

A diferenciag¢do entre o que pertence ao mundo juridico daquilo que forma o
quadro sociocultural fundamenta a distingdo entre os conceitos de vigéncia,
efetividade, eficacia e legitimidade da norma juridica, matéria que também
apresenta grande “controvérsia, a comecar pela propria terminologia, notadamente
em relacdo ao termo eficicia” e demais terminologias adotadas por diferentes
doutrinas (NADER, 2021, p. 91).

Para adentrar ao mundo do direito, a norma precisa cumprir pressupostos de
validez, que se relaciona a validade formal indispensavel para o inicio de sua
vigéncia. Se o procedimento e os requisitos ndo forem observados, carecerd de

validade. Ja a efetividade tem contornos distintos, como sumariza Barroso (1993, p.
79):8

[...] a efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o
desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a
materializag¢@o dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagao,
tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo ¢ o ser da
realidade social.” (BARROSO, 1993, p. 79).

Outro aspecto que relaciona a lei ao contexto se refere ao conceito de eficécia,
visto que as ‘normas juridicas ndo sdo geradas por acaso, mas visando a alcangar
certos resultados sociais” (NADER, 2021, p. 92). Em razdo disso, “o Direito se
apresenta como formula capaz de resolver problemas de convivéncia e de
organizagdo da sociedade” e a concretude ¢ avaliada pelo atributo da eficacia,
quando a “norma juridica produz, realmente, os efeitos sociais planejados”, sendo

8 Explica Paulo Nader (2021, p. 90): “Enquanto alguns autores empregam o termo efetividade como
sinénimo de

eficacia, a grande parte dos estudiosos simplesmente utiliza este ultimo naquele mesmo sentido. Pelo
desenvolvimento deste paragrafo observaremos a necessidade de se atribuirem dois nomes para
situagdes que realmente sio distintas: efetividade e eficacia. E intuitivo que as normas sio feitas para
serem cumpridas, pois desempenham o papel de meio para a consecugdo de fins que a sociedade
colima. As normas devem alcangar a maxima efetividade; todavia, em razdo de fatores diversos, isto
ndo ocorre, dai podermos falar em niveis de efetividade. H4a normas que ndo chegam a alcangar
qualquer grau, enquanto outras perdem o atributo, isto é, durante algum tempo foram observadas e,
posteriormente, esquecidas. Ambas situagdes configuram a chamada desuetude. A indagacao
relevante que emerge se refere ao problema da validade das normas em desuso, matéria abordada no
Cap. 16. Para o austriaco Hans Kelsen a validade da norma pressupde a sua efetividade”.
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decorrente do pressuposto da efetividade (NADER, 2021, p. 92).

J& o debate acerca da legitimidade ¢ realizado de forma aprofundada no ambito
da Filosofia do Direito, como os estudos acerca da suficiente participacdo da
populacdo e do exercicio democratico; até a corrente jusnaturalista, que aponta “a
natureza humana como a fonte criadora dos principios que configuram o Direito
Natural”, considerados inerentes ao ser humano, “e que devem fornecer a estrutura
basica do Direito Positivo” (NADER, 2021, p. 93).

O pilar juridico de uma nagdo usualmente se estabelece por meio de uma
constituicdo, documento que ¢ intimamente ligado a cultura, uma vez que a sua
criagcdo decorre do fendmeno social, resultado de seu tempo e do arranjo social no
qual estd inserida. Ndo ¢ a toa que essa relacdo ¢ objeto de diferentes estudos, tal
qual a concepgdo de Peter Héberle (2016, p. 9) de uma “teoria da constitui¢do
como ciéncia da cultura”, pois “trata-se ndo apenas de Constitui¢do e Cultura, mas
da compreensao da Constitui¢do “como cultura”. A cultura € o primeiro de quatro
elementos do Estado (povo, territorio e poder estatal)”.

A cultura produz a Constituicdo que, por sua vez, traduz em seu texto o cenario
cultural ao qual estd vinculada. Conforme assinala o doutrinador portugués Jorge
Miranda (2003, p. 83), ao analisar o texto constitucional portugués, “reflete a
formagdo, as crengas, as atitudes mentais, a geografia e as condigdes econémicas de
uma sociedade”, ao mesmo tempo em que confere ‘“caracter, funcional como
principio de organizacdo, dispde sobre os direitos e os deveres de individuos e de
grupos rege os seus comportamentos, racionaliza as suas posi¢des reciprocas” e
“garante a vida coletiva como um todo, pode ser agente, ora de conservagao, ora de
transformacgao”.

Tanto o direito como a cultura possuem um valor a ser interpretado, conforme
ensina José A. da Silva (2001, p. 34) “Como o direito ¢ também cultura — e, assim,
igualmente um sistema de significagdes -, ao seu conhecimento se chega por via de
interpretagdo compreensiva, pois como qualquer orbita da cultura, também o direito
¢ uma ciéncia interpretativa”.

A interpretagdo da norma ¢ realizada pela ciéncia da hermenéutica juridica,
que busca identificar o sentido e alcance da aplicacdo do direito. Essa 4rdua tarefa
contempla diferentes escolas hermenéuticas, que variam desde uma interpretacao
classica, restritiva e positivista a uma interpretagdo abrangente, critica e propositiva
(LOBO, 2019, p. 126). Assim, nos dizeres de Héberle (2016, p. 11), “ndo ha
Constituicdo sem contextos culturais, nem hermenéutica constitucional sem a
interpretagdo pela “reflexdo”. Trata-se de interpretagdo de acordo com o contexto.
O que s6 ¢ possivel por meio do trabalho intenso com os textos. Nao ha texto sem
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contexto!”.

O Estado nacional surge “a partir da interven¢do de um conjunto de cidadaos
que deveriam compartilhar uma lingua e uma cultura, uma origem e um territério”,
por isso os Estados tiveram como tarefa primeira “inventar cidadaos” (FUNARI et.
al. 2009, p. 16). Isso significa que, para promover esse ideal de unidade, o Estado
dita qual ¢ a cultura que identifica o seu povo, o que ¢ fundamentado por bases
materiais e imateriais. S3o essas formas de manifestacao cultural que influenciaram
“o conceito de patriménio que temos hoje, ndo mais no ambito privado religioso
das tradi¢cdes antigas e medievais, mas de todo um povo, com uma Unica lingua,
origem e territorio” (FUNARI et. al. 2009, p. 16).

A Constituicdo ndo resulta apenas do agir do Estado, por meio das autoridades
politicas e instituigdes governamentais, mas esta calcada nos diversos grupos
sociais que, mesmo distintos, possuem certa identidade. A convergéncia dos
diferentes atores sociais para a formac¢do de uma identidade nacional culmina em
eleger valores, principios, fundamentos e objetivos. Na visdo de Mendes (2012, p.
17), “na sociedade, as fungdes da memoria no individuo sdo desempenhadas pelo
patriménio cultural”, significa dizer que:

O patrimoénio cultural gera e fomenta uma solidariedade organica entre os
membros do corpo social, uma coesdo ou convergéncia mental traduzida
no sentimento de pertenca a uma mesma comunidade — comunidade de
origem, comunidade de destino. Acontece assim porque o patrimonio
cultural representa (sim, re-presenta, torna presente) a persisténcia desse
agregado humano ao longo do tempo, comprovadamente lhe permitindo
que seja 0 mesmo (idem, em latim, donde identidade) através e apesar
das mudangas. Estabilidade ¢ mobilidade, continuidade e variabilidade:
eadem sed aliter, “o mesmo mas de outra maneira”, diziam também os
latinos, de quem sempre aprendemos. E, além de mesmo, Unico e
inconfundivel. O patriménio cultural, nucleo da identidade coletiva, néo
s6 possibilita que nos reconhegamos, mas também que sejamos
reconhecidos; € ele que, contrastada e caracterizadamente, diferencia e
distingue dos demais a fisionomia fisica ¢ moral de um lugar, uma
cidade, uma regido, um pais — que sem ele ficam desprovidos de
individualidade e autonoma personalidade, deixando de ser o que (ja ndo)
sdo. Eis o motivo por que o patriménio cultural, que é no presente
repositorio do passado, é outrossim garantia de futuro e sobrevivéncia
(MENDES, 2012, p. 17).

Ha, portanto, diferentes vieses que podem ser analisados na relacdo entre
cultura e direito, debate que se acredita nunca encerrado e sempre sera considerado
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atual. Assim, a configuracdo do conceito de cultura para o direito enfrenta dois
grandes desafios: a) amplitude: considerar a diversidade de manifestagdes culturais
existentes na sociedade e b) delimitagdo: estabelecer critérios para atribuir valor
cultural.

Nesse sentido, Sampaio (2012, p. 15) apresenta uma série de questdes que
demonstram que a tarefa ndo ¢ simples: “Qual o significado da protecdo juridica da
cultura? A pergunta deve suceder a resposta de outra: sendo o direito parte da
cultura, como pode o conteudo dispor sobre o continente?”’. Se o direito € resultado
e esta inserido na cultura, “a solucdo ndo ¢ tdo simples, pois regular a cultura, de
dentro dela, revela dificuldades”, pois “a norma, ao ser promulgada, é afetada pela
cultura e, a0 mesmo tempo, ja lhe imprime alteragdo, o que se torna mais sensivel
com a sua exequibilidade” (SAMPAIO, 2012, p. 15).

Com relacdo ao desafio de buscar a definicdo juridica atribuida a cultura,
Cunha Filho (2018, p. 22) sistematiza o amplo espectro de significagdes do termo,
organizando-o em seis grupos:

1) Aquele que se reporta ao conjunto de conhecimentos de uma unica
pessoa; mas utilizado para se referir aos individuos escolarizados,
conhecedores das ciéncias, linguas e letras, embora, ultimamente,
também se direcione a focar o saber do dito ou homem popular;

2) um segundo nicleo que confunde expressées como arte, artesanato e
folclore, sinonimas de cultura, é algo que é muito embora lembra
figuras da linguagem como a sinédoque e a metonimia, uma vez que
se percebe claramente a substituicdo do todo pela parte, do continente
pelo conteudo;

3) outro, de viés marcadamente antropologo logico e sociologico, que
concebe cultura como o conjunto de crengas, ritos, mitologias e
demais aspectos e materiais de um povo;

4) mais um que direciona o significado de cultura para o
desenvolvimento e acesso as mais modernas tecnologias;

5) ainda o que distingue o conjunto de saberes, modos e costumes de
uma classe, categoria ou de uma ciéncia (cultura burguesa, cultura
dos pescadores, cultura do direito...);

6) por ultimo, nesta moderna lista, aquele vinculado a antropologia em
sua dimensdo mais abrangente, que se reporta a toda e qualquer
produ¢do material e imaterial de uma pessoa ou coletividade
especificas, ou até mesmo de toda a humanidade; (CUNHA FILHO,
2018, p. 18).

Quanto ao conceito atribuido pelo direito, “cuja estrutura ¢ sedimentada na
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ideia de limites”, a cultura, seja em sua concep¢do ampla ou na mais restrita, “é
dotada de uma espécie de ubiquidade, o que deveria lhe render diferenciado e
elevado prestigio; contudo, em diversos campos das relagdes, verifica se
exatamente o oposto, ou seja, a depreciagdo” (CUNHA FILHO, 2018, p. 18).
Delimitar o conceito juridico de cultura demanda a consideragdo de trés pontos,
como aponta o autor, em trecho adaptado:

O primeiro ponto (1) é a “op¢do de adjetivar cultura”, o que tem por
consequéncia, ao menos, dois resultados: (1) posicionar-se
axiologicamente e (2) impregnar o termo de uma ou mais extensio e,
como reza a logica, quanto maior a extensdo, menor a compreensdo, ou
seja, passamos a ter possibilidade de definir cultura de uma forma
positiva, limitada e compreensivel para o direito, ou para o direito
brasileiro, ou ainda para o direito brasileiro vigente (...) (CUNHA
FILHO, 2018, p. 20).

Nesse primeiro aspecto, fica evidente que conceituar cultura também passa por
delimitar o que ¢ digno de valor cultural. Na perspectiva tradicional, cultura
designa “tudo aquilo que resulta do esforco criador humano, podendo-se afirmar
que € cultura ¢ ato de humanizacdo da natureza”, ou seja, como o ser humano se
apropria da natureza “para atender as suas necessidades biologicas e sociais”; “€
reelaboragdo do meio ambiente, processo que, preferencialmente, acontece na
cidade” (SOUZA MIRANDA, 2021, p. 399).

Em uma visdo restritiva, ‘“sustentava-se uma cultura artificializada pela
erudi¢cdo das elites, por conceitos fechados de arte, excludentes da diversidade das
manifestagdes e das existencialidades, e pelas versdes parcializadas da historia”
(SOUZA MIRANDA, 2021, p. 399).

As concepgdes tradicionais e restritivas de bem cultural possuem cunho elitista
e designavam “bens historicos ou artisticos, assentadas em praticas discursivas do
estado-nagdo, do positivismo e da hegemonia do Estado”, onde prevaleciam
caracteristicas como “historicidade oficial, raridade ou escassez, excepcionalidade
e representatividade, isolados ou concorrentes, para aquisicdo pelo bem de um
significado especifico, particularmente conferido pelo ordenamento juridico”
(SOUZA MIRANDA, 2021, p. 399).

Para Moreira (2008, p. 469), ainda “prevalece en el universo del Derecho es
que la cultura es un producto de la evolucion de la humanidad y se va
perfeccionando como una tecnologia”, concepcao que relega “los grupos étnicos y
sociedades simples que no comparten este proceso quedan postergados en la
historia, condenados al atraso primitivo”. Segundo o autor, a historia evolutiva do
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direito utilizou de bases “se fortalecio con la consulta a dudosas etnografias, de las
que los juristas extrajeron modelos alli descriptos para compararlos con los
propios sistemas juridicos, en una operacion deficiente cientificamente”. Ou seja,
as (auto)consideradas sociedades mais desenvolvidas no campo do direito enquanto
ordenamento e instituicao dirigiram o olhar em face de sociedades mais primitivas,
considerando-as subdesenvolvidas e carentes de cultura e saber, com base em
critérios meramente tecnoldgicos e autocentrados.

Esta é a base de construgcdo do direito ocidental, a qual, segundo Moreira
(2008, p. 471) “La idea de “cultura” fue considerada durante mucho tiempo sin
valor operativo dentro del derecho”, sendo considerada como “equivalente a
costumbre, médios de vida, habitos o creencias como elementos sociales
fossilizados”.

Esse paradigma sofreu uma crise a partir da consideragdo de “nuevos derechos
e ideas que deben explicarse a luz de renovados esquemas conceptuales”. Para
além de direitos individuais — que se ligam a nocao de cultura como algo erudito —
a dimensdo social e coletiva dos direitos exige que sejam aceitos “mediante la
intervencion multi-disciplinaria”, construidos “a partir de categorias cuyos
significados se oponen belicosamente a los aceptados tradicionalmente”, como 0s
conceitos de “pluralidad cultural”, “derechos indigenas”, pluralidad juridica” y
“derechos colectivos” (MOREIRA 2008, p. 471).

A recente abertura do conceito considera que a cultura ndo se resume ao
erudito, mas também sopesa as manifestacoes culturais, sendo que ambas as
conotagdes constituem o patrimdnio, como explica Mendes (2012, p. 22):

A cultura de maneira nenhuma se cinge a literatura erudita, a arte de
galeria, a arquitetura de ateli€, ao teatro de palco e a musica dita classica.
Longe disso. Mas trata-se efetivamente de uma questdo de perspectiva;
por mais que se sobreponham os circulos, cada vez mais alargados, eles
ndo se invalidam nem confundem nem absorvem: sdo circulos
concéntricos e tém no seu foco comum, como um sol em torno do qual
gravitam varios orbes, aquelas obras literarias e artisticas que, segundo a
licdo humanista, nada pode substituir para dar a nossa vida um sentido
mais intenso, ordenado e transcendente, e por isso perduram e nos
inspiram como um patrimonio de ideias e valores em permanente
expansdo (MENDES, 2012, p. 22).

Por conseguinte, conforme ressalta Silva (2001, p. 20), o conceito de cultura
para a ciéncia juridica ndo pode ser muito estrito, sob pena de se desconsiderar a
cultura popular e apenas valorar manifestagdes artisticas, eruditas ou intelectuais,
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ao mesmo tempo em que “ndo hd de ser um conceito muito eldstico de cultura,
onde tudo ¢ absorvido pelo cultural, e entdo a protecdo constitucional da cultura
ficara sem um parametro que delimite sua incidéncia”.

Logo, nem toda a manifestagdo ou produ¢ao do ser humano tem valor cultural,
razao pela qual esse recorte necessita de bases axiologicas. Em que pese a ciéncia
juridica exija a maior precisdo quanto possivel, abstraindo-se possiveis significados
antagonicos, ao utilizar-se do conceito de cultura ¢ preciso considerar as
percepcdes trazidas por outras ciéncias. Ou seja, a delimitacdo juridico-normativa
ndo soluciona os problemas de dominag¢do ou apagamento da diversidade cultural,
em verdade, pode até reforca-los, por isso a necessidade do aporte antropoldgico e
sociologico, como ressalta o autor Cunha Filho (2018, p. 19):

Em segundo lugar (2), hd que se destacar que a aversdo corrente em
vincular cultura com o desenvolvimento da civilizagdo representa um
momento de antitese dos povos dominados, frente aos povos
dominadores que queriam e sempre impunham e impdem a sua “cultura”,
utilizando-se de wuma tecnologia mais desenvolvida (..) Bom
desenvolvimento da civilizagdo passou a ser confundido com
desenvolvimento tecnoldgico (e ndo de elevados ideais) e este com
opressdo. Assim, suprimir qualquer adjetivacdo da palavra cultura era e
continua sendo uma forma de resisténcia. Este momento de antitese ainda
nao foi superado, melhor dizendo, ndo se chegou ainda a sua sintese, mas
¢ imperioso que o seja (...) (CUNHA FILHO, 2018, p. 19).

Ao analisar o texto da Constituicdo Federal de 1988 e sua regulamentacdo no
ordenamento juridico brasileiro, Cunha Filho (2000, p. 27) atesta que ndo ha uma
defini¢do legal para cultura:

Por ultimo (3) a realidade normativa brasileira nos induza a conceber
cultura de uma forma limitada. E um setor entre tantos outros,
vislumbrado pela legislacdo. A falta de defini¢do abstrata prejudica seu
estudo. O que temos s@o compreensdes empiricas do trato de uma norma
cultural, mas de qualquer forma temos tal compreensao. Fica muito claro,
por exemplo, que nosso ordenamento se refere a cultura quando veicula
normas sobre as artes a espiritualidade, as tradigdes e o saber (CUNHA
FILHO, 2000, p. 27).

Assim, pode ser citado Cunha Filho (2000, p. 27), que define cultura como “a
producao humana vinculada ao ideal de aprimoramento, visando a dignidade da
espécie como um todo, e de cada um dos individuos”, sendo que “a subjetividade
dos termos da definicdo passa a ganhar forma concreta segundo a observacao de
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cada ordenamento juridico”.

Além da considera¢do da cultura atrelada propriamente aos bens culturais,
também se inclui a perspectiva do direito a manifestacdo cultural e o acesso a
cultura, decorrente do contexto social posterior a 2* Guerra Mundial, marcado por
um sistematico processo de persegui¢ao contra determinados povos e culturas;
graves ofensas a individuos e grupos, e consideravel perda do patrimonio cultural
em razao dos conflitos armados. As normas podem ter natureza subjetiva, mediante
a “atribui¢do de um direito a fruicdo do patrimonio cultural”, ou objetiva, “com a
afirmagao de uma tarefa estadual de preservagdo e promocao do patriménio
cultural”, o que se insere “na légica mais ampla de democratizagdo da cultura”
(GOMES, 2011, p. 89).

O direito moderno fundado nos ideais liberais, tendo como objetivo garantir os
direitos individuais, sem a influéncia do Estado. Assim, os direitos de primeira
dimensdo “sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem no instrumento
normativo constitucional”, sdo os “direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente” (BONAVIDES. 2004, p. 563). Por tais motivos,
“tém por titular o individuo, s@o oponiveis ao Estado, traduzem como faculdade ou
atributos da pessoa e ostentam subjetividade que € seu trago mais caracteristico;
enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado” (BONAVIDES.
2004, p. 563).

Decorrentes desses direitos e surgidos em um momento posterior, os direitos
de segunda dimensao “s@o os direitos sociais, culturais e economicos, bem como 0s
direitos coletivos ou de coletividades”, os quais foram “introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que germinaram
por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX” (BONAVIDES. 2004,
p. 564).

Sarlet (2018, p. 45) enquadra os direitos econdmicos, sociais e culturais como
de segunda dimensdo, a qual “abrange, portanto, bem mais do que os direitos de
cunho prestacional, de acordo com o que ainda propugna parte da doutrina,
inobstante o cunho “positivo” possa ser considerado como o marco distintivo desta
nova fase na evolucao dos direitos fundamentais™. Os direitos de segunda dimensao
possuem a caracteristica de “outorgarem ao individuo direitos a prestagdes sociais
estatais, como assisténcia social, saude, educac¢do, trabalho etc., revelando uma
transi¢do das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas”.

Os direitos de terceira dimensdo sdo assentados sobre o conceito de
fraternidade e estdo para além da protecdo de direitos individuais ou coletivos,
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sendo “dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade” (BONAVIDES.
2004, p. 569). Os direitos de terceira geragdo “t€ém primeiro por destinatirio o
género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagao como valor
supremo em termos de existencialidade concreta”, emergindo “reflexdo sobre
temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, & comunicagao € ao
patrimonio comum da humanidade” (BONAVIDES. 2004, p. 564).

Apoiando-se nas reflexdes de Lafer (1991, p. 131), aponta Sarlet (2018, p. 45)
que os direitos de terceira dimensdo estdo calcados nos ideais de solidariedade e
fraternidade, ao se “desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo
como seu titular, destinando-se a prote¢do de grupos humanos (familia, povo,
nacdo) e, caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade
coletiva ou difusa”. Dentre os direitos fundamentais da terceira dimensdo
consensualmente mais citados, estdo “os direitos a paz, a autodeterminagdo dos
povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente ¢ qualidade de vida, bem como o
direito a conservagao e utilizagcdo do patrimonio historico e cultural e o direito de
comunica¢do” (SARLET, 2018, p. 45).

A partir do movimento internacional de direitos humanos, a questdao cultural
passa a figurar como algo caracterizador de uma nagao, o que deve ser respeitado
por outros paises. O processo interno de constitucionalizagdo de direitos
fundamentais algou a cultura como algo essencial ao individuo, assim como outros
direitos individuais, além de ser vinculado aos direitos sociais. A logica dos direitos
econOmicos, sociais e culturais exige uma intervengdo prestacional do Estado.
Conciliar essas atuacgdes € o desafio juridico atual:

O constitucionalismo moderno nasceu sob a égide do Estado Liberal, que
atribuiu aos 6rgdos publicos, como unica fung¢do, a manutencao da ordem
e da seguranga para a melhor fruigdo das liberdades civis. As atividades
desenvolviam-se na vida privada, nunca na esfera publica. Ora, os
direitos econdmicos, sociais ou culturais surgiram, historicamente, como
criacdes do movimento socialista, que sempre colocou no pinaculo da
hierarquia de valores a igualdade de todos os grupos ou classes sociais,
no acesso a condigdes de vida digna; o que supde a constante e
programada interferéncia do Poder Publico na esfera privada, para a
progressiva eliminagdo das desigualdades sociais. Por isso mesmo, os
direitos econdmicos, sociais e culturais obedecem, primordialmente, ao
principio da solidariedade (ou fraternidade, no triptico da Revolugdo
Francesa), a qual impde, segundo os ditames da justica distributiva ou
proporcional, a reparti¢do das vantagens ou encargos sociais em fungdo
das caréncias de cada grupo ou estrato da sociedade (COMPARATO,
2001, p. 203).
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Com a constitucionalizagao dos direitos sociais, “a grande tarefa atual dos
profissionais do direito, nessa matéria, consiste em construir tecnicamente garantias
publicas, adequadas a realizagdo desses direitos” (COMPARATO, 2001, p. 203). A
mera previsdo normativa de tais direitos ndo garante a sua prote¢do no ambito
fatico, uma vez que “os direitos econdmicos, sociais e culturais se realizam por
meio de politicas publicas ou programas de agdo governamental”; assim, a garantia
dos direitos individuais e sociais ¢ operada por meios distintos’:

Ora, a garantia de realizacdo de politicas publicas, pela sua propria
natureza, ¢ muito diversa das garantias classicas de respeito aos direitos
civis e politicos, tais como o habeas corpus, ou a separagdo de Poderes.
Num caso, trata-se de impedir o abuso ou a concentracdo de poder,
sobretudo no ramo executivo do Estado. No outro, bem ao contrario,
cuida-se de reforgar os o6rgdos estatais, a fim de se eliminar a dominag&o
das classes proprietarias e de realizar a justica social (COMPARATO,
2001, p. 204).

A questdo cultural em sua percep¢do ampla perpassa os direitos em todas as
suas dimensodes, desde a concepcdo mais incipiente de liberdade individual,
passando pelo sentido de coletivo e comunidade até a protecdo do patrimdnio para
as futuras geragdes. Além disso, as garantias representam meios para assegurar o
exercicio dos direitos.

A dimensdo de “garantia — meio de defesa — se coloca entdo diante do direito,
mas com este ndo se deve confundir”, pois ha confusdo entre os institutos “sempre
que a garantia ¢ posta numa acepc¢ao em conexidade direta com o instrumento de
organizacdo do Estado que ¢ a Constituicdo” (BONAVIDES. 2004, p. 526).
Existem “dois polos ao redor dos quais giram as garantias, as declaracdes e os
direitos desde o berco em que se formaram: o individuo e a liberdade. A estes, um
terceiro polo se acrescentou no século XX: a instituicdo”, o que “marca uma
ruptura da linha cléssica e tradicional no entendimento das garantias enquanto
garantias individuais” (BONAVIDES. 2004, p. 526).

Para explicar a questdo, Jorge Miranda'®, aponta a distingdo entre direitos e
garantias:

> COMPARATO, 2001, p. 203.
10 MIRANDA, J. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1998, p. 88/89.
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Os direitos representam so por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a frui¢do desses bens; os direitos sdo principais, as garantias
s80 assessoérias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser objeto de
um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realiza¢do
das pessoas e inserem-se direta e indiretamente, por isso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que
possuem com direitos; na acepg¢do jursracionalista inicial, os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se. [...] As liberdades assentam na
pessoa, independentemente do Estado; as garantias reportam-se ao
Estado em atividade de relacdo com a pessoa. As liberdades sdo formas
de a pessoa agir, as garantias modos de organizagdo ou de atuagdo do
Estado.!!

A respeito das demais dimensdes de direitos, diversos autores sustentam a
existéncia, como Sarlet'> e Bonavides'’, sendo que este afirma ser “tdo
caracteristico e idoneo quanto a liberdade o fora em relacdo aos da primeira
geracdo, a igualdade aos da segunda, a democracia aos da quarta e doravante a paz
ha de ser com respeito aos da quinta”.

O direito a cultura estd entre a segunda e terceira geragdo, tanto por “suas
caracteristicas enquanto pretensdo, prestagdo e direito coletivo”, relacionados a
segunda dimensdo. Bem como, relacionado a terceira dimensdo quando
“conectados a fatores da identidade nacional, aos direitos dos povos, ao progresso
que ndo anula as conquistas e os valores do passado e as questdes em torno do
ordenamento urbano correto, do meio ambiente sadio e do patrimdnio cultural
preservado” (FLACH, 2023, p. 74).

Como asseveram Bourdon, Pontier e Ricci (1993), citados por Silva (2001, p.
47), vé-se que a “esse direito primeiro pdde ser qualificado de direito a cultura [...]
antes de tornar-se pelo fato do desenvolvimento das leis, dos regulamentos, da
jurisprudéncia, um verdadeiro direito da cultura”. H4 uma “dupla dimensao” da
expressao “direitos culturais”, sendo: “de um lado, o direito cultural, como norma
agendi”’ e, de outro, “o direito cultural, como facultas agendi”’, o conjunto de
normas que formam a “ordem juridica da cultura” (SILVA, 2001, p. 47). Portanto,
direito da cultura se refere “ao direito objetivo da cultura”, ou seja, o “conjunto de

' MIRANDA, 1998, p. 88/89.

12 Qarlet, 2018, p. 45.

3 BONAVIDES, P. A quinta geragdo de direitos fundamentais. Revista Brasileira de Direitos
Fundamentais & Justica, [S. .], v. 2, n. 3, p. 82-93, 2008. Disponivel em:
https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/534. Acesso em: 6 mar. 2024.
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normas sobre cultura”, sendo que:

Essas normas geram situagdes juridicas em favor dos interessados, que
lhes dao a faculdade de agir, para auferir vantagens ou bens juridicos que
sua situacdo concreta produz, ao se subsumir numa determinada norma.
Assim, se o Estado garante o pleno exercicio dos direitos culturais, isso
significa que o interessado em certa situagdo tem o direito (faculdade
subjetiva) de reivindicar esse exercicio, e o Estado o dever de possibilitar
a realizagdo do direito em causa (SILVA, 2001, p. 47).!4

Constitui norma juridica, norma agendi, o dever do Estado de garantir o acesso
a cultura e o facultas agendi é a garantia a todos do pleno exercicio dos direitos, a
possibilidade efetiva desse acesso, ou seja, a faculdade de agir. Assim, “quando se
fala em direito a cultura se esta referindo a essa possibilidade de agir conferida pela
norma juridica de cultura”, onde o “direito a cultura corresponde a obrigagdo
correspectiva do Estado” (SILVA, 2001, p. 48).

O direito fundamental a cultura “exige uma agdo positiva do Estado, cuja
realizagdo efetiva postula uma politica cultural oficial”, ou seja, cabe ao Estado
garantir o direito a cultura por meio de politicas publicas. Essa atuagdo estatal sera
regulamentada desde a reparticdo de competéncias legislativa e administrativa, em
todos os niveis da federagdo, cuja complexa organiza¢do forma um direito da
cultura (SILVA, 2001, p. 48).

Para averiguar se o direito a cultura € direito fundamental, Cunha Filho (2000,
p. 41) aponta duas diregdes: “1) devem estar inseridos no texto constitucional,
preferencialmente no capitulo dos direitos e garantias fundamentais”; ou, de outro
lado, “2) se ndo estiverem na Constituigdo, a sua existéncia deve ser tdo
significativa ao ponto de ser abragada pelos principios que informam o conjunto de
direitos fundamentais, em seu aspecto material, dos quais sobressai-se o que
sintetiza e justifica os demais, a multimencionada dignidade da pessoa humana”.
Ao serem caracterizados como direitos fundamentais, receberdo: “l) protecao
especial quanto a supressdo do ordenamento; 2) aplicabilidade imediata do ponto
de vista de eficacia juridica”.

Ao analisar a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, Silva
(2001, p. 47), considera que “direito a cultura, pois, ¢ um direito constitucional
fundamental que exige agdo positiva do Estado, cuja realizagdo efetiva postula uma
politica cultural oficial”. Nesse sentido, Cunha Filho (2000, p. 34) ressalta que “no

14 SILVA, 2001, p. 47.
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corpo de toda a Constituicdo espalham-se direitos culturais que, pelo conteudo,
nenhum intérprete, com o minimo de sensibilidade, pode negar-lhes o status de
fundamental”, pois “referem-se a aspectos subjetivos de importancia capital, por
vezes individualidades, por vezes de grupo ¢ também de toda a Nacdo, no que
concerne a questdo da chamada identidade cultural”. E acrescenta “desconhecer
isto ¢ atentar contra os principios adotados por nossa Republica, incluindo a
dignidade humana” (CUNHA FILHO, 2000, p. 34).

O direito a cultura demanda a agdo prestacional do Estado, que sera
regulamentada por um conjunto de normas especificas, as quais compdem o que se
entende por o direito da cultura. Diante das faces, ha autores que defendem a
existéncia do Direito do Patrimdnio Cultural como um ramo préprio do Direito. Na
visdo de Paiva (2022, p. 99), o Direito do Patrimoénio Cultural terd como objeto a
tutela “ndo apenas dos bens culturais em si, mas a propria riqueza de variedade
existente entre eles; e ainda a possibilidade de abragar novos e potenciais valores ¢
significados”.

De outro lado, autores alertam que a matéria desafia o proprio conceito de
“ramo”. Silveira (2020, p. 12) entende o Direito do Patriménio Cultural como um
ramo que ndo se enquadra nas categorias tradicionais, pois a dogmatica tradicional
ndo ¢ capaz de defini-lo, o que ¢ realizado “pela finalidade e pela abordagem
(fundamentos éticos, epistemoldgicos, etc.), ou seja, pelo problema concreto”.
Tanto que o autor “questiona a metafora do Direito como uma arvore, tem-se que a
logica do Direito Ambiental e do Direito do Patrimoénio Cultural, dentre outras, €
distinta”. Na percepc¢do, “o proprio termo “ramo’ parece ndo ser o mais adequado,
pois da ideia de algo especifico e apartado quando, na verdade, trata-se de uma area
abrangente e sintética”; na realidade, “essas disciplinas ndo sdo uma especializagdo
de uma disciplina anterior, mais ampla, mas formam-se pela incidéncia de diversos
regramentos” (SILVEIRA, 2023, p. 439).

As perspectivas do direito a cultura e direito da cultura estdo entrelacadas,
visto que, para a garantia de um direito a cultura, ¢ necessario delimitar o que ¢
cultura.

A definicdo normativa do conceito de cultura ndo serd capaz de expressar todas
as modalidades de expressao existentes e futuras, mas deve ser suficiente para nao
impedir o reconhecimento de criacdes humanas que poderdo existir e que serdo
valoradas culturalmente pela sociedade.

Em razdo disso, a indicagdo de um rol taxativo na regra geral ndo ¢
recomendada, vez que tal conceito pode ser regulamentado por legislagdo
especifica, capaz de estabelecer uma classificagdo de modo a operacionalizar a
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acao do Poder Publico na proteg¢do dos bens culturais.

A pretensdo de esgotamento das formas de expressdo pela legislacdo pode
impedir o reconhecimento ¢ a protecdo de bens culturais. Por isso, o critério de
consideragdo ¢ o valor cultural. Portanto, apesar de o direito necessitar de uma
defini¢do rigida, a ubiquidade do termo cultura ndo significa que o conceito
juridico deva ser genérico, ou seja, mesmo que a cultura esteja presente em todos
os aspectos da vida humana, somente as manifestagdes consideradas de valor sdo
tuteladas pela norma.

A atribuicdo do valor cultural ¢ realizada pela propria sociedade, seja por meio
do Estado, ou pela manifestagdo de diferentes setores da sociedade, como
movimento sociais, entidades, conselhos de patrimonio, academia, entre outros.
Essa abertura reafirma que o direito ¢ fruto da cultura, e que o ordenamento ¢
interpretado de acordo com o contexto no qual esta inserido, o que se aproxima dos
costumes, uma das fontes do proprio direito.

Aqui estd o desafio de estabelecer critérios para atribuir valor cultural a
manifestagdes da sociedade. A defini¢do desse valor cultural deve ser capaz de
considerar a diversidade, permitindo a relagdo intercultural dos povos e as diversas
formas de manifestagdes materiais ou imateriais do povo brasileiro. Ao mesmo
tempo, o valor cultural ndo pode ser considerado como presente em todos os
objetos, materiais ou imateriais, visto que € o proprio valor cultural que da
significado distinto a um bem.

Ainda, se considerarmos, por exemplo, que todo o bem ¢ possuidor de valor
cultural e, portanto, deve ser mantido protegido para que ndo seja descaracterizado
de sua forma original, corre-se o risco de impedir a transformacao da sociedade por
meio de novas criagdes humanas.

Outro ponto sensivel € o fato de que as manifestagdes culturais devidamente
tuteladas pelo direito e consideradas como dignas de preserva¢do também acabam
por sofrer mudancgas no decorrer do tempo e se adaptam a sociedade na qual estao
inseridas. Isso pode ser identificado principalmente em bens imateriais, como
saberes, celebragoes, festejos e praticas transmitidas por geracoes.

Consideracoes finais
A cultura surge da relagdo com o cultivo da terra, passa pelas formas de viver e

fazer, por aquilo que o ser humano constroi e inclui até mesmo aquilo que nao ¢
material, mas existe no imaginario popular.
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A partir do aporte de outras areas do conhecimento, a ciéncia juridica tem a
dificil tarefa de traduzir estes inumeros significados para a linguagem normativa,
sendo capaz de conciliar a amplitude e, a0 mesmo tempo, estar suficientemente
delimitado em significado.

Contudo, apesar de a ciéncia do direito necessitar de uma defini¢ao rigida, a
ubiquidade do termo cultura ndo significa que o conceito juridico deva ser
genérico, ou seja, aplicado indistintamente.

Ainda que a cultura esteja presente em todos os aspectos da vida humana,
somente as manifestacdes consideradas de valor cultural sdo tuteladas pela norma.
A defini¢do desse valor cultural deve ser capaz de considerar as formas de
manifestagdo materiais e imateriais, permitindo o apreco dos diferentes grupos
formadores da sociedade.

O conceito juridico de cultura deve ser util a estipulagdo de uma regra geral,
buscando-se a maior amplitude em sua aplicacdo, visto as diversas formas de
manifestacdo cultural e os diferentes povos e individuos que a (re)produzem.

Ao mesmo tempo, precisa ser restrito o suficiente para garantir sua
operacionalizagdo, limitando a possibilidade de interpretagdes dubias,
principalmente as ambiguas ou conflitantes. Ainda que exista uma intencdo de
protecdo dos bens culturais pela legislacdo, a auséncia de precisdo conceitual pode
ensejar efeito adverso, como inseguranga juridica para o Estado e particulares, bem
como dificuldade de implementagao de politicas publicas.

De outro lado, ¢ preciso ressaltar que uma construcdo normativa deveras
estanque, limitada ou que se traduza em uma inten¢do imutéavel, pode desconsiderar
que a cultura € viva e, portanto, mutavel, relegando bens culturais a uma situagao
de invisibilidade.

Em razao disso, ¢ evidente que o conceito precisa ser amplo ao ponto de
considerar diferentes tipos de manifestacdes culturais, bem como delimitado ao
ponto de ser interpretado e aplicado de forma geral.

Assim, no estudo da tematica, o operador do direito deve considerar o aporte
de outras areas do conhecimento, bem como conhecer as diferentes relagdes entre
cultura e direito, sempre atento a preservacdo da cultura existente, mas, também,
aberto a considerar novas formas de manifestacao cultural da sociedade.
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