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Resumo: A presente pesquisa tem por
finalidade efetuar a analise da discussdo
que permeia o exercicio da jurisdicdo
em meio ao ativismo judicial dialogico,
dentro da logica aristotélica da separacdo
dos poderes e do mecanismo de freios
e contrapesos. Diante do dever de
dar evidéncia ao primado do Estado
Democratico de Direito e, dessa forma,
garantir a efetivagdo dos direitos
fundamentais, notadamente no que
concerne aos direitos sociais, o estudo
volta-se para delinear a necessidade de
protecdo do patrimonio historico-cultural.
Para tanto, analisa a dindmica do dialogo
entre os poderes, a fim de que sejam
encontradas solugdes de fomento para as
politicas publicas culturais. Por meio do
método dedutivo, parte da premissa de
que a cultura é bem juridico pertencente
a toda a coletividade, sem que haja o
descarte do individuo enquanto sujeito
de direitos, parte de um todo unitario
ao qual esta destinada a conservacio
da identidade de um povo, para esta e
as futuras geragdes. Utilizou-se, nesse
espeque, pesquisa qualitativa, recorrendo
a doutrina nacional e estrangeira.

Abstract: The purpose of this research is
to analyze the discussion that permeates
the exercise of jurisdiction in the midst
of dialogical judicial activism, within
the Aristotelian logic of the separation
of powers and the checks and balances
mechanism. Given the duty to give
evidence to the primacy of the democratic
state of law, and thus to ensure the
realization of fundamental rights,
notably with regard to social rights, the
study turns to delineate the need for
protection of the cultural heritage, and
seeks to understand which mechanisms
are necessary for the preservation and
reconstruction of the national identity.
To this end, it analyzes the dynamics
of the dialogue among the powers, in
order to find solutions to promote public
cultural policies. Through the deductive
method, part of the premise that culture
is a legal asset that belongs to the entire
collectivity, without the disposal of the
individual as a subject of rights, part
of a unitary whole which is destined
for the preservation of the identity of a
people, for this and future generations.
A qualitative research, national doctrine
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A pesquisa, portanto, pretende acirrar
o debate acerca da necessidade de dar
prioridade as politicas publicas voltadas
ao universo cultural, apontando que
cabe ao Estado a tarefa precipua de
proporcionar seu acesso de qualidade.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais.
Ativismo Judicial Dialogico. Politicas
Publicas. Patrimonio Identitario.

and scientific articles on the topic in
question were used in this spectrum.
question were used in this spectrum. The
research, therefore, intends to incite the
debate about the need to prioritize public
policies aimed at the cultural universe,
pointing out that it is the responsibility
of the State to provide its quality access.

Keywords: Fundamental Rights.
Dialogical Judicial Activism. Public
Policies. Identity Patrimony.
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importancia para preservacao das raizes culturais. 2 O Estado
Democratico de Direito e o dever de prote¢do ao patrimonio historico-
cultural brasileiro. 3 Ativismo judicial dialdgico como mecanismo para
efetivacdo de politicas publicas culturais. Conclusdo. Referéncias.

Introducao

O ativismo judicial no Brasil teve inicio com a Constituicdo
Federal de 1988, a chamada “constituicdo cidada”, cuja garantia ali
encartada tornou possivel buscar a efetivagao dos direitos fundamentais,
em suas diversas vertentes, por meio de decisdes judiciais, cuja
finalidade ¢ de suprir as deficientes politicas publicas ou mesmo sua
falta de implementac¢ao. Malgrado nao seja propriamente uma novidade,
a discuss@o acerca do papel paulatinamente imposto ao Judiciario €
discussdo recorrente, tendo em vista as violagdes que sdo verificadas ao
longo do tempo. Por meio dessa intervencao judicial, foram iniciadas as
indagagdes no meio juridico acerca de seu alcance e legitimidade, tendo
em vista que muitas vezes culminam com a manipulagao de orgamentos
publicos de maneira direta, desequilibrando a reparti¢ao dos poderes e
o orgamento do ente destinatario.

Tem-se observado varios problemas que envolvem a
implementacdo e efetivacdo de politicas publicas no dmbito cultural,
0 que tem ocasionado um acirrado debate acerca da necessidade de
preservacdo da cultura imaterial e do patrimonio identitario e historico-
cultural. Essas demandas acabam chegando ao judicidrio, diante da
inércia dos demais poderes, e desse modo surge o ativismo judicial
dialogico, no qual sdo chamados ao dialogo todos os envolvidos, a fim
de que seja encontrada a melhor solug@o para o problema.
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E preciso compreender que num pais plural como o Brasil,
antes de haver a fiscalizacao das atividades dos outros poderes, existe a
necessidade de bem exercer a funcao que lhes cabe constitucionalmente.
Além disso, surgem constantes perguntas que estdo em torno do que
sera herdado pelas futuras geracdes caso ndo haja a preservacdo das
nossas memorias.

Sabe-se que as opinides favoraveis acerca do investimento,
implementagdo e efetivagdo de politicas publicas culturais sofrem
severos ataques, enquanto aquelas contrarias se mantém sem proposta
alguma que se mostre cabivel a situagdo. Nesse meio, o judiciario,
quando provocado, atuard como mediador entre sociedade e Estado,
de modo a buscar a melhor alternativa para solucionar o problema. O
acirramento da discussdo nos dias atuais se mostra necessario, como
forma de ndo permitir que a educagao cultural possa ser aniquilada. As
questdes sdo complexas e exigem estudos perenes a respeito, porque
além de serem situagdes que se renovam, esta-se longe de encontrar
uma solu¢do adequada para todos os envolvidos.

Nem sempre esse arvorar do judiciario ¢ visto como medida
necessaria para resolucdo de conflitos. Questionamentos que vao
desde a legitimidade do judiciario diante da separagdo dos poderes
até a auséncia de conhecimento especifico acerca das contas publicas
permeiam a discussdo, impedindo, muitas vezes, que se chegue a um
denominador comum. Por outro lado, a proposta do ativismo judicial
dialoégico ¢ exatamente ndo ferir a competéncia e legitimidade dos
demais poderes, partindo-se da concepcao de que o dialogo ¢ a melhor
das alternativas, muito embora também seja funcao precipua de cada
um deles fiscalizar as agdes dos demais. E preciso considerar que ha um
dinamismo nas decisdes judiciais, e que preservar uma linearidade se
mostra mais importante que questiona-las em si.

Para a condugao deste trabalho foi utilizada pesquisa qualitativa,
doutrina nacional e artigos cientificos nacionais e estrangeiros sobre
o tema em questdo. Dividiu-se a pesquisa em momentos. Partiu-se da
analise conformativa da consciéncia nacional acerca da necessidade de
preservagao do patrimdnio identitario nacional, apontando a multipla
cultura como objeto de observacdo. Em seguida, analisou-se a tonica
que envolve o Estado Democratico de Direito e o dever constitucional
de protecdo e preservacdo do patrimonio histérico-cultural brasileiro,
como parte do direito fundamental social. Por fim, delineou-se o que
vem a ser o ativismo judicial dialdégico no modelo constitucional
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brasileiro, sua atuacdo e o didlogo proposto com os demais poderes.
Esta e outras questdes serdo analisadas ao longo da pesquisa.

1 Patriménio identitirio de um povo e sua importincia para
preservacio das raizes culturais

De que maneira se constrdi a identidade de um povo? Bem,
ha quem diga que a identidade se erige por meio da autodescrigdo da
cultura, dialogicamente. A cultura brasileira ¢ uma cultura de mistura’,
formada por diversas matrizes que contribuiram de muitas maneiras
para formar o que se € hoje, fruto de uma criagdo moderna, que se
aperfeicoa.

Essa relagdo brasileira com sua cultura e identidade fez com
que Portugal ainda pertencesse a essa construg¢ao, por nao ter havido
uma ruptura total com a metrdpole portuguesa quando aqui ficou o
principe regente. A identidade, no entanto, se reverte e se forma a partir
de diversos elementos, inclusive os imateriais. Esses bens culturais
de natureza imaterial, de acordo com defini¢do dada pelo Instituto do
Patrimonio Historico e Artistico Cultural — TPHAN?:

[...] dizem respeito aquelas praticas ¢ dominios da vida social
que se manifestam em saberes, oficios ¢ modos de fazer;
celebragoes; formas de expressao cénicas, plasticas, musicais ou
ludicas; e nos lugares (como mercados, feiras e santudrios que
abrigam praticas culturais coletivas). A Constituicdo Federal de
1988, em seus artigos 215 e 216, ampliou a nogéo de patrimonio

cultural ao reconhecer a existéncia de bens culturais de natureza
material e imaterial.

Nesse contexto, a construg¢do da identidade, segundo Rodrigues®
“[...] seja individual ou social, ndo ¢ estavel e unificada — ¢ mutavel,
(re)inventada, transitdria e, as vezes, provisoria, subjetiva; a identidade
¢ (re)negociada e vai-se transformando, (re)construindo-se ao longo do

1 FIORIN, José¢ Luiz. A constru¢cdo da identidade nacional brasileira.
Bakhtiniana: Revista de Estudos do Discurso, Sdo Paulo, ano 1, v. 1, n. 1,
p. 115-126, jan./;ul. 2009. Disponivel em: <https://revistas.pucsp.br/index.
php/bakhtiniana/article/view/3002/1933>. Acesso em: 28 out. 2018.

2 BRASIL. Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional. Patrimonio
Cultural. Patriménio imaterial. Brasilia. Disponivel em: <http://portal.
iphan.gov.br/pagina/detalhes/234>. Acesso em: 28 out. 2018.

3 RODRIGUES, Donizete. Patrimonio cultural, memoria social e identidade:
interconexdes entre os conceitos. Revista Letras Escreve, Macapa, v. 7, n.
4, p. 337-361, jul./dez. 2017, p. 352. Disponivel em: <https:/periodicos.
ggllfgp.br/index.php/letras/artic e/view/4071/pdf>. Acesso em: 29 out.
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tempo.” Essa percepcao de que a construcao da identidade representa
uma obra sempre inacabada, e que para sua preservacao ¢ necessario
que haja constante (re)construc¢do, simboliza exatamente aquilo que
se deve cultivar para que se mantenha um patrimonio identitario:
sua preservacdo. Preservar o material e o imaterial, ¢ constantemente
reconstrui-lo, mantendo-se suas bases historicas e agregando outras que
venham a surgir, fazem com que se mantenha e se fortaleza a identidade
cultural de um povo, que, muitas vezes, se confunde com o proprio
povo, elemento mais importante de uma nagao.

Patrimonio ¢ considerado, portanto, “como a sintese simbolica
dos valores identitarios de uma sociedade que ela propria reconhece
como proprios e sabe interpretar e preservar e, por outro lado, tomando
o patrimdnio reconhecido como documento historico.” A importancia
de preserva-lo junge-se na necessidade de identificar-se a si mesmo,
como povo, originado daquele ambiente, criado naquele contexto, cuja
carga de cultura e costumes primarios o acompanharao por toda a vida.

Veja-se que as defini¢des apontadas rementem ao entendimento
de que se estd diante de elementos muito valiosos para esta e as
futuras geragdes, podendo-se admitir com tranquilidade que “o
conceito de Patrimdnio Cultural remete, antes de outra coisa, para o de
propriedade. E patriménio algo a que atribuimos um valor e com o qual
estabelecemos uma relagdo de apropriacdo.” Desse modo, ao longo da
historia, essa identidade vem sendo construida por meio da observagao
da multiplicidade dos varios nichos que compunham nossa sociedade,
notadamente no que diz respeito a multiplicidade étnica que compde o

povo brasileiro.

Entretanto, essas misturas, originariamente, enfrentavam,
resisténcias na sociedade, e talvez seja esse o inicio do processo de
constru¢do do preconceito no Brasil, uma vez que, de acordo com
Fiorin®:

4 MENESES, José Nilton Coelho. Historia e turismo cultural. Sdo Paulo:
Autentica, 2007, p. 56.

5 OOSTERBEEK, Luiz. Arqueologia pré-historica: entre a cultura material
e o patrimonio intangivel. In: CRUZ, Ana Rosa; OOSTERBEEK, Luiz.
(Coord.). Arkeos. Perspectivas de dialogo. Arte Rupestre. Pré-historia.
Patrimonio. Braga: CEIPHAR — Centro Europeu de Investiga¢dao da Pré-
Historia do Alto Ribatejo, 2015. p. 95-112. p. 99. Disponivel em: <http://
www.pacadnetwork.com/itm/images/sampledata/Arkeos/ ARKEOS%20
15 _livro Compressed.pdf#page=93>. Acesso em: 28 out. 2018.

6 FIORIN, José Luiz. A constru¢dao da identidade nacional brasileira.
Bakhtiniana: Revista de Estudos do Discurso, Sdo Paulo, ano 1, v. 1, n. 1,
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[...] é preciso notar que a mistura ndo ¢ indiscriminada. Ha
sistemas que ndo sdo aceitos na mistura. Por exemplo, no
periodo de construgdo da nacionalidade, ndo ha a ideia da
miscigenacgdo das trés racas que hoje se diz terem constituido
a nagdo brasileira, mas somente a dos indios e brancos. Os
negros estavam excluidos. Essa mistura nao era desejavel, pois,
afinal, tratavam-se de escravos. Mais tarde surge a ideologia do
branqueamento, que presidiu ao estimulo as grandes imigragdes
europeias, de italianos, de alemaes, de espanhois, de poloneses
etc.

Note-se que a constru¢do do patrimonio identitdrio também
congrega elementos deletérios, como a segregagdo racial. Porém,
¢ importante reconhecer que essa ¢ uma causa a ser combatida pelo
mesmo motivo que foi plantada: construir uma identidade nacional.
Caio Prado Junior’, em importante li¢do, comenta que:

O fato incontestavel, aceite-se qualquer daqueles pontos de
vista, ¢ que a diferenca de raca, sobretudo quando se manifesta
em caracteres somaticos, bem salientes, como a cor, vem, se ndo
provocar — o que ¢ passivel de diividas bem fundamentadas, ¢ a
meu ver incontestaveis —, pelo menos agravar uma discriminagao
jarealizada no terreno social. E isso porque empresta uma marca

iniludivel a esta diferencga social. Rotula o individuo, e contribui
assim para elevar e reforgar as barreiras que separam as classes.

Nessa perspectiva, ¢ interessante notar que “[...] ha dois tipos
fundamentais de cultura: as da exclusdo e as da participagdo, ou, em
outras palavras, as da triagem e as da mistura.”®. Explica Fiorin?, em
relacdo a cultura de triagem, esta “[...] tem um aspecto descontinuo e
tende a restringir a circulagdo cultural, que serd pequena ou mesmo nula
e, de qualquer maneira, desacelerada pela presenca do exclusivo e do
excluido. E uma cultura do interdito.” Ja a cultura da mistura permite
que haja uma maior troca de experiéncias culturais, e por isso tende a
ser mais permissiva.

p. 115-126, jan./jul. 2009, p. 121. Disponivel em: https://revistas.pucslp.br/
index.php/bakhtiniana/article/view/3002/1933. Acesso em: 28 out. 2018.

7 PRADO JUNIOR, Caio. Formacdo do Brasil contempordneo: colonia. 12.
ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1972. p. 274.

8 FIORIN, José Luiz. A constru¢do da identidade nacional brasileira.
Bakhtiniana: Revista de Estudos do Discurso, Sdo Paulo, ano 1, v. 1, n. 1,
p. 115-126, jan./jul. 2009, p. 118. Disponivel em: <https://revistas.pucsp.br/
index.php/bakhtiniana/article/view/3002/1933>. Acesso em: 28 out. 2018.

9 FIORIN, José Luiz. A constru¢do da identidade nacional brasileira.
Bakhtiniana: Revista de Estudos do Discurso, Sdo Paulo, ano 1, v. 1, n. 1,
p. 115-126, jan./jul. 2009, p. 118. Disponivel em: <https://revistas.pucsp.br/
index.php/bakhtiniana/article/view/3002/1933>. Acesso em: 28 out. 2018.
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Ao longo de toda essa mineracdo de elementos que possam
traduzir a identidade do povo brasileiro, formou-se a cultura nacional.
O que se tem por elemento cultural, atualmente, decorre da unido
de todos esses elementos, ainda que haja mais tragos da cultura de
triagem e a inibicdo da cultura de mistura. A Constituicdo brasileira,
nesse panorama, ¢ a ascensao do Estado Democratico de Direito nao
conseguiram dirimir a heranca deletéria da cultura historica da triagem.
A saber, enfatiza Fiorin'®:

A cultura brasileira euforizou de tal modo a mistura que passou a
considerar inexistentes as camadas reais da semiose onde opera
o principio da exclusdo: por exemplo, nas relagdes raciais, de
género, de orientacdo sexual etc. A identidade autodescrita do
brasileiro é sempre a que € criada pelo principio da participagao,
da mistura. Dai se descreve o brasileiro como alguém aberto,
acolhedor, cordial, agradavel, sempre pronto a dar um “jeitinho”.
Ocultam-se o preconceito, a violéncia que perpassa as relagdes

cotidianas etc. Enfim, esconde-se o que opera sob o principio
da triagem.

E importante ressaltar que a defini¢do da cultura de um povo,
mediante a reafirmacdo e reconstrucdo perene do patrimonio identitario
€ um importante registro para definir um povo, sem a qual, a identidade
esmaece, dissolve-se, transmudando-se para uma massa humana. Por
isso a necessidade imperiosa de haver o reconhecimento, preservacao,
reconstru¢do se necessario, da cultura popular e dos elementos que
identificam um povo como sdo, seja fruto da cultura historica da triagem,
seja fruto da cultura da mistura. As futuras geragcdes devem sentir-se
donas de um legado precioso, que de tal maneira deverfo incentivar,
preservar e reconstruir para as proximas geragoes.

Desse modo, os elementos que constituem a cultura brasileira,
como vocabuldrios regionais, comidas tipicas, folclore, crengas e mitos,
todo composto de cultura criada deve produzir uma autoconsciéncia da
importancia de manté-las vivas no seio da sociedade. E nesse panorama
que devem estar assentadas as politicas publicas no Brasil. Para Caio
Prado Junior!, acerca do intercimbio das ragas que compdem um povo,
predominante no espaco cultural brasileiro, “a aproximacao e fusao se
tornam mais dificeis, acentua-se o predominio de uma sobre a outra”,

10 FIORIN, José Luiz. A construcdo da identidade nacional brasileira.
Bakhtiniana: Revista de Estudos do Discurso, Sao Paulo, ano 1,v. 1,n. 1, p.
115-126, jan./jul. 2009, p. 124. Disponivel em: <https://revistas.pucsp.br/
index.php/bakhtiniana/article/view/3002/1933>. Acesso em: 28 out. 2018.

11 PRADO JUNIOR, Caio. Formagdo do Brasil contempordneo: colonia. 12.
ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1972. p. 274.
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0 que, em outras palavras, aponta vicissitudes no processo de juncao
dessas varias culturas, fruto de uma heranga historica de exploragdo e
marginalidade.

No entanto, embora fendmeno historicamente recente, a
globalizagdo tem gerado incertezas a respeito da continuidade de
preservacdo desse acervo cultural genuino e personalissimo de cada
pais. O Brasil, nessa linha de evolugao tecnoldgica, também sofre as
pressdes da derrubada de fronteiras e a mundializagdo dos costumes,
ante a expansao dos espagos geografico, cada vez mais encurtados pela
rede mundial de computadores, a internet.

O Homem ¢ um ser social ¢ depende de suas relagoes
interpessoais, que devem ser pautadas no respeito as desigualdades.
Conforme salienta Calixto e Carvalho'?, “[...] do mesmo modo que
o homem somente existe através da vida social, o que promove, ante
a compreensdo da existéncia de igualdade entre as pessoas, [...]”, e,
dessa forma, “os diferentes Estados e ordens internacionais devem se
pautar pela mesma ideia, visto que se hoje também sé existem em um
contexto de pluralidade de ordens, no mesmo sentido exigem o respeito
a seu ordenamento [...]”.

O interesse pelo passado compreende em parte o que se chamou
de “nostalgia do passado e boom do patrim6nio”'?, e, nesse aspecto:

Perante uma ameaca de ruptura e de desaparecimento
de referentes culturais em face da eventualidade da sua
assimila¢@o por uma cultura transnacional, por vezes real, por
vezes imaginada, assistiu-se a uma crescente valorizagdo das
identidades colectivas locais, a qual tem sido acompanhada,
ndo raras vezes, por um sentimento nostalgico em relagdo ao
passado, que ¢, em fun¢do das circunstancias e necessidades do
presente [...].

A preservagdo do patrimonio histdrico identitario reverbera
matizes histdricas, e que ecoam “[...] um sentimento de alienagdo,

12 CALIXTO, Angela Jank; CARVALHO, Luciani Coimbra de. O papel
da alteridade no ambito da teoria do transconstitucionalismo: o respeito

a identidade cultural como forma de estabelecimento de uma cooperagio
em matéria de direitos humanos. Revista Argumentum, Marilia, v. 18, n. 2,

. 363-385, maio/ago. 2017, p. 378. Disponivel em: <http://ojs.unimar.br/
121})dlegx.php/revistaargumentum/article/View/361/ 114>. Acesso em: 30 out.

13 ANICO, Marta. A pdés-modernizag@o da cultura: patriménio e museus na
contemporaneidade. Revista Horizontes Antropologicos, Porto Alegre,
ano 11, n. 23, p. 71-86, jan./jun. 2005. p. 74. Disponivel em: <http://www.
scielo.br/pdf/ha/v11n23/a05v1123.pdf>. Acesso em: 29 out. 2018.
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como se sua propria cultura nao fosse, de modo algum, relevante ou
digna de atengdo.”'*. Esse talvez seja o maior desafio: conscientizar
o povo de que a cultura faz parte do identitario pessoal e coletivo
de uma sociedade. Essa aliena¢do é notada desde ha muito tempo,
pois “no Brasil, houve, sempre, uma falta de interesse, por parte dos
arqueologos, em interagir com a sociedade em geral — como € o caso, na
verdade, alhures na América Latina [...]”, o que talvez se dé em face da
coloniza¢do da modalidade exploratoria, devastadora, e muitas vezes
aniquilatoria.

E bem verdade que no Brasil a preservacio do patriménio
historico sempre esteve a cargo da elite, “cujas prioridades tém sido
tanto miopes como ineficazes”!*. Ao bel prazer, “edificios de alto estilo
arquitectonico, protegidos por lei, sdo deixados nas maos do mercado e
o comércio ilegal de obras de arte é amplamente tolerado.”'®, sem que
nenhuma ou quase nenhuma agdo estatal seja engendrada para coibir
tais praticas. Entretanto, essas s3o as menos nocivas delas, mas que por
derivagdo acabam influenciando outras, ou deixando que aquelas que
possuam mais lembranga e sejam mais proximas do povo em si, acabem
por se enfraquecer, a exemplo dos festivais culturais e a exposi¢do
popular de artesanatos e obras de arte.

Embora se tenham muito bem delincadas na Constitui¢ao
Federal as balizas para preservac¢ao do patriménio historico identitario
no Brasil, e, por derivagdo, a implementacdo de politicas publicas
para o fomento e disseminacdo dessas balizas, em meio a um certo
descrédito da maioria da populagdo em relagdo a necessidade real de
preservacdo e (re)construcdo identitaria. Nao se percebe que se esta
perdendo a si mesmo, memorias e aspectos que estdo arraigados a cada
pessoa, individual e coletivamente. Para Funari'’, “a gente comum

14 FUNARI, Pedro Paulo A. Os desafios da destrui¢do e conservagdo do
Patrimonio Cultural no Brasil. Trabalhos de Antropologia e Etnologia,
Porto, n. 41, p. 23-32, 2001, p. 25. Disponivel em: <http://www.ufjf.br/
maea/ﬁles/206)9/ 10/textol.pdf>. Acesso em: 30 out. 2018.

15 FUNARI, Pedro Paulo A. Os desafios da destruicdo e conservagdo do
Patrimonio Cultural no Brasil. Trabalhos de Antropologia e Etnologia,
Porto, n. 41, p. 23-32, 2001, p. 26. Disponivel em: <http://www.ufjf.br/
maea/ﬁles/EO(%/ 10/textol.pdf>. Acesso em: 30 out. 2018.

16 FUNARI, Pedro Paulo A. Os desafios da destruicdo e conservacdo do
Patrimonio Cultural no Brasil. Trabalhos de Antropologia e Etnologia,
Porto, n. 41, p. 23-32, 2001, p. 26-27. Disponivel em: <http://www.ufjf.br/
maea/files/2009/10/texto1.pdf>. Acesso em: 30 out. 2018.

17 FUNARI, Pedro Paulo A. Os desafios da destruicdo e conservagdo do
Patrimonio Cultural no Brasil. Trabalhos de Antropologia e Etnologia,
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sente-se alienada tanto em relagcdo ao patriménio erudito quanto aos
humildes vestigios arqueologicos, ja que sdo ensinados a desprezar
indios, negros, mesti¢os, pobres, em outras palavras, a si proprios ¢ a
seus antepassados.” Nao se tem a real dimensao de que a valorizagdo da
cultura ¢ a valorizagdo de um povo e, por consequéncia, ¢ a valorizagao
de si mesmo. Em arremate, orienta 0 mesmo autor:
Devemos lutar para preservar tanto o patriménio erudito, como
popular, a fim de democratizar a informagao e a educacao, em
geral. Acima de tudo, devemos lutar para que o povo assuma
seu destino, para que tenha acesso ao conhecimento, para
que possamos trabalhar, como académicos e como cidadaos,
com o0 povo e em seu interesse. Como cientistas, em primeiro

lugar, deveriamos buscar o conhecimento critico sobre nosso
patriménio comum. E isto ndo ¢ uma tarefa facil.

Apesar de todo esse afastamento da percepgdo da identidade,
“seja no ambito da identidade cultural ou individual, o contato com o
outro, com o diferente, tende a reforcar e confirmar a ideia de ‘nosso’”
de modo que “as trocas que se operam na logica da alteridade acabam
por interferir na programacdo interna da identidade, o que altera
os confins do proprio entorno e, com isso, os niveis de sua propria
particularidade.”® Em outras palavras, o individuo, nas relagdes
interpessoais, seja de que modo ocorram, acaba incorporando algo do
outro, e vice-versa.

Talvez possa ser uma das chagas legadas pela globalizacdo o
desinteresse pela preservacdo do patrimdnio cultural. Esse fendmeno
complexo erigiu mundialmente em especial por meio da rede mundial
de computadores, a internet. De mais a mais, a globalizac¢do representa
as forg¢as que organizam as relagdes culturais na contemporaneidade e,
desse modo, exercem importante papel na (re)construcao do identitario
histérico de um povo, ainda que esse sentimento ndo seja muito
compreendido pela sociedade.

Um pouco mais perto do individuo, e um pouco mais longe
da mundializagdo, persevera a importancia das vizinhangas e das
comunidades locais, fontes robustas de cultura e identidade. Essa

Porto, n. 41 23-32, 2001, p. 30. Disponivel em: <http://www.ufjf.br/
maea/ﬁles/ZO(%/ 10/textol pdf> Acesso em: 30 out. 2018.

18 LUCAS, Doglas César; CENCI, Ana Righi. Sobre a (des)construgao
da identidade 1at1n0amerlcana um mapa de sua ambivaléncia. Revista
Direitos Culturais, Santo Angelo, v. 8, n. 17. p. 147/166, jan./abr. 2014,

. 151, Dlsponlvel em: <http: //srvapsz urisan. tche.br/seer/index. php/
direitosculturais/article/view/1275/604>. Acesso em: 30 out. 2018.
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comunidade local possui caracteristicas que acabam sendo comuns
ao cotidiano dos individuos a ela pertencentes, de modo que ¢ nela
que as relagdes se mantém de certa forma estaveis, diferentemente de
outros paradigmas de mesma ordem, e “constituem a forma através
da qual se desenvolve o essencial da vida quotidiana nas sociedades
contemporaneas.”"’. Assim relata Yafies?:
Por um lado, a comunidade local é ainda um dos principais
factores de orientac@o psicossocial, através do qual se articula a
identidade dos individuos. O facto de as relagdes de vizinhanga
local permitirem uma maior interacgao directa do que as nacionais
ou globais cria bases para a manutencao de relagdes constantes
e intensas e para a criagdo de uma identidade colectiva, centrada
no territdrio. Varios estudos empiricos demonstram que a
identificagdo territorial dos individuos € principalmente local,

sendo menor a nacional e quase inexistente a que transcende as
fronteiras estatais.

Ao mesmo tempo que ela alarga fronteiras e possibilita um
intercambio de informagdes, acaba por desconstruir esse complexo
painel cultural. Refletir acerca da globalizacao, e a imponente irradiagao
que exerce sobre os ambitos social e cultural da vida das pessoas, remete
ao entendimento de que a cultura reside num terreno em que se tragam
as fronteiras identitarias, alinhada as diferengas. Sob o mesmo aspecto,
salutar ligdo de Mattos?! acrescenta que:

Numa época de globalizagdes (hegemoénica e contra-
hegemonlca), as pessoas e os coletivos veem alargado o leque
dos possiveis, ¢ dos recursos disponiveis, para a elaboragdo

de argumentos que justificam as suas identidades e os seus
processos de identificagao. [...].

Pela aba do estudo da cultura local, ao sentir da sociologia
moderna, e “face a globalizac¢ao, a comunidade local mantém-se como

19 YANES, Clemente J. Navarro. Globaliza¢do e localismo: novas
oportumdades ara o desenvolvimento. Revista Andlise Social, Lisboa, v.
XXXII,n.143-144,p.901-912,0ut./dez. 1997,p.904. D1spon1velem <htt /!
analisesocial.ics.u pt/documentos/12 1 8795929W6dNP1ar6Pd92RN4
pdf>. Acesso em: 27 out. 2018.

20 YANES, Clemente J. Navarro. Globalizacio e localismo: novas
oportunldades ara o desenvolvimento. Revista Andalise Social, Lisboa, v.
XXXII,n.143-144,p.901-912,0ut./dez. 1997,p.902. Disponivel em: <http://
analisesocial.ics.u pt/documentos/lZl8795929W6dNP1ar6Pd92RN4
pdf>. Acesso em: 27 out. 2018.

21 MATTOS, Alexandre Perelra de. As implicacdes do “localismo globalizado”
sobre a concepgdo de “pessoa”. Revista Comunicagdo & Informagdo,
Goiania, v. 13, n. 1, p. 25-34, jan. /]ul 2010, p. 26. Disponivel em: <https://
\2N6x1/§vrev1stas ufg br/ci/article/view/19285/11261>. Acesso em: 29 out.
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principal quadro de referéncia socio-espacial na vida quotidiana.”?. E
equivocado admitir que a globalizagao afeta apenas os grandes sistemas,
e que ela ndo atinge o individuo em si, e como salienta Giddens®,
“a maioria das pessoas pensa que a globalizacdo estd simplesmente
‘retirando’ poder e influéncia de comunidades locais e nacdes para
transferi-lo para a arena global. [...]”. E acrescenta que “a globalizagao
nao somente puxa para cima, mas também empurra para baixo, criando
novas pressdes [...]"%*, sendo, portanto, “a razdo do ressurgimento
de identidades culturais locais em varias partes do mundo. [...] A
globalizag@o pressiona também para os lados.”” Na verdade, ela esta
por toda parte, e ndo pode ser vista de todo como um fenémeno ruim, ao
revés, ela contribui de diversas formas para fortalecer as bases culturais
locais quando elas sao compartilhadas entre culturas.

Em verdade, o patriménio material ¢ imaterial constituem
riquezas de dimensdo oceanica, possibilitados os intercAmbios por
meio da globalizagdo. Por essa razdo, ¢ cada vez mais premente a
necessidade de exercer a defesa e preservagdo desses signos culturais,
que se revestem de obrigacdo a toda a humanidade, considerados os
localismos e os mundialismos, igualmente necessarios. Nao bastam
apenas politicas publicas para esse fim, ¢ importante reconstruir a
sociedade cultural a partir de sua valoriza¢do individual, comunitaria,
regional, “pois a globalizacdo ndo ¢ um acidente em nossas vidas hoje.
E a mudanca de nossas proprias circunstancias de vida. E 0 modo como
vivemos agora.”?®. E o agora, ndo demora; quando se v¢, ja passou.

22 YANES, Clemente J. Navarro. Globalizagio e localismo: novas
oportunidades para o desenvolvimento. Revista Andlise Social, Lisboa, v.
XXXII,n. 143-144,p.901-912,0ut./dez. 1997, ;3) 910. Disponivel em: <http://
analisesocial.ics.u pt/documentos/l21879 929W6dNP1ar6Pd92RN4
pdf>. Acesso em: 27 out. 2018.

23 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. O que a globalizagao esta
fazendo de nés. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. 3. ed. Sdo Paulo:
Record, 2003, p. 19.

24 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. O que a globalizagdo esta
fazendo de noés. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. 3. ed. Sao Paulo:
Record, 2003, p. 19.

25 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. O que a globalizacdo esta
fazendo de nods. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. 3. ed. Sao Paulo:
Record, 2003, p. 19.

26 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. O que a globahzaqao esta
fazendo de noés. Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. 3. ed. Sdo Paulo:
Record, 2003, p. 19.
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2 O Estado Democratico de Direito e o dever de protecio ao
patriménio historico-cultural brasileiro

A Constitui¢ao Federal, promulgada em 5 de outubro de 1988,
trouxe ao nosso ordenamento juridico a positivagao do Estado Social.
No tocante aos direitos fundamentais, definiu principios que ao lado dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa constituem importantes
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Sob esse angulo,
importante a contribuigdo de Verissimo?’:

[...]ademocracia prometida institucionalmente pela Constitui¢ao
de 1988 ndo diz respeito apenas ao regime de governo, aos
direitos de participagdo politica, mas também a direitos de
inclusdo social: €, portanto, uma democracia social marcada
pela garantia de direitos sociais proprios a um Estado que se
quis fundar como welfarista, e que tem objetivos declarados de
transformacao social, redu¢do de desigualdades de renda e de
oportunidades, ¢ também de desigualdades regionais.

E dizer que o texto da nossa Constituicio traduz em latitude
nunca antes vista os direitos sociais basicos, elevando os direitos
fundamentais ao reconhecimento e a dire¢ao teleoldgico-normativa e
ao alcance material. A saber?:

O Estado Social no Brasil ai estd para produzir as condigdes
e os pressupostos reais e faticos indispensaveis ao exercicio
dos direitos fundamentais. Nao ha para tanto outro caminho
sendo reconhecer o estado atual de dependéncia do individuo
em relacdo as prestagdes do Estado de fazer com que este
ultimo cumpra a tarefa igualitaria e distributivista, sem a qual
ndo haverd democracia nem liberdade. [...] Pelo principio
da igualdade material entende-se [...] que o Estado se obriga
mediante intervengdes de retificagdo na ordem social a remover
as mais profundas e perturbadoras injusti¢as sociais.”

A concregdo das promessas tardias de modernidade por meio
de jurisdicao constitucional aponta essa positivacao. Negar a solidez

desses principios constitucionais diante da prevaléncia dos direitos
fundamentais e da premente necessidade da interpretagdo conforme.

27 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constitui¢ao de 1988, Vinte Anos depois:
Suprema Corte ¢ Ativismo Judicial “A Brasileira”. Revista Direito GV, Sdo
Paulo, v. 4, n. 2, p. 407-440, jul./dez. 2008, p. 408. Disponivel em: <http://
bibliotecadi ital.fgv.br/ojs/1ndex.php/revdlljreitogv/article/view/3515 >,
Acesso em: 18 ago. 2018.

28 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros editores, 2015. p. 387.
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Nesse sentido, Nobre Junior® salienta que, “corolario inarredavel dessa
arte de interpretar ¢ a criagdo judicial a partir do desenvolvimento do
substrato dos principios e valores constitucionais.” O que, sob 0 aspecto
do Estado Democratico de Direito, “nio poderia ser diferente diante da
missdo que enverga a Constituicdo de construir a vida social e politica,
0 que ndo se faz de forma estatica, mas dinamica.”

O Brasil possui importante patrimonio historico-cultural,
formado por diversos tipos de manifestacdes materiais e imateriais que
compdem a identidade do povo brasileiro. Mesclas de varias culturas
€ povos, que aqui viveram e por aqui passaram, cuja contribuicao
resultou num todo heterogéneo que forma a cultura nacional. Os
direitos culturais, dentro dos direitos de segunda geragdo, “nasceram
abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois
fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e
estimula.”.

Isso implica dizer que ha uma complementacéo entre as geragdes
ou dimensdes de direitos fundamentais, as quais, dentro do modelo de
Estado Democratico “tornam-se tao justificaveis quanto os da primeira;
pelo menos esta € a regra que ja ndo podera ser descumprida ou ter sua
eficacia recusada [...]%!, quando for alinhada a argumentagdo de que
se trata a segunda geracao de direitos fundamentais insertas no carater
programatico da norma, por via do legislador.

Esse seria, sem davida, um erro terrivel, a considerar a forma
como as questdes de preservacao do patrimdnio historico sdo tratadas
no Brasil. Com efeito, essa crise de execucao nos acompanhou ao longo
da historia, pois “os direitos de segunda geracdo sao fruto da ideologia
anti-liberal do século XX, sendo sua principal caracteristica a concepgao
de que ao Estado incumbe, [...]a tarefa de colocar a disposicdo [...]
os meios necessarios para sua qualidade de vida™, dentre os quais o
direito a liberdade e os direitos sociais.

29 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Ativismo judicial: possibilidades e
limites. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 11, n. 43, p. 91-117, jan./mar. 2011, p. 98. Disponivel em:
<http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/229/186>.
Acesso em: 30 out. 2018.

30 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros editores, 2015. p. 578.

31 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 30. ed. Sao Paulo:
Malheiros editores, 2015. p. 578.

32 CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: paradigma
ético do direito contemporaneo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2010. p. 21.
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Historicamente, foi nos anos de 1930 que surgiram as primeiras
incursdes experimentais institucionalizadas de politicas culturais no
Brasil. Interessante notar que “os projetos desenvolvidos atribuiram
centralidade ao Estado, enquanto agente politico-cultural, enfaticamente
voltados a construgdo institucional das politicas culturais [...]”, embora
naquela época os olhares estivessem mais voltados para outros setores
igualmente importantes, como educacgdo nacional, a satde publica e a
assisténcia social. Porém, os financiamentos eram escassos, € sob essa
logica instituiu-se no governo Sarney (1986) a Lei 7.505 “a qual passou
a conceder beneficios e concessoes fiscais no imposto de renda para
iniciativas operacionalizadas no setor cultural ou artistico”, e, desse
modo, “foi instaurado um mecanismo de financiamento das politicas
publicas de cultura através de rentincia fiscal.”.

Apontava-se, assim, uma solu¢do para o problema da falta de
recursos para investimento em politicas publicas culturais, e firmava-se
0 compromisso com a sociedade, no sentido de que “as comunidades
e os agentes culturais seriam responsaveis pelos esfor¢os de acao
patrocinadora, sendo este um pressuposto fundamental da logica de
implementac@o das leis de incentivo a cultura.”** Uma boa iniciativa
que, porém, foi dissolvida no governo Collor.

A solidariedade entre Estado e sociedade pode representar
avancos, desde que ndo seja utilizado pelo poder publico para omitir-
se. Em outras palavras, apenas para delinear os elementos do debate,
o incentivo fiscal constitui importante ferramenta de fomento a
implementacdo e efetivacao de politicas publicas culturais, mas que nao
pode ser exclusiva, a fim de afastar a reducao do “poder de intervencao
do Estado no setor, bem como a potencial interven¢do do mercado™,
fazendo com que o Estado seja omisso.

33 SILVA, Rodrigo Manoel Dias da. As politicas culturais brasileiras na
contemporaneidade: mudangas institucionais e modelos de agenciamento.
Revista Sociedade e Estado, Brasilia, v. 29, n. 1, p. 199-224. jan./abr.
2014, p. 202. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S0102-69922014000100011>. Acesso em: 30 out. 2018.

34 SILVA, Rodrigo Manoel Dias da. As politicas culturais brasileiras na
contemporaneidade: mudangas institucionais ¢ modelos de agenciamento.
Revista Sociedade e Estado, Brasilia, v. 29, n. 1, p. 199-224. jan./abr.
2014, p. 203. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci
arttext&pid=S0102-69922014000100011>. Acesso em: 30 out. 2018.

35 SILVA, Rodrigo Manoel Dias da. As politicas culturais brasileiras na
contemporaneidade: mudancgas institucionais e modelos de agenciamento.
Revista Sociedade e Estado, Brasilia, v. 29, n. 1, p. 199-224. jan./abr.
2014, p. 204. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci
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Dista também da década de 30 (1937) a criacdo do IPHAN —
Instituto de Preservacao do Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional,
dentro do Ministério da Educagdo e da Saude, cujos primeiros anos
de atuacdo se voltaram para conscientizagdo da populagdo acerca da
necessidade de preservagdo do patrimdnio histdrico-cultural, o que
deveria, diga-se de passagem, estar sendo implementada até hoje.
Entretanto, ressaltando a importante missao do IPHAN?®¢, ¢ acerca
da politica nacional de patrimdnio, de acordo com dados colhidos no
portal do instituto:

Ao longo de sua trajetoria, a politica nacional de patriménio
foi expandida e se relaciona hoje com diversos campos como
gestao urbana, gestdo ambiental, direitos humanos e culturais
—atuando desde o poder de policia até a educacao—, formagao
profissional e pesquisa, ¢ crescente envolvimento internacional.

As politicas publicas no ambito cultural devem contemplar
uma diversidade de manifestacoes identitarias, criando-se mecanismos
para prote¢ao e promogao da diversidade cultural. Em meio a crise
econdmica e politica, a tdnica do Estado Democratico de Direito, algado
pela Constituicdo de 1988, dispds de mecanismos de preservagao a
serem utilizados, a exemplo do § 1° do art. 216.

Entretanto, um importante passo foi dado no ano de 2011: a
criagdo do programa Roda Viva. Nesse aspecto, “embora o quadro
de reducdo orgamentaria ndo tenha sido alterado com consisténcia, o
Programa Roda Viva ampliou as possibilidades de obtengao de recursos
e permitiu que inimeros projetos recebessem fomento estatal”, o
que reforcou “a tendéncia a responsabilizagdo individual por seus
projetos e pela obtengdo de financiamento publico ou privado para sua
implementagao.”’

Destarte, a implementacao de politicas publicas no Brasil,
evidentemente, em qualquer épocatratar-se-a de um processo conflituoso,
em que havera avangos e retrocessos. Carece, também, a evidéncia de

arttext&pid=S0102-69922014000100011>. Acesso em: 30 out. 2018.

36 BRASIL. Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional. Patriménio
Cultural. Patriménio imaterial. Brasilia. Disponivel em: <http://portal.
iphan.gov.br/indl/noticias/detalhes/3949/politica-de-preservacao-do-
}z)atrlmonlo -cultural-brasileiro-completa-80-anos>. Acesso em: 28 out.

37 SILVA, Rodrigo Manoel Dias da. As politicas culturais brasileiras na
contemporaneldade mudangas institucionais e modelos de agenciamento.
Revista Sociedade e Estado, Brasilia, v. 29, n. 1, p. 199-224. jan./abr.
2014, p. 219. Disponivel em: <http: //www.scielo.br/scielo. php?script=sci_
arttext&pld S0102-69922014000100011>. Acesso em: 30 out. 2018.
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legislacao que tutele e preveja avangos para conscientizagdo e expansao
da divulgacao da preservacdo do patrimonio historico e cultural como
um todo. Atualmente, a principal autarquia federal responsavel pelas
politicas publicas de preservacao do patrimoénio historico e cultural ¢ o
IPHAN. Responsavel pela “conservagdo, salvaguarda e monitoramento
dos bens culturais brasileiros inscritos na Lista do Patrimonio Mundial
e na Lista o Patrimdnio Cultural Imaterial da Humanidade”, seguindo
diretrizes oriundas das ‘“convencdes da Unesco, respectivamente,
a Convencdo do Patriménio Mundial de 1972 e a Convencao do
Patrimonio Cultural Imaterial de 2003’7,

3 Ativismo judicial dialégico como mecanismo para efetivaciao de
politicas publicas culturais

A atividade jurisdicional, tradicionalmente, exerce papel
preponderante importante na sociedade, dada a impossibilidade
do legislador de regular todos os atos da vida civil, uma vez que a
interpretacdo legal se da por meio da avaliagdo equitativa e proporcional
do juiz. Tendo por prerrogativa a atuag@o de mediagao entre as partes, 0
juiz, ao lancar-se na esteira do ativismo judicial, deve comprometer-se,
antes de tudo, com o fiel cumprimento da Constitui¢ao Federal.

Um dos grandes questionamentos encontrados no tema relativo
ao ativismo judicial é a possibilidade, ainda que despretensiosa, de
invadir a esfera de competéncia precipua dos demais poderes. Entretanto,
diante de massivas e graves violagdes de direitos fundamentais no
Brasil, o Judiciario atua como intérprete das normas constitucionais,
por meio da jurisdi¢ao constitucional, onde muitas vezes acaba por
alterar a realidade social ao proferir decisdes que demandam agdes
efetivas de outros poderes. O alcance que se objetiva no pedido contido
na acdo reverbera pela competéncia de outros poderes, e € ai que ha a
modulacdo do ativismo judicial, quando eles sao chamados ao dialogo.

Ante o exposto, a atividade judicante na interpretagdo das
normas constitucionais se mostra como uma alternativa para suprir
os anseios que emergem da sociedade. Cabe ressaltar, no entanto, que
essa atividade ndo tem por objetivo anular os demais poderes nas suas

38 BRASIL. Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional. Patriménio
Cultural. Patriménio imaterial. Brasilia. Disponivel em: <http://portal.
iphan.gov.br/indl/noticias/detalhes/3949/politica-de-preservacao-do-
;Z)Stlrémomo -cultural-brasileiro-completa-80-anos>. Acesso em: 28 out.
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funcgdes tipicas. Deve, contudo, ressaltar e convocar os demais poderes
ao dialogo para que as agdes necessarias a resolugdo daquele problema
sejam discutidas. Para Nobre Jinior®:
Nesse cenario, ndo se pode obscurecer que a Constituicdo,
qualquer que seja a natureza de suas disposi¢des, possui inegavel
componente normativo, com eficacia diretiva e informadora das
demais fungdes estatais. Restou abandonada a concepgao de

que se trataria de mero documento contendo vagas inten¢des
politicas.

O ativismo juridico no Brasil surgiu, portanto, em meio a alguns
fatores como o acesso da populagdo a justi¢a, a cobertura integral e
irrestrita do Estado em casos de saude, aos acordos internacionais
sobre direitos humanos nos quais o Brasil ¢ signatario, além, ¢ claro,
dos abismos sociais enfrentados, aliados ao fato das politicas publicas
serem ineficientes ou mesmo inexistentes. Esses, dentre outros fatores,
sdo responsaveis por demandas que se renovam dentro de situagdes de
risco e de questdes que nos acompanham ha muito tempo. A questdo
que permeia o ativismo judicial ¢ se ele existe de fato no Brasil e se o
Judiciario, mediante as decisdes que profere, de algum modo, extrapola
sua competéncia e adentra a esfera de outros poderes, desequilibrando
o principio da separagdo dos poderes. Lima* esclarece que:

Parte consideravel da doutrina sobre defender a proeminéncia do
Poder Judiciario, hoje em dia, consolida a licenca para atuagdo
deste Poder na propria constitui¢do, o que tornaria resolvido o
problema da legitimidade para o agir do Poder Judiciario. Desta
forma, a legitimidade da jurisdigdo constitucional decorrente da
propria constituicdo ndo se renovaria, como aquela dos demais
poderes, ou pelo menos ndo ocorreria renovacao da legitimidade

na sua versdo direta, ja que os integrantes do Poder Judiciario
nao se submetem a nenhum tipo de controle popular [...].

Deve-se atentar ao fato de que, como esposado por Robert
Alexy*, o principio da separa¢do dos poderes deve ser mitigado para

39 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Ativismo judicial: possibilidades e
limites. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 11, n. 43, p. 91-117, jan./mar. 2011, p. 98. Disponivel em:
<http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/229/186>.
Acesso em: 30 out. 2018.

40 LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Judiciario versus executivo/
legislativo: o dilema da efetivagdo dos direitos fundamentais numa
democracia. Revista Pensar, Fortaleza, v. 11, n. 1, p. 185-191, fev. 2006,
p. 187. Disponivel em: <http://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/790>.
Acesso em: 30 out. 2018.

41 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 18.
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permitir a preservacao dos limites imanentes dos direitos fundamentais.
Dessa maneira, diante de entendimentos antagdnicos acerca da
qualidade que se deve dar ao ativismo juridico no Brasil, de acordo
com Streck*:
[...] O ativismo sempre € ruim para a democracia, porque decorre
de comportamentos e visdes pessoais de juizes e tribunais. E
como se fosse possivel uma linguagem privada, construida a
margem da linguagem publica. Ja a judicializagdo pode ser
ruim e pode nao ser. [...]. Na verdade, sempre existira algum
grau de judicializagdo (da politica) em regimes democraticos
que estejam guarnecidos por uma Constitui¢do normativa. [...]
Por vezes, para a preservagao dos direitos fundamentais, faz-se
necessario que o Judiciario (ou os Tribunais Constitucionais)
seja chamado a se pronunciar, toda vez que existir uma
violagdo por parte de um dos Poderes a Constitui¢do. Portanto,
a judicializacdo decorre de (in)competéncia — por motivo de
inconstitucionalidades — de poderes ou institui¢des.

Nao obstante, a busca de solugdes para problemas que
implicam um grande niimero de pessoas, de forma grave, permanente e
generalizada, o Judiciario efetua um papel importante na concretizagao
desses ditames constitucionais, chamando os demais poderes ao didlogo
e a investida em solug¢des mais eficazes do que aquelas que estdo sendo
apresentadas a populacao. O objetivo, do ativismo dialdgico, é chamar
ao didlogo — e por isso o termo — os demais poderes com o intuito de
tentar solucionar, sem a coer¢ao que algumas decisdes alcangam, mas
com o fim precipuo de dar efetividade ao que foi levado a conhecimento
do Judiciario.

Importa mencionar que existem criticas a esse tipo de ativismo,
que se contrapde ao ativismo patologico, e que se limitam, em geral,
a mencionar a auséncia de legitimidade democratica ¢ a falta de
capacidade técnica para a atuagao do Poder Judiciario no que tange
aos seus limites institucionais. Somado as duas mencionadas, existe um
terceiro hiato no ativismo dialogico que ¢ a incapacidade do Judiciario
de, em particular, promover as alteragdes pretendidas.

As decisdes judiciais muitas vezes sdo vistas pelos demais
poderes como uma prepoténcia desmedida e infundada. Na crenca

42 STRECK, Lenio. Entre o ativismo ¢ a judicializacdo da politica: a
dificil concretizacdo do direito fundamental a uma decisdo judicial
constitucionalmente adequada. Revista Espaco Juridico, Joagaba, v. 17,
n. 3, p. 721-732, set./dez. 2016. p. 724. Disponivel em: <https://editora.
unoesc.edu.br/index.php/espacojuridico/article/viewFile/12206/pdf>.
Acesso em: 30 out. 2018.
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popular a prolagdo desse mandamento judicial por si € capaz de efetivar
uma Constitui¢do dirigente como ¢ a nossa, muito embora a opinido
confluente seja aquela em que da importancia ao Poder Judiciario para
sua implementagdo. O Judiciario peca ao colocar-se como Unico capaz
de interpretar a Constitui¢do e sobre os demais poderes langar medidas
coercitivas sem chama-los ao dialogo.

Acerca do ativismo dialdgico, veja-se o que dizem César
Rodriguez Garavito e Diana Rodriguez Franco®:

Los fallos representativos del activismo dialdgico comparten
tres rasgos. Primero, las sentencias dialogicas tienden a dictar
ordenes mas abiertas que las del activismo clasico. En términos
de los criterios de Tushnet (2008) para distinguir los remedios
judiciales ‘fuertes’ de los ‘débiles’ —esto es, la amplitud, la
obligatoriedad y la perentoriedad de las o6rdenes del fallo—,
sus remedios tienden a ser mas débiles. Las sentencias de
la jurisprudencia dialdgica tienden a abrir un proceso de
seguimiento que alienta la discusion de alternativas de politicas
publicas para solucionar el problema estructural detectado en
el fallo. Los detalles de las politicas, por tanto, tienden a surgir
en el transcurso del proceso de seguimiento, no en la sentencia
misma.

Nos mais diversos setores, os anseios da sociedade tém sido
levados a conhecimento do judiciario, e sobre essa questdo, nao ¢
demais lembrar que referido 6rgdo sé atua quando ¢ provocado. As
inquietagdes ante a violagao de direitos fundamentais ¢ tamanha que
as demandas judiciais s6 tendem a aumentar, e ante a incapacidade de
resolvé-las, todas em tempo razoavel, o Judiciario se langa a solucionar
questoes que podem, muitas vezes, remediar outras, ao praticar o
ativismo judicial dialdgico e convocar os demais poderes a efetivar ou
implementar politicas publicas.

Desse modo, judicializar um problema ndo implica,
necessariamente, que por meio dele havera um ativismo judicial. Vale
lembrar, diante das nomenclaturas consignadas, que, de acordo com
Barroso*, sdo primos, mas nio frequentam os mesmos lugares. Nessa
esteira, segundo o mesmo autor, “a judicializac¢ao, no contexto brasileiro,

43 RODRIGUEZ GARAVITO, César; RODRIGUEZ FRANCO, Diana.
Cortes y cambio social: como la Corte Constitucional transformé el
desplazamiento forzado en Colombia. Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad, Dejusticia, Bogota, 2010. p. 54.

44 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade
democratica. Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid,
n. 13, p. 17-32, 2009. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/5124286.pdf>. Acesso em: 30 out. 2018.
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¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional
que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica.”,
contudo, “ja o ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu
sentido e alcance.”

Mas essas incursdes do judiciario, mesmo sob o prisma do
dialogo, comportam muitas armadilhas, uma vez que a propria ideia
de constitucionalismo, e da decorrente discussdo politica dentro dos
tribunais, acaba por tornar todas as questdes judiciais em questdes
politicas, dado o seu viés constitucional. A este ponto, a teoria
colombiana do estado de coisas inconstitucional, ou estado de coisas
inconvencional®, que poderia, a principio, ser declarada em face da
violagdo massiva de direitos fundamentais e a completa inércia dos
poderes em resolvé-las, causando, assim, uma inconstitucionalidade
estrutural e sistémica, que ensejaria a decisdo judicial sob a forma de
ativismo.

Portanto, o ativismo esta centrado em resolver questdes politicas,
em que necessariamente deve haver uma postura proativa de um ou dos
demais poderes da Republica. Desse modo, antes de afirmar que podera
haver ativismo em qualquer questdo politica, ¢ necessario defini-la.
A doutrina, com certa redundancia, tem se posicionado no sentido de
reconhecer que questdo politica é aquela que ndo é nem juridica e nem
judicial. Ou seja, que nem se trata de questao pessoal ou privada, nem
se trata de demanda que requeira reconhecimento ou reafirmacao de um
direito, claro, além de outras interpretagoes.

O fato é que quaisquer dessas interpretagcdes poderiam levar ao
entendimento de que o conceito de politica remete a metas coletivas,
cujos objetos sociais demandam programas ou politicas publicas,
tipicas de um estado democratico de direito. Com efeito, de acordo com
Barboza e Kozicki*:

45 FERREIRA, Siddharta Legale; ARAUJO, David Pereira de. O Estado
de Coisas Inconvencional: trazendo a Corte Interamericana de Direitos
Humanos para o debate sobre o sistema prisional brasileiro. Revista
Publicum, Rio de Janeiro, v. 2, n. 2, p. 67-82, jul./dez. 2016, F 72.
Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum/
article/view/26042>. Acesso em: 30 out. 2018.

46 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacao
da politica e controle judicial de politicas publicas. Revista Direito GV, Sdo
Paulo, p.59-86,jan./jun.2012,p. 72. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.
ggov.br o%séillédex.php/revdireitogv/article/view/23970/2 728>. Acesso em:

out. .
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Também ndo se pode descurar que ¢ por meio de politicas
publicas coletivas que a Constituigdo brasileira pretende que
sejam realizados e garantidos os direitos fundamentais sociais.
Por o6bvio, sao direitos que dizem respeito a toda a sociedade,
considerada em sua forma coletiva e ndo apenas de garantias de
direitos individuais, e por isso a necessidade de politicas macro
para sua realizacdo, dando-se conta das necessidades do povo,
bem como, da capacidade do Estado.

O ativismo judicial tem cruciais barreiras, uma vez que, a
despeito da auséncia de recursos or¢amentarios suficientes, o Estado
estaria desobrigado a promover politicas publicas garantidoras e
promotoras de direitos fundamentais sociais. Contudo, para Barboza
e Kozicki, ¢ com a devida razdo, “a partir do momento em que a
Constituigdo estabelece que as politicas publicas sdo os instrumentos
adequados de realizacdo dos direitos fundamentais, por certo que se
trata de matéria constitucional sujeita ao controle do Judiciario.”
Entendem as autoras que “pensar o contrario seria 0 mesmo que o
retorno ao pensamento de que a Constituigdo ¢ apenas um documento
politico desprovido de normatividade, algo inaceitavel num Estado que
se pretende Constitucional ¢ Democratico de Direito.”

Se o pensamento for esse, as questoes de auséncia estatal no
ambito cultural também poderdo ser judicializadas, uma vez que nao
se trata de pauta juridica nem judicial, mas eminentemente de politica
e justica sociais. Assim, tanto questdes que envolvam a preservacao
do patrimdnio identitario como aquelas que promovam eventos e
educacao cultural para o povo, devera ser tratada de modo a ensejar o
manejo de acgdo judicial e a tomada de iniciativa ativista do judiciario.
Talvez pareca ser uma forma incisiva de implementacao e efetivacao
de politicas publicas culturais, mas é importante que se diga que a
instrumentalizacdo dessas ag¢des perante o judiciario deve ocorrer
apenas em face da inércia paulatinamente injustificada por parte dos
demais poderes.

E importante mencionar que a Constituigdo ndo ampara a cultura
na sua dimensao antropoldgica, mas em relacao a identidade e memoria

47 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacao
da politica e controle judicial de politicas publicas. Revista Direito GV, Sdo
Paulo,p.59-86,jan./jun.2012,p. 73. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.
g%v.br oéséil%dex.php/revdireitogv/article/view/23970/2 728>. Acesso em:

out. .


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23970/22728
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/23970/22728

O Ativismo Judicial Dialégico como Ferramenta Social...
Lidiana Costa de Sousa Trovao | Valter Moura do Carmo | Rogerio Mollica

coletivas dos diferentes povos que constituem a sociedade brasileira.

Por esta razdo, conforme anota Costa*®:
[...] a referencialidade, ou seja, o valor referente que objetos,
expressoes, manifestacdes, atividades, bens, t€ém para grupos,
coletividades e individuos que integram a sociedade brasileira,
que, para fins de protecao juridica, tém pertinéncia. Se tudo fosse
protegido ou fomentado na dimensao antropologica, certamente
se esbarraria em obstaculos de contingenciamento de demandas
e nada seria igualmente protegido ou promovido pelo Estado.

Malgrado se reconheca essa fragilidade, algumas situagdes
chegam a ser aviltantes, assim como ocorre com os demais poderes,
a fun¢ao de manter o equilibrio entre os poderes decorre do sistema
de freios e contrapesos. Essa teoria, também chamada de “checks and
balances”, nesses termos oriunda do Direito Constitucional Americano,
refere-se a forma como foram dispostas as competéncias de cada poder,
de acordo com a distribui¢do de atribuigdes que resultaram em um
mecanismo de limitagcdes reciprocas. Na Constituicdo Francesa de
1971, representou a conquista do povo diante do estado, assim como
assegurou um clima de liberdade, como principio conservador dos
direitos dos cidaddos. Desse modo, por influéncia francesa, referido
sistema foi inserido no ordenamento juridico brasileiro por meio da
Carta Imperial e posteriormente reprisada na Constituicdo Republicana
de 1891. As demais constituicdes, em termos expressos ou nao, ao
estilo americano ou franc€s, mantiveram a consagracdo da separacao
dos poderes e, com maior ou menor intensidade, o sistema de freios e
contrapesos, ou, de forma constitucionalista, o principio do equilibrio
dos poderes®.

Em recente decisao, o Supremo Tribunal Federal se manifestou,
em evidente ativismo judicial, acerca da limitagdo de veiculacdo de
propaganda comercial no ambito dos canais de TV por assinatura,
uma vez que “promovem a cultura brasileira e estimulam a produgao
independente, dando concretude ao art. 221 da Constituicdo e ao

48 COSTA, Rodrigo Vieira. O registro do patrimonio cultural imaterial como
mecanismo de reconhecimento de direitos intelectuais coletivos de povos e
comunidades tradicionais: os efeitos do instrumento sob a dtica dos direitos
culturais. 2017. Tese (doutorado em Direito) -Universidade Federal de
Santa Catarina, Florianopolis, 2017. p. 61.

49 OMATTI, Fides. Dos freios e contrapesos entre os poderes do Estado.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 14, n. 55, p. 55-82. jul./
set. 1977, p. 60-61. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdst/
bitstrggr&/handle/id/l8102 /000359521 .pdf?sequence=3>. Acesso em: 14
ago. .
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art. 6° da Convenc¢do Internacional sobre a Protecdo e Promocdo da
Diversidade das Expressdes Culturais (Decreto n° 6.177/2007)”. No
acordao, o STF se pronunciou para declarar a inconstitucionalidade do
art. 25 da Lei 12.485/2011, que dispde sobre a comunicagdo audiovisual
de acesso condicionado.

Entre tantos posicionamentos, alguns contrarios, outros
favoraveis, o que realmente importa ¢ a finalidade que ambos almejam.
Discordar por discordar, ou concordar por maioria, ndo promove nenhum
tipo de beneficio para solugdo de problemas estruturais. Engajamentos
em temas de menor relevancia deveriam ser direcionados para questoes
que, de fato, representassem avangos no seio das politicas publicas. Se
por um por um lado o ativismo se conserva mais precipuamente em
questdes que permeiam os maiores anseios da sociedade, no ambito da
saude, educagdo e seguranga publica, a propria auséncia de consciéncia
social em relagdo ao identitario cultural faz com que a discussdo acerca
do bem juridico cultural seja ainda mais afastada.

Impedir que o judiciario exerca o papel fiscalizador perante os
demais poderes, no sentido de dialogar com eles sobre os problemas
da sociedade ¢ atitude antidemocratica, a0 mesmo tempo que ensejar
demandas desnecessarias sob o espeque dos direitos difusos envoltos
em questdes politicas ¢ atitude contraria ao desejo que se tem de ter
um pais mais igualitario e mais preocupado com a formacéo historica e
cultural de seu povo.

Conclusao

Ao longo da pesquisa, restou-se evidenciado que nao se pode
apartar adversidades do passado histérico de um povo. Elas fazem parte
de um todo tnico, transversal ¢ em constante (re)construcao. A formagao
cultural do Brasil, diante da multiplicidade de fontes, originarias ou
ndo, franqueia com mais propriedade a necessidade de preserva-la e de
dissemina-la, mediante a conscientizagdo tanto do Estado quando do
povo do qual ela faz parte.

Interessante concluir que mesmo o povo ao qual pertence o
identitario cultural ndo tem nogdo de sua importancia para esta ¢ para
as futuras geragoes. Cultivar origens e catalogar informagdes serdo as
ferramentas da identidade de quem vier doravante, ainda que se esteja
ameacado pela globalizacao.
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Entretanto, também restou configurado que a globalizacao,
aliada aos mais diversos meios de intercambio de culturas promovidas
pela rede mundial de computadores, a internet, na verdade, é uma
ferramenta que auxilia na preservacdo da identidade cultural, por meio
da disseminacgdo dos costumes e da cultura dos povos. Utiliza-la a favor
da manutengdo e preservagdo do patrimonio histdrico cultural ¢ uma
tarefa dificil de ser exercida, porém, nao impossivel.

Desse modo, analisou-se o panorama encartado na Constituigdo
Federal ao instituir o Estado Democratico de Direito, e sob esse aspecto,
a determinagdo de promog¢ao ampla da preservagao cultural brasileira.
Por meio desse ditame, a implementacdo e efetivacdo de politicas
publicas ficou a cargo do Estado e, este, deveria manter constante
dialogo com a sociedade, para que fossem verificadas as necessidades
a serem atendidas. Ao longo da historia do Brasil, alternativas para
cumprir esse designio foram ensaiadas, a exemplo dos incentivos
fiscais que franquearam a sociedade fatia do financiamento de politicas
publicas culturais, muitas vezes afastando o Estado do dever de investir
e se colocando em condigdo de inércia.

Como ja seria de se esperar, os problemas surgiram e o Estado,
em inércia, acabou por ser demandado judicialmente. Viu-se, com
isso, que o poder judicidrio, no exercicio do principio de freios e
contrapesos, ou, exercendo sua fungao fiscalizadora perante os demais
poderes, decidiu promover um ativismo judicial, mas ndo aquele
isolado, mesquinho, ditatorial, mas o ativismo judicial dialégico, o qual
se baseia no chamamento dos demais poderes ao didlogo. A partir dai
as pautas comecaram a ser reorganizadas e as decisdes advindas dos
tribunais ofereceram a sociedade muito mais crencga no Estado.

Entretanto, ao longo dos anos, mais uma vez o Estado se
mostra inerte em suas acdes. Politicas publicas importantes certamente
deixaram de ser implementadas diante da negatividade expressiva
do investimento no setor. O ativismo dialdgico, diante de questdes
constitucionais, vem sobrevivendo ante a coragem de alguns setores da
sociedade e da sobrevivéncia do IPHAN. O quadro de desinteresse pelos
setores culturais aliado ao obscurantismo da sociedade e ao despreparo
dos governos acabam por retornar a contenda ao status quo. Ha quem
defenda que existem setores que necessitam mais de investimentos, e,
por esta razdo, o patrimonio identitario esvai-se.

E necessario, por fim, que novas demandas sejam pautadas,
ajuizadas, discutidas. A cultura de um povo nao ¢é algo que se apaga com
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facilidade. A atividade jurisdicional, num pais com tantas diferencas e
desequilibrio estrutural entre os poderes, necessita de uma institui¢ao
forte e que esteja disposta a ser voz pela sociedade. O judiciario, com
todos as suas imperfeigdes, ainda representa um importante meio
através do qual o cidaddo pode buscar resgatar seus direitos, e enquanto
houver alternativa, havera obstinagao.
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