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RESUMO

Monografia versada sobre a teoria das geracdes dos direitos e a discordancia acerca
da distincdo estabelecida entre os direitos individuais e os direitos sociais,
econdmicos e culturais. Indaga-se a respeito da ideia de que os direitos civis, de
prestagdo negativa, ndo geram custos e os direitos sociais, econdmicos e
culturais, de prestacdo positiva, necessitam de investimentos. A importancia do
tema provém da necessidade de se esclarecer, a partir da analise dos teoricos, que
tanto as obrigacGes do Estado de ndo fazer como as obrigacfes de fazer exigem
gastos e, na préatica, torna-se impossivel estabelecer uma distin¢do rigida entre
ambos os direitos. A pesquisa serd realizada a partir do estudo das teses
elaboradas por Vitor Abramovich e Christian Curtis e Stephen Holmes e Cass R.
Sustein, ilustrada por trabalho publicado pelo IPEA, cujo teor é o debate a
respeito da democracia cultural. O direito a cultura é analisado no contexto antes
e apos a Constituicio Federal de 1988. E possivel percebé-lo como direito tanto
de carater negativo quanto de carater positivo. A escassez de recursos do poder
publico e a concorréncia com outros direitos que demandam investimentos
financeiros revelam as limitacdes impostas a efetiva realizacdo dos direitos
sociais, econémicos e culturais. O trabalho permitiu concluir que a teoria da
geracdo dos direitos, embora ainda defendida por alguns autores, revela
inconsisténcias. A critica da teoria da distincdo dos direitos sustenta a existéncia
de prestacdes positivas nos direitos tidos como de abstencédo do Estado e da
onerosidade para sua manutencdo. Os direitos sociais, por sua vez, ndo requerem
somente agdes positivas do Poder Publico; possuem um contelddo de abstencédo ao
despontarem direitos de liberdade, como o direito a cultura.

Palavras chaves: Direito Constitucional. A Teoria das GeracGes dos Direitos. O Direito

a Cultura.



INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo demonstrar que a distincdo estabelecida pela
teoria das geracOes dos direitos entre os direitos individuais e os direitos sociais,
econbémicos e culturais, defendida pela corrente doutrinaria classica, revela
inconsisténcias, por isso tem sido objeto de critica. Vitor Abramovich e Christian
Courtis discordam da teoria das geracdes dos direitos, porque entendem que ndo ha
duvidas de que mesmo os direitos civis e politicos, tidos como de obrigaces negativas
do Estado, passiveis de exigibilidade e tidos como direitos ndo onerosos, tém ganhado
contornos cada vez mais caracteristicos de direitos sociais. Também comungam desse

pensamento, como se podera observar, Virgilio Afonso da Silva e Cancado Trindade.

Para analise das conclusfes de Abramovich e Courtis, esta pesquisa teve como
suporte o trabalho de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, que defendem a ideia de que
todos os direitos “custam dinheiro”, isto é, todos 0s direitos, negativos e positivos.
Discordam da teoria de que apenas os direitos sociais tém custo, sob o argumento de
que os direitos civis e politicos, ditos de primeira geracdo ou de abstencdo do Estado,
necessitam de investimentos e manutencdo da maquina estatal, por isso sdo direitos que

requerem gastos publicos.

O trabalho realizado por Frederico Barbosa e Herton Ellery, técnicos do IPEA, e
Suylan Midlej, pesquisador do Programa de Pesquisa para o Desenvolvimento Nacional
(PNPD) do IPEA, intitulado A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL,
foi utilizado com o propésito de avaliar as a¢bes do Estado no sentido de promover 0s
direitos individuais e os direitos sociais, econdmicos e culturais antes e apos a
Constituicdo Federal de 1988. O intuito € verificar as acdes do poder publico no Brasil
na area de cultura, considerando a dicotomia estabelecida pela teoria das geragdes dos
direitos e as observacOes a respeito da efetividade das politicas publicas adotadas na

area no aspecto que diz respeito aos investimentos.

Por fim, pretende demonstrar que a teoria classica da distincdo entre direitos

civis e direitos sociais, econdmicos e culturais ndo transmite a natureza real desses



direitos, assim como néo reflete a realidade da atuacdo do Estado na promocao das

garantias previstas na Constituigdo Federal de 1988.



1 AS GERAQC)ES DOS DIREITOS
1.1 A Teoria

A teoria das geracOes dos direitos surgiu no final do século XX, mais
precisamente com Karel Vasak!, jurista francés, que apresentou sua tese em
Estrasburgo, em conferéncia realizada no Instituto Internacional de Direitos Humanos
no ano de 1979. Segundo essa proposicao, a partir dos principios inspirados nos ideais
da Declaragdo de Direitos da Virginia, de 1776, e da Revolucao Francesa, de 1789, que
preconizavam liberdade, igualdade e fraternidade, os direitos passaram a ser divididos
em geragdes. O termo adotado teria como pretensdo situar a evolucdo dos direitos

fundamentais numa perspectiva historica.

Segundo Paulo Gonet?, os direitos mencionados nas Revolucdes americana e
francesa correspondem aos primeiros a serem positivados, dai por que considerados de
‘primeira geracdo’. Traduzem-se em postulados de abstencdo dos governos, que
estabelecem obrigacdes de ndo fazer, de ndo intervir na vida pessoal de cada individuo.
Sao direitos imprescindiveis a todos os homens, pois assumem uma pretensdo
universalista. “Sao direitos em que ndo desponta a preocupacdo com desigualdades
sociais.” Fazem parte desse grupo os direitos individuais: de consciéncia, de culto, a
inviolabilidade de domicilio, a liberdade de reuniéo - a liberdade sindical e o direito de

greve.

A proposta revolucionéria do século XVI11, segundo Paulo Bonavides® exprimiu
em trés principios cardeais todo o conteddo dos direitos fundamentais, prenunciando
uma sequéncia historica de sua gradativa constitucionalizacdo: liberdade, igualdade e
fraternidade. A partir dai os direitos fundamentais passaram, na ordem institucional, a se
manifestar em trés geracfes sucessivas, traduzindo um processo cumulativo e
quantitativo, cuja orientacdo norteia-se na universalidade material e concreta, em
contraponto a universalidade abstrata contida no jusnaturalismo do século XVIII,

segundo o qual existe um sistema de normas de conduta intersubjetiva diverso do

! TRINDADE, Cangado. http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm. Paulo Bonavides também
atribui a Karel Vasak a autoria da tese das geracOes dos direitos. In: CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 252 edicdo
atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 563. Outros autores, porém, atribuem a Norberto Bobbio.

2 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. In: MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL. Séo Paulo: Saraiva, 2011, 62 ed. p. 185.

¥ BONAVIDES, Paulo. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 252 edigdo atualizada. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 562.



sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado.* Os direitos de primeira geracéo
sdo considerados os direitos de liberdade, ou seja, os direitos civis e politicos, cujo
titular € o individuo, além de serem direitos oponiveis, ou seja, direitos de resisténcia do

individuo perante as a¢des do Estado.

Os direitos de segunda geracdo, ou direitos de igualdade, dominaram o século
XX do mesmo modo que os direitos de primeira geracdo dominaram o século anterior.
S8o assim considerados os direitos sociais, culturais e econdmicos e os direitos
coletivos. Sua origem encontra-se na critica ao liberalismo e, assim como ocorreu com
os direitos de primeira geracao, esses direitos foram objeto de consideragdes filosoficas
e politicas. Entretanto, a base ideoldgica assentava-se nas declaragdes marxistas e
social-democraticas, em especial na proposta da Constituicdo de Weimar do Império
Alemao entre 1918 e 1933, marco do Estado Social, de grande influéncia no periodo
apos a Segunda Guerra Mundial. A caracteristica principal desses direitos de segunda
geracdo € a prestacdo positiva do Estado, ou seja, prestagdes materiais que, como
assinala Paulo Bonavides, nem sempre resgataveis em virtude de exiguidade, caréncia

ou limitacdo essencial de meios e recursos.

E importante assinalar que os direitos de segunda geracdo foram destinados a
esfera programaética, isto €, as normas que tracam planos, metas e objetivos a serem
alcancados®, porque ndo correspondiam ao mesmo patamar de protecdo destinada aos
direitos de liberdade, por isso passaram por um periodo de crise de observancia e
execucdo. No Brasil, as recentes constituicbes tém formulado preceitos de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, sinalizando o enfragquecimento da
concepgdo de que apenas os direitos de primeira geracdo tém aplicabilidade imediata e
os direitos de segunda geracdo aplicabilidade mediata, ou seja, de dependéncia do

legislador.

O descaso do Estado para com os problemas sociais, alinhado as pressfes
decorrentes da industrializagdo, o impacto do crescimento demogréfico e o agravamento
das disparidades sociais que alimentaram novas reivindicag0es séo apontados por Paulo
Gonet como fatores que impuseram ao Estado um desempenho ativo na realizagdo da

justica social. Nesse contexto, vislumbrava-se uma nova relacdo entre Estado e

* FASSO, Guido. JUSNATURALISMO. In: BOBBIO, Norberto e outros. DICIONARIO DE POLITICA. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 12 ed., vol. 1, 1999.
° AGRA, Walber de Moura. MANUAL DE DIREITO CONSTITUCIONAL. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 92.
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sociedade, por meio da qual se pretendia estabelecer uma liberdade real e igual para
todos, mediante a acdo corretiva dos Poderes Publicos que tém o dever de proporcionar
aos individuos assisténcia social, saude, educacdo, trabalho, lazer etc. Os direitos de
segunda geracao sdo assim denominados, ndo porque sdo direitos de coletividade, mas
em razdo de unirem as reivindicacdes de justica social; grande parte deles retne direitos

de titularidade individualizada.

Os direitos de terceira geracdo® tém origem nas manifestacdes de consciéncia de
um mundo dividido entre nacGes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de
precario desenvolvimento. A proposta € buscar uma nova dimensdo para os direitos
fundamentais, de conteddo humanista e universal. Num contexto de final do século XX,
tende a se destinar, ndo especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de
um grupo ou de determinado Estado, mas ao género humano, considerando a

supremacia de sua existéncia.

A teoria das geracgdes dos direitos identificou, ainda, cinco direitos de terceira
geragdo, ou de fraternidade, quais sejam o direito ao desenvolvimento, direito a paz,
direito ao meio ambiente, direito de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade e o direito de comunicacao. Paulo Bonavides admite a possibilidade de que
outros direitos de terceira geragdo estejam em ‘fase de gestacdo’, o que permite a

ampliacdo ‘a medida que o processo universalista for se desenvolvendo’.

Paulo Gonet” afirma que os direitos de terceira geracdo caracterizam-se pela
titularidade difusa ou coletiva. A protecdo € dirigida a coletividade, ndo mais ao homem
individualizado. No rol desses direitos encontram-se o direito a paz, ao
desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a conservacdo do patriménio histérico
e cultural. Observa-se uma referéncia ao direito a cultura, ainda que inserida no
contexto geral de preservacdo de patriménio. Assinala que a denominagao ‘direitos de
terceira geracdo’ ja foi adotada no Supremo Tribunal Federal, ao tratar do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Precedentes: RE 134.297, Relator Ministro
Celso de Mello, DJ 22/9/1995; MS 22.164-0/SP, Relator Ministro Celso de Mello, DJ
17/11/1995°,

¢ ® BONAVIDES, Paulo. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 25? edic4o atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 569.

" BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. In: MENDES, Gilmar Ferreira ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL. Séo Paulo: Saraiva, 2011, 62 ed. p. 156.

8 BRANCO, op. cit., p. 156 Nota de rodapé n.° 5.
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Paulo Bonavides trata, ainda, de direitos de quarta geracdo. Tece uma critica ao
neoliberalismo, em particular & globalizagdo da politica neoliberal, por considera-la
responsédvel mais problemas do que os que intenciona resolver, porque, nas suas
palavras, se dirige a dissolucdo do Estado nacional, torna debilitada a soberania, produz
uma falsa despolitizacdo da sociedade, sem deixar perceptivel a perpetuidade do status
quo de dominacdo. Entretanto, no aspecto ideoldgico, entende que o neoliberalismo
pretende globalizar os direitos fundamentais e isso equivale a universaliza-los no campo
institucional. Insere no rol dos direitos de quarta geracdo o direito a democracia, 0
direito a informacdo e o direito ao pluralismo. Aqui se propde a realizacdo de uma
sociedade aberta, numa dimensdo de maxima universalidade, de liberdade de todos os
povos. Observa, ainda, que os direitos de quarta geracdo, além de culminarem a
objetividade dos direitos de primeira e segunda geracdo, também absorvem a

subjetividade dos direitos individuais.

Embora ndo haja referéncia expressa, é possivel perceber o conteudo do direito a
cultura nessas proposicdes. Isso pode ser observado na proposta de se conceder aos
direitos de terceira e quarta geracdes um carater universal, como sugerem o direito ao
pluralismo, a liberdade de manifestacbes de consciéncia, de comunicacdo, de
preservacdo do patriménio comum da humanidade. Essa inferéncia pode ser
compreendida se tomarmos em conta as observacdes de Frederico Barbosa,” ao afirmar
que o direito a cultura relaciona-se com o processo de enriquecimento e reconhecimento

das diferencas e diversidades de transformacdo social.

Paulo Gonet'® nio trata de direitos de quarta geracdo, mas ressalta que 0s
direitos de cada geracdo persistem validos juntamente com os direitos de nova geracao,
ainda que sofram influéncias de concepc¢bes juridicas e sociais prevalentes de novos
momentos e que os direitos fundamentais, na teoria das geracdes, indica o carater

cumulativo da evolugéo desses direitos no tempo.

Paulo Bonavides, por sua vez, apresenta a quinta geracdo de direitos
fundamentais, representada pelo direito & paz. Na sua concepgdo, Karel Vazak, ao

introduzir esse direito no rol dos direitos de terceira geragdo, ou direito a fraternidade,

°BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. In: www
.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf.

© BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. In: MENDES, Gilmar Ferreira ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL. S&o Paulo: Saraiva, 2011, 62 ed., p. 156.
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incorreu no que considera um equivoco em razdo da auséncia de profundidade na
abordagem do tema. Considera que o direito a paz é de grande relevancia, é original e
inovador, porque inserido num contexto histérico de singular importancia, marcado por
dois momentos significativos. O primeiro refere-se a Declaracdo das Nacbes Unidas
sobre a preparacdo das sociedades para viver em paz, Resolucdo 33/1973, 85.2 sessdo
plenéria da Assembleia-Geral, 15/12/1978, segundo a qual todo ser humano tem direito
de viver em paz. O segundo consiste na proclamacdo da OPANAL — Organizagéo para
Proscricdo das Armas Nucleares na América Latina, Resolucdo 128, VI, de 27/4/1979.
Por altimo, menciona a Declaracdo do Direito dos Povos a Paz, Resolucdo 39 da ONU,
de 12/11/1984.

Manoel Gongalves Ferreira Filho' divide as geracdes dos direitos a partir de
dois acontecimentos histdricos: os movimentos do final do século XVII, que formaram
a primeira geracdo dos direitos fundamentais, ou de liberdades publicas, e a Primeira
Guerra Mundial, que concebeu os direitos de segunda geracédo, ou direitos sociais. S&o
considerados pelo autor direitos sociais “o direito a seguridade, ao trabalho, a
associacao sindical, ao repouso, aos lazeres, a saude, a educagdo, a vida cultural.” Ha,
portanto, apenas uma referéncia ao direito ‘a vida cultural’, ndo especificamente direito
a cultura. Também ndo é possivel deduzir que haja correspondéncia entre os dois
conceitos, porquanto ndo foram esclarecidos. Quanto aos direitos de terceira geragéo, o

autor afirma que se trata de uma matéria que ndo foi ‘plenamente reconhecida’.

A classificacdo dos direitos fundamentais, segundo José Afonso da Silva'?, do
ponto de vista positivo, deve observar o formato do ordenamento juridico interno ou
internacional, ou seja, considerar particularidades de cada ordenamento. No caso
brasileiro, distribui os direitos fundamentais, seguindo a ordem dos dispositivos
elencados, do seguinte modo: direitos individuais (art. 5°), direitos a nacionalidade (art.
12), direitos politicos (arts. 14 a 17), direitos sociais (arts. 6° e 193ss), direitos coletivos
(art. 5°) e direitos solidarios (arts. 3° e 225).

No que diz respeito aos direitos sociais, José Afonso da Silva*® compreende-os

como prestacdes positivas perpetradas direta ou indiretamente pelo Estado a fim de que

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS. 132 ed. 2011: Sdo Paulo: Saraiva, p. 24.

12 DA SILVA, José Afonso. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO. 342 ed. rev. Atualizada até EC 672010. S&o
Paulo: Melhoramentos, p. 182/184.

¥ DA SILVA, José Afonso. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL POSITIVO. 342 ed. rev. Atualizada até EC 672010. S&o
Paulo: Melhoramentos, pp. 314 e 848.
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seja possivel a ‘igualizagdo de situagdes sociais desiguais’, Ou Seja, a criacdo de
condicBGes materiais favoraveis a obtencdo da igualdade real, considerando como tais o
direito ao trabalho, & seguridade social, a previdéncia e assisténcia social, educacao,

cultura, moradia, familia, meio ambiente etc.

O direito a cultura, como destaca, ndo foi elencado no art. 6.° da Constituicdo
Federal de 1988 como espécie de direito social, mas somente em seu art. 215, reservado,
assim, a um regime juridico especial, como forma de propriedade de interesse publico.
A eficécia desse direito ficou vinculada ainda ao art. 216, 8 6.°, da Carta, que prevé o

fomento a cultura por meio de financiamentos de programas e projetos culturais.

Paulo Gonet™ concebe a evolucdo dos direitos fundamentais juntamente com o
processo de evolugdo histérica e suas diferentes perspectivas. Estariam os direitos civis
e politicos atrelados as RevolucGes americana e francesa, e os direitos sociais alinhados
ao crescente desenvolvimento industrial, ao impacto do aumento demogréafico e a
existéncia de frequentes pressdes sociais, que levaram a formacdo do Estado Social.
Portanto, a estrutura de distincdo dos direitos estaria intimamente ligada aos

acontecimentos histdricos.

A teoria das gerac6es dos direitos sugere distinguir o momento histérico em que
surgiu a tutela de novos direitos, sem estabelecer uma hierarquia entre direitos
fundamentais. Apresenta uma pretensdo universalista de direitos, de carater material e
concreto, embora reconheca as limitagdes no que diz respeito aos meios e recursos
orcamentarios para a efetiva realizacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais.
Concebe os fatos reais como impulsionadores de uma postura nova do Estado e da
propria sociedade em relagdo aos direitos fundamentais. Admite a possibilidade de

existéncia de novas geracdes de direitos.

1.2 A critica de Vitor Abramovich e Christian Courtis®

Segundo Abramovich e Courtis, os defensores da teoria das geracbes dos
direitos qualificam os direitos sociais como meras declaracdes de boas intencGes, que
ndo teriam valor juridico. Antes de ser um instrumento legal de exigibilidade das

obrigacOes juridicas do Estado, os direitos sociais sdo avaliados como proposicOes de

4 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. in: MENDES, Gilmar F. e BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 153/156.

5 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Chistian. DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES. Madrid: Editorial
Trotta, 2002.
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carater politico; diferentemente dos direitos civis e politicos, que geram prerrogativas

para os particulares e obrigagdes para o Estado, exigiveis judicialmente.

Os autores sustentam a existéncia de niveis de obriga¢fes que sdo comuns aos
direitos civis e politicos e os direitos sociais, econdmicos e culturais e que, em relacdo a
estes, existem possibilidades claras, em pelo menos algum aspecto, que 0s tornam
exigiveis judicialmente. Como exemplo, as constituicGes dos Estados e os tratados
internacionais que positivam os direitos sociais, tais como as constituicdes da Argentina
e da Espanha. Como objeto de estudo apresentam o Pacto Internacional de Direitos
Sociais, Econdmicos e Culturais (1976), em especial no que se refere aos direitos
humanos, por se tratar de norma universal, “dado que existe identidade entre a estrutura
dos direitos contidos no Pacto, nas constituigdes locais e também nos problemas que a

sua exigibilidade demonstra”'®

Segundo sua analise, a teoria das geracdes dos direitos guarda o que alguns
denominam ‘defeito de nascimento’, quando se trata da exigibilidade dos direitos
sociais, econémicos e culturais. Essa teoria coincide com a politica de promoc¢édo do
“Estado minimo”, garantidor exclusivamente da justica, da seguridade e da defesa, e
assegurador das condicdes institucionais para a consolidacdo, funcionamento e

expanséo do mercado.

Abramovich e Courtis afirmam que existe uma dificuldade de se estabelecer uma
distingdo radical entre direitos civis e politicos e direitos sociais, econémicos e
culturais. Os primeiros se caracterizam por um complexo de obrigacfes negativas e
positivas por parte do Estado, enquanto na estrutura dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, as obrigacdes de fazer é que se tornam mais visiveis, 0 que ndo impede a
existéncia de obrigacdes de ndo fazer. Como exemplo: obrigacdo de promover acdes de

protecdo a saude e a obrigacao de ndo praticar atos que prejudiquem a saude do cidadé&o.

De acordo com essa teoria, somente se poderia tratar de direitos, no sentido
conceitual, quando um determinado preceito normativo se limitasse a impor ao Estado
obrigagOes negativas ou de abstencdo, enquanto que a proposta de se estabelecer
direitos a partir de obrigacBes positivas se tornaria impossivel ou materialmente

invidvel. Ainda que as normas constitucionais estabelecam direitos como salde,

8 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Chistian. DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES. Madrid: Editorial
Trotta, 2002.
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educacdo, trabalho etc., essas expressdes permaneceram no campo abstrato e ndo se
realizariam concretamente. Trata-se de uma visdo fragmentada, porque amparada na
proposta do Estado Liberal. O resultado € a Obvia inter-relacdo entre as supostas
obrigacOes negativas do Estado, em especial em matéria de garantida da liberdade de
comércio, e uma série de agdes positivas vinculadas com a manutencao de instituicdes
politicas, judiciais, de seguridade e de defesa, necessarias como condic¢do do exercicio
da liberdade individual.

Contreras Pelaez'” entende que é impossivel distinguir obrigacdes positivas e
negativas por parte do Estado, uma vez que a “inexisténcia de prestacdo estatal

pressupde automaticamente a denegacao do direito.”

A distincdo entre direitos civis e politicos e direitos sociais, econdmicos e
culturais somente se mostra Gtil na medida em que reflete diferentes matrizes politico-
ideologicas de regulamentacdo juridica e permite situar num contexto historico a forma

em que tém sido conceitualizados e positivados os diversos direitos.*®

A critica a teoria das geracdes dos direitos demonstra que se trata de distin¢do
genérica, que implica estabelecer limitagdes aos direitos, uma vez que é impossivel
aplicar-lhes ‘réotulos’ de exclusividade. Para cada categoria de direitos cabem outros
direitos de estrutura completamente heterogénea, impossivel de reduzir a uma Unica

forma.®

No que se refere ao conceito, que estabelece a distingdo entre direitos civis e
politicos e direitos sociais, econdbmicos e culturais, sugerem que deve haver tratamento
tedrico e pratico comum a ambas as estruturas. A concepg¢do tedrica, inclusive a
regulacdo juridica concreta de varios direitos tradicionalmente considerados autbnomos,
ou direitos que geram obrigacdes negativas do Estado, tem variado de tal modo que
“alguns dos direitos classicamente considerados civis e politicos tém adquirido uma

indubitavel raiz social.”?°

7 PELAEZ, Contreras F. Apud ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Chistian. DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS
EXIGIBLES. Madrid: Editorial Trotta, 2002 p. 25.

18 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Chistian. DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES. Madrid: Editorial
Trotta, 2002 p. 47-48.

19 Idem, p. 64.

20 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Chistian. DERECHOS SOCIALES COMO DERECHOS EXIGIBLES. Madrid: Editorial
Trotta, 2002, p. 26.
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1.3 A critica de Cancado Trindade*

Cancado Trindade, ao expressar sua opinido a respeito da teoria das geracdes dos
direitos, assinala que o préprio direito a vida é de primeira, segunda, terceira e de todas

as geracoes.

Refuta a tese de sucessdo de direitos, segundo a qual os direitos individuais
surgiram primeiro e os direitos econdmico-sociais vieram depois, porque essa ordem
corresponderia a evolucdo do direito constitucional no plano dos direitos internos dos
paises, enquanto que, no plano internacional, a ordem foi contraria: os direitos

econdmicos e sociais surgiram primeiro.

As primeiras convencles da OIT, anteriores as Nagdes Unidas, surgiram nos
anos 20 e 30 e sdo exemplos dessa assertiva, assim como o direito ao trabalho, o direito
as condicOes de trabalho, que constituiriam direitos de primeira geracdo, do ponto de
vista do Direito Internacional. A segunda geracdo corresponde aos direitos individuais,
com a Declaragdo Universal e a Americana, de 1948.

Observa-se que, neste ponto, permanece a tese da sucessao de direitos, apenas o
termo geracdo de direitos é afastado. Cancado Trindade entende que a expressdo
‘geracdes’ ndo corresponde a divergéncia existente entre 0 direito interno e o direito
internacional em matéria de direitos humanos; ndo corresponde a realidade histérica dos

fatos.

A rejeicdo ao conceito de geracOes revela-se na referéncia a sucessao de
geracBes que se operam no tempo, em que novas geragdes surgem e anteriores
desaparecem. A discordancia se estabelece na ideia de que quando surge um novo
direito, os direitos anteriores ndo desaparecem; ocorre um processo de acumulacao e de

expansdo do corpus juris dos direitos humanos.

A teoria das geragdes dos direitos encontra outra negativa. Diz respeito ao ponto
de vista juridico. Cancado Trindade afirma que, em termos praticos, a teoria prevalece

apenas no mundo ocidental, como ocorre nos Estados Unidos e no Canada, onde os

ZITRINDADE, Cangado. Seminario de Direitos Humanos das Mulheres: A Protegéo Internacional, 25 de maio de 2000, Camara dos
Deputados, Brasilia. In: http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm. Acessado em setembro de
2011.
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direitos humanos sdo sindnimos de direitos civis e os direitos econdmico-sociais
puramente programaticos. Diferentemente do que ocorre na China. Para os chineses, ao
contrario dos norte-americanos, os verdadeiros direitos sdo os econémicos e sociais. Os

direitos civis e politicos, os direitos ao devido processo ficam em segundo plano.

A critica destaca outra problematica no que diz respeito a discriminagédo
estabelecida pela teoria das geracBes dos direitos. Questiona a razdo por que €
combatida e censurada somente em relagdo aos direitos civis e politicos e consentida em
relacdo dos direitos economicos, sociais ¢ culturais. Existe uma “condenacdo absoluta
de qualquer tipo de discriminacdo quando se trata de direito individual ou mesmo de
direitos politicos, mas uma toleréncia absoluta quando se trata de disparidades em
matéria de salério, de renda, e assim por diante. Em vez de ajudar a combater essa visdo

atomizada, essa teoria de geracdo de direitos convalida esse tipo de disparidade”??.

1.4 A critica de Virgilio Afonso da Silva®®

As observacgoes de Virgilio Afonso da Silva a respeito da realizacdo dos direitos
sociais apontam inicialmente os problemas caracteristicos do Brasil, como a
dependéncia de grande parte da populacdo de implementacdo de politicas publicas nas
areas de educacdo, saude e moradia, peculiar das sociedades em que se verificam
grandes desigualdades sociais. A tarefa do Poder Judiciario de garantir os direitos
sociais, inseridos na Constituicdo Federal de 1988, a atuacdo do Poder Judiciario e do
Ministério Pablico, assim como a questdo dos custos dos direitos sdo os principais

destaques da critica.

Virgilio Afonso da Silva assinala que a Constituicdo de 1988 ampliou o processo
de constitucionalizacdo de matérias antes reservadas ao campo da politica. A regulacdo
do salario minimo, a fixacdo de taxas de juros e a garantia de direitos a satde, educacao,
trabalho e moradia sdo exemplos das politicas publicas implementadas por governos

que nunca foram aptos a satisfazer a demanda.

2 TRINDADE, Cangado. Seminario de Direitos Humanos das Mulheres: A Protegdo Internacional, 25 de maio de 2000, Camara dos
Deputados, Brasilia. In: http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm. Acessado em setembro de
2011.

2 DA SILVA, Virgilio Afonso. Apud O JUDICIARIO E AS POLITICAS PUBLICAS.Apud DE SOUZA, Claudio Pereira e
SARMENTO, Daniel. DIREITOS SOCIAIS: FUNDAMENTAGAO, JUDICIALIZACAO E DIREITOS SOCIAIS EM ESPECIES.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. In: www.teoriaedireitopublico.com.br/.../2008-Judiciario_e_politicas_pu...

Formato do arquivo: PDF/acessado em 05 de maio de 2012.
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As consequéncias de dar a esses direitos um status constitucional implicaram
dois principais fatores: a outorga ao Judiciario da tarefa de garantir a realizacdo dessas
obrigacOes e a constatacdo de que é impossivel tratar os direitos sociais como inseridos

numa so estrutura, ou seja, em igualdade com os direitos civis e politicos.

A critica sustenta-se na afirmativa de que a atuacdo do Judiciario, em se tratando
de direitos civis e politicos, reside na tarefa de garantir que a¢6es do Legislativo ou do
Executivo que ultrapassem a barreira do ndo fazer possam ser invalidadas, como nas
acOes de censura, preferéncia religiosa, limitacdes ao direito de se reunir etc. Todavia,
quanto aos direitos sociais, assinala que o0s juizes, no uso legitimo de sua atuagcdo no
sistema democratico e com fundamento em algum tipo de controle da
constitucionalidade, com poderes de interferir em questdes legislativas e
governamentais, ndo podem ignorar as politicas publicas ja existentes. Reprova,
portanto, as decisdes judiciais que concedem, de forma ‘irracional e individualista’

medicamentos, tratamentos de salde ou vagas em salas de aula.

A teoria das geracGes dos direitos é rebatida também com a afirmativa de que a
realizacdo dos direitos de segunda geracao ‘ndo requer abstencdo do Estado’ e, por isso,
ndo se pode dizer que prescindem verbas pablicas, porque é necessario que hospitais,
escolas e casas sejam construidos, que médicos sejam contratados e assim por diante.
Portanto, a teoria ndo pode se sustentar, porque a realizacdo desses direitos permanece
atrelada a decisdes que extrapolam o raciocinio juridico-formal. Faz-se necessario que

“alguém tome a decisdo sobre como e onde 0s recursos publicos serdo alocados.”

Do mesmo modo, os direitos civis e politicos demandam custos, pois recursos
publicos sdo indispensaveis também para a protecdo da liberdade de imprensa, do
direito de propriedade etc., uma vez que a criacdo e a manutencdo das instituicdes

politicas, judiciarias e se seguranca implicam gastos para o Estado.

Virgilio Afonso da Silva* afirma que muitas vezes os direitos civis s&o
efetivamente realizados e os direitos sociais ndao ultrapassam a ‘barreira da promessa

constitucional’, sob as justificativas de que ndo ha ‘vontade politica’. Considerando

% DA SILVA, Virgilio Afonso. Apud O JUDICIARIO E AS POLITICAS PUBLICAS.Apud DE SOUZA, Cléudio Pereira e
SARMENTO, Daniel. DIREITOS SOCIAIS: FUNDAMENTAQAO, JUDICIALIZACAO E DIREITOS SOCIAIS EM ESPECIES.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. In: www.teoriaedireitopublico.com.br/.../2008-Judiciario_e_politicas_pu...

Formato do arquivo: pdf/acessado em 05 de maio de 2012.
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esta afirmativa, continua, “se de fato o problema fosse apenas uma falta de vontade
politica, bastaria haver uma ‘vontade judicial’ por parte dos operadores de direito,

sobretudo dos juizes para que pelo menos parte do problema fosse resolvida.” %

A pratica adotada na maioria dos governos, de priorizacdo da implementacao das
politicas publicas que realizam os direitos sociais e 0 dever dos juizes de controlar essa
realizacdo, ndo representa 0 modelo de meio termo para a solucdo do conflito, e sim um
ativismo judicial, que Virgilio Afonso considera ‘despreparado’, pois os juizes, a0
resolverem problemas isolados, acabam por prejudicar politicas publicas de atendimento

aos direitos sociais.

Estabelecer uma espécie de dialogo institucional, exigindo explicacGes objetivas
e transparentes sobre a destinacdo dos recursos publicos por meio das politicas
governamentais, além de exercer o controle dessas politicas publicas, em conjunto com
0 Ministério Publico, talvez seja uma forma de o Judiciario ndo fazer realocagédo
irracional e individualista de recursos escassos e, sobretudo, realizar com maior

eficiéncia os direitos sociais.
1.5 Sintese

Segundo a teoria das geracOes dos direitos, os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade, preconizados nas revolucGes americana e francesa do século XVIII,
sugeriram, ao lado da evolucdo histérica dos fatos, o reconhecimento de direitos

fundamentais a medida que se tornavam incorporados a realidade social.

O principio de liberdade inspirou os direitos civis e politicos, cuja garantia reside
na acdo negativa do Estado de abstencdo e a exigibilidade se realiza pelo controle de
constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciario sem interferir nas questdes
orcamentarias do Estado.

O ideal de igualdade, embora tenha concedido aos direitos sociais, econdmicos e
culturais um status de direitos fundamentais, tornou-os uma obrigacdo positiva do
Estado de cunho oneroso. A efetividade desses direitos, no entanto, estd atrelada as

politicas publicas e aos limites econdémicos e financeiros do poder publico.

% D DA SILVA, Virgilio Afonso. Apud O JUDICIARIO E AS POLITICAS PUBLICAS.Apud DE SOUZA, Cléudio Pereira e
SARMENTO, Daniel. DIREITOS SOCIAIS: FUNDAMENTAQAO, JUDICIALIZAQAO E DIREITOS SOCIAIS EM ESPECIES.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. In: www.teoriaedireitopublico.com.br/.../2008-Judiciario_e_politicas_pu...

Formato do arquivo: PDF/acessado em 05 de maio de 2012.
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O imaginario de fraternidade é considerado pela teoria como direitos de terceira
geracdo, e sua realizagéo se daria num contexto em que a protegéo teria como destino o
género humano em sua universalidade — direito a paz, desenvolvimento e meio

ambiente.

Os opositores da teoria da geracdo dos direitos voltam-se para a realidade
pratica. A critica dirige-se tanto a formac&o histdrica do conceito, quanto a formalizagdo
da estrutura, a desnecessidade da distincdo de fundo teérico de ambos os direitos, e,
principalmente, a falta de efetividade na realizacdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais no que se refere a questdo de custos e do desempenho do Judiciario na garantia

os direitos fundamentais.

Quanto a exigibilidade, as discordancias giram em torno da questdo de se trazer
para 0 mesmo patamar constitucional direitos que possuem garantias diferenciadas, uma
vez que a teoria defende a ideia de que os direitos civis e politicos sdo exigiveis, porque
de abstengdo, enquanto os direitos sociais, de obriga¢Oes positivas, dependem de
recursos, porque atrelados as politicas publicas de governos, portanto, de garantia

diferenciada.

A teoria, portanto, ndo alcanca totalmente as verdadeiras caracteristicas dos

direitos fundamentais, cujo objetivo primordial é tornarem-se realizaveis.

No que se refere ao cumprimento pleno desses direitos, é relevante considerar os
pressupostos praticos do ponto de vista do carater tanto negativo quanto positivo nas
acOes do Estado no que se refere a disponibilidade de recursos para a realizacdo de

politicas publicas e o papel do Poder Judiciario de tutelar os bens juridicos erga omnes.

Decisdes judiciais proferidas para atender direitos sociais, como direito a saude,
de modo individualista, acabam por contrariar o principio constitucional de igualdade,

além de desconsiderar politicas publicas planejadas.

Gilmar Mendes?® sustenta que, em relagdo aos direitos sociais, é necessario
considerar a prestacao devida pelo Estado, que “varia de acordo com as necessidades
especificas de cada cidaddo.” Enquanto o Poder Publico destina recursos para arcar com

0 aparato capaz de garantir a liberdade dos cidaddos, deve também, dispor de valores

2 MENDES, Gilmar. DIREITOS SOCIAIS. In: CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.668.
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destinados as necessidades individuais dos cidaddos, adotando critérios distributivos
para esses recursos — 0 quanto disponibilizar e a em atender - e formulando politicas
voltadas a implementacdo dos direitos sociais. Ressalta que os direitos sociais sdo
indispensaveis para a realizagdo da dignidade da pessoa humana. O ‘minimo
existencial’ de cada um dos direitos ndo poderia deixar de ser objeto de apreciagdo
judicial, razdo por que o Poder Judiciario tem atuado na apreciagdo de demandas, via
‘judicializagdo’, sem, muitas vezes, examinar as consequéncias globais da destinagao de
recursos publicos em beneficio do individual com invariavel prejuizo para a

coletividade.
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2 O CUSTO DOS DIREITOS

“Dize-me quantos impostos te cobram (e

como se gastam) e te direi que direitos tens.” 2

Todos os direitos custam dinheiro. Direitos negativos e direitos e positivos
custam dinheiro. Os direitos civis e politicos — tradicionalmente tidos como de primeira
geracdo ou de abstencdo do Estado — requerem investimentos e manutencdo da maquina
estatal e constituem direitos que demandam gastos publicos. Essa afirmativa contraria a

teoria de que apenas os direitos sociais demandam custos.

Segundo Holmes e Sunstein?®, todos os direitos positivos guardam um contetido
de obrigacdes negativas, assim como os direitos negativos, uma dimensdo positiva.
Dada uma obrigacéo positiva, como o direito a educacao — direito social e de prestacdo
positiva —, ao Estado € vedada a possibilidade de violacdo desse direito, assim, o Poder
Publico tem obrigacdo de ndo permitir que esse direito seja desrespeitado nem por
particulares nem pela propria acdo estatal. Do mesmo modo, uma obrigacdo negativa,
como a garantia de propriedade, exige a preservacdo de estruturas institucionais

organizadas e mantidas com os impostos pagos pelos contribuintes.

Essas afirmativas estdo amparadas nas observacdes que 0s autores apresentam
na obra segundo as quais os estadunidenses tém conhecimento do volume de gastos, e
isso significa milhGes de dolares, que sdo destinados pelo governo para proteger 0s
direitos individuais. O fato de os cidaddos americanos terem noticia do alto indice de
criminalidade, por exemplo, ndo impede que se sintam seguros, porque confiam na agédo
da policia. Significa que acreditam na acdo do Estado, que age por meio de funcionarios
assalariados — policiais, agentes etc. — para garantir a seguranca individual, e que a
liberdade pessoal pressupde cooperacdo social administrada pelo Estado. Portanto, para
eles, parece evidente que os direitos dependem dos governos e, consequentemente,
custam dinheiro, ou seja, é impossivel protegé-los e exigi-los sem fundos e apoios

publicos.

Embora a expressdo ‘custo dos direitos’ integre significados multiplos e

polémicos, a analise tratara de custos no significado de orgamento e direitos como

2’ BERTOMEU, J. F. G. Apud HOMES, Stephen e SUSTEIN, Cass R. EL COSTO DE LOS DERECHOS. Por qué La libertad
depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011. p. 15.
% HOMES, Stephen SUSTEIN, Cass R. Op. Cit. p. 15.
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interesses importantes que podem ser protegidos de maneira confiavel por individuos ou

grupos, utilizando instrumentos do governo.

Em relacdo aos direitos, ha duas distingbes basicas a serem consideradas: o

enfoque moral e o descritivo.

Quanto ao primeiro, entendem-se os direitos, ndo como resultado do que
preconiza a lei, mas, segundo a filosofia moral, como interesses humanos, que nao
podem ser desrespeitados nem violados, porque regidos por reivindicagdes morais da
coletividade. Imp6em deveres morais a toda humanidade, ndo obrigacdes legais aos
habitantes de determinado Estado nacional. Quando necessitam de reconhecimento
legal, ndo estdo contaminados pelo poder, por isso é possivel defendé-los com
liberdade.

Quanto ao enfoque descritivo, os direitos consistem no modo como funcionam
efetivamente os sistemas legais. Aqui 0 que se discute é que tipos de interesses sdo
protegidos de fato por uma sociedade politicamente organizada. Um determinado
interesse qualifica-se como direito quando um sistema legal efetivo o trata como tal,

utilizando recursos coletivos para defendé-lo.

N&o ha contradicdo entre eles, apenas uma coexisténcia. O que se propde € um
esforco de alinhar os direitos politicamente exigiveis aos direitos que se consideram
corretos do ponto de vista moral. Significa que aqueles que pretendem exigir seus
direitos deveriam observar se estdo moralmente bem fundamentados. Como exemplo:
defender a liberdade individual de uso de propriedade em detrimento aos prejuizos que

possam ser causados a coletividade.

A pretensdo é esclarecer que o custo dos direitos pertence ao campo descritivo
do direito, embora tenha importancia moral. Ja os direitos morais somente possuem
custos orcamentarios se a sua natureza e seu alcance estiverem estipulados e
interpretados politicamente. Todavia, a analise do tema tornar-se-ia incompleta se ndo
admitisse que o custo dos direito tem importancia moral, porque é impossivel explorar
as dimensdes morais da protecdo dos direitos sem considerar a questdo da justica
distributiva. E comum observar recursos canalizados para determinada coletividade e
ndo para outras. Também ndo raro se veem tribunais que funcionam bem em razéo da

disponibilidade de recursos adequados. Os direitos passam a ser algo mais que meras
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declaractes se a eles forem conferidas instituicbes com poder de decisdo legalmente
vinculantes, e governos capazes de cobrar impostos e apontar solucdes efetivas. Na
realidade, um direito legal sé existe se e quando ha recursos disponiveis.

A garantia de um direito somente é possivel se houver uma estrutura que possa
assegurar a sua satisfacdo. E preciso, portanto, que haja atores e modos de garantir o
cumprimento dos direitos. Necessita-se, assim, que se faca a opc¢do primordial entre a
manutencdo do estado hipotético de natureza, no qual o direito pode ser violado
constantemente, e a presenca de um Estado capaz de assegurar protecdo aos direitos

pretendidos pela comunidade.

O contexto das decadas de 1980 e 1990, caracterizado pelas politicas neoliberais
e pelo processo de globalizagcdo da economia, inspirou reflexdes e debates a respeito dos
problemas de desemprego, desigualdades e alienacdo social, tidos como consequéncias

da retracdo do controle do Estado sobre a economia.

Essa conjuntura atraiu a necessidade de se tratar do papel do governo na
distribuicdo dos recursos publicos. Mostrou-se que o governo € indispensavel para

mobilizar e canalizar fundos e apoios para proteger os direitos.

O estudo do tema custos dos direitos, para além dos custos individuais e sociais,
deve alcangar também os custos ndo monetarios, isto €, considerar fatores como: o papel
dos colaboradores do Estado — a contribuicdo coletiva administrada por funcionarios
publicos —; a relacdo valor dos direitos-contribuicdo; as implicagdes dos chamados
custos indiretos (gastos compensatdrios); e gastos em circunstancias emergenciais, que

implicam desembolsos diretos do orgamento.

A premissa de que os direitos tidos como de primeira geracdo essencialmente
ndo tém custos € equivocada. Nos Estados Unidos, por exemplo, o direito ao tribunal do

jari custa aos cofres publicos cerca de treze mil délares por julgamento.

A atuacdo dos juizes também tem que ser observada, em razdo do poder que tém
de decidir se o dinheiro dos contribuintes pode ser usado para pagar compensacao de
danos em vez de destind-lo, por exemplo, a educagdo, seguranca ou a programas de

alimentacéo infantil.
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Questionar sobre o custo dos direitos ndo € 0 mesmo que perguntar quanto
valem os direitos. Se pudéssemos determinar até o ultimo centavo quanto custa, num
determinado ano fiscal, digamos, o direito a igual acesso a justica para todos os
habitantes do pais, ai sim saberiamos quanto deveriamos gastar em conjunto, como

nacao.

Os custos publicos dos direitos, muito aléem dos de bem estar, mostram entre
outras coisas que a riqueza privada, tal como a conhecemos, s6 pode existir gracas as

instituicGes governamentais.

O custo da protecdo dos direitos destréi uma poderosa ilusdo acerca das relacfes

entre a lei e a politica.

“Se na pratica os direitos dependem do
pagamento anual dos impostos, ndo significa que o
império da lei depende dos caprichos da eleicdo
politica? Ndo é humilhante entender os direitos, que
antes de tudo protegem a dignidade humana, como
meras concessdes outorgadas pelo poder politico —
um poder democraticamente responsavel? Os juizes,
em particular, como guardides dos valores
imensurdveis, ndo deveriam estar acima das

frequentes transacGes entre quem tem o poder e

29
quem busca o poder?”

Atender aos custos dos direitos revela inimeras questdes adicionais, ndo soO
acerca de quanto custa, mas também sobre quem decide utilizar escassos recursos
publicos para protegé-los e para quem. Quais sdo 0s principios que se invocam
habitualmente para guiar essas questdes? E possivel defender esses principios?

Dar atencdo aos custos dos direitos individuais pode significar trazer
esclarecimentos a respeito das dimensdes apropriadas do Estado regulador do bem estar
social e da relacdo do governo moderno e dos direitos liberais classicos. As decisdes a
respeito das politicas publicas ndo podem se dar sob a hostilidade entre a liberdade e a
arrecadacdo de impostos. Do mesmo modo, é importante compreender as ac¢bes do

Estado para a garantia os direitos e as demandas contra o tesouro publico.

®HOMES, Stephen SUSTEIN, Cass R. EL COSTO DE LOS DERECHOS. Por qué La libertad depende de los impuestos.
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A estrutura que classifica os direitos em ‘“direitos negativos” e ‘“direitos
positivos”, sob o fundamento de que o problema estd na necessidade de se pensar de
forma ordenada o excesso de direitos consagrados constitucionalmente, também é alvo
de critica. A questdo reside em responder: como pensar de maneira sistematica sobre
direitos tdo dispares, como o direito a greve e a liberdade de consciéncia, ou do direito
de acédo contra a imprensa por calUnia e o direito do cidaddo a viver livre de indagagdes
e confiscacdes injustificadas?

Em razdo da diversidade de direitos hoje existentes e crescentes nos Estados
Unidos, as opinides entre as correntes conservadora, liberal e progressista sao

divergentes e podem ser resumidas do seguinte modo:

“Os liberais estadunidenses tipicamente associam
o direito de propriedade e de contratagdo a um egoismo
imoral, enquanto que para os conservadores as liberdades
individuais estdo ligadas a autonomia moral. Para os
progressistas, 0s direitos adquiridos surgem de uma
solidariedade generosa; para o0s libertarios, as
contribuigdes previdenciarias suportam uma dependéncia

doentia. Com avaliagdes opostas, 0 esqueleto conceitual é

0 mesmo.”*°

Além disso, ainda que ndo tenha relacdo com os partidos politicos, a dicotomia
direitos negativos versus direitos positivos esta longe de ser politicamente inocente, pois

constitui alguns dos debates nacionais mais importantes, segundo afirmam os autores.

Quanto ao custo dos remeédios, 0s autores abrem o tema com a maxima: “Onde
hd um direito, ha um remédio.” Os direitos que se exigem de forma legal sdo
necessariamente positivos, portanto, tém custos, assim como seus remédios. Do mesmo
modo, a imposic¢ao das leis tem custos, sobretudo se se pretende uniforme e justa; 0s
direitos legais esvaziam-se caso ndo exista uma forca que os faca cumprir. Todos 0s
direitos implicam um dever correlativo e os direitos somente sdo tomados a sério
quando seu descumprimento € penalizado pelo poder publico com recursos do erario.
Um Estado incapacitado ndo pode proteger as liberdades individuais, nem sequer as que

parecem totalmente ‘negativas’. Todos os direitos tém custos, porque todos pressupdem

% HOMES, Stephen SUSTEIN, Cass R. EL COSTO DE LOS DERECHOS. Por qué La libertad depende de los impuestos.
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uma maquina estatal, paga pelos contribuintes, eficaz, capaz de supervisionar, monitorar

e controlar, como fazem os préprios tribunais.

Essa € mais uma assertiva que confirma a opinido de que a distingdo entre

direitos negativos e positivos € inadequada.

Afirmar com éxito um direito é colocar em movimento a maquina coercitiva e
corretiva da autoridade pablica. O funcionamento dessa maquina requer gastos e 0s
contribuintes tém que se colocar a frente desses custos.

“O financiamento dos direitos basicos por meio
de impostos nos ajuda a ver com clareza que 0s
direitos sdo bens puablicos: servicos sociais
financiados pelos contribuintes e administrados pelo
Estado para melhorar o bem estar coletivo e

individual. Todos os direitos sdo, entdo, positivos.”
31

A atuacdo do governo em relagdo aos direitos é relevante, pois eles ndo s6 sdo
defendidos, como também criados, interpretados e revisados pelos 6rgdos publicos.
Tanto no ambito federal quanto no estadual, nos poderes judiciarios e legislativos, sdo

promovidas e ajustadas regras que ddo sentido aos direitos.

Do mesmo modo, pode-se afirmar que uma Constituicdo que ndo assegure a
organizacdo de um governo eficaz e apoiado pela coletividade, capaz de cobrar
impostos e de gastd-los com as demandas da sociedade, tanto no ambito individual

quanto no &mbito coletivo, necessariamente fracassara na hora de proteger os direitos.

Sem um governo capaz de ditar as regras estabelecidas, criadas pelos poderes
legislativo e judiciario, ndo haveria possibilidade de se usar, desfrutar, destruir ou dispor
das coisas que possuimos. “Os direitos de propriedade s6 tém sentido se as autoridades
publicas empregam a coercdo para excluir os ndo proprietéarios, que, a falta de lei,

poderiam querer invadir a propriedade que o dono pretende manter inviolavel.”*

Além disso, acrescente-se a importancia dos recursos humanos na garantia de

protecdo dos direitos. A medida que os mercados pressupdem um sistema confiavel de

*'HOMES, Stephen SUSTEIN, Cass R. EL COSTO DE LOS DERECHOS. Por qué La libertad depende de los impuestos.
Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 69.
% Idem, p. 81.

27



registro que protege os titulos de propriedade, imaginam a existéncia de agentes
publicos competentes e adequadamente remunerados, além da forga policial. “Meus
direitos de entrar, usar, excluir, vender, doar, hipotecar e eliminar incomodos que
ameacem minha propriedade pressupdem um sistema judicial bem organizado e bem

financiado.”®

Portanto, pode-se avaliar o qudo significante é ter conhecimento dos gastos
empreendidos pelos governos, seja na protecdo dos direitos de propriedade, seja na
manutencdo de forcas policiais de prevencdo e de repressdo aos delitos, no direito de
protecdo dos presos, no combate ao comportamento improprio dos agentes publicos etc.
Importa que o alcance efetivo dos direitos é produto da acdo do Estado. A possibilidade
de uma autoridade judicial impor ao Estado uma obrigacdo € um reflexo de como as

liberdades individuais dependem da acéo estatal.

A sociedade, por sua vez, ndo pretende a protecdo de liberdades imaginarias,
mas daquelas que, em determinando momento historico, o governo define como direitos

exigiveis e declara estar disposto da protegé-los e decide financia-los como tais.
2.1 Os Efeitos da Escassez de Recursos

Como o Estado deve agir, de fato, para que os direitos de primeira geracéo sejam
plenamente protegidos? Pressupde-se que, em virtude de seu carater supostamente
negativo, a protecdo das liberdades publicas estd primordialmente relacionada a
abstencdo por parte do Estado de interferir na esfera privada. Essa omisséo estatal é

suficiente para proteger esses direitos?

Com o propésito de promover essa reflexdo, Holmes e Sustein® apresentam o

caso de Joshua de Shaney, ocorrido nos Estados Unidos.

Joshua de Shaney nasceu em 1979. Seus pais se divorciaram um ano mais tarde
e seu pai, Randy de Shaney, casou-se pouco depois de ganhar a custddia do menino. Em
janeiro de 1982 sua segunda esposa 0 acusou de maltratar 0 menino junto ao
Departamento de Servigos Sociais. Os funcionarios entrevistaram o pai, que negou as

acusacoes. Um ano depois, o menino foi internado num hospital local com multiplos

% HOMES, Stephen SUSTEIN, Cass R. EL COSTO DE LOS DERECHOS. Por qué La libertad depende de los impuestos.
Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 82

% HOMES, Stephen SUSTEIN, Cass R. EL COSTO DE LOS DERECHOS. Por qué La libertad depende de los impuestos.
Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 109.

28



hematomas e ferimentos. O médico, suspeitando de maus tratos, comunicou ao DSS. O
menino permaneceu temporariamente sob a custodia do hospital. Trés dias depois, uma
equipe de funcionérios publicos concluiu que a evidéncia de maus tratos ndo justificava

a custodia publica. Uma funcionaria do DSS passou a visitar a familia durante um més.

Em 1983 menino foi novamente espancado pelo pai, de tal maneira, que entrou
em coma. Uma cirurgia de emergéncia revelou hemorragias internas causadas por
repetidos golpes na cabeca. Joshua sobreviveu, mas com sérios danos no cérebro,
irreversiveis. A mae do menino demandou acgéo contra a DSS, alegando que, ao negar a
protecdo a0 menino, a instituicdo havia violado direitos fundamentais de Joshua. A
Corte Suprema rechacou as afirmagdes, alegando que, embora o caso fosse

extremamente tragico, ndo havia nenhuma violagao constitucional no caso.

Verifica-se, portanto, que apenas abster-se de interferir na esfera privada, com
base nos direitos de liberdade da familia envolvida, ndo € suficiente para que o Estado
exerca seu papel de proteger, de fato, nem mesmo o direito mais bésico de todos — a
vida. A omissao estatal, apesar de ndo confirmar qualquer direito de o pai manter sua
acao criminosa, proporcionou oportunidade fatica para que aquela situacdo hedionda se

mantivesse.

O aspecto negativo de protecdo dos direitos fundamentais de primeira geragao
ndo traduz com perfeita exatiddo o que se espera da atuacao estatal para a tutela desses
direitos do ponto de vista moral. A ineficiéncia dos instrumentos institucionais que
proporcionassem uma forma de acesso legalmente legitima capaz de atuar na esfera

privada contribuiu para o dano irreparavel a saide de Joshua.

A tutela dos direitos fundamentais vai muito além da obrigacdo de o Estado
preserva-los contra seus proprios atos. As relacdes entre particulares, por vezes
conflituosa, exigem uma atuacdo incisiva e pronta a agir positivamente na esfera

privada.

Em virtude dessa necessidade de acdes positivas, 0 Estado, se apto a atendé-la,
deve manter 0os meios institucionais para assim agir — instituicbes administrativas
permanentes, recursos matérias e humanos, estratégias de aperfeicoamento dos servicos

publicos, avaliacdo do universo coletivo para a tomada de decisdes otimizadas etc.
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Toda a infraestrutura envolvida no processo que se encerra na tutela dos direitos
envolve custos para os cofres publicos. A manutencdo dessa atuacdo exige gastos
constantes e, por vezes, crescentes. Conclui-se que, além das politicas publicas
tradicionalmente vistas como dispendiosas, quando relacionadas aos direitos tidos como
de segunda geracdo — assisténcia social, educacdo, cultura, lazer —, as liberdades
publicas também demandam vultosos gastos para o erdrio. Dessa forma, exigir
constitucionalmente da maquina estatal que promova, simultanea e efetivamente, todas
as prerrogativas essenciais de primeira geracdo e politicas publicas visando a inclusédo
social, acesso a educacdo, cultura e lazer pode comprometer a efetividade da prépria

Constituicdo em um cenario de recursos financeiros limitados.

2.2 A Efetividade Relativa dos Direitos

“Nada que custe dinheiro pode ser absoluto.”® Nenhum direito que envolva
gasto seletivo do dinheiro dos contribuintes pode ser protegido unilateralmente pelo
poder judicial sem se levar em conta as consequéncias que podem trazer no or¢camento e
nas demais areas do governo. Do mesmo modo, um direito pode tornar-se sem valor se
o tesouro publico se encontra vazio. Se os direitos tém custos, sua exigibilidade devera
considerar o interesse dos contribuintes, por isso, pode-se afirmar que os direitos se
reduzem se o0s recursos disponiveis se esgotam. O contrario também é valido, se ha

recursos disponiveis, maiores serdo as chances de expansao dos direitos.

Ignorar o custo dos direitos implica n&o considerar os efeitos da sua
exigibilidade, pois muitas decisdes judiciais sdo proferidas ignorando o or¢camento do
Estado, além de deixar de lado o que isso significa no campo dos valores morais da
sociedade. “As finangas publicas constituem uma ciéncia €tica, porque nos obrigam a
sacrificios que, como comunidade, decidimos fazer e explicar que estamos dispostos a

renunciar para alcangar metas mais importantes.”36

Importa dizer que os tribunais, ao reconhecerem que os custos afetam o alcance,
a intensidade e a consisténcia da exigibilidade dos direitos pleiteados, terdo maiores

respaldos para pronunciar decisfes mais racionais e mais transparentes.

% HOMES, Stephen SUSTEIN, Cass R. EL COSTO DE LOS DERECHOS. Por qué La libertad depende de los impuestos.
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% ldem, p. 121
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A ideia é tratar da necessidade de equilibrar um direito contra outro e de
restringir alguns direitos em razdo de outros mais importantes em nome dos interesses
sociais do momento. Assim, os direitos dos cidaddos se expandem e se contraem em
razdo das acdes legislativas e judiciais, baseadas em interesses que, politica e

judicialmente, sdo altamente valorizados pela sociedade e por ela financiados.

Mas o que diferencia direitos e interesses? Pode-se afirmar que os interesses
estdo intimamente relacionados a negociacdes e concessdes acolhidas pelas sociedades
segundo os valores que elegem. Os direitos, por sua vez, sdo questdes de principios que

exigem certa dose de intolerancia.

Segundo Ronald Dworkin®’, os direitos sio como ‘cartas de triunfo’ que podem
ser jogadas nos tribunais contra os agentes do Estado. Isso quer dizer que quando estéo
em jogo direitos basicos, o governo ndo pode invocar consideracdes banais com
justificativas para ndo defendé-los. Alegacbes como custos exorbitantes ou escassez
podem se revelar uma desculpa facil para o governo ndo proteger determinado interesse,
mas ndo podem ser usadas para deixar de proteger um direito. Dai por que a necessidade
de se estabelecer o equilibrio entre um direito e outro em nome de valores sociais em
conflito e de maior urgéncia. Como exemplo, a restricdo as liberdades civis para
combater o terrorismo. Se 0 governo pode restringir liberdades civis, deve fazé-lo em

nome de interesses publicos importantes e ter a seu favor valores maiores.

As limitacbes financeiras constituem fator de impedimento para que todos 0s
direitos basicos se facam cumprir a0 maximo e a0 mesmo tempo, pois os direitos
sempre implicam concessdes e acordos financeiros e, de certa forma, estdo vinculados a
decisdes politicas. Assim, prestar atencdo aos custos ajuda a explicar por que alguns
direitos se chocam com outros. A atencdo politica €, portanto, outro recurso escasso,
pois 0s governos e seus agentes publicos decidem a quais assuntos demandardo mais

atencao.

Compreender que os direitos ndo sdo absolutos implica considerar também a
questdo da sua anulabilidade. Os direitos devem estar sempre sujeitos a limitagdes ou

reducbes quando ha perigo de serem explorados com finalidades impréprias ou

5 DWORKIN, R. Apud HOMES, Stephen SUSTEIN, Cass R. EL COSTO DE LOS DERECHOS. Por qué La libertad depende
de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011, p. 121.
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abusivas. Isso ocorre em acfes nas quais, por exemplo, o judicidrio determina ajustes
corretivos e compensatdrios para diminuir os efeitos produzidos pelos governos ao

outorgarem faculdades discricionarias no emprego de recursos publicos.

Equilibrar os interesses em conflito é importante, mas quando ha direitos em
jogo, os governos ndo podem justificar exigi-los para atender a interesses determinados.
Além disso, ao elevar interesses a categoria de direitos exigiveis, a lei elimina, em
forma normal e precisa, certas justificativas da lista de razdes aceitaveis para interferir.
Desse modo, revela que a escassez de recursos pode se traduzir em razdo legitima para

ndo proteger um direito.

No ambito coletivo, Holmes e Sunstein assinalam que aqueles que propdem 0s

direitos como “cartas de triunfo”*®

as vezes também os interpretam como barreiras que
definem os mais caros interesses individuais contra uma comunidade repressiva. O
individuo, entdo, invoca seus direitos contra a maioria — o dissidente solitario, o

estrangeiro que professa religido diversa da comunidade etc.

Reconhecer, proteger e financiar os direitos significa impulsionar os interesses

mais profundos dos membros da coletividade, o que requer um acordo social.
2.3 Os Direitos de “Segunda Gerac¢ao” nas Constituicoes

No periodo pds Segunda Guerra Mundial, sob a influéncia da segunda Carta de
Direitos de Franklin Roosevelt, que sugeria estabelecer uma nova base de seguridade e
prosperidade para todo o povo americano, qualquer que fosse sua posi¢édo, raca ou
credo, diversos paises passaram a discutir quais direitos deveriam ser incluidos em suas
Constituicdes. A discussdo tratava da ideia de elevar os direitos como assisténcia social,
habitacdo, emprego, bem estar e alimentacdo ao mesmo nivel que as cléssicas

liberdades.

A realizacdo do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
adotado pelas Nagbes Unidas em 1966, que entrou em vigor dez anos depois, inspirou
varios Estados a considerar as garantias sociais como direitos equivalentes aos direitos
civis e politicos. Passaram, assim, a aceitar a possibilidade de constitucionalizar esses

direitos.

% HOMES, Stephen SUSTEIN, Cass R. EL COSTO DE LOS DERECHOS. Por qué La libertad depende de los impuestos.
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A discussdo, entdo, voltou-se para outra problematica. Devem as nacdes, pobres
ou ricas, incluir as garantias sociais, econdmicas e culturais na Constituicdo? N&o se
trata apenas da natureza em si dos direitos, mas dos resultados que isso implica nas
contas publicas e nos recursos disponiveis para atendé-los. Por que ndo inseri-los nos
textos legais apenas? Coeréncia e protecdo ao proprio texto constitucional, a fim de

evitar uma sobrecarga de direitos ali discriminados, pode ser uma resposta.

As razbes de se pensar que os direitos tidos como de segunda geragdo néo
pudessem fazer parte das constituicGes de paises em dificuldades financeiras poderiam
estar abrigadas em fatos como outorga ao poder judiciario de decidir esses direitos,
cujos resultados poderiam nédo ser adequados, ou conclusdes equivocadas sobre o dever

fundamental do governo.

No entanto, é possivel o funcionamento de um sistema judicial construido e
mantido de acordo com recursos reguladores dos governos, que podem promover acoes
como incentivos fiscais, por exemplo, para manter vivo o bom funcionamento do
Estado. Por isso, é importante estabelecer escolhas sobre quem decide quais direitos
financiar. Prestar atencdo ao custo dos direitos significa ndo somente compreender as
questdes de calculos orcamentarios, mas também compreender as questdes basicas de

justica distributiva, de transparéncia democratica e da contribuicao coletiva.

A protecdo aos direitos sociais, econdmicos e culturais serd elevada ao nivel
constitucional ou ndo se as razdes politicas também assim o permitirem. N&o se trata de
decidir com base apenas nas questdes econdmicas e financeiras do Estado. Se assim o
fosse, poder-se-ia concluir que, se ndo ha dinheiro nos cofres puablicos, nenhum direito

poderia ser promovido. Nesse caso, a politica é que se torna “uma carta de trinfo”.*

% HOMES, Stephen SUSTEIN, Cass R. EL COSTO DE LOS DERECHOS. Por qué La libertad depende de los impuestos.
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3O DIREITO ACULTURA
3.1 Conceito de Cultura

O termo cultura, embora traduza inimeros significados, como veremos adiante,
foi empregado pelo constituinte para expressar um sistema de ideias, conhecimentos,
padrdes de comportamento e atitudes que individualizam uma sociedade.”® Resume o

modo de expressdo de um povo, a forma como ele vive e sua identidade propria.

Antes de adquirir o status constitucional na forma como o vemos hoje nas
Constituicdes, o direito a cultura e as politicas culturais recebiam um tratamento amplo
e generalizado, inseridos num contexto globalizado, porque integrados a liberdade de
ensino, de imprensa, de expresséo e de religido.

O constitucionalismo liberal, século XVII, concebeu a tutela das liberdades
individuais, possibilitando aos cidaddos o exercicio dos direitos e garantias
fundamentais e a submissdo do Estado ao comando legal. O direito a cultura, nesse
contexto, permanece integrado aos fatores filosoficos e historicos dos diferentes Estados

em que o conjunto de a¢des politicas de manifestam.

No Estado Social, século XX, o constitucionalismo caracteriza-se pela existéncia
de um Estado de acdo positiva para garantir direitos sociais minimos assegurados aos
individuos. Nessa conjuntura, o Estado passou a ter o dever de garantir o acesso a
cultura, além de apoia-la e valoriza-la em todas as formas de expressdo. Ainda que
relacionada aos direitos fundamentais e inserida numa rede de dispositivos normativos e
acOes institucionais, ndo possui um tratamento autdbnomo e central das prioridades

publicas.

O direito a cultura passou a fazer parte do texto constitucional brasileiro a partir

da Constituicdo de 1934, seguindo o modelo da Constituicdo de Weimar, de 19109.

O significado de cultura é especialmente empregado por socidlogos e
antrop6logos modernos para indicar o conjunto dos modos de vida criados, adquiridos e

transmitidos de uma geracgéo para outra, entre 0s membros de determinada sociedade.

4 AGRA, Walber de Moura. MANUAL DE DIREITO CONSTITUCIONAL. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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Filésofos, antropdlogos e socidlogos contemporaneos também definem a cultura
como o conjunto dos modos de vida de um grupo humano determinado, sem referéncia
ao sistema de valores para os quais estdo orientados esses modos de vida. “Cultura, em
outras palavras, € um termo com que se pode designar tanto a civilizacdo mais

. . . .. ... 41
progressista quanto as formas de vida social mais rusticas e primitivas.”

Cultura pode ser compreendida sob diferentes aspectos em razdo da
complexidade do seu conteido: associada a transmissao de saberes, quando se confunde
com educacdo, a fungdes pedagogicas das artes, a producdes artisticas ou, ainda, ao
sentido antropoldgico, quando se refere aos costumes, crencas coletivas, rituais, saberes

tradicionais ou coletivos, modos de viver etc.*?

Conceituar a cultura como um conjunto de atividades humanas ordenadas e
interdependentes, vistas em processo de transformacdo e reconfiguracao constante, pode
traduzir uma definicdo limitada, pois a cultura ndo forma uma unidade coesa.
Caracteriza-se por descontinuidades de sentidos, deslocamentos, adesfes e
engajamentos de diferentes intensidades.*

Clifford Geertz,** ao expressar sua preocupacio com os estudos sobre a cultura e
0s usos analiticos ou politicos que a ela sdo dados, assinala que o processo de analise
cultural implica interacdo com outras formas de cultura. Define a cultura como um
sistema do qual a arte, por exemplo, é parte. Estabelece trés dimensdes a que esta
associada a cultura: ao agente social - individuos que interagem; ao compartilhamento
de significados e reconhecimentos dos individuos que daquela sociedade fazem parte; e

a0 aspecto normativo ou relacionados aos significados dominantes.*®

Joaquim J. Brunner*® observou nas politicas culturais a possibilidade de
democratizacdo do Estado. As politicas culturais tém como objeto as formas de
organizacdo social que associam sistematicamente agentes culturais e instituicdes que

regulam sua comunicaco — produgio, transmissdo e recep¢do. “E necessario pensar a

“ ABBAAGNANO, Nicola. DICIONARIO DE FILOSOFIA. Edigo revista e ampliada. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 264-
265.

2 BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. In:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf.

% “BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. In: www
.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf,p. 231.

# Clifford Geertz apud BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231. In:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf. Acesso em: agosto de 2011.

“®ldem, p. 232
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cultura como uma constelacdo maovel e fluida de circuitos nos quais intervém agentes de
producdo simbolica, meios, formas comunicativas, publicos e instancias organizativas

desses circuitos.”

Isaura Botelho*’ vé na atuagdo do Estado em politicas culturais a possibilidade
de democratizacdo da sociedade. Se as experiéncias culturais sdo vividas nos espacos de
sociabilidade cotidianos, elas também estdo relacionadas ao aspecto instrumental,

determinado por uma dimens&o normativa, institucional e organizacional.

Noutra perspectiva, que também se estende além da semantica, consideram-se
outros pensadores, como Dewey*®, que afirma ser possivel recontextualizar a cultura e
relacioné-la com conjunturas sociais. Shusterman® dissolve a fronteira entre a cultura
erudita e popular e defende a necessidade de se considerar novas dimens@es das préaticas

culturais, tais como cultura de massa e as comunicacoes.

Bourdieu®®, Passeron e Bruno Latour, criticos do pensamento kantiano, que
defende a universalidade e purificacdo da estética, analisam as praticas culturais sob a
dependéncia das estruturas sociais e compreendem que os fenémenos ou os fatos sociais

ndo podem ser rotulados.

A expectativa de se tratar do conceito de cultura é ressaltar o fato de que as
obras de culturas, tais como textos, pinturas, esculturas, monumentos, pecas de teatro
etc., ndo constituem objetos plenamente determinados, autossuficientes e inviaveis. Sao
produtos mutaveis e resultantes das praticas sociais e historicas de uma coletividade.
Contingéncias e lutas histéricas devem ser inseridas no rol de fatores que admitem a
cultura ndo como valor puro e inegociavel, mas um valor elaborado nas praticas sociais

e nos contextos de trocas politicas e econémicas.

A cultura, embora possa conviver com objetos, construcdes e tecnologias,

pressupde o carater de mutabilidade e contextualidade. “Ao pensar a vida cultural como

‘" BOTELHO, I. apud Idem. p. 233.

8 DEWEY, J. apud Idem. p. 235.

% SHUSTERMAN, R. M. apud Idem.

% BOURDIER, P. apud BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231. In:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf. Acesso em: agosto de 2011, p. 233.

S PASSERON, J. C. apud Idem.

2 LATOUR, B. apud Idem.
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experiéncia, desloca-se o valor da arte, passando a considera-la assimilavel pelos

. L . 53
recursos disponiveis as pessoas, ou como capacidades.”

N&o menos importante que o conceito, a preocupacao de reintegrar a cultura na
vida cotidiana é fator que implica remanejamentos das praticas institucionais, que até
pouco tempo preservavam as artes maiores e seus produtos como pardmetros de

controle da legitimidade cultural.

Essa reflexdo propde analisar o conceito de politica cultural que, de modo mais
amplo, devera ser voltada as condicGes e formas de vida de toda a sociedade e, também,
as formas de participacdo, expressdo e criatividade. Segundo Canclini®*, a politica

cultural

“¢ um conjunto de intervengdes realizadas pelo
Estado, institui¢Ges civis e pelos grupos organizados
com o objetivo de orientar o desenvolvimento
simbolico, satisfazer as necessidades culturais da
populacdo e obter consenso para um tipo de ordem
ou transformacao social.”

Os processos culturais, por sua vez, tém sua relevancia, pois se referem a
direitos e responsabilidades dos diversos agentes sociais dos diferentes codigos e
sistemas de pensamento, ideologias, religides, modos de fazer e viver. Sdo aspectos tdo
importantes quanto o direito a liberdade e tratamento igual, razdo por que a acao
institucionalizada sobre os fenémenos culturais revela a capacidade de um Estado
cultural. Este tem por objetivo a construcdo juridica e jurisprudencial de definir

atribuicfes e competéncias na area, até mesmo em nivel constitucional.
3.2 A Cultura Antes da Constituicido Federal de 1988

O Estado Cultural tem como principios a liberdade, o pluralismo e o
desenvolvimento cultural. Deve, assim, situar a cultura na sua exata vinculagdo com o
desenvolvimento da personalidade, garantia de existéncia livre e plural da propria
cultura, estabelecendo garantias especificas, reconhecendo e promovendo condigfes

positivas para seu pleno desenvolvimento e acesso por todos os individuos.™

% BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. In: www
.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf, p. 237.

% CANCLINI apud BARBOSA, Frederico e outros. Idem, p. 241

% Idem
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® 0 Estado Social esta relacionado com o Estado

Segundo Pietro de Pedro,”
Democratico de Direito e com o Estado Social. O primeiro, pautado pela legalidade e
submissdo do poder do Estado a figura da lei; o segundo caracterizado pela exigéncia
que se faz de uma atuacdo mais positiva e ativa para garantir direitos sociais minimos

assegurados aos individuos, tais como educacdo, satide e trabalho®’.

As primeiras referéncias a cultura sdo generalizadas ou associadas a liberdade de
ensino, de imprensa, de expressao e de religido. A cultura ndo se situa no nacleo de acdo
do Estado. Ainda que relacionada a direitos fundamentais e inserida numa rede de
dispositivos normativos e acfes institucionais, ndo possui um tratamento autdbnomo e
central das prioridades publicas.

Ronald Dworkin® relaciona as decisdes politicas e juridicas com valores e
principios gerais. Define dois tipos de ideais de posicionamento do poder publico em
relacdo aos principios, ou dois géneros de liberalismo, especialmente em relacdo ao
principio da igualdade: o primeiro consiste num Estado imparcial no que se refere as
questdes morais; o0 segundo, na acdo do Estado na promocdo da igualdade entre os

cidadaos.

Assinala-se aqui a semelhanca desse pensamento com a teoria das geraces dos
direitos que, conforme mencionado nos capitulos anteriores, compreende os direitos de
liberdade, tidos como direitos de primeira geracdo, como direitos de abstencao,
amparados nos principios do Estado Liberal, e os direitos sociais, de segunda geracao,
cuja base ideoldgica sdo os principios do Estado Social e a efetividade encontra-se no

dever do Estado de promover a igualdade por meio de politicas publicas.

E possivel, ainda, retomar a discussdo a respeito dos critérios de escolha
adotados pelo Poder Publico para a promocao dos direitos, em particular a distribuicédo
dos recursos publicos, acdo indispensavel do governo para mobilizar e canalizar fundos

e recursos para proteger os direitos.

Segundo o filésofo americano, as duas formas encontram-se nos discursos

presentes no campo cultural e tém consequéncias diversas em termos de politicas

% PEDRO, J. P. Apud BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231. In:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf. Acesso em: agosto de 2011, p. 243.243.
* BARRETO, V. P. DICIONARIO DE FILOSOFIA DO DIREITO. Rio de Janeiro: Renovar e Sio Leopoldo, RS, 2006, p. 291.
8 DWORKIN, R Apud BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231. In:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf. Acesso em: agosto de 2011, p. 244.
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publicas. A primeira implica neutralidade do Estado com relacéo ao desenvolvimento de
politicas publicas e suas consequéncias. A segunda requer que o Estado atue de modo a

minimizar assimetrias e desigualdades.

As acdes do poder publico no Brasil, na area de cultura, sustentam-se,
inicialmente, em principios que traduziam a ideia de totalizacdo, perceptiveis na
construcdo de conceitos de civilizagdo, racialismo, culturalismo, homem novo,

modernismo e igualdade social.

Os valores culturais, todavia, extrapolam a forma filoséfica; estao relacionadas a
concepcdes e tradicbes com diferentes graus de formalizacdo. Observados a partir dos
periodos histdricos, podem ser, de forma reduzida, divididos em: iberista, racialista,
expansionista e pés-Constituicdo Federal de 1988.

No periodo iberista, 1530-1822, de influéncia portuguesa, a cultura caracterizou-
se pela “construcdo da ideia de Nacdo a partir da influéncia de trés ‘ragas’ e na
demonstracdo da continuidade da colonizacdo lusitana e de seu papel heroico enquanto

elite construtora do Estado Nacional”.*®

O periodo seguinte, 1808-1930, denominado racialista, € marcado pelas
discussGes a respeito de temas como: viabilidade de uma nagdo miscigenada,

democracia cultura e sociedade branca nos tropicos.

Nestes dois primeiros periodos, ndo se verifica a ideia de politica cultural, até

porgue esse conceito vira somente mais tarde.

A fase seguinte, 1930-1988, distingue-se pela construcdo de um ideal de
integracdo e modernizagdo da cultura brasileira sob o discurso do imaginario nacional
de modernizacdo, valorizacdo do trabalho, integracdo simbdlica da sociedade a partir da

acdo do Estado.

A partir da Independéncia, os direitos culturais permaneceram relacionados nas

nossas Constituicoes.

% BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICGAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. In: www
.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf, p. 244.
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A Constituicao de 1824, ao tratar da inviolabilidade dos direitos civis e politicos,
assegura, em seu artigo 179, incisos IV, V e XXXII, o direito de liberdade de
pensamento, de imprensa, de religido, de producéo intelectual e de ensino das ciéncias,
belas letras e artes. Todos esses direitos sao considerados direitos civis e politicos e

direitos sociais, econdmicos e culturais.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos
dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base a liberdade, a
seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Império, pela maneira seguinte.

IV. Todos podem comunicar 0s seus pensamentos, por
palavras, escriptos, e publical-os pela Imprensa, sem
dependencia de censura; com tanto que hajam de responder
pelos abusos, que commetterem no exercicio deste Direito, nos
casos, e pela férma, que a Lei determinar.

V. Ninguem pdéde ser perseguido por motivo de Religido,
uma vez que respeite a do Estado, e ndo offenda a Moral
Publica.

XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas
descobertas, ou das suas producgdes. A Lei lhes assegurard um
privilegio exclusivo temporario, ou Ihes remunerarad em
resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela
vulgarisacao.®

Ja a Constituicdo Republicana, de 1891, no paragrafo segundo do artigo 35,
dispde que incumbe ao Congresso, animar no pais o desenvolvimento das letras, artes e
ciéncias, bem como a imigracdo, a agricultura a inddstria e comércio, sem privilégios
que tolham a acdo dos Governos locais. Aqui, 0 verbo animar indica ja uma atividade de
fomento, contrariando a teoria de que os direitos das constituicdes liberais continham

apenas direitos a abstencdes estatais.

“Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nao
privativamente:

2.%) animar no Pais o desenvolvimento das letras,
artes e ciéncias, bem como a imigracdo, a
agricultura, a industria e comércio, sem privilégios
que tolham a ag¢do dos Governos locais.”®

60 BRASIL, Constituicdo Politica  do Império do Brazil, 25 de marco de 1824. In:

www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acessado em 05 de maio de 2012.
81 BRASIL, Constituigio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 24 de fevereiro de 1891. Idem.
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Em meio a um contexto de criticas as formas liberais adotadas pelo pais é que se
construiu 0 novo texto constitucional. A preocupacdo com a participacdo de
representantes de diversas atividades no processo de formacao de decisfes politicas € a
tonica do governo. Assim, a Constituicdo de 1934, em seu artigo 23, pardgrafo 7.°,
indica que representantes das atividades econdmicas e culturais deverdo compor o
Parlamento:

“A  Camara dos Deputados compde-se de
representantes do povo, eleitos mediante sistema
proporcional e sufragio universal, igual e direto, e de
representantes eleitos pelas organizac6es profissionais na
forma que a lei indicar.

8 7.° Na discriminacdo dos circulos, a lei devera
assegurar a representacdo das atividades econdmicas e
culturais do Pais.”®

Essa Constituicdo, portanto, inovou ao mesclar um direito dito de primeira
geragdo, o direito ao voto, com a ideia de representagdo cultural, um valor bastante
comum atualmente e que se insere, segundo a doutrina tradicional, na segunda onda dos
direitos fundamentais. Ela também deu a cultura, junto com a educacdo e a familia, um

titulo proprio, sendo que a cultura foi tratada num capitulo conjunto com a educagéo.

A partir da Constituicdo de 1937, a cultura continuou sendo tratada em um titulo
autdbnomo, junto com a educacdo. No titulo “Da Educacdo e da Cultura”, artigo 128,
arte, ciéncia e ensino tornam-se ‘dever do Estado’. O Estado passa a favorecer ou fundar
instituicbes para atuar nessas areas, marcando uma fase de expansdo e criacao
institucional no campo da cultura. Na esfera federal, por exemplo, houve a criacdo do
Servico de Patrim6nio Histdrico e Artistico Nacional, criado em 1937, hoje com
denominacdo de Instituto do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional, em razdo do
Decreto 99.492, de 3/9/1990, que constituiu também as Fundagfes Instituto Brasileiro
de Arte e Cultura (IBAC), Biblioteca Nacional (BN), e a Autarquia Federal Instituto
Brasileiro do Patriménio Cultural IBPC.

A Constituicdo de 1967 preservou 0 modelo iniciado na Carta de 1937, ao
manter a cultura no mesmo titulo reservado a educacdo. A novidade foi a insercédo do
direito de familia no mesmo titulo, cujo contetdo se refere ao casamento, maternidade,
infancia e adolescéncia. Em seu artigo 171 é possivel perceber um direito de abstencéo

na forma como concebe a teoria das geracdes, uma vez que se concede a liberdade as

82 BRASIL, Constituigio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 16 de julho de 1934. Idem.
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ciéncias, letras e artes. Em seguida, o0 mesmo dispositivo prediz a a¢do positiva do
Estado, ainda na compreensdo da teoria, nas areas de pesquisa cientifica e tecnoldgica,
estabelecendo uma obrigacdo de fazer do Estado. Todavia, a garantia daquelas
liberdades esta atrelada as acGes positivas que ja vém sendo institucionalizadas pelo

Poder Pablico a partir de 1937, conforme mencionado.

O artigo 172 da Carta de 1967 estabelece que o amparo a cultura é dever do
Estado. Ao repetir o comando da Carta anterior com relacéo a cultura, o Poder Publico
reforca a obrigacao de criar condicdes para a efetividade desse direito, uma vez que se
obriga a ‘ampara-lo’. A cultura aqui parece alcancar um sentido amplo, diferentemente
do paragrafo Unico do mesmo dispositivo reforca a obrigacdo do Estado de conceder
protecédo especial a elementos culturais como documentos, obras etc., conforme se Ié a

sequir.

“Art. 171 — As ciéncias, as letras e as artes sao
livres.

Paragrafo Unico — O Poder Publico incentivara a
pesquisa cientifica e tecnoldgica.

Art. 172 — O amparo & cultura é dever do Estado.

Paragrafo Gnico — Ficam sob a protecdo especial
do Poder Publico os documentos, as obras e os
locais de valor histérico ou artistico, 0s monumentos
e as paisagens naturais notaveis, bem como as
jazidas arqueoldgicas.”®®

Os textos constitucionais desde 1934 seguiram um modelo mantido até a CF de
1967. A cultura permanece inserida no mesmo titulo reservado a educagdo. Os temas
sdo tratados em conjunto, a extensdo do conceito é o das letras, artes e ciéncias,
incorporando entdo monumentos, documentos com valor historico e artistico e também
paisagens. Destaque-se que em nenhum dos textos anteriores ha referéncia a
mecanismos institucionais especificos de politicas culturais, fato que sera inaugurado

somente na Carta de 1988.%*

6 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967.

In:www.planalto.gov.br/ccvil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acessado em 05 de maio de 2012.
% BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231. In:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf. Acesso em: agosto de 2011, p. 248.
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Ja o tratamento infraconstitucional das politicas culturais é inaugurado, segundo
alguns autores, na década de 1930,% periodo marcado pelo novo regime politico, com a
construgéo do Estado nacional centralizado e com forte industrializagdo. Alguns atores
exerceram papel relevante para a cultura, como Mario de Andrade, que atuou no
Departamento de Cultura e Prefeitura de S&o Paulo, porque propunham inovacgdes que
colaboravam com uma nog¢do ampla de cultura para além das artes. A cultura popular

ganhava espago nessa época.

A cultura, segundo o pensamento de Dworkin,? é carregada pela historicidade
das instituicGes que a delimitam e que configuram as politicas publicas culturais. N&o
funciona como um imperativo categorico, segundo o qual a acdo é determinada por
principios estabelecidos. Por essa razdo, no que diz respeito ao principio da igualdade,
admite duas espécies de liberalismo: um fundamentado na ideia de que o governo nédo
deve tomar partido das questBes morais — acdo negativa — e 0 outro baseado na
promogéo da igualdade entre os cidaddos .- agdo positiva. Neste ponto, cabe observar
mais uma vez a fragilidade da teoria das geracdes dos direitos. “E fundamental que o
governo trate seus cidaddos como iguais, sendo que a defesa da neutralidade s6 se da

quando a igualdade exige.”67

E possivel observar que a intervencdo publica cultural no Brasil ocorreu de
modo heterogéneo e fragmentado em decorréncia de fatores historicos, assim como
ocorreu em outros paises. Decidir por um ou outro conjunto de significados requer
interpretar os objetivos das instituicdes e os estilos de governos, mesmo que estes sejam
o resultado de forgas sociais e politicas, concepc¢des e interpretacdes sobre o objeto e as
estratégias de intervencao.

3.3 A Cultura na Constituicdo Federal de 1988

A cultura sera tratada como objeto de acdo politica em razdo da sua importancia
apos a Constituicdo Federal de 1988, que incorpora conceitos e acomoda a discussao

historica a respeito dos direitos culturais.

% |dem. p. 250.

86 60 DWORKIN, R Apud BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231.
In: http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf. Acesso em: agosto de 2011, p. 244.
o7 DWORKIN, R Apud BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231. In:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf. Acesso em: agosto de 2011, p. 244.

43



A definicdo de cultura, no Texto Constitucional, mostra-se de modo amplo. A
Carta descreve diversos tipos de acdes governamentais aptas a abrigar diferentes
objetivos, graus de abrangéncia e formatos.

Ao Estado cabera garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, apoiar e incentivar a valorizacdo e a difusdo de
manifestacOes culturais, devendo proteger as manifestacfes culturais populares,
indigenas, afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério
nacional, bem como fixar as datas comemorativas de alta significacdo para os diferentes

segmentos étnicos nacionais.®®

Segundo Alexandre de Moraes®, a prépria Constituicio Federal ja define o
conteddo do patriménio cultural brasileiro como os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira;
estabelece a obrigatoriedade de o poder publico, com a colaboracdo da comunidade,
promover e proteger o patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e

preservacao.

De modo ndo taxativo, o texto enumera elementos que pertencem ao patrimonio
cultural brasileiro: formas de expressdo, modos de criar, fazer e viver; as criagdes
cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras, 0s objetos, 0s documentos, as edificacdes
e demais espacos destinados as manifestacGes artistico-culturais; os conjuntos urbanos e
sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico
e cientifico; os documentos e sitios detentores de reminiscéncias historicas dos antigos

quilombos, que ficaram tombados pela Constituicdo Federal.

Vale retomar as dimensdes estabelecidas por Botelho.”” No aspecto
antropoldgico, a cultura se produz pela interagdo social e na construcdo de valores. A
obtencdo de resultados politicos nesta dimensdo significa reorganizacdo e

democratizagdo das estruturas sociais e a democratizagdo da cultura. A dimenséo

%8 MORAES, Alexandre. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FE

,ed., p. 227.
69

ed., p. 1992-1993.

" BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231. In:
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sociologica refere-se a criagdo dos espacos nos quais atuam as demandas profissionais,
institucionais, politicas e econdmicas. Neste sentido, € possivel delimitar o sentido
pratico, pois criar espacos implica implementar projetos/programas, agéncias de
financiamento, fomento etc., ou seja, promover politicas publicas que resultem em
recursos organizacionais, desenhos institucionais, recursos cognitivos, técnicos e

politicos, estratégias e objetivos especificos.

Segundo Barbosa,” a Constituicdo Federal de 1988 reconhece implicitamente as
duas dimensdes — antropoldgica e sociologica. No primeiro caso, a cultura se insere no
rol dos direitos politicos e civis, onde estdo as liberdades de expressao, consciéncia,
crenca, religido e participacdo - pluralismo. No segundo, a cultura aparece no ambito
dos direitos sociais fundamentais, que preconiza o pleno exercicio dos direitos culturais

- igualdade.

A democratizacdo cultural, na Carta de 1988, pode também ser identificada em
artigos esparsos, como os artigos 215, § 1.2, 216, § 2.%, e 231. Nesses dispositivos, estdo
incorporados contetdos como: atribuicdo legal por parte do Estado de construir um
patrimoénio cultural, pluralidade de manifestagdes culturais e necessidade de se

estabelecer politicas publicas para a efetivacdo dos direitos das culturas indigenas.

Tratar de democratizagdo cultural requer considerar a necessidade de se
promover politicas mais abrangentes. A promoc¢do da democratizacdo cultural exige

mudancas estruturais e diminuicéo das desigualdades sociais.

John Rawls™ assinala a importancia de se promover a justica como equidade,
ressaltando que “os valores sociais como liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as
bases sociais da autoestima — devem ser distribuidos igualitariamente, a ndo ser que a

distribuicdo desigual de um ou todos esses valores traga vantagens para todos.”
(RAWLS, 2002, p.66)

A promocdo de uma politica publica implica o seu alinhamento com outras
areas, como educacdo, politicas de renda e trabalho, porque também associada aos

principios de igual liberdade, oportunidade e equidade.

™ BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231. In:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf. Acesso em: agosto de 2011, p. 261.
2 RAWLS, J. Apud BARBOSA, op. cit. p. 261.
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As politicas publicas de cultura, ap6s a Constituicdo Federal de 1988, podem ser
analisadas sob dois principais aspectos: a cultura compreendida como geradora de renda
e oportunidade — associada aos dinamismos econémicos; e a cultura integrada as

liberdades basicas.

As observacoes do filosofo americano podem ser identificadas no artigo 219 da
Constituicdo Federal. O dispositivo estabelece que o mercado interno € patriménio
nacional e deverd ser incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e

socioeconémico, o bem estar da populacdo e a autonomia tecnolégica do pais.

Nota-se que o texto constitucional contém dispositivos que orientam a acdes
voltadas a valorizacdo das liberdades béasicas, ao estabelecimento de um espago propicio
ao desenvolvimento de valores civis e a construcdo de espacos publicos e a
democratizacdo cultural. Envolve capacidade de realizar acdes publicas coordenadas
entre Estado, mercado e comunidade; reducdo das distancias sociais; aproximacao de

modos culturalmente alternativos e estabelecimento de conexdes entre eles.”

A proposta de atuacdo do Estado cultural pode ser observada na previséo contida
expressamente nos artigos 215 e 216 da Constituicdo Federal. Esses dispositivos elegem
as acdes positivas e designam programas de acao direta com objetos bem definidos a

serem praticados pelo poder publico.

Os comandos implicam acbes de diferentes tipos e contém caracteristicas
diversas. Os vocabulos garantir, apoiar e incentivar, por exemplo, referem-se a
condicdes a serem criadas pelo Estado para que outros agentes as realizem. O objeto de
acdo designa o exercicio de direitos culturais e o acesso as fontes de cultura. As
propostas de acOes diretas do poder publico sdo reveladas nas palavras: proteger,
promover, inventariar, registrar, gerir, franquear etc. Sdo ac6es que denotam producao

cultural e o seu conhecimento, tendo como objeto a producéo cultural.

Quanto aos conceitos unificadores, os referidos dispositivos abrigam as ideias de
cultura nacional, processo civilizador nacional e patrimonio cultural brasileiro, o que
traduz uma sintese entre o conceito de civilizagdo e cultura e ainda agrega uma

dimensdo antropoldgica ao objeto de acdo do Estado.

™ BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231. In:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf. Acesso em: agosto de 2011, p. 262.
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Quanto aos efeitos praticos da previsao constitucional, & importante destacar o0s
problemas na &rea cultural. A institucionalizacdo dos processos € o maior desafio
porque, segundo Barbosa’®, permitiria a aproximacdo das comunidades locais ao
processo decisorio e a cogestdo politica, o que também se transforma em processo de
aprendizado cultural, além de garantir transparéncia no uso dos recursos, na priorizagdo

e no processo de alocagao.

Segundo demonstrativo publicado pelo IPEA™ o nlmero de municipios
brasileiros com conselhos de cultura, no periodo de 2001 a 2006, aumentou em 29%. Os
pequenos municipios ganharam destaque por criarem um processo dindmico de
institucionalizacdo das politicas publicas a partir do modelo paritario. Isso significa que
se aposta em processo de participacdo, interlocucdo e cooperacdo, tanto entre esferas do

governo quanto entre governo e sociedade civil organizada.

A protecdo a cultura também se encontra descrita em outros dispositivos
constitucionais. O texto faz mencdo a cultura nos artigos 5°, IX, XXVII, XXVIII e
LXXIII; 23, 11, IV e V; 24, 1X; 219; 220, § 2° e § 3°%; 221; 227 e 231 da CF/88.

Todavia, € preciso ressaltar que a analise do tema deve considerar 0 texto
constitucional como um todo. Importa situar a cultura como parte dos principios
fundamentais e, depois, como parte dos direitos econdmicos e sociais. O direito cultural,
associado ao desenvolvimento da riqueza cultural, relaciona-se com a liberdade de

autodesenvolvimento e autoexpressdo e com a equidade na distribuicdo de capacidades.

A dificuldade reside na possibilidade de o Estado limitar-se a criar condicdes
favoraveis para o enriquecimento cultural e, a0 mesmo tempo, proporcionar diretamente
mecanismos que possibilitem o acesso equitativo e a protecdo dos bens e expressdes da
cultura. As politicas publicas de educacdo e de comunicacdo poderiam constituir meios

ordenados para o exercicio do direito a cultura.

™ BARBOSA, Frederico e outros. A CONSTITUICAO E A DEMOCRACIA CULTURAL. IPEA. p. 231. In:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_17/volume02/07_capt04.pdf. Acesso em: agosto de 2011, p. 268
™ Idem, p. 269
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4. CONCLUSAO

Este trabalhno comprovou que a teoria da geracdo dos direitos revela-se
inconsistente, apesar de ser defendida por diversos autores contemporaneos.
Segundo os teoricos partidarios dessa classificacdo, existem direitos de primeira,
segunda, terceira e até de quarta geragdo. H& ainda quem admita a possibilidade

do aparecimento de novas geracgGes.

A base de sustentacdo dessa teoria decorre da compreensdo de que 0sS
direitos civis e politicos, de liberdade, cujo titular é o individuo, constituem
direitos de acdo negativa do Estado e de abstencdo dos governos. Estabelecem
obrigacGes ao Poder Publico de ndo fazer e de ndo intervir na vida pessoal de cada

individuo e, por isso sdo direitos que ndo demandam investimentos financeiros.

Todavia, conforme demonstrado, essa classificagdo nédo subsiste. Alguns autores
compreendem todos os direitos sob o ponto de vista global, outros a sucessdo dos
direitos em ordem inversa e ainda h& aqueles que adotam outros critérios de
classificacdo dos direitos. O conteddo principal da critica, no entanto, reside na
comprovacao de que os direitos civis e politicos ndo sdo gratuitos e requerem acoes

positivas do Estado.

Segundo a teoria das geracOes dos direitos, os direitos sociais, econdémicos e
culturais pertencem a esfera programatica; exigem normas que estabelecam planos,
metas e objetivos a serem atingidos por meio de agdes efetivas do poder publico. Sdo
apresentados como direitos de acdo positiva do Estado e, por essa razdo, considerados

direitos que requerem custos.

Entretanto, foi possivel depreender do estudo apresentado que os direitos tidos
como direitos de ‘segunda geracdo’, de presta¢do positiva e de ordem programatica,
possuem conteudos de direitos de ‘primeira geracdo’, uma vez que a realizagdo dos
direitos sociais € indispensavel a dignidade do individuo e ao gozo pleno de sua

liberdade; razdo por que os contetidos de ambos 0s direitos muitas vezes se confundem.

Foram evidenciados na critica & teoria das geragOes dos direitos outros
argumentos, tais como a questdo conceitual de geracdo, a ordem cronologica dos fatos

historicos, o problema da exigibilidade, a constatacdo de que a garantia dos direitos
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considerados de primeira geracdo demandam gastos e investimentos publicos e a
confirmagdo de que a realizagdo dos direitos sociais ndo impede a existéncia de

obrigacOes de néo fazer.

Por fim, confirmou-se que a teoria das geracdes dos direitos ndo transmite a
natureza real dos direitos, assim como nao reflete a realidade da atuacdo do Estado na

promocdo das garantias previstas na Constituicdo Federal de 1988.
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