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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

E com grande satisfagdo que apresentamos ao grande publico a presente obra coletiva,

composta por artigos brilhantemente defendidos, apés rigorosa e disputada selecdo, no Grupo
de Trabalho intitulado Teorias dos Direitos Fundamentais, durante o XXIV Encontro

Nacional do CONPEDI/UFS, ocorrido entre 03 e 06 de junho de 2015, em Aracagju/SE, sobre
o temaDireito, Constituicéo e Cidadania.

Ditos traba hos, de incontestavel relevancia para a pesguisa em direito no Brasil, demonstram
notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, buscando uma leitura atual dos Direitos
Fundamentais, muitos deles materializados na Constitui¢cdo Federal, conforme o paradigma
do Estado Democrético de Direito e da dignidade humana.

De fato, a efetivacdo dos Direitos Fundamentais repercute diretamente na concretizagcdo da
cidadania, possibilitando a participacéo integral do individuo na sociedade. Inegavel, como
conseguéncia, a existéncia de uma forte relacdo entre os Direitos Fundamentais e a propria
cidadania, enquanto instrumentos direcionados a emancipacdo humana.

Os temas tratados nesta obra mergulham nas teorias para revelar novas reflexdes sobre os
direitos fundamentais enfrentando os atuais desafios e aflicdes da sociedade, como podemos
constatar nos conteddos dos artigos, a saber: principio da fraternidade; direitos humanos
fundamentais; funcdo dos direitos e das garantias constitucionais; concepcao dos direitos
inalienaveis; direito a educagdo basica; direito aimagem; direito e acesso a salde; direito a
agua; direito as manifestaces culturais; liberdade de imprensa e liberdade de expressao;
colaboragdo premiada; relagbes ndo-monogadmicas e feminismo; minimo existencial;

dignidade da pessoa humana e pluralismo democrético.

Conforme destacado, a presente obra coletiva, de grande valor cientifico, demonstra uma
visdo lUcida e questionadora sobre os Direitos Fundamentais, suas probleméticas e sutilezas,
sua importancia para o exercicio da cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, tudo
em perfeita consonancia com os ditames da democracia, pelo que certamente lograra éxito
junto a comunidade académica. Boaleitural



A FUNCAO DE DEFESA DO DIREITO FUNDAMENTAL A MANIFESTACOES
CULTURAIS

DEFENCE FUNCTION OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO CULTURAL
EVENTS

JOao Hélio Ferreira Pes
Andrea Narriman Cezne

Resumo

Este trabalho analisa a funcdo de defesa do direito fundamental a cultura nas manifestactes
culturais. Para enfrentar o problema proposto, sobre a possibilidade de reconhecer ou
identificar a funcéo defensiva do direito fundamental a manifestacfes culturais, foi utilizado
0 método dedutivo a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais e da sua compatibilidade e
adequacdo com o texto constitucional brasileiro; por outro lado, em alguns momentos da
pesquisa, utilizou-se o método hermenéutico para apresentar algumas conclusodes resultantes
de interpretacdes diferenciadas apresentadas no decorrer do trabalho. O artigo esta dividido
em trés partes, sendo que a primeira apresenta o contetdo constitucional do direito
fundamental a manifestaces culturais, a segunda parte aborda a classificacdo das funcdes
dos direitos fundamentais; a Ultima trata da funcdo de defesa do individuo contra o poder do
Estado presente no direito fundamental a manifestagfes culturais. Conclui que a funcdo de
defesa do direito fundamental a manifestagdes culturais tém significativa importancia, sendo
gue tal funcéo deve atuar no sentido de garantir a liberdade e a igualdade no exercicio desse
direito nas suas variadas modalidades.

Palavras-chave: Direito acultura, Direito a manifestacfes culturais, Direito fundamental,
Direito de defesa.

Abstract/Resumen/Résumé

This paper analyzes the function of defense of the fundamental right to culture in cultural
expressions. To face the proposed problem, the possibility to recognize or identify the
defensive function of the fundamental right to cultural expressions, it was used the deductive
method from the Theory of Fundamental Rights and its compatibility and suitability to the
Brazilian Constitution; On the other hand, sometimes during the study, it was used the
hermeneutic method to present some conclusions resulting from different interpretations
presented in this work. The article is divided into three parts, the first of which presents the
constitutional content of the fundamental right to cultural expressions; the second part deals
with the classification of the functions of the fundamental rights; the last concerns about the
function of defense of the individual against the power of the State in the fundamental right
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to cultural expressions. It is Concluded that the defense function of the fundamental right to
cultural expressions play a significant role, and this function must act to guarantee freedom
and equality in the exercise of thisright in its various modalities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to culture, Right to cultural expression,
Fundamental right, Right of defense.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Brasileira, reconhecida como a ‘Constituigdo dos direitos humanos,
dos direitos sociais e ambientais e dos direitos culturais’, j& tem mais de um quarto de século
de vigéncia, caracterizando-se como um verdadeiro avanco, ndo s6 em relagdo ao periodo
anterior a sua promulgacao - de aproximadamente duas décadas de ditadura militar marcada
pelo desrespeito aos direitos humanos — mas a varios aspectos relacionados a dignidade
humana.

Nesse sentido, destaca-se, ja no seu predmbulo, o reconhecimento da sociedade
brasileira como uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. No seu artigo 3°,
estabelece entre os objetivos do Estado brasileiro, a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, bem como a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Sem ddvidas, o Brasil tem uma Constituicdo democrética e pluralista que dispde,
analiticamente, sobre os mais variados direitos humanos, positivando-os ou reconhecendo-os,
dessa forma, apresentando um rol consideravel de direitos fundamentais. O direito de acesso a
cultura € um desses direitos fundamentais que alberga em seu contetdo uma ampla e
diversificada modalidade de direitos, dentre eles o direito fundamental a manifestacdes
culturais.

Os direitos fundamentais podem exercer tanto as fungdes de direito de defesa como
as de direito a prestacdes. Ndo é diferente com o direito fundamental a manifestacGes
culturais. Neste trabalho, o objetivo principal € o reconhecimento e a identificacdo da funcéo
de direito de defesa do direito fundamental a manifestagdes culturais.

A metodologia empregada para atingir essa finalidade foi variada, de certa forma
rompendo com a tradicdo, utilizando-se a deducdo para identificar a funcdo defensiva no
direito fundamental a manifestacdes culturais a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais,
com a ressalva de que a teoria utilizada guarda compatibilidade e adequacdo com o texto
constitucional vigente; por outro lado, em alguns momentos da pesquisa, utilizou-se 0 método
hermenéutico para apresentar algumas conclusdes a partir de divergéncias explicitadas.

Assim, este trabalho tem trés partes, sendo que a primeira apresenta o conteudo
constitucional do direito a manifestacdo cultural; a segunda parte aborda a classificacdo das
funcOes dos direitos fundamentais; e; por fim, a terceira parte analisa a fungéo de defesa do

individuo contra o poder do Estado presente no direito fundamental a manifestac6es culturais,
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apontando de forma concreta no que consiste e a importancia da funcdo de defesa desse
direito fundamental.

1 A CONSTINTUICAO BRASILEIRA E O DIREITO FUNDAMENTAL A
MANIFESTACOES CULTURAIS

A Constituicdo brasileira enaltece o pluralismo, rejeita preconceitos e
discriminacdes, €, a0 mesmo tempo, institui um Estado protetor e promotor dos direitos
humanos, estabelece, de forma elogiavel, como um direito fundamental de todas as pessoas
que habitam nesse territorio o direito a cultura, na sua mais ampla concepcéo,
compreendendo, também, o direito a todas as formas de manifestacbes culturais. E
exatamente nesse sentido que o direito de acesso a cultura nas diversas manifestacGes dessa
area esté previsto no artigo 215, § 1° da Constituicao:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das
manifestacBes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-

brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional
(BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil).

O exercicio pleno dos direitos culturais abrange, além do direito a manifestacdes
culturais, o direito de criacdo cultural, fruicdo cultural, direito de fruicdo do patriménio
cultural, direitos de autor e direito de participacdo no espacgo publico da cultura, dentre outros
direitos. Por outro lado, o Estado somente conseguiré garantir a todos o exercicio dos direitos
culturais se os deveres culturais forem observados tanto pelos 6rgaos publicos como, em
alguns casos, pelos particulares. E possivel arrolar entre os deveres culturais: deveres e tarefas
de atuacdo dos poderes publicos no dominio da cultura, incluindo o dever de promover a
democratizacdo da cultura, mediante incentivos e a garantia de acesso a fruicdo da cultura,
apoio e fomento da criacdo cultural; o dever dos particulares de preservar, de defender e
valorizar o patriménio cultural.

O direito fundamental a manifestacGes culturais é facilmente identificavel e esta
presente no ambito de aplicacdo do direito fundamental a cultura, previsto de forma expressa
na Constituicdo brasileira. O § 1° do Art. 215 da Constitui¢éo consolida tal protecéo ao definir
que cabe ao Estado proteger as manifestacfes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e, inclusive, as manifestagdes culturais de outros grupos.

Outros dispositivos constitucionais previstos na se¢do Il do Capitulo 111 (artigos 215

e 216) também fazem referéncias a contetdos relacionados com as manifestagdes culturais.
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No artigo 215, foi incluido o 83° pela Emenda Constitucional n° 48, de 2005, instituindo o
Plano Nacional de Cultura:

§ 3° A lei estabeleceré o Plano Nacional de Cultura, de duracdo plurianual, visando
ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das acfes do poder publico que
conduzem a:

| defesa e valorizacdo do patrimdnio cultural brasileiro;

Il producéo, promocéo e difusdo de bens culturais;

Il formagdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas mdltiplas
dimensdes;

IV democratizacdo do acesso aos bens de cultura;

V valorizacdo da diversidade étnica e regional.(BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil).

Ja no ano de 2012, foi incluido o Artigo 216-A pela Emenda Constitucional n° 71,

que institui o Sistema Nacional de Cultura nos seguintes termos:

Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboragéo,
de forma descentralizada e participativa, institui um processo de gestéo e promogéo
conjunta de politicas publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas
entre os entes da Federagdo e a sociedade, tendo por objetivo promover o
desenvolvimento humano, social e econémico com pleno exercicio dos direitos
culturais.

§ 1° O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cultura e
nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se pelos
seguintes principios:

| - diversidade das expressdes culturais;

Il - universalizacéo do acesso aos bens e servigos culturais;

111 - fomento a produgdo, difuséo e circulagdo de conhecimento e bens culturais;
()

§ 2° Constitui a estrutura do Sistema Nacional de Cultura, nas respectivas esferas da
Federacéo:

()

VIII - programas de formacao na area da cultura;

IX - sistemas setoriais de cultura.(BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil).

Portanto, o direito a manifestacbes culturais integra o contetdo do direito
fundamental a cultura. Por seu turno, abrange diversas modalidades de direitos relacionados
ao exercicio do direito de acesso a cultura, conforme os varios dispositivos constitucionais
previstos na secdo |1, do Capitulo 11, do Titulo VII da Constitui¢do Brasileira.

Assim, as manifestacdes culturais passiveis de serem abarcadas por esse direito
fundamental sdo as mais diversas possiveis, nas diversificadas formas de expressdo cultural,
utilizando-se os variados instrumentos, compreendendo, inclusive, a multiculturalidade
presente no territdério nacional. Portanto, é possivel incluir como objeto do direito a
manifestagdo cultural, dentre as varias manifestagdes artisticas, as relacionadas com as obras
literarias, musicais, teatrais, cénicas, visuais; atividades de danca, de expressdo corporal, de

expressdo popular; expressao cultural de grupos, etnias, regides, etc.
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2. AS FUNCOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de verificar a funcdo de defesa do direito fundamental a manifestagdes
culturais, é imprescindivel fazer referencia a algumas classificacdes das funcdes dos direitos
fundamentais para, ao final indicar, qual classificacdo sera utilizada neste trabalho.

Para tratar desse tema, convém iniciar fazendo referéncia a classificacdo adotada por
Georg Jellinek (1912) quanto as posicdes juridicas diferenciadas do individuo perante o
Estado. Nesse sentido, € com razdo que Jorge Miranda afirma: “Sem embargo das reservas
que registamos a doutrina dos direitos subjectivos publicos de Jellinek, justifica-se, pelo seu
imenso interesse, considerar a classificagao que ele apresenta” (MIRANDA, 2000, p.87-88).
Da mesma forma, Ingo Sarlet registra que vale a pena utilizar, mesmo de forma contida, a
classificacdo de Jellinek: “Pela importancia que ainda hoje exerce esta original concepgéo e
pela sua reconhecida relevancia para a teoria da multifuncionalidade dos direitos
fundamentais” (SARLET, 2010, p. 156).

Para Georg Jellinek (2005), nas rela¢Ges entre o Estado e o individuo (cidaddo) séo
observados quatro status, ou seja, o0 individuo, na condicdo de vinculado a determinado
estado, encontra sua posicdo em relacdo a este calcada em quatro espécies de situacOes
juridicas, que o autor denomina de ‘status’. Dessas quatro posicdes, trés conferem direitos
fundamentais e uma dever fundamental (JELLINEK, 1912, p. 92 et seq.) Assim, os direitos
fundamentais podem ser ‘negativos’, direitos de status libertatis (negativus); ‘positivos’,
direitos de status civitatis; e, ainda, os direitos de cidadania ativa, status activus (activae
civitatis).

No status passivo (status subjectionis) o individuo esta subordinado aos poderes do
estado, encontrando-se na condicdo de meramente detentor de deveres, com a vinculagdo dele
ao estado por meio de mandamentos e proibicdes. Nessa posic¢do o individuo ndo figura como
detentor de direitos fundamentais e somente como detentor de deveres fundamentais.

No status libertatis (status negativo) o Estado ndo interfere na esfera de atuacdo do
individuo, sendo que o individuo pode repelir eventual interferéncia estatal. Portanto, o
membro do Estado tem reconhecida uma posi¢do em que é senhor absoluto, uma esfera livre
do Estado, uma esfera da liberdade individual, na qual os fins estritamente individuais
encontram a sua satisfagdo mediante a livre atividade do individuo (JELLINEK, 1912, p. 105
et seq.). Robert Alexy (2008, p. 258-262) entende que o status libertatis ndo tem a exata
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correspondéncia com o que se entende sejam, na atualidade, os direitos fundamentais de
defesa.

No status civitatis (status positivo) o Estado reconhece ao individuo a capacidade
juridica para recorrer ao aparato estatal e utilizar as institui¢fes estatais, garantindo, assim, ao
individuo pretensdes positivas. Todas as atividades do Estado s&o desenvolvidas no interesse
dos seus individuos, consequentemente, o Estado, ao realizar suas tarefas, reconhece ao
individuo a capacidade juridica de pretender que o poder publico atue em seu favor
(JELLINEK, 1912, p.127 et seq.). Robert Alexy esclarece que “o Estado confere ao individuo
o ‘status civico’ quando (1) lhe garante ‘pretensoes a sua atividade’ e (2) cria meios juridicos
para a realizac¢ao desse fim” (ALEXY, 2008, p.264). Para Jorge Miranda decorrem do status
civitatis os denominados direitos civicos, “os quais tém por objeto prestagdes positivas do
Estado, de outras entidades publicas e da sociedade no seu conjunto no interesse dos
stbditos” (MIRANDA, 2000, p.89).

No status activus ou activae civitatis (status ativo) o Estado reconhece ao individuo a
capacidade de agir por conta do Estado (JELLINEK, 1912, p.151 et seq). O individuo
interfere na vontade do Estado por meio dos chamados direitos politicos. “Essa categoria de
direitos oferece a possibilidade de participar na determinacdo da politica estatal de forma
ativa” (DIMOULIS; MARTINS, 2011, p.61). Pela constatacdo de que a atividade do Estado
sO se torna possivel por meio da acdo de individuos é compreensivel a situacéo juridica do
individuo (status ativo) quando da participacdo no exercicio do poder politico, seja ao votar
ou ao representar os demais quando votado.

Resumidamente, no status passivo, o individuo tem deveres e obrigacdes frente ao
Estado; no status negativo o individuo tem a faculdade de agir sem a interferéncia do Estado;
no status positivo o individuo tem direito a algo; no status ativo o individuo interfere na
vontade do Estado.

Além das posicdes juridicas diferenciadas do individuo perante o Estado,
formuladas por Jellinek, ha outras classificagcdes, sendo que algumas dessas partem da teoria
dos quatro status de Jellinek, com criticas a essa teoria ou com 0 acréscimo de outros status.
Como exemplo é possivel citar o status activus processualis de Peter Haberle (1998) que
consiste na posicdo que deve adotar cada cidaddo objetivando tomar parte dos aspectos
politicos decisorios que o circundam para possibilitar a concretizacdo da sociedade aberta de
intérpretes da Constituicao.

Para efetuar a classificagdo das funcbes dos direitos fundamentais, alguns autores
(SARLET, 2010, p.162-207; QUEIROZ, 2002, p.70, FREITAS, 2007, p.62-75) tém
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preferéncia por uma classificagdo que divide os direitos fundamentais em direitos de defesa,
por um lado, e direitos a prestaces, por outro. Outros autores (DIMOULIS, Dimitri;
MARTINS, 2011, p.62) preferem adotar, sem grandes alteracoes, a teoria de Jellinek (1912, p.
105 et seq.) referente aos direitos fundamentais resultantes da relacdo juridica de direito
publico havida entre Estado e individuo. H4, também, aqueles que adotam classificagdes
especiais, como Jose Joaquim Gomes Canotilho que divide em quatro funcdes: 1) funcdo de
defesa ou de liberdade; 2) funcéo de prestacdo social; 3) funcdo de protecdo perante terceiros
e; 4) funcao de ndo discriminacéo.

A classificagcdo utilizada para analisar o direito fundamental a manifestagdes
culturais, neste trabalho, é aquela que evidencia ser compativel com a sistematizacdo dos
direitos fundamentais vigentes no ordenamento juridico brasileiro. Essa classificacdo é a que
divide os direitos fundamentais em direitos de defesa e direitos a prestacdes. Tal divisdo dos
direitos fundamentais em dois grandes grupos € a adotada por Ingo Sarlet (2010, p. 162-207),
a qual estdo incorporados alguns elementos das classificagcdes elaboradas ou defendidas por
Robert Alexy (2008, p.193 et seq.) e José Carlos Vieira de Andrade (2004. p.178). Nessa
classificacdo € observado o critério funcional dos direitos fundamentais, assim como aspectos
relevantes da teoria de Georg Jellinek, que para Ingo Sarlet é onde se pode “encontrar uma
das vertentes mais férteis para a obtencdo de uma proposta classificatoria cientificamente
resistente, além de constitucionalmente adequada” (SARLET, 2010, p.162). Dessa forma,
analisa-se sucintamente a funcdo direito a prestacfes dos direitos fundamentais para no
préximo topico analisar a funcdo de defesa dos direitos fundamentais e especificamente a
funcéo de defesa do direito fundamental a manifestagdes culturais.

Os direitos a prestacdes, ao contrario dos direitos de defesa, (direitos negativos de
ndo-intervencdo) sao direitos positivos que permitem aos individuos exigir determinada
atuacdo do Estado, objetivando garantir as condi¢des faticas necessarias ou 0s meios materiais
imprescindiveis para o efetivo exercicio dos demais direitos fundamentais.

Ingo Sarlet observa que:

Enqguanto os direitos de defesa (status libertatis e status negativus) se dirigem, em
principio, a uma posicdo de respeito e abstencéo por parte dos poderes publicos, 0s
direitos a prestacGes, que, de modo geral, e ressalvados 0s avangos registrados ao
longo do tempo, podem ser reconduzidos ao status positivus de Jellinek, implicam
uma postura ativa do Estado, no sentido de que este se encontra obrigado a colocar a

disposicdo dos individuos prestagdes de natureza juridica e material (fatica)
(SARLET, 2010, p. 185)

José Carlos Vieira de Andrade (ANDRADE, 2004. p. 179) define os direitos a

prestacOes como sendo aqueles que impdem ao Estado o dever de agir para promover ou
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garantir as condigdes materiais ou juridicas de gozo efetivo dos bens juridicos fundamentais e,
ainda, o dever de agir para proteger esses bens juridicos contra a atividade de terceiros,
incluindo casos de omiss&o.

Canotilho afirma que é discutivel a solu¢do do problema de saber se é possivel a
funcdo de prestacdo dos direitos fundamentais gerar pretensdes exigiveis diretamente dos
‘direitos sociais originarios’, ou seja daqueles que sdo definidos como direitos que podem ser
deduzidos diretamente das normas constitucionais que 0s consagram, como exemplo: se 0
direito a habitacdo gera o direito de exigir uma moradia. O mesmo ocorre em relacdo aos
‘direitos sociais derivados, que sdo aqueles direitos que podem ser definidos como posigdes
juridico-subjetivas deduzidas ndo diretamente das normas constitucionais, mas, sim, da
concretizacdo destas pelo legislador ordinario, quanto ao direito de exigir uma atuacao
legislativa concretizadora das normas constitucionais sociais. No entanto, ndo ha a menor
duvida quanto a obrigatoriedade de os poderes publicos adotarem politicas publicas
socialmente ativas conducentes a criacdo de instituicBes (museus, fundacbes e institutos
culturais, hospitais, escolas), servicos (seguranca social) e fornecimento de prestacoes (renda
minima, vale-cultura, seguro desemprego, bolsas de estudo, habitaces populares
‘econdmicas’, etc) (CANOTILHO, 2003, p. 408-409).

Pelas definicGes e caracteristicas elencadas pela doutrina, pode-se notar que 0s
direitos a prestagdes abrangem um feixe complexo e nem sempre uniforme de posicGes
juridicas, sendo possivel distinguir grupos especificos de posic@es juridicas fundamentais.
Quanto ao seu objeto, os direitos a prestacdes podem ser divididos em: 1) direitos a prestacoes
juridicas (ou normativas), em que se incluem tanto os direitos a protecdo mediante a producdo
de normas penais quanto direitos a producdo de normas de organizacdo e procedimento; 2)
direitos a prestagdes faticas ou materiais, “correspondem ao que comumente se denomina
‘direitos sociais’, sem embargo de (...) ndo haver absoluta sinonimia entre tais expressoes”
(FREITAS, 2007, p. 74). Outra divisdo dos direitos a prestagbes é a classificacdo
anteriormente referida por José Joaquim Gomes Canotilho em direitos originarios e derivados.

Essas diversas classificacOes dos direitos a presta¢cdes ndo sdo incompativeis entre si,
conforme Ingo Sarlet:

Neste sentido, tanto pode haver direitos derivados a prestacfes em sentido amplo
(direitos de protecdo e organizacdo e procedimento), quanto em sentido estrito
(direitos a prestacbes materiais sociais), valendo o mesmo para os direitos
originarios a prestages. Da mesma forma, ndo se constata incompatibilidade entre

esta distingdo e a existéncia de direitos a prestagdes juridicas e de natureza fatica,
(...) (2010, 188).

27



Assim, sem o aprofundamento desejavel, porém citando alguns elementos que
facilitam a compreensdo, adota-se como referencial tedrico classificatorio dos direitos a
prestacOes a formulacdo adotada por Ingo Sarlet (2010, 189-207) de direitos a prestacGes em
sentido amplo e direitos a prestacdes em sentido estrito, a partir de elementos da classificacao
de Robert Alexy (2008, p. 442 et. seq ). Considera-se que o grupo dos direitos a prestagdes em
sentido amplo subdivide-se em direitos a protecdo e direitos a participacdo na organizagao e
procedimento. No entanto, por ndo ser objeto do presente trabalho a analise dessa funcdo é
necessario aprofundar a analise da funcdo de defesa do direito fundamental a manifestacdes

culturais.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A MANIFESTACOES CULTURAIS NA FUNCAO
DE DIREITO DE DEFESA

Os direitos fundamentais podem exercer fungdes de defesa do individuo contra o
poder imperial do Estado, para evitar ingeréncias na sua liberdade pessoal. No principio,
guando da fixacdo de alguns direitos como fundamentais, nas primeiras constituicdes, 0s
direitos que foram alcados a essa condicdo eram aqueles considerados, naquele contexto, 0s
mais importantes, aqueles que deveriam ficar de fora da esfera de controle do Estado e, assim,
as liberdades individuais e o direito de propriedade foram os precursores do que hoje é
denominado direito de defesa.

Os direitos de defesa tém por finalidade precipua a limitacdo do poder estatal, para
propiciar ao individuo um @mbito de atuacdo no qual prepondere a liberdade e seja assegurado
um direito subjetivo que lhe garanta a ndo interferéncia em sua autonomia pessoal, bens ou
posi¢des juridicas constitucionalmente fixadas.

Ao citar como licdo de Gerrit Manssen, Ingo Sarlet sintetiza a funcdo primordial dos
direitos de defesa como sendo a de obrigar os poderes publicos a abstengdo, “implicando para
estes um dever de respeito a determinados interesses individuais, por meio da omissdo de
ingeréncias ou pela intervencdo na esfera de liberdade pessoal apenas em determinadas
hipoteses e sob certas condigdes” (SARLET, 2010, p.168). Assim, fica claro que a fungéo
defensiva dos direitos fundamentais ndo implica a exclusdo total do Estado, tanto que a
intervencdo no ambito de liberdade pessoal ndo é vedada, apenas ocorre a limitacdo dessa
intervencdo, sendo rechacadas apenas as ingeréncias que estejam em desconformidade com a

Constituicao.
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Os direitos fundamentais cumprem diferentes fun¢es na ordem juridica; na funcéao
de direitos de defesa, sdo destinados a proteger determinadas posi¢des subjetivas contra a
intervencao do Poder Publico, seja pelo ndo-impedimento da pratica de determinado ato, seja
pela ndo-intervencdo em situacdes subjetivas ou pela ndo-eliminacdo de posicdes juridicas.

Em caso de interferéncia ilegitima dos poderes publicos na esfera de liberdade
individual, segundo rol elaborado por Gilmar Mendes (2002, p.3) disp6e o individuo da
correspondente pretensdo que pode consistir, fundamentalmente, em uma pretensdo de: 1)
abstencdo; 2) de revogacédo; 3) de anulacdo; 4) de consideragéo, que impde ao Estado o dever
de levar em conta a situacdo do eventual afetado, fazendo as devidas ponderacdes e 5)
pretensdo de defesa ou de protecéo, que impde ao Estado, nos casos extremos, o dever de agir
contra terceiros.

Para José Carlos Vieira de Andrade os direitos de defesa, que o autor também
denomina de ‘direitos de impedir’, sdo aqueles que implicam um dever de abstengdo por parte
do Estado, ou seja, um dever de ndo interferéncia ou de nédo intromissdo, portanto, abstencéo
de agir para resguardar um espaco de autodeterminacdo individual. “Dever de respeito,
relativamente aos bens, designadamente pessoais (vida, honra, bom nome, intimidade), que
sdo atributos da dignidade humana individual” (ANDRADE, 2004. p.178).

Todas essas defini¢des e consideracdes sobre o significado dos direitos fundamentais
de defesa sdo mais bem compreendidas quando se identifica quais s&o os direitos
fundamentais que efetivamente integram esse grande grupo ou tem como funcédo
preponderante a funcdo de defesa. Inicialmente, € necessario citar os tradicionais direitos de
liberdade, sendo que, dentre as liberdades fundamentais, € possivel indicar os seguintes
exemplos: de locomogé&o, de expressdo, de consciéncia, de reunido, de associacéo, de religido
e tantos outros. E preciso acrescentar aqueles relacionados a eficécia privada (contra terceiros)
dos direitos fundamentais e aqueles que sintetizam novas manifestacfes dos direitos de defesa
como os relacionados a manipulacdo genética, transplantes, células tronco, novas tecnologias,
novas formas de comunicacgdo em rede, a liberdade de informatica e outras. Por fim, quanto a
inclusdo dos direitos de igualdade no grupo dos direitos de defesa, na opinido de Ingo Sarlet,
acompanhando a ligdo de Michael Sachs, “justifica-se na medida em que garantem a protecao
de uma esfera de igualdade pessoal, no sentido de que o individuo, em principio, ndo pode ser
exposto a ingeréncias causadas por tratamento discriminatorio (desigual), gerando, em
consequéncia, um direito subjetivo de defesa contra toda e qualquer agressao ao principio da
igualdade” (SARLET, 2010, p.169).
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Arrolar os direitos fundamentais de defesa na categoria do status libertatis de
Jellinek é o que faz Luiz Fernando Calil de Freitas (2007, p. 63), amparado nas licGes de
respeitaveis juristas como Jorge Miranda (2000), Perez Lufio (2007), Canotilho (2003), com a
justificativa de que a dimensdo de defesa dos direitos fundamentais encerra aquele elenco de
direitos que tem como objetivo proteger a pessoa enquanto tal, singular e individualmente
considerada nos atributos formadores de sua personalidade.

Em aprofundado estudo sobre os direitos fundamentais positivados na Constituicdo
de 1988 e a sua classificacdo funcional em um dos dois grandes grupos, Ingo Sarlet (2010, p.
170 et. seq) enquadra a maior parte dos direitos da cidadania (direitos politicos e direitos de
nacionalidade), das garantias fundamentais e, inclusive parte dos direitos sociais no ambito
dos direitos de defesa.

Acertadamente Ingo Sarlet (2010, p.177) utiliza o critério da funcdo preponderante
para enquadrar alguns direitos fundamentais, como os direitos politicos, citando como
exemplo o direito ao sufrdgio no grupo funcional dos direitos de defesa. No entanto, esses
mesmos direitos sdo enquadrados por outros autores, como Robert Alexy (2008, p.498-499),
no ambito dos direitos prestacionais, entre os direitos a participacdo na organizacdo e
procedimento, mais especificamente nos direitos de formacéo da vontade estatal. Por fim, é
preciso esclarecer que, diante das frequentes divergéncias doutrinarias quanto a classificacdo
funcional, os direitos fundamentais, em regra, apresentam uma dupla funcdo defensiva e
prestacional, portanto, direitos fundamentais enquadrados como direitos de defesa possuem
uma dimensdo prestacional, assim como aqueles que preponderantemente exercem uma
funcdo prestacional podem apresentar uma dimenséo defensiva.

Ressalte-se que é desnecessario fazer a distingdo entre direitos individuais e
coletivos, no entanto é importante frisar que os direitos de liberdade, ainda que sejam direitos
individuais, ndo se identificam automaticamente com estes, assim como “¢ equivocada a
concepcao que identifica os direitos sociais com os direitos coletivos ou institucionais, na
medida em que todos os direitos sociais sdo, acima de tudo, direitos outorgados a pessoa
individual, sendo assim — da mesma forma que os direitos de liberdade — direitos de
titularidade individual” (SARLET, 2010, p.173).

Cabe, ainda, fazer referéncias a classificacdo apresentada por Luiz Fernando Calil de
Freitas (2007, p.66-70), fundada nas licGes de Robert Alexy (2008, p.196-201), subdividindo
os direitos de defesa em trés grupos. O primeiro é denominado de ‘direitos a ndo-
impedimentos de a¢des’ em que se incluem direitos como o previsto no Art. 5°, inciso VI, da

Constituicdo Brasileira, que se refere a liberdade religiosa, sendo que “no mesmo enunciado
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semantico se contém, pois, o direito a crenca religiosa e o direito a ndo sofrer atos que
configurem formas de impedimento ao exercicio de tal direito” (FREITAS, 2007, p.66). O
segundo grupo dos “direitos a ndo-afetagdes’ inclui aqueles cujas normas estabelecem para o
Estado obrigacdes de ndo afetar propriedades ou situacfes do titular do direito. Citam-se
como exemplos o direito & vida, o direito & saude, o direito a inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra, etc. O terceiro grupo inclui os ‘direitos a ndo-eliminacéo de posicdes
juridicas’ como as garantias institucionais, processuais ¢ procedimentais (a exemplo do direito
de heranca, direitos autorais, controle concentrado de constitucionalidade, etc) que “permitem
afirmar que dentre os direitos fundamentais héa aqueles que, além de estabelecer em favor do
titular uma especifica forma de protecdo a um direito a algo, estatuem, ao mesmo tempo, para
0 estado, um dever de ndo eliminar aquelas determinadas posicdes, condigbes ou situacdes de
vantagem juridica ou, ainda, de prover imediatamente a cessacdo de uma lesdo ou ameaca a
direito especificamente incluido em seu ambito de protecdo” (FREITAS, 2007, p.69).

Assim, é importante reforcar a posicéo, notadamente coerente, de Ingo Sarlet (2010,
p.177) de que os direitos fundamentais, em regra, apresentam uma dupla dimensao negativa
(defensiva) e positiva (prestacional), sendo necessario utilizar o critério da funcéo
preponderante para efetuar a classificagido no grupo dos direitos fundamentais de defesa ou no
grupo dos direitos fundamentais a prestacoes.

Nesse sentido, é que o direito a manifestacbes culturais, reconhecido
constitucionalmente, ndo so pelos dispositivos previstos na secdo destinada a cultura (artigos
215 e 216) e nas trés emendas constitucionais sobre o tema (Emendas numeros 42/2003,
48/2005 e 71/2012), mas, também, pelos vérios dispositivos relacionados aos direitos
culturais, pode ser caracterizado como um direito fundamental e, a0 mesmo tempo,
multifacetario, decorrendo dessa caracterizacdo a constatacdo de que se trata de um direito
que apresenta um contetdo amplo.

No seu conteudo é possivel identificar o direito de produzir, reproduzir e usufruir
manifestacdes culturais. Toda espécie de producdo relacionada a manifestacéo cultural, na sua
mais ampla acepc¢do, como a criagdo artistica, a producdo de pecas artisticas, a criagdo de
obras literarias, musicais, teatrais, etc., enfim tudo aquilo que pode ser abarcado pela
caracterizacdo de criacdo ou producdo de manifestagdes culturais integra o conteudo do
direito fundamental a manifestacdes culturais. O mesmo ocorre com a reproducdo de
atividades ou acdes culturais vinculadas a qualquer manifestacdo cultural, como edigéo e
publicacdo de obras literérias, gravacdo e propagacdo de obras musicais, apresentacdo de

pecas teatrais, apresentacfes artisticas, difusdo de qualquer espécie de arte popular, etc.
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Integra, também, o conteldo do direito a manifestacdo a cultura o direito individual ou
coletivo de usufruir das manifestagdes culturais, sejam artisticas, sejam de valorizagdo da
cultura popular ou de qualguer espécie e modo de manifestacdo da cultura local, regional ou
nacional.

O direito fundamental a cultura, incluido no seu contetido o direito a manifestaces
culturais, apresenta consideravel complexidade ndo s6 em relagdo ao seu conteido, mas
também quanto aos sujeitos e aos destinatarios. Nesse sentido, leciona Vasco Pereira da Silva:

O direito fundamental a cultura e as relacGes juridicas multilaterais dele decorrentes
envolvem uma grande variedade e diversidade de sujeitos juridicos, tanto individuos
(ou grupos de individuos) como pessoas colectivas, tanto privados como publicos,
tanto activos como passivos, tanto titulares de direitos como obrigados a deveres ou
tarefas. Este cardcter complexo do direito & cultura (ndo s6 do ponto de vista do
respectivo objeto ou contelido, mas também) da perspectiva dos sujeitos obriga
ainda a considerar a questdo dos destinatarios da norma, distinguindo consoante se
trata do direito subjetivo, globalmente considerado, ou de cada um dos respectivos

(sub)direitos, faculdades, deveres, tarefas, ou principios juridicos de actuacéo.
(2007, p.102)

No ordenamento juridico brasileiro, o direito fundamental a manifestacfes culturais
também apresenta um conteudo complexo e diversificado, por vezes, exercendo tanto a
funcdo de direito a prestacbes como de direito de defesa. Na sua funcdo de direito de defesa,
limita o poder do Estado para que, no ambito de atuacdo do individuo, prepondere a liberdade
e que seja garantida a ndo interferéncia na sua autonomia pessoal. Portanto, o exercicio das
varias possibilidades de atuacdo do titular desse direito fundamental, qualquer que seja a sua
modalidade, implica a obrigacdo de abstencdo dos poderes publicos. Assim, o exercicio do
direito fundamental a manifestacdo cultural podera ser garantido pelo ndo-impedimento da
pratica de determinado ato, seja pela ndo-intervencdo em situacfes subjetivas ou pela nao-
eliminacdo de posices juridicas.

Por outro lado, essa obrigacdo de abstencé@o ndo significa a exclusao total do Estado,
sendo que no exercicio do direito fundamental a manifestacdo cultural, é possivel a
intervengdo do Estado na esfera de liberdade pessoal em determinadas hipoteses e sob certas
condigdes, considerando sempre aquelas constitucionalmente amparadas. Em caso de
interferéncia ilegitima dos poderes publicos na esfera de liberdade, o individuo pode utilizar
0s instrumentos judiciais de protecéo ao seu direito fundamental. Caso essa interferéncia seja
de terceiros, cabe ao Estado o dever de agir contra terceiros para garantir o exercicio desse
direito fundamental.

Esse agir do Estado contra terceiros para garantir o exercicio do direito a
manifestacbes culturais pode ser interpretado como a efetivacdo da funcdo de direito a
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prestacdes em sentido amplo, na modalidade ‘direitos a prote¢do’, de acordo com a
classificacdo efetuada por Robert Alexy (2008, p.450) e Ingo Sarlet (2010, p.190). No
entanto, é possivel, também, classificar como a efetivacdo da funcdo de direito de defesa, no
grupo que inclui os ‘direitos a nao-eliminagdo de posigdes juridicas’, implicando para o
estado, “um dever de ndo eliminar aquelas determinadas posi¢des, condi¢des ou situagdes de
vantagem juridica ou, ainda, de prover imediatamente a cessacdo de uma lesdo ou ameaga a
direito especificamente incluido em seu ambito de protecao” (FREITAS, 2007, p.69).

Convem, novamente, relembrar os ensinamentos de Ingo Sarlet (2010, p.177) de que
os direitos fundamentais, em regra, apresentam uma dupla funcdo defensiva e prestacional,
sendo que, em relacdo ao direito fundamental a manifestacfes culturais, essa dupla fungéo
também emerge, fazendo com que esse direito, quando enquadrado como direito de defesa,
possua uma dimensdo prestacional, assim como, na hipotese de exercer preponderantemente
uma funcdo prestacional, possa apresentar uma dimenséo defensiva.

Peter Haberle (2000, p.80 et seq.) faz mencdo ao status culturalis que pode ser
desdobrado em: status negativus culturalis que resulta da estreita vinculacdo existente entre
cultura e liberdade, fazendo com que a garantia de liberdade para todos implique liberdade
cultural; status activus processualis culturalis implica o reconhecimento da participacdo dos
individuos nas politicas publicas de cultura e nas proprias atividades culturais.

Portanto, é correta a observacdo de Vasco Pereira da Silva de que o direito
fundamental a cultura deve ser considerado de forma simultinea, “como direito subjectivo
integrante de relacbes juridicas multilaterais de cultura e como principio atributivo de um
estatuto juridico de cidadania cultural (status culturalis)” (2007, p. 92).

E exatamente no respeito & cidadania cultural (status culturalis) que a fungdo de
direito de defesa do direito fundamental a manifestacGes culturais pode resultar em garantias
contra qualquer espécie intervencdo ou impedimento no direito a manifestacdo no ambito de
atuacdo do individuo relacionado a atividade cultural. Nesse sentido, a garantia de liberdade
no exercicio dos direitos culturais somente pode ser efetivada se for preservada a estreita
relagdo entre liberdade e cultura e se o titular do direito cultural participar das formulacgdes e
das elaboracdes de politica e de acdo cultural a serem desenvolvidas no seu ambito de
atuacao.

Essa participacdo também deve ser garantida na definicdo das politicas culturais
publicas relacionadas as varias espécies de manifestacGes, inclusive naquelas em que ocorre o

fomento estatal. Além da participacdo cidadd na elaboragdo das politicas publicas, é
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importante ndo deixar que o mercado regule as atividades culturais, tendo em vista que a
regulacao efetuada pelo mercado inviabiliza a liberdade que essas manifestaces requerem.

A funcéo de defesa do direito fundamental a manifestacdes culturais, compreende,
também, mandados do principio da igualdade, que devem ser observados na maior medida
possivel, considerando que o individuo ndo pode ser exposto a ingeréncias causadas por
tratamento desigual na aplicacdo das politicas publicas do setor cultural ou no
desenvolvimento de agdes culturais do setor privado. Portanto, qualquer individuo, seja de
qual for o grupo étnico, religioso, econémico ou cultural, tem o direito subjetivo de defesa
contra qualquer agressdo ao principio da igualdade.

Mediante qualquer ameaca as manifestagdes culturais coletivas ou individuais o
Estado deve agir no sentido de proteger essas manifestacdes e envidar todos os esforgos para
garantir a todos o pleno exercicio desse direito. A garantia prevista no 81° do Art. 215 de que
“O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional” € a expressao positivada
da garantia de protecdo a qualquer espécie de manifestacao cultural.

Portanto, é necessario compreender que a funcdo de direito de defesa do direito
fundamental a manifestacfes culturais deve ser efetivada, no sentido de que ao Estado cabe
abster-se de interferir no ambito de atuacdo de qualquer individuo que queira exercer 0s seus
direitos a manifestacdes culturais.

Indubitavelmente, qualquer individuo passivel de sofrer seja qual for a espécie de
intervencdo ou impedimento na sua liberdade de exercer os direitos culturais tem o direito de
ver limitada a atuagcdo do Estado para garantir um ambito de atuacdo, no qual prepondere a
liberdade e seja assegurado um direito subjetivo que lIhe garanta a ndo interferéncia em sua
autonomia pessoal. Ao mesmo tempo, tem o Estado o dever de protecdo para garantir a todos
o pleno exercicio do direito a manifestacdo cultural, nas suas variadas modalidades e nas

diversificadas formas.

CONCLUSAO

A Constituicdo Brasileira que instituiu um Estado protetor e promotor dos direitos
humanos, garantidor dos direitos sociais e ambientais e, a0 mesmo tempo, incentivador e
protetor dos direitos culturais, fixa o direito a manifestacbes culturais, nas suas variadas

modalidades, como um direito fundamental.



O direito a manifestacdes culturais ao ser caracterizado como um direito
fundamental, no ordenamento juridico brasileiro, apresenta um conteddo marcado pela
complexidade, por vezes, exercendo tanto a funcéo de direito a prestagdes quanto de direito
de defesa.

A funcionalidade de direito de defesa efetua a limitagcdo do poder estatal para que, no
ambito de atuacdo do individuo, seja respeitada a liberdade e a sua autonomia pessoal. Dessa
forma, o exercicio do direito fundamental a manifestacfes culturais podera ser garantido pelo
ndo-impedimento da pratica de determinado ato, seja pela ndo-intervencdo em situacoes
subjetivas ou pela ndo-eliminacio de posices juridicas. E possivel classificar, ainda, o agir
do Estado contra terceiros para garantir o exercicio do direito a manifestacdes culturais como
a efetivacdo da funcdo de direito de defesa. Trata-se, nesse caso, de ‘direitos a ndo-eliminagéo
de posicdes juridicas’.

N&o ha duvidas de que a funcdo de defesa do direito fundamental a manifestacdes
culturais para desempenhar um papel relevante deve atuar no sentido de garantir a liberdade
no exercicio desses direitos. Reconhecidamente, hd uma estreita relacdo entre liberdade e
cultura. Além disso, é importante que o titular do direito cultural participe das decisbes e
definicBes relacionadas a politica e a agdo cultural, exercendo a sua cidadania cultural (status
culturalis).

Assim, qualquer individuo ou grupo cultural ao atuar nas diversas espécies de
manifestacdes culturais tém o direito de ver limitada a atuacdo do Estado para que se garanta
um ambito de atuacdo com liberdade. Dessa forma, reveste-se de importancia a funcdo de
defesa do direito fundamental a manifestagdes culturais, sendo que a funcdo defensiva deve
ser efetivada, para que o Estado se abstenha de interferir no ambito de atuacdo daqueles que
gueiram exercer 0s seus direitos a quaisquer manifestacdes culturais.

Portanto, a funcdo de defesa do direito fundamental a manifestacBes culturais
compreende a garantia da liberdade e, também, mandados do principio da igualdade. A
igualdade deve ser observada, na maior medida possivel, considerando que o individuo néo
pode ser exposto a ingeréncias causadas por tratamento desigual na aplicacdo das politicas
publicas do setor cultural ou no desenvolvimento de acgdes culturais do setor privado.
Inegavelmente, qualquer individuo, seja de qual for o grupo étnico, religioso, econémico ou
cultural, tem o direito subjetivo de defesa contra qualquer agressdo a sua liberdade e ao

principio da igualdade no exercicio do direito fundamental a manifestacGes culturais.
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