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RESUMO

O trabalho aborda a efetividade da judicializacdo envolvendo a tutela do patrimonio cultural
imobiliario, na Zona de Tombamento Federal, na cidade de S&o Luis, detentora do titulo de
“Patrimonio Cultural da Humanidade”, concedido pela UNESCO, em 1997, em fungdo da
singularidade e harmonia de seu acervo arquitetonico, como ja havia reconhecido o Instituto
do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional - IPHAN, em 1974. A problemaética, portanto,
consiste em indagar a razdo pela qual as Instituicdes do Sistema de Justica Federal nédo
conseguem dar efetividade ao comando constitucional de tutela do patrimonio cultural. Para
tanto, o trabalho analisa a génese da questdo patrimonial brasileira, em momento histérico no
qgual houve a necessidade de assuncdo de uma identidade propria, em que o aspecto do
desenvolvimento econémico, impulsionado pelo Estado Novo, teve que se valer da cultura
para conter os dissensos presentes na sociedade emergente. Dessa forma, o Estado se valeu
de uma burocracia intelectualizada para levar adiante o seu projeto, 0 que deu margem a uma
tecnocracia que passou a comandar a questdo patrimonial. O trabalho considera essencial que
as discussdes sobre o patriménio estejam associadas ao direito ao desenvolvimento cultural, o
que, aliado ao desenvolvimento econémico, social e politico, poderia levar a sociedade civil a
uma maior emancipagdo e menor dependéncia estatal, diminuindo, consequentemente, 0S
litigios patrimoniais que vdo buscar solucdo no Judiciario. Essa procura pelo Judiciario é
analisada em um contexto em que a teoria da separacdo das funcdes estatais alcangou nova
perspectiva apds a Constituicdo Federal de 1988, oportunidade em que se indaga se 0s juizes
estariam desempenhando a funcdo de administradores publicos, no campo dos conflitos da
Administracdo Publica, bem como se estariam atuando como censores, em relacdo a
sociedade civil. Para encerar, a pesquisa, por meio de dados empiricos e baseada nas teorias
de Jurgen Habermas, ressalta que a judicializacdo ndo é capaz de resolver os conflitos
patrimoniais, sendo necessario que o Estado se aproxime da sociedade civil, ouvindo-a e
fomentando com ela um dialogo sincero, como forma de fortalecimento de tal politica pablica

e como forma de consolidar um modelo de democracia emergente.

PALAVRAS CHAVE: PATRIMONIO CULTURAL. DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO. SOCIEDADE CIVIL. DIALOGO. EMANCIPACAO.



ABSTRACT

The essay approaches the effectiveness of judicialisation involving the safeguard of protected
real estate cultural heritage area, in S&o Luis, honored as Cultural Heritage of Humanity by
UNESCO in 1997, due to its unique and harmonic architectural acquis, also recognized by
IPHAN (abbreviation in Portuguese for National Institute for Historical and Artistic
Heritage), in 1974. The issue consists in questioning the reason why the Federal Justice
System cannot bring effectiveness to the constitutional commands for cultural heritage
protection. Therefore the essay analyzes the genesis of Brazilian heritage matter, from a
historical moment when the country needed to assume its identity, when the economical
development, pushed by ‘Estado Novo’ forced the cultural issue to be raised in order to stop
the controversies of the emergent society. Thus, the State made use of intellectual bureaucracy
to go ahead with its project, giving technocracy a chance for commanding heritage matter.
The article considers extremely important heritage question is associated to the right for
cultural development, which combined to economical, social and political development could
lead society to emancipation and diminish the need for State interference, diminishing the
cases as well. This search for Justice System is analyzed in a context in which the separation
of State Functions achieved new perspective after 1988 Federal Constitution, when judges are
questioned if they are acting like Public Administrators when solving conflicts involving
Public Administration, and also if they are acting like censors towards citizens. Finally, by
empirical data and based on Junger Habermas Theories, the research accentuates that
judicialisation is not able to solve heritage conflicts. Instead the State would better come
closer to the society, by hearing its voices and suggesting a sincere dialogue, in order to

strengthen this public policy and consolidate the emergent democracy as well.

KEY WORDS: CULTURAL HERITAGE. RIGHT TO DEVELOPMENT. CIVIL
SOCIETY. DIALOGUE. EMANCIPATION.



LISTA DE ABREVIATURAS

ACP — Acéo Civil Pablica
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IPHAN — Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional
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MPF — Ministério Pablico Federal
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UNESCO - Organizacgéo das Nac¢des Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura
ZTF — Zona de Tombamento Federal
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| - INTRODUCAO

O tema proposto diz respeito efetividade da judicializagdo que envolve a tutela do
patrimonio cultural imobiliario* na Zona de Tombamento Federal na cidade de Sio Luis,
detentora do titulo de “Patrim6nio Cultural da Humanidade”, que lhe foi concedido, em 1997,
pela UNESCO, em funcdo da singularidade e harmonia de seu acervo arquiteténico, como ja
havia reconhecido o Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional - IPHAN, em
1974,

A problemaética, portanto, consiste em descobrir a razdo pela qual as InstituicGes
do Sistema de Justica Federal ndo conseguem dar efetividade ao comando constitucional de
tutela do patriménio cultural consistentes nos imdveis particulares no Centro Histérico de Séo
Luis, na Zona de Tombamento Federal, que sejam objeto de judicializacao.

Quais os motivos dessa pouca efetividade? Por quais razGes os proprietéarios
ignoram as decisdes judiciais? Até que ponto a judicializacdo consegue dar efetividade a um
comando constitucional? Nao seria mais adequado ao Estado (Unido, Estado e Municipio)
adequarem a politica patrimonial, desonerando as Instituicdes de Justica Federal? Eis algumas
indagacdes que levaram ao fomento da pesquisa.

N&o se pode esquecer a justificativa e a relevancia deste trabalho. O papel das
instituicBes, no campo das Ciéncias Sociais, ja vem sendo estudado ha bastante tempo, haja
vista 0 poder coercitivo que as mesmas exercem sobre a vida social, mesmo que tal poder se
mostre imperceptivel. Emile Durkheim (1995) alertava que a0 mesmo tempo em que as
instituicOes se impdem as pessoas, estas aderem aquelas; as instituicdes comandam as pessoas
e estas as querem; aquelas constrangem 0s seres humanos e estes ultimos encontram
vantagens em seu funcionamento e no proprio constrangimento.

Mais tarde, Pierre Bourdieu (2010), o qual serd um dos principais fundamentos

tedricos deste trabalho, denominaria esse poder de simbolico, um poder invisivel, cujo

! A classificagdo legal utilizada pelo Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional — IPHAN, baseado no
Decreto-Lei n°® 25/1937, insere 0 Centro Histérico de S&o Luis como conjunto arquitetdnico e paisagistico
(Processo n° 0454-T-51, Livro de Belas Artes, com inscricdo n° 513 e no Livro Arqueolégico, Etnografico e
Paisagistico, com inscricdo n° 064. Nesta pesquisa, preferiu-se utilizar a terminologia corrente no Direito Civil
“imobiliario”, como referéncia a individualidade dos imdveis objetos de judicializagdo. Pelo referido Decreto
(art. 4°), as obras objetos de protecdo deveriam ser inscritas nos seguintes livros, podendo cada um ter varios
volumes: 1) no Livro do Tombo Arqueologico, Etnografico e Paisagistico, as coisas pertencentes as categorias
de arte arqueoldgica, etnografica, amerindia e popular; 2) no Livro do Tombo Historico, as coisas de interesse
histérico e as obras de arte histérica; 3) no Livro do Tombo das Belas Artes, as coisas de arte erudita, nacional
ou estrangeira; 4) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se incluirem na categoria das artes
aplicadas, nacionais ou estrangeiras. Tal classificacdo, no entanto, ndo tem se adequado, tanto que foi necessério,
por exemplo, o Decreto n° 3.551/2000, que instituiu o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial.
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exercicio so € possivel em funcdo da cumplicidade daqueles que ndo querem saber que lhe
estdo sujeitos ou mesmo que o exercem. O poder simbolico é um poder de constituir o dado
pela enunciacéo, de fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de fazer transformar a visdo do
mundo das pessoas e a acao sobre o mundo; um poder quase magico que permitiria obter o
equivalente daquilo que é obtido pela forca, seja fisica ou econdmica, gracas ao efeito
especifico de mobilizacdo, ou seja, ele é exercido se for ignorado como sendo arbitrario
(BOURDIEU, 2010).

E a interpretacdo do direito ndo foge a regra dessa simbologia. Nesse campo de
disputas simbdlicas, o estudo sobre o papel das instituicGes e o poder que elas exercem ndo
costuma ser devidamente analisado em pesquisa juridica. A funcdo judiciaria, no Brasil, é
pouco estudada e 0s poucos estudos sobre a mesma, ndo raras vezes, sdo desprovidos de
dados cientificos, partindo-se de meras suposi¢des, através de um discurso que evoca a falsa
transparéncia do direito, da qual fala Michel Miaille (1994), ou do senso comum dos juristas,
do qual trata Luis Alberto Warat (1982).

Nesse sentido, este trabalho reconhece que o direito € ideoldgico e o processo
educacional do qual ele se vale é, igualmente, permeado pela ideologia, sendo necessario que
0 pesquisador tenha consciéncia disso, a partir de uma tomada de consciéncia (FREIRE,
2014b; BOURDIEU, 2010).

Essa tomada de consciéncia permite compreender que o direito consagra a ordem
estabelecida ao erigir uma visao dessa ordem, que nada mais é do que uma visdo do Estado,
garantida pelo Estado; o direito atribui aos agentes uma identidade garantida, um estado civil,
e, principalmente, poderes (ou capacidades) socialmente reconhecidos, portanto, produtivos,
mediante a distribuicdo dos direitos de utilizar esses poderes e sanciona todos 0s processos
ligados a aquisicdo, ao aumento, a transferéncia ou a retirada desses poderes (BOURDIEU,
2010).

Reconhecendo as ideologias, o trabalho analisard o papel das Instituicbes do
Sistema de Justica Federal diante das demandas/problemas que envolvem o patrimonio
cultural imobiliario, na Zona de Tombamento Federal — ZTF, em S&o Luis, e tentara
demonstrar que ndo sera o Judicidrio quem resolvera a questdo patrimonial, muito menos
reformas processuais cumprirdo tal encargo. Assim, o objetivo € analisar os problemas
decorrentes da conservagdo e preservacdo da area de tombamento federal que tenha sido
objeto de uma lide judicial.

Nesse sentido, ndo em vao, as reformas processuais, em busca de conter a crise da
eficiéncia do Judiciario (MOREIRA, 2009; NUNES, 2011), tdo propaladas no meio
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académico, acabam naufragando nos aspectos da vida prética, jA& que 0s novos institutos
propostos ignoram a sistematica real das instituicoes.

Da mesma forma, as inovacdes legislativas propostas ndo costumam ser
alicercadas em bases empiricas, sendo, ndo raras vezes, alimentadas pela mera vaidade
académica, fruto de uma tradi¢do bacharelesca de seus propositores. E, como se sabe, todo e
qualquer retrato mais apurado de uma instituicéo requer dados; sem estes, 0 maximo de que se
dispde sdo impressdes, assentadas muitas vezes em experiéncias localizadas e/ou esparsas;
tais opinides costumam possuir baixa probabilidade de retratar o universo como um todo, néo
tendo, pois condicdes de estabelecer generalizacGes e consequentemente, de fundamentar
diagndsticos (SADEK, 2012).

Dessa forma, a presente pesquisa, além de seu cunho académico, tem um forte
viés pratico (LAVILLE & DIONNE, 1999) e interdisciplinar, pois pretende discutir o
fendmeno da judicializacdo, de forma empirica, ao apresentar dados a partir da realidade de
um Sistema de Justica, e dialogar com o direito, a filosofia, a sociologia e demais Ciéncias
Sociais, demonstrando a sua relevancia.

Para alcancar os objetivos elencados acima, evidentemente, houve a necessidade
de se utilizar uma metodologia que pudesse conciliar os saberes académicos e praticos. A
metodologia escolhida, para tanto, foi através da combinacdo entre pesquisa quantitativa e
qualitativa, tendo em mente a ideia de triangulacdo, fundada na articulagcdo de variados
métodos qualitativos, ou combinando-se métodos qualitativos e quantitativos, o que permitiu
a superacdo de limitacdes de um método Unico, tornando a pesquisa mais produtiva, ja que
diversas abordagens teoricas foram utilizadas para a combinacdo de métodos (LINCON,
2006; FLICK, 2009).

A pesquisa ndo se restringiu ao levantamento bibliogréfico, utilizando trabalho
empirico, como o levantamento, por amostragem (DESLAURIERS & KERISIT, 2008), de
acOes judiciais na Secdo Judicidria do Maranhdo. Utiliza-se também uma metodologia
dialogica (FREIRE, 2014). Desde a coleta de material bibliografico até a pesquisa empirica,
houve o dialogo entre as opinides da cultura juridica estatal, ou seja, da academia juridica e a
postura da Administracdo, pontuando os problemas que contribuem para a ineficiéncia da
politica patrimonial no Centro Histdrico de Sao Luis.

Nesse vies, de maneira geral, objetivou-se produzir uma investigacéo a respeito do
grau de efetividade da tutela judicial em favor do patriménio cultural imobiliario do Centro

Historico de Séo Luis, através das acOes judiciais em trdmite junto a Secdo Judiciéria do
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Maranhéo. Especificamente, coincidindo com a metodologia de divisdo do trabalho em trés
capitulos, pretende-se enfrentar trés eixos tematicos centrais, a saber:

a) A liberdade, também, esta no passado: direito ao desenvolvimento cultural e a
politica patrimonial (Capitulo Il), no qual se debate a tematica do patriménio cultural e o
direito ao desenvolvimento, a partir da analise da evolucédo da tutela patrimonial, considerada
como forma de direito ao desenvolvimento cultural; expde-se como o Estado pode contribuir
com uma politica patrimonial (existente ou a ser criada) baseada em uma ética do
desenvolvimento da autonomia da sociedade civil local; elencam-se as deficiéncias da politica
patrimonial aplicada no Centro Histérico de Sdo Luis, com base na premissa segundo a qual a
falta de articulacdo entre a sociedade civil e o Estado pode estar ocasionando um excessivo
monopolio estatal sobre a questao; e verifica-se a possibilidade de existéncia de um regime de
federalismo patrimonial solidario, que possa contribuir para uma politica patrimonial
articulada, de forma cooperativa, entre Unido (através do Instituto do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional — IPHAN), o Estado do Maranh&o e o Municipio de S&o Luis.

b) O martelo que nem tudo pode: a judicializacdo das politicas publicas e a
politica patrimonial (Capitulo II1), onde se discute a tematica da judicializacdo e a tutela
coletiva do patrimonio cultural, que passa pela andlise da judicializacdo da questdo
patrimonial como decorréncia da ineficiéncia da politica aplicada ao setor; defende-se uma
cultura juridica menos bacharelesca e burocratica e, por outro lado, mais contributiva para a
formulacdo de uma politica patrimonial efetiva; e aborda-se a razdo pela qual as Institui¢oes
do Sistema de Justica Federal preferem a judicializacdo da politica patrimonial, como resposta
rapida, mesmo diante da pouca/ou da falta de eficiéncia da tutela judicial.

c) Os autos que crescem e 0 patrimonio que padece: a tutela patrimonial no
Centro Historico de Sdo Luis e os novos caminhos das Instituicdes do Sistema de Justica
Federal (Capitulo 1V), através do qual, a partir da analise de dados empiricos, conclui-se o
estudo sobre a politica patrimonial no Centro Histérico de Séo Luis e as Instituicdes do
Sistema de Justica Federal, investigando a postura processual das referidas instituicbes em
favor da tutela patrimonial; buscou-se responder por que as Instituicdes do Sistema de Justica
Federal, extremamente preparadas, dotadas de recursos financeiros e estruturas
administrativas relativamente adequadas ndo conseguem dar efetividade as suas decisdes em
favor do patriménio cultural; apontam-se os prejuizos advindos para o patriménio cultural
decorrentes dos problemas de efetividade da tutela judicial, e apresentam-se dados
guantitativos a respeito da tutela em favor do patriménio cultural (tempo do processo, tipo de

imoveis que costumam ser objeto de protecéo, perfil dos acionados etc.).
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Conquanto os objetivos especificos acima parecam numerosos, em verdade, 0s
mesmos guardam mutua relacdo e acabam se fundindo nos trés capitulos da dissertacdo. O
trabalho, por fim, ndo se propde a uma conclusdo pronta e acabada, tratando-se de analise
consciente de sua inconclusdo e em busca permanente do ser mais (FREIRE, 2014),
pretendendo-se contribuir para a compreensdo da problematica envolvendo a questdo
patrimonial em S&o Luis, pois uma pesquisa cientifica pode contribuir para a resolugdo de um
problema de pesquisa, além de cerca-lo, compreendé-lo ou até mesmo resolvé-lo (LAVILLE
& DIONNE,1999).
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Il - A LIBERDADE, TAMBEM, ESTA NO PASSADO: direito ao desenvolvimento

cultural e a politica patrimonial

O Domingo das verdades. No Maranhdo a corte da mentira. O galante apdlogo do
diabo. O M de Maranhdo. No Maranhdo até o sol e os céus mentem. [...]

A este Evangelho do Domingo Quinto da Quaresma chamais comumente o domingo
das verdades. Para mim todos os domingos tém este sobrenome, porque em todos
prego verdades, e muito claras, como tendes visto. Por me néo sair, contudo, do que
hoje todos esperam, estive considerando comigo que verdades vos diria, e, segundo
as noticias que vou tendo desta nossa terra, resolvi-me a vos dizer uma sd verdade.
Mas que verdade sera esta? Ndo gastemos tempo. A verdade que vos digo é que no
Maranh&o nédo hé verdade. [...]

Os vicios da lingua sdo tantos, que fez Drexélio um abecedério inteiro e muito
copioso deles. E se as letras deste abecedario se repartissem pelos estados de
Portugal, que letra tocaria ao nosso Maranhdo? Nao ha divida, que o M. M -
Maranhdo, M - murmurar, M - motejar, M - maldizer, M - malsinar, M - mexericar,
e, sobretudo, M - mentir: mentir com as palavras, mentir com as obras, mentir com
0s pensamentos, que de todos e por todos 0s modos aqui se mente.

Padre Antonio Vieira, Sermdo da Quinta Dominga da Quaresma

2.1 A invengéo do patrimonio e a constitucionalizagdo da cultura
2.1.1 E o passado cobra seu lugar ao sol da protecéo juridica

A cultura possui uma forte ligacdo com as estruturas de poder? e com o
desenvolvimento (apesar disso nem sempre se mostrar aparente), ndo sendo em vao que as
modernas teorias a respeito do direito ao desenvolvimento, como se vera adiante, indiquem
que ele so serd pleno caso exista liberdade econémica, social, politica e cultural.

Como vai se dar essa dominacdo através da cultura, como poder simbolico, é
questdo que tem sido bastante debatida entre os diversos ramos das Ciéncias Sociais. No
entanto, uma coisa parece ser certa, o direito pode ser um dos instrumentos para legitimar essa
dominacdo através da cultura, principalmente aquela que advém do Estado, por meio das
politicas culturais tragadas em determinado momento.

Apesar disso, no aspecto juridico, o direito a cultura e a sua legislacdo, nao raras
vezes, sdo tratados como questdes sem importancia relevante ou, em linguagem técnico-
juridica, como ‘“normas programaticas”, ‘“normas de eficacia contida”, dentre outras

categorias.

2 “A cultura sempre esteve em larga medida dependente do poder, de um poder, de algum poder: o poder do
cidadao (mas ndo o do escravo, em Grécia antiga), o poder da nobreza, o poder do tirano, o poder da igreja,
depois o poder do Estado e o poder de um governo dentro do Estado e o poder de um partido politico que
controla o governo de um Estado” (COELHO, 2008, p. 43).
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Neste trabalho, tomou-se como um dos referencias os estudos de Pierre Bourdieu
(2003; 2010) a respeito da luta simbolica que € travada no mercado de bens culturais, nos
quais a questdo do patriménio se insere, objetivando a tutela juridica.

O direito, entdo, faz parte dessa luta simbolica®, invisivel em diversos momentos,
e 0s que estdo vencendo, ndo raras vezes, utilizam essa invisibilidade para manter a sua
vitéria. Para Pierre Bourdieu (2010), as diferentes classes e fracdes de classes estdo
envolvidas numa luta simbdlica para imporem a definicdo do mundo social conforme os seus
interesses e imporem o campo das tomadas de posi¢des ideologicas, reproduzindo em forma
transfigurada o campo das posi¢Oes sociais; tais lutas se travam quer diretamente, nos
conflitos simbodlicos da luta cotidiana, quer por delegacdo, por meio de lutas travadas pelos
especialistas de producdo simbdlica (produtores do tempo inteiro) e na qual esta em jogo o
monopolio da violéncia simbdlica legitima; o campo da producdo simbodlica seria um
exemplar da luta simbolica entre as diferentes classes e, ao servirem 0s seus interesses na luta
interna do campo de producéo, os produtores servem aos interesses dos grupos exteriores ao
campo de producéo.

Em verdade, nessa luta simbdlica, a instituicido de um espago judicial®, com seus
diferentes atores, através das Institui¢ces dos Sistemas de Justica, implica a imposi¢cdo de uma
fronteira entre os que estdo preparados para entrar no jogo e os que, quando nele se acham
lancados, permanecem de fato excluidos, por ndo poderem operar a conversao do espacgo
mental, em particular, de toda a postura linguistica, que supde a entrada neste espaco
(BOURDIEU, 2010).

O direito &, sem davida, a forma por exceléncia do poder simbdlico de nomeacéao
que cria as coisas nomeadas e, em particular, dos grupos; ele confere a estas
realidades surgidas das suas operacdes de classificacdo toda a permanéncia, a das
coisas, que uma instituicdo histérica é capaz de conferir a institui¢des histdricas.

3 “O poder simbolico, poder subordinado, é uma forma transformada, quer dizer irreconhecivel, transfigurada e
legitimada, das outras formas de poder; s6 se pode passar para além da alternativa dos modelos energéticos que
descrevem as relagGes sociais como relagdes de forca e dos modelos cibernéticos que fazem delas relagdes de
comunicagdo, na condicdo de se descreverem as leis de transformagdo que regem a transmutacdo das diferentes
espécies de capital em capital simbolico e, em especial, o trabalho de dissimulacdo e de transfiguragdo (numa
palavra, de eufemizacdo) que garante uma verdadeira transubstanciacdo das relacBes de forca fazendo ignorar-
reconhecer a violéncia que elas encerram objetivamente e transformando-as assim em poder simbdélico, capaz de
produzir efeitos reais sem dispéndio aparente de energia” (BOURDIEU, 2010, p. 15).

4 “Com efeito, o contetido pratico da lei que se revela no veredicto é o resultado de uma luta simbdlica entre
profissionais dotados de competéncias técnicas e sociais desiguais, portanto, capazes de mobilizar, embora de
modo desigual, 0s meios ou recursos juridicos disponiveis, pela exploragdo das ‘regras possiveis’, e de os utilizar
eficazmente, quer dizer, como armas simbdlicas, para fazerem triunfar a sua causa; o efeito juridico da regra,
quer dizer, a sua significacao real, determina-se na relagdo de forca especifica entre os profissionais, podendo-se
pensar que essa relacdo tende a corresponder (tudo o mais sendo igual do ponto de vista do valor na equidade
pura das causas em questdo) a relacdo de forca entre 0s que estdo sujeitos a jurisdi¢do respectiva” (BOURDIEU,
2010, p. 224-225).
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O direito ¢é a forma por exceléncia do discurso atuante, capaz, por sua propria forca,
de produzir efeitos. Ndo é demais dizer que ele faz o0 mundo social, mas a condicédo
de se ndo esquecer que ele é feito por este. Convém, com efeito, que nos
interroguemos acerca das condi¢des sociais — e dos limites — desta eficacia quase
maégica, sob pena de cairmos no nominalismo radical (que certas analises de Michel
Foucault sugerem) e de estabelecermos que produzimos as categorias segundo as
quais construimos o mundo social e que estas categorias produzem o mundo
(BOURDIEU, 2010, p. 237-238).

Portanto, parece haver necessidade de um melhor aprofundamento da relagéo
entre, poder, direito e cultura. Nesse aspecto, Pierre Bourdieu (2010) lembra que o poder
estaria por toda parte, mesmo que ndo se queira reconhecé-lo nas situagdes nas quais ele seja
evidente aos olhos, sendo necessario saber descobri-lo onde ele se deixa ver menos, havendo
um poder simbodlico, invisivel, o qual sé pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que
ndo querem saber que sdo sujeitos do mesmo ou daqueles que o exercem.

Os sistemas simbolicos, a exemplo da arte, da religido e da linguagem, como
instrumentos de conhecimento e comunicacdo, s6 podem exercer um poder estruturante
porque sdo estruturados, sendo poderes em construcdo da realidade que tendem a estabelecer
uma ordem gnosioldgica, o sentido imediato do mundo, aquilo que Durkheim teria chamado
de conformismo légico (BOURDIEU, 2010), que € incutido nas pessoas desde o sistema
educacional de uma sociedade, que é o reflexo do seu sistema social e, a0 mesmo tempo,
constituiria o meio essencial através do qual esse sistema se perpetuaria, podendo ser
considerado como o principal aparelho de controle social, o qual os individuos devem se
submeter e como um dos modelos mais marcantes ao qual eles irdo se referir na vida de
adultos (CROZIER, 1981).

Nesse aspecto, as producBes simbolicas podem agir como instrumentos de
dominacdo, a exemplo da cultura, que, como se vera, em diversos lugares e momentos
historicos foi posta a servi¢o de determinados interesses. A dominacao simbdlica seria uma
forma de se obter pelos signos aquilo que ndo se obtém pela forga, ja que as sociedades
costumam ser marcadas pela categorizacéo de pessoas, em constante luta pela prevaléncia de
suas concepgdes e modos de viver.

As sociedades estabelecem varios meios para categorizar as pessoas e o total de
atributos que sdo considerados comuns ou naturais para 0s membros de tais categorias, que
sdo estabelecidas através de ambientes sociais nos quais as pessoas tém probabilidade de
serem neles encontradas. Do encontro, rotina de relacdo social entre pessoas diferentes em tais
ambientes, pode advir o estranhamento, primeiros aspectos que permitem prever a sua
categoria e os seus atributos, o qual se denomina “identidade social” (GOFFMAN, 1988).
Desse estranhamento, pode surgir o denominado estigma, que é usado em referéncia a um
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atributo profundamente depreciativo, mas que, em verdade, € uma linguagem das relacfes e
ndo de atributos, pois “um atributo que estigmatiza alguém pode confirmar a normalidade de
outrem, portanto ele ndo €, em si mesmo, nem honroso nem desonroso” (GOFFMAN, 1988).

No entanto, é preciso desconfiar dos discursos que pregam a existéncia de
identidades plenamente unificadas. Stuart Hall (2006) adverte que tal discurso é uma fantasia,
pois os sistemas de significagcdo e representacdo cultural se multiplicam, o que obriga as
sociedades modernas a se confrontar com uma multiplicidade variada de identidades
possiveis, as quais os individuos, em espécie de jogo das identidades, poderiam se identificar
em diversas categorias (brancos, negros, liberais, conservadores etc.), conforme seus
interesses.

Com efeito, em sociedades diferenciadas, o efeito da universalizacao, inclusive
das identidades, € um dos mecanismos mais poderosos por meio dos quais Se exerce a
dominacdo simbdlica, isto é, a imposicdo da legitimidade de uma ordem social, servindo a
norma juridica, quando consagra em forma de conjunto formalmente coerente de regras
oficiais, como informante de préaticas daquilo que realmente as praticas do conjunto dos
agentes determinaram como condicdo de estilo de vida; o efeito da universalizacdo, que pode
ser chamado de efeito de normalizagdo, aumenta o efeito da autoridade social que a cultura
legitima e os seus detentores ja exercem para dar toda a sua eficacia pratica a coercdo juridica
(BOURDIEU, 2010).

Nessa concepcao, é preciso ressaltar que Pierre Bourdieu, como havia propagado
Peter Haberle (2002), parece aceitar plenamente que outros agentes, além daqueles que fazem
parte das instituicdes juridicas formais, as denominadas InstituicGes dos Sistemas de Justica,

fagam parte dessa rotina de universalizagdo de comportamentos:

Vé-se que a tendéncia para universalizar o seu proprio estilo de vida, vivido e
largamente reconhecido como exemplar, o qual é um dos efeitos do etnocentrismo
dos dominantes, fundamentador da crenca na universalidade do direito, esta também
na origem da ideologia que tende a fazer do direito um instrumento de
transformagdo das relagbes sociais e de que as analises precedentes permitem
compreender que ela encontre a aparéncia de um fundamento na realidade: ndo é em
qualquer regido do espaco social que emergem 0s principios praticos ou as
reivindicagdes éticas submetidas pelos juristas a formalizacdo e a generalizacdo. Do
mesmo modo que o verdadeiro responsavel pela aplicacdo do direito ndo é este ou
aquele magistrado singular, mas todo o conjunto dos agentes, frequentemente postos
em concorréncia que procedem a detecgdo e & marcacdo do delinquente e do delito,
assim também como o verdadeiro legislador ndo € o redator da lei mas sim o
conjunto dos agentes que, determinados pelos interesses e 0s constrangimentos
especificos associados as suas posi¢des em campos diferentes (campo juridico, e
também religioso, campo politico, etc.), elaboram aspiraces ou reivindicagdes
privadas e oficiosas, as fazem aceder ao estado de problemas sociais, organizam as
expressdes (artigos de imprensa, obras, plataformas de associa¢des ou de partidos,
etc.) e as pressdes (manifestacBes, peticBes, diligencias etc.) destinadas a fazé-las
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avancar. E todo este trabalho de construcio e de formulagio das representacdes que
o trabalho juridico consagra, juntando-lhe o efeito de generalizagdo e de
universalizacdo contido na técnica juridica e nos meios de coercdo cuja mobilizacdo
esta permite (BOURDIEU, 2010, p. 249-250).

A interpretagdo constitucional, em momento ndo muito longe, era,
conscientemente, funcdo de uma sociedade fechada, restrita a participacdo dos agentes
formais do processo constitucional; em um modelo de sociedade aberta, na qual todas as
poténcias pulblicas podem participar do processo social de interpretacdo constitucional®, o
destinatério da norma, cidaddo, deve ser um participante ativo do processo hermenéutico,
antes restrito ao monopolio de interpretacdo dos juristas (HABERLE, 2002).

Uma cultura com carater de universalidade, tipica da igualdade formal do direito,
contribuiria para a integracdo real das classes dominantes®, o que asseguraria uma
comunicacgdo imediata entre todos os seus membros e os distinguiria das outras classes; para a
integracdo ficticia da sociedade no seu conjunto, a cultura teria o poder de desmobilizar as
chamadas classes dominadas, através do que se denomina falsa consciéncia, legitimando a
ordem estabelecida por meio do estabelecimento de distingdes (hierarquias) (BOURDIEU,
2010).

Assim, para Pierre Bourdieu (2010, p. 10-11),

Este efeito ideoldgico, produ-lo a cultura dominante dissimulando a funcdo da
divisdio na funcdo de comunicagdo: a cultura que une (intermedidrio de
comunicagdo) é também a cultura que separa (instrumento de distingdo) e que
legitima as distin¢cbes compelindo todas as culturas (designadas como subculturas) a
definirem-se pela sua distancia em relag&o a cultura dominante.

Na batalha simbdlica, para se evitar um iminente confronto fisico, houve a
necessidade de se consagrar ou até de se inventar simbolos, contribuindo para tanto a elevada
capacidade inventiva do ser humano, capaz até mesmo de inventar tradi¢cdes culturais. E
tradi¢des culturais podem se mostrar como fontes de dominagédo. Eric Hobsbawm e Terence
Ranger (1997), em livro intitulado A invencéo das tradi¢des, defendem que a terminologia

‘tradicdo inventada’ pode ser utilizada em sentido amplo, de forma ndo definida, incluindo

® Seria impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem a participacdo ativa do cidaddo e sem as denominadas
poténcias publicas, pois todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive nesse contexto é,
indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma (HABERLE, 2002).

6 “Ou seja, a ‘cultura’ difundida pelos meios de comunicacio de massa ¢ uma cultura da integracdo: ela nio
apenas integra informacdo e discussdo mediante razfes, as formas publicisticas com as formas literarias da
beletristica psicoldgica, voltando-se para um entretenimento e uma ‘autoajuda’ determinados pelo human
interest, como ao mesmo tempo ¢é elastica o suficiente para assimilar também os elementos de propaganda, até
mesmo para servir como uma espécie de superslogan que, se ainda ndo existia, poderia ter sido inventado para
os fins de public relations do status quo por exceléncia. Quanto mais puder ser implementada como medium de
influéncia politica e econdmica, tanto mais se torna apolitica no todo e se privatiza em seu aspecto”
(HABERMAS, 2014, p. 384).
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tanto as ‘tradicdes’ efetivamente inventadas, construidas’ e formalmente institucionalizadas,
quanto aquelas que surgem de maneira mais espontanea, de dificil localizacdo num periodo
limitado de tempo.

Nesse viés, por tradicdo inventada, os historiadores (HOBSBAWM; RANGER,
1997) definem-na como um conjunto de préaticas, normalmente reguladas por regras aceitas de
forma tacita ou abertamente aceitas, como as praticas de natureza ritual ou simbdlica, que
visam incutir certos valores e normas de comportamentos através da repeticdo, o que
implicaria, automaticamente, numa continua relagdo com o passado®.

No entanto, ¢ de se registrar que a ‘tradi¢do’ ndo se confundiria com o ‘costume’.
O objetivo da primeira, inclusive da inventada, seria a invariabilidade, sendo que o passado
real ou forjado a que ela se refere impd@e praticas fixas, normalmente formalizadas, inclusive
no plano juridico, tais como a repeticdo. Por outro lado, ja& o costume, em sociedades
tradicionais, teria a dupla fung@o de motor e volante, ndo impedindo as inovacdes e podendo
mudar até certo ponto, embora podendo ser tolhido pela exigéncia de que deve parecer
compativel ou idéntico ao precedente; a funcdo do costume seria, portanto, dar a qualquer
mudanca desejada (inclusive a resisténcia a inovagdo) a sancdo do precedente, continuidade
historica e direitos naturais conforme o expresso na histéria (HOBSBAWM; RANGER,
1997).

Para Anthony Giddens (1991, p. 44),

Nas culturas tradicionais, o passado é honrado e os simbolos valorizados porque
contém e perpetuam a experiéncia de geragdes. A tradicdo é um modo de integrar a
monitoragdo da acdo com a organizacdo tempo-espacial da comunidade. Ela é a
maneira de lidar com o tempo e o espaco, que insere qualquer atividade ou
experiéncia particular, sendo estes por sua vez estruturados por praticas sociais
recorrentes. A tradicdo ndo é inteiramente estatica, porque ela tem que ser
reinventada a cada nova geracdo conforme assume sua heranca cultural dos
precedentes. A tradicdo ndo s6 resiste a mudanga como pertence a um contexto no
qual ha, separados, poucos marcadores temporais e espaciais em cujos termos a
mudanca pode ter alguma forma significativa.

Ao discorrer sobre documentos e monumentos, Jacques Le Goff (2002) diz

também que o0 que sobrevive ndo é o conjunto daquilo que existiu no passado, mas uma

7 “Alias, sempre que possivel, tenta-se estabelecer continuidade com um passado histérico apropriado. Exemplo
notavel € a escolha deliberada de um estilo gético quando da reconstrucdo da sede do Parlamento britanico no
século XX, assim como a decisdo igualmente deliberada, apds a Il Guerra, de reconstruir o prédio da Camara
partindo exatamente do mesmo plano basico anterior. O passado histérico no qual a nova tradi¢do é inserida nao
precisa ser remoto, perdido nas brumas do tempo” (HOBSBAWM; RANGER, 1997, p. 9-10).

8 “Contudo, na medida em que ha referéncia a um passado histérico, as tradigdes ‘inventadas’ caracterizam-se
por estabelecer com ele uma continuidade bastante artificial. Em poucas palavras, elas sdo reacfes a situacoes
novas que ou assumem a forma de referéncia a situagdes anteriores, ou estabelecem seu préprio passado através
da repetigdo quase que obrigatoria” (HOBSBAWM; RANGER, 1997, p. 10).
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escolha efetuada pelas forgas que operaram no desenvolvimento temporal do mundo e da
humanidade e a escolha pelos que se dedicam a ciéncia do passado e do tempo que passa, isto
é, aquilo que os historiadores definem como relevante.

Conquanto ndo se possam estabelecer comparagdes quantitativas realisticas, €
interessante notar que os periodos de maior inventividade das tradigdes, com repercussdes no
campo da cultura e do patriménio, correspondem a periodos nos quais havia necessidade de
afirmacdo por parte de Estados® que tinham passado por recentes Revolugdes ou que estavam
prestes a ingressar em uma Guerra, ante a necessidade de representacdo da sociedade inteira
ou do ‘povo’, através de elementos convergentes como simbolos € monumentos, como o
exemplo do que aconteceu no periodo de 30 a 40 anos antes da | Guerra Mundial, considerado
como o periodo de producdo em massa de tradi¢cbes na Europa, podendo-se mencionar 0 caso
francés e a sua obsessdo por estatuas (HOBSBAWM; RANGER, 1997). Os mesmos autores

prosseguem registram ainda que:

A terceira novidade foi a producdo em massa de monumentos publicos ja
comentada. Pode-se observar que a Terceira RepUblica — ao contrario de outros
paises — ndo era favorével aos edificios publicos imponentes, dos quais ja havia
muitos na Franca — embora as grandes exposi¢Ges tenham acrescentado alguns a
Paris — nem as estatuas descomunais. A principal caracteristica da ‘estautomania’
francesa foi sua democracia, prenincio da democracia dos monumentos da guerra
apos 1914-18. Dois tipos de monumentos espalharam-se pelas cidades e comunas
rurais do pais: a imagem da propria Republica (na pessoa de Marianne, agora
universalmente conhecida), e as figuras civis barbadas daqueles que o patriotismo
local escolhia para reverenciar, fossem vivos ou mortos (HOBSBAWM; RANGER,
1997, p.279-280).

O Estado necessitava de herdis e de figuras que congregassem os diferentes
grupos que formavam a sociedade nacional, sob pena de se arruinar 0 recente projeto
republicano. Era preciso convencer pelos simbolos e monumentos aquilo que ndo se poderia
obter pela forca. Analisando o exemplo francés, o historiador de arte Ernst Hans Gombrich,

no livro A Historia da Arte (2013, p. 369), informa que:

A Revolucdo Francesa deu enorme impulso a esse tipo de interesse pela histdria e a
pintura de temas heroicos. Copley havia procurado exemplos no passado da
Inglaterra; havia em sua pintura histérica um viés roméantico comparavel a retomada
g6tica na arquitetura. Os revolucionarios franceses gostavam de se imaginar como a
reencarnagdo dos gregos e romanos, e sua pintura, ndo menos que sua arquitetura,
refletia seu gosto pelo que chamavam de grandiosidade romana.

° “Pela mesma razdo, o Estado, visto de cima, de acordo com a perspectiva de seus governantes formais ou
grupos dominantes, deu origem a problemas inéditos de preservagdo ou estabelecimento da obediéncia, lealdade
e cooperagdo de seus suditos e componentes, ou sua propria legitimidade aos olhos destes suditos e
componentes” (HOBSBAWM; RANGER, 1997, p. 273).
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Era necessario ligar o esfacelado presente daquela época com a continuidade
histérica do passado, advindo dai o culto a0 monumento!?, que, segundo Jacques Le Goff
(2003), tem como caracteristicas a ligacdo ao poder de perpetuacdo, voluntaria ou
involuntaria, das sociedades historicas, sendo um legado da memoria coletiva e o reenviar a
testemunhos que sé numa parcela minima séo testemunhos escritos.

N&o se pode esquecer que até entdo a cultura e seus modelos classicos de
expressdo (pintura, masica, arquitetura) estavam sob forte influéncia da Igreja Catdlica''. Na
Franca, durante a Idade Média e em grande parte do Renascimento, embora a vida intelectual
e artistica estivesse sob a tutela da Igreja, houve progressiva libertagdo econémica e social do
comando daquela e da aristocracia, bem como de suas demandas éticas e estéticas; o processo
de autonomizacdo de criacdo intelectual e artistica foi correlato a constituicdo de uma
categoria socialmente distinta de artistas e intelectuais profissionais, cada vez mais inclinados
a levar em conta exclusivamente as regras firmadas pela tradi¢do intelectual ou artistica
herdada de seus antecessores e que lhes forneceu um ponto de partida/ruptura, cada mais vez
propensos a liberar sua producédo e produtos de toda e qualquer dependéncia social, seja das
censuras morais e programas estéticos de uma Igreja empenhada em proselitismo, seja do
controle académico e das encomendas de um poder politico propenso a tomar a arte como um
instrumento de propaganda (BOURDIEU, 2003).

Até aqui se discorreu a respeito da relacdo entre poder e cultura, sem mencionar
em que consiste a nocdo de patriménio, como uma das formas de exterioriza¢do da cultura.
Considerando que a terminologia sera constantemente abordada nesta pesquisa, € preciso
apresentar uma definicdo que dé o devido sentido e importancia ao tema. Patrimdnio é
vocabulo polifénico que evoca vaérios significados, despertando paixdes, por um lado, e
suscitando obsessbes, por outro. A expressdo patrimdnio cultural, por exemplo, é mais

adequada e mais abrangente do que patrimdnio historico e artistico; menos adequado, mas nédo

10 A palavra monumentum, de origem latina, remeteria a raiz indo-européia men, exprimindo uma das funcdes
essenciais do espirito (mens), a memdria (memini); jA o verbo monere significaria ‘fazer recordar’, de onde
‘avisar’, ‘iluminar’, ‘instruir’; sendo assim, monumentum seria um sinal do passado, isto é, tudo aquilo que
poderia evocar o passado, perpetuando recordacéo; j& a palavra documentum, derivaria de docere ‘ensinar’,
evoluindo para o significado de prova, sendo difundida no século XVII na linguagem juridica francesa a
expressdo titres et documents, e modernamente, no século X1X, como testemunho histérico (LE GOFF, 2003).

11 «A principal caracteristica a arte na idade moderna é sem divida a autonomia. A ordem burguesa nio s6
liberou a arte de suas tutelas tradicionais (da Igreja & Corte), como instalou-a num mundo a parte, muito além do
dominio material da reproducdo da vida. Gragas a essa transcendéncia da dimensdo estética, passou para 0
primeiro plano o livre desenvolvimento da obra segunda sua legalidade interna. De acordo com a teoria da
modernizacdo social de Max Weber, ciéncia, moral e arte, cada uma dotada de uma ldgica especifica de
validacdo, constituiriam os momentos independentes em que se decompds a razdo objetiva da sociedade pré-
capitalista. Esse desmembramento seria garantia de progresso e penhor da modernidade em marcha”
(ARANTES, 2001, p. 20).
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menos abrangente seria a expressdao “patrimonio historico, artistico ou cultural”, haja vista
que o “cultural” ja incluiria o “historico” e o “artistico”, tendo a Constitui¢ao Federal
brasileira, no art. 216, adotado a expressao sintética “patrimonio cultural” (SILVA, 2001)*2,
Etimologicamente, patrimbénio é palavra de origem latina, patrimonium,
significando tudo o que pertencia aos pais®®, pater ou pater familias, pai de familia, advindo
dai a nocdo daquilo que remonta aos nossos pais, origens e raizes (FUNARI; PELEGRINI,
2006, p. 10-11; MONTYSUMA, 2012, p. 381; RODRIGUES, 2008, p. 41-42), sendo que, na
vida cultural, raros sdo os termos que possuem um poder de evocacdo tdo grande quanto
patrimbnio, pois ele parece acompanhar a multiplicacdo dos aniversarios e das

comemoracdes, caracteristica da atual modernidade (POLOUT, 2009). Em verdade,

A nocéo de patriménio implica um conjunto de posses que devem ser identificadas
como transmissiveis; ela mobiliza um grupo humano, uma sociedade, capaz de
reconhecé-las como sua propriedade, além de demonstrar sua coeréncia e organizar
sua recepgdo; ela desenha, finalmente, um conjunto de valores que permitem
articular o legado do passado a espera, ou a configuracdo de um futuro, a fim de
promover determinadas mutacGes e, ao mesmo tempo, de afirmar uma continuidade.
Esbogadas progressivamente por dispositivos de enquadramento de artefatos,
lugares e préticas, a diversas configuragdes desdobram-se através das sociabilidades
que as cultivam, das afinidades que se estabelecem por seu intermédio, além das
emogdes e dos saberes que se experimentam nesse contexto (POLOUT, 2009, p.
203).

Além disso, a nogdo de patriménio remonta a construcdo dos Estados Nacionais
(COELHO, 2008)*, iniciando, em especial apds a eclosdo da Revolugdo Francesa de 1789%°
(momento no qual houve a necessidade da invencdo de um conjunto de cidaddos que
deveriam compartilhar uma mesma lingua, cultura, origem e territdrio, utilizando-se, para
tanto, de politicas educacionais que fossem capazes de difundir, ja nas criancas, a ideia de
pertencimento a uma nagdo)'® e atingindo seu apice entre 1914 a 1945, quando as duas

2 No art. 216 da Constituicdo Federal, ndo haveria um conceito de patriménio cultural, apesar da exposicéo de
aspectos que devem compor sua definicéo, tais como a identidade cultural e a memoria, dentre outros; dessa
maneira, a conceituacdo de patriménio cultural ndo seria tarefa exclusiva e autbnoma da legislacdo, mas,
contrariamente, atividade que se utilizaria de conceitos da antropologia e da sociologia (RODRIGUES, 2008).

13 Alexis de Tocqueville (1998, p. 182), ao tratar do caso dos Estados Unidos, dizia que: “existe um amor a patria
gue tem sua fonte principal naquele sentimento irrefletido, desinteressado e indefinivel que liga o coracdo do
homem aos lugares onde o homem nasceu. Confunde-se esse amor instintivo com o gosto pelos costumes
antigos, com o respeito aos mais velhos e a lembranca do passado; aqueles que experimentam e estimam o seu
pais com o amor que se tem a casa paterna”.

14 para uma analise mais detida sobre a construgéo do conceito de patriménio, cfr. CHOAY (2006).

15 Cfr. SIEYES (2014), principalmente a parte introdutéria da obra, que bem retrata o quadro revolucionério
francés.

16 Eric Hobsbawm e Terence Ranger (1997, p. 10) lembram que “o objetivo e a caracteristica das ‘tradi¢des’,
inclusive as inventadas, € a invariabilidade. O passado real ou forjado a que elas se referem imp6e praticas fixas
(normalmente formalizadas, tais como a repeti¢do. O ‘costume’, nas sociedades tradicionais, tem a dupla fungéo
de motor e volante. Ndo impede as inovagdes e pode mudar até certo ponto, embora evidentemente seja tolhido
pela exigéncia de que deve parecer compativel ou idéntico ao precedente. Sua funcao é dar a qualquer mudanca
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Grandes Guerras Mundiais aviventaram o0 sentimento de nacionalismo (FUNARI,
PELEGRINI, 2006)*".

A nocdo de patrimdnio também remete ao conhecimento tradicional, caracterizado
a partir de dados aparentemente negligenciaveis e que remontam a uma realidade complexa
ndo experimentavel diretamente, ou seja, dados dispostos pelo observador através de uma
sequéncia narrativa, pois, durante geracdes, o0 homem, enquanto ainda cacador, enriqueceu e
transmitiu um patriménio cognoscitivo, no qual ndo havia uma documentacdo verbal para se
colocar ao lado das pinturas rupestres e dos artefatos, tendo recorrido as narrativas de fabulas,
que soavam como eco de retransmissdo dos cacadores remotos, mesmo que deformado e
tardio, forma que foi bastante modificada com a invencdo da escrita mesopotamica
(GINZBURG, 2012).

Além dessas nocdes classicas de patrimoénio, ha no¢Ges mais recentes, como a de
patrimonio comum da humanidade (SANTOS, 2010b), natural ou cultural, interessando-nos o
ultimo, o que invoca uma protecdo que vai além da tutela pelo ordenamento nacional,
remetendo a um interesse de protecdo dos elementos do patrimdnio cultural que tenham
excepcional importancia para a comunidade internacional em seu conjunto, ndo se limitando a
cada Estado (PUREZA, 2002).

O Direito Internacional, em seu viés solidario, fornece uma das nogcbes mais
adequadas a respeito de patriménio comum cultural da humanidade, dando-lhe um tratamento
pos-colonial e contra mercantil da cultura, que pode ser considerado como uma sintese da
dialética entre monocultura global e policulturalismo, colocando-se a servico nao da
homogeneizacdo, comandada segundo os padrbes do centro e desestruturadora da periferia,
mas da singularidade dos bens e lugares, na medida em que esses objetos singulares,
independentemente de sua localizacdo, sejam simbolos elevados da sensibilidade artistica ou
arquitetonica de uma parcela temporal e espacial da humanidade (PUREZA, 2002)

N&o se pode desconsiderar que boa parte das ideias que permeiam a questdo
patrimonial advém do Congresso Internacional de Arquitetura Moderna (CIAM - Congress of
International Modern Architects), que se reuniu em 1933, para elaborar um documento que
definiria amplamente o objeto da préatica arquitetbnica moderna, a Carta de Atenas, que

propds que se conservassem unicamente 0os monumentos que oferecessem algum valor

desejada (ou resisténcia a inovacdo) a san¢do do precedente, continuidade histoérica e direitos naturais conforme
expresso na historia”.

7 No plano juridico, Peter Haberle (2008) entende que o Estado constitucional aberto necessita de elementos
culturais de base, pois a cultura seria o “himus” de toda a sociedade aberta, conferindo-lhe fundamento e
motivos; sem a mesma, o “homo politicus” ficaria no chao.
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testemunhal do passado (HARVEY, 1989; LOURES SEOANE, 2001). N&o custa transcrever
a Carta naquilo que trata a respeito do que até entio se denominava como “patrimonio

histérico” que, hoje, recebe a terminologia mais abrangente “patriménio cultural”:

Patrimdnio Historico das Cidades

Os valores arquitetonicos devem ser salvaguardados (edificios isolados ou conjuntos
urbanos).

A vida de uma cidade é um acontecimento continuo, que se manifesta ao longo dos
séculos por obras materiais, tracados ou construcdes que lhe conferem sua
personalidade propria e dos quais emana pouco a pouco a sua alma. Séo
testemunhos preciosos do passado que serdo respeitados, a principio por seu valor
histérico ou sentimental, depois, porque alguns trazem uma virtude plastica na qual
se incorporou 0 mais alto grau de intensidade do génio humano. Eles fazem parte do
patrim6nio humano, e aqueles que o detém ou sdo encarregados de sua protecdo, tém
a responsabilidade e a obrigacdo de fazer tudo o que é licito para transmitir intacta
para os séculos futuros essa nobre heranca.

Serdo salvaguardados se constituem a expressdo de uma cultura anterior e se
correspondem a um interesse geral...

A morte, que ndo poupa nenhum ser vivo, atinge também as obras dos homens. E
necessario saber reconhecer e discriminar nos testemunhos do passado aquelas que
ainda estdo bem vivas. Nem tudo que é passado tem, por definigdo, direito a
perenidade; convém escolher com sabedoria o que deve ser respeitado. Se os
interesses da cidade sdo lesados pela persisténcia de determinadas presengas
insignes, majestosas, de uma era ja encerrada, sera procurada a solugdo capaz de
conciliar dois pontos de vistas opostos: nos casos em que se esteja diante de
construcdes repetidas em numerosos exemplares, algumas serdo conservadas a titulo
de documentario, as outras demolidas; em outros casos podera ser isolada a Unica
parte que constitua uma lembranga ou um valor real; o resto serd modificado de
maneira Gtil. Enfim, em certos excepcionais, podera ser aventada a transplantacéo de
elementos incdmodos por sua situacdo, mas que merecem ser conservados por seu
alto significado estético ou histérico.

Se sua conservacgao ndo acarreta o sacrificio de populagdes mantidas em condicdes
insalubres ...

Um culto estrito do passado ndo pode levar a desconhecer as regras de justica social.
Espiritos mais ciosos do estetismo do que da solidariedade militam em favor da
conservagdo de certos bairros pitorescos, sem se preocupar com a miséria, a
promiscuidade e a doenca que eles abrigam. E assumir uma grave responsabilidade.
O problema deve ser estudado e pode as vezes ser resolvido por uma solucéo
engenhosa; mas, em nenhum caso, o culto do pitoresco e da histéria deve ter
primazia sobre a salubridade da moradia da qual dependem t&o estreitamente o bem-
estar e & saude moral do individuo.

Se é possivel remediar sua presenca prejudicial com medidas radicais: por exemplo,
0 destino de elementos vitais de circulagdo ou mesmo o deslocamento de centros
considerados até entdo imutaveis.

O crescimento excepcional de uma cidade pode criar uma situacdo perigosa, levando
a um impasse do qual s6 se saird mediante alguns sacrificios. O obstaculo s6 podera
ser suprimido pela demoligdo. Mas, quando esta medida acarreta a destruicdo de
verdadeiros valores arquitetdnicos, histéricos ou espirituais, mais vale, sem dlvida,
procurar uma outra solugdo. Ao invés de suprimir o obstéculo & circulagdo desviar-
se-a a prépria circulacdo ou, se as condigdes o permitirem impor-se-lhe-4 uma
passagem sob um tanel. Enfim, pode-se também deslocar um centro de atividade
intensa e, transplantando-o para outra parte, mudar inteiramente o regime
circulatorio da zona congestionada. A imaginacéo, a invencdo e 0s recursos técnicos
devem combinar-se para chegar a desfazer os nés que parecem inextrincaveis.

A destruicdo de cortigos ao redor dos monumentos dard a ocasido para criar
superficies verdes.

E possivel que, em certos casos, a demolicdo de casas insalubres e de corticos ao
redor de algum monumento de valor histérico destrua uma ambiéncia secular. E uma
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coisa lamentdvel mas inevitavel. Aproveitar-se-4 a situagdo para introduzir
superficies verdes. Os vestigios do passado mergulhardo em uma ambiéncia nova,
inesperada talvez, mas certamente toleravel, e da qual, em todo caso, os bairros
vizinhos se beneficiardo amplamente.

O emprego de estilos do passado, sob pretextos estéticos, nas construgdes novas
erigidas nas zonas historicas, tém consequéncias nefastas. A manutencao de tais usos
ou a introducdo de tais iniciativas nao serdo toleradas de forma alguma.

Tais métodos sdo contrarios a grande licdo da histéria. Nunca foi constatado um
retrocesso, nunca 0 homem voltou sobre seus passos. As obras-primas do passado
nos mostram que cada geracdo teve sua maneira de pensar, suas concepgdes, sua
estética, recorrendo, como trampolim para sua imaginagdo, a totalidade de recursos
técnicos de sua época. Copiar servilmente o passado é condenar-se a mentira, é
erigir o “falso” como principio, pois as antigas condi¢gdes de trabalho ndo poderiam
ser reconstituidas e a aplicacdo da técnica moderna a um ideal ultrapassado sempre
leva a um simulacro desprovido de qualquer vida. Misturando o “falso” ao
“verdadeiro”, longe de se alcancar uma impressdo de conjunto e dar a sensagao de
pureza de estilo, chega-se somente a uma reconstituicdo ficticia, capaz apenas de
desacreditar os testemunhos auténticos, que mais se tinha empenho em preservar.

As concepcdes urbanistas tracadas pela Carta de Atenas, ndo sem um viés de
dominacdo do campo da expertise dos arquitetos no campo da arquitetura, acabaram
repercutindo pelo mundo afora'®, chegando ao Brasil, ndo sem certo atraso, e influenciando a
legislacio que tratava das formas urbanas e da protecio do patrimdnio cultural'®. Muitas
cidades parecem que quiseram praticar verdadeira higienizacdo urbana, demolindo as formas
antigas; outras, ndo conseguindo extirpar o passado urbanistico, mesclaram as novas
concepgdes em meio ao que ja era considerado passado, enquanto outras preferiram
abandonar os velhos centros e se transportaram para bairros novos, supostamente em sintonia
com os ecos de Atenas® e na ilusdo de imaginar que o desenvolvimento significaria apenas a
simples ostentacdo de riqueza.

O mercado dos bens imobiliarios foi atingido pelas concepcbes da Carta de
Atenas, 0 que acabou tendo influéncia sobre os bens imdveis antigos, que passaram a deter a
pecha de “velhos”, “obsoletos”, “ultrapassados” ou “inadequados aos novos usos e tempos”,
gerando problemas de conservacdo de tais bens; alie-se a isso, em cidades nas quais a
geografia urbana ndo permitia a expansao, o assédio dos novos empreendimentos, avidos em

obter esses espagos localizados em ambientes de forte especulacéo imobiliaria.

18 Para uma nocéo geral das ideias urbanisticas no século XX, cfr. HALL (2009).

19 Veja-se que o Decreto-Lei n°. 25, que organiza a protecdo do patrimdnio historico e artistico nacional e trata
sobre o tombamento, é de 1937.

20 S30 Luis, objeto desta pesquisa, teve certo atraso em seu modernismo, a partir de 1950, quando foram
inseridos dentro do conjunto tombado alguns edificios modernistas para abrigar 6rgdos publicos (LOPES, 2008;
LACROIX, 2012) e outros fins, possuindo diversos exemplos nesse sentido: o Edificio SULACAP (Rua de
Nazaré, 1947-1950), Edificio Jodo Goulart, antiga sede do INSS (Av. Pedro I, 1957), a sede do antigo Banco do
Estado do Maranhdo — BEM (Rua do Egito, inicio da década de 1970), o Edificio Caicara (Rua Grande, inicio da
década de 1970), Edificio Sdo Marcos (Av. Getulio Vargas, inicio da década de 1970), Edificio Colonial (Rua do
Sol, 1977), Edificio Sede dos Orgéos Fazendarios (Canto da Fabril, 1979). Além do mais, a construcio das
Pontes do Sdo Francisco, batizada de Ponte José Sarney, em 1971, e Bandeira Tribuzi, em 1980, deram impulso
a evasao do Centro Historico para novos bairros.
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David Harvey (1989), ao comentar o pds-modernismo nas cidades, leciona que a
énfase dos ricos no consumo levou a uma diferenciacdo de produtos no projeto urbano. Ao
explorarem os dominios dos gostos e das preferéncias estéticas diferenciadas, os arquitetos e
planejadores urbanos reenfatizaram um aspecto de acumulacdo de capital, através de
producdo e consumo do qual Pierre Bourdieu havia denominado de capital simbdlico, que
pode ser definido como a acumulagédo de bens de consumo suntuosos que atestam o0 gosto e a
distingdo de quem o detém. Tal fetichismo por essa espécie de capital serviria para ocultar
deliberadamente, através dos dominios da cultura e do gosto, a base real das distincdes
econdmicas.

Se antes, no plano imobiliario, o que distinguia?* simbolicamente as classes
dominantes eram 0s suntuosos casarées com seus ricos detalhes nos beirais, tal padrdo parecia
ja ndo dar distincdo; contrariamente, apenas representaria a simbologia de uma cidade
econdmica e culturalmente decadente, fazendo-se necessario, em espécie de devaneio
modernista, transpor-se o rio e construir um novo cendrio e deixar a velha cidade aos que
dela, por conviccdo, ndo se desgarravam ou que, por falta de fortuna, ndo podiam adimplir os
custos contratuais da fuga geogréafica.

Renegados, 0s centros historicos, como o de Sdo Luis e Alcantara, no Maranhéo,
viram-se jogados ao abandono e a toda sorte de discursos politicos que prometiam alavancar o
desenvolvimento de tais areas com projetos culturais. Por outro lado, o passado evocava um
discurso de desenvolvimento e liberdade, fazendo-se necessaria a intervencdo do Estado para
se resgatar os valores daquilo que era tido comum a comunidades historicas.

Nesse aspecto, o direito, com a forca da lei e a constricdo do Judiciario se
mostraria forte aliado na preservacdo desses bens, sendo prédiga a legislacdo de tombamento
nos diversos niveis de burocracia (federal, estadual e municipal). O impulso de preservar o
passado seria parte de um impulso de preservar o “eu”, pois sem saber de onde estivemos,
seria dificil saber para onde estamos indo (HARVEY, 1989).

O passado é o fundamento da identidade individual e coletiva; objetos do passado
sdo a fonte da significagdo como simbolos culturais. A continuidade entre passado e
presente cria um sentido de sequéncia para o caos aleatério e, como a mudanca é
inevitavel, um sistema estdvel de sentidos organizados nos permite lidar com
inovacdo e a decadéncia. O impulso nostalgico é um importante agente do ajuste a

2L A moradia é apenas um exemplo de distincéo de classe entre os brasileiros, tendo sido abordada por Gilberto
Freyre nas obras Casa-Grande & Senzala (1933) e Sobrados e Mucambos (1936). Roberto DaMatta (1996),
ao tratar sobre o assunto, cita outros exemplos tradicionais de marcas de posi¢do e hierarquizacdo criadas entre
nos, como a bengala, as roupas de linho branco, os gestos e maneiras, o anel de grau e caneta-tinteiro no bolso de
fora do paleto, posteriormente substituidas pela arena da casa e do corpo, em decorréncia do igualitarismo legal e
formal implantado ap6s a Abolicéo.
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crise, é 0 seu emoliente social, reforcando a identidade nacional quando a confianca
se enfraquece ou é ameacada (ROSSI apud HARVEY, 1989, p. 85).

As lutas pela patrimonializagdo de bens significativos para determinadas
comunidades, principalmente aquelas que ficaram a margem do processo de desenvolvimento
econdémico parecem refletir aquilo que Pierre Bourdieu (2010) denomina de revolucéo
simbdlica contra a dominacgdo simbdlica e os efeitos da intimidacdo que ela exerce, ndo como
uma conquista ou reconquista de uma identidade, mas uma apropriagéo coletiva deste poder
sobre os principios de construcdo e de avaliacdo da sua prépria identidade de que o dominado
abdica em proveito do dominante enquanto aceita ser negado ou nega-se para se fazer
reconhecer, tendo em conta que a dominacdo econémica € quase sempre acompanhada de
dominacdo simbdlica.

Esses lugares que ficaram @ margem do desenvolvimento econémico passaram a
ser estigmatizados como atrasados, seja no plano econémico ou cultural, gerando uma revolta
contra tal estigma, advindo o processo de reivindicacdo (reconhecimento) de sua

peculiaridade, como bem analisa Pierre Bourdieu (2010, p. 125):

O estigma produz a revolta contra o estigma, que comeca pela reivindicacdo publica
do estigma, constituindo assim em emblema — segundo o paradigma “Black is
beatutiful” — e que termina pela institucionalizacdo do grupo produzido (mais ou
menos totalmente) pelos efeitos econdmicos e sociais da estigmatizagdo. E com
efeito, o estigma que d& a revolta regionalista ou nacionalista, ndo s6 as suas
determinantes simbdlicas mas também os seus fundamentos econdmicos, principios
de unificagdo da acdo de mobilizag&o.

A reivindicacdo regionalista, por mais longinqua que possa parecer do
nacionalismo deste territorio, € uma resposta a estigmatizacao que produz o territério de que
aparentemente ele é produto; se a regido estigmatizada ndo existisse como espaco
estigmatizado, como provincia distante, econdmica e socialmente (e ndo geografica) em
relacdo ao centro, ou seja, pela privacdo de capital material e simbdlico que o centro
dominante concentra, ndo haveria necessidade de reivindicacdo de existéncia (BOURDIEU,
2010).

Pierre Bourdieu (2010) registra que o regionalismo seria uma resposta da
existéncia da unidade negativamente definida pela dominacgao simbélica e/ou econémica e 0s
que sentem 0 peso dessa dominagcdo podem ser levados a lutar para alcancarem a sua
definicdo, objetivando a inversdo do sentido e das caracteristicas estigmatizadas, fazendo com
que a revolta contra a dominagdo em todos 0s seus aspectos, inclusive econdmicos, assuma a

forma de reivindicacéo através de um discurso regional.
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Apos se deixar evidente que cultura, poder e direito possuem imbricada relacéo e
que o surgimento da nogdo de patrimonio cultural nas sociedades modernas, como tradigéo
inventada ou espontanea, protegida pelo Estado, decorreu da necessidade de afirmacdo de
determinadas identidades, sera preciso efetuar essa correlacdo no caso brasileiro, inclusive
apresentando as razdes historicas e econdmicas que levaram o mundo do direito a tutelar esse

patrimonio.

2.1.2 Entre a invencdo e o redescobrimento do patriménio cultural brasileiro

A questdo a respeito da origem da nocdo do patrimdnio cultural brasileiro é
bastante interessante, pois as ideias culturais e patrimoniais vieram a se consolidar em um
periodo de preponderancia do desenvolvimento econémico, o Estado Novo??, periodo no qual
houve a necessidade de afirmacéo da identidade cultural do pais.

O distanciamento entre a elite e o povo, por exemplo, € uma caracteristica
marcante do quadro cultural do Brasil do Periodo Colonial; as elites, como que hipnotizadas,
voltavam seus olhos para os centros da cultura europeia, de onde brotavam o fluxo de bens de
consumo que o excedente do comércio exterior permitia adquirir; no plano cultural, a simples
visita de uma companhia teatral europeia a uma cidade do pais assumia uma significacdo de
acontecimento cultural marcante na vida de uma geracdo; por outro lado, o povo era reduzido
a uma referéncia negativa, simbolo do atraso, atribuindo-se significado nulo a heranca cultural
ndo europeia e recusando-se valia a sua criatividade artistica; desprezado pelas elites, o povo
continuava em seu processo formativo com consideravel autonomia, o que permitiu que as
raizes ndo europeias de sua cultura se consolidassem e que sua forca criativa se expandisse
menos inibida, em face da cultura da classe dominante; a diferenciacao regional do Brasil se
deve essencialmente a autonomia criativa da cultura de raizes populares (FURTADO, 1984).

A assuncdo de sua propria identidade pelos brasileiros, como de qualquer outro
povo, é um processo diversificado, longo e dramatico, sendo que ha mais de um século os
seus intelectuais agonizam sobre a identidade nacional (RIBEIRO, 2003; SKIDMORE, 2001).

A tradicdo e a experiéncia ensinam que toda cultura s6 absorve, assimila e
elabora em geral os tragos de outras culturas, quando estes encontram uma possibilidade de

ajuste aos seus quadros de vida (HOLANDA, 1995). Nesse contexto, a cultura brasileira

22 <A propaganda oficial intensificou-se, dando a hegemonia do Executivo cores paternais. A figura de Vargas
(egressa do castilhismo gatcho) cresceu no cenario politico, com estratégias maquiavélicas e um certo charme
publicitario; ndo Ihe faltou envergadura de estadista nem visao para os problemas nacionais. Sintonizado com os
ideais de progresso social, teve de atar os programas governamentais aos interesses do alto capitalismo, mas sem
deixar de atender a certos anseios populares, através de um intervencionismo estatal orientado para o
assistencialismo” (SALDANHA, 1978, p. 132).
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parece ser um ajuste de variadas culturas, em processo de constante dialogo e trocas, nem
sempre consensual, o que sempre requereu do Estado uma sensibilidade agucada quando
tentou normatizar, no plano juridico, esse universo multifacetario.

Como ja se mencionou, € da natureza da norma juridica a normatizacdo de
comportamentos, universalizando-os (BOURDIEU, 2010). Qualquer disciplina no campo da
cultura é arriscada exatamente para ndo se engessar sua diversidade, colocando-se a horma
juridica como forma de conter os dissensos culturais e suas lutas simbdlicas.

A Semana de Arte Moderna de 1922 ja havia alertado a necessidade de o Brasil
afirmar a sua identidade. No entanto, no plano estatal, essa afirmacéo parece s6 ter vindo com
a criacdo do Servico do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional — SPHAN, em 1933, no
governo de Getulio Vargas.

Com a criacdo do Servico do Patrimonio Historico e Artistico Nacional — SPHAN
parece ter havido a tomada de consciéncia de que trata Pierre Bourdieu (2010), para quem a
destruicdo do poder de imposi¢do simbolico radicado no desconhecimento supfe a tomada de
consciéncia do arbitrario, com a revelacdo da verdade objetiva, que aniquila a crenca, na
medida em que o discurso heterodoxo destrdi as falsas evidéncias, neutralizando-se o poder

de desmobilizacéo, podendo tornar atual o poder potencial das classes dominadas.

As lutas a respeito das identidades étnica ou regional, quer dizer, a respeito de
propriedades (estigmas ou emblemas) ligadas a origem através do lugar de origem e
dos sinais duradoiros que lhes sdo correlativos, como o sotaque, sd0 um caso
particular das lutas das classifica¢Oes, lutas pelo monopdlio de fazer ver e fazer crer,
de dar a conhecer e de fazer reconhecer, de impor a definicdo legitima das divisdes
do mundo social e, por este meio, de fazer e de desfazer os grupos. Com efeito, o
que nelas estd em jogo é o poder de impor uma visdo do mundo social através dos
principios de divisdo que, quando se imp8em ao conjunto do grupo, realizam o
sentido e o consenso sobre o sentido e, em particular, sobre a identidade e a unidade
do grupo, que fazem a realidade da unidade e da identidade do grupo (BOURDIEU,
2010, p. 113).

A Semana de Arte Moderna, em 1922, e a criacdo do Servigo do Patriménio
Histdrico e Artistico Nacional — SPHAN, em 1933, parecem, dessa forma, representar, no
plano social e juridico, respectivamente, simbolos de afirmagéo de uma identidade cultural
propria que necessitava de protecdo estatal, jA& que até entdo nossos padrbes eram
eminentemente europeus, principalmente franceses.

Para Haroldo Leitdo Camargo (2007, p. 59),

Nossos bens patrimoniais, tanto quanto a nogdo de patrimdnio, ainda ndo haviam
sido inventados. Colocado o patrimdnio como invencgao social, isto é, dotado de uma
origem historicamente identificavel, é igualmente possivel e desejavel para as
finalidades que ora nos ocupam considerar na mesma medida o turismo.
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Ao fazer uma digressdo sobre a pré-historia do turismo no Brasil, 0 mesmo diz
que ndo havia em nosso passado qualquer traco de valorizagdo da cultura brasileira, seja em
suas manifestacdes materiais ou imateriais, de forma a considerar qualquer objeto ou artefato,
passivel de ser considerado como atrativo cultural, da maneira entendida hoje, pois a
concepcao de cultura de entdo situava a producgéo brasileira num patamar inexistente. Ainda

segundo esse autor,

Nem se preocupavam também, portugueses e brasileiros, com essas coisas, pois
aquilo que havia a sua volta apenas continuava a ter valor de uso, sem maiores
cogitacdes de outras fungdes ou um outro valor qualquer. Depois, 0 que havia nesse
terreno, que atualmente consideramos manifestacdes de engenhosidade e arte,
comparado a produgdo europeia, era a época, para quase todos, brasileiros e
estrangeiros, sindbnimo de rusticidade e atraso. Todas as manifestacdes materiais,
como as artisticas, eram pensadas em paralelo com o desenvolvimento técnico,
sinbnimo de progresso. O que por aqui havia, julgava-se acanhado, ou velho e
ultrapassado, como a prépria arte sacra barrocal Em contrapartida, para os fiéis,
igrejas, imagens, pinturas e alfaias eram s objetos sagrados que 0s remetiam ao
culto, situavam-se numa outra esfera, estritamente religiosa, totalmente fora de
outras cogitacdes que se colocassem além dos fins a que se destinavam. Patriménio?
Eram apenas posses de individuos, de familias, de comunidades, da Igreja ou da
Coroa. Sera preciso esperar as primeiras décadas do século XX para valoriza-lo,
pensa-lo original e atrativo, nele reconhecendo o diferencial da cultura brasileira no
contexto de outras culturas (CAMARGO, 2007, p. 59).

N&o se pode esquecer, por outro lado, que essa tomada de consciéncia se deu em
momento no qual a industrializagdo, alterando o cenario urbano, provocaria uma sequéncia de
alteracOes na sociedade brasileira, ja que as cidades e as vilas da era colonial, correspondentes
a civilizacdo agraria, eram, tipicamente, centros de dominagdo colonial criados, ndo raras
vezes, por ato expresso da Coroa para defesa da costa, o que aconteceu com Salvador, Rio de
Janeiro, S&o Luis, Belém e outras (RIBEIRO, 2003).

Ja os nacleos urbanos, cidades e vilas, grandes ou pequenas, eram polos de
reproducdo cultural de outros povos, constituindo-se em agéncias de uma civilizagéo agrério-
mercantil, cujo papel fundamental era gerir a ordenagdo colonial da sociedade brasileira,
integrando-a no corpo das tradi¢des religiosas e civis da Europa pré-industrial e fazendo-a
render proventos a Coroa portuguesa; os nucleos urbanos eram centros de imposicédo de ideias
e das crengas oficiais e defesa do velho corpo de tradigOes ocidentais, ndo se constituindo em
nacleos criadores de uma tradi¢do propria (RIBEIRO, 2003).

Ensinava Darcy Ribeiro (2003, p. 218) que

Dentro desse contexto social jamais se puderam desenvolver instituicGes
democraticas com base em formas locais de autogoverno. As instituicoes
republicanas, adotadas formalmente no Brasil para justificar novas formas de
exercicio do poder pela classe dominante, tiveram sempre como seus agentes junto
ao povo a propria camada proprietaria. No mundo rural, a mudanca do regime
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jamais afetou o senhorio do fazendeiro que, dirigindo a seu talante as funcdes de
repressdo policial, as instituicdes da propriedade na Coldnia, no Império e na
Republica, exerceu sempre um poderio hegeménico.

Desterrados em sua propria terra (HOLANDA, 1995), os brasileiros tiveram que
se ajustar com o que havia por aqui, inclusive as formalisticas instituicGes portuguesas, de
origem latina.

N&o se pode desconsiderar que a capacidade adaptativa dos portugueses nédo teve
igual. Habituaram-se a dormir em redes, beber ou mascar fumo como os indios, assim como o
modo de cultivar colocando fogo nas matas; adaptaram as sombrias e severas casas
peninsulares, dando-lhes varandas, ndo sO6 para suportar o calor dos tropicos, mas,
simbolicamente, para facilitar o acesso ao mundo de fora, como quem esta sempre pronto a
fazer trocas, seja com os indigenas ou com 0S negros, essenciais no processo cultural;
adaptaram-se, igualmente, de forma satisfatéria ao modo de produzir dos indigenas, ao meio
tropical e seus poderosos e inesperados obstaculos a plantacdo (HOLANDA, 1995). Sobre o
processo de trocas culturais que se faziam no Brasil, Sérgio Buarque de Holanda (1995, p.

64), assinalou que

O insucesso da experiéncia holandesa no Brasil é, em verdade, mais uma
justificativa para a opinido, hoje corrente entre alguns antropologistas, de que o0s
europeus do Norte sdo incompativeis com as regides tropicais. O individuo isolado —
observa uma autoridade do assunto — pode adaptar-se a tais regides, mas a raca, essa
decididamente ndo; a prépria Europa do sul ela j& ndo se adapta. Ao contrario do que
sucedeu com os holandeses, o portugués entrou em contato intimo e frequente com a
populacdo de cor. Mais do que nenhum outro povo da Europa, cedia com docilidade
ao prestigio comunicativo dos costumes, da linguagem e das seitas dos indigenas e
negros. Americanizava-se ou africanizava-se, conforme fosse preciso.

Se a cultura ndo é apenas um codigo comum nem mesmo um repertério comum
de respostas aos problemas recorrentes, mas um conjunto comum de esquemas fundamentais
previamente assimilados e a partir dos quais se articula, segundo uma ‘arte da invencao’ de
forma analdgica a da escrita musical, com uma infinidade de esquemas particulares
diretamente aplicados a situagdes particulares (BORDIEU, 2002), pode-se dizer que
portugueses e outros europeus, em menor escala, indigenas e negros, aqui, conseguiram
demonstrar, ndo sem sangue derramado, que a cultura é permanente troca entre desiguais, 0
que pressupde a existéncia de certa liberdade politica da qual fala Amartya Sen (2000), a fim
de que se respeitem as minorias e se fomente o dialogo.

Se a democracia brasileira parece ter sido um grande mal entendido (HOLANDA,
1995), a semelhanca de suas congéneres latinas, que conquistaram, no plano juridico, a

independéncia, no século X1X, ndo por uma ideologia colonial ou iniciativa politica, mas em
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decorréncia das fraquezas e infortinios politicos de Portugal e Espanha (LANDES, 2002),
desse mal entendido, sem ufanismos, parece ter surgido algo surpreendente e inesperado ao
mundo, uma cultura impar e pujante, altamente diversificada e que consegue dialogar
internamente sem sectarismos. Enquanto algumas nacgdes digladiavam-se internamente sob
discursos de afirmacéo étnica, o Brasil se reconhecia multicultural.

Em seu processo de desenvolvimento econdmico, o Brasil parece ter aliado a
invencdo ou redescoberta de seu patrimonio cultural, que passou a ser utilizado como forma
de afirmacéo de sua identidade multifacetaria. Ao descobrir que a sua diversidade cultural e a
sua miscigenacdo ndo eram elementos negativos, mas, contrariamente, positivos, a cultura
brasileira deu um forte contributo ao processo de desenvolvimento ao impulsionar a estima de
uma nacao gue precisava se afirmar.

No entanto, essa afirmacdo cultural, ao chegar ao plano estatal, teve que se
deparar com uma estrutura burocrética historicamente viciada, o que, tempos depois, iria
repercutir no insucesso das politicas culturais e patrimoniais que seriam implantadas pelo
Estado. As ideias weberianas a respeito de burocracia encontraram um ambiente
administrativo marcado pela pessoalidade, personalismo, além de um excessivo culto a forma
em detrimento da resolucdo gerencial dos problemas administrativos em torno da execucgéo
das politicas publicas. A nossa burocracia parece ndo ter sabido se adequar ao carater
multifacetario da cultura nacional, o que parece ter prejudicado a elaboracdo e a execucdo das
mais diversas politicas culturais que seriam tracadas pelo Estado.

N&o bastasse isso, a burocracia brasileira parece ter sufocado as pretensdes de
didlogo entre o Estado e a sociedade civil, o que daria ensejo, futuramente, a inadequacgéo
entre as politicas culturais que seriam tracadas e aquelas efetivamente implantadas,

concentrando-se aquelas em demasia nas maos do Estado.

2.2 Uma releitura sobre o fendmeno burocratico brasileiro e a necessidade de um

federalismo patrimonial solidario

Ao estudar o fendbmeno burocratico, Michel Crozier (1981) lembra que o
problema do poder sempre constitui um problema dificil para a sociologia das relaces, ja que
as relacBes humanas que se estabelecem quando ocorrem os fendmenos de poder ndo
costumam ter a simplicidade e tampouco a previsibilidade dos esquemas de comportamento

do tipo estimulo-resposta, aos quais tanto se dedicam os psicélogos sociais. Aquilo que a
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legislacdo prevé esta sujeito aos temperamentos humanos, o que evidentemente influenciaré o
desempenho do fenbmeno burocrético.

O fendbmeno burocratico, de acordo com Salviana Pastor Santos Sousa (1995),
possui diversas concepcdes as quais guardam relacdo com o direito, o que influenciara na
aplicacdo da politica patrimonial. Uma primeira concepcdo seria a marxista, de cunho
predominantemente negativo, segundo o qual o vocabulo burocracia designa criticamente uma
das formas de expressdo do estado capitalista; a segunda concepcao seria a weberiana, para
guem a burocracia € entendida como uma forma racional de organizar o esfor¢co humano,
fazendo interagir recursos e acdo humana, na busca de um determinado escopo; a terceira
seria a concepgdo administrativo-organizacional, que teve como expoente Taylor, para quem a
burocracia consiste na praxis eficiente da administracdo publica, dando-se conotacao
normativa, delimitadora de sua competéncia e 0s critérios de ascensdo e carreiras dos
funcionarios.

Neste trabalho, preferiu-se privilegiar a visdo weberiana de burocracia, por
considerar que o Brasil, em virtude da sua heranca patrimonialista, parece que jamais
conseguiu se adequar a tal fenbmeno, o que o impede, atualmente, de alcancar um estagio
mais avancado do modelo burocratico, que seria o gerencial.

O fenbmeno burocréatico representou uma conquista para o Estado moderno, pois
através dele incidiu a ideia republicana de impessoalidade dos atos publicos, ja que foi
influenciado pelas necessidades das progressivas exigéncias apresentadas a administracédo e a
complexidade cada vez maior da civilizagdo?® (WEBER, s/d), mostrou-se como fendmeno
inevitavel e perfeitamente compativel com as instituicbes democraticas, por implicar na
soberania da legislacdo; de modo contrario, os funcionarios seriam déspotas irresponsaveis e
arbitrarios enquanto o0s juizes se mostrariam caprichosos e inconstantes (MISES, 2013).

Apresentando-se a gestdo burocratica como um sistema democratico de
administracdo de acordo com a lei, ela ndo é em si mesma nem boa nem ma, tratando-se
apenas em um método de gestdo que pode ser aplicado a diferentes esferas da atividade
humana (MISES, 2013).

A burocracia moderna, para Max Weber (s/d), operaria através dos seguintes
modos: a) segundo o principio de setores jurisdicionais estaveis e oficiais organizados através

de normas, sejam leis ou atos administrativos; b) as atividades normais exigidas pelos

23 “Entre os fatores primordialmente técnicos, os modernos meios de comunicagdo servem ao avango da
burocratizacdo. Vias terrestres, fluviais e maritimas, trens, as comunicacdes telegraficas e telefonicas, etc., tudo
isto deve ser administrado necessariamente de forma publica e coletiva, esta administracao resulta parcialmente
conveniente do ponto de vista técnico” (WEBER, s/d, p. 35).
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objetivos da estrutura governada burocraticamente se dividiriam de forma estavel como
deveres oficiais; ¢) a autoridade que d& as ordens necessarias para a alternéncia seria
distribuida de forma estavel e rigorosamente delimitada por normas referentes aos meios
coativos, fisicos, sacerdotais ou de outra espécie, do qual podem dispor os funcionarios; d) o
cumprimento normal e continuado desses deveres, bem como o exercicio dos direitos
correspondentes, é assegurado por um sistema de normas segundo o qual somente as pessoas
com competéncia e qualificacdo podem prestar os servicos.

Registre-se, ainda, que a visdo weberiana de burocracia ndo € algo atrelado apenas
as comunidades politicas e eclesiasticas do Estado, mas também as instituicGes privadas de
economia capitalistas mais avancadas®*, baseadas no principio da hierarquia de cargos e de
diversos niveis de autoridade, que implicam subordinagdo organizada e com possibilidade de
um procedimento de revisdo dos atos dos funcionarios subordinados, organizados em
“reparti¢do”, no setor publico, ou “escritorio”, setor privado (WEBER, s/d).

Ao tratar a respeito da concepc¢do weberiana de burocracia, Salviana Pastor Santos
Sousa (1995) recorda que Max Weber (s/d) retira do termo burocracia 0 seu sentido
puramente negativo na medida em que, partindo de uma concepcdo compreensiva da
realidade, entende que essa organizacdo como necessaria ao funcionamento do Estado
moderno. Ludwing von Mises, ao comentar os equivocos em se confundir a burocracia com

os efeitos da expansdo do Estado, ja advertia:

O que muitos consideram hoje como um mal ndo é a burocracia enquanto tal, mas
sim a expansdo da esfera a que se aplica a gestdo burocratica. Esta expansdo é uma
inevitdvel consequéncia da progressiva restricdo que a liberdade do cidaddo, da
tendéncia inerente a politica econdmica e social de nossos dias em substituir a
iniciativa privada pelo controle do governo. A gente condena a burocracia, mas o
que realmente tem na mente sdo os intentos de construir o Estado socialista e
totalitario (MISES, 2013, p. 68).

Uma das vantagens da burocracia seria obrigar seus agentes a se submeter a um
processo de aprendizado constante, permitindo-lhes adquirirem especializagdo em
determinados assuntos, expertise; tais sujeitos monopolizariam as informacdes substantivas,

essenciais ao funcionamento das instituicGes particulares e ao seu processo comunicativo com

24 “ptualmente, a economia capitalista de mercado é a primeira a reclamar que os assuntos administrativos

oficiais resolvem-se com maior precisdo, clareza, continuidade e rapidez possiveis. As grandes empresas
capitalistas modernas constituem, em geral, pela sua organizacéo interna, modelos inigualados de organizacdo
burocratica rigorosa. Toda a administracdo de um negdcio funda-se em uma progressiva precisao, estabilidade e,
fundamentalmente, rapidez de operagdes. Isto é, por sua vez, determinado pela indole peculiar dos meios
modernos de comunicagdo, envolvendo, entre outros, o servi¢o informativo da imprensa” (WEBER, s/d, p. 38).
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outras estruturas vitais na sociedade (SOUSA, 1995), mostrando-se ainda como necessarios
ao respeito dos direitos individuais.
Nas palavras de Max Weber (s/d, p. 78),

Somente a burocratizacdo do Estado, a da lei em geral, oferece uma possibilidade
determinada de diferenciar drastica e conceitualmente uma ordem legal “objetiva”
dos “direitos subjetivos” do individuo garantidos por aquele: separar o direito
“publico” do direito “privado”. O direito publico regula as inter-relagdes da
autoridade publica e suas relagdes com os “governados”; o direito privado regula as
relages multuas dos governados. Esta separacdo conceitual implica a separacdo
conceitual do “Estado”, como depositario abstrato de direitos soberanos e produtor
de “normas legais”, de toda “autoridade” pessoal dos particulares.

O que chama atencdo em relacdo ao fendmeno burocréatico e a sua relacdo com o
direito, seja no momento da elaboracdo das normas juridicas, seja na sua aplicagdo, é o
desvirtuamento que pode ocorrer caso a burocracia seja acometida de patologias. Nesse ponto,
Salviana Pastor Santos Sousa (1995) lembra que dentre as patologias mais comumente
identificadas como passiveis de inibir o exercicio eficiente do trabalho institucional podem se
destacar: o corporativismo, que tem como légica a autoprotecdo dos funcionérios em
detrimento dos objetivos finalisticos da instituicdo; a morosidade nas decisdes; a auséncia de
uma politica de qualificacdo, o que inibe a formacéo de quadros qualificados e provoca cortes
nos fluxos de informacdes; a adocdo de decisdes orientadas por critérios clientelisticos ou
afetivos; e a reduzida flexibilidade das agdes, que ndo permite a incorporacdo de elementos
que favoregam o0s processos avaliativos.

No caso do Brasil, o Estado parece ter carregado a pecha de perverter as ideias
classicas de burocracia e de fomentar privilégios senhoriais, fatores que, aliados a outros,
impedem a plena execucdo das mais diversas politicas publicas. Tal fato, em verdade, é uma
heranca histdrica, na qual a aparelhagem burocratica do Estado, juntamente com uma
sistematica administragdo centralizadora e padronizada, formou uma ala da classe dominante,
ala esta correspondente aos fidalgos® e cortesios (SALDANHA, 1978; FAORO, 2001), que
dominaram o uso da maquina estatal.

Ensina Raymundo Faoro (2001, p. 102) que

%5 «As subvencgdes, 0s ordenados, as pensdes devoravam o Estado, para o proveito ostentatdrio da fidalguia, da
fidalguia encasulada no cargo publico. Esta a vida da empresa patrimonial sem apoio na producdo doméstica, s6
esta capaz de se expandir na industria. [...] Onde h& atividade econdmica |4 estard o delegado do rei, o
funcionario, para compartilhar de suas rendas, lucros, e, mesmo, para incrementé-la. Tudo é tarefa do governo,
tutelando os individuos, eternamente menores, incapazes ou provocadores de catastrofes, se entregues a si
mesmos. O estado se confunde com o empresario, 0 empresario que especula, que manobra os cordéis do crédito
e do dinheiro, para favorecimento dos seus associados e para desespero de uma pequena faixa, empolgada com o
exemplo europeu” (FAORO, 2001, p. 102-103).
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O patrimonialismo, organizacdo politica basica, fecha-se sobre si proprio com o
estamento, de carater marcadamente burocratico. Burocracia ndo no sentido
moderno, como aparelhamento racional, mas da apropriacdo do cargo — o cargo
carregado do poder préprio, articulado com o principe, sem a anulagdo da esfera
prépria de competéncia. O Estado ainda ndo é uma piramide autoritaria, mas um
feixe de cargos, reunidos por coordenacdo, com respeito a aristocracia dos
subordinados.

Porém, é preciso esclarecer que a burocracia ndo constitui em si um mal; a
deturpacdo da racionalidade burocratica weberiana pelo rangco patrimonialista parece ter sido
0 grande problema da emergente burocracia brasileira, pois a adocéo de préaticas burocraticas
se deu sem que se rompesse com o modelo de afinidade/familiaridade daqueles que
administravam o Estado. Recorrendo a um raciocinio de tipo universal, Michel Crozier (1981)
ja alertava que quaisquer que pudessem ser seus outros tragos caracteristicos, o principal
defeito de um sistema de organizacdo burocratica parece ser a falta de flexibilidade e a
dificuldade enfrentada para se adaptar a um ambiente em perpétua transformacéo.

Para Max Weber (1999), do ponto de vista social, a dominagdo burocratica
significa, em geral: a) tendéncia ao nivelamento no interesse da possibilidade de recrutamento
universal a partir de profissionais mais qualificados; b) tendéncia a plutocratizacdo no
interesse de um processo muito extenso de qualificacdo profissional; ¢) dominacdo da
impessoalidade formalista, sem &dio e paixdo, sem consideracfes pessoais, de modo
formalmente igual para cada interessado.

O Estado burocratico weberiano parece se assemelhar a um estado de legalidade.
Porém, além de legalidade, exige-se do Estado a eficacia e o planejamento, a fim de se
fortalecer seu componente tecnocratico, sob pena de incidir a crise da racionalidade.

Consoante Leonardo Valles Bento (2003, p. 144),

Portanto, com o incremento das fungbes do Estado, a administracdo se vé as voltas
com os riscos de crise de racionalidade — que adviria da intervengdo mediante
politicas publicas mal planejadas e ineficazes — e da crise de legitimidade —
decorrente da insatisfacdo popular e de politicas publicas que ndo logram satisfazer
0s interesses nem obter o apoio das populacfes afetadas.

Muitas das dificuldades observadas, desde a época colonial, no funcionamento de

servicos publicos brasileiros?®, podem ser atribuidas as mesmas causas decorrentes de um pais

%6 «Q funcionario é o outro eu do rei, um outro eu muitas vezes extraviado da fonte de seu poder. [...] O cargo,
como no sistema patrimonial, ndo é mais um negécio a explorar, um pequeno reino a ordenhar, um miga a
aproveitar. O senhor de tudo, das atribuices e das incumbéncias, € o rei — o funcionario sera apenas a sombra
real. Mas as sombras, se 0 sol estd longe, excede a figura. [...] Neste transito do agente patrimonial para o
funcionario burocréatico, apesar dos minudentes regimentos régios, a competéncia das sombras ou imagens do
soberano se alarga nas omissdes dos regulamentos e, sobretudo, na intensidade do governo. A luz do absolutismo
infundia ao mando caréater desp6tico, seja na area dos funcionarios de carreira, oriundos da corte, nao raros filhos
de suas intrigas, ou nos delegados locais, investidos de fungdes pablicas, num momento em que o sudito deveria,
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no qual a maior parte de sua existéncia foi terra de senhores de escravos, sem comercio que
ndo andasse em maos de aventureiros ambiciosos por ganhos faceis e em busca de
enobrecimento, tornando impossivel encontrar uma classe média numerosa que estivesse apta
a assumir os servicos publicos; na auséncia de uma burguesia urbana independente, os
candidatos as funcdes publicas eram recrutados entre individuos da mesma massa dos antigos
senhores rurais?’, portadores de mentalidade e tendéncias caracteristicas de sua classe, ou seja,
toda a mentalidade que originou a administracdo brasileira, no Império e depois dele,
perpetuando o velho sistema senhorial e fidalgo (HOLANDA, 1995).

Assim, o problema cronico e histérico do burocratismo brasileiro traz
repercussdes serias nas politicas publicas culturais, no que se inclui a patrimonial. Adotou-se
um sistema de Federacdo no qual trés entes (Unido, Estados e Municipios) detém competéncia
para tratar sobre a questdo patrimonial (RODRIGUES, 2008). Mas, do aspecto econémico e
cultural, em que consistira o federalismo brasileiro?

Para Celso Furtado (1984, p. 45-46),

Federalismo é o conceito mais amplo que tem sido utilizado para expressar a ideia
de que a organizacdo politica deve basear-se na solidariedade e cooperacdo e ndo na
compulsdo [...] Na Europa a historia do federalismo esta diretamente ligada & busca
de formas de convivéncia social de um grupo de nacionalidades ligadas por vinculos
histéricos, no quadro de uma organizacdo estatal. [...] Desta forma, a luta pelo
federalismo tem sido, na Europa, reflexo da aspira¢do profunda de preservacdo da
identidade de grupos étnicos ou culturais com histéria propria. Ndo é de admirar,
portanto, que essa luta se haja intensificado em nossos tempos, quando as agressdes
da inddstria da cultura tendem a esterilizar a capacidade criativa em beneficio da
homogeneizagdo dos mercados.

Em nosso pais a luta pelo federalismo esta principalmente ligada as aspiragdes de
desenvolvimento das distintas areas do imenso territorio que o forma. N&o se coloca
sobre nés o problema de choque de nacionalidades, de agressdes culturais ligadas a
disparidades étnicas ou religiosas. Mas sim o da dependéncia econdmica de certas
regibes com respeito a outras, de dissimetrias nas relagdes econbmicas, de
transferéncias unilaterais de recursos encobertas em politicas de precos
administrados.

E dessa dtica que devemos considerar o problema de nossa organizagio politica.
Ndo que as distintas regides de nosso pais carecam de identidade propria. E
exatamente na diversidade dessas regifes que estdo as raizes de nossa riqueza

como obrigagdo primeira, obedecer as ordens e incumbéncias do rei. A objetividade, a impessoalidade das
relagdes entre sudito e autoridade, com os vinculos racionais de competéncias limitadas e controles hierarquicos,
seré obra do futuro; do distante e incerto futuro. Agora, o sistema é onde manda quem pode e obedece quem tem
juizo, aberto o acesso ao apelo retificador do rei somente aos poderosos. O funcionario € a sombra do rei, e o rei
tudo pode: o Estado pré-liberal ndo admite a Fortaleza dos direitos individuais, aramados contra o despotismo e
o arbitrio” (FAORO, 2001, p. 197-198).

27 «Deve-se reter, todavia, este fato significativo, de que naquele periodo, os centros urbanos brasileiros nunca
deixaram de se ressentir fortemente da ditadura dos dominios rurais. E importante assinalar-se tal fato, porque
ajuda a discriminar o carater proprio das nossas cidades coloniais. As fungcfes mais elevadas cabiam nelas, em
realidade, aos senhores de terras. S0 comuns em nossa histéria colonial as queixas dos comerciantes,
habitadores das cidades, contra 0 monopélio das poderosas camaras municipais pelos lavradores. A pretensao
dos mercadores de se ombrearem com 0s proprietarios rurais passava por impertinente, e chegou a ser tachada de
absurda pela prépria Corte de Lisboa, pois o titulo de senhor de engenho, segundo refere o cronista, podia ser
considerado tdo alto como os titulos de nobreza dos grandes do Reino de Portugal” (HOLANDA, 1995, p. 89).
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cultural. Mas a preservacdo dessa diversidade e riqueza exige que o0
desenvolvimento material se difunda por todo o territério nacional.

Ocorre que nenhum desses entes parece cumprir sequer minimamente o catalogo
normativo de suas atribuicdes; dialogar parece um caminho dificil e corroido por disputas
politicas e burocraticas dos agentes que deveriam zelar pela preservacdo do patrimonio
cultural brasileiro.

Assim, um dos problemas da politica patrimonial brasileira parece estar na falta de
articulacdo entre os trés entes federados, que parecem ndo dialogar entre si, ou, quando
firmam dialogos ndo costumam cumprir os acordos formais, sejam aqueles efetuados no plano
legislativo ou administrativo, deixando-se ndo raras vezes nas maos do Judiciario a resolucéo
de problemas, que parece incorporar 0 mitico?® juiz Hércules do qual tratou Ronald
Dworkin?,

A ldgica da existéncia de um patriménio cultural comum, seja da humanidade,
seja nacional, pressupde um rechaco a homogeneizacdo cultural. Dada a superacdo da
normalidade do patrimdnio nacional, o patrimonio comum da humanidade pressupde uma
singularidade a atrair a protecdo da comunidade internacional, que necessita de um regime
hibrido de protecdo, sujeitos as competéncias soberanas do Estado nacional, a qual se mantém
respeito, mas que sofrem limitacbes em seus direitos reais sobre tais bens, ante o interesse da
comunidade internacional em protegé-los e conserva-los, dando-se assisténcia técnica e
financeira aos mesmos, através de mecanismos de assisténcia (PUREZA, 2002).

Ocorre que o Estado brasileiro adota o Federalismo, atribuindo aos trés entes a
responsabilidade pela conservacdo do patrimdnio comum, no que andou bem a Constituicdo
Federal, ao adotar esse solidarismo patrimonial®® (art. 23, IV e V c¢/c 215, § 1°), o qual se
denomina de principio da gestdo patrimonial cooperativa®!, que, infelizmente, ndo parece se

efetivar no plano pratico.

28 Sobre Hércules como mito, cfr. DWORKIN (2003).

2 “Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a
guem chamarei de Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma jurisdicdo norte-americana
representativa. Considero que ele aceita as principais regras ndo controversas que constituem e regem o direito
em sua jurisdicdo. Em outras palavras, ele aceita que as leis tém o poder geral de criar e extinguir direitos
juridicos, e que os juizes tém o dever geral de seguir as decisdes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais
superiores cujo fundamento racional (rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo”
(DWORKIN, 2010, p. 165).

%0 Sobre o tema federalismo cultural, cfr. CUNHA FILHO (2010).

31 “Esse principio determina que o Poder Plblico atue em cooperagdo entre si (com os outros érgios da
Administracdo Publica nos niveis federal, estadual e municipal), com as organiza¢des privadas, organizacdes
ndo-governamentais, associa¢fes e com diversos grupos que integram a comunidade, no sentido de promover e
proteger o patriménio cultural. Essa comunidade pode ser a cientifica, nacional ou internacional ou mesmo a
comunidade leiga, que vive — sobre ou no entorno — do patrimdnio cultural material ou a comunidade detentora
dos conhecimentos tradicionais. A organizagdo dos grupos sociais pode se dar em face do interesse
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A ideia do constituinte deve ser implementada pelo Estado e a sociedade civil, de
forma organizada ou ndo, cabe a exigéncia do seu cumprimento. No entanto, como heranca do
burocratismo abrasileirado, parece faltar ao Estado, de maneira geral, um poder de negociacéo
e articulacdo entre os respectivos entes, bem como parece haver uma centralizacdo elevada da
politica patrimonial em méos da Unido, decorrentes das omissdes historicas dos Estados e
Municipios em assuntos patrimoniais, deixando-se, atualmente, os gestores locais sem
poderes de negociacgdo ou, por outro lado, quando estes podem negociar preferem se omitir e
aguardar que a Unido e seus orgaos e entidades decidam por eles.

A atitude dos gestores patrimoniais brasileiros, ndo raras vezes, parece
desconhecer a logica burocratica. Sabe-se que nenhuma organizagdo, no que se inclui o
Estado, pode funcionar bem sem impor sérias restricdes ao poder de negociacdo de seus
membros, poder esse que concede a alguns individuos a liberdade de acdo suficiente para que
possam solucionar os conflitos e reivindicacBes contraditorias, e impor decisdes que venham a
beneficiar o desenvolvimento do conjunto da organizagdo, pois toda agdo cooperativa
coordenada exige que cada participe possa contar com um grau suficiente de regularidade por
parte dos outros parceiros, através do qual se denomina conformidade, que pode ser obtida
através de pressao ou boa vontade (CROZIER, 1981).

Ainda segundo Michel Crozier (1981, p. 241),

Para obter essa liberdade de acdo, um manager deve dispor de poder sobre seus
subordinados: poder formal para tomar decisdes em Gltimo recurso, e poder informal
para negociar com cada membro e cada grupo da organizacdo, para forga-los a
aceitar essas decisoes.

Para conseguir tais resultados, esse manager dispde de duas séries de meios de
pressdo a racionaliza¢do, ou melhor, o poder de estabelecer regras gerais, por uma
parte, e o poder de fazer exce¢des ou ignorar a regulamentacdo, pela outra. Sua
estratégia consistird em procurar achar a melhor combinagao entre essas duas séries
de meios, em fungdo dos objetivos que ele deve atingir e do grau de interesse dos
membros da organizacgao por esses objetivos. A proliferacdo de regras constitui uma
dificuldade, ja que ela limita seu préprio poder de arbitragem, da mesma forma que
a proliferacdo de excecles as regras reforca excessivamente o poder dos
subordinados que ele deve controlar. A estrutura formal e as relagfes informais se
completam e se completam, dentro dessa perspectiva, e ndo podem ser estudados, a
ndo ser em conjunto e a luz das condicOes objetivas da luta pelo poder.

No caso brasileiro, parece haver uma excessiva omissao dos Municipios em
desempenhar fielmente a politica urbana, inclusive aquela que envolve a politica patrimonial

de bens culturais edificados, objeto desta pesquisa, pois tem sido tendéncia, nas mais diversas

preponderante a ser defendido ou valorizado, com corte de género, etnia e idade. Além da sociedade, os
empreendedores (publicos ou privados) que realizem obras ou atividades que causem impactos aos bens culturais

ambientais estdo, por for¢ca da lei e dos ditames constitucionais, vinculados ao programa de cooperacdo”
(SOARES, 2009, p. 160).
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politicas publicas, que as decisdes publicas sejam adotadas, se possivel, pelas instancias mais
proximas dos cidaddos, a exemplo dos entes locais, favorecendo-se maior participacao,
transparéncia e controle sobre as a¢des do poder plblico (PORRAS RAMIREZ, 2001), no que
se inclui a politica patrimonial.

O Municipio é o marco, por exceléncia, da convivéncia civil, devido aos
interesses que lhe s&o proprios e pela espontaneidade dos agrupamentos humanos, erigindo-se
como a principal e primaria entidade territorial na qual se produz a interacdo de direitos e
liberdades individuais; a partir do Municipio, local de servicos, bens, instalacfes, elementos e
infraestruturas se derivam um conjunto de relagbes humanas denominadas de convivéncia,
relacfes que precisam de uma série de regras para que possam ser efetivadas, fundadas no
principio do respeito aos direitos e liberdades legitimos dos demais (normas as quais
integrariam o conceito de civismo, que pode ser denominado como 0 comportamento
respeitoso do cidaddo com as normas de convivéncia publica); além do mais, o postulado do
civismo atuaria como modo condutor dos comportamentos humanos dentro do ambito
espacial e organizado no qual se desenvolve a vida das pessoas, isto €, cidades ou Municipios
(ORTUNO RODRIGUEZ, 2010).

Para agravar o quadro, o didlogo com a sociedade civil parece ser bastante
incipiente, o que, de outro modo, poderia dar maior legitimidade e eficacia para as politicas
culturais/patrimoniais. Se a sociedade civil interessada ndo é consultada a respeito das
politicas que lhes afetardo diretamente, parece bastante 6bvio que aquelas ndo se mostrardo
plenamente eficazes, ou seja, ndo sairdo dos organogramas burocraticos tracados pela
tecnocracia cultural.

Como se vera adiante, a cultura e suas diversas formas de expressao merecem a
protecdo do Estado porque pode contribuir enormemente com o processo de desenvolvimento
de uma sociedade. Ora, se a cultura pode apresentar somas ao processo de desenvolvimento,
fomentando a estima de uma sociedade que pretende se enxergar desenvolvida, ndo sé
econémica, social e politicamente, mas inclusive culturalmente, ndo podem as politicas
culturais estar dissociadas da sociedade civil e engessadas por obsoletas praticas burocraticas
em gue os trés entes federativos (Unido, Estados e Municipios) ndo conseguem dialogar entre
si ou no qual apenas um desses entes tem voz, enquanto 0s outros se omitem.

Uma sociedade que tenha pretensdo de alcangar niveis satisfatorios de
desenvolvimento devera estar apta para reconhecer os seus valores culturais, sob pena de
comprometer as outras faces do direito ao desenvolvimento (econdémico, social e politico). E

um traco decisivo para se reconhecer que o desenvolvimento cultural esta sendo alcancado
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parece estar em se verificar a eficécia das politicas tragadas na referida area, ou seja, averiguar
se as mesmas superaram o plano burocratico e se correspondem aos anseios de uma sociedade

civil minimamente esclarecida e que tenha participado da elaboracéo de tais politicas.
2.3 O direito ao desenvolvimento cultural
2.3.1 As diversas faces do direito ao desenvolvimento

A palavra desenvolvimento é de sentido vago, possuindo diversas conotaces,
inclusive que se contradizem (BARRAL, 2005). No entanto, atualmente, as concepcdes a
respeito de desenvolvimento, inclusive como direito, chegaram a um estagio bastante
promissor, podendo ser entendido como um processo de transformacdo, politica e social,
através do qual o crescimento de padrdo de vida da sociedade tende a tornar-se automatico e
autébnomo, tratando-se de um processo social global, no qual as estruturas sociais de um pais
sofrem continuas e profundas transformacées (BRESSER-PEREIRA, 2003).

De acordo com Luiz Carlos Bresser-Pereira (2003 p. 41),

Né&o faz sentido falar-se em desenvolvimento apenas econdmico, ou apenas politico,
ou social. N&o existe desenvolvimento dessa natureza, parcelado, setorizado, a ndo
ser para fins de exposicdo didatica. Se o desenvolvimento econdémico ndo trouxer
consigo modificacbes de carater social e politico; se o desenvolvimento social e
politico ndo for a um tempo o resultado e a causa de transformagdes econdmicas,
sera porque de fato ndo tivemos desenvolvimento. As modificacOes verificadas em
um desses setores terdo sido tdo superficiais, tdo epidérmicas, que ndo deixardo
tragos [...].

O desenvolvimento, portanto, € um processo de transformacao global. Seu resultado
mais importante, todavia, ou pelo menos o mais direto, é o crescimento do padréo de
vida da populagdo. E por isso que, geralmente, a expressio ‘desenvolvimento
econdmico’ ¢ usada como sindnimo de ‘desenvolvimento’. No processo de
desenvolvimento, o aspecto econdmico é preponderante. Mas o setor politico pode
transformar-se, em determinados momentos, no foco dindmico do processo de
desenvolvimento, como, paradoxalmente, aconteceu nos paises comunistas. Esses
fendmenos, porém, revestem-se sempre do carater de excecdo. A regra geral é que o
desenvolvimento tenha como aspecto dominante de seu processo a transformacéo
econdmica, e como resultado por exceléncia, o crescimento do padrdo de vida da
populacdo no seio da qual ocorre desenvolvimento.

Amartya Sen (2000), em sua visdo de desenvolvimento como liberdade, vé trés
formas de liberdade fundamentais: a) a liberdade econémica, ideia de que 0 acesso ao
mercado deve ser garantido, preocupacdo que deve estar presente principalmente em paises
que ainda possuiriam um setor feudal da economia; b) liberdade politica, refletida atravées das
garantias democraticas; c) liberdade social, que se garante com a tolerancia das diferencas e
das minorias, a exemplo da liberdade religiosa. Além do mais, Amartya Sen (2000) menciona

as liberdades instrumentais, que serviriam para garantir que as demais sejam usufruidas:
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liberdade politica, o direito de acesso ao mercado, as oportunidades sociais, a transparéncia e
garantias minimas de seguridade social contra a intolerancia, exclusao e preconceito.

Ante as varias conotacdes que comporta, pode-se dizer que o termo € polifonico.
A polifonia do direito ao desenvolvimento é algo previsto na prépria Declaracdo sobre o
Direito ao Desenvolvimento, que trata do desenvolvimento econdmico (concepcdo cléssica),
social, cultural e politico, interessando a esta reflexdo o aspecto cultural e as implica¢gdes com
a questdo do patriménio cultural edificado.

De acordo com a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, este é
considerado direito humano inalienavel, devendo contribuir para que todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados, eis 0 seu aspecto
libertario: s6 é pleno caso exista dialeticidade entre desenvolvimento econdmico (geracao e
distribuicdo de riqueza), social (melhoria das condi¢des de vida das pessoas, com educacéo,
salde, trabalho, seguridade social etc.), politico (pressupondo um regime democréatico, com
respeito as minorias) e cultural, a ser tratado neste trabalho.

No entanto, é de se registrar que essa concepcdo multifacetaria do direito ao
desenvolvimento s6 se consolidou apds longo periodo, como fruto de lutas historicas,
econdmicas e juridicas. Em sua evolugdo conceitual e histdrica, a terminologia iniciou pela
nocdo de desenvolvimento nacional, da virada do século XVI, relacionando-se ao poder do
Estado, tendo o mercantilismo o exemplo contundente desse modelo; considerava-se
desenvolvido quem possuia poder militar, em primeiro plano, quem detivesse a posse de
colbnias, em segundo lugar, e quem, evidentemente, acumulasse materiais preciosos, em um
proximo nivel (BARRAL, 2005).

O mercantilismo ndo era um sistema que tem atualmente a palavra, mas um
nimero de teorias econdmicas aplicadas pelo Estado em um momento ou outro, em esforgo
para conseguir riqueza e poder, pois 0s estadistas de entdo se ocupavam do problema nao
porque lhes agradava pensar nele, mas porque seus governos estavam em estado de
insolvéncia e precisando sempre de dinheiro; 0 que tornava um pais rico era a quantidade de
ouro e prata existente (HUBERMAN, 1986)%2. O Brasil foi um caso expressivo de exploragio
mercantilista. Com terras a perder de vistas e querendo extrair do solo excessivos beneficios
sem grandes sacrificios, deixando a terra muitas vezes destruida, o colonizador portugués

vinha em busca de riqueza que custava ousadia e ndo trabalho, riqueza que adviria dos altos

3 “Que fatores tornavam um pais bastante forte para conquistar um pais inimigo — e eram os ‘nervos da guerra’?

Ouro e prata. A posse de ouro e prata, portanto, o total de barras que um pais possuisse, era o indice de sua
riqueza e poder” (HUBERMAN, 1986, p. 119).
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lucros que proporcionou de inicio o esforco de plantar a cana e fabricar o aglUcar para
mercados europeus, compensados pelo esforco de méos e pés negros (HOLANDA, 1995).

Apdbs isso, 0 conceito de desenvolvimento ndo estagnou, passando pelo
liberalismo, identificado por Adam Smith, em A riqueza das nacgdes, ao propor um livre
mercado, gerador de riqueza para 0os envolvidos e que sugeriria a existéncia de uma mao
invisivel.

Como contraponto ao liberalismo, o marxismo se mostrou importante ao tentar
explicar o funcionamento do mercado, inclusive as suas falhas. Para David Harvey (1989), a
mado invisivel do mercado, de Adam Smith, nunca foi bastante por si mesma para garantir um
crescimento estavel ao capitalismo, mesmo quando as instituicbes de apoio (propriedade
privada, contratos validos, administracdo apropriada do dinheiro) funcionam adequadamente,
havendo necessidade de algum grau de acdo coletiva, objetivando compensar as falhas do
mercado (danos inestimaveis ao ambiente natural e social), através da regulamentacdo e
intervencdo do Estado para evitar excessivas concentracdes de poder de mercado ou combater
o privilégio do monopdlio quando este ndo puder ser evitado (em campos como transporte e
comunicacdes), fornecer bens coletivos (defesa, educacéo, infraestrutura sociais e fisicas) que
ndo podem ser vendidos pelo mercado e impedir falhas descontroladas decorrentes de surtos
especulativos.

Posteriormente, Keynes desmitificaria o desenvolvimento econémico como mero
aumento de riqueza, ao compreender que o poder econdmico ndo deveria ser apenas do
Estado ou dos principais agentes econbmicos, mas repartido entre uma classe média que
consumisse mais, fazendo a riqueza circular (BARRAL, 2005)3.

E, no aspecto acima, ndo se pode esquecer que, em se tratando de consumo, 0s
bens de natureza cultural sdo passiveis de valoracdo econdmica e sdo geradores de riqueza,
tendo em vista que o desenvolvimento do capitalismo transformou em mercadoria, passiveis
de valoracéo, as criagdes artisticas, antes simples motivo de divertimento e adorno, ampliando

areas de trabalho intelectual, antes no plano secundario, abrindo novas perspectivas e

33 Welber Barral (2005) ndo se esqueceu de mencionar a visdo de desenvolvimento lancada por Celso Furtado,
que teria contribuido para a teoria do desenvolvimento, ao desmistificar a visdo de evolucdo econdmica das
nacBes, ao afirmar que ndo existe um caminho natural para o desenvolvimento, podendo haver, inclusive,
retrocessos. Além disso, existiria 0 chamado capitalismo dependente, ou seja, uma estrutura dualista, com uma
economia avangada e um setor atrasado, surgindo dai a necessidade de se aumentar a classe média, aumentando
o0 setor de servigos e da indUstria de transformacdo, tornando, assim, uma economia com maior participacgao.
Dessa forma, haveria a necessidade de se construir uma estrutura juridica que refletisse os interesses de todos,
assim como uma estrutura social que favorecesse a distribuicdo de renda, sendo fruto desse pensamento a criagéo
da SUDENE.
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atingindo até mesmo o trabalho artistico (SODRE, 2010), quando fez surgir o mercado
altamente rentavel e cheio de consumidores, mercado que transforma em mais valia a arte.

Parece, portanto, que o mercado de bens simbdlicos tem as suas leis, que ndo sédo
as da comunicacdo universal entre sujeitos universais, prevalecendo na logica da distingédo
simbdlica que existir ndo é somente ser diferente mas também ser reconhecido legitimamente
diferente, ou seja, a existéncia real da identidade supde a possibilidade real, juridica e
politicamente garantida, de afirmar oficialmente a diferenca (BOURDIEU, 2010).

O sistema de producdo e circulacdo de bens simbdlicos se definiria como o
sistema de relagOes objetivas entre diferentes instancias definidas pela fun¢do que cumprem
na divisdo do trabalho de producdo, de reproducéo e de difusdo de bens simbolicos, sendo que
seu campo de producdo deriva de sua estrutura especifica da oposicdo que se estabelece entre
0 campo de producéo erudita (destinado a um publico de produtores de bens culturais que
também produzem para produtores de bens culturais) e ao campo da inddstria cultural, onde
esta o grande publico consumidor, que pode ser recrutado tanto nas fragdes ndo intelectuais
das classes dominantes, o denominado ‘publico cultivado’, como nas demais classes sociais
(BOURDIEU, 2003).

O desenvolvimento das relagdes capitalistas no mercado de bens simbolicos, em
que pese gerar um estimulo, de um lado, particularmente no seu inicio, apresenta,
posteriormente, deformagdes, criando serviddes no mundo da cultura (SODRE, 2010).

No caso brasileiro, o pleno desenvolvimento parece enfrentar um obstaculo
historico, que é a superacdo do classicismo social do qual fala Roberto DaMatta (1996), por
meio do qual se tem um sistema geral de classificacdo de pessoas, marcadas por categorias

extensivas (superiores, de um lado, inferiores, de outro, de modo binario). E, continua o autor,

Nesse sistema, as categorias tém um carater moral, sendo evitadas sistematicamente
as classificagdes concretas e exclusivas que podem remeter a aspectos reais e a uma
s6 dimensdo da sociedade. Sendo assim, classificagdo € globalizante (ou seja,
moralizante), atingindo as pessoas em varias dimensdes simultaneamente. Nessa
mesma linha, é preciso indicar que o sistema ndo demarca grupos sociais concretos
no terreno. As categorias parecem conceituais, referindo-se ao carater, e ndo as
dimensdes individuais e concretas.

Nunca € demais lembrar a analise de Sérgio Buarque de Holanda (1995) a respeito
da formacéo da cultura da personalidade no Brasil, que tdo caro custa a implementacdo de
qualquer forma de desenvolvimento. Segundo o historiador, a tentativa de implantacdo da
cultura europeia no territorio brasileiro, local dotado de condi¢des naturais adversas e

estranhas a milenar cultura europeia, trouxe uma série de consequéncias; as nossas formas de
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convivio, nossas instituicdes, nossas ideias, vindas de terras distantes®*, tiveram que se
adequar a um ambiente muitas vezes desfavoravel e hostil, tornando-se, em linguagem
poética, desterrados em nossa propria terra. Desse quadro, herdamos a cultura da
personalidade, que parece constituir o traco mais decisivo na evolucdo da sociedade ibérica,
que costumava valorar um homem, antes de tudo, pela extensdo em que ndo precisasse
depender dos demais, em que ndo necessitasse de ninguém, que se bastasse, sendo cada qual
filho de si mesmo, de seu esforco proprio, de suas virtudes.

Conforme Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 61),

Em sociedade de origens tdo nitidamente personalistas como a nossa, é
compreensivel que os simples vinculos de pessoa a pessoa, independentes e até
exclusivos de qualquer tendéncia para a cooperacdo auténtica entre os individuos,
tenham sido quase sempre os mais decisivos. As agregacGes e relagdes pessoais,
embora por vezes precarias, e, de outro lado, as lutas entre facgdes, entre familias,
entre regionalismos, faziam dela um todo incoerente e amorfo. O peculiar da vida
brasileira parece ter sido, por essa época, uma acentuagao singularmente enérgica do
afetivo, do irracional, do passional, e uma estagnacdo ou antes uma atrofia
correspondente das qualidades ordenadoras, disciplinadoras, nacionalizadoras. Quer
dizer, exatamente o contrario do que parece convir a uma populacdo em vias de
organizar-se politicamente.

Inegavel que o quadro descrito por Sérgio Buarque de Holanda trouxe reflexos no
processo de desenvolvimento brasileiro, inclusive do cultural. O classicismo social, tratado
por Roberto DaMatta, e a cultura da personalidade, tratada por Sérgio Buarque de Holanda,
acabaram se mostrando empecilhos ao pleno direito ao desenvolvimento. Em uma sociedade
altamente personificada, o desenvolvimento politico se atrofia, pois as pessoas se sobrepdem
as instituicBes; havendo estratificacdo social o desenvolvimento cultural ndo prospera, pois
um dos aspectos da cultura é proporcionar o auto reconhecimento como povo.

Nesse aspecto, as politicas culturais se mostram como aliadas do processo de
desenvolvimento, contribuindo para o auto reconhecimento de aspectos comuns de dada
sociedade, fato que foi evidenciado a partir da segunda metade do século XX, quando se
verificou que ndo seria adequado se falar em desenvolvimento desconsiderando-se a
perspectiva cultural (MARTINELL, 2003).

Um processo de desenvolvimento deve, portanto, levar em conta uma mudanca de

mentalidade, a qual deve ser integrada e total, com mudancas por parte dos técnicos e dos

34 Sérgio Buarque de Holanda (1995) adverte que a propria génese portuguesa ja era diferenciada na Europa,
Portugal e Espanha eram territdrios-ponte pelos quais a Europa se comunicava com 0s outros mundos,
constituindo uma zona de fronteira, de transicdo, menos carregada, em alguns casos, do europeismo da época,
tendo a sociedade ibérica se desenvolvido, em certos sentidos, a margem das congéneres europeias, trazendo
evidentes reflexos para a colonizaco brasileira.
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gestores que elaboram as politicas culturais; o direito ao desenvolvimento sé é completo se
levar em conta o aspecto cultural (VAZ, 2007-2008).
Esclarece Jodo Vaz (2007-2008, p. 35-36) que

Sem progresso/mudanca mental e espiritual, isto é, cultura, o progresso é apenas
uma verdadeira falacia.

Esclareco que entendo por cultura todos 0s processos mentais e de criacdo espiritual
do homem, correspondendo ao ‘ser’ ¢ ‘sentir’ do homem, contrapondo-se assim aos
processos materiais e técnicos que entram no ambito civilizacional e em que se
fazem invengdes que vao mudar o ‘ter’ do homem. A cultura entra assim no espago
de criacdo, mas também da heranca, pois aquela terd sempre subjacente uma heranca
espiritual que o homem obteve através do seu nascimento. E esta heranca que
designamos por Patrimdnio. Esta designacdo é todavia, demasiado vasta pelo que
raramente se emprega isolada, pois o seu conceito varia consoante o seu utilizador e
tanto pode referir-se aos processos da cultura como aos processos técnicos,
cientificos, tecnolégicos ou econémicos.

E a perspectiva cultural vai se dar através de politicas publicas voltadas para o
campo da cultura, com o objetivo de promoc¢do do desenvolvimento cultural de uma dada
comunidade, 0 que permite a troca de experiéncias e reflexdes, avaliadas e contextualizadas
para cada realidade, sem, no entanto, que se facam imposi¢cdes com modelos previamente
definidos; as politicas culturais necessitam ser consideradas em seu préprio contexto,
podendo-se fornecer pautas, mas sem esquecer que é preciso decidir qual é a mais adequada
para cada realidade (MARTINELL, 2003).

Retornando ao aspecto historico da associacdo entre desenvolvimento e politicas
culturais, dentre as quais o patrimonio, vale lembrar que a questdo ndao € nova no Brasil. A
questdo patrimonial sempre foi uma forma de contencdo de dissensos e agregadora de uma
identidade nacional®®. Como pondera Lucia Glicério Mendonga (2012), o Estado Novo, ao
modernizar o pais em termos de implantacdo de politicas publicas, organizou o aparelho
burocratico, buscando o equilibrio politico através de uma férmula que minimizava as tensdes
politicas e sociais, aparecendo como arbitro das tensées sociais; essa centralizagdo burocréatica
privilegiou as escolhas e a¢Bes quanto a cultura e ao patriménio, priorizando discussées em
torno da nacionalidade, no intuito de diminuir conflitos, sendo um exemplo disso a criagdo do
Servigco do Patrimonio Historico e Artistico Nacional — SPHAN, em 1937, na gestdo do
Ministro Gustavo Capanema, a frente do Ministério da Educacdo e Saude, que reuniu o que

havia de mais expressivo na intelectualidade brasileira de entdo (Mario de Andrade, Lucio

3 “No Brasil, a formagio do moderno Estado republicano também buscou um conceito de nagdo que lhe fosse
correspondente, cujo patrimonio historico se transformou também em expressao ideol6gica do nacionalismo, ao
destacar os contetdos culturais que supostamente homogeneizam uma coletividade e ocultar os que a
diferenciam internamente” (LEITE, 2004, p. 42).

50



Costa, Sergio Buarque de Holanda, Afonso Arinos, Rodrigo Melo Franco de Andrade, dentre
outros).

Mais adiante, apds 1964, ndo perderam tempo os militares*®. Ao realizarem
mudancas na economia e em outros setores da vida social®’, trataram de colocar a cultura na
pauta do desenvolvimento econdémico, como instrumento ou via de desenvolvimento
financeiro do pais, retomando-se a questdo da identidade nacional, sob novo olhar: a exaltagdo
da natureza, do gigantismo, do folclore e do artesanato brasileiros (MENDONCA, 2012).

Dizia Celso Furtado (1984, p. 31) que

O debate sobre as opc¢des do desenvolvimento exige hoje uma reflexdo prévia sobre
a cultura brasileira. A auséncia dessa reflexdo deve-se atribuir o fato de que nos
diagnosticos da situacdo presente e em nossos ensaios prospectivos nos contentamos
com montagens conceptuais sem raizes em nossa historia.

Devemos, portanto, comecar por indagar as relacBes que existem entre a cultura
como sistema de valores e o processo de desenvolvimento das forcas produtivas,
entre a légica dos fins, que rege a cultura, e a dos meios, razdo instrumental inerente
a acumulag&o.

Como preservar 0 génio inventivo de nossa cultura em face da necessidade de
assimilar técnicas que, se aumentam nossa capacidade de acdo, nossa eficécia,
também sdo vetores de valores com frequéncia que mutilam nossa identidade
cultural? Simplificando: como apropriar-se do hardware da informéatica sem
intoxicar-se com o software, os sistemas de simbolos importados que com
frequéncia ressecam nossas raizes culturais? Esse problema se coloca hoje um pouco
por toda parte, na medida em que a producdo de bens culturais transformou-se em
ciclopico negdcio e uma das leis que regem esse negocio € a uniformizagdo dos
padrdes de comportamento, base da criacdo de grandes mercados.

O maior acesso a bens culturais melhora a qualidade de vida da sociedade; porém,
se fomentado de forma indiscriminada, pode frustrar formas de criatividade e descaracterizar
a cultura de um povo, advindo dai a razdo pela qual uma politica cultural que se limita a
fomentar o consumo de bens culturais tende a ser inibitéria de atividades criativas e a impor
barreiras a inovacdo; em época de intensa comercializacdo de todas as dimensfes da vida
social, o objetivo central de uma politica cultural deveria ser a liberagdo das forcas criativas
da sociedade, ndo se tratando de monitoramento da atividade criativa, mas de abertura de
espaco para que ela floresca (FURTADO, 1984).

Portanto, ndo h& maiores dissensos para se compreender a relacdo entre

desenvolvimento e suas diversas expressdes, inclusive a cultural. O que muito mal entendido

36 A respeito da questdo cultural nos tempos de Ditadura Militar, cfr. CALABRE (2009).

37 O Golpe Militar de 1964, ao instalar um regime militar e burocratico com apoio na classe empresarial (e de
forma mais ampla, da burguesia), deu origem a um novo pacto politico, um Pacto Burocratico-Autoritario, que
excluiu a classe trabalhadora; a partir de 1967, quando a economia brasileira passa por novo processo de
expansdo, repetindo e superando o desempenho ocorrido na segunda metade dos anos de 1950. No entanto,
enquanto a crise econdmica estava superada, a crise politica continuava e se agravava, tendo como marca 0
autoritarismo do governo militar (BRESSER-PEREIRA, 2003).
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tem gerado é a incompreensdo, porém, do que seja desenvolvimento cultural e a sua relacdo
com o patrimdnio, o que se tentara explicar adiante.

A obsessdo pela patrimonializacdo ndo é algo em véo, tampouco gratuito. A
questdo do patriménio gira em torno das ideias do relativismo cultural e se apresenta como
um modelo democrético e potencializador do multiculturalismo, acionando o sentimento de
patriotismo (pertencimento), propiciando o desenvolvimento econdémico ao atrair turismo
cultural e aumentando a autoestima de determinado grupo (TAMASO, 2012).

O fendmeno da patrimonializacao se intensificou nas ultimas décadas, em que se
observou uma crescente velocidade com as quais se espalharam, mundo afora, as obsessoes
sobre o passado, inclusive, sobre o que se convencionou chamar de patriménio, tendo diversas
cidades recorrido, por exemplo, 8 UNESCO, principalmente nos anos 1990, em busca do
titulo de “patriménio mundial” (TAMASO, 2012), como forma de alavancar o
desenvolvimento, através da cultura do patriménio.

Como diz Izabela Tamaso (2012, p. 21),

Os investimentos nas acBes de preservacdo se devem, em grande medida, a
necessidade de se reagir localmente, as transformacfes das estruturas da economia
mundial, caracterizada pela crise das sociedades industriais, quanto pelo crescente
consumo e pela expansdo dos lugares de lazer. E em tal contexto que muitas cidades
tém procurado alternativas as economias industriais ou agricolas.

Ndo se pode esquecer, no caso brasileiro, citando o exemplo do patriménio
cultural edificado, que o que se tem de mais significativo em termos de patriménio historico
estd situado em areas que de alguma forma ficaram a margem do processo de
desenvolvimento econdmico, pois, caso contrario, 0s monumentos e edificacdes teriam sido
provavelmente destruidos em nome de uma destinacdo mais lucrativa (TADDEI NETO,
2003). Sao Luis e Alcantara, no Maranhdo, sdo paradigmas bastante evidentes disso, pois apds
0 esplendor da riqueza colonial, experimentaram forte declinio em suas economias, tendo a
questdo patrimonial surgido como um dos discursos para alavancar o direito ao
desenvolvimento.

Registre-se, contudo, que um dos equivocos da politica do direito ao
desenvolvimento cultural aplicado as questdes patrimoniais, pelo menos na sua execucéo,
consiste na sua subserviéncia aos interesses meramente econdmicos da indudstria do turismo.
Em nome de um desenvolvimento meramente do aumento de renda, que ndo significa
desenvolvimento efetivo, ndo se podem excluir populagdes tradicionais ou néo privilegiadas.

Outro equivoco da politica patrimonial parece ser o de ndo instigar o processo de
educacdo das populacdes atingidas pelos projetos. Pierre Bourdieu (2003) ja havia
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questionado se, na maioria das sociedades altamente industrializadas, a expanséo continua da
proporcdo dos membros das classes dirigentes diplomados pelas melhores universidades seria
suficiente para nos levar a conclusdo de que a transmissdo do capital cultural tenderia a
substituir-se pura e simplesmente a transmissao do capital econémico e da propriedade dos
meios de producdo no sistema dos mecanismos de reproducdo da estrutura das relacdes de
classe.

Como reposta a esse questionamento, Bourdieu (2003) parece posicionar-se no
sentido de que a estrutura de distribuicdo do capital cultural ndo corresponde exatamente a
estrutura do capital econdmico e politico; a autonomia relativa de que disporia 0 mercado
escolar sO pareceria justificar a ideologia do mérito segundo a qual a justica escolar forneceria
uma espeécie de recurso ou revanche agueles que nao possuem outro instrumento a ndo ser a
sua ‘inteligéncia’ ou o seu ‘mérito’, quando se quisesse ignorar, de um lado, que a inteligéncia
ou a boa vontade escolar representariam apenas uma forma particular de capital, sendo que,
do outro lado, os detentores do capital econémico teriam mais chances de deter também o
capital cultural, e por assim dizer, de poder dispensa-lo, pois o titulo escolar constituiria
moeda fraca cujo valor total so se faria sentir nos limites do mercado escolar.

O desenvolvimento cultural, nessa perspectiva, evidentemente, passa pelo
processo de educagdo, inclusive a denominada educacio patrimonial®®, que pode contribuir
como forma de rompimento com a forga coercitiva que a ignoréncia acarreta em uma
sociedade que tenha apenas uma concepc¢do de sujeicdo passiva as politicas tracadas pelo
Estado. A educacdo patrimonial, nesse campo de disputa social, pode contribuir para
equilibrar a correlacdo de forcas entre os diferentes grupos e setores que compdem a
sociedade, pois o patrimbnio possui intima ligacdo com uma ideologia que se dispds a
construir a narrativa de uma nacédo e de uma identidade que lhe corresponde, subvertendo esse
modelo para que a sociedade possa estabelecer novas relagbes com a cultura material e
imaterial que a mesma produz (TEXEIRA, 2006).

Portanto, o pleno desenvolvimento parece ser aquele capaz de garantir autonomia
(liberdade) as populagdes envolvidas, com autonomia ndo s6 econdmica, mas social, cultural

e politica, de forma associada.

38 A respeito de educacéo patrimonial em S&o Luis, cfr. CHAVES (2012).
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2.3.2 O direito ao desenvolvimento cultural e a politica patrimonial

Explicitadas as diversas formas do direito ao desenvolvimento, destacando-se a
analise do aspecto cultural, faz-se necessario discorrer a respeito de sua aplicabilidade, que
vai ocorrer através de politicas publicas, destacando-se as de viés patrimonial.

O direito ao patrimdnio cultural, em sua generalidade, é uma espécie do género
direito ao desenvolvimento cultural, previsto na Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento®, das Nagbes Unidas, de 1986,

O direito ao desenvolvimento cultural vai se destacar através das politicas
culturais, que sdo as formas pelas quais o Estado interferird na sua implementacéao, seja como
coordenador ou como fomentador, ja que cabe ao Estado promover a eficiéncia, ao organizar,
direta ou indiretamente, a distribui¢do dos bens publicos, no que se inclui um sistema juridico
eficiente, pois tais bens, economicamente, ndo se restringem aqueles 0s quais as pessoas
podem pagar (POSNER, 2010).

Ao se aplicar a teoria de Richard Posner, a politica patrimonial, como qualquer
politica publica gestora de bens publicos, esta sujeita a pressao dos grupos de interesse, 0s
quais costumam se apropriar de parte de parcela da riqueza produzida pela sociedade,
cabendo ao Estado instituir uma regulamentacdo transparente e eficiente, pois “o que
determina se o governo promovera a eficiéncia ou a redistribuicdo da riqueza ndo é a natureza
da instituicao reguladora, mas sim os temas e métodos de regulamentacdo” (POSNER, 2010,
p. 127).

Nesse aspecto, a funcdo do Estado serd de destaque em funcdo das chamadas
falhas de mercado. Os bens culturais, a exemplo do patriménio imobiliario edificado, estdo
sujeitos a tais falhas, como as denominadas externalidades negativas*, havendo necessidade

de um sistema juridico que corrija as fontes dessas falhas, no caso uma politica patrimonial

39 Sobre a evolucéo do direito ao desenvolvimento, cfr. SOUSA (2011).

401, O direito ao desenvolvimento é um direito humano inaliendvel em virtude do qual toda pessoa humana e
todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, a ele
contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente
realizados.

4 Em linguagem econdmica, de acordo com Ciro Biderman e Paulo Roberto Arvate (2006), externalidades
ocorrem quando a acdo de um individuo ou de uma empresa gera custos ou beneficios para outros individuos ou
empresas; custos que ndo podem ser incorporados diretamente aos precos do mercado. As negativas sdo as
situacdes em que o desejo da sociedade é que se reduza a producdo (poluicdo e congestionamentos decorrentes
do uso de um automovel, por exemplo), enquanto as positivas seriam aquelas as quais a sociedade desejaria um
aumento da producdo (efeitos positivos de uma vacinagdo contra doengas contagiosas, pois 0 beneficio ao
individuo vacinado reduz a probabilidade de expansdo da doenga, beneficiando, igualmente as pessoas nédo
vacinadas).
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eficiente em sua elaboracéo e execugdo, que em caso de insucesso se configurara em falha de
governo.

As externalidades negativas que constituiram obstaculos a promocdo dos bens
culturais podem ser dos mais diversos niveis (internos ou externos do pais ou da propria
regido). Cite-se 0 exemplo do processo de desenvolvimento crescente das cidades, que atinge
os Centros Historicos, como os novos fetiches da arquitetura moderna, com culto ao concreto
e aos arranha-céus envidracados, que, em questdo de meses, desconstroem antigos skylines.
Tais exemplos configuram falhas de mercado, a partir do momento que deixam de considerar
a protecdo de bens culturais, que dariam identidade a determinada comunidade.

As proéprias politicas de promoc¢do do desenvolvimento cultural podem vir
acompanhadas de externalidades negativas, como 0s casos nos quais se excluem populacdes
locais do processo de desenvolvimento de localidades com forte apelo turistico patrimonial
(CHOAY, 2006).

N&o se pode ser ingénuo em pensar que apenas politicas culturais serdo o mote
para um processo de desenvolvimento, para se superar o subdesenvolvimento, este como
restricdo das liberdades de escolha, conforme exposto por Amartya Sen (2000), ndo é
resultante apenas da falta de atencdo aos direitos democraticos efetivos, da baixa qualidade da
educacao formal, da negligéncia com a salde publica, manifesta-se também como fruto das
desigualdades nos fluxos de comércio de produtos e servicos, inclusive culturais (REIS,
2007).

Alias, ndo é facil estabelecer indicadores da rentabilidade social da cultura®. Uma
politica cultural muitas vezes ndo cria emprego, mas cria lazer criativo ou ndo cria
desenvolvimento econdmico - retorno financeiro -, mas gera seguranga, 0 que representa
desenvolvimento social (MARTINELL, 2003). Além do mais, a cultura pode nao sé
contribuir para o desenvolvimento das personalidades individuais e a recuperagdo da
dignidade e encontro de coesdo e confianca de coletividades, mas para a propria economia,

ndo se limitando ao espaco do prazer estético, do refinamento intelectual ou do lazer, gerando

2 Ana Carla Fonseca Reis (2007) menciona que McKinley criou um indice Cultural de Desenvolvimento, que
envolve 05 (cinco) sub-indices: a) indice de liberdade cultural, referente ao respeito as liberdades humanas
basicas, como crencgas, pensamentos e expressdes; b) indice de empowerment criativo, que monitora a que ponto
a sociedade estimula as pessoas a se expressarem de maneira inovadora para atingir o seu potencial, escolhendo
livremente seu lugar e forma de participacdo na sociedade, e determinar sua contribui¢do para a mesma; c) indice
de diédlogo cultural, que acompanha a existéncia de oportunidades e meios basicos necessarios a comunicacdo
entre povos de diferentes culturas; d) indice de sustentabilidade econdmico-cultural, que reflete a capacidade que
a sociedade tem de gerar riqueza e empregos culturais suficientes para seu desenvolvimento econémico e como
essa riqueza é distribuida; ) indice de respeito a contratos, que levanta o grau de preservagdo e valorizagdo da
criacdo intelectual, nativa ou ndo, inclusive por meio de direitos de propriedade intelectual.
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riqueza e criando empregos em niveis contabilizados, a0 mesmo tempo em que transmite, de
forma complementar, mensagens mais compativeis com a sensibilidade das populagdes locais
do que as producdes estrangeiras (HERMET, 2002).

Ensina Ana Carla Fonseca Reis (2007, p. 221) que

O potencial da cultura como desenvolvimento passa a ser restrito ou ampliado
conforme os canais de distribuicdo e acesso de que dispde para represar ou difundir
produtos e servigos culturais. Essas privacfes impedem o pais de lutar por seu
desenvolvimento socioecondmico e tornam a cultura vulneravel, justamente a chave
que lhe permitiria abrir novas portas para o desenvolvimento. Por outro lado, o
resgate da diversidade cultural, sua promocdo e divulgacdo, a ampliagdo do acesso
cultural e seus efeitos sobre a coesdo social, a autoestima e a criatividade
caracterizam um modo de desenvolvimento social; por outro, é a possibilidade da
distribuicdo interna e externa dessas manifestacBes culturais que solidifica os
recursos para o desenvolvimento econdmico da sociedade. As duas facetas de
desenvolvimento, social e econdmico, ndo se sustentam isoladamente, mas
constituem de fato um mondlito, que tem em seu cerne a dimens&o cultural.

As politicas culturais, interagindo com outras politicas, fomentam a diversidade e
a pluralidade*®, possibilitando a convivéncia das mais diversas formas de expressio e
linguagem, a participacdo das minorias e de todos os setores da vida social (MARTINELL,
2003). Nao se pode esquecer, também, que:

A cultura ndo é a solugdo para a violéncia. A cultura ndo é a solucdo para a pobreza.
Mas a sua contribui¢do para esses problemas é importante e temos que criar 0s
instrumentos para medir a real repercussio dos efeitos das agdes culturais. E preciso
poder evidenciar a contribui¢do da cultura na solucéo de problemas sociais.

Algo cada vez mais importante no mundo globalizado é que as politicas culturais
fomentam a recuperacdo das identidades culturais locais e territoriais. E preciso
desenvolver em cada populacdo a autoestima, a valorizacdo daquilo de que dispdem
em termos de cultura.

Quando alguns de nossos proprios concidaddos ndo reconhecem o prazer de viver
em uma cidade de vida cultural intensa, com consertos e tudo mais, vemos que 0
trabalho que desenvolvemos com outros grupos em relagdo aos direitos e deveres
culturais dos cidaddos pode ser uma ferramenta importante para aumentar o
convivio entre os diferentes em nossa cidade (MARTINELL, 2003, p. 98-99).

Jodo L. Inés Vaz (2007-2008), apos citar caso de impulso ocasionado pela
instalacdo do Museu Guggenhein*, em Bilbao, na Espanha, e ao tratar da questdo do

43 Nesse aspecto, pode-se retomar as concepcdes de Amartya Sen, tratadas por Welber Barral (2005).

4 “Sem cultura ndo ha progresso, mas como pode a cultura contribuir para o progresso do homem, tomando aqui
esta palavra no sentido do avanco dos processos materiais? Para que isso aconteca, a cultura tem que ser uma
matriz na elaboracdo dos projetos de desenvolvimento e pode e deve mesmo ser tida em conta também nas
questdes econdmicas de um plano. Um exemplo concreto. Todos conhecem ou j& ouviram falar do Museu
Guggenheim de Bilbao que foi projetado por Frank Ghery e inaugurado em 1997. O museu localiza-se numa
cidade que estava deprimida, em pleno Pais Vasco, e foi construido numa altura em que os movimentos
separatistas estavam em atuagdo plena. Além da criacdo de postos de trabalho durante a sua construgdo, 0 museu
criou ainda varias centenas de postos de trabalho diretos e passou a injetar para a economia basca a modica
guantia de 4 milhGes de euros anuais. Afinal a cultura pode ou ndo pode criar riqueza? Este caso é o mais
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patrimonio cultural portugués e a relagdo entre desenvolvimento e cultura, como forma de
fomentar regides que passavam por estagnacdo econémica, ressalta que é necessario semear
um projeto cultural para que se colham dividendos financeiros para a populagédo interessada,

nos segu intes termos:

Semear para colher terd que ser o objetivo de um projeto de desenvolvimento. Ora,
na cultura parece que muitas vezes pretende-se colher sem semear e todos 0s
céntimos atribuidos a cultura soa considerados como um desperdicio. E esta ideia
generalizada que tem que mudar, se o pais quiser alterar o estado das coisas neste
momento, pondo as regides interiores a produzir e exportar cultura e pondo o
patriménio a render dinheiro porque, como fica demonstrado, é possivel. Investir na
Cultura e no Patriménio no interior é promover o desenvolvimento e salvar o futuro
desse mesmo interior (VAZ, 2007-2008, p. 42).

Assim, o desenvolvimento cultural em uma regido que tenha patrimonio cultural
edificado (centros histdricos) pode ser uma boa fonte de obtencéo de recursos. No entanto, a
industria do turismo é volGvel e esta sujeita a flutuaces bruscas (RODRIGUEZ ALOMA,
2003), podendo o desenvolvimento correr o risco de ser aniquilado pelos interesses puramente
mercadologicos dessa industria (PAULA, 2012), as chamadas falhas do mercado, dai a
necessidade de se rebater apenas o viés econdmico.

Segundo Paloma Rodrigues Aloma (2003, p. 125),

Reconhecer ao Centro Histérico unicamente valores turisticos traz consigo grandes
riscos que atentam contra sua prépria integridade: desequilibrio do setor terciério,
perda do carater residencial popular, folclorismo, etc.

Muitos sdo os centros histéricos que tiveram a sorte de se verem transformados em
enormes cenografias preparadas expressamente para uma clientela avida de
consumir um passado edulcorado; enormes ‘Disney Worlds’, onde a historia foi
falsificada ou exagerada para adaptar-se ao gosto do turista médio, sem contar que o
verdadeiramente legitimo é mostrar a vida tal como ela €, recuperando tradi¢des sob
uma Otica de austeridade e expressando essa patina natural em edificios e habitos
que distinguem e dao signos de diferenca.

E interessante lembrar que o sucesso ou insucesso de politicas plblicas que
estimulem quaisquer formas de direito ao desenvolvimento dependerdo de como se
comportam os individuos e grupos na sociedade. Tais comportamentos sdo influenciados pela
compreensdo e interpretacdo das exigéncias da ética social. Para a elaboragdo das politicas
publicas é importante ndo apenas avaliar as exigéncias de justica e o alcance dos valores ao se
escolherem os objetivos e as prioridades da politica pablica, mas também compreender 0s

valores do publico em geral, incluindo o seu senso de justi¢a (SEN, 2000).

flagrante porque se tratou de um retorno imediato, mas os investimentos na cultura ndo costumam ser téo
rentaveis a curto prazo” (VAZ, 2007-2008, p. 36).
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Aplicando a ideia de Amartya Sen, a politica patrimonial deve estar em compasso
com os valores presentes na comunidade. Evidentemente, se houver um déficit de cidadania,
aquela se mostrara insatisfatoria.

E € nesse ponto que se quer tocar: a politica patrimonial como forma de se
impulsionar o direito ao desenvolvimento cultural e o exercicio da cidadania. A politica
patrimonial sempre foi fortemente impulsionada pelo Estado, inclusive carregando a pecha,
ndo raras vezes, de ser uma tradicdo inventada a servico de determinados grupos politicos,
como demonstraram Eric Hobsbawm e Terence Ranger (1997).

No entanto, em uma era de direitos®®, diversas tradicdes inventadas ou
espontaneamente criadas, acabaram ou estdo sendo devolvidos aos seus legitimos
proprietarios: a coletividade. E o direito ao desenvolvimento cultural e ndo sé o politico
parece ser um dos caminhos para se efetivar tal restituicdo, através de uma politica publica
patrimonial desenvolvimentista.

Ocorre que, como lembrado por Welber Barral (2005), a promocdo do
desenvolvimento ndo se da se forma gratuita, havendo a necessidade de intervencdo estatal
para corrigir as falhas de mercado, através de diversos mecanismos de intervencdo. Além
disso, o direito ao desenvolvimento ndo se restringiria ao crescimento econdémico, abrangendo
valores sociais, tal como a liberdade, como componente necessario do conceito, havendo
necessidade, ainda, de uma estrutura juridica com regras claras e previsiveis, pois um sistema
confuso pode ter implicacdes extremamente negativas para a promocdo do desenvolvimento,
bem como a necessidade de participacdo democratica, ndo apenas no processo de criacdo de
normas, mas no processo de implementacéo e fiscalizagio*®.

Nessa perspectiva, o papel a ser desempenhado pelas instituicbes € essencial, pois
instituicBes fortes sdo capazes de promover a igualdade, duplicar o leque de talentos, coibir a
discriminagdo com base em critérios irrelevantes, como raga, religido, e promover a igualdade
baseada na racionalidade cientifica (LANDES, 2002).

4 N&o é demasiado lembrar Norberto Bobbio (1992), para quem a proliferacdo de direitos decorreu: a) em
funcdo do aumento da quantidade de bens considerados merecedores de tutela; b) porque foi estendida a
titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; c) porque o préprio homem ndo é mais
considerado como ente genérico, mas € visto na especificidade ou na concretude de suas diversas maneiras de ser
em sociedade (velho, crianga, doente etc.). Ou seja, mais bens, mais, sujeitos, mais status de individuo.

% O mesmo autor (BARRAL, 2005), cita os seguintes fatores que impulsionariam o desenvolvimento, sem
ordem de prioridade: a) o denominado capital humano, com uma populacdo com alto nivel de qualificacdo e de
educagdo; b) elevado grau de liberdade politica e econdmica; ¢) promocao da tecnologia e da inovacéo; d)
estrutura logistica que diminua os custos de producédo e os impactos para o ambiente; €) elevado nivel de civismo
e de comprometimento com a comunidade (denominado capital social); f) instituicdes com credibilidade e que
consigam garantir os fatores mencionados anteriormente.
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A promocdo do desenvolvimento deve estimular o aumento do capital social,
promovendo valores como a honestidade, como pressuposto de uma sociedade ideal, na qual
as pessoas acreditariam e viveriam a agir com tal valor (LANDES, 2002).

Além disso, o desenvolvimento cultural, a abranger o patrimdnio imobiliario,
como espécie do género desenvolvimento, deve articular as politicas publicas culturais de
modo a propiciar uma melhoria substancial dos indicadores sociais, como a educagdo, e
econémicos, propiciando o aumento da classe média, 0 que aumentaria a homogeneidade e

diminuiria as barreiras de classe (LANDES, 2002), tdo presentes na sociedade brasileira.

2.3.3 A politica patrimonial como instrumento de desenvolvimento cultural: incentivando a

liberdade da sociedade local em um mundo globalizado

Conquanto possa parecer lugar comum, ndo se pode desconsiderar o processo de
globalizagdo e os seus efeitos sobre sociedades tradicionais ou locais, interesse deste trabalho,
e 0s questionamentos apresentados pelos seus entusiastas e pelos seus criticos.

Sob uma perspectiva positiva, a globalizacdo ndo parece ser uma colecdo de
culturas locais discrepantes, tampouco uma heranga apenas do ocidente, mas do mundo, que
tem contribuido para o progresso da civilizagdo por milhares de anos, através da viagem, do
comércio, da migracdo, da difusdo de influéncias culturais e da disseminacdo do
conhecimento e do saber, inclusive cientifico e tecnoldgico (SEN; KLIKSBERG, 2010).
Além do mais, 0s agentes ativos da globalizacdo se localizariam bem longe do Ocidente.
Alias, como dizem Amartya Sen e Bernardo Kliksberg (2010, p. 54-55),

A crenca de que a democracia é uma ideia essencialmente ocidental — uma
caracteristica peculiar da historia da civilizagdo ocidental — estd ligada com
frequéncia a préatica do voto e das eleicbes na Grécia antiga, especialmente em
Atenas. Com certeza, hd aqui uma prioridade. De fato, ao verificarmos a ampla
tradicdo de debate publico que ali floresceu de formas diversas, os elos primitivos
dos gregos com a origem da democracia podem ser vistos como ainda maiores. Mas
saltar dai para a tese de que a democracia possui uma natureza essencialmente
ocidental ou europeia é um pulo certeiro na confuséo.

Sobre o choque de civilizagdes, os entusiastas dizem que a fraqueza bésica da tese
da globalizacdo esta em seu programa de categorizagdo de pessoas do mundo de acordo com
um modelo Unico — supostamente dominante (SEN; KLIKSBERG, 2010).

Nas palavras de Amartya Sen e Bernardo Kliksberg (2010, p. 42-43),

Esta visdo de categorizacdo Unica é ao mesmo tempo um sério erro epistemolégico e
potencialmente um grande perigo ético e politico, com consequéncias de longo
alcance sobre os direitos humanos. As pessoas de fato veem a si préprias de muitas
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maneiras diferentes. Um mulgumano bengali ndo é apenas um mucgulmano, mas
também um bengali e um cidaddo de Bangladesh, sem falar nas outras identidades
que se relacionam a sua classe social, género, ocupacdo, ideologia, gosto etc.[...]

De fato, eu diria que a principal esperanga de harmonia no mundo contemporaneo se
encontra na pluralidade de nossas identidades, que se cruzam umas com as outras e
agem contra as divisOes rigidas em torno de uma linha Gnica e endurecida de divisao
impenetravel. Nossa humanidade compartilhada é desafiada brutalmente quando o
confronto é unificado num s6 suposto sistema dominante de classificacdo; isso é
muito mais decisivo do que o universo de categorizacBes plurais e diversas que ddo
forma ao mundo no qual vivemos. A diversidade plural pode ser muito unificadora,
de uma forma que um sistema Unico de divisGes predominante néo é.

Sobre o assunto, Amartya Sen e Bernardo Kliksberg (2010), ja advertiam que a
real questdo da globalizacdo € a distribuicdo de seus beneficios, pois ela tem muito a oferecer,
como politicas globais para ajudar a desenvolver instituicdes nacionais (defesa da democracia,
manutencdo de escolas, postos de salde, protecdo de patrimonios culturais de reconhecidos
valores locais ou mundiais, dentre outros), o que depende, também, de se reexaminar a
adequacao dos préprios arranjos institucionais globais.

No entanto, de forma mais critica, José Manuel Pureza (2002), apds discorrer a
respeito das metaforas associadas a ideia de globalizacdo (a aldeia global, a fabrica global, a
Las Vegas global, a polis global, o apartheid global) ressalta que tal fenémeno € um processo
internamente complexo e contraditério. A aparéncia de uma globalizacdo uniforme,
decorrente de uma analise que se concentra exclusiva e neutralmente nos impactos gerados
pela intensificacdo das interacBes transacionais sobre a tradicional centralidade do territdrio
estatal, seria enganosa, pois, no contexto do sistema mundial, nem todos os Estados séo iguais
e, por isso, apenas por ingenuidade ou cegueira se poderia aceitar que todas as formas de
globalizacdo seriam idénticas em suas raizes, estratégias e consequéncias. O carater
contraditério do processo globalizante, resultado dos diferentes tipos de relagdes entre
globalizagdo e sistema mundial de Estados, imporia uma distingdo entre formas de
globalizagdo da hegemonia e formas contra hegemonicas de globalizagéo.

N&o é demasiado dizer, também, que a discussdo em torno da globalizacdo tem
repercussao no que diz respeito a questdo patrimonial em funcdo da nogdo de patriménio
comum da humanidade, seja o cultural ou natural, no qual se discute a existéncia de um
direito internacional da solidariedade (PUREZA, 2002).

O patrimdnio cultural da humanidade decorre da consciéncia de que a partir do
legado artistico podem se reconstruir as formas éticas e politicas de qualquer sociedade
historica, justificando-se ndo s6 a ampliagdo da protecdo constitucional em mecanismos
internacionais, mas, também, a criagdo de um corpo autbnomo de normas juridicas

internacionais para a salvaguarda e protecdo dos elementos mais significativamente
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representativos dessa memdria estética e arquitetbnico da humanidade em seu conjunto
(PUREZA, 2002).

Inserido nessa tematica (direito ao desenvolvimento), a repercussao juridica do
direito ao desenvolvimento cultural terd implicacdes na politica patrimonial, que deve atuar de
forma a propiciar a autonomia/liberdade das comunidades beneficiarias, pois a ideia de se
usar a razdo para identificar e promover sociedades melhores e mais aceitaveis sempre
estimulou as pessoas no passado e no presente, devendo, porém, haver uma estrutura
avaliatoria apropriada, bem como instituicbes que atuem para promover objetivos e
comprometimentos valorativos, de normas de comportamento e de um raciocinio sobre o
comportamento que permita realizar o que tenta realizar (SEN, 2000).

As licdes de desenvolvimento como liberdade de Armatya Sen (2000) também séo
lembradas por Welber Barral (2005), j& que o economista indiano associou a ideia de
liberdade politica (garantias democraticas), liberdade econémica e liberdade social (tolerancia
das diferencas e das minorias) a consolidacdo da nocdo de desenvolvimento. A politica
patrimonial, nesse contexto, pode perfeitamente agir como estimulo a liberdade social,
instigando valores sociais na comunidade.

E no dizer de Amartya Sen (2000, p. 297),

E os valores sociais podem desempenhar — e tém desempenhado — um papel
importante no éxito de varias formas de organizacdo social, incluindo 0 mecanismo
de mercado, a politica democratica, os direitos civis e politicos elementares, a
provisdo de bens publicos basicos e instituicdes para a acao e o protesto publicos.

Ao comentar as acdes envolvendo a articulacdo entre Estado e sociedade civil na
protecdo do patriménio cultural imobiliario, Pedro Paulo Funari e Sandra C.A. Pelegrini
(2006) lembram que, no Brasil, criou-se um simulacro de preservagéo, uma vez que, nao raro,
a intervencdo nos conjuntos historicos limitou-se a recuperar a plasticidade expressa no
tracado e nas caracteristicas estéticas das construcdes, excluindo a populacdo residente e a
adaptacdo dos espagos a novos usos ndo teria resultado em processos integrados de
reabilitagdo como propunham as cartas patrimoniais internacionais que defendiam a

conservacdo integrada e o desenvolvimento sustentavel. Arrematam os autores:

Muito pelo contrério, as acBes desse tipo se identificaram como um fendmeno
definido pelos gedgrafos como ‘gentrificagdo’, enquanto a consolidagdo do espago
arquitetdnico, via de regra, pautou-se pela superficialidade das restauracfes. Desse
modo, verificamos que a suposta homogeneidade dos centros histéricos foi
conquistada a custa da restauracdo de fachadas e monumentos, da impressao de
conjunto forjado pela demolicdo de prédios, pela criacdo de amplos espacos vazios
ou verdes, utilizacdo de mobiliario urbano padronizado (definido por padrdes de
época) e pelo emprego de jogos de cores e luzes contrastantes.
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Todos esses efeitos visuais, somados a comercializacdo de produtos supostamente
oriundos da cultura local, tais como comida, o artesanato, os rituais, entre outros, e
ao investimento em eventos gigantescos voltados para o turismo, tém estabelecido a
ténica dominante entre os projetos de preservacao. [...] No Brasil, esse efeito pode
ser observado na restauracdo do Pelourinho, em Salvador, e do centro histérico de
Olinda e Recife. Tais projetos resultaram de uma pseudo auto sustentabilidade
pautada por postulados econdmicos e visaram a reducdo de investimento publico,
mas deixaram de lado a gestdo associada de politicas ambientais, urbanisticas e
habitacionais (FUNARI; PELEGRINI, 2006, p. 52-53).

O exemplo acima parece se repetir em outros lugares. Na Ameérica Latina, Jorge
A. Rodriguez Lopes (s/d) lembra que nas Gltimas décadas tem se desenvolvido uma ofensiva
por parte do setor empresarial nacional e internacional para se apoderar de maneira irracional
dos recursos naturais e culturais, usando-se como estratégia a justificativa de um suposto
desenvolvimento econémico, que ignora componentes sociais*’.,

A politica patrimonial, aplicada a Centros Historicos como o de Sdo Luis, no
Maranh&o, tem fracassado, ao se deixar apenas nas médos do Estado a sua elaboragéo e
execucdo, quando, em verdade, este deveria agir de forma mais fiscalizatéria e menos
intervencionista, em uma perspectiva ideal.

O Estado brasileiro sempre funcionou mal e sempre esteve amarrado a
burocratismos e legalismos cartorarios. Aguardar que ele execute de forma isolada a politica
patrimonial é desmerecer a l6gica do desenvolvimento cultural. Porém, uma sociedade
subdesenvolvida economicamente e que ndo consiga compreender seus préoprios valores
culturais, estara fatalmente incapacitada para participar dessa politica patrimonial
desenvolvimentista.

O papel ideal do Estado parece estar em articular essa interacdo entre a sociedade
civil e a politica patrimonial, de forma a propiciar a autonomia da sociedade civil, em um
processo de auto reconhecimento cultural.

Consoante Pedro Paulo Funari e Sandra C.A. Pelegrini (2006, p. 59),

Por certo, a implementacdo de politicas patrimoniais deve partir dos anseios da
comunidade e ser norteada pela delimitagdo democratica dos bens reconhecidos
como merecedores de preservacdo. Mas a selegdo dos bens a serem tombados
precisa estar integrada aos marcos identitarios reconhecidos pela propria
comunidade na qual se inserem.

Os incentivos publicos podem ser considerados, mas ndo podem ser
exclusivamente a base de um projeto desenvolvimentista, que deve ser capaz de propiciar as

pessoas envolvidas autonomia suficiente, encorajando os esforgos individuais, trazendo,

47 Guy Hermet (2002), baseado em Ernesto Laclau, lembra que a América Latina pertence a categoria de zona
dominada no marco de produg8o cujo modelo pode se denominar de ‘feudal-capitalista’, ou seja, definitivamente
nem um nem outro, embora com aparéncias enganosas de um e do outro.
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consequentemente, melhorias para a coletividade. N&o foi sem razdo que a liberdade
empreendedora, assegurada pela ética protestante, muito bem analisada por Max Weber,
acabou impulsionando o capitalismo estadunidense, no qual, pelo auto interesse, 0s
capitalistas tiveram liberdade para competir em um mercado igualmente livre (SOUSA,
2011), o qual, mesmo livre, esté sujeito a um funcionamento calculavel do direito segundo
regras racionais, que, acaso descumpridas, serdo objeto de coacdo, através de um poder
coativo estatal que pode destruir todas as estruturas coativas particulares, estamentais e até
dos monopolios econdmicos (WEBER, 1999)%,

A politica desenvolvimentista, como ja se disse, deve atuar de forma a alavancar
os indicadores econdmicos e sociais da sociedade envolvida. N&o se pode acreditar apenas em
uma logica da mdao invisivel. Os paises latino-americanos, historicamente, costumaram
fracassar em seus modelos de desenvolvimento porque jamais tiveram programas ou visao de
desenvolvimento, além de ndo articularem a sociedade civil nos poucos programas que
tentaram implantar (LANDES, 2002).

Igualmente, ndo se pode acreditar que a mera modificacdo na legislacao vai alterar
a relacdo entre a sociedade civil e qualquer forma de implementacdo de desenvolvimento,
inclusive o cultural. A forca da lei, para os brasileiros, sempre foi uma esperanca, servindo
para os destituidos como alavanca para exprimir um futuro melhor (“leis para nés e ndo contra
nds”’) e para os poderosos serviu como instrumento para destruir adversarios politicos
(DAMATTA, 1996).

Explica Roberto DaMatta (1996, p. 248),

Num caso e no outro, a lei raramente é vista como lei, isto é, como regra imparcial.
Legislar, assim, € mais basico do que fazer cumprir a lei. Mas, vejam o dilema, é
precisamente porque confiamos tanto na forca fria da lei como instrumento de
mudanca no mundo que dialeticamente, inventamos tantas leis e as tornamos
inoperantes. Sendo assim, o sistema de relacfes pessoais que as regras pretendem
enfraquecer ou destruir fica cada vez mais forte e vigoroso, de modo que temos, de
fato, um sistema alimentando o outro.

A ordem juridica brasileira é bastante carente no desenvolvimento de mecanismos
de avaliacdo quanto & eficécia e eficiéncia das normas, faltando a nossos juristas desenvolver

mecanismos metodoldgicos de avaliacdo dessas normas, em relacdo aos impactos econémicos

48 Ressalte-se que Max Weber (1999, p. 225) ndo desconsidera a influéncia econdmica sobre o direito:
“Naturalmente, a garantia juridica esta, em sentido mais amplo, diretamente a servigo de interesses econdmicos.
E quando nédo é este o caso, nem aparentemente nem na realidade, os interesses econdémicos pertencem aos
fatores de influéncia mais poderosos na formacéo do direito, uma vez que todo poder garantidor de uma ordem
juridica se apoia, em sua existéncia, de alguma forma sobre a agdo consensual dos grupos sociais atingidos e a
formac&o de grupos sociais esta também condicionada, em alto grau, por constelagfes de interesses materiais”.
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e sociais, 0 que condena nosso sistema a ndo aprender com seus erros (BARRAL, 2005), sem
0s quais eventuais politicas de desenvolvimento se mostrardo infrutiferas.

Como advertiu David Landes (2002, p. 354), o processo de desenvolvimento é um
caminho longo, conquanto a ldgica seja curta, para quem, ainda, “a teoria econémica €
estatica, baseada nas condicGes do dia. O processo € dindmico, baseando-se na abstinéncia de
hoje para chegar & abundéncia de amanha. Algumas coisas nunca acontecerdo se ninguém
tentar fazer que elas acontecam”.

Promover o desenvolvimento cultural, através de uma politica patrimonial
significa promover o bem-estar coletivo, que se da ndo apenas pelo trabalho, mas pela busca
da satisfacdo de anseios individuais, mesmo que se reconhega que tais anseios possuam
limites, os quais devem decorrer da ética que permeia a sociedade e garanta direitos
individuais, cabendo as Instituicdes dos Sistemas de Justica desempenhar o importante papel
de agir com eficiéncia, pois elas, ao estabilizarem expectativas, proporcionam oportunidade
de reciprocidade, permitem o fluxo de informacdes, possuem regras claras ja definidas, bem
como oferecem novas formas de resolucéo de conflitos (SOUSA, 2011).

Se as instituicdes sdo necessarias para estabelecer regulamentos obrigatorios e
prover incentivos financeiros, deve-se exigir, por outro lado, com um compromisso mais forte
com as responsabilidades da cidadania para se otimizar o cuidado com o ambiente cultural,
valorizando-se a liberdade de participacdo cidada e estimulando-se a capacidade de pensar,
valorizar e agir das pessoas, o que “requer conceber os seres humanos como agentes, em vez
de meramente recipientes” (SEN; KLIKSBERG, 2010) das politicas publicas*, pois a
participacdo efetiva dos individuos em um projeto coletivo depende de um togue em sua
afetividade, na medida em que se entusiasmem com determinado projeto (CROZIER, 1983).

Welber Barral (2005) adverte que o grande problema de garantir o
desenvolvimento como liberdade é a forma de sua implementagdo, pois embora o enunciado
genérico de que a promoc¢do do desenvolvimento deve ser acompanhada pela expansdo de
liberdades reais seja um enunciado de facil aceitacéo, os problemas surgem no momento de se
transformar tal enunciado em politicas publicas concretas. Como lembrado por Norberto
Bobbio (1992, p. 24), “o problema fundamental em relagéo aos direitos do homem, hoje, ndo
é tanto justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas

politico”. O mesmo parece se aplicar ao direito ao desenvolvimento cultural.

4SAlém disso, “entre as oportunidades que temos razdes para valorizar esta a liberdade de participar. Se as
deliberagdes participativas forem prejudicadas ou enfraquecidas, algo de valor estara perdido” (SEN;
KLIKSBERG, 2010, p. 70).
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N&do se pode esquecer que o estimulo estatal ao exercicio da cidadania nas
politicas culturais deve ser feito com cautelas, sob pena, de mais uma vez, o Estado
monopolizar involuntariamente a questdo. Como lembra José Afonso da Silva (2001), o papel
do Estado no trato das politicas culturais € algo complexo, pois o direito a cultura exige uma
acdo positiva do mesmo, cuja realizacdo efetiva requer a existéncia de uma politica cultural,
devendo atender valores aparentemente em conflito: de um lado, fica sujeita a funcéo negativa
de respeito a liberdade cultural; de outro, exerce uma funcéo positiva de promocao cultural
objetivando realizar o principio da igualdade no campo da cultura, o que significa promover a
democracia cultural®.

Dessa maneira, parece ser essencial que as politicas culturais tenham como
pressuposto o estimulo ao exercicio da cidadania, pois esta Ultima, para ser bem exercida,
requer uma identidade cultural; a aquisicdo da cidadania plena é alcancada quando se
assimilam valores e peculiaridades da sociedade que originou o individuo, sendo que a cultura
reporta-se a cidadania como veiculo que mantém o cidaddo vinculado a sua histdria cultural
(FEITOZA, 2012, p. 40)°. Tal pensamento muito se assemelha a ideia que os antigos gregos
e romanos tinham a respeito do vinculo do cidaddo com a cidade, fato que ndo pode se
desprezar, ante as origens greco-romanas das instituicdes do sistema Civil Law.

O surgimento da cidade grega decorreu da alianca entre varias tribos, respeitando-
se 0 culto de cada uma®, sendo que era comum a veneragdo ao fundador, o homem que
realizava o ato religioso, através de suas preces e ritos em que invocava 0s deuses e 0S
fixavam para sempre na nova cidade, caso contrario a cidade ndo poderia se estabelecer;
qguando o fundador morria, tornava-se antepassado comum para todas as geracoes, tributando-
se a ele culto, julgavam-no deus e a cidade, sobre o seu timulo, todos os anos renovavam

sacrificios e festas; nesse contexto, a patria, entre os antigos, teve o significado de terra dos

S0 «“A democracia cultural pode-se apresentar sob trés aspectos: por um lado, ndo tolher a liberdade de criacéo,
expressdo e de acesso a cultura, por qualquer forma de constrangimento ou de restricdo oficial; antes, criar
condigBes para a efetivacdo dessa liberdade num clima de igualdade; por outro lado, favorecer o acesso a cultura
e 0 gozo dos bens culturais a massa da populagdo excluida” (SILVA, 2001, p. 209).

51 Paulo Fernando de Britto Feitoza (2012) apresenta consideracdes interessantes a respeito da relacdo do Estado
com a sociedade civil, tida como corresponsavel, em relacdo a promocéo e protecdo do patrimdnio cultural.

52 «As tribos que se agruparam para formar a cidade jamais deixaram de aceder o fogo sagrado e de instituir uma
religido comum. Assim, a sociedade humana, nessa raga, ndo cresceu a maneira de circulo, que se estendesse
pouco a pouco de lugar para lugar; pelo contrario, foram pequenos grupos, ha muito constituidos, que se
agregaram uns aos outros. Varias familias formaram a fratria, varias fratrias a tribo, e muitas tribos a cidade.
Familia, fratria, tribo, cidade sdo, portanto, sociedades semelhantes entre si, nascidas umas das outras através de
uma série de federagdes. [...] Assim, a cidade ndo é um agregado de individuos, mas uma confederagdo de
muitos grupos ja anteriormente constituidos e que a cidade deixa subsistir” (COULANGES, 2000, p. 101-102).
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pais, a porcdo do solo que a religido doméstica, ou a nacional®?, havia santificado, a terra onde
estavam depositados os 0ssos dos antepassados, sendo o exilio pena destinada aos crimes
mais graves (COULANGES, 2000).

Apbs o declinio do feudalismo, as cidades tiveram parte fundamental na forma de
viver das pessoas, pois constituiu um novo marco na concepgao de vida dos povos, ja que a
vida nos centros urbanos exigia a criagédo de novos padroes.

Segundo Jacques Le Goff (2003, p. 67),

Por outro lado, as cidades, quando se constituiram como organismos politicos
conscientes de sua forca e do seu prestigio, também quiseram exaltar esse prestigio,
valorizando a prépria antiguidade, a gléria de suas origens e dos fundadores, a gesta
de seus antigos filhos, os momentos excepcionais em que eles foram favorecidos
como a protecdo de Deus, da Virgem ou do seu santo padroeiro.

Nas cidades, diversas préaticas feudais tiveram que ser modificadas. Enquanto a lei
e a justica feudais eram dificeis de alterar, por outro lado, o comércio, por sua propria
natureza, era dinamico, mutavel e resistente a barreiras, ndo se ajustando a estrutura feudal
(HUBERMAN, 1986).

E afirma Leo Huberman (1986, p. 29-30) que

As populagdes urbanas desejavam proceder a seus proprios julgamentos, em seus
préprios tribunais. Eram contréarias as cortes feudais vagarosas, que se destinavam a
tratar dos casos de uma comunidade estatica, e totalmente inadequadas aos novos
problemas que surgiam numa cidade comercial e dindmica. Que sabia, por exemplo,
um senhor feudal sobre hipotecas, letras de crédito, ou jurisprudéncia de negécios
em geral? Absolutamente, nada. E, de qualquer modo, se soubesse tudo isso, é mais
que certo que se utilizaria de seus conhecimentos e posi¢do em beneficio proprio,
ndo em favor do homem da cidade. As populagdes urbanas queriam estabelecer seus
préprios tribunais, devidamente capacitados a tratar de seus problemas, em seu
interesse. Queriam, também, elaborar sua propria legislagdo criminal. Manter a paz
nas pequenas aldeias feudais ndo se comparava ao problema de manter a paz na
cidade em desenvolvimento, como maiores riquezas e populacdo mdvel. A
populacdo urbana conhecia o problema como o senhor feudal ndo conhecia. Queria
sua propria ‘paz na cidade’.

Para David Harvey (1989), tempo e espago sdo fontes do poder social. O autor,

explorando os argumentos dos economistas monetaristas®, explica que nas sociedades

53 “A pequena patria era o circulo da familia, com o seu timulo e o seu fogo sagrado. A grande patria era a
cidade, com seu pritaneu e seus herdis, com seu recinto sagrado e seu territério demarcado pela religido. ‘Terra
sagrada da patria’ — diziam 0s gregos. Nao era essa uma expressdo vazia. Esse chdo tornara-se verdadeiramente
sagrado para 0 homem, porque os seus deuses o0 habitavam. Estado, Cidade e Pétria ndo eram conceitos
abstratos, como entre 0s povos modernos; representavam, verdadeiramente, todo um conjunto de divindades
locais, com culto cotidiano, e crencas que tinham grande poder sobre as almas. [...] Tudo quanto o homem
possuia de mais caro se confundia com essa nocéo de patria. Na patria encontrava 0 homem sua seguranca, seu
direito, sua fé, seu deus e tudo quanto lhe pertencia. Perdendo-a, tudo estava perdido para 0 homem. Desse modo
era quase impossivel que o interesse privado estivesse em desacordo com o interesse plblico” (COULANGES,
2000, p. 159).
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capitalistas, a interseccdo do dominio sobre o dinheiro, tempo e espago formaria um nexo
substancial de poder social que ndo se pode ignorar, devendo-se a ideia de que o dominio do
espaco € uma fonte fundamental de poder social na vida cotidiana, de modo que essa forma de
poder social se articula com o controle do tempo, bem como o dinheiro e outras formas de
poder social, pensamento que parece se coadunar com o de Michel Foucault (1994), para
guem a arquitetura ndo € apenas considerada como um elemento no espaco, mas é
especialmente considerada como uma imersdo nos campos das relacBes sociais, onde
evidencia certos efeitos especificos.

O capitulo que se encerra procurou demonstrar que a cultura, o poder e o direito
possuem relacdo bastante intima, ndo podendo o jurista desconhecer que a questdo cultural
também é uma questdo de justica e que possui enorme relevancia em um mundo no qual as
disputas culturais se mostram téo evidentes, conquanto, ndo raras vezes, invisiveis.

O direito parece sempre ter se mostrado como um instrumento no qual se buscam
proteger de determinados bens juridicos dos conflitos que afetam tais bens. Os bens culturais,
inseridos em uma ldégica do capital, mereceram protecdo juridica pelas razbes sociais e
politicas que determinado momento histoérico propiciou, ora, inicialmente, como tradi¢éo
inventada a servi¢co do Estado, ou, talvez, atualmente, como forma de contribuir para o
processo de desenvolvimento, ao lado dos fatores econdmicos, sociais e politicos.

Nessa l6gica, ndo se pode desconhecer que a protecdo dos bens culturais atraves
do direito se da, naturalmente, através de uma logica burocratica, pois a burocracia, como
I6gica de organizacdo, do qual o Estado ndo tem como abrir mao. No entanto, ndo abrir méo
da burocracia, pela légica razdo de ser um modelo que adéqua a um modelo racional de
legalidade e impessoalidade, enamorado com os principios de igualdade formal e
universalidade da legislacdo, ndo quer dizer que aquela deva ser um fim em si mesmo.

Se ndo é possivel abrir mdo da burocracia no atual estagio do estado democratico
de direito, parece inevitavel pensar, igualmente, que ndo € possivel abrir méo do dialogo entre
uma sociedade civil e o Estado ao se tracar qualquer politica cultural, pois a cultura, ao lado
do desenvolvimento econdmico, social e politico, parece ser elemento indispensavel a
qualguer modelo de desenvolvimento minimamente adequado.

Se as politicas culturais estiverem dissociadas dos anseios de uma sociedade

minimamente esclarecida e que tenha participado do seu processo de elaboracdo,

% Neste ponto, David Harvey (1989), lembrando David Landes, lembra que a mensuracdo do tempo foi
simultaneamente um signo de criatividade recém-descoberta e um agente e catalizador do uso do conhecimento
para obtencdo de riqueza e poder.
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evidentemente, as mesmas perecerdo e fardo surgir os conflitos de ordem patrimonial que
desaguardo no Judiciario. A contradi¢do desse conflito parece estar no fato de que os conflitos
que envolvem o patrimonio cultural terdo a figura do Estado (Unido/IPHAN) cobrando,
perante o Estado (Judiciario), do cidad&o a realizacdo de uma politica que este ultimo néo foi
dado a participar.

Essa logica contraditéria parece contradizer o proprio modelo racional de
burocracia. Se os conflitos patrimoniais parecem surgir em funcao da falta de didlogo, parece
ser adequado que se readéque a politica patrimonial, retirando-se do Judiciario
responsabilidade que ndo é sua — tracar os rumos que o cidaddo e o proprio Estado devem
tomar em relag&o aos bens culturalmente tutelados.

As razdes que tém levado a essa delegacdo de competéncias da politica
patrimonial da esfera burocrética e cidada para a esfera judicial parecem estar em uma logica
na qual h&d um evidente declinio da esfera publica, em uma sociedade que se vé cada vez mais
conflituosa e na qual o Judiciario cada vez mais é chamado para dizer o direito, suprimindo-se
diversos outros canais de dialogo entre o Estado e a sociedade civil.

Os bens patrimoniais podem contribuir para a compreensdo do processo historico,
auxiliando na preservagdo dos bens culturais e, como consequéncia, estimulando a
valorizacdo de diferentes formas de vida, o respeito a diversidade e a tolerdncia como
principios fundantes das relagbes sociais, contribuindo dessa maneira & necessidade de um
pais formado por uma elevada diversidade de grupos étnicos e culturais com suas diversas

formas de habitar, vestir, crer, educar, comer, celebrar e criar (TAMASO, 2012).
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111 - O MARTELO QUE NEM TUDO PODE: a judicializacao das politicas publicas e a
politica patrimonial

[...] O homem esta na cidade

COMO uma coisa esta em outra

e a cidade estd no homem

que estd em outra cidade.

mas variados sdo 0s modos

€OmMo uma coisa

esta em outra coisa:

0 homem, por exemplo, néo esta na cidade
nem como uma arvore

esta em qualquer uma de suas folhas [...]

Ferreira Gullar, Poema

3.1 A aproximacédo entre os sistemas Civil Law e Common Law e sua influéncia nas

Instituicdes dos Sistemas de Justica brasileiras

Investigar por qual razdo houve um crescimento do protagonismo judicial no
Brasil, pais bastante atrelado aos paradigmas modernos de legalidade e igualdade formais,
supostamente alcancados pelo Estado burocratico®, requer certa digressdo a respeito do
direito comparado® e as questdes que envolvem os grandes sistemas juridicos vigentes. O
principio da legalidade, um dos pilares juridicos dos paises atrelados ao Civil Law, tem sido
constantemente abalado pelo surgimento de novas demandas, bem mais urgentes do que a
natural morosidade do processo legislativo e ao burocratismo da atividade administrativa,
exigindo-se uma nova postura da atividade judiciaria.

De acordo com Eduardo Novoa Monreal (1988, p. 152),

O principio tradicional de Direito Publico de que a autoridade e seus 6rgdos somente
podem fazer aquilo que a lei expressamente autoriza parece incompativel com a
necessidade de faculdades discricionais que sdo requeridas para tarefas como essas.
O vasto aumento de fungdes governativas, a exigir ‘um amplo grau de faculdades
discricionais’, de acordo com Friedmann, fica em excessivo desacordo com as
possibilidades que permitem o atual desenvolvimento do Direito. O Direito
Administrativo, deixado para tras pela evolucdo social, ndo é capaz de resolver,

55 “O Estado burocratico, por sua vez, faz entrar no orgamento todos os gastos administrativos e proporciona as
autoridades inferiores os meios de pagamento ordinario, cuja utilizacdo é regulada e controlada por aquele. Isto
apresenta o mesmo sentido para a “economia” da administragdo como a grande empresa capitalista centralizada.
[...] Apesar da sua segura superioridade técnica, a burocracia tem sido em todo o descoberto um fato
relativamente tardio. Isto deveu-se a um conjunto de obstaculos que somente desapareceram totalmente sob
determinadas condicdes politicas e sociais. [...] A estrutura burocratica chegou ao poder, em geral, em virtude de
um nivelamento de diferencas econdmicas e sociais. Este nivelamento foi pelo menos relativo e influiu na
importancia das diferencas econdmicas e sociais para a distribuicdo de fun¢des administrativas” (WEBER, s/d, p.
52-53).

% Na presente pesquisa, ndo se pretende fazer um estudo de direito comparado, mostrando semelhangas e
diferencas de determinado instituto. No entanto, analisar e contrapor algumas das caracteristicas principais de
dois grandes sistemas: o Civil Law e a Common Law e as repercussfes na questdo processual do objeto desta
pesquisa, a questdo patrimonial.
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todavia, a necessidade de ‘harmonizar a liberdade de agdo de que a administracdo
precisa para cumprir, com eficacia e rapidez, seus fins, no que tange a seguranca do
cidaddo e o controle juridico da atividade administrativa, de modo a evitar o risco da
arbitrariedade’, segundo as palavras de Latorre.

Desse modo, parece pertinente investigar por quais razbes o Judiciario tem
aumentado a sua importancia e visibilidade, seja ao ‘“‘criar” normas, substituindo-se 0
legislador, seja “interferindo” na execug¢do das politicas publicas, substituindo-se 0
administrador.

Essa inversdo dos papeis tradicionais dos agentes estatais (legislador,
administrador e julgador), alterando um dos dogmas do direito publico (teoria da separacédo
das funcdes estatais), no entanto, é fendbmeno que ja ocorreu em outros paises, coOmo nos
Estados Unidos ha bastante tempo, sendo interessante que se analise a razdo desse fenémeno,
pois a importancia do estudo do direito comparado ajuda a revelar as maltiplas influéncias
entre os diversos sistemas juridicos em um mundo integrado, pois o ativismo judicial importa
na avaliacdo do modo de exercicio da funcdo jurisdicional, percebendo-se o fenémeno de
maneira diferente de acordo com o papel institucional que se atribua em cada sistema ao
Judiciario (RAMOQOS, 2010).

O chamado ativismo®’ do Judiciario brasileiro é fendmeno bastante antigo nos
Estados Unidos®®, podendo ser definido, para Elival da Silva Ramos (2010), como a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcgdo jurisdicional, em detrimento da funcéo
legislativa, principalmente, bem como da funcdo administrativa e da funcdo de governo, ndo
se tratando do exercicio desabrigado da legislacdo, que, em circunstancias bem delimitadas,
pode vir a ser deferido pela Constituicdo aos 6rgdos superiores do aparelho judiciario, com a
descaracterizacdo da funcdo tipica do Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nucleo
essencial de func6es constitucionalmente atribuidas a outras funcées/poderes.

Reconheca-se, no entanto, que fazer uma anélise comparativa nem sempre é uma
tarefa simples, ainda mais quando se consideram as peculiaridades de dois sistemas juridicos

diferentes, o estadunidense, da Common Law, e o brasileiro, do Civil Law, por exemplo.

5 Para Elival da Silva Ramos (2010), o ativismo judicial reportaria a uma disfuncdo no exercicio da fungdo
jurisdicional, em detrimento, notadamente, da funcao legislativa; o ativismo judicial seria o exercicio da funcéo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que, incumbe, de forma precipua, ao
Judiciario, a resolucdo de litigios de feicfes subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflitos normativos). Haveria, ainda, uma sinalizagcdo negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Judiciario em detrimento das demais fungdes.
Além do mais, o ativismo golpearia fortemente o Legislativo, o qual tanto pode ter o produto da legiferacéo
irregularmente invalidado por decisdo ativista, quanto o seu espa¢co de conformacdo normativa invadido por
decisBes excessivamente criativas.

% Uma analise bastante elucidativa a respeito do ativismo judicial estadunidense, em especial no que se
denominou como devido processo substantivo, fase na qual os juizes da Suprema Corte ndo se viam como
criadores de lei, mas como cumpridores do direito natural, pode ser encontrada em WOLFE (1991).
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A Common Law, originaria na Inglaterra, teve como fonte principal do direito a
jurisprudéncia®® e ndo a lei®®, sendo tida como um sistema marcado pela continuidade
historica, fruto dos Tribunais de Westminster (common law) e pelo Tribunal da Chancelaria
(equity), ndo tendo sido perturbada por nenhuma revolucdo e ndo tendo conhecido a
renovacéo do direito romano e tampouco a renovacao da codificagéo, o que aconteceu com 0s
direitos da familia romano-germanica (estes ultimos evidenciados por seu carater racional e
16gico)®!, caracterizando-se, ainda, pelas faculdades de adaptacdo, do seu permanente valor e
pelas qualidades de seus juristas (DAVID,1996)%,

Nesse sistema, ao contrario dos direitos codificados, houve uma exigéncia préatica
em se organizar a grande quantidade de precedentes e de normas, exigindo que 0s principios
fundamentais que lhe servissem de base fossem identificados e expostos sistematicamente
para orientar a atividade préatica dos juristas, o que correspondeu ao que se denominou
Jurisprudence (LOSANO, 2007). Veja-se que o sistema Civil Law necessitou da
superioridade técnica de peritos, os processualistas, pois, consoante Max Weber (s/d, p. 43-
45),

O decisivo foi o ordenamento racional do Direito romano e, particularmente, a
necessidade técnica de colocar o procedimento processual em méos de peritos
racionalmente instruidos, ou seja, homens instruidos nas Universidades e
conhecedores do Direito romano. A instrucdo especializada era necessaria, dada a
crescente complexidade dos casos legais praticos e a crescente racionalizagdo da
economia, que exigiam um procedimento racional de evidéncia em vez da
verificacdo da veracidade dos fatos mediante revelacBes concretas ou garantias
sacerdotais que, claro, s&o meios de prova ubiquos e primitivos. [...]

59 Os juristas do continente europeu eram educados no culto pela lei e admiravam os codigos. Parecia-lhes
estranho, e quase inconveniente, ver um pais altamente civilizado, o maior pais comercial do mundo, rejeitar a
férmula da codificacéo e continuar ligado a uma formula no seu entender ultrapassada, vendo na jurisprudéncia a
fonte fundamental do direito (DAVID, 1996).

8 A lei inglesa, tradicionalmente, traria apenas corretivos e complementos aos principios que precisem de
solucéo ou retifiquem os principios estabelecidos pela jurisprudéncia. Entretanto, atualmente, deve-se abandonar
a ideia de considerar a legislacdo como fonte secundéria, ja que a mesma alcangou importancia semelhante a
jurisprudéncia (DAVID, 1996). Além do mais, no sistema de Common Law, a jurisprudéncia continua a ocupar o
posto principal fonte do direito, ndo obstante o impacto sobre o sistema estadunidense da existéncia de uma
Constituicdo dotada de supremacia formal e da crescente importancia da legislagdo em ambos os ordenamentos
(RAMOS, 2010).

61 O sistema dos direitos romanicos é um sistema relativamente racional e légico, porque foi ordenado,
considerando as regras substantivas, gracas a obra das universidades e do legislador. Subsistem nele, sem sombra
de duvida, numerosas contradicdes e anomalias devidas a historia ou que se explicam por consideracfes de
ordem pratica. Os direitos da familia romano-germanica estdo longe de uma ordenacdo puramente lgica, mas
realizou-se um grande esfor¢o nesse sentido para simplificar o seu conhecimento. O direito inglés, pelo
contréario, foi ordenado, sem qualquer preocupacdo légica, nos quadros que eram impostos pelo processo; sO
numa época recente — nos Ultimos cem anos -, tendo sido abolido o antigo sistema de processo, a ciéncia do
direito pdde esforgar-se no sentido de racionalizar estes quadros (DAVID, 1996).

62 A Common Law, em uma primeira fase, ndo é o direito comum de origem romana, mas um direito
consuetudinario tipicamente anglo-saxonico que surgiu diretamente das relagdes sociais e que foi acolhido pelos
juizes nomeados pelo Rei; em uma segunda fase, tornou-se um direito de elaboragdo judiciaria, pois constituido
por regras adotadas pelos juizes para resolver controvérsias individuais; tais regras se tornavam obrigatorias para
0S sucessivos juizes, segundo o precedente obrigatério (BOBBIO, 1995).
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A decisiva conversao do pensamento juridico é pré-determinada pela indole técnica
da instrugdo do procedimento processual, confiada as formulas do edito legal, as
quais eram adaptadas a concepcdes legais. Atualmente, o predominio do principio de
substanciacdo prioriza a apresentacdo dos fatos, qualquer que seja a perspectiva de
uma compulsdo similar que leve a apresentar formalmente e com precisdo o sentido
dos conceitos; [...] A racionalizacdo do Direito romano em um sistema fechado de
conceitos manejados cientificamente somente foi aperfeicoada durante o periodo de
burocratizacdo da prépria comunidade politica. Este carater racional e sistematico
diferencia categoricamente o Direito romano de todo o Direito originado no Oriente
ou na Grécia helénica.

Em seu processo evolutivo, a Common Law, inicialmente, ndo se apresentou como
um sistema que visasse realizar justica, mas como um conglomerado de processos proprios
para assegurar, em casos cada vez mais numerosos, a solucdo dos litigios (remedies precede
rights) (DAVID, 1996), dai a sua caracteristica pratica, 0 que poderia ser muito bem
absorvido pelas Instituicdes dos Sistemas de Justica brasileiras®®, fortemente apegadas a
férmulas bacharelescas e burocréticas, resquicio do pedestal juridico do principio da
legalidade formal.

O aspecto utilitario desse sistema (Common Law) decorreu da complexidade e da
tecnicidade dos seus processos, que ndo poderiam ser compreendidos sendo pela experiéncia,
0 que pouco teria contribuido uma formacao universitaria, baseada no direito romano, que ndo
permitiria solucionar um simples caso, o que explica o fato de, na Inglaterra, juristas e juizes
continuarem, até hoje, a ser formados essencialmente pela pratica®*, diferentemente dos paises
da Europa Continental (DAVID, 1996).

E bem verdade, no entanto, que, modernamente, principalmente apés a
experimentacdo do Welfare-State,®® a Common Law teve que se adaptar as transformacdes,
aproximando-se da elaboracdo legislativa e doutrinaria do direito (DAVID, 1996).

Conforme Mauro Cappelletti (2010, p. 189-190),

O Estado de bem estar social teve uma grande fé, a fé na lei, isto é que o levou
aquilo que Gilmore e Calabresi chamaram de ‘orgia da legislagdo’, uma orgia de leis

83 Na pesquisa empirica deste trabalho, apresentada mais adiante, verificou-se um grande nlmero de processos
que tinham a sua marcha processual atrasada em virtude de problemas na formacéo do polo passivo da acdo. Em
se tratando de tutela coletiva, determinadas formalidades processuais, como essa, deveriam ser enfrentadas sob a
otica de um direito da coletividade.

64 O processo inglés ndo se opunha somente a influéncia do direito romano; a sua complexidade desencorajava
0s juristas a irem receber nas universidades uma aprendizagem de principios, que ndo lhes serviria para nada na
pratica. Os juristas ingleses nunca foram formados pelas universidades, e, ainda hoje, quando é obrigatéria uma
licenciatura para se tornar advogado ou solicitor, esta licenciatura pode ser outra que ndo em direito (DAVID,
1996).

5 O Welfare-State foi fendmeno que decorreu da complexidade das relagBes sociais, pois quanto mais uma
sociedade se torna complexa, mais ela necessita de servicos administrativos e de desenvolvimento de
regulamentacdo. No entanto, na medida em que os cidaddos exigem intervencdo do Estado, essa extensdo do
papel do Gltimo acaba desequilibrando o sistema, ja que as atividades de servigos acabam ultrapassando a mera
atividade de controle, levando-se a criagdo de novos papeis que ndo integram o esquema tradicional, podendo
levar, inclusive, a desintegragdo do mesmo devido a sua extensdo demasiada, 0 que exigird novas posturas
(CROZIER, 1983).
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primarias ¢ secunddrias, leis e ‘leizinhas’ e regulamentos interven¢do nos mais
disparatados setores da vida econdmico-social, voltadas de fato para transformar a
realidade no sentido de uma maior justi¢a social. Mas esta orgia de leis, ‘leizinhas’ e
regulamentos, que foi inevitavelmente acompanhada de um crescente gigantismo do
aparato administrativo-burocratico direcionado para a atuacdo de leis, levou a uma
reacdo, hoje particularmente acentuada na Italia e no exterior [...] Trata-se, se fato,
da reacdo contra os excessos daquilo que Lawrence Friedman, André Tunc e outros,
em um recente congresso florentino, chamaram de ‘Estado Administrativo’, que
ameaga desta forma degenerar em um opressivo ‘Estado Burocratico’, ou ainda mais
grave em uma ‘administrative tyranny’. E exatamente esta reagio contra o mito da
onipoténcia e onipresenga da lei e contra o gigantismo do Estado-aparato, que
estimulou o emergir deste novo fendmeno de uma justica ‘deslegalizada’, que ¢&,
pois, também ou pode ser aos olhos de muitos uma justica mais humana e mais
acessivel, e subtraida, tendencialmente, a profunda crise da lei e dos parlamentos
modernos, 0s quais querendo fazer muito, terminaram por fazer tarde e mal.

J& nos Estados Unidos, segundo Mario Losano (2007), o direito inglés teve
influéncia fundamental, mesmo ap6s a separacdo da Coroa inglesa, em 1775, pois as treze
colbnias, conquanto independentes, continuaram a ter um uma Common Law de cunho feudal
na aplicacdo do direito privado. No entanto, as coldnias assumiram uma estrutura
constitucional fundamentada no federalismo e na rigida separacdo de funcgdes estatais, com
diferencas profundas do modelo praticado na Gra-Bretanha, como as prerrogativas de cada
Estado de ter duas ordens de tribunais, um para os problemas estaduais e outra para 0S
federais (LOSANO, 2007).

N&o se pense que o advento da Common Law nos Estados Unidos esteve imune a
assédios de outros sistemas. A Common Law, gragas a lingua e ao povoamento
predominantemente inglés, acabou triunfando nos Estados Unidos. Contudo, a partir da
Independéncia em 1776, a mesma adquiriu originalidade®®, decorrente principalmente da
existéncia do federalismo (DAVID, 1996), no qual a dualidade na distribuicdo das
competéncias fara surgir uma nova espécie de jurisdicdo: a federal, distinta da jurisdicdo dos
Estados, cujo modelo o Brasil incorporou ao seu Sistema de Justica.

O Sistema de Justica Federal dos Estados Unidos em muito se assemelha ao
brasileiro. Evidentemente, o padrdo institucional das Instituicbes dos Sistemas de Justica
desse pais se deve a séculos de amplo regime democratico, 0 que pode constituir um norte
para ser analisado ou até mesmo seguido no que diz respeito as demandas que envolvem a
politica patrimonial, ja que contextos histdricos diferentes nem sempre permitem caminhos
institucionais idénticos. E necessario lembrar que esse padrdo institucional é fruto de um

padréo cultural, através do qual o povo dos Estados Unidos, através de instituicdes livres, por

8 O direito, nos Estados Unidos como na Inglaterra, é concebido essencialmente como um direito
jurisprudencial, fundado antes de tudo sobre os precedentes e a razdo. As leis e regulamentos sdo observados,
segundo a tradi¢cdo, como complementos ou corretivos de um corpo de direito que lhes preexiste, o sistema da
Common Law (DAVID, 1996).
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meio da liberdade, combateu o individualismo que a igualdade fazia nascer. Com as
instituicdes livres, os estadunidenses possuem direitos politicos usualmente exercidos, o0 que
faz recordar, em cada individuo, que ele é um cidaddo que vive em sociedade, devendo dirigir
seu espirito para a ideia de que o dever e o interesse dos homens seria tornar-se Util aos seus
semelhantes (TOCQUEVILLE, 1987)%, pois se a democracia é tida como o primeiro grande
tema do constitucionalismo moderno, a sua limitacdo é o segundo (ACKERMAN, 2007).

Ndo é demasiado recordar que Alexis de Tocqueville (1987), na obra A
democracia na América, ja notava que a relacdo do individuo com as instituicbes sempre foi
uma particularidade nos Estados Unidos, pois, de modo algum se pretendeu que o homem,
num pais livre, tivesse o direito de fazer tudo; de forma contréria, ao cidadao foram impostas
obrigac@es sociais das mais variadas formas; em nenhum momento se teve a ideia de atacar o
poder da sociedade no seu principio e de Ihe contestar os direitos, mas se limitou a dividi-lo
no seu exercicio. Dessa maneira, procurou-se chegar a tornar a autoridade grande, embora
pequeno o seu agente, a fim de que a sociedade continuasse a ser bem regulada e continuasse
livre.

Por outro lado, ndo se desconhece as criticas lancadas ao modelo institucional
americano e as tentativas, ndo raras vezes, sem sucesso, praticadas pelos paises de economia
dependente em absorvé-lo. Bruce Ackerman (2007), em ensaio sobre a teoria constitucional
comparada sobre a divisdo de poderes, ja havia questionado se o modelo estadunidense
deveria servir como parametro para outros paises, o que pode ser aplicado na presente
hipotese®®, em que se analisa a razéo pela qual a Justica Federal tem absorvido a resolucio dos
conflitos patrimoniais imobiliarios do Centro Historico de S&o Luis, no Estado do Maranhéo.

De se ponderar, ainda, que o direito comparado atual ndo admite a existéncia de
direitos positivos intrinsecamente melhores que os demais, sendo prudente que se fale apenas
em direitos historicamente mais ou menos adequados para a regulamentacdo de certas
relacdes de producéo e propriedade (LOSANO, 2007).

No ponto acima, 0 eurocentrismo e 0 etnocentrismo juridico nasceram com a
imposicdo do modelo europeu de desenvolvimento econémico a paises sustentados por

economias pré-industriais, sendo inevitavel que se julgassem os direitos locais inadequados

67 «“A principio, ocupa-se do interesse geral por necessidade, e depois por escolha; o que era calculo passa a ser
instinto; e, a forca de trabalhar para o bem dos seus concidaddos, adquire-se, afinal, 0 h&bito e o gosto de servir-
lhes” (TOCQUEVILLE, 1987, p. 391).

8 para Ackerman (2007), o ‘constitucionalismo democratico liberal’ ndo é um conceito univoco, mas um espago
em que convergem diferentes valores, que coexistem em profunda tensdo, com cenarios diferentes que expdem
critérios institucionais existentes a diferentes situagdes de presséo e estresse, devendo-se langar um olhar critico
sobre o regime existente, em vez de se bancar o profeta.
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(inferiores) em relacdo aquele desenvolvimento econémico (LOSANO, 2007)%. Com o
dominio econémico e cultural dos Estados Unidos sobre os chamados paises de economia
dependente, essa ideia etnocéntrica, antes apenas europeia, atravessou o Atlantico e se firmou
naquele pais, o0 que, certamente, refletiu na compreensivel admiracdo que as Instituicdes dos
Sistemas de Justica americanas irradiam sobre os demais paises do continente.

No entanto, as criticas acima ndo desmerecem a pertinéncia da presente analise,
mesmo que sucinta, pois os sistemas juridicos (a Common Law estadunidense e o Civil Law
brasileiro) guardam similitudes, em especial quando se analisa a existéncia de uma Justica
Federal encarregada de julgar determinados conflitos, o que permite tracar um paralelo, dai a
importancia do estudo do direito comparado, de utilidade para se conhecer e aperfeicoar
melhor o direito nacional, sendo, igualmente, Gtil para a compreensdo do direito de outros
paises ou até mesmo para se estabelecer um regime mais apropriado para as relacdes
internacionais (DAVID, 1996).

N&o bastasse isso, a analise comparada permite revelar o exagero de preconceitos,
(alids, muito comuns nos Sistemas de Justica brasileiros), mostrando-se como outras nacées
aderiram a formulas diferentes ou rejeitaram outras, inclusive algumas falsamente tidas como
democréticas e adotadas pelo direito nacional (DAVID, 1996).

Né&o é demasiado recordar que alguns dos problemas que afligem os Sistemas de
Justica, sejam os da familia™® anglo-saxdnica ou romano-germanica, tém se mostrado
parecidos, haja vista 0 movimento de aproximacio’ entre os dois sistemas (DAVID, 1996;
LOSANO, 2007; CAPPELLETTI, 1993; VIANA et al., 1999), sendo de elevada importancia

89 “A cultura dos europeus difundia-se na esteira de seus navios mercantes e de guerra, testemunho concreto de
uma indiscutivel superioridade tecnoldgica. O direito europeu tinha que ser o melhor, porque se fundamentava
naquela economia superior. Hoje, isso ja ndo é verdadeiro. O mundo multipolar e as comunicacfes rapidissimas
obrigam a levar em conta paises outrora legendariamente distantes. [...] O estudo dos direitos positivos a partir
de um ponto de vista empirico contribui para remover o etnocentrismo ndo apenas na exegese de cada sistema
juridico, mas também na comparagdo entre institutos provenientes de sistemas juridicos diferentes. E muito
frequente, por exemplo, negar o carater juridico a ordenamentos normativos de sociedades primitivas tdo-
somente por compara-los ao direito existente numa sociedade evoluida. Um critério mais concreto de avaliagao
consiste, ao contrario, em ver com quais regras certa estrutura social administra suas proprias relagdes e em
constatar até que ponto tais regras desempenham as tarefas que aquela sociedade Ihes impGe: s6 assim evitam-se
transferéncias gratuitas de conceitos de uma cultura para outra, como se todas fossem homogéneas e como se
uma fosse melhor que as outras” (LOSANO, 2007, p. 16-18).

0 Para DAVID (1996, p. 17), “a nogdo de ‘familia de direito’ ndo corresponde a uma realidade bioldgica;
recorre-se a ela unicamente para fins didaticos, valorizando as semelhancas e as diferengas que existem entre os
diferentes direitos. Sendo assim todas as classificacdes tém seu mérito. Tudo depende do quadro em que se
coloquem e da preocupagdo que, para uns e outros, seja dominante”.

I Mario Losano (2007, p. 345) afirma que, “o Common Law anglo-americano e o direito europeu continental,
que agora regem a maioria da populacdo mundial, tendem a se aproximar: 0 Common Law estd passando por
uma extensdo dos statutes e das consolidations em detrimento do puro ‘judge made law’, enquanto a
jurisprudéncia vai assumindo importancia crescente em muitos paises de Civil Law. Por exemplo, naqueles
paises que tém um tribunal constitucional, o direito constitucional tende cada vez mais a ser tornar um direito
jurisprudencial”.
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a andlise da posicdo dos tribunais para aqueles que tentam compreender adequadamente as
instituicdes constitucionais de determinado pais, como o caso dos Estados Unidos, no qual a
presenca de uma Corte Suprema federal faz girar todo o sistema constitucional (SCWHARTZ,
1966), o que, no caso brasileiro, tem parecido ocorrer com Supremo Tribunal Federal — STF,
que vem aumentando seu protagonismo em um cenario democréatico que se consolida.

Atualmente, assiste-se a um verdadeiro sinénimo de progressiva tendéncia a
assimilacdo, sendo mesmo a unificacdo, dos variados ordenamentos juridicos nacionais,
gracas as relagdes econdmicas e culturais entre os Estados e entre os cidaddos dos varios
Estados, que tém se tornado rapidas, faceis e frequentes (CAPPELLETTI, 2010).

Segundo Mauro Cappelletti (2010, p. 56),

Disso deriva que também as diferencgas, por vezes profundas, dos institutos juridicos
das vérias sociedades organizadas, tendem facilmente, e sempre mais, a atenuar-se
ou desaparecer. Como nos métodos — praticos e tedricos — das outras expressdes da
cultura humana: da economia & medicina, da fisica a biologia, etc., assim também
nos métodos da préatica juridica e da pesquisa juridica as diferenciacdes e barreiras
nacionais e locais aparecem sempre mais superadas [...] A cultura humana, em
quaisquer paises, é hoje interdependente; a osmose entre 0s VArios movimentos
culturais é da mesma forma rédpida e plena; e as fontes de informagdes que
encontram-se também internacionalizadas, o que tornou ja concebivel uma qualquer
corrente de pensamento, base de qualquer movimento ou transformacdo inclusive no
mundo juridico, que ndo seja a0 mesmo tempo, de alguma forma, derivacdo ou
causa de outros analogos movimentos ou transformacfes em outros paises. Nao €
mais verdade, hoje, que as diferencas mais radicais ocorram entre as legislacfes
assim chamadas da Civil Law e da Common Law. Os institutos e os principios
fundamentais do direito e do direito do processo civil, inspirados como sdo em todos
0s paises ditos ocidentais, em ideologias comuns ou andlogas, ndo diferem
substancialmente tanto quanto a uma primeira vista poderia parecer; e mesmo no
que refere aos institutos e principios fundamentais do direito publico e
especialmente constitucional, em que antigamente ocorria uma nitida contraposicéo
Civil Law — Common Law, os pontos de unido vdo se multiplicando.

Alias, os paises da familia Civil Law e da Common Law tiveram, no decorrer dos
séculos, diversos contatos, fruto da influéncia moral cristd e das doutrinas filosoficas em
voga, que puseram em evidéncia, desde o Renascimento, o individualismo?, o liberalismo e a
nocdo a respeito de direitos subjetivos (DAVID, 1996), sendo realidade a confirmagdo
segundo a qual os pontos de encontro entre oS sistemas sempre ocorreram e estdo se
multiplicando (CAPPELLETT]I, 2010).

No dizer de René David (1996, p. 20),

A Common Law conserva hoje a sua estrutura, muito diferente da dos direitos
romano-germanicas, mas o papel desempenhado pela lei foi ai aumentando e os
métodos usados nos dois sistemas tendem a aproximar-se; sobretudo a regra de

2 “Concepcao individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo singular, deve-se observar),
gue tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e nao vice-versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e
este ndo é feito pelo Estado, para citar o famoso artigo 2° da Declaragdo de 1789, a conservagdo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem ‘¢ o objetivo de toda associagdo politica’. [...] O individualismo ¢é a base
filosofica da democracia: uma cabega, um voto” (BOBBIO, 1992, p. 61).
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direito tende, cada vez mais, a ser concebida nos paises de Common Law como o é
nos paises da familia romano-germanica. Quanto a substancia, solucdes muito
préximas, inspiradas por uma mesma ideia de justica, sdo muitas das vezes dadas as
questdes pelo direito nas duas familias de direito.

Portanto, entender como se da o protagonismo judicial nos paises do sistema Civil
Law requer entender a razdo pela qual os agentes juridicos desses paises tém voltado os olhos
para o sistema da Common Law, o0 que decorre de um novo contexto politico que eles tém
vivenciado.

Consoante Estefania Barboza e Katia Kozicki (2012, p. 67),

O que se percebe nesse novo contexto politico-juridico criado no pds-guerra com o
estabelecimento da supremacia dos direitos humanos, seja por constitui¢des escritas
ou ndo, € que esse movimento se da junto com a expansdo do judicial review em
diversos paises.

Essa expansdo amplia o espaco publico de debate sobre questdes morais e politicas
na sociedade, que ganha uma nova arena, o Poder Judiciario, o qual assume papel
protagonista na concretizagdo dos direitos fundamentais previstos na Constituigéo.
Verifica-se, ainda, que a atuacdo do Judiciario é legitima, na medida em que
provocada por atores politicos, também legitima o proprio documento
constitucional.

O grande desafio esta em superar as barreiras colocadas a atuacdo do Judiciario pela
tradicdo do civil law, que pretendia limitar a atuacdo do juiz no texto normativo. A
revolugdo dos direitos humanos e a judicializagdo da politica expandem a atividade
judicial ndo sé no sentido quantitativo, mas também porque assume esse poder o
papel de concretizar direitos que s6 terdo significado no caso concreto, o que 0s
aproxima do papel do judge-make-law presente nos sistemas de tradicdo do common
law.

Nesse contexto, as Instituicdes do Sistema de Justica dos paises do Common Law
parecem causar um encantamento em paises que enfrentaram regimes ditatoriais e nos quais a
esfera publica de discussdo das politicas sociais se amplia democraticamente para além do
Legislativo e do Executivo, em movimento que ja ocorreu ha bastante tempo nos Estados
Unidos, pais com um espirito utilitario refletido na Constituicdo, preocupada, eminentemente,
com questdes constitutivas, o qual se distingue dos demais paises ndo por uma ideologia
dominante, mas por um processo de governo, em que a Constituicdo deve prescrever
processos legitimos e ndo resultados legitimos (ELY, 2010).

Evidentemente, entender como se da o enfrentamento dessa questdo passa pela
compreensdo da sistematica das for¢as politicas que controlam o Estado, na sua triparticao das
funcdes publicas (legislativa, executiva e judiciaria), na qual se exige uma apurada engenharia
institucional para que uma funcéo ndo usurpe as funcdes das demais, mas que, a um sé tempo,
qualquer delas ndo se mantenha omissa frente a uma violagéo das regras institucionais pelas

outras, mantendo-se o equilibrio do conjunto.
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3.1.1 A reconstrucdo da teoria da reparticdo das fungdes publicas e a explosdo dos novos
direitos: as promessas ndo cumpridas da modernidade e a questdo patrimonial

Parecendo constituir um dogma (AZAMBUJA, 1998) ou mito”® do direito
publico, a teoria da separacdo das fungdes estatais ou “teoria da separagdo dos poderes” ¢ uma
das invocagdes discursivas mais rotineiras quando se discorre a respeito dos limites da
atividade judiciaria, frente aos novos direitos individuais e sociais. O esbo¢o da teoria foi
elaborado pela primeira vez por Aristoteles, em A Politica; depois, Locke, no Segundo tratado
sobre o governo civil também ofereceu sua contribuigdo, tendo sua consagracéo, por fim, em
O Espirito das Leis, de Montesquieu (MORAES, 2002, p. 13).

Aristoteles (2013), em A Politica, pregava que na organizacdo do Estado havia
trés partes, que deveriam merecer especial cuidado. A primeira, a assembleia dos cidadaos, o
corpo deliberante, o verdadeiro soberano; a segunda seria a magistratura, os funcionarios
designados pela assembleia para certas funcGes e; a terceira, o corpo judiciario. Todavia, se
Aristoteles discriminou os 6rgdos, confundiu as func@es, pois deu a assembleia o conjunto de
todas as atribuicdes, sendo os dois outros érgdos simples delegacdes suas, sem atribuicdes
bem definidas (AZAMBUJA, 1998).

Em verdade, Locke foi o primeiro escritor que realmente colaborou para a teoria
da divisdo dos poderes (AZAMBUJA, 1998) Inspirando-se na Constituicdo inglesa, ele
pregava, em seus Ensaios, que era necessario que as fungdes do Estado fossem exercidas por

6rgaos diferentes’,

8 “Hoje, tende a considerar-se que a teoria da separacdo dos poderes engendrou um mito. Consistiria este mito
na atribuicdo a Montesquieu de um modelo tedrico reconduzivel & teoria dos trés poderes rigorosamente
separados: o executivo (0 rei 0s seus ministros), o legislativo (1% cAmara e 22 cdmara, cdmara baixa e cdmara alta)
e o judicial (corpo de magistrados). Cada poder recobriria uma funcéo prépria sem qualquer interferéncia dos
outros. Foi demonstrado por Eisenmann que esta teoria hunca existiu em Montesquieu: por um lado, reconhecia-
se ao executivo o direito de interferir no legislativo porque o rei gozava do direito de veto; em segundo lugar,
porque o legislativo exerce vigilancia sobre o executivo na medida em que controla as leis que votou, podendo
exigir aos ministros conta da sua administracdo; finalmente, o legislativo interfere sobre o judicial quando se
trata de julgar os nobres pela Camara dos Pares, na concessdo de amnistias (sic) e nos processos politicos que
deviam ser apreciados pela Camara Alta sob acusagdo da Camara Baixa. Além disso, mais do que separagdo, do
que verdadeiramente se tratava era de combinagdo de poderes: os juizes eram apenas ‘a boca que pronuncia as
palavras da lei’; o poder executivo e legislativo distribuiam-se por trés poténcias: o rei, a cAmara alta e a cAmara
baixa, ou seja, a realeza, a nobreza e o povo (burguesia). O verdadeiro problema politico era o de combinar estas
trés poténcias e desta combinagdo poderiamos deduzir qual a classe social e politica favorecida” (CANOTILHO,
1998, p. 110-111).

4 “O poder legislativo é aquele que tem competéncia para prescrever segundo que procedimentos a forca da
comunidade civil deve ser empregada para preservar a comunidade e seus membros. Entretanto, como basta
pouco tempo para fazer aquelas leis que serdo executadas de maneira continua e que permanecerdo
indefinidamente em vigor, ndo € necessario que o legislativo esteja sempre em funcionamento se ndo ha trabalho
a fazer; e como pode ser muito grande para a fragilidade humana a tentacdo de ascender ao poder, ndo convém
gue as mesmas pessoas que detém o poder de legislar tenham também em suas maos o poder de executar as leis,
pois elas poderiam se isentar da obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a sua vontade, tanto no momento
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A Montesquieu, em O Espirito das Leis, coube ndo somente a sistematizacdo de
uma teoria completa da divisdo dos poderes como também a difusdo de tal doutrina pela
Europa, fato que veio a se constituir em um dos maiores fatores na organizacdo dos Estados
modernos (AZAMBUJA, 1998). Primeiro, ao discorrer sobre a Constituicdo da Inglaterra,
distinguiu os chamados trés poderes’™, para, entdo, depois, justificar as razdes pelas quais 0s
trés ‘poderes’ deveriam estar separados’®.

A separacdo dos poderes, dessa maneira, foi concebida num momento histérico
em que se pretendia limitar o poder do Estado e reduzir ao minimo sua atuacdo; com a
evolugdo dos diversos povos, novas exigéncias foram criadas, atingindo profundamente a
atuacdo daquele, que passou a ser cada vez mais solicitado a agir, ampliando sua esfera de
acao e intensificando sua participacdo nas areas tradicionais, o que impdés, por sua vez, a
necessidade de uma legislacdo mais numerosa e técnica, incompativel com os modelos da
separacgdo de poderes; com o Welfare-State, o Legislativo, por sua vez, ja ndo tinha condi¢des
de estabelecer regras especificas, enquanto o Executivo ndo podia ficar a mercé de um lento
processo de elaboracdo legislativa para, s6 entdo, responder as exigéncias sociais, ndo raras
vezes graves e urgentes (DALLARI, 2002).

A separacdo de poderes foi um dos remédios contra o abuso do poder estatal,
inclusive do proprio Legislativo e do Judiciario’’, consistindo ndo apenas em uma separagio

vertical das principais funcdes do Estado entre os 6rgdos situados no vértice da administracao

de fazé-la quanto no ato de sua execucdo, e ela teria interesses distintos daqueles do resto da comunidade,
contrarios a finalidade da sociedade e do governo” (LOCKE, 2001, Capitulo XII, p. 170).

S “Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem
do direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil. Com o primeiro, o principe ou
magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo,
ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranga, previne invasdes. Com o terceiro,
ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre os particulares. Chamaremos a este Ultimo poder de julgar e ao
outro simplesmente poder executivo do Estado” (MONTESQUIEU, 2000, Livro XI, Capitulo VI, p. 167-168).

76 «A liberdade politica, em um cidad&o, é esta tranquilidade de espirito que provém da opinido que cada um tem
sobre sua seguranca; e para que se tenha esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidaddo néao
possa temer outro cidaddo. Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo
esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado crie leis tiranicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar néo for
separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, 0 juiz
poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo de principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolucGes publicas e o
de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares” (MONTESQUIEU, 2000, Livro XI, Capitulo VI, p.
168).

7 Montesquieu (2000, Livro XI, Capitulo VI p. 170), sobre a objetividade dos julgamentos advertia: “[...] os
julgamentos devem sé-lo a tal ponto que nunca sejam mais do que um texto preciso da lei. Se fossem uma
opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber precisamente os compromissos que ali
assumimos”. A decisdo do juiz, segundo Montesquieu, deve ser uma reproducéo fiel da lei, ndo se podendo
deixar ao juiz qualquer liberdade de exercer uma fantasia legislativa, porque se 0 mesmo pudesse modificar as
leis com base em critérios equitativos etc., o principio da separacdo dos poderes seria negado pela presenca de
dois legisladores (BOBBIO, 1999, p. 40).
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estatal, mas também a separacdo horizontal entre 6rgdos centrais e periféricos nas varias
formas de autogoverno, que véao da descentralizacdo politico-administrativa até o federalismo
(BOBBIO, 1992, p. 148), tendo sido concebida para assegurar a liberdade dos individuos, e
muito embora seja classica a expressao separacao de poderes, € ponto pacifico que o poder do
Estado € uno e indivisivel, sendo normal e necessario a existéncia de muitos 6rgaos exercendo
0 poder do Estado, porque a unidade do poder ndo se quebra por tal circunstancia (DALLARI,
2002).
Para Dalmo Dallari (2002, p. 215-222),

Na verdade, as proprias exigéncias de efetiva garantia de liberdade para todos e de
atuacdo democratica do Estado requerem deste maior dinamismo e a presencga
constante na vida social, o que é incompativel com a tradicional separacdo de
poderes. E necessario que se reconheca que o dogma da rigida separacio formal
esta superado, reorganizando-se completamente o Estado, de modo a conciliar a
necessidade de eficiéncia com os principios democraticos.

Eros Roberto Grau (1998) adverte que o importante € verificar que na construgdo
de Montesquieu, ndo se cogita de uma efetiva separacdo de poderes, mas de uma distincédo
entre eles, que deveriam atuar em clima de harmonia’®, ndo custando lembrar o que o proprio

fildsofo politico j4 alertava:

Eis, assim, a constituicdo fundamental do governo de que falamos. O corpo
legislativo sendo composto de duas partes, uma paralisara a outra por sua muatua
faculdade de impedir. Todas as duas serdo paralisadas pelo Poder Executivo, que o
sera, por sua vez, pelo Poder Legislativo. Estes trés poderes deveriam formar uma
pausa ou inacdo. Mas como, pelo movimento necessario das coisas, eles sdo
obrigados a avancar, serdo obrigados a avangar concertadamente
(MONTESQUIEU, 2000, p. 176).

Montesquieu, antes de tudo deve ser compreendido e interpretado dentro do quadro
da revolucio burguesa que se deu em Franca de 17897° (LEAL, 1997b), e conquanto tenha
bem demonstrado a necessidade da separacdo dos poderes, julgava também necessario que
eles fossem harménicos; que se limitassem reciprocamente, sem que, todavia, fossem
absolutamente separados e ndo paralisassem uns aos outros; entretanto, os revolucionarios
franceses desvirtuaram-na, proclamando a separacdo absoluta das funcdes do Estado, de
forma que os trés poderes ndo se limitavam reciprocamente, mas se entravavam, provocando
conflitos e determinando a paralisacdo da atividade publica (AZAMBUJA, 1998).

8 “Montesquieu, como vimos, além de jamais ter cogitado de uma efetiva separacio de poderes, na verdade
enuncia a moderacdo entre eles como divisdo dos poderes entre as poténcias e a limitacdo ou moderacdo das
pretensdes de uma poténcia pelo poder das outras” (GRAU, 1998, p. 171).

9 “A teoria da divisdo dos poderes est4, pois, condenada no mundo contemporaneo. Mas ela nasceu para atender
a um reclamo profundo da consciéncia humana, que é a protecdo das liberdades do homem e do cidaddo. O
problema, pois, que se arma nos dias de hoje é o de descobrir uma nova técnica de protecdo das liberdades
humanas. Técnica que ainda ndo se conhece e que, portanto, ndo esta sendo posta em pratica nos paises onde 0
poder tem tido necessidade de se afirmar com vigor” (LEAL, 19970, p. 35).
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Nesse contexto, fica compreensivel entender que a interferéncia do Judiciario em
assuntos do Legislativo e do Executivo ndo é uma anomalia, caso seja feita dentro de uma
estrutura institucional que permita o didlogo com as outras fungdes e até com a oitiva dos
anseios da sociedade, pois sendo o Judiciario uma funcéo republicana, ndo podendo se manter
imdvel ante as novas demandas e a busca por solugbes advindas do vazio legislativo ou da
inércia administrativa.

E certo, porém, que essa interferéncia ainda causa certa perplexidade, diante de um
novo contexto constitucional que tem como caracteristica a mutabilidade e o reconhecimento
de direitos que sdo descobertos no proprio texto constitucional, na medida em que surgem
novos atores, protagonizando-se novos anseios e potencializando-se velhos conflitos, servindo
0 Judiciario como um dos espacos democraticos para a discussao desses direitos.

Assim, as Instituices dos Sistemas de Justica brasileiras passam por um momento
de peculiar consolidacdo, em decorréncia do permissivo democratico pds 1988, sendo
relevante que o mundo académico avalie comparativamente outros modelos, com as criticas e
ponderacOes necessarias, podendo-se, dessa forma, entender por que razdes a definicdo e a
execucdo das politicas publicas tém migrado da funcdo legislativa e executiva para a
judiciéria, inclusive as questdes patrimoniais, objeto deste estudo.

Ronald Dworkin (2010), ao criticar as teorias da deciséo judicial, adverte que essas
concepcdes de Common Law veem as regras do direito costumeiro como vagas, as quais
devem ser interpretadas antes de se poder aplica-las a casos novos, devendo 0s juizes criar um
novo direito, como se fossem delegados do Legislativo, promulgando-se lei que, na
concepgdo dos magistrados, os legisladores promulgariam caso estivesse diante de
determinado caso. Assim, “os juizes ndo deveriam ser e ndo sdo legisladores delegados, e é
enganoso o conhecido pressuposto de que eles estdo legislando quando vao além de decisdes
politicas ja tomadas por outras pessoas” (DWORKIN, 2010). E interessante notar que Max
Weber (s/d) ja fazia um contraponto a esse pensamento de Ronald Dworkin e a metafora do

juiz Hércules, o qual pode ser assim resumido:

A ideia de ‘uma lei sem lacunas’ é claro, energicamente questionada. A
representacdo do juizo moderno como autémato que recebe 0s processos e 0s custos
a fim de poder emitir o veredicto, junto com as razoes justificadoras deste,
mecanicamente transcritas de paragrafos codificados, € uma representacdo
aereamente resistida, talvez com motivo de que uma solida burocratizacdo da justica
traz aparelhada certa aproximacdo a esse modelo. No ambito do procedimento
judicial ha setores nos quais o legislador leva diretamente o juiz burocratico a
‘individualizar’ 0s procedimentos.
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Para Bruce Ackerman (2008), a Constituicio estadunidense leva as instituicdes®
normais a agirem com prudéncia, ndo defendendo a sua autoridade a qualquer preco; elas sdo
explicitamente convidadas a trabalhar arduamente em uma parceria com as instituicdes nao-
convencionais que representam o povo. No entanto, se as instituicfes usuais podem ceder as
reinvindicagbes populares dos ativistas revoluciondrios em um momento andmalo, elas
continuam a desempenhar um papel estabilizador essencial, sustentando uma continuidade
constitucional significativa mesmo em momento de ruptura institucional radical. Ndo é em
vao que os estadunidenses conseguiram transformar momentos de crises intensas em triunfos
democréticos de criatividade constitucional.

Nessa perspectiva, parece residir, aqui, um dos grandes ensinamentos do cenario
institucional americano, que absorveu o que havia de melhor do espirito pratico da Common
Law, o que permitiu, em diversos momentos historicos de tensdo, a superacdo das crises
institucionais. Parece que essa deve ser uma licdo a ser assimilada pelas Instituigdes dos
Sistemas de Justica brasileiras, ao interferirem na execugdo das politicas publicas, inclusive a
patrimonial.

Essa suposta delegacdo legislativa acabou levando os juizes americanos, em
diversos momentos historicos, ora mais ou menos atuantes, ao ativismo, pois ao tempo em
que sustentavam que os tribunais deveriam aceitar a orientacdo das chamadas clausulas
constitucionais vagas, desenvolveram principios de legalidade e igualdade, os quais poderiam
ser renovados continuamente conforme a posicdo moral da magistratura ao julgar os atos do
Legislativo e do Executivo (DWORKIN, 2010).

Ocorre que o papel da magistratura nos paises que enfrentaram a modernidade
tardia ndo ocorreu no mesmo momento historico da magistratura estadunidense. Com certo
atraso, o protagonismo judicial brasileiro veio a se afirmar, de forma efetiva, somente apds
1988, tendo em vista que o ativismo estd intimamente ligado a questdo de acesso a justica.
Este ultimo, por sua vez, estd diretamente ligado a democracia que so floresceu apos o
término do regime militar (RIBEIRO, 2008), o que comprometeu sobremaneira a
consolidacao das institui¢fes brasileiras, dentre elas o Judiciario e as demais Instituicbes dos
Sistemas de Justica, que passaram a travar verdadeira guerra em busca da efetividade dos
velhos e novos direitos individuais, sociais e coletivos.

E nas palavras de Mauro Cappelletti (2010, p. 63),

8 O papel crucial dos mercados ndo torna as outras instituigdes insignificantes, mesmo em termos de resultados
gue a economia pode produzir; os resultados de mercado sdo influenciados por politicas publicas em educacéo,
epidemiologia, reforma agraria, protecdo legal, havendo muito o que se fazer através da agéo publica, o que pode
alterar o resultado de relagdes econémicas locais e globais (SEN; KLIKSBERG, 2010).
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A estrutura dos novos direitos sociais é radicalmente diferente daquela das
liberdades tradicionais: e a diferenga é tal que explica a extrema dificuldade da
realizacdo concreta destes direitos, e da realizacdo portanto da nova democracia
politico-social por estes caracterizada.

N&o basta, de fato, diversamente daquilo que acontece para os direitos individuais de
liberdade, a afirmacdo dos direitos sociais em uma norma constitucional para que
estes, automaticamente, encontrem o correspondente reflexo na realidade juridica do
Estado: estes ndo comportam para o Estado, como as liberdades politicas, uma mera
obrigacdo negativa de ndo fazer, de deixar de fazer, ao contrario, comportam uma
obrigacdo positiva de agir — uma obrigacdo, mais ainda, que tem o carater de
permanéncia, tem a necessidade de ser permanentemente cumprida e com vigilante
assiduidade, porque ndo é daquelas que se cumpre e se extinguem de uma vez para
sempre [...] Enquanto com os direitos tradicionais ‘se aponta para salvaguardar a
liberdade do cidaddo da opressdo politica’, com os novos direitos sociais se aponta
ao invés, ‘para salvaguardar da opressdo economica. O fim ¢ o mesmo, isto é, a
defesa das liberdades individuais, mas os meios sdo diferentes: porque, enquanto
para satisfazer os direitos sociais, 0 Estado deve empenhar-se ativamente para
destruir o privilégio econdémico e para auxiliar o necessitado a liberar-se da
necessidade, a tarefa do Estado para a defesa da liberdade ndo se encerra mais na
cdmoda inércia do laissez faire, mas implica uma tomada de posi¢cdo no campo
econdmico e uma série de prestacdes ativas na luta contra a miséria e contra a
ignorancia’.

Neste trabalho, as teorias de Mauro Cappelletti servirdo de base a respeito da
discussao entre judicializacdo e as InstituicGes dos Sistemas de Justica. Justifica-se tal aporte
tedrico em virtude do jurista italiano ter compreendido os problemas do processo moderno em
um contexto social, politico e econdmico, ou seja, 0 pensador ndo se preocupou apenas em
verificar as questfes internas do processo, como algo a ser resolvido pelos juristas, tendo
investigado a questdo em uma esfera mais abrangente, indo além da crenca infantil de que os
problemas de efetividade processual®! atuais sdo meros problemas de legislac&o.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, na obra Acesso a Justica (2002), informam trés
ondas de acesso a justica, quais sejam: (i) a expansdo da oferta de servicos juridicos aos
setores pobres da populacédo; (ii) a incorporacdo dos interesses coletivos e difusos; e (iii) a
contemplacdo de mecanismos alternativos de solucéo de litigios, tais como a justica informal,
a simplificacdo da lei e 0 desvio de casos de competéncia do sistema formal legal (RIBEIRO,
2008).

81 Cappelletti e Garth (2002) recordam que embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescente e aceito
como um direito social basico nas sociedades modernas, o conceito de ‘efetividade’ é, por si s6, vago, pois a
efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa
‘igualdade de armas’, ou seja, a garantia de que a conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos relativos
das partes antagbnicas, sem relacdo com diferengas que sejam estranhas ao direito e que, no entanto, afetam a
afirmacdo e reivindicacdo dos direitos; a igualdade perfeita, contudo, seria utopica, devendo ser ultrapassados 0s
obstéaculos ao acesso a justica, como as custas judiciais, 0 tempo do processo etc.
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Contudo, 0 acesso a justica, no Brasil, atualmente, parece que ja ndo se trata de
uma questdo de acesso®, mas de efetividade®, ou seja, o pais, através das Instituicdes dos
Sistemas de Justica, criou todo um aparato institucional para proporcionar que os cidadaos
tivessem acesso as instituicdes formais. Porém, o acesso fica comprometido quando se analisa
a qualidade, a efetividade e a temporalidade, haja vista que as Instituicbes dos Sistemas de
Justica brasileiras ndo estdo desvinculadas de seu histérico burocrético.

O acesso a justica ndo pode ser compreendido, dessa maneira, apenas com a
ampliacdo quantitativa, sem preocupacdo com a questdo qualitativa da distribuicdo daqueles
que dela necessitam (RIBEIRO, 2008). Por exemplo, preocupou-se muito com a questdo do
aparelhamento institucional das Instituicbes, com discursos muitas vezes corporativistas em
busca de autonomia financeira e administrativa de instituicdes como o Judiciario, Ministério
Publico, Defensoria Publica, Advocacia Publica e Policias, mas, por outro lado, cobrou-se
muito pouco, em termos de eficiéncia de resultados, dessas instituicGes. E o que é pior: 0
discurso de acesso a justica, principalmente aos pobres® e a protecdo dos interesses
coletivos®®, ndo raras vezes, € utilizado apenas para se garantir ou se conquistar novas

benesses®® a “nobreza ou fidalguia burocratica” das Instituicdes dos Sistemas de Justica

82 As barreiras do acesso a justica estariam diminuindo; os pobres estariam obtendo assisténcia judiciaria em
nimero cada vez maior, ndo apenas para causas de familia ou defesa criminal, mas também para reivindicar
direitos novos, ndo tradicionais, como demandantes ou demandados (CAPPELLETTI; GARTH, 2002).

8 A respeito da assisténcia judicidria aos pobres, “mesmo presumindo que haja advogados em ndmero
suficiente, no pais, € preciso que eles se tornem disponiveis para auxiliar aqueles que ndo podem pagar por seus
servicos. Isso faz necesséarias grandes dotagdes orcamentérias, 0 que é o problema bésico dos esquemas de
assisténcia judiciria. A assisténcia judiciaria baseia-se no fornecimento de servigos juridicos relativamente
caros, através de advogados que normalmente utilizam o sistema judiciario formal. Para obter os servi¢os de um
profissional altamente treinado, é preciso pagar caro, sejam os honorarios atendidos pelo cliente ou pelo Estado.
Em economias de mercado, como ja assinalamos, a realidade diz que, sem remuneracgdo adequada, 0S servigos
juridicos para os pobres tendem a ser pobres, também” (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 47).

8 Na teoria de Cappelletti e Garth (2002) a assisténcia judiciaria aos pobres se insere na denominada primeira
onda, na qual os primeiros esforcos importantes para incrementar 0 acesso a justica nos paises ocidentais
concentraram-se em proporcionar servicos juridicos para os mais necessitados, considerando que, na maior parte
das sociedades modernas, o auxilio de um advogado é essencial, sendo indispensavel para decifrar leis cada vez
mais complexas e procedimentos misteriosos, necessarios para ajuizar ou responder uma demanda.

8 “Interesses difusos sdo interesses fragmentados ou coletivos, tais como o direito ao ambiente saudavel, ou a
protecdo do consumidor. O problema béasico que eles apresentam — a razdo de sua natureza difusa — é que
ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um interesse pequeno demais para induzi-lo a tentar uma agdo. [...]
Assim, conquanto como regra, a protecdo privada de interesses difusos exija acdo de grupos, é dificil assegurar
que tal acdo coordenada tenha lugar, se o proprio governo falha, como no exemplo acima, em sua agdo em favor
do grupo. Uma posicao tradicional e ainda prevalecente em muitos paises é a de simplesmente recusar qualquer
acao principal privada e continuar, em vez disso, a confiar na maquina governamental para proteger os interesses
publicos e dos grupos. Pesquisa comparativa recente, no entanto, demonstrou o quanto é inadequado confiar
apenas no Estado para a protecdo dos interesses difusos. E profundamente necesséario, mas reconhecidamente
dificil, mobilizar energia privada para superar a fraqueza da maquina governamental’(CAPPELLETTI; GARTH,
2002, p. 27-28).

8 As lutas corporativistas do Judiciario, por exemplo, na Alemanha, séo lembradas por Ingeborg Maus (2000, p.
194), para quem “a Justica transformou em fetiche sua independéncia mediante exigéncias corporativistas, ao
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brasileiras®’, desconsiderando-se outras formas de resolugdo de conflitos®®, extrajudiciais®®,
bem como de institui¢des ndo formais®.

A eficiéncia dessas instituices (principalmente do Judiciario), consumindo uma
boa parcela dos orgcamentos publicos®’, passou a ser questionada, o que acabou
desencadeando na Emenda Constitucional n. 45/2004, inscrevendo-se 0 vago principio da
razodvel duracdo do processo administrativo e judicial no texto constitucional.

Para Ludmila Ribeiro (2008, p. 475),

Portanto, trata-se de uma fal4cia acreditar que apenas a inscricdo do principio da
razoabilidade na Constituicdo pode suscitar transformacdes que impliquem a
reorientacdo do arranjo organizacional existente no Poder Judicidrio. Apenas a
alteracdo dos constrangimentos sistémicos pode, de fato, promover uma ampliacdo
do acesso da populagdo a justica, por intermedio da celeridade dos pronunciamentos
judiciais.

Hé& de se reconhecer que a Emenda Constitucional n. 45/2004, ao acrescentar o

art. 103-B na Constituicdo Federal, teve o mérito de permitir um aparato institucional

(burocratico, em sua acepcdo weberiana), objetivando fazer o controle da atividade néo

mesmo tempo que, ao negar fundamentalmente sua ‘vinculagido a legalidade’, exigiu independéncia do recém-
democratizado Poder Legislativo”.

8 Trata-se de um problema histérico e cultural ja trabalhado por Sérgio Buarque de Holanda (1995), para quem o
Estado ndo seria uma ampliacdo do circulo familiar e, ainda menos, uma integracdo de certos agrupamentos, de
certas vontades particulares, de que a familia é o melhor exemplo; ndo haveria, entre a familia e o Estado, uma
gradacdo, mas antes uma descontinuidade e até uma oposi¢do; com a transgressao da ordem doméstica e familiar
é que nasceria o Estado, fazendo-se do simples individuo um cidaddo, contribuinte, eleitor, elegivel, recrutavel e
responsavel, ante as leis da Cidade.

8 para Cappelletti e Garth (2002), o processo ndo deveria ser colocado no vacuo, sendo que os juristas
necessitariam reconhecer que as técnicas processuais servem a fungdes sociais, que os tribunais ndo so a Unica
forma de solucéo de conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentagéo processual, inclusive a criagdo ou
encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito importante sobre a forma como opera a
lei substantiva — com que frequéncia ela é executada, em beneficio de quem e com que impacto social.

8 A terceira onda de acesso a justica diz respeito a um novo enfoque de acesso, incluindo a advocacia, judicial
ou extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, ou até mesmo superando essa premissa; a
nova onda centraria atencdo no conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados
para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas (CAPPELLETTI; GARTH, 2002).

% “Uma tarefa basica dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos véarios mecanismos de
processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para além mais dos tribunais e
utilizar os métodos de analise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, e ademais, aprender
através de outras culturas. O ‘acesSo’ ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido;
ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica” (CAPPELLETTI;
GARTH, 2002, p. 13).

%1 Claudio D. Shikida e Ari Francisco de Arajo Jr. (2006), ao analisarem por que o Estado cresce e qual seria o
tamanho 6timo do Estado brasileiro, lembram que o governo brasileiro ndo é diferente de outros e costuma
conceder vantagens e privilégios aos grupos que se apossaram do governo, como uma marca registrada. Dessa
forma, o Estado costuma conceder privilégios cartoriais a determinados grupos da sociedade, que extraird renda
de uma atividade improdutiva, seja dando empregos a apadrinhados politicos, seja dificultando o processo de
demissdo de funcionarios publicos, que passam a ser detentores de verdadeiras rendas vitalicias. Além disso, a
autoridade tende a ser dissipada e o tamanho do Estado aumentar, devido a impossibilidade de auto
monitoramento de seus agentes, que costumam gerir a distribuicdo de determinados servicos publicos. Segundo
os autores, os servicos oferecidos aos constituintes, geralmente sdo produzidos por uma burocracia auto
interessada e disposta a capturar parte da renda do monopolio da autoridade, ou seja, parte da receita pablica vai
ser objeto de interesse dos grupos de agentes que capturam a mesma.
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judiciaria do Judiciério, instituindo um 6rgao de controle, o Conselho Nacional de Justica -
CNJ, que tem contribuido bastante para o estudo da engenharia administrativa e judicial de
sua instituicdo protagonista.

Retornando ao ponto inicial da discussao relativa a novos direitos e reflexos na
atividade jurisdicional, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002), lembram que nos estados
liberais burgueses dos séculos XVIII e XIX, o direito de acesso a protecdo judicial significava
essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agéo,
significando, no entanto, que, embora o acesso a justica pudesse ser um ‘direito natural’, os
direitos naturais ndo necessitavam de uma acdo do Estado para a sua protecdo; com o
crescimento da sociedade do laissez-faire, em tamanho e em complexidade, o conceito de
direitos humanos comecou a sofrer uma transformacéo radical, momento em que as agdes e
relacionamentos assumiram carater mais coletivo que individual e no qual as sociedades
modernas necessariamente deixaram para tras a visdo individualista dos direitos, refletida nas
‘declaragdes de direitos’, tipicas do século XIX.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002, p. 11-12) afirmam que

Tornou-se lugar comum observar que a atuagdo positiva do Estado é necessaria para
assegurar 0 gozo de todos esses direitos sociais basicos. Ndo é surpreendente,
portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganho particular atengéo na
medida em que as reformas do welfare state tém procurado armar os individuos de
novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios,
empregados e, mesmo, cidaddos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido
progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre 0s novos
direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos € destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais bésico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.

As Instituicdes dos Sistemas de Justica, assim, parecem que foram preparadas
para atuar na tutela de direitos tradicionais, daqueles para os quais a modernidade conseguiu
realizar as suas promessas®’. Os novos direitos ou direitos ndo tradicionais, para todas as
sociedades modernas, tornaram-se dificil de serem transformados em vantagens concretas
para as pessoas comuns, pois mesmo supondo que houvesse vontade politica de mobilizar os
individuos para fazerem valer seus direitos, ou seja, supondo que esses direitos fossem para
valer, colocou-se a questdo fundamental de como fazer efetiva-los (CAPPELLETTI; GARTH,

2002), advindo dai um dos problemas relacionados aos direitos culturais e patrimoniais.

2 A concepcdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a protecdo dos direitos difusos, pois o
processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que se destinava a solucdo de uma controvérsia
entre essas mesmas partes e respeito de seus proprios interesses individuais, direitos os quais ndo pertencem a
um grupo, ao publico em geral ou a um segmento publico ndo se enquadravam bem nesse esquema
(CAPPELLETTI; GARTH, 2002).
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Nesse contexto, compreender as razdes como se efetiva atualmente a tutela
patrimonial passa pela compreensao a respeito das questdes da democracia e da modernidade,
pois qualquer discurso sério que aborde a questdo patrimonial deve ter por base as nocgdes e
implicacdes a respeito da modernidade ou da pds-modernidade.

Consoante Dominique Polout (2009, p. 215),

A invencdo do monumento ndo intencional incumbe inteiramente & modernidade:
ela é o resultado da aparigdo, no século X1X, de uma disciplina cientifica permitindo
que o historiador da arte inclua cada obra em um conjunto, segundo referéncias
especificas.

Ana Maria Moreira Marchesan (2007) recorda que a historia da inventividade do
patrimonio, especialmente no Iluminismo®, suas conexdes com a modernidade e os seus
desvios contemporaneos séo fatores de primeira grandeza para que se avalie e se traduza ele a
uma dimensdo de relevancia para o ser humano enquanto integrante do meio ambiente e fator
essencial para uma sadia qualidade de vida.

A modernidade, com as suas promessas®, teria sido fruto do Iluminismo e da
Revolucdo Francesa. Para Jinger Habermas, o projeto da modernidade estaria inacabado e
ainda poderéa ser completado sob os instrumentos analiticos politicos e culturais desenvolvidos
pela modernidade da qual ndo se pode retirar prematuramente (MARCHESAN, 2007).

Os criticos da modernidade dizem que esta se trata de um projeto inacabado, com
promessas ndo cumpridas®, o que engendrou um conjunto de fatos sociais, econdmicos e
culturais que deu abertura a um novo periodo, que se passou a denominar de p6s-modernidade
(MARCHESAN, 2007).

Uma das caracteristicas da pés-modernidade seria a compressdo do tempo-espago,
acentuando-se a volatilidade e efemeridade de modas, produtos, técnicas de producdo,
processos de trabalho, ideologias, valores e praticas estabelecidas, em que o dominio da

producdo de mercadorias tem como efeito primario a énfase nos valores e virtudes da

% Foi com o nascimento do Estado de direito que ocorreu a passagem final do ponto de vista do principe para o
ponto de vista dos cidaddos; no Estado despético, os individuos s6 tinham deveres, sem que possuissem, em
contrapartida, direitos; no Estado absoluto, os individuos possuem direitos privados, mas ndo em relagdo ao
soberano; ja no Estado de direito, o individuo possui ndo so direitos privados em face do Estado, mas também
direitos publicos; assim, o Estado de direito é o Estado dos cidadaos (BOBBIO, 1992).

%0 principio da igualdade formal poderia ser alcancado caso a estrutura burocratica do Estado nivelasse
governantes e governados: “o mais decisivo na democratizagdo é a equiparacdo dos governados frente ao grupo
governante, burocraticamente estruturado, o qual, por sua vez, pode desempenhar um papel bastante autocratico,
tanto formalmente quanto de fato” (WEBER, s/d).

% “Uma ‘igualdade formal perante a lei’ ¢ uma distribui¢do e administragio ‘racionalmente calculaveis’, tal
como exigido pelos interesses burgueses, ndo servem as massas despossuidas. Da perspectiva destas, é natural
gue a justica e administragdo de bens sirvam para reparar as caréncias das suas oportunidades econdmicas e
sociais de vida, com relacdo as classes possuidoras. Mas a justica e a administragdo somente podem
desempenhar esse papel se assumirem em grande medida o carater informal” (WEBER, s/d, p. 47).
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instantaneidade (alimentos e refei¢des instantdneos e rapidos e outras comodidades) e da
descartabilidade (xicaras, pratos, talheres, embalagens, guardanapos, roupas etc.), gerando
uma sociedade do descarte, com um bombardeio de estimulos no campo das mercadorias, 0
que gera a problemas de sobrecarga sensorial no ser humano (HARVEY, 1994). Dentre as
implicacfes da compressao do espago, que interessa a este trabalho, as estratégias de atracdo
baseadas nas geografias dos lugares se destacam como forma de alavancar o
desenvolvimento.

David Harvey (1994, p. 266) assevera que

Se os capitalistas se tornam cada vez mais sensiveis as qualidades espacialmente
diferenciadas de que se compde a geografia do mundo, é possivel que as pessoas e
forcas que dominam esses espacos os alterem de um modo que os torne mais
atraentes para o capital altamente movel. As elites dirigentes locais podem, por
exemplo, implementar estratégias de controle da méao-de-obra, de melhoria de
habilidades, de fornecimento de infraestrutura, de politica fiscal, de regulamentacéo
estatal etc., a fim de atrair o desenvolvimento para o seu espaco particular. Assim, as
qualidades do lugar passam a ser enfatizadas em meio as crescentes abstracdes do
espaco. A producdo ativa de lugares dotados de qualidades especiais se torna um
importante trunfo na competicdo espacial entre localidades, cidades, regibes e
nacBes. Formas corporativas de governo podem florescer nesses espacos, assumindo
elas mesmas papéis desenvolvimentistas na producdo de climas favordveis aos
negdcios e outras qualidades especiais.

E é nesse contexto que podemos melhor situar o esforgo das cidades, assinalado na
Parte I (pp. 87-92) para forjar uma imagem distintiva e criar uma atmosfera de lugar
e de tradigdo que aja como um atrativo tanto para o capital como para pessoas ‘do
tipo certo’ (isto €, abastadas e influentes). O aumento da competicdo entre lugares
deveria levar a producdo de espacos mais variados no ambito da crescente
homogeneidade da troca internacional. No entanto, na medida em que essa
competicdo abre as cidades a sistemas de acumulacao, acaba sendo produzido o que
Boyer (1988) chama de monotonia ‘serial’ e ‘recursiva’, ‘gerando a partir de padrdes
ou moldes ja conhecidos lugares quase idénticos em termos de ambientes em
diferentes cidades: South Street Seaport, de Nova lorque; Quincy Market, de
Boston; Harbor Place, de Baltimore’.

Nesse cenario de uma suposta pds-modernidade, com as criticas as promessas nao
cumpridas da modernidade, questiona-se o papel tradicional do Estado, alicercado no
principio da legalidade, fortemente atrelado a uma estrutura burocratica, emergindo a forga de
um ator que se redescobre institucionalmente, o Judiciario, chamado para concretizar as
omissdes da funcdo legislativa e administrativa. Essa critica a fun¢do do Estado é necesséria,
mas ndo pode ser ilusoria ao ponto de se pensar, atualmente, que seria possivel abdicar de sua
estrutura burocrética.

Segundo Max Weber (s/d, p. 59-60),

Os governados, por sua vez, ndo podem prescindir do aparelho burocratico de
autoridade, ou substitui-lo, quando ja existe, visto que esta burocracia funda-se em
uma preparacao especializada, uma divisdo funcional do trabalho, e uma constelagéo
de atitudes metodicamente integradas. Se o funcionario deixar de trabalhar, ou se o
seu trabalho sofrer uma interrupgdo forcada, sobrevém o caos e é dificil encontrar,
entre governados, substituintes que sejam capazes de controla-lo. Isto vale tanto para
a administracdo publica quanto para a administracdo econdmica privada. A sorte
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material das massas depende cada vez mais do andamento regular e correto das
estruturas cada vez mais burocraticas do capitalismo privado. E isto faz com que
cada vez mais seja utdpica a tentativa de elimina-las.

O Estado, para ser eficiente, necessita de uma estrutura burocratica a qual ndo se
pode abdicar; o que deve ser combatido ndo é o fenbmeno da burocracia, mas a apropriacdo
da maquina burocratica por grupos ou interesses que nao representam as diversas
coletividades, criando-se novas espécies de “nobrezas do estado”.

A crise da eficiéncia do Estado, muitas vezes ocasionada pela apropriacdo da
maquina burocrética pelas minorias tecnocraticas e politicas ndo pode servir de mote a um
discurso de eliminacdo do Estado. Este deve buscar a sua eficiéncia seja na atividade
legislativa, seja na atividade administrativa, sob pena de sufocar o Judiciario, com pautas que
superam a sua capacidade institucional, o que compromete inclusive a protecdo dos direitos
individuais béasicos, tendo-se em conta que 0 mesmo tem sido instado a substituir papéis de
outros agentes publicos e a propria sociedade civil.

Nesse contexto, se Mauro Cappelletti (1993) ja tratava dos Juizes Legisladores,
parece que se poderia falar, também, de Juizes Administradores, pois a atividade judiciaria
cada vez mais € obrigada a se debrucar sobre a pauta administrativa, a quem tradicionalmente

ndo lhe competia manifestacéo.

3.1.2 Juizes administradores? Da mera interpretacdo da lei a administracdo das politicas

pablicas: o burocratismo administrativo e o protagonismo judicial

O corpo administrativo brasileiro parece ter nascido ja com a pecha dos desvios
éticos, o que contribuiu para desvirtuar as concepgdes weberianas de burocracia®, baseadas
na ideia de um estado de legalidade no qual ndo poderia haver favoritismos e no qual os
procedimentos deveriam estar previamente definidos até se alcancar a finalidade®”.

A burocracia, na concepcdo de Max Weber (s/d), implica a possibilidade de se
colocar em préatica o principio da especializacdo das fungdes administrativas conforme
regulamentacfes estritamente objetivas; as atividades particulares sdo confiadas a

funcionarios especializados que, com a pratica administrativa, vdo aprendendo cada vez mais,

% Em que pese a afamada burocracia brasileira, que se fez conhecer pais afora, Guy Hermet (2002) adverte que
embora o Brasil sofra indiscutivelmente de uma excessiva propensdo ao formalismo e a papelada, por outro lado,
0 pais, nesse aspecto, ndo deixaria de se caracterizar por sua seriedade e até por uma rigidez quase prussica, que
deveria merecer elogios.

% “Diferentemente do autogoverno democrético das pequenas unidades homogéneas, a burocracia vai ligada
necessariamente a moderna democracia de massas. Isto deriva do principio definitdrio da burocracia: a regulagédo
abstrata da préatica da autoridade, a qual procede do requerimento de ‘igualdade perante a lei’ e, por conseguinte,
do repudio de privilégios e do tratamento dos assuntos ‘caso a caso’” (WEBER, s/d, p. 53).
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advindo dai a superioridade técnica da mesma®; assim, a resolucdo ‘objetiva’ dos assuntos
pressupde primeiramente uma resolugdo conforme as normas calculadas e “sem levar em
conta as pessoas”. O Estado, através de seus funcionarios, corporificaria essa engenharia
burocratica impessoal, objetivando a satisfacdo dos interesses da sociedade.

Ainda de acordo com Max Weber (s/d, p. 37),

A superioridade puramente técnica da organizagdo burocratica foi sempre razédo
decisiva do seu progresso com relacdo a cada outra forma de organiza¢do. O
mecanismo burocratico é para as demais organizagdes como a maquina o é para 0s
modos de produgdo ndo mecanizados.

Precisdo, velocidade, certeza, conhecimento dos arquivos, continuidade, dire¢do,
subordinacéo estrita, reducdo de desacordos e de custos materiais e pessoais sdo
qualidades que, na administracdo burocratica pura, e fundamentalmente na sua
forma monocratica, atingem o seu nivel 6timo. A burocracia planejada é, nos
mencionados aspectos, comparativamente superior as restantes formas de
administracdo, colegiada, honorifica e ndo profissional.

No caso brasileiro, a realidade social, econémica, politica e juridica deu outros
contornos & no¢do de burocracia, tendo em conta que o Estado acabou se tornando uma
extensdo dos dominios privados®®.

Afirma Raymundo Faoro (2001, p. 100-101) que

O funcionério esta por toda parte, dirigindo a economia, controlando-se e limitando
a sua propria determinacdo. Uma realidade politica se entrelaga numa realidade
social: o cargo confere fidalguia e exercicio da parcela de poder que o acompanha.
A expressdo completa desta comédia se revela numa arte, cultivada as escondidas: a
arte de furtar. A nota de critica e de censura flui de duas dire¢des, ao caracterizar o
enriguecimento no cargo como atividade ilicita: a ética medieval, adversa & cobica, e
a ética burguesa, timidamente empenhada em entregar o comércio ao comerciante.
[...] Desta confusdo de aguas ndo resulta apenas a peita, a corrupgdo, sendo a
enxurrada de servidores e pretendentes a servidores, de soldados e dependentes, de
reivindicadores de penses para a velhice.

O quadro administrativo brasileiro, portanto, teve em sua génese a preocupagéo

com os interesses individuais'®®, o que deu margem para o surgimento de uma espécie de

9 <0 predominio da estrutura burocratica baseia-se na sua superioridade “técnica”. Aqui, como em geral em toda
a técnica, este fato tem a seguinte consequéncia: 0 avango burocratico foi mais lento quanto as formas estruturais
mais antigas tinham um bom desenvolvimento técnico e adaptavam-se funcionalmente as necessidades do
momento” (WEBER, s/d, p. 58).

9 O patrimonialismo brasileiro imperou desde tempos remotos, com tipo primitivo de familia patriarcal, na qual
os detentores das posicOes publicas ndo sabiam bem distinguir os dominios publicos e privados; o burocrata
puro, o funcionario patrimonial veria a gestdo politica como assunto de seu interesse particular; as fungdes, os
empregos e os beneficios que deles sdo auferidos se relacionam a direitos pessoais do funcionério e néo a
interesses objetivos, como sucederia em verdadeiro Estado burocratico weberiano, no qual deveria prevalecer a
especializacdo das funcdes e o esforco para se assegurarem garantias juridicas aos cidaddos; além disso, a
escolha dos homens que iriam exercer as fungdes publicas, no patrimonialismo, faz-se conforme a confianga
pessoal que merecam os candidatos e ndo conforme méritos proprios (HOLANDA, 1995), ndo sendo de se
estranhar que, atualmente, pululem cargos de “confianga” em todos os &mbitos da Administragdo Publica.

100 Em contraponto, é interessante lembrar o padrdo da formacdo da burocracia dos Estados Unidos. Alexis de
Tocqueville (1998, p. 157), ha séculos, descrevia a mesma nos seguintes termos: “os funcionarios ptblicos, nos
Estados Unidos, ficam confundidos em meio a multidao dos cidaddos; ndo tém palacios, nem guardas, nem trajes
cerimoniais. Essa simplicidade dos governantes ndo se deve unicamente a uma tendéncia particular do espirito
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fidalguia, a que Pierre Bourdieu (2013b) denominou de “a nobreza do estado”, ao analisar o
exemplo de formacéo das elites francesas a partir do estudo do sistema escolar, inicialmente, e
posteriormente a burocracia estatal'®*. Em sentido semelhante, Michel Crozier (1983) ja havia

102 em obra

analisado o exemplo da burocracia da Franga como forma de bloqueio a sociedade
intitulada A sociedade bloqueadal®, na qual argumenta que o peso da burocracia, o impacto
de uma longa tradi¢do de comando militar, o desenvolvimento de organizacgdes industriais que
adotaram o0 modelo de organizacdo oferecido pelo Estado ou pelo Exército habituaram os
franceses a um modelo geral de centralizacdo que seria temperado pela anarquia dos
privilégios e ‘bons sentimentos de paternalismos’; o sistema seria acompanhado por um fosso
entre dirigentes e executantes, por um estilo rigido de relagBes entre grupos humanos, por um
modelo limitante de jogo baseado na defesa e na protecdo e por uma paixdo geral dos
individuos pela seguranca de seus interesses®.

Desse modo, essa nova nobreza “nobreza de toga”, cujos herdeiros estruturais e,

as vezes descendentes, sdo os tecnocratas contemporaneos'®, seria um corpo que se julga

americano, mas aos principios fundamentais da sociedade. Aos olhos da democracia, 0 governo nao € um bem, é
um mal necessario. E preciso atribuir aos funcionarios certo poder, pois, sem esse poder, para que serviriam?
Mas, de modo algum, sdo as aparéncias exteriores do poder indispensaveis & marcha dos negécios de Estado;
ferem ademais, inutilmente, a suscetibilidade que ndo obtiveram o direito de situar-se acima do povo, pelo seu
poder, a ndo ser sob condi¢do de descer ao nivel deles pelas suas maneiras”.

101 Nesse ponto, Guy Hermet (2002) relembra as ligdes de Pierre Bourdieu (2013) a respeito do modelo de
solidariedade de castas dos altos funcionarios franceses € o suposto ‘espirito de servigo plblico’ da
administracéo, de filiacdo napolebnica do Estado republicano francés.

102 Ao comentar sobre o blogueio, advindo principalmente de uma forte centralizagdo, Michel Crozier (1983, p.
77) aduz que “essa tradicdo de centralizagdo ¢ ligada a uma outra caracteristica mais raramente reconhecida, mas
igualmente essencial, a estratificacdo. As administragdes francesas sdo profundamente estratificadas em linhas
funcionais, mas principalmente hierarquicas. A passagem de uma categoria a outra é dificil e a comunicacdo
entre categorias limitada. Dentro de cada categoria, a regra da igualdade prevalece e a pressdao do grupo sobre 0
individuo é consideravel. Tal sistema apresenta vantagens de estabilidade, regularidade e previsibilidade. Mas,
ao mesmo tempo, é extremamente rigida e mascara a rotina. Como 0s subordinados tém interesse em bloquear as
informagdes, os superiores, que ndo tém os meios de conhecer na pratica as varidveis essenciais a serem
levantadas em consideracdo, tendem naturalmente a se apoiar em regras abstratas ou utilizar os precedentes para
a tomada de decisBes. A centralizacdo e a estratificacdo constituem barreiras tdo fortes a comunicacdo que as
consequéncias das decisdes burocraticas ainda demorardo muito tempo a aparecer. O sistema ndo pode se
corrigir em fung@o de seus erros; ele tende a se fechar sobre si mesmo”.

193 No caso francés, Michel Crozier (1983) lembra trés sistemas de controle que manteriam a estratificagdo, a
hierarquizacdo e compartimentalizagdo que blogueariam as inovacdes daquela sociedade: a) o sistema
administrativo, que controlaria todas as atividades coletivas publicas de importancia, inclusive as econdmicas; b)
o sistema de educacéo, que controlaria grande parte dos mecanismos de selecdo sobre 0s quais se basearia o jogo
da promog¢do e do sucesso; ¢) o sistema politico, monopolizando a integracdo das atividades coletivas e
impedindo, em simbiose com o sistema administrativo, que qualquer atividade integradora pudesse ser
assegurada a um escaldo intermediario, o que atrofiaria a vitalidade das unidades de inovagdo. O mesmo autor
(CROZIER, 1983), também, dedica algumas paginas para tratar do problema da selecéo da elite e da manutencéo
das castas tradicionais, a semelhanca do que fez Pierre Bourdieu (2013).

104 “Mesmo no interior das empresas, as relagdes entre individuos de condi¢des diferentes continuam dificeis. O
individuo é entédo rejeitado ao grupo de seus pares, que é 0 Unico que pode assegurar sua prote¢do. Isto resulta
numa situacéo de estratificagdo em que cada grupo luta por manter seus privilégios” (CROZIER, 1983, p. 71).

105 Evidentemente, aqui, podem ser incluidos todos aqueles que fazem parte das Instituicdes dos Sistemas de
Justica, que direta ou indiretamente, podem acabar bloqueando os anseios da sociedade. Ingeborg Maus (2000, p.
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criando o Estado, que, para constituir-se, deve construir o Estado, ou seja, seria uma Filosofia
Politica inteira do ‘servi¢o publico’ como servigo ao Estado, ou ao ‘ptblico’ (ndo s ao rei,
como a antiga nobreza), e desse servico como atividade supostamente ‘desinteressada’ e
orientada para fins universais (BOURDIEU, 2013b). Para que isso ocorra, hd uma
prolongacédo dos circuitos de legitimacdo, na qual o dominador utiliza varios mecanismos para
que os dominados legitimem a dominagdo, utilizando-se, inclusive, do argumento de
autoridade, expertise'%, tdo comum no servico plblico ou entre as Instituices dos Sistemas
de Justica, na qual atuam fortemente as forcas do campo do poder®®’.
Para Pierre Bourdieu (2013b, p. 539),

Julgam-se como 0s agentes necessarios de uma politica necessaria, capaz de gerar a
felicidade do povo, apesar de ele, e, por exemplo, estdo convencidos de que,
reformando a organizacdo e os processos de decisdo nas grandes empresas privadas,
a ‘revolucdo da gestdo’ permite arvorar-se uma revolugdo em matéria de direitos de
propriedade; mas em idéntica medida se sentem obrigados a pensar em uma
perspectiva ‘social’, a conduzirem-se como agentes do Estado mais que homens de
negocios e a fundar suas decisdes na ‘neutralidade’ da ‘expertise’ e na ética do
‘servico publico’’. De modo igual, a tentacdo de se autolegitimar que levar a alguns
dos novos mandarins coroados por sua competéncia cultural, a usar desta
competéncia para coroar-se e legitimar-se por si so6s, supde um reconhecimento
forcado dos poderes propriamente culturais e encontra seu antidoto na complexidade
das relacBes de competéncia para a producdo e a imposi¢do dos principios de visdo e
de divisdo do mundo social, resultantes da diferenciacdo sem precedente do campo
do poder, e que posam, em condi¢fes profundamente renovadas, a questdo da
legitimagdo dos poderes.

A dominacdo deve fazer-se reconhecer, ou seja, conhecer e reconhecer por aquilo
que ndo ¢é: a tautologia ‘os dominantes s3o dominantes’ (ou ‘as relagdes de poder sdo
relagdes de forga’) funciona como uma denuncia e se uns dominantes foram levando
por sua conta, adotaria a forma de uma cegueira autodestrutiva.

Com perspectiva semelhante, Ingeborg Maus (2000), ao analisar o Judiciario

alemdo, com uma visdo psicoldgica, em forma de metafora, diz que a sociedade moderna seria

201) alerta: “a nova imago paterna afirma de fato os principios da ‘sociedade o6rfa’. Nesta sociedade exige-se
igualmente resguardo moral a movimentos sociais de protesto. Os parlamentos podem mais facilmente
desobrigar-se da pressdo desses pontos de vista que vém ‘de baixo’ na medida em que ja internalizaram eles
préprios os parametros funcionalistas de controle jurisdicional da constitucionalidade das leis [...] Que desta
forma os espagos juridicos autdnomos desaparegam € tdo notavel quanto o fato de que na sociedade atual a
integracdo juridica dos aparelhos do Estado e a integragcdo moral das relagdes vitais concretas permanegam ainda
acentuadamente independentes uma das outras”.

106 «“O conhecimento técnico do perito foi obtido cada vez mais a base da situagdo do poder do funciondrio. Por
conseguinte, 0 governante viu-se obrigado a descobrir uma forma de utilizar o conhecimento especializado dos
peritos sem perder, por esse motivo, a sua posi¢do dominante. E tipico que com a ampliacdo qualitativa da gest&o
administrativa e, consequentemente, com a indispensabilidade do conhecimento técnico, 0 monarca ja ndo se
satisfaca com consultas ocasionais com confidentes pessoais de confianga, ou com uma assembleia destes
convocada intermitentemente ¢ em momentos dificeis” (WEBER, s/d, p. 73).

107 «O campo do poder é um campo de forgas definido em sua estrutura pelo estado da relagio de forcas entre
formas de poder ou distintos tipos de capital. E também, inseparavelmente, um campo de lutas pelo poder entre
portadores de poderes diferentes, um espaco de jogo no qual os agentes e instituicdes que tém em comum possuir
uma quantidade de capital especifico (econdmico ou cultural, especialmente), e suficiente para ocupar posi¢des
dominantes em seus respectivos campos, enfrentam-se em estratégias destinadas a preservar ou a transformar
essa relagdo de for¢as” (BOURDIEU, 2013b, p. 369).
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uma sociedade 6rfal® na qual a figura do pai (0 principe) estaria sendo substituida pelos
predicados morais dos juizes®®, seres humanos supostamente ‘livres, dignos, dotados de

clareza interior, portadores ao mesmo tempo de um grande senso de responsabilidade e

110

satisfacao’, uma ‘elite nacional’, muitas vezes com veneragdo quase religiosa™, sendo

exemplo disso a existéncia de um forte biografismo dos juizes de supremas cortes. A autora

questiona se o Judiciario teria um direito “superior”, como espécie de censor ilimitado, dotado

111

de atributos morais, aos simples direitos das outras funcOes estatais (Legislativo™" e

Executivo) e da prépria sociedade (0 espaco de liberdade anteriores dos individuos se
transformariam em produtos de deciséo judicial fixados caso a caso), 0 que constituiria uma
notoria regressao a valores pré-democréaticos de parametros de integracdo social.

Defende Ingeborg Maus (2000, p. 190-191) que

Para o crescente animus litigandi contribuem até mesmo os movimentos sociais de base
democratica que ndo renunciam a seus pontos de vista morais em favor do aparato estatal,
procurando desenvolver-se autonomamente e em oposicdo a ele. Ainda que parega
indubitavel que processos administrativos tém a possibilidade de limitar os excessos do
Executivo, ignora-se facilmente que, paralelamente ao crescimento do arbitramento judicial
dos conflitos, isto vem ao encontro dos mais altos interesses do prdprio aparato judicial. [...]
Nos estimulos sociais a uma Justiga pronta para expandir seu d&mbito de acdo encerra-se 0
circulo da delegacéo coletiva do superego da sociedade.

Com um Legislativo apéatico e despreparado®'? e com um Executivo desarticulado
e ineficiente, abre-se espaco para um Judiciario afoito em concretizar os direitos individuais,

sociais e coletivos. Todavia, até que ponto vao os limites da atividade judiciaria? Até que

108 «“N3o se trata simplesmente da ampliagdo objetiva das fungdes do Judicidrio, com o aumento do poder da
interpretacdo, a crescente disposi¢ao para litigar ou, em especial, a consolidagéo do controle jurisdicional sobre o
legislador, principalmente no continente europeu ap6s as duas guerras mundiais. Acompanha essa evolugdo uma
representacdo da Justi¢a por parte da populagdo que ganha contornos de veneragdo quase religiosa” (MAUS,
2000, p. 185).

109 «“A pergunta a ser feita &, portanto, a seguinte: niio serd a Justica em sua atual conformacio, além de substituta
do imperador, o proprio monarca substituido?” (MAUS, 2000, p. 187).

110 «“A expectativa de que a Justia possa funcionar como instdncia moral nio se manifesta somente em
pressuposi¢des de clausulas legais, mas também na permanéncia de uma certa confianga popular” (MAUS, 2000,
p. 190).

111 «“A ascensdo da Justica, a ultima instancia de consciéncia da sociedade é acompanhada, em alguns ramos dos
tribunais, por um método de aplicacéo do direito que em face das representacdes de Montesquieu ndo somente as
corrige em seus momentos decisdrios como as inverte detalhadamente. As leis sdo reconhecidas
indiferenciadamente como meras previsdes e premissas da atividade judicial, desprezadas as suas diferentes
densidades regulatorias” (MAUS, 2000, p. 193).

112 Ingeborg Maus (2000, p. 195-196) argumenta que “o suposto déficit de conhecimento juridico do Parlamento;
a estrutura consensual de suas leis, nas quais se reproduz o antagonismo dos interesses sociais; o confronto entre
as particularidades das diversas matérias juridicas, que pde em questdo a unidade e coeréncia do sistema juridico
—tudo isso exige da Justica um senso de clareza que Ihe possibilite organizar a sintese social, distante de disputas
partidarias, e garantir a unidade do direito, independentemente de interesses envolvidos na producéo legislativa.
Dessa maneira, 0 juiz torna-se o proprio juiz da lei — a qual é reduzida a ‘produto e meio técnico de um
compromisso de interesses’ — investindo-se como sacerdote-mor de uma nova ‘divindade’: a do direito supra
positivo e ndo escrito. Nesta condigdo é-lhe confiada a tarefa central de sintetizar a heterogeneidade social [...]
Nessa funcdo controladora da Justica reconhece-se um simbolismo que remete a integracdo de mecanismos
sublimadores”.
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ponto estd o Judiciario preparado para substituir o legislador!'3, na auséncia de normas, e o
administrador, na omissdo dos gestores das politicas plblicas? A nova nobreza estatal*'4, de

raiz eminentemente conservadora, fruto da cultura bacharelescall®

, estaria preparada para
atender as novas demandas?

Sobre o assunto, Boaventura de Souza Santos (2007) responde que a construcéo
do Estado latino-americano, até final dos anos de 1980, no que se inclui, evidentemente, 0
Brasil, ocupou-se com o crescimento do executivo e da sua burocracia, procurando subverter
0 Judiciario em uma parte dos aparatos burocraticos do Estado, um érgdo para o poder
politico controlar, ou seja, com espécie de instituicdo sem mecanismos para deter a expansdo
do Estado e seus mecanismos reguladores. Apds esse periodo, de maneira geral, com a
derrocada dos regimes autoritarios, o sistema judicial adquiriu forte atuacdo, passando a
intervir ativamente nas politicas estatais.

Alids, tal movimento, nos paises latino-americanos, assemelha-se ao
desenvolvimento da interpretacdo judicial que ocorreu nos Estados Unidos durante o periodo
compreendido entre 1890 a 1937, fase de intensa participacdo judicial na vida econémica
daquele pais, em periodo o qual se denominou de devido processo substantivo e econdmico
(WOLFE, 1991).

No movimento de protagonismo judicial, ante a pouca eficacia das politicas
publicas, o Judiciario brasileiro passou a ser uma alternativa eficaz para a execucdo dos
diversos direitos previstos na Constituicdo de 1988, em movimento que vai desde a simples
concessdo de medicamentos ou internacdo até ao reconhecimento de direitos sequer previstos,
expressamente, no Estatuto Supremo (SANTOS, 2007).

Esse deslocamento da pratica da execucdo da politica publica a cargo do

Executivo para o Judiciario, transformando esta Gltima funcdo em verdadeira extensdo da

113 O processualismo achou um ambiente bastante favoravel na América Latina. Guy Hermet (2002, p. 132) diz
que “por sua parte, a questdo da confiabilidade da ordem juridica e do aparato judicial ndo se limita a existéncia
de um Estado de direito. Como o Estado de direito pode existir meramente no papel, o que realmente conta pode
ser enunciado da seguinte maneira: os juizes devem ser suficientemente independentes, tanto com respeito a
esfera politica como quanto as diversas esferas econdmicas, sociais ou, em caso extremo, mafiosas. Por outra
parte, os profissionais do direito devem manifestar outra concepcdo do seu oficio que aquela que o limita a
orquestrar queixas de procedimento para evitar que se faga justica. Este Gltimo aspecto é provavelmente o mais
critico quando se sabe que o direito processual, precisamente, fez da América Latina sua patria adotiva”.

14 A burocracia, em Max Weber (s/d, p. 54), parte do pressuposto segundo o qual, com um corpo de
funcionarios, devidamente remunerados, substituir-se-ia a antiga nobreza: “a democracia de massas varre os
privilégios feudais, patrimoniais e plutocrdticos da administracdo — isto Ultimo pelo menos no propésito.
Substitui necessariamente a administracdo como recreacdo, historicamente herdada e desempenhada por
notaveis, por uma tarefa profissional remunerada”.

115 Sobre o bacharelismo e conservadorismo, cfr. WOLKMER (2012); cfr., também, com uma discussdo mais
aprofundada do tema, NEDER (1995).
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primeira, como forma de cumprir a ineficiéncia executiva, acaba tirando a atengdo daquilo
que, efetivamente, deveria estar passando por uma analise juridica aprofundada.

Nos Estados democraticos de direito, afora as dimensdes de importancia do
Legislativo e do Executivo moderno, o Judiciario recebe funcdo de destaque, pois assume
papel central na dialética das demandas sociais decorrentes das novas cartas de direitos
sociais, experimentando a transferéncia de parte do poder politico, que tem migrado das
funcBes legislativa e executiva, mesmo se reconhecendo que os paradigmas calcados no
positivismo normativista classico ou no seu extremo, o moralismo, geralmente fundado nas
condigBes super-humanas dos juizes, sdo insuficientes (OLIVEIRA JUNIOR, 2010;
BARBOZA; KOZICKI, 2012).

O crescimento do Judiciario se d& ndo apenas no sentido quantitativo, mas no
sentido de que cada vez mais 0 mesmo se manifesta sobre questdes centrais para a sociedade,
ao decidir sobre politicas publicas, o que redesenha os préprios papéis das fungdes legislativa
e executiva, o que se explica, no caso da América Latina, principalmente pela adoc¢do do
constitucionalismo que se deu com a implementacdo de regimes democraticos ap6s um
periodo de regimes ditatoriais (BARBOZA; KOZICKI, 2012).

Desse modo, no Brasil, apds a Constituicdo Federal de 1988, o Judiciario!®, de
timido expectador da implantacdo das politicas publicas, foi instado a se manifestar, no ritmo
crescente das novas demandas, sob os mais diversos assuntos, ante a explosdo democratica
que irradiou a partir desse momento histérico. Passou-se a viver, entdo, em momento de
extremo protagonismo social e politico do sistema judicial e do primado do direito, como
fatores decisivos da vida coletiva democrética, do desenvolvimento de uma politica forte e
densa de acesso ao direito e a justica (SANTOS, 2007).

Deve-se registrar que, conquanto o Judiciario tenha se mostrado como um forte
concretizador dos direitos individuais, sociais e coletivos, omitidos pelo Legislativo e

Executivo, ha excessos que fragilizam o sistema democratico?’.

116 Uma visdo do Judiciario moderno e contemporaneo pode ser encontrada em APOSTOLOVA (1998).

117 Sobre a tematica, Boaventura de Souza Santos (2007, p. 21) comenta que “¢ verdade que a
constitucionalizacdo de um conjunto tdo extenso de direitos sem o respaldo de politicas publicas e sociais
consolidadas torna dificil sua efetivacdo, mas ndo é menos verdade que esse catalogo amplo de direitos abre
espaco para uma maior interven¢do judicial a partir do controlo da constitucionalidade do direito ordinério.
Muitas das decisBes judiciais protagénicas acabam por consagrar principios e hormas constitucionais para além
ou ao contrario do que esta estabelecido na lei ordinaria. No caso brasileiro, um bom exemplo dessa intervengdo
judicial estd na protecdo juridica alcancada por casais homo afetivos. Neste caso, aplicando o principio
constitucional da igualdade, as decisdes judiciais tém atribuido direitos aos companheiros homossexuais a
despeito da inexisténcia de uma lei especifica que tutele seus interesses. Por estas razes — diferentes de pais para
pais, mas convergentes no seu sentido geral — temos mesmo vindo a assistir, em alguns paises, a um
deslocamento da legitimidade do Estado: do poder executivo e do poder legislativo para o poder judiciario. Esta
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Para dar efetividade a uma avalanche de direitos e manter seu protagonismo, o
Judiciario precisa estar preparado, tanto intelectual, quanto estruturalmente, para se manter
rapido, eficaz e independente*®,

Dando-se relevancia demasiada, por diversas vezes, a demandas que sequer
precisariam passar pela anélise do Judiciario, as Instituicbes do Sistema de Justica brasileiro,
como no inicio do século XX, continuam a agir como se a resolucdo de conflitos seja
monopolio de seu ator principal, o Judiciario, ndo sendo diferente com as ac¢6es que objetivam
efetivar o comando constitucional de tutela do patriménio cultural, principalmente o
imobiliario.

A efetividade do Judiciario passou, dessa forma, a constituir uma espécie de
carma, sujeito a todas as espécies de reformas processuais, incapazes de dar conta das novas
demandas.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002) trataram a respeito de trés ondas como
solucBes praticas para os problemas de acesso a justica, interessando, neste trabalho a questao
da representacdo dos interesses difusos, a denominada segunda onda. Sobre esse tema,
ensinavam que tanto nos paises do sistema Common Law como no Civil Law, as instituicdes
governamentais, em virtude de sua tradicdo, encontravam dificuldades para proteger tais
interesses, j& que sdo inerentemente vinculadas a papéis tradicionais e ndo estavam sendo
capazes de assumir, por inteiro, a defesa dos interesses difusos recentemente surgidos*?®.

Na onda de novos direitos, pode-se inserir a necessidade de protecdo do

patrimonio cultural que, nas sociedades de consumo e de cultura de massa, passa a se

transferéncia da legitimidade é um processo gradual, nalguns Estados a ocorrer mais rapidamente do que em
outros. Esse movimento leva a que se criem expectativas positivas elevadas a respeito do sistema judiciério,
esperando-se que resolva os problemas que o sistema politico ndo consegue resolver. Acontece que a criagdo de
expectativas exageradas acerca das possibilidades do judiciério é, ela propria, uma fonte de problemas”.

118 «A burocracia facilita, e na sua combinagdo mais favoravel, as disposicGes requeridas pelo aparelho externo
da cultura moderna. Somente a burocracia colocou o fundamento para a administracdo de uma lei racional,
conceitualmente sistematizada, com base em estatutos, tais como os que foram sancionados por primeira vez,
com um alto grau de perfei¢do técnica, na tltima época do Império Romano” (WEBER, s/d, p. 40).

119 «“Nos ultimos anos vem se desenvolvendo a discussdo em torno da possibilidade de emprego do processo civil
para tutelar os chamados ‘interesses difusos’, ou, melhor, coletivos, empiricamente entendidos como relacdes de
utilidade — em relagdo a bens e/ou situacBes -, as quais ndo tém titulares individualizados pela lei [...], mas
resguardam a coletividade em geral ou grupo delas: é Gtil aduzir, como exemplos, os interesses relativos a
salubridade do ambiente, a salvaguarda do consumidor, & integridade da paisagem, ou mesmo a informacéo. [...]
Para concluir, ndo se pode contemplar o deslocamento da base da tutela jurisdicional (civil) individualizada para
a indistinta de grupo (apelidada com o nome de ‘coletiva’), detrds da qual, entretanto, podem sair panoramas
heterodoxos em relagdo aos nossos arranjos constitucionais e se esbogam as vantagens dos poderes de fato e dos
grupos de pressdo, bem como profunda transformacdo do papel do juiz, sempre mais aparentado ao
administrador” (FAZZALARI, 2006, p. 341-343 e 346-347).
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constituir um instrumento de desenvolvimento local ou nacional, em funcdo da atividade
turistical? e de préaticas mercantis do saber e do lazer (POLOUT, 2009).

Com novos direitos, as Instituicdes dos Sistemas de Justica passam a lidar com
novos paradigmas de resolucédo de conflitos sociais. No entanto, acostumadas com a arena do
Judiciério, aquelas direcionam sua forca institucional para resolver as questfes novas junto a
um velho ator, incapaz de compreender eficazmente alguns temas e quando o compreende, no
entanto, mostra-se incapaz de dar efetividade a suas resolucdes, 0 que compromete a
construcdo de um modelo democratico eficiente.

Nessa perspectiva, deve-se fazer o resgate do pensamento de Junger Habermas,
para quem uma democracia € muito mais do que o estabelecimento de regras do jogo pela
maioria; pressupde a democracia um cunho procedimental e deliberativo, com o
restabelecimento do dialogo rompido pelo predominio sistémico de auto reproducdo das
sociedades capitalistas modernas (HABERMAS, 2003; OLIVEIRA JUNIOR, 2010).

O Judiciario como instituicdo inserida no jogo democréatico deve se dar conta de
gue existem varios embates entre os diversos grupos que compde a sociedade, ndo devendo
utilizar a sua legitimidade decisoria para atuar, sob um discurso protetor de interesses
coletivos, em favor apenas de alguns desses grupos ou setor, a partir de ideologias
homogeneizantes e fechadas culturalmente, pois ha de se reconhecer um imbricado paradoxal
e contraditorio entre as culturas que compde o sistema (OLIVEIRA JUNIOR, 2010).

Desse modo, no caso da politica patrimonial, ndo parece que a arena adequada
para a discussdo seja o Judiciario. Evidentemente, ter-se-a alguma excecdo que deve passar
pelo Judiciario, mas isso ndo pode se transformar em regras. O Judiciario é legitimo para
interferir nas politicas publicas quando elas desrespeitam a democracia e as regras do jogo,
devendo ser combatido e colocado em niveis toleraveis o grau de interferéncia que a
judicializacdo vai agir sobre aquelas.

Porém, a diminuicdo da atividade judiciaria ndo significa que devem ser lancadas
criticas contra a instituicdo dos tribunais e seus membros, ao interferirem nas politicas
publicas. Parece que as criticas devem ser direcionadas as causas que induzem o Judiciario a

analisar determinadas politicas, patrimoniais, no caso.

120 para Adolfo Aurioles Martin (2005), a atividade turistica, juridicamente, pode ser definida como uma
atividade econémica integrada por aqueles servicos prestados as pessoas em seus deslocamentos e estadias fora
dos lugares nos quais residem habitualmente; em linguagem coloquial, as expressdes ‘fazer turismo’ ou ‘estar de
turismo’ designariam um modo especial de utilizacdo do tempo livre que compreende o translado a lugares
distintos e, as vezes, distantes, do que constitui a residéncia de quem se desloca, motivado, geralmente, pelo
mero prazer de conhecer outros paises, outros costumes, culturas etc. Além do mais, os elementos definidores da
atividade turistica seriam: a) o deslocamento e estadia das pessoas fora de seu domicilio habitual; b) a motivacéo
lidica ou de férias do ato turistico; c) a temporalidade do deslocamento e da estadia com fins turisticos.
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As razdes que tém levado a politica patrimonial para o banco dos réus parecem
estar atreladas a génese da burocracia patrimonial, bem como fatores ligados a falta de gestdo
e articulacdo daquela, fazendo-se necessario analisar a génese da burocracia patrimonial

brasileira.
3.2 A politica patrimonial no banco dos réus
3.2.1 Modernistas na reparticdo®?!: a génese intelectual da burocracia patrimonial brasileira

A judicializacdo da politica patrimonial ndo pode ser vista como uma questao
isolada. Em um plano macro, o fendmeno ocorre em bastantes setores da sociedade brasileira,
como a questdo ambiental, tributéria, dentre tantas outras. Todavia, sob uma perspectiva
especifica, plano micro, tentar-se-4 analisar as razdes pelas quais ocorre a judicializagdo da
politica patrimonial, em especial na Zona de Tombamento Federal do Centro Historico de Séo
Luis.

Quase vinte ap6s a concessao do titulo de “Patrimonio Cultural da Humanidade”,
concedido pela UNESCO, em 1997, em funcéo da singularidade e harmonia'?? do acervo
arquitetdnico de Sao Luis'?3, como ja havia reconhecido o Instituto do Patriménio Historico e

Artistico Nacional - IPHAN, em 19744 parece que os problemas relacionados & gestdo das

121 Titulo em homenagem 4 obra “Modernistas na reparticdo”, organizada por CAVALCANTI (2000).

122 O tragado urbano de So Luis é singular porque difere das demais cidades coloniais, por mostrar-se
harménico. Em regra, as cidades portuguesas costumavam ter um tracado bastante informal e desorganizado
(SANTOS, 2001; LACROIX, 2012). O primeiro autor (SANTOS, 2001, p. 48-49) leciona: “Mais expressivo € o
exemplo de Sdo Luis do Maranhdo, fundada em 1616 sobre o reduto Francés de La Ravardiere, e cujo plano [...],
de autoria do engenheiro-mor do Reino, Francisco de Frias da Mesquita, era perfeitamente ortogonal e
compreendia ndo somente o levantamento do que existia, como o projeto de extensdo e desenvolvimento da
cidade, e foi ao ponto de incluir a construcdo de uma casa como modelo para as que viessem a ser feitas. [...] Em
Salvador, Rio e S&o Luis, a regularidade é relativa, mas em a monétona repeticdo de quadriculas que se vé nas
cidades de colonizagdo hispanica. A organicidade da traca dessa Gltima cidade da-lhe um sabor de modernidade
a que o homem dos dias presentes ndo pode ser insensivel, e assume um sentido de superior plasticidade
urbanistica, comparando-se com o convencionalismo das tracas de Buenos Aires e Santiago do Chile”. Ainda a
respeito do tema, Holanda (1995, p. 110) adverte “a cidade que os portugueses construiram na América ndo ¢é
produto mental, ndo chega a contradizer o quadro da natureza, e sua silhueta se enlaca na paisagem. Nenhum
rigor, nenhum método, nenhuma previdéncia, sempre esse significativo de abandono que exprime a palavra
‘desleixo’ — palavra que o escritor Aubrey Bell considerou tdo tipicamente portuguesa como ‘saudade’ e que, no
seu entender, implica menos falta de energia do que uma intima convic¢éo de que ‘ndo vale a pena ...””.

123 “Entre os conjuntos urbanos brasileiros, Sio Luis é o tnico cuja inscrigdo na Lista do Patrimdnio Mundial
esta baseada em trés critérios diferentes. Os critérios citados incluem-se na Convencéo do Patrimdnio Mundial, e
sdo: ‘iii — Testemunho excepcional de tradigdo cultural’; ‘iv- Exemplo destacado de conjunto arquitetdnico e
paisagem urbana que ilustra um momento significativo da histéria da humanidade’; e ‘v- Exemplo importante de
um assentamento humano tradicional que ¢ também representativo de uma cultura e de uma época’” (LOPES,
2008, p. 47).

124 Em 23/12/1955, através do Processo 0454-T-51, foram tombados: a Praca Benedito Leite, com seu conjunto
arquitetdnico e paisagistico, no Livro de Belas Artes, sob a inscri¢do 430; a Praga Jodo Francisco Lisboa, com
seu conjunto arquitetdnico e paisagistico, no Livro de Belas Artes, sob a inscricdo 431; a Praga Gongalves Dias,
com seu conjunto arquitetdnico e paisagistico, no Livro de Belas Artes, sob a inscri¢do 432; o Largo do Desterro,
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politicas patrimoniais do Centro Historico permanecem sem solugdes, desarticuladas, sem
continuidade e sem a participacdo da sociedade civil.
Neste trabalho, partiu-se da premissa do burocratismo excessivo entre 0s trés

entes federados!?®

, como um dos graves problemas que comprometem a politica patrimonial,
ja que os mesmos ndo conseguem dialogar entre si, muito menos ouvir os anseios da
sociedade civil, altamente apética e desinteressada sobre os rumos da formulacdo e da
execucdo daquela.

Para entender as razdes de insucesso da politica patrimonial é necessario
compreender quem a elabora e por quais razdes quem deveria ser atingido por ela néo
considera legitimas as suas regras, ja que ndo as obedece. Portanto, é importante investigar a
génese da burocracia patrimonial e a apatia da sociedade civil que deveria seguir as regras
estabelecidas pela primeira, caso Ihe fosse permitida alguma participacéo.

O desvirtuamento da burocracia brasileira parece ter sido uma heranca desde 0s
tempos de Colbnia, podendo-se se falar que houve um abrasileiramento do fendmeno
burocrético.

Segundo Stuart B. Schwartz (2011, p. 254),

A sociedade colonial mostrou extraordinaria capacidade de ‘abrasileirar’ os
burocratas, quando ndo a propria burocracia — quer dizer, de integra-los ao sistema
existente de poder e patronagem. Os estimulos oferecidos por grupos e individuos da
colénia e os desejos dos magistrados puseram em movimento o processo de
interpenetracdo.

Além disso, o historiador Stuart B. Schwartz (2011) fez uma analise da origem da
burocracia brasileira a partir do estudo do Tribunal Superior da Bahia, em que analisou o
papel da magistratura, em especial dos desembargadores*?®.

com seu conjunto arquiteténico e urbanistico, no Livro de Belas Artes, sob a inscricdo 433. J4 em 13/03/1974,
através do mesmo processo, foi tombado o Conjunto Arquitetdnico e Paisagistico de So Luis, no Livro de Belas
Aurtes, sob a inscricdo 513, e no Livro Arqueoldgico, Etnogréfico e Paisagistico, sob a inscricdo 064.

125 Raymundo Faoro (2001, p. 171) ja falava da precariedade institucional dos municipios brasileiros nos tempos
coloniais: “o municipio, com sua autonomia tolerada e medida, estimulada para cumprir designios do soberano,
transformava, com simplicidade, as rendas e tributos em moeda, ou em valores redutiveis contabilmente a
moeda. A economia natural, sempre possivel de se fixar na empresa agréria, seria, desta sorte triturada. As
receitas publicas valiam bem algumas migalhas de liberdade. Os interesses régios tinham, desde logo, defensores
institucionais, para resguarda-los contra o indigena, o estrangeiro e o fazendeiro que, com base na sesmaria,
pretendesse ares de potentado”.

126 «A riqueza em terras, mais do que a linhagem nobre, criou a aristocracia brasileira e, portanto, nio é de se
surpreender que magistrados no Brasil se esforcassem para adquirir canaviais ou engenhos. Alguns
desembargadores tinham sesmarias, mas a maioria obtinha suas terras por compra, heranca ou dote [...] Os
brasileiros raramente se queixavam do fato de os juizes adquirirem terras ou acumularem riqueza, pois 0s
padrdes da sociedade ndo eram os mesmos da burocracia. Muitos colonos tinham ido para o Brasil em busca de
fortuna e ndo reprovavam os magistrados por fazerem o mesmo. O que preocupava os colonos, entretanto, era o
inequivoco mau uso do cargo em proveito pessoal, a subversdo da justica por meio de propinas e favoritismo e o
abuso egoista de poder. Tais atividades eram injustas, tanto pelos padrdes coloniais como pelos burocraticos”
(SCHWARTZ, 2011, p. 268).
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Diferentemente de Raymundo Faoro (2001), que via a histdria do Brasil como
produto da luta entre, de um lado, a sociedade e, de outro, o Estado e seus servidores
indiferentes e exploradores!?’, Schwartz (2011), a partir da analise de uma Instituicdo do
Sistema de Justica (o Tribunal Superior da Bahia), ressalta, como argumento central, a
maneira pela qual o Estado representava ou favorecia determinados grupos sociais?®, ou as

estratégias adotadas por grupos para tentar tirar proveito do Estado, tratando o0s

129

desembargadores*<® ndo apenas como burocratas ou funcionarios do Estado, mas como ativos

participantes do sistema de relagdes sociais e como membros de uma classe burocratica com
caracteristicas, aspiracdes e objetivos préprios.
Para Bernard Schwartz (2011, p. 253 e 263),

Como membros do tribunal e como individuos, os desembargadores desempenharam
papel ativo na vida social, cultural e econdmica da colénia, com frequéncia de modo
ndo desejado nem pretendido pelos regulamentos burocréticos. O impacto da
magistratura na sociedade colonial precisa ser visto ndo apenas em termos de suas
acbes profissionais, mas a luz do estilo de vida e das motivacdes pessoais dos
magistrados e das reac¢fes ou iniciativas de certos elementos da populagéo colonial
em relacdo a ela [...] A crescente burocratizagdo do Império e o continuo acimulo de
obrigacgdes e poderes pelos desembargadores criavam oportunidades de corrupcéo
cada vez mais numerosas. Os magistrados ndo s6 controlavam o Tribunal Superior e
os tribunais inferiores, mas, como funcionarios mais graduados, também exerciam
consideravel influéncia sobre instituigdes como o Tesouro e a Casa da Moeda e
sobre o vice-rei em sua funcdo de provedor de cargos. Qualquer um que se
candidatasse a escrevente ou a um posto num tabelionato geralmente pedia carta de
recomendacgdo de um desembargador.

A génese da questio patrimonial brasileira, com bastante interferéncia estatal**°,

tem origem no periodo de modernizac3o e implantacio de um modelo de desenvolvimento®3!

127 “EAZENDA, GUERRA E JUSTICA sio funcBes dos reis, no século XVI, fungBes que se expandem e se
enleiam no controle e aproveitamento da vida econdmica. Uma constelacdo de cargos, j4 separada a
administracdo publica da casa real, realiza as tarefas publicas, com as homeacdes e delegacdes de autoridade.
Separacdo, na verdade, ténue, em que o valido da corte se transmuta em funcionario ou soldado, num processo
de nobilitacdo, que abrange o letrado e 0o homem de armas. O patrimdnio do soberano se converte,
gradativamente, no Estado, gerido por um estamento, cada vez mais burocratico. No agente publico — o agente
com investidura e regimento e o agente por delegagdo — pulsa a centralizagdo, so ela capaz de mobilizar recursos
e executar a politica comercial” (FAORO, 2001, p. 197-198).

128 «A aquisi¢do de uma fonte de renda independente, entretanto, diminuia a forga das motivagdes profissionais €
das restrigdes burocraticas. Um magistrado que fizesse fortuna no Brasil podia perder o interesse numa eventual
promocdo. O suborno criava seu proprio circulo fechado. Um desembargador infringia o regulamento
burocratico para obter riqueza ou terras e, tendo feito isso, as leis destinadas a impedir tal comportamento e
canaliz&-lo para os objetivos da carreira tornavam-se cada vez menos importantes. As restricBes burocraticas
perdiam forca a medida que ele acumulava riqueza e propriedades e consequentemente cada ato venal facilitava
o seguinte” (SCHWARTZ, 2011, p. 268).

129 «“Os magistrados no Brasil desobedeciam continuamente as restricdes de comércio e geralmente mantinham
negocios, em seu préprio nome ou utilizando testas de ferro como agentes [...] Magistrados geralmente usavam o
poder e a influéncia do cargo para obter ganhos pessoais, por conveniéncia ou para proteger a familia e seus
dependentes” (SCHWARTZ, 2011, p. 264-265).

130 A Constituicdo de 1937, que dispunha: “Art. 128 - A arte, a ciéncia e o ensino sdo livres a iniciativa

individual e a de associagdes ou pessoas coletivas publicas e particulares. E dever do Estado contribuir, direta e

indiretamente, para o estimulo e desenvolvimento de umas e de outro, favorecendo ou fundando instituicdes
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liderado pelo Estado Novo!32, sob o comando de Getlio Vargas, no qual o papel do Estado
foi decisivo para acelerar e recuperar o aparelhamento oficial com o propésito, até encoberto
ou negado, de emancipar o pais da dependéncia externa®*3, tida como heranga colonial*3; por
rumos diferentes (incentivo a indudstria de base e ao estimulo a producéao industrial menor), o
Estado se tornou protetor da manufatura, chegando ao ponto de, em 1937, consolidar tal
tendéncia como um de seus propdsitos inscritos na Constituicio'® (FAORO, 2001, p. 813).

Ensina Luiz Carlos Bresser-Pereira (2003, p. 32-34) que

artisticas, cientificas e de ensino. [...] Art. 134 - Os monumentos histdricos, artisticos e naturais, assim como as

paisagens ou os locais particularmente dotados pela natureza, gozam da prote¢do e dos cuidados especiais da

Nacéo, dos Estados e dos Municipios. Os atentados contra eles cometidos serdo equiparados aos cometidos

contra o patrimdnio nacional”.

1810 ano de 1930 marca o inicio da Revolugdo Nacional Brasileira. O Brasil até entdo fora um pais tipicamente

semicolonial. Com o processo de industrializacdo que entdo se inicia, encetamos nosso caminho rumo ao

desenvolvimento. Por uma série de razdes, entre as quais sobressaem as de ordem econdmica, a nossa histdria

dé uma guinada decisiva [...] Com a Revolucdo de 1930, a oligarquia perde o poder e entra em decadéncia. As

classes sociais, conforme ja vimos anteriormente, que entdo se desenvolvem rapidamente, vdo participar

também do governo, juntamente com as classes derrotadas em 1930 e que haviam apressado em aderir a nova

ordem” (BRESSER-PEREIRA, 2003, p. 35 e 37).

182 «A patrimonializagdo confundia-se, mais ou menos, com a narrativa de uma socializagdo progressiva e
generosa de coleges e titulos de propriedade: ao servir-se da patria como ilustracdo, ela enaltecia o labor da
ciéncia e os avancos da instrugdo publica. Esta construcéo efetuou-se, de acordo com cada pais, em duas datas
bastante diversas: mas, no final no século XIX, por toda a Europa a literatura do patriménio confundia-se mais
ou menos com a denuncia das perdas constatadas e com uma tipologia histérica das destrui¢fes, ou seja, pavor e
denlncia. Esta mobilizacdo forneceu-lhe seu principio intimo de engendramento, ao ritmo das perdas
denunciadas na ‘caixa de poupanga’ do progresso da humanidade (a imagem encontra-se na obra de Charles
Péguy)” (POLOUT, 2009, p. 26-27).

183 «Q centralismo do periodo de Vargas abriu caminho a completa unificagdo do mercado interno, unificacio
tanto mais importante quanto o elemento motor da economia passava a ser a atividade industrial. Foi gragas a
esse impulso centralizador que o Brasil dotou-se efetiva e definitivamente de um mercado comum [...] Devemos
reconhecer que o centralismo foi instrumental na fase de formacdo da nacionalidade e, até certo ponto, na
constituicdo de um sistema econémico suficientemente integrado para que a tecnologia moderna fosse
amplamente absorvida. Dado o0 baixo nivel de renda do pais, a fragmentacdo do mercado interno constituia sério
obstaculo a formagdo de um sistema industrial moderno. Com efeito, foi gragas ao centralismo que uma
constelacdo de regibes ligadas por uma heranga cultural comum, mas com frageis vinculos econdmicos entre si,
transformou-se em nacdo consciente e orgulhosa de sua unidade e, subsequentemente, alcancou um estdgio
avangado de industrializagdo” (FURTADO, 1984, p. 47-48).

134 Nos trés séculos do Periodo Colonial, no Brasil, desenvolveu-se uma cultura que, sendo portuguesa em sua
temaética e estilo, incorporou ndo apenas motivos locais mas toda uma gama de valores das culturas dos povos
dominados, sendo expressdo mais forte disso o exemplo da arquitetura e da escultura, tendo em conta o espago
gue ocupavam na sociedade, Estado e Igreja. Além disso, a permanéncia de certos tracos da cultura brasileira nos
séculos XVI e XVII apresentou sua maior forca em Olinda e Salvador, implantando-se com vigor no Rio de
Janeiro e Minas Gerais, no século XVIII, e ressurgindo no Maranhao em fins do século XVIII e inicio do século
XIX, o que é explicado pela estabilidade do sistema de dominacéo social latifundiario-burocratico (FURTADO,
1984, p. 20-21).

135 «Art. 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes matérias: [...] VIII - os
monopolios ou estandardizacdo de industrias; [...] Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criacdo, de
organizacdo e de invencdo do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a
prosperidade nacional. A intervengdo do Estado no dominio econdmico s se legitima para suprir as deficiéncias
da iniciativa individual e coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e
introduzir no jogo das competicdes individuais o pensamento dos interesses da Nacdo, representados pelo
Estado. A intervencdo no dominio econdmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle, do
estimulo ou da gestdo direta. [...] Art. 144 - A lei regulard a nacionalizagdo progressiva das minas, jazidas
minerais e quedas d'agua ou outras fontes de energia assim como das industrias consideradas basicas ou
essenciais & defesa econdmica ou militar da Nagdo.” [Grifou-se].
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O desenvolvimento de um pais tem em geral um principio bastante definido. Na
medida em que é um processo historicamente situado, surge apenas quando o
sistema econdmico em que ele ocorre torna-se dominantemente capitalista ou
socialista. Em uma sociedade ainda bastante tradicional, pode ocorrer um processo
de crescimento econdmico que forneca as bases para o posterior desenvolvimento.
Foi o que ocorreu no Brasil, a partir de meados do século XIX até 1930. O
desenvolvimento, porém, s6 comeca a ocorrer quando a sociedade tradicional entra
em crise, quando os critérios racionais comegam a superar os tradicionais, quando o
capital passa a ter mais importancia do que a terra, quando a competéncia comeca a
sobrepor-se ao sangue, quando a lei se impde aos costumes, quando as relacfes
interpessoais e burocraticas comegam a substituir as de carater pessoal e patrimonial,
quando a sociedade bivalente de senhores e servos, de aristocratas e plebeus, comeca
a dar lugar a uma sociedade plural, quando o poder politico deixa de ser o privilégio
de uma oligarquia claramente definida e comeca a se tornar cada vez mais difuso,
guando a economia de base agricola tradicional comeca a dar lugar a uma economia
industrial e moderna, quando a unidade de producéo basica ndo é mais a familia,
mas a empresa, € depois ndo é mais a empresa familiar, mas a empresa burocratica,
guando os métodos de trabalho tradicionais cedem lugar aos racionais, quando a
produtividade e da eficiéncia se transformam em objetivos basicos das unidades de
producdo, quando o desenvolvimento econdmico se torna o objetivo das sociedades,
guando o reinvestimento se torna uma condicdo de sobrevivéncia para as empresas,
enfim, o padrdo de vida comega a aumentar de forma automatico, autdbnoma e
necessaria.

Para se sustentar um modelo de desenvolvimento proprio, necessitavam 0s
brasileiros fomentar a sua estima, com a invengdo de um ‘patrimdnio nacional’, o que em
muito contribuiu a questdo cultural. Nesse sentido, Afonso Carlos Marques dos Santos (2007)
recorda que a ruptura com Portugal e a organizacao politica do Estado Nacional implicariam
na elaboracdo de um aparato ideoldgico que deveria dar legitimidade ao proprio processo de
construcdo da Nacdo; tratava-se de inventar o Brasil, ndo apenas no plano geopolitico, mas
também no plano simbdlico, forjando as bases da sua identidade; a organizacdo politica do
Estado Nacional deveria corresponder uma producdo simbélica®*® que fosse capaz de delinear
0s contornos da Nacao e a integrasse ao mundo.

De acordo com Marcia Regina Romeiro Chuva (2009, p. 113),

A nacgdo e sua materializagdo em ‘patriménio nacional’ sdo, como se viu, nogdes
imersas na histéria. No entanto, foram reconhecidas e naturalizadas, por meio de
representagdes multiplicadas infinitamente, na era da reproducdo mecénica,
conformadas em toda sorte de suportes materiais — ndo somente nos tdo evidentes e
exibidos monumentos arquitetbnicos, mas em mapas, delimitando fronteiras
nacionais e internacionais e definindo caracteristicas regionais, fisicas, climaticas e
socioculturais; em censos populacionais, classificando tipos humanos por

136 Ao tratar a respeito do rompimento de Brasil com Portugal, Afonso Carlos Marques dos Santos (2007, p. 61-
62) recorda que, “ao construir o Estado, portanto, aqueles homens teriam de se defrontar com uma realidade que
tentardo ocultar por meio de alegorias, que simbolizavam os seus esfor¢os politicos no sentido de civilizar o pais,
criando ‘um corpo sélido e politico’. Verdadeiros cenarios foram projetados pelos mestres da missdo e seus
discipulos, a ocultar, durante festas e celebracdes, a cidade colonial com fachadas neocléssicas e arcos triunfais
[...] E neste caminho que os intelectuais se constituirdo em promotores da civilizagdo, introjetando atitudes
afeitas ao colonizador. Assumiram assim os construtores do Estado a missdo de civilizar, a0 mesmo tempo em
que tentavam forjar a Nacdo. Em outros momentos cruciais a missdo ressurgiria sob novas roupagens e novos
enfoques, constituindo-se no drama permanente dos homens ilustrados da elite brasileira durante muitas
geragoes”.
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caracteristicas raciais, religiosas etc., que se transformam em tipos regionais (tais
como o gaucho, o nordestino, dentre outros). Esse processo, iniciado no Brasil ainda
no final do século XIX, configurou-se, nas décadas de 1930 a 1940, sob a marca do
nacionalismo como politica de Estado.

Assim, a questdo patrimonial brasileira remonta principalmente a criacdo do
Servico de Patriménio Historico e Artistico Nacional — SPHAN, em 1937, no governo de
Getulio Vargas, que impulsionou um modelo de desenvolvimento que necessitava de um pilar
cultural para se sustentar.

Relata Luiz Carlos Bresser-Pereira (2003, p. 38-39) que

As transformagdes verificadas no plano cultural sdo também profundas.
Fundamentalmente, podem ser resumidas em uma s6: tomamos consciéncia de nos
mesmos. Até entdo, o Brasil ndo se conhecia. Da mesma forma que uma crianga ndo
desconhece sua propria natureza, ndo tinhamos noc¢do da realidade brasileira.
Quando tomamos consciéncia de nés mesmos, nos vimos diante do problema bésico
de nossa cultura, o profundo complexo de inferioridade colonial que a avassala.
Julgavamo-nos racial e intelectualmente inferiores aos povos industrializados, sem a
mesma capacidade de trabalho, de iniciativa, de éxito, derivando dai as trés
alienagdes bésicas de nossa formacdo: a alienacdo cultural, a institucional e
econdmica. A primeira se evidenciava no carater transplantando e inauténtico de
nossa cultura. Ndo pensdvamos por nds mesmos, mas pela cabega dos outros [...] A
alienagdo institucional se caracterizava pela nossa insisténcia em transferir as
instituigdes politicas estrangeiras para o Brasil, sem considerar as diferengas
econdmicas, sociais e naturais que o pais apresentava. Finalmente, a alienacdo
econdmica importava na tentativa de copiar as praticas econdmicas e financeiras dos
grandes centros industrializados e na descrenca em nossa propria capacidade de
trabalho, especialmente em relacdo as grandes inddstrias. Em todos esses anos a
partir de 1930, vamos nos conhecendo melhor, perdendo esses complexos,
encontrando-nos com a nossa propria realidade. E é nesse processo, cuja concluséo
ainda esta longe, que localizamos as grandes transformacdes culturais verificadas no
Brasil.

As politicas de preservacdo do patriménio cultural, histérica e de forma
tradicional, foram implementadas pelos estados nacionais, visando de forma explicita a
constru¢do de uma ‘identidade nacional’, em que pese a mobilizagdo de outros atores que nao
sejam exclusivos do Estado e outros valores que ndo apenas o de nacionalidade (FONSECA,
1997).

Conforme Marcia Regina Romeiro Chuva (2009, p. 116),

Como estratégia discursiva central, era colocada a questdo da manutencdo da
‘unidade nacional’, a partir da qual cumpria ao Estado, guardido do interesse
nacional, sobrepor-se aos interesses individuais, identificados com o liberalismo e
sua democracia dos partidos, a fim de supervisionar as a¢Ges sociais e implementar a
modernizacdo tdo almejada de forma harmonizada. Nessa perspectiva, o Estado
representava a nacdo, identificava-se com ela — Estado-Nagdo — com uma s6
identidade indivisa.

A nacdo, assim, humanizava-se, e a crenca de que os individuos eram, em sua
esséncia ‘brasileiros’, aliava a individualidade humana a individualidade coletiva da
nacdo. Nessa perspectiva nacionalista, a nacdo e seus membros tem uma cultura,
cuja existéncia e materialidade ddo provas de sua autenticidade, autonomia e
naturalidade. O individuo coletivo, ai caracterizado, possui ‘carater’,
‘personalidade’, ‘cultura’ e ‘histéria’ nacionais, que subordinam o ser individual.
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Através do SPHAN, entre as décadas de 1930 a 1940, reuniu-se uma das mais
criativas geracdes de pensadores, escritores, arquitetos, historiadores e antropélogos do Brasil,
tratando-se de um momento no qual se construiu uma racionalidade administrativa que
buscava romper com a tradi¢cdo de uma republica oligarquica, datando em 1934 a institui¢éo
dos primeiros concursos publicos (CALABRE, 2009).

Os intelectuais modernistas®*” foram para a reparticio desenvolver um projeto
cultural préprio, pois 0s mesmos eram considerados 0s mais aptos a erigir oS novos
monumentos do Estado, assim como foram considerados ‘dignos’ pelo Estado para tornarem
‘digna’, em seu nome, a produgdo do passado que seria por ele protegida para as geragoes
futuras (CAVALCANTI, 2000).

Para Eudardo Novoa Monreal (1988, p. 180),

A classe dominante necessita de um Estado, de um Direito e de uma cultura que
mascarem 0s antagonismos e contradigbes sociais, e que ajudem a manter
determinadas relacdes de producéo, que a favorecam. Essa é a razdo pela qual ndo se
conhece uma transformacdo radical da ordem social imperante, que haja sido
alcangada dentro da institucionalidade existente.

O Estado capitalista exibe, ndo obstante, uma extraordinaria vitalidade, capaz de
reduzir suas contradicBes mais violentas e de assegurar-lhes permanéncia. Essa
vitalidade se explica pela forma tdo debil em que a classe hegeménica integra,
dentro dele, em astuta combinacdo, a aparéncia com a realidade. Pois, enquanto dita
classe quer fazer crer que tal Estado é um érgdo supremo, apto a satisfazer as
aspiragdes e interesses de todos, se vé obrigada, para ndo perder a credibilidade e
para manter viva a mistificagdo, a conceder-lhe formas democréticas e a permitir-lhe
algumas atividades de bem geral, que, em alguma medida, atendam aos anelos das
demais classes. Isso explica o carater ‘democratico’ que ela atribui ao Estado
capitalista, o qual, ainda que ndo seja verdadeiro no fundo, a coloca na necessidade
de impor-lhe certas atuacBes concretas, de sentido democratico. Essas porém,
poderiam ser aproveitadas, por sua vez, pelas maiorias nacionais em sua luta por
melhoramento.

Apesar disso, ndo havia consenso sobre qual seria a concepcdo de patriménio
cultural que o Estado, através do direito, iria proteger. No projeto de criacdo do Servico do
Patrimdnio Historico e Artistico Nacional — SPHAN, o ideal modernista de Méario de Andrade
era claro no sentido de se proteger e consolidar a multifacetaria identidade nacional, o que
divergia da perspectiva de Gustavo Barroso, que defendia o patriménio como tradi¢do passada
das elites, como objeto de veneracdo a ser copiada pelo presente (MENDONCA, 2012).

Sobre o papel da intelectualidade brasileira nesse processo, Marcia Regina
Romeiro Chuva (2009) diz que esses intelectuais partilhavam de um governo que pregava,

dentre os seus principios, todo o poder necessario ao Estado para garantir a coesdo nacional e

187 Rodrigo Melo Franco de Andrade, Judite Martins, Llcio Costa, Oscar Niemeyer, Carlos Ledo, José de Sousa
Reis, Paulo Thedim Barreto, Renato Soeiro, Alcides Rocha Lima, Manuel Bandeira, Joaquim Cardoso, Carlos
Drummond de Andrade, Anisio Teixeira, Fernando Azevedo, Heitor Villa-Lobos, Mario de Andrade, em Séo
Paulo, Gilberto Freire, em Pernambuco, dentre outros (CAVALCANTI, 2000; CALABRE, 2009).
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realizar o bem publico, para além dos interesses individuais e de determinados grupos,
respaldando-se, para tanto, em ‘especialistas’ cuja legitimidade era, naquele contexto
historico, advinda das grandes transformacdes que o maquinismo e a ciéncia engendravam,
baseados no projeto de inser¢cdo no mundo civilizado, o qual o Brasil queria fazer parte. E

continua a autora:

O Estado Novo exerceu apelo substancial, com sua complexa trama de tradigdo e
modernizacdo, sobre intelectuais de diferentes matizes ideoldgicos, que foram sendo
incorporados na ampla rede burocratico-administrativa que o regime criava,
marcando profundamente também as praticas e concepcGes adotadas pelo SPHAN.
Conforme destacado anteriormente, muitos intelectuais que participaram dos debates
em torno da ‘criacdo da nacdo’ na década de 1920 acreditaram na possibilidade de
transformacdo e reformas baseadas no projeto politico-cultural implantado no
comego da década de 1930, em nivel federal, e, com a ascensdo do Estado Novo,
mantiveram-se integrados aos seus projetos na burocracia do Estado (CHUVA,
2009, p. 116-117).

E bem verdade que as politicas culturais implementadas pelo Estado se
distinguem de outras politicas publicas, pois as demandas nessa area sdo bastante difusas e
costumam se concentrar em grupos restritos, bem como os objetivos dessa politica hunca sdo
claramente apresentados, seja nos discursos oficiais seja nas definicdes formuladas em outras
instancias; em uma perspectiva ideal, caberia a sociedade produzir cultura, comportando ao
Estado apenas a garantia das condicdes para que esse direito possa ser exercido (FONSECA,
1997). E o Estado ao utilizar a politica patrimonial, com a expertise de seus intelectuais, para
erigir uma ‘identidade nacional’ acabou por esquecer-se de ouvir a sociedade.

Como afirma Marcia Regina Romerio Chuva (2009, p. 117),

Os intelectuais engajados no MES de Capanema se atribuiam o papel de porta-vozes
legitimos do conjunto da sociedade e também de gestores do espolio da cultura da
nacdo. Esse é o momento em que, segundo Miceli (1979), se d& o nascimento da
concepgdo de ‘cultura brasileira’, a partir da qual se instalou uma rede de instancias
de producdo, distribuicdo e consagragdo de bens simbdlicos as custas de verbas
sociais. O Estado incorporou e representou de tal forma interesses variados dentro de
sua estrutura administrativa que substituiu o mercado, em grande medida, também
como espaco de legitimacao cultural.

Se no inicio da politica patrimonial brasileira, nos idos de 1930 a 1940, enviou-se
para a reparticdo o que havia de mais precioso na intelectualidade brasileira (CAVALCANTI,
2000), nas décadas seguintes, a politica patrimonial foi deixada a cargo de uma tecnocracia®®,
bastante impermeavel aos anseios dos interesses das sociedades interessadas na formulacéo e

execucdo dessa politica.

1% “Uma vez instaurada em sua plenitude, a burocracia constitui uma das estruturas sociais mais dificeis de
destruir. A burocracia é o meio de transformar a ‘acdo comunitaria’ em uma ‘agdo societaria’, organizada
racionalmente. Por isso, a burocracia, como instrumento de ‘societalizagdo’ das relagdes de poder, foi e é um
instrumento de poder de grande importancia para quem controlar o aparelho burocratico” (WEBER, s/d, p. 59).
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Se no Estado Novo, para se alcancar a modernizacdo se fazia necessario que a
‘vontade nacional’ fosse colocada acima dos interesses de classe, com o que se justificava um
governo forte e centralizador como forma de capacitar o Estado para agir contra o fantasma da
dissolucdo social e como guardido do interesse publico (CHUVA, 2009), parece que,
atualmente, € 0 momento do Estado se mostrar mais permedvel aos anseios daqueles que
vivenciardo a politica patrimonial, o que dard, inclusive, autenticidade a experiéncia daqueles
que visitardo a um lugar de reconhecida patrimonialidade, pois o que se almeja, ao se planejar
0 turismo do patrimonio cultural, é fornecer aos visitantes que vivenciem uma experiéncia
auténtica, por meio do contato com a histdria local ou com uma cultura diversa da sua (LIRA,
2010)"°. Sem o envolvimento direto da sociedade local, essa autenticidade parece restar
comprometida.

Consoante Dominique Polout (2009, p. 199),

O patrim6nio ocupa, atualmente, uma posi¢do privilegiada nas configuracfes da
legitimidade cultural, nas reflexdes sobre a identidade e nas politicas do vinculo
social. Do ponto de vista da legitimidade, ele tem a ver com uma antropologia
juridica e politica de longa duracdo, permitindo inscrever-se em uma filiagcdo e
reivindicar uma transmissdo. Por sua vez, o segundo aspecto, o da identidade,
coincidiu, desde a Revolugéo Francesa e a apari¢do do Estado-Nacéo no decorrer do
século XIX, com a afirmagdo de uma coletividade ou de uma ‘comunidade
imaginaria’, de acordo com a designagdo por Benedict Anderson. Desde o periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial até os Gltimos decénios, as politicas, tanto
educativas e culturais do Estado-Providéncia como sociais e urbanas, fizeram com
que o culto da heranca deixasse de ser a preocupacao de uma reduzida elite para se
tornar um compromisso coletivo, nem que fosse por delegagdo. Além dos desafios
tradicionais a enfrentar pelas instituicbes, o fenémeno participa de uma mutacdo
fundamental: verifica-se, a partir da década de 1960, a mudanga da defini¢do da
cultura, que, dai em diante, engloba os mais diversos aspectos das praticas sociais,
misturando alta e baixa cultura, de acordo com a afirmacdo dos socidlogos, no
momento em que a paisagem material e imaterial passava por aceleracfes
aceleradas. Longe da definicdo canbnica de uma heranga cultural coerente a ser
transmitida a geragdo seguinte, assistiu-se a emergéncia da ideia de culturas
multiplas, propicias a alimentar e a fortalecer a pluralidade das identidades.

Sem o envolvimento das comunidades locais, interessadas em construir uma
politica patrimonial que atenda aos seus anseios, a politica patrimonial, ndo dara certo; quem
faz os usos da cidade séo as pessoas que nela vivem e ndo, em regra, a tecnocracia cultural,
que, as vezes, sequer a habita.

N&o h& como se obter sucesso da politica patrimonial sem se reconhecer que a
mesma deve ser precedida de uma politica deliberada e continuada de pré-conscientizacéo

cultural do grupo social interessado, com uma educagdo patrimonial fomentadora de uma

139 Flaviana Barreto Lira (2011) possui um excelente trabalho a respeito de autenticidade do patriménio cultural.
Para Dominique Polout (2009, p. 85-86) “de fato, a cultura material do passado integra a0 mesmo tempo um
processo de reescrita da histéria e a reconfiguracdo das imagens publicas, a elaboragdo de uma nova memdria
dos saberes e um discurso sobre a monumentalidade coletiva; desse modo, ela alimenta uma reflexdo sobre a
arqueologia e a histdria, a estética e o politico”.
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atitude enlacada com a preservacdo e valorizacdo do patriménio cultural (MARCHESAN,
2007).

Levar em consideracdo ou até mesmo fomentar os anseios daqueles que
vivenciarao a politica patrimonial ndo causa nenhum menosprezo a tecnocracia estatal; pelo
contrario, valoriza e da legitimidade a esfera burocratica, dando maiores chances de éxito as
politicas que forem articuladas em um projeto conjunto, articulado entre a sociedade civil e 0
Estado.

3.2.2 Velhos problemas para novos direitos: por uma eficiente gestao da politica patrimonial

N&o se pode ser radical ao ponto de afirmar de forma generalista que a politica
patrimonial esteja em crise, até porque em determinados lugares ela poderd se mostrar
eficiente, enquanto em outras ndo, dadas as peculiaridades locais. No entanto, se houver crise,
com certeza, pode-se afirmar que ela sera um bom momento para rever posturas, ja que as
crises sdo importantes por evidenciarem outros modelos de acdo e outros tipos de relacdes
interpessoais e relacdes de grupos (CROZIER, 1981).

Como afirma Michel Crozier (1981, p. 286),

Durante as crises, certas iniciativas pessoais poderdo prevalecer, e todos os
participantes deverdo submeter-se ao arbitrio de certos individuos estrategicamente
situados. Relagbes de dependéncia ja& esquecidas e geradoras de tensdes irdo
reaparecer. As regras serdo substituidas pela autoridade pessoal. Essas exceces,
cuja origem se encontra mais uma vez nas deficiéncias de um sistema rotineiro
excessivamente perfeito, serdo toleradas na medida em que ndo irdo durar muito
tempo e se mostrardo indispensaveis para a solucdo do problema provocado pela
crise.

O discurso patrimonial geralmente é um discurso regionalista,'®® o qual é um
discurso performativo, que tem em vista impor como legitima uma nova definicdo das
fronteiras e dar a conhecer e fazer reconhecer a regido assim delimitada e desconhecida contra
a definicdo dominante, reconhecida e legitima, que a ignora, pois 0 mundo social é também
representacdo e vontade e existir socialmente € também ser percebido e distinto (BOURDIEU,
2010).

Nessa perspectiva, com a Constituicdo de 1988, a questdo cultural mereceu
destaque porque a sociedade brasileira ja ndo reconhecia sua identidade em torno de uma base

social e cultural unica e homogénea, forjada pelos idealizadores do patriménio do inicio do

140 Quando se vive um modelo cultural que ndo condiz com a realidade local, diz-se que os destinatarios desse
modelo sdo transformados em consumidores dependentes, que vivem ‘por delegacdo’ situagdes virtuais que
nunca terdo possibilidade de experimentar realmente, mas das quais ndo podem prescindir, por ndo conseguir
imaginar ainda um modelo de existéncia mais de acordo com o que realmente sdo (HERMET, 2002).
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século XX; a questdo do patrimdnio e da memdria passam a ser ideais defendidos por
movimentos sociais objetivando a afirmagdo das novas identidades coletivast*
(MENDONCA, 2012).

Esclarece Dominique Polout (2009, p. 224-227) que

O patrimdnio, atualmente, esta marcado pelo duplo abandono do arrimo patriético e
da exclusividade da alta cultura. De fato, sua defini¢do, por um lado, deixou de ser
estreitamente nacional, tendendo a identificar-se com um espago cultural
amplamente fracionado — até a terra inteira. Por outro lado, daqui em diante, ele
engloba, para além da herangca monumental stricto sensu, um conjunto de figuras e
de atividades da civilizacdo e da humanidade consideradas como significativas [...]
A formula remete ao importante fendmeno da evolugéo atual do patrimdnio, ou seja,
a substituicdo do patriménio da civilizagdo, no sentido das Luzes, por um patrimdnio
mundial das culturas. A crise de uma representagcdo da universalidade identificada
com a histéria nacional, ou europeia, traduziu-se pela impossibilidade de manter a
imagem tradicional de um patriménio normativo [...] Ainda neste aspecto, o paralelo
¢ evidente com a elaboracdo juridica do ‘patriménio comum’, que revela uma
abstracdo quase completa, ‘visto que desapareceu o suporte material da propriedade,
seja ela privada ou publica’. Em suas representagdes banais, ¢ a0 mesmo tempo,
cientificas, o patriménio j& ndo evoca a inscri¢do vigorosa dos antepassados na
meméria coletiva, nem 0s monumentos a transmitir a posteridade, mas 0s materiais
de uma ancialidade, frequentemente privada de datas ou de nomes, além de todos os
recursos do imaterial.

Com a nova ordem constitucional, a questdo da burocracia patrimonial ganhou
alguns contornos; a competéncia legislativa para a protecdo dos bens culturais excluiu os
Municipios, deixando a burocracia concorrentemente em méos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, restando aos Municipios a promocao da protecdo do patrimoénio-histdrico
cultural local, desde que observada a legislacdo e a agédo fiscalizadora federal e estadual
(SILVA, 2012; COSTA, 2011).

Além disso, a restricdo a competéncia municipal para legislar sobre a protecdo do
patriménio cultural e, consequentemente, sobre o tombamento ndo obstaria uma agdo conjunta
de todos os entes federados (SILVA, 2012). Obter essa cumplicidade federativa tem sido um
dos problemas da politica patrimonial. Somem-se a questdo os assédios da industria
patrimonial.

Segundo Francgoise Choay (2006, p. 224-225),

A indUstria patrimonial desenvolveu recursos de embalagem que também permitem
oferecer os centros e os bairros antigos como produtos para o consumo cultural.
Estados e municipios a eles recorrem, de forma reservada e discreta ou abertamente,
em razdo de suas opcdes sociais e politicas, mas sobretudo de acordo com a natureza
(dimensdes, caréater, recursos) do produto a ser lancado segundo a importancia
relativa da renda que se espera obter. Um arsenal de dispositivos consagrados pela
pratica permite atrair e fazer que permanegam 0s amantes da arte, organizar o uso do

141 Sobre o reconhecimento de novos patrimdnios, por exemplo, Marcos Montysuma (2012) diz que a questdo do
patriménio amazonico, tido como bem da humanidade, ndo podera corromper o principio de interagdo dos povos
gue vivem na regido, com culturas operadas por uma logica ou logicas que fogem ao resto do que o mundo
pensa.
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seu tempo, de desambientd-los mantendo-se a familiaridade e o conforto: sistemas
graficos de sinalizacdo e de orientacdo; esteredtipos do pitoresco urbano: alamedas,
pracinhas, ruas, galerias para pedestres, pavimentacdo ou lajeados a antiga,
guarnecidos de mobiliario industrializado standard (candelabros, bancos, cestinhos
de lixo, telefones publicos) de estilo antigo ou ndo, alegrados, de acordo com o
espaco disponivel, com esculturas contemporaneas, chafarizes, vasos ruasticos de
flores e arbustos internacionais; estere6tipos do lazer urbano — cafés ao ar livre com
mobiliario adequado, barracas de artesdos, galerias de arte, lojas de objetos usados e
ainda, sempre, por toda parte, sob todas as suas formas (regional, exotica,
industrial), o restaurante.

A mesma Francoise Choay (2006), ao comentar os efeitos perversos da questao
patrimonial, recorda que o patrimonio historico arquiteténico se enriquece continuamente com
novos tesouros que ndo param de ser valorizados e explorados; a industria patrimonial,
enxertada em préaticas com vocacdo pedagdgica e democratica ndo lucrativa, teria sido lancada
inicialmente a fundo perdido, na perspectiva e na hipotese do desenvolvimento e do turismo;
no entanto, ela representaria atualmente uma parte crescente do orcamento e da renda das
nagdes, significando para muitos estados, regides e municipios a sobrevivéncia e o futuro
econdmico.

E preciso também ter em conta que os movimentos turisticos, alimentados pela
febre patrimonial, atraem pessoas que se deslocam de seus domicilios habituais, cabendo ao
Estado a adocdo de medidas administrativas que objetivem controlar os fluxos de viajantes e
as condicdes dos estabelecimentos de acolhida (pousadas, albergues etc.), tanto para garantir a
seguranca fisica e patrimonial do turismo, como por razdes arrecadatorias (MARTIN, 2005).

Considerar as politicas patrimoniais como mero produto a ser embalado e
disponibilizado a industria cultural, como alvo do mercado imobiliario de prestigio, acaba
excluindo dele as populages locais ou ndo privilegiadas e, com elas, suas atividades
tradicionais e seu modesto cotidiano, pois nem sempre 0s processos de patrimonializagdo
visam fins que tenham relacdo com a preservacdo de uma identidade, podendo ter como
propositos o disciplinamento social dos espacos publicos, o branqueamento de determinadas
caracteristicas identitarias ou a higienizacdo dos habitos de classes populares (CHOAY, 2006;
TAMASO, 2012).

E preciso bastante prudéncia das politicas patrimoniais para ndo se transformar
simplesmente um espaco cultural auténtico em mera mercadoria, ja que o turismo, para se
reproduzir, segue a légica do capital, no qual poucos se apropriam dos espagos e recursos nele
contidos, apresentando-os como atrativos que s&o transformados em mercadorias
(CORIOLANO, 2006).
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Reconhecer isso parece ser um ponto importante para o éxito da politica
patrimonial, como forma de desenvolvimento cultural. Aos individuos que experimentardo as
consequéncias da politica patrimonial, é preciso dar oportunidade de serem ouvidos, assim
como é preciso dar-Ihes oportunidade de capacitacio e emancipacio#?.

Conforme ensina Monica Sousa (2011, p. 91),

Por sua vez, esses arranjos institucionais sdo determinados pela liberdade de
participagdo de escolha e tomada de decisGes, dai um primeiro argumento (neste
caso, politica), como promotora do desenvolvimento. Uma sociedade desenvolvida
ndo é a que apresenta altos indices de renda e de riqueza, e sim aquela em que as
oportunidades sdo maximizadas em razdo das capacidades de cada individuo, que
deve ter liberdade para escolher suas opgdes de satisfacdo pessoa e bem-estar. O
bem-estar individual ndo é tdo somente um principio garantido pela ordem social,
mas acima de tudo um direito considerado a partir da liberdade de cada um em
identifica-lo e realizé-lo.

Outro ponto que merece destaque sdo o0s investimentos em educacdo patrimonial.
Em Centros Historicos que ficaram a margem dos processos de desenvolvimento econémico,
os habitantes desses locais sdo geralmente os Unicos que se dispuseram a neles habitar, em
virtude das limitacGes econdémicas. Essa populacdo costuma ser bastante carente de politicas
sociais, inclusive de educacéo, o que compromete o éxito das politicas patrimoniais.

Nesse sentido, a educacdo patrimonial seria um processo permanente e sistematico
de trabalho educacional centrado no patriménio cultural como fonte priméaria de
conhecimento e enriquecimento individual e coletivo, significando a tomada os objetos e
expressdes de patriménio cultural como ponto de partida para a atividade pedagdgica, com
observacao, questionamento e exploracdo de todos os seus aspectos, que poderdo ser
traduzidos em conceitos e conhecimentos (MEDEIROS; SURYA, 2012)43,

A educacdo patrimonial pode ser conceituada como um instrumento de
‘alfabetizagdo cultural’, possibilitando ao individuo fazer a leitura do mundo em que esta

inserido, levando-0 a compreensdo do universo sociocultural e da trajetoria histérico-temporal

142 «A cultura j4 ndo é mais um luxo inGtil reservado a uma minoria de aristocratas privilegiados e a alguns
criadores marginais. Torna-se cada vez mais um instrumento essencial de agdo num mundo racionalizado que so
pode ser dominado através da utilizagdo de modos de pensar que dependem de um aprendizado cultural”
(CROZIER, 1983, p. 125).

143 “Com a educagdo patrimonial, que pressupde a compreensdo da importancia dos bens culturais, a comunidade
pode exercer direito a participagdo nas decisdes publicas que influenciem aspectos da vida cotidiana, nao
somente em matéria cultural. Por isso, a no¢do de quais bens sdo portadores de referéncia (ou seja, de quais bens
sdo merecedores de tutela por portarem ligacdo com a memdria, identidade e agdo dos grupos formadores da
sociedade brasileira) € essencial para uma participagdo efetiva da comunidade e para uma atuacdo que valorize,
preserve e promova 0s bens culturais materiais e imateriais. O processo de educacdo patrimonial deve valorizar a
diversidade cultural do nosso povo e possibilitar que as manifestagdes culturais existentes se consolidem como
bens culturais integrantes do patriménio cultural brasileiro. Por isso, € essencial a percepcdo de que tal
manifestacdo ou coisa tem um valor mensuravel culturalmente, que é um bem juridico merecedor de tutela. A
compreensdo do valor do bem por uma comunidade requer o respeito aos seus direitos basicos, como o direito a
vida, a alimentacdo, a salde, a fixagdo em determinado territorio, aos recursos naturais disponiveis, sem prejuizo
da promogao dos outros direitos: ao lazer, ao trabalho, aos recursos digitais etc.” (SOARES, 2009, p. 345).
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em que estd imerso, sendo fruto desse processo o desenvolvimento da autoestima dos
individuos interessados e da comunidade, com a consequente valorizacdo de sua cultura
(MEDEIROS; SURYA, 2012).

Para Luzia Coriolano (2006, p. 32),

O turismo &, na atualidade, um dos eixos desencadeadores dessa espacializacdo, age
desterritorializando e produzindo novas configuragdes geograficas. Assim é que
regides litoraneas originalmente ocupadas pelos indigenas, pescadores, comunidades
tradicionais, os chamados ‘povos do mar’ sdo expropriadas para dar lugar as
segundas residéncias, aos grandes resorts, as cadeias hoteleiras, aos restaurantes e
demais equipamentos turisticos, como parques tematicos, por exemplo. Nessa
producdo espacial, faz-se necessario considerar a luta dos diferentes atores locais: 0s
nativos usuarios do espaco litoraneo que tentam defender suas propriedades, ou bens
de usos, contrapondo-se aos interesses dos empresarios, dos agentes imobiliérios e
do préprio Estado, estes que se interessam pelo valor de troca do espago, pois o
transformaram em mercadoria.

Desconsiderar o fator acima trara repercussdes negativas na execucao da politica
patrimonial. Posteriormente, em vado o Estado gastard energia burocratica, na esfera
administrativa, e judiciaria, atraves das Instituicdes do Sistema de Justica, caso queira obrigar
a populacéo a conservar o patrimonio.

Se as pessoas ndo participam da elaboracéo das regras e da execucao da politica
que afeta diretamente um patrimonio privado, sob sua guarda, dificilmente tais regras se
mostrardo eficazes, pois falta legitimidade democratica a norma. Dai a importancia da
construcdo de uma politica patrimonial que esteja pautada na participacdo dos sujeitos
interessados a se desenvolver, ja que sua participacdo ativa resulta em uma distribuicdo mais
equilibrada da concepgéo e controle das acGes de desenvolvimento (HERMET, 2002), e que
se utilize da denominada educacdo patrimonial, que reforcara a legitimidade firmada no
processo de participacao.

Mercia Medeiros e Leandro Suruya (2012, p. 300) reforcam esse contraponto
dizendo que

A educacdo patrimonial é agcdo fundamental para a preservacdo do patriménio. A
ndo realizacdo repercute de forma negativa, pois se torna dificil obter o apoio da
sociedade para a preservacdo desses bens, uma vez que ela, por desconhecimento
quanto & importancia deles para a manutencdo da memdria coletiva, ndo valoriza e,
principalmente, rejeita as medidas de preservagdo impostas pelo poder publico.

Quando a populacdo se apropria e se reconhece nos bens culturais eleitos como
representativos da nacdo, torna-se mais facil atuar com politicas de preservacéo.
Portanto, trabalhos de educacdo patrimonial que atuem na conscientizacdo da
populacdo para a protecdo do patrimonio séo essenciais nas politicas de preservacao.

O consumismo cultural ndo pode ser o unico objetivo das politicas patrimoniais. O

turismo, evidentemente, traz rendas (desenvolvimento econdbmico), mas ndo pressupde que as

111



populacbes locais terdo acesso aos beneficios que uma distribuicdo de renda proporcionaria
(acesso a educacdo, salde, trabalho etc., como forma de desenvolvimento social).

Para Clerton Martins (2006), o turismo tendo adquirido um significado de
reencontro dos individuos consigo na busca do que se perdeu, pois, em dados momentos e de
acordo com o que se pode pagar, os individuos saem das cidades em busca de paraisos
utopicos (lugar de reencontro, de fantasia, descanso, felicidade), sonhando com o exotismo do
paraiso e de um reencontro consigo (construcdo de um tempo proprio, construido pelo préprio
individuo), o que decorreria da perda por parte do homem da possibilidade de construir seu
proprio tempo e de estar na maior parte de sua existéncia em ambientes artificializados
(espaco e tempo no qual o individuo est& obrigado a suportar e o qual ndo foi 0 mesmo quem
construiu).

O exposto acima, de certa forma, demonstra a contradi¢do das questdes urbanas
atuais, pois na construcdo de sua ideia, a cidade é o lugar de encontro, de seguranca, um bom
lugar para permanecer, de bem-estar; no entanto, muitas cidades inverteram a ordem “vida,
espago, edificios” para “edificios, espago, vida”, fazendo com que as mesmas deixassem de
ser lugar para pessoas (GEHL, 2013), o que leva a uma busca desenfreada pelos paraisos
utopicos, isto €, lugares de turismo, mencionados acima.

Né&o é demasiado lembrar que Pierre Bourdieu (2013) ja havia analisado como o
acumulo de bens simbdlicos é constitutivo dos habitos através dos quais os individuos
procurardo se diferenciar dos demais e assegurar a reproducdo social, ou seja, a manutencédo
de determinado classicismo social,

Ainda de acordo com Pierre Bourdieu (2013, p. 9-10),

Os bens culturais possuem, também, uma economia, cuja logica especifica tem de
ser bem identificada para escapar ao ‘economicismo’. [...] A defini¢do de nobreza
cultural é o pretexto para uma luta que, desde o século XVII até nossos dias, ndo
deixou de opor, de maneira mais ou menos declarada, grupos separados em sua ideia
sobre a cultura, sobre a relacdo legitima com a cultura e com as obras de arte,
portanto, sobre as condi¢bes de aquisi¢do, cujo produto é precisamente estas
disposi¢des: a definicdo dominante do modo de apropriacdo legitima da cultura e da
obra de arte favorece, inclusive, no campo escolar, aqueles que, bem cedo, tiveram
acesso a cultura legitima, em uma familia culta, fora das disciplinas escolares; de
fato, ela desvaloriza o saber e a interpretagdo erudita, marcada como ‘escolar’, até
mesmo ‘pedante’, em proveito da experiéncia direta e do simples deleite.

Dessa maneira, o turismo cultural, realizado na cidade patrimdnio, como nova

forma de distingdo aqueles que podem pagar, acaba se tornado um produto cultural

144 Pierre Bourdieu (2013, p. 56) diz que a disposicio (senso) estética “como toda a espécie de gosto, ela une e
separa: sendo o produto de condicionamentos associados a uma classe particular de condic6es de existéncia, ela
une todos aqueles que sdo o produto de condicBes semelhantes, mas distinguindo-os de todos os outros e a partir
daquilo que tém de essencial, ja que o gosto é o principio de tudo o que se tem, pessoas e coisas, e de tudo o que
se ¢ para os outros, daquilo que serve para se classificar a si mesmo e pelo qual se ¢ classificado”.
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(mercancia), sujeito as intempéries da inddstria patrimonial, devendo a sociedade interessada
ser esclarecida a respeito de suas falhas e o Estado agir para combaté-las ou deixa-las em
niveis aceitaveis, sob pena de se comprometer o direito ao desenvolvimento cultural'#®.

Assinala Frangoise Choay (2006, p. 224) que

Ora a cidade histérica, assim como o monumento individual, é transformada em
produto de consumo cultural — reutilizacdo ambigua, no melhor dos casos ltdica, e
que dissimula sua natureza museal — ora, pode ser destinada a fins econémicos que
se beneficiam simbolicamente de seu status historico e patrimonial, mas que a ela
ndo se subordinam.

O primeiro caso V&, pois, a cidade patrimonial posta em cena e convertida em cena:
de um lado, iluminada, maquiada, paramentada para fins de embelezamento e
mididticos; de outro, palco de festivais, festas, comemoragdes, congressos,
verdadeiros e falsos happenings que multiplicam o nimero dos visitantes em fungéo
da engenhosidade dos animadores culturais.

Sob esse viés, a mera aplicacdo de politicas patrimoniais ndo pressupde a
existéncia de desenvolvimento cultural. Este s6 parece possivel caso possibilite liberdade e
capacitacdo a sociedade diretamente envolvida, buscando o comprometimento dos grupos
afetados num projeto de gerencia e decisdo dos assuntos de seu interesse (MARTINS, 2006,
p. 44)148,

O actmulo de capital cultural pode constituir um forte trunfo para se vencer as
lutas simbdlicas que sdo travadas na sociedade. Em anexo do livro A dominacdo masculina,
Pierre Bourdieu (2014), por exemplo, ao analisar algumas questdes sobre o movimento gay,
diz que tal movimento, apesar de reunir individuos estigmatizados, reune pessoas
relativamente privilegiadas sob o ponto de vista do capital cultural, o que constitui um trunfo
consideravel nas lutas simbdlicas, o que os acabou distinguindo dos demais grupos
estigmatizados'’.

Dessa maneira, aos grupos estigmatizados que vivem em locais de forte apelo
cultural, mas que ndo desfrutam das benesses desse capital contido, necessitam de autonomia

e liberdade que proporcione a emancipacdo dos mesmos; tal emancipagdo, advird com a

145 «Atualmente, nas nossas sociedades de consumo e de cultura de massa, o uso do patrimbnio, sua
interpretacdo, até mesmo sua simulacdo — daqui em diante, por dispositivos virtuais -, passam por ser 0
instrumento de um desenvolvimento local ou nacional, em fungdo do turismo e das praticas mercantis do saber e
do lazer” (POLOUT, 2009, p. 200).

146 Clérton Martins (2006, p. 44) lembra que “a participa¢do popular pode, muitas vezes, parecer nio ser muito
eficiente, porque demanda tempo, aumentando os custos e a complexidade do processo decisério. Entretanto, os
beneficios do desenvolvimento ndo podem ser medidos exclusivamente pelos custos financeiros. A participacéo
popular traz outros beneficios a comunidade e ao pais”.

147 “Ora, o objetivo de todo movimento de subversio simbdlica é operar um trabalho de destruicio e de
construgdo simbdlicas visando a impor novas categorias de percepcao e de avaliacdo, de modo a construir um
grupo, ou, mais radicalmente, a destruir o principio mesmo de divisdo segundo o qual sdo produzidos ndo sé o
grupo estigmatizante, como também o grupo estigmatizado. Este trabalho os homossexuais estdo particularmente
armados para realizar: eles podem pdr a servigo do universalismo, sobretudo nas lutas subversivas, as vantagens
ligadas ao particularismo” (BOURDIEU, 2014, p. 171).
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remoc&o das principais fontes de privacdo das liberdades, como a pobreza, que ndo é apenas a
mera auséncia de renda, a caréncia de servigos publicos de qualidade, uma Administracéo
repressiva e autoritaria e limitacbes de oportunidades econdmicas, ja que o que os individuos
conseguem alcancar esta diretamente influenciado pelas liberdades politicas, econdmicas e
pelas condi¢Bes emancipadoras como salde e educacdo (SOUSA, 2011).

O desenvolvimento em suas diversas facetas (econémica, social, politica e
cultural) deve estar ligado diretamente as potencialidades do homem, devendo ter uma
mensagem no sentido positivo, ou seja, comportando um elemento de intencionalidade, pois o
desenvolvimento é invencao; as sociedades serdo consideradas desenvolvidas na medida em
que nelas o homem for capaz de lograr satisfazer as suas necessidades, de manifestar suas
aspiracdes e exercer seu génio criador, no qual a invencdo e a implementacdo de novas
estruturas sociais oportuniza o processo de desenvolvimento (FURTADO, 1984).

O desenvolvimento é um processo de mudanca em virtude do qual uma
coletividade tem acesso a um melhor bem-estar, chegando a extrair do préprio meio, a custa
de uma abertura ao exterior, 0S recursos que contém e que permaneciam até entdo pouco
utilizados ou sem explorar (HERMET, 2002), o que representa um despertar ou uma
redescoberta de uma riqueza cultural.

Outro empecilho ao éxito da politica patrimonial parece estar na intransigéncia
das regras que sdo postas pelos érgdos de gestdo. Uma postura intransigente dos 6rgaos
técnicos ndo é adequada porque vai na contramdo da historia das cidades. As arquiteturas e
espacos ndo devem ser fixados por uma ideia intransigente de conservacdo, sendo preciso
haver certa dindmica, como aconteceu com a piramide do Museu do Louvre, em Paris
(CHOAY, 2006). A estrutura burocratica patrimonial deve estar permeéavel aos anseios da
sociedade interessada, podendo-se valer dos 6rgdos colegiados, com participacdo popular,
para decidir questdes mais sensiveis.

Nas palavras de Max Weber (s/d, p. 75-76),

O principio colegiado provou ser um poderoso meio educacional para fazer valer o
‘realismo’ na administracdo. Também tem possibilitado a inclusdo de particulares
socialmente influentes e, por conseguinte, permitiu conciliar, em certa medida, o
prestigio de notdveis e a pratica dos empresarios privados com a técnica
especializada dos burocratas profissionais. Os corpos colegiados foram um dos
primeiros orgaos que facilitaram a expansdo do moderno conceito de ‘instituigdes
publicas’ no sentido de entidades duradouras e impessoais. [...] Apesar de uma
grande multiplicidade de conformagdes, os corpos colegiados, como tipo,
apresentavam-se com base na especializacdo racional da posse do conhecimento
técnico. [...] Com bastante regularidade, o principio burocratico colegiado passou da
autoridade central as autoridades inferiores mais diversas. Em unidades totalmente
fechadas, e particularmente nas urbanas, a administracdo colegiada é a forma
primitiva do governo de notaveis, como indicado anteriormente.
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O monitoramento parece ser essencial ao planejamento de acBGes e a gestdo,
funcionando como uma atividade preventiva, ao permitir um maior controle sobre as
mudancas e tendéncias de transformacéo, o que envolve a medicdo de qualidades e condigdes
nas quais os responsaveis pelo gerenciamento ou gestdo precisam concentrar esforcos, seja no
sentido de manutencdo das agdes que estdo dando certo, como na prevencdo de riscos ou
ameacas potenciais ao que estd sendo monitorado, ou seja, através do monitoramento, é
possivel evitar danos futuros e aplicar medidas de correcdo de curso a politica patrimonial
(LIRA, 2011).

Em uma visdo burocratica, o monitoramento é visto como uma forma de
supervisao, o que causa certo mal-estar na gestdo da politica patrimonial, pois € tido como um
controle externo que expBe os pontos de vulnerabilidade de determinada gestdo; ocorre que
essa atividade deve ser vista como um importante instrumento de informacéo para o0 processo
de gestdo e planejamento da conservacao, ja que possibilita que essa se paute na manutencao
e prevencdo, em vez de acOes curativas ou restaurativas (LIRA, 2011).

A gestdo cultural, no Brasil, ndo é encarada como esfera onde se exijam virtudes
daqueles que tomardo a frente dela, havendo certo descaso com o0s 6rgaos e entidades ligados
a questdo e falta de profissionalismo'*8, no sentido weberiano, da mesma. Aliado a isso, falta
clareza, coeréncia e despreocupacdo com a eficacia dos recursos financeiros, escassos e mal
aproveitados (DURAND, 2013).

Assevera José Carlos Durand (2013, p. 129) que:

E corriqueiro apontar-se na gestdo publica de cultura no Brasil, para além de sua
importancia minima no orgamento de governo, quatro entraves persistentes: a.
fragmentagdo do fomento em um imenso conjunto de projetos sem conexdo muito
visivel uns com os outros; b. a desarticulagdo cronica entre gestdo municipal,
estadual e federal; c. a descontinuidade de prioridades (quando sdo dadas a
conhecer) e programas nas sucessdes de governo; e d. dificuldades em se entrosar a
gestdo cultural com outras éreas afins (educacéo, turismo, ciéncia e tecnologia etc.).

E bem verdade, no entanto, que o quadro acima de ineficiéncia da gestio é
problematica que envolve a gestdo de outras politicas publicas, quadro que decorre do crénico

problema da burocracia brasileira, incapaz de se deixar permear as novas demandas sociais e

148 Geralmente os gestores culturais ndo estdo acostumados a trabalhar em equipe e nem suportam 0s processos
de negociacdo, usando 0 posto executivo para realizar antigos caprichos e projetos pessoais, acabando por
sobrepor as prioridades reclamadas pela eficiéncia, pelo bom-senso e por uma objetividade ndo afetada pelo
narcisismo. Seria preciso evitar o clientelismo da gestdo cultural, elevando o nivel da gestdo no conjunto da
Administracdo Publica, avangando-se o seu profissionalismo (DURAND, 2013).
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ainda fortemente atrelada ao postulado classico do principio da legalidade!*®, que parece ndo
receber significacdo semantica adequada aos novos tempos.

Welber Barral (2005), em seus estudos sobre desenvolvimento, além de criticar a
persisténcia do sistema juridico brasileiro em copiar modelos alheios, ja havia alertado para a
necessidade desse sistema juridico em desenvolver mecanismos de avaliagéo quanto a eficacia

e eficiéncia de normas anteriores, nos seguintes termos:

Em outras palavras, ndo sdo poucas as vezes em que normas ‘que nio pegaram’ sao
novamente reeditadas no Brasil, ou normas que se repetem sobre a mesma matéria.
Nesse sentido, falta aos juristas brasileiros desenvolver mecanismos metodolégicos
de avaliagdo das normas, 0s quais deverdo considerar tanto os impactos econémicos
quanto sociais. A auséncia desses mecanismos condena a sociedade brasileira a ndo
aprender com os proprios erros (BARRAL, 2005, p. 60).

Uma politica cultural, no que se inclui a questdo patrimonial, ndo pode ser feita a
base de amadorismo e na elei¢cdo de critérios estéticos pessoais de seus gestores. Segundo José
Carlos Durand (2013, p. 39), quatro principios parecem resumir o que pode se esperar de uma
politica cultural democratica e eficiente:

a) Qualidade (estética ou cientifica, conforme se trate de cultura artistica ou
cientifica), no qual o Estado, ante as falhas do mercado no setor, sem se tornar ele proprio o
produtor da cultura, deve estimular atividades culturais, ajude a assegurar o fluxo de bens e
atividades culturais;

b) Diversidade, a garantir um fluxo suficiente para oferecer ao cidaddo reais
opcbes de consumo cultural, dentro de cada segmento artistico. Neste ponto, o papel do
Estado na direcdo das politicas culturais deve ser objeto de bastante controle. Ndo €
demasiado esquecer que o Estado é controlado por aqueles que o dirigem, o que
evidentemente podera comprometer a diversidade das politicas culturais.

Afirma Eduardo Novoa Monreal (1988, p. 179) que,

A teoria, dominante em nosso meio, apresenta-nos abstratamente o Estado como a
instituicdo politica suprema, encarregada de guiar uma sociedade humana & obtengéo
de seus fins. Esses fins se alcancam com a outorga, a cada um de seus membros, dos
meios apropriados para que logrem o mais pleno desenvolvimento humano e para
que obtenham a maior felicidade terrena. Com isso, o Estado fica convertido em
tutor e custddio do ‘bem comum’, principio também abstrato, que se presta, e se
prestou, a mais de uma manipulagdo, em proveito de grupos minoritarios. [...] A
pretendida neutralidade do Estado, sua suposta impessoalidade e a sugerida ideia de
que é apto para se por a servigo de qualquer ideologia ‘que democraticamente,
conquiste o poder’, sdo outras tantas fabulas destinadas a alentar vas esperangas, a
apaziguar impaciéncias e a quebrar rebeldias. Porque, na realidade, o Estado e sua
acdo se impregnam dos interesses, cobicas e paixdes dos homens de carne e 0sso que
0S manejam.

149Eduardo Novoa Monreal (1988) ja havia constatado o alto prestigio tedrico da legislagdo tradicional e o pouco
apreco pela legislagdo moderna pelos profissionais do direito na América Latina, o que se aplica a legislagdo a
respeito da tutela do patriménio cultural imobiliario.
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c) Preservacdo de identidades, devendo a cultura ser um territorio no qual se
afirmem e reafirmem as diversas identidades que fazem parte do multiculturalismo do pais
(identidades nacionais, regionais, étnicas, sexuais, etarias, religiosas etc.), contrapondo-se a
forca globalizante e massificadora da industria cultural internacional ou de qualquer outra
instancia empenhada em fazer diminuir tais diferencas;

d) Disseminagdo de valores, em que os significados disseminados através da
cultura exprimam valores reconhecidos como positivos para o ser humano, apesar do risco e
da dificuldade em se definir o que seja positivo ou negativo o reconhecimento de tais valores
religiosos, étnicos, nacionais, concepc¢des estéticas e estilos de vida que caracterizam o mundo
atual.

Como bem lembra José Afonso da Silva (2001), o papel do Estado no trato das
politicas culturais é algo complexo, pois o direito a cultura exige uma acdo estatal positiva,
cuja realizacdo efetiva requer a existéncia de uma politica cultural, devendo-se atender valores
aparentemente em conflito: de um lado, fica sujeita a funcdo negativa de respeito a liberdade
cultural; de outro, exerce uma funcdo positiva de promocdo cultural objetivando realizar o
principio da igualdade no campo da cultura, o que significa promover a democracia cultural.

Indaga-se, sob esse viés, em que consistiria uma democracia cultural? José Afonso
da Silva (2001) responde que a mesma pode se apresentar sob trés aspectos: a) por um lado,
ndo tolher a liberdade de criacdo, expressdo e de acesso a cultura, por qualquer forma de
constrangimento ou de restricdo oficial; b) antes, criar condicBes para a efetivacdo dessa
liberdade num clima de igualdade; c¢) por outro lado, favorecer o acesso a cultura e o0 gozo dos
bens culturais a massa da populacdo excluida.

Complementando esse entendimento, José Carlos Durand (2013, p. 148) diz que

A presenga governamental na cultura é questdo controversa de longa data, muito
longe do consenso que a legitima, por exemplo, em salde, educagdo ou
infraestrutura. A controvérsia se funda na desconfianca de que a presenca do
governo pode facilmente descambar em ‘dirigismo cultural’ e em exercicio de
censura, a semelhanca do que aconteceu durante os totalitarismos do século XX.
Como precaugdo, as leis que disciplinam a atuacdo do governo, nas recentes
democracias de mercado, tendem a restringir sua presenca em cultura a fungGes de
animacao, apoio material e coordenacdo operacional das formas de expressao
originarias da sociedade, sendo o poder coercitivo limitado apenas, quando
necessario, a preservacdo do patriménio.

Conclusivamente, neste ponto, para que a politica patrimonial funcione de forma
satisfatoria, de modo a impulsionar o desenvolvimento cultural, inevitavelmente parece que
h& necessidade de que sejam estabelecidas regras claras, inclusive para o Estado, pois
sistemas claros de regras e punigfes, com uma imposicdo rigorosa, podem fazer diferenca
para os padrdes de comportamento (SEN, 2000).
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No dizer de Welber Barral (2005, p. 50-51),

A existéncia de um sistema juridico confuso pode ter implicagbes extremamente
negativas para a promocéo do desenvolvimento. Em primeiro lugar, porque permite
a existéncia de duas categorias de cidaddos, aqueles que conhecem os limites e a
flexibilidade das regras e aqueles que se sujeitam a sua faceta mais autoritaria. Em
segundo lugar, porque um sistema juridico instavel e facilmente modificavel tem
implicacdes negativas para investimentos e para a criacdo de riquezas. Em terceiro
lugar, porque a falta de previsibilidade afeta as garantias de liberdade e de confianca
na estrutura social.

N&o se pode desconsiderar a prépria ética capitalista no fomento de valores na
comunidade, principalmente aqueles que estimulem a autonomia das pessoas, pois, embora o
capitalismo seja visto com frequéncia como um sistema que s6 funciona baseado na ganancia,
o funcionamento eficiente da economia capitalista depende, em verdade, de poderosos
sistemas de valores e normas. O capitalismo, concebido, de forma acodada, como um sistema
baseado em um comportamento ganancioso, ¢ uma subestimacdo da ética do mesmo, que
contribuiu enormemente para formidaveis realizages (SEN, 2000)*°.

Para Amartya Sen (2000, p. 303),

O éxito do capitalismo na transformagdo do nivel geral de prosperidade econémica
no mundo tem se baseado em principios e cddigos de comportamento que tornaram
econdmicas e eficazes as transagdes de mercado. Para fazer uso das oportunidades
oferecidas pelo mecanismo de mercado e aproveitar melhor a troca e o comércio, 0s
paises em desenvolvimento precisam atentar ndo apenas para as virtudes do
comportamento prudente, mas também para o papel de valores complementares,
como formar e manter a confianga, resistir as tentac6es da corrupcao disseminada e
fazer da garantia um substituto vidvel para a imposicéo legal punitiva.

Raymundo Faoro (2001) ja havia alertado o quanto a livre iniciativa no Brasil foi
sabotada em sua génese, tendo em vista que a estrutura do Estado foi utilizada como uma das

poucas formas de ascensdo social’®l. Nesse cenario, além das questdes ja levantadas, parece

150 Amartya Sen (2000), ndo ignora, no entanto, que, apesar de sua eficacia, a ética capitalista é, em verdade,
muito limitada em diversos aspectos, ligados particularmente a questfes de desigualdades econdmicas, protecdo
ambiental e necessidade de diferentes tipos de cooperagdo que atuem externamente ao mercado; para combater,
essas limitagdes, falhas de mercado, deve o Estado intervir.

151 «“QOs servidores plblicos — nobres e burocratas — vestiam-se com as roupas das manufaturas inglesas, cobriam
as mulheres de joias lavradas na Holanda, comiam o trigo importado, tudo a custa do ouro que, célere, mal lhes
pousava nas maos. Quando um brado de pessimismo aponta a miséria do dia seguinte, é ainda ao Estado que se
pede o remédio, o Estado fonte de todos os milagres e pai de todas as desgragas. [...] O que realmente fomos:
nulos, gragas a monarquia aristocratica! Essa monarquia, acostumando o povo a servir, habituando-o a inércia de
quem espera tudo de cima, obliterou o sentimento instintivo da liberdade, quebrou a energia das vontades,
adormeceu a iniciativa; quando mais tarde lhe deram a liberdade, ndo a compreendeu; ainda hoje ndo a
compreende, nem a sabe usar dela ... Os netos dos conquistadores de dois mundos podem, sem desonra,
consumir no 6cio o tempo e a fortuna, ou mendigar pelas secretarias um emprego: 0 que nao podem, sem
indignidade, é trabalhar! Uma fabrica, uma oficina, uma exploragéo agricola ou mineira, sdo coisas impréprias
de nossa fidalguia. Por isso as melhores indUstrias nacionais estdo nas maos dos estrangeiros, que com elas se
enriquecem, e se riem de nossas pretensdes. Contra o trabalho manual, sobretudo, é que é universal o
preconceito: parece-nos um simbolo servil! Por ele sobem as classes democraticas em todo o mundo, e se
engrandecem as nagoes; nos preferirmos ser uma aristocratica de pobres ociosos, a ser uma democracia prospera
de trabalhadores” (FAORO, 2001, p. 105-106).
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que o éxito da politica patrimonial residirda numa diminuicdo da atividade estatal e um
aumento da atividade dos individuos, devidamente emancipados, econdmica, social, politica e
culturalmente, alimentando-se o auto interesse dos individuos que experimentardo aquela®®?.

N&o parece que o éxito de qualquer politica publica esteja na delegacdo de sua
elaboracdo ou gestdo ao Judiciario. Esse excessivo deleguismo, seja do parlamento, seja do
executivo, acaba comprometendo as relagBes democraticas, pois tira da sociedade e
monopoliza em uma figura estatal, o juiz, o poder decisorio de uma decisdo que deveria ser
coletiva.

Como acentua Ingeborg Maus (2000, p. 202),

Com a apropriacdo dos espagos juridicos livres por uma Justica que faz das normas
‘livres’ ¢ das convengGes morais o fundamento de suas atividades reconhece-se a
presenca da coer¢do estatal, que na sociedade marcada pela delegacdo do superego
se localiza na administracdo judicial da moral. A usurpacgéo politica da consciéncia
torna pouco provavel que as normas morais correntes mantenham seu carater
originario. Elas ndo conduzem a uma socializagdo da Justica, mas sim a uma
funcionalizacdo das relagdes sociais, contra a qual as estruturas juridicas formais
outrora compunham uma barreira. O fato de que pontos de vista morais ndo sejam
delegados pela base social parece consistir tanto na Unica protecdo contra sua
perversdo como também em obstaculo para a unidimensionalidade funcionalista.

O papel ideal do Estado consiste na regulacdo das industrias culturais, fazendo
com que a diversdo proporcionada por aquela seja compativel com as exigéncias de um
desenvolvimento duradouro e efetivo, baseado em um capital social preexistente, mas que
deve ser remodelado e conciliado com tal finalidade (HERMET, 2002).

O presente capitulo teve a preocupacdo de discutir o papel do Judiciario, de
maneira, geral frente as politicas publicas, situando o contexto politico, social e juridico em
que se deu o seu protagonismo diante das outras funcdes estatais classicas (legislativa e
executiva).

No entanto, em que pese a necessidade de atuacdo do Judiciario nesse novo
contexto, o que ajuda a consolidar uma democracia em processo de amadurecimento, é

preciso reconhecer, com os pés na realidade, que “o martelo nem tudo pode”, isto €, a

152 «“Assim entendidas, as instituigdes de um pais, tanto quanto as de uma comunidade especifica, estdo muito
longe de se basearem unicamente em um aparato constitucional — no caso de um pais - ou normativo e
hierdrquico — no caso de um ambiente local — escrito ou, inclusive, ndo escrito e consuetudinario. Pelo contrério,
englobam uma miriade de convengdes cujas 16gicas acumuladas regulam a totalidade do ‘funcionamento’ do
pais ou do meio em questdo, inclusive quando estdo mal adaptados a seu ambiente, mas sem poder assumir o alto
custo social de sua modificacdo. Disto de uma maneira mais plastica: em vez de pensar em instituicdes
simplesmente, teriamos que pensar a esse respeito com a imagem de uma espécie de gramatica institucional,
dotada de um alcance quase previsivel, cujos arcanos, cuja sintaxe e cujo vocabulario seriam explorados de
forma suficientemente pormenorizada e que, a principio, conviria ndo modificar a ndo ser em poses
infinitesimais e, se isso ocorresse, sabendo por que se a infringe e com que probabilidade de éxito” (HERMET,
2002, p. 123).
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judicializagcdo possui limitacGes seja de ordem social, seja as limitacGes advindas de seu
proprio burocratismo.

Como adveio essa preméncia do Judiciario foi questdo abordada através da
discussdo da aproximacdo dos sistemas Civil Law e Common Law, o que tem influenciado
bastante as Instituicdes dos Sistemas de Justica brasileiras, que, por sua vez, ainda nao
conseguiram dialogar com éxito com a teoria classica da separacdo das fungdes estatais, frente
as promessas nao cumpridas da modernidade e a questdo patrimonial, no caso, objeto da
presente pesquisa.

Adiante, a discussdo trouxe a tona o papel emergente das Instituicdes dos
Sistemas de Justica brasileiras, em especial da magistratura, que passou assumir o encargo de
cobrir as omissdes legislativas e administrativas, o que explica a crescente judicializacdo das
mais diversas politicas publicas, no que se inclui a patrimonial, sufocada pelo burocratismo de
sua tecnocracia e de um sistema federativo, desacostumado a dialogar solidariamente, o0 que,
em linguagem metafdrica, leva aquela para o banco dos réus, fazendo-se necessaria uma

gestdo eficiente para enfrentar velhos problemas e albergar novos direitos.
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IV - OS AUTOS QUE CRESCEM E O PATRIMONIO QUE PADECE: a tutela
patrimonial no Centro Histérico de S&o Luis e 0s novos caminhos das Instituicbes do

Sistema de Justica Federal

O sobrado vazio que me espera A seus painéis contidos de gue dorme nas barreiras de
tem paredes eternas como a azulejo basalto,
chama andorinhas virao do céu e pelas praias, na meiguice
gue da praca exterior se profundo. quente
transverbera, das aguas, descansar
e no fundo das almas se Terei meu coragdo neste perdidamente.
derrama. sobrado,
nosso amor andara nesse Odylo Costa Filho, O sobrado
Mas saberei fazé-lo benfazejo arruado
e de mdos estendidas para o e ha de deitar-se em meio ao
mundo. capim alto

4.1 A invencgdo da Cidade Patrimonio Cultural da Humanidade

No primeiro capitulo, discutiu-se a questdo patrimonial como uma invenc&o,
espontanea ou produzida®®, que pode estar a servigo do Estado, como elemento integrador, ou
das classes dominantes (HOBSBAWM; RANGER, 1997; HABERMAS, 2014). Nesse
sentido, faz-se necessario verificar, de forma breve, como se deu a emergéncia do discurso em
torno da questdo patrimonial em Sdo Luis (CUTRIM, 2011), que, atualmente, enfrenta
dificuldades semelhantes a outros nicleos urbanos latino-americanos, ante a problematica que
envolve o acerto das politicas patrimoniais, que tem como resultado de seu insucesso a
crescente judicializacao.

Pedro Funari e Sandra Pelegrini (2006, p. 34-35) destacam que

Os antigos nucleos latino-americanos, apesar da heterogeneidade dos contextos histdricos,
sociais, politicos e urbanos que enfrentam, atualmente, deparam-se com problemas comuns,
tais como privatizacdo dos espagos publicos, degradacdo do patriménio cultural, precéria
qualidade de vida, presenca predominante de populacdo residente de baixa renda,
subemprego, ineficiéncia nos servicos prestados aos cidaddos e dificuldades de acesso ou
total auséncia de equipamentos urbanos. As deficiéncias no ambito da sustentabilidade dos
processos sociais e institucionais, a crescente agressdo ambiental, a destruicdo e
descaracterizacdo do patrimonio edificado e urbanistico tém resultado em situagdes
catastrdficas para as sociedades latino-americanas”.

Por essa razdo, parece adequado indagar quais as razdes da cidade ter reconhecida
a relevancia de seu patrimonio cultural, inclusive com a concessdo do titulo de “Cidade
Patrimonio Cultural da Humanidade”, pela UNESCO, em 1997, em funcéo da singularidade

de seu conjunto arquitetdnico, como ja havia reconhecido o Instituto do Patriménio Histérico

153 A respeito de algumas tradicGes inventadas no Maranhdo, inclusive o mito da fundacdo francesa da Cidade de
Sao Luis, recomenda-se a leitura de LACROIX (2008). Recomenda-se, igualmente, sobre a fundagdo da cidade,
a leitura de Claude D'Abbeville (1975).
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e Artistico Nacional - IPHAN, em 1974. De onde vem, por exemplo, o mito de Sdo Luis como
a Atenas Brasileira, titulo altamente evocado no discurso patrimonial local?
Maria L. Launde Lacroix (2008, p. 67 e 69) relata que

O culto aquela imagem de sociedade instruida, representada por uma constelacdo de
estudiosos e intelectuais criativos, rendeu ao Maranhdo o cognome de Atenas Brasileira e
ao maranhense o0 estatuto de ateniense, generalizando o que era mais imaginario que real,
dissimulando a divisdo concreta e efetiva daquela sociedade elitista e preconceituosa.
Aludida mitologia cultivada pela classe dominante foi repetida, acreditada e transmitida a
toda a sociedade, chegando a um posicionamento de contraposi¢do ao Brasil da forca e da
incivilidade. A ideia de que a Atenas Brasileira era especial e superior foi aceita também
pelo menos favorecidos, e 0 Maranhdo em seu declinio econdémico e cultural, por varias
décadas foi nutrido por este orgulho. [...] Aquela efervescéncia intelectual do Maranhdo do
Século XIX, tdo cantada pelas geracdes subsequentes, restringiu-se a uma fatia minima da
populacdo. A retumbante descricdo desse passado resultou no comego de uma fantasia de
singularidade, sempre crescente com o passar do tempo. Pela visdo exagerada de um todo
questionavel esplendor, 0 maranhense sentiu-se superior as populagcdes de outras provincias
e procurou buscar uma diferenca, ainda que mitica, em suas origens.

Ao que tudo indica, a discursivizagdo discurso patrimonial apoia-se numa
distingdo regional, bem explicado pela histéria de cada lugar. No entanto, a tutela do
patrimoénio cultural constitui uma preocupacdo universal, sendo que cada pais procura
estabelecer normas de protecdo desse patriménio, pois ele se consubstancia e se reverencia a
memoria da formacdo nacional (SILVA, 2001). Se a legislacdo nacional ou internacional
propde protecdo juridica a determinada classes de bens!™, ha que se indagar, portanto, as
razdes politicas e sociais que envolvem o discurso normativo, para, em seguida, verificar as
razdes pelas quais, eventualmente, aquele discurso (normativo) ndo se torna efetivo.

Um primeiro pressuposto para se compreender as questfes patrimoniais em um
Centro Histdrico é perceber que preservacdo nao se confunde com tombamento; preservacao é
conceito genérico em que se pode compreender toda e qualquer acdo do Estado que vise
conservar a memoria de fatos ou valores culturais de uma sociedade, podendo se dar de varias

formas (RABELLO, 2009), como previu a Constituicido Federal®®, sendo o tombamento®®®

154 Sobre a evolugdo histérica da legislagdo protetiva do patrimdnio cultural, com abordagem positiva, cfr.:
RODRIGUES & MIRANDA (2012). Para uma abordagem mais abrangente, com perspectiva historica,
sociologica, politica e juridica, cfr. FONSECA (1997). Ja respeito da questdo patrimonial no estrangeiro,
especialmente em Portugal, Franga, Espanha e Itélia, cfr., RODRIGUES (2008).

155 A Constituicdo Federal de 1988, no art. 216, teria retomado alguns dos pressupostos preservacionistas
sugeridos por Mario de Andrade e Aloisio Magalhdes, ao reafirmar que a acdo em prol do patriménio deve se
desenvolver independentemente da acdo de tombamento e deve se basear na referencialidade dos bens
(FUNARI; PELEGRINI, 2006).

1% O tombamento é um instrumento da acdo administrativa do Estado destinado a proteger bens revestidos de
valor cultural, podendo ser definido, em esséncia, por sua finalidade, pois estd circunscrito, em qualquer
hipotese, ao atendimento de um interesse publico de natureza determinada: a defesa e a preservacdo de bens
culturais (ZANDONADE, 2012) ou pode ser definido, ainda, como ato do Poder PUblico que, reconhecendo o
valor cultural (historico, arqueoldgico, etnografico, artistico ou paisagistico) de um bem, mediante sua inscrigao
no livro proprio, subordina-o a um regime especial que Ihe imp&e vinculos de destinacdo, de ndo modificagdo ou
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apenas uma das plurimas formas de preservacdo, devendo-se deixar claro que o objeto de
protecdo do Estado, o bem juridico protegido, é o seu significado simbolico, traduzido pelo
valor cultural que ele representa, materializado na coisa (RABELLO, 2009).

Essa compreensdo prévia de que o tombamento, com a inscricdo do bem no
litdrgico Livro do Tombo, como apogeu de um ritual simbélico (CORREA, 2003), ndo ¢ a
forma monopdlica de preservacao, permite vislumbrar que aquele ndo é suficiente, por si so,
para proteger 0s bens aos quais o tombamente se propde proteger, sendo necessarios outros
instrumentos, com um arsenal de politicas publicas que deem sustentacédo a ele, sob pena de
ndo passar de um mito discursivo (SILVA, 2010). Na pesquisa, por exemplo, procurou-se
verificar se havia algum imével tombado individualmente, ndo tendo sido encontrado nenhum

Caso.

GRAFICO | - CONHECENDO A QUESTAO/PATRIMONIO SEM DISTINQAO: ha
tombamento individual?

ONaéo
Bl Sim

Ha tombamento individual do imével?

O gréfico acima demonstra que, dos imdveis pesquisados, objeto de judicializagdo, do total
de 29 (vinte e nove), nenhum possuia tombamento individual, o que reforca a ideia segundo
a qual as politicas publicas patrimoniais devem ser direcionadas para o Centro Histérico de
Séao Luis considerando o seu conjunto.

de relativa inalienabilidade (SILVA, 2001). Ha, por outro lado, quem defenda o tombamento na seara do Direito
Ambiental, como se o bem cultural fosse uma forma de bem ambiental (BRAGA, 2007).
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Um segundo pressuposto, deve ser a compreensdo de que a questdo patrimonial,
em S&o Luis, ndo € tdo nova, mas apenas recentemente ganhou maiores vultos, em virtude da
associacdo discursiva entre a questdo patrimonial e o desenvolvimento (FERNANDES, 2008),
através da cidade “espetaculo” (SILVA, 2010).

Um terceiro pressuposto, evidentemente, seria entender que a questdo patrimonial
em Séo Luis tem as suas especificidades. Porém, a cidade ndo esta fora do fendmeno geral do

157 em nivel mundial, da historia’®®, e da urbanizagio

crescimento da importancia das cidades
brasileira, que, nos séculos mais recentes, revela uma crescente associagdo com o nivel da
pobreza'®, cujo local passa a ser, de forma progressiva, sobretudo na grande cidade
(SANTOQOS, 2009).

Segundo Milton Santos (2009, p. 11),

O nivel da urbanizacéo, o desenho urbano, as manifestacfes das caréncias da populacdo séo
realidade a ser analisada & luz dos subprocessos econémicos, politicos e socioculturais,
assim como das realizagdes técnicas e das modalidades de uso do territério nos diversos
momentos historicos.

No sentido acima, ndo se pode esquecer que o Estado do Maranhdo tinha, em
tempo ndo muito distante, a maioria da sua populagio habitando no campo®, tendo sé nas
ultimas duas décadas migrado para as areas urbanas, inclusive para Sdo Luis, onde costumam

se concentrar as ja precarias politicas publicas do Estado, tais como educacdo, salde,

157 Max Weber, por exemplo, discorre a respeito da importancia das cidades na questdo do desenvolvimento do
Estado burgués informando que “ndo foram os contrastes essencialmente econdmicos entre os cidaddos urbanos
e as camadas ndo-burguesas e suas formas de vida econdmicas que determinaram a posicdo especial da cidade
medieval no desenvolvimento histérico, pois o fator decisivo foi a posi¢do global das cidades dentro das
associagOes politicas e estamentais da Idade Média” (WEBER, 2012, p. 495). Sobre a cidade na Idade Média,
cfr. LE GOFF (1998).

1% No Brasil Colonial, havia certo desleixo com as cidades, fato que se reflete na cultura atual ludovicense, em
que as pessoas hdao costumam demonstrar interesse pelas pragas, avenidas, monumentos, calcadas etc.,
importando-se mais com os dominios de suas propriedades privadas. Holanda (1995, p. 90-91), nesse ponto,
registra que as terras dedicadas a lavoura constituiam a morada habitual dos grandes, sendo que os mesmos s
costumavam ir para os centros urbanos a fim de assistirem aos festejos e solenidades; além do mais, a habitacéo
nas grandes cidades era vista como algo essencialmente antinatural, associando-se a manifestagdes do espirito e
da vontade, pois se opunham a natureza: “Idéntica, segundo outros depoimentos, era a situacdo nas demais
cidades e vilas da colbnia. Sucedia, assim, que os proprietarios se descuidavam frequentemente de suas
habitacBes urbanas, dedicando todo o zelo a moradia rural, onde estava o principal de seus haveres e pecas de
luxo e onde podiam receber, com ostentosa generosidade, aos hospedes e visitantes”.

1% O campo brasileiro moderno repeliu os pobres e os trabalhadores da agricultura capitalizada passaram a
vivem cada vez mais nos espagos urbanos; a indistria se desenvolveu com a criacdo de pequenos nimeros de
empregos, e o terciario associou formas modernas a formas primitivas que remuneram mal e ndo garantem
ocupacdo (SANTOS, 2009).

180 No plano historico, Holanda (1995, p. 95) diz que “essa primazia acentuada da vida rural concorda bem com
0 espirito de dominagdo portuguesa, que renunciou a trazer normas imperativas e absolutas, que cedeu todas as
vezes em que as conveniéncias imediatas aconselharam a ceder, que cuidou menos em construir, planejar ou
plantar alicerces, do eu em feitorizar uma riqueza facil e quase ao alcance da mao”.
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emprego, dentre outras, 0 que serve de chamariz migratorio, para uma populacdo espoliada
em seus direitos fundamentais e sociais.

Assim, o discurso em torno do patrimoénio cultural de Sdo Luis, como
tradicionalmente ocorreu no Brasil, volta-se, inicialmente, para a protecdo de bens
denominados de “pedra e cal”, es6 posteriormente para os bens imateriais (CARVALHO,
2009), ou seja, aqueles que fogem a tradicionalidade da “pedra e cal”, o que pode ser
explicado pela tematica do patriménio cultural ter sido restrita e dirigida, por um lado, pelos
intelectuais que atuam nos aparelhos burocraticos, e de outro, pelos interesses da industria do
turismo, do setor de servigcos hoteleiros, comerciais etc., que acabam aparelhando o Estado,
para que atue em prol de seus interesses, quando, em verdade, o sujeito das agdes patrimoniais
deveria ser a sociedade civil (CORREA, 2003). Tal assertiva, por exemplo, é comprovada,
pela observacdo da judicializacdo, através dos atores que tiveram conhecimento da questdo.
De acordo com o gréfico Il, a sociedade civil tem diminuta participacdo nas demandas
patrimoniais, havendo um protagonismo dos Orgdos burocraticos judicantes do Estado

(Ministério Publico Federal — MPF e Advocacia-Geral da Unido — AGU):

GRAFICO Il - CONHECENDO A QUESTAO/COMO ANDA A CIDADANIA: para quem o patrimdnio foi
lamentar suas dores?

20
18 O Vistoria do IPHAN
16
14
12 B Representacéo de
10 Agente Politico

8 x

6 ORepresentagéo do

Corpo de
g Bombeiros/Defesa Civil
0 O Representacéo de
] cidadao
Como se teve conhecimento da

questao

GRAFICO 11l - CONHECENDO A QUESTAO: quem defende o patrimonio?

16+

144

124

10+

amMPF
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DOAutor popular/demandante
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Quem séo os autores?
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Dando continuidade a questdo, sobre os problemas de conservacdo enfrentados no
Centro Histérico de S&o Luis, outro aspecto importante para a conservagdo das edificacbes se
deu a partir da década de 1970. A cidade se desenvolveu para a outra margem do rio Anil com
a construcdo de uma ponte ligando o Centro Histérico ao bairro do Sao Francisco. O fato das
praias se localizarem na outra margem do rio fez com que uma parte da classe média e seus
investimentos se deslocassem para 0s novos bairros, auxiliando a preservagdo no Centro
Histdrico no seu aspecto colonial original; a maior parte dos investimentos que poderiam
comprometer este patrimonio arquitetébnico foram para os bairros do S&o Francisco, S&o
Marcos, Calhau, Olho d’Agua, etc.; porém, a proximidade topogréafica do Centro Histdrico
com 0s outros bairros permitiu que algumas de suas ruas e pragas ndo perdessem a vocacao de
polo econdmico e administrativo do Estado (CORREA, 2002), o que, por outro lado, traz
diversos problemas, ante a inexisténcia ou a precariedade de politicas puablicas para
contornarem tais problemas.

Este trabalho, como se mencionou na introducdo, tem como objetivo analisar 0s
problemas decorrentes da conservacdo e preservacdo da area de tombamento federal que
tenha sido objeto de uma lide judicial'®!, ou seja, compreender por que a judicializacio, assim
como as politicas publicas atuais, ndo serdo capazes de solucionar a problematica. Para tanto,
a partir da pesquisa dos processos judicializados, procurou-se verificar quais sdo 0s objetos

das demandas mais frequentes na Zona de Tombamento Federal — ZTF, em S&o Luis:
GRAFICO IV - CONHECENDO A QUESTAO: por que os azulejos e as pedras procuram a Justica (objeto)?

2047
184
|~ OReforma e conservacao de imével na
16+ ZTF
14-/ B Construcéo/reforma irregular em area
12_/ de tombamento
/ ODesobstrucao de rua fechada para
10+ proteger patriménio cultural
8-/ O Artefato publicitario com reforma e
N e conservagao
/ B Demolicdo interna de imével para
4 construcdo de estacionamento
14
04

Objeto das demandas

161 <A lide é uma discérdia. O elemento essencial da discordia ¢ um conflito de interesses: se se satisfaz o
interesse de um, resta sem satisfazer o interesse do outro, e vice-versa. Sobre este elemento substancial implanta-
se um elemento formal, que consiste num comportamento relacionado aos dois interessados: um deles exige que
tolere e 0 outro a satisfacdo de seu interesse, e a essa exigéncia denominamos pretensdo; porém o outro, em vez
de tolera-lo, opde-se. Ndo ha necessidade de acrescentar que a lide é uma situacéo perigosa para a ordem social.
A lide ndo é um crime, mas contém em seu gérmen” (CARNELUTTI, 2009, p. 30).
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Se as entidades e 6rgdos de defesa patrimonial ndo tém conseguido atuar de modo
preventivo e se as politicas publicas patrimoniais ndo mostram efetividade, ndo se cré que seja
0 Judiciario que va resolver tais questdes; pelo contrario, a banalizacdo da judicializacdo s
mascara 0 problema e delega a responsabilidade a quem ndo detém expertise para dar

respostas convincentes, tendo-se como complicador, contra o patrimonio, o fator tempo:

GRAFICO V - O TEMPO CONTRA O PATRIMONIO: nimero de dias entre o ajuizamento da agio e a
concluséo para a deciséo inicial
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Quantos dias para a conclusédo da agdo apés o
ajuizamento?

GRAFICO VI - O TEMPO CONTRA O PATRIMONIO: qual o prazo estipulado para a parte cumprir as
decisdes (adequagdo as normas patrimoniais)
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127



GRAFICO VII - O TEMPO CONTRA O PATRIMONIO: quando os azulejos e as pedras receberdo as suas

sentencas?
1011
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&d W Até 01 ano
61" O Até 02 anos
s O Até 03 anos
4V B Até 04 anos
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14
o4l

Tempo para receber sentenga

GRAFICO VIII - O TEMPO CONTRA O PATRIMONIO: apds a sentenca, esperando um tal de acordio
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GRAFICO IX - O TEMPO CONTRA O PATRIMONIO: tempo para julgar o Recurso Especial, apds julgamento

30+

251

20+

15+

10+

pelo TRF

O Prejudicado
W Até 02 anos

Tempo para julgar o Recurso Especial?

128



GRAFICO X - O TEMPO CONTRA O PATRIMONIO: tempo para baixar para a 12 Instancia
25-/

20+

151

O Prejudicado
WAt 01 ano

10+

Tempo para baixar do TRF para a la. Instancia

Portanto, neste capitulo, em um primeiro momento, discutir-se-a por que ocorre o
fendmeno da judicializacdo da politica patrimonial, isto é, em linguagem metaférica, por que
o brilho dos anéis dos bacharéis reluz como solucéo para as lagrimas de abandono dos beirais,
levando os azulejos e as pedras a se acertarem com a Justica.

Em seguida, trava-se discussdo em torno do fortalecimento da sociedade civil,
tendo como base o pensamento de Jinger Habermas, o que poderia ser objeto de melhor
reflexdo tanto pelos 6rgdos de defesa do patriménio cultural, no &mbito administrativo, como

pelas Instituicbes do Sistema de Justica, nas esferas administrativas e judiciais.

4.2 Por que brilham os anéis e choram os beirais? As pedras e 0s azulejos que se acertem

com a Justica!

As raizes historicas das InstituicGes do Sistema de Justica sdo reveladas a partir de
fatos historicos, que propiciam realizar uma releitura critica e desmistificadora dessas
instituicOes, trazendo-se como exemplo o bacharelismo. E o que seria o bacharelismo?

De um lado, o estado patrimonial e o passado escravocrata sdo lembrados como
fatores determinantes para o bacharelismo; na monarquia patrimonial portuguesa, o rei era
senhor de toda a riqueza territorial, do comércio e empreendimentos, estando cercado por
servidores que a ele se prendiam por uma relagéo de acentuada dependéncia; por outro lado, a
desvalorizacéo do trabalho e elevagdo do Ocio, com o processo de aristocratizacdo por meio
da farda ou da beca séo lembrados como fatos historicos relevantes, contemporaneos aos
primeiros passos da colonizagéo, o que contribuiu para a tradigdo bacharelesca; por sua vez, o
bacharelismo, propriamente, ndo € uma instituicdo, tratando-se de uso e costume social e
politico e ndo de um conjunto coerente de normas reguladoras de determinados fatos sociais,

tampouco se tratando de uma invencdo brasileira; caracteriza-se, também, pela sua forte
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erudicdo a margem dos fatos e das coisas, havendo uma preocupagdo mais com o espirito do
que com o fundo dos problemas; como em “terra de cego, quem tem olho ¢ rei”, os bacharéis,
em terra de analfabetos, ocuparam os cargos da administragdo, com um discurso de
valorizacdo do trabalho intelectual e prestigio das letras, caracteristicas peculiares da visdo
jesuitica de educacdo (KOZIMA, 2007). Explicada a matriz histérica, entende-se 0 momento
atual de forte judicializagéo.

Para Luiz Viana e outros (1999, p. 25),

Tal processo ndo seria conjuntural nem de base local, mas universal e inteiramente
articulado a propria dindmica das sociedades democraticas, cuja escalada de demandas
dirigidas ao Poder Judiciario ndo se explicaria apenas pelas facilidades introduzidas na
forma de acessa-lo: ‘a explosdo do niimero de processos ndo € um fendmeno juridico, mas
social’. A valorizacdo do Poder Judicidrio viria, pois, em resposta a desqualificacdo da
politica e ao derruimento do homem democrético, nas novas condi¢es acarretadas pela
decadéncia do Welfare State, fazendo com que esse Poder e suas institui¢des passem a ser
percebidos como a salvaguarda confidvel das expectativas de igualdade e a se comportar de
modo substitutivo ao Estado, aos partidos, & familia, & religido, que ndo mais seriam
capazes de continuar cumprindo as suas fun¢des de solidarizagdo social”.

Ainda Luiz Werneck Viana et al. (1999), baseados nos estudos de Antoine
Garapon, lembram que a invasdo da politica e da sociedade pelo direito, bem como o préprio
gigantismo do Judiciario, coincidiriam com o desestimulo para um agir orientado para fins
civicos, tendo-se o juiz e a lei tornando-se as derradeiras referencias de esperanca para
individuos isolados e socialmente perdidos, em gue a justica teria se tornado o ultimo reflgio
de um ideal democratico desencantado, em que o0 sucesso da Justica € inversamente
proporcional ao descrédito que afetaria as instituicdes politicas classicas, em razdo do
desinteresse existente sobre elas e da perda do espirito publico.

O atrativo pela judicializacdo, hoje em dia, em grande parte se deve ao
devotamento que se da a uma suposta superioridade técnica dos juizes (MAUS, 2000), o que
acaba refletindo em outras carreiras juridicas que invocam para si a responsabilidade pela
resolucdo dos mais diversos conflitos sociais, supostamente tutelando-se uma sociedade
impotente e carecedora de protecao.

Essa fragilidade da sociedade civil possui raizes historicas, assim como esse
devotamento as Instituicdes do Sistema de Justica, ndo se podendo esquecer que, para
sobreviver ao ambiente hostil da burocracia colonial, foi necessario que os colonos
desenvolvessem redes de relacbes pessoais com 0s funcionarios publicos, “a sombra e
vontade do rei” (FAORO, 2001), para obter do aparelho estatal aquilo que n&o lhes era
fornecido pelas vias formais, normais; assim, os brasileiros, tornaram-se avessos a autoridade

legal, considerando-a incobmoda sé enguanto ndo acessavam aquela mediante um trato com
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maiores familiaridades e intimidade®? (MARINONI; BECKER, 2012, p. 451; SCHWARTZ,
2011; HOLANDA, 1995; DAMATTA, 1996).

Desse modo, o servico publico, seja no ambito judicial ou administrativo,
infelizmente, ndo raras vezes, deixa de atender aos anseios do interesse publico (coisa publica,
res publica), destinando-se a formacéo de protegidos e a satisfacdo de vontades e privilégios
pessoaisi®®. Mas até que ponto tal cultura ainda pode interferir na elaboragdo e execucdo das
politicas patrimoniais? Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 146), a respeito do

patrimonialismo imperante entre nos, registra que:

No Brasil, pode dizer-se que sé excepcionalmente tivemos um sistema administrativo e um
corpo de funciondrios puramente dedicados a interesses objetivos e fundados nesses
interesses. Ao contrério, é possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio
constante das vontades particulares que encontram seu ambiente préprio em circulos
fechados e pouco acessiveis a uma ordenacdo impessoal. Dentre esses circulos, foi sem
divida o da familia aquele que exprimiu com mais forca e desenvoltura em nossa
sociedade.

Esses privilégios senhoriais consistiram em uma forma de perverter a burocracia
do Estado brasileiro'®, na qual poucos dirigem, controlam e infundem seus padrdes de
condutas a muitos; “o grupo dirigente ndo exerce o poder em nome da maioria, mediante
delegacdo ou inspirado pela confianga que do povo, como entidade global, se irradia”, ao
contrario, “o governo, o efetivo comando da sociedade, ndo se determina pela maioria, mas
pela minoria que, a pretexto de representar o povo, o controla, deturpa e sufoca”, tratando-se
de um fenémeno permitido pela ordem democrética, dentro dela concebido e em oposicdo ao
seu principio fundamental (FAORO, 2001), o que trouxe reflexos na execucao das politicas
publicas que sdo planejadas e executas atualmente, dentre elas as politicas patrimoniais.

A cultura juridica brasileira, desse modo, sempre esteve fortemente atrelada a
tradicdo juridica europeia. Esta ultima, por sua vez, ao longo dos séculos XVII e XVIII, na

Europa Ocidental, resultou de um complexo especifico de condi¢fes que foram engendradas

162 «“por isso, criaram redes de relagdes de familia, amizade, cumplicidade, compadrio, lealdade, patronagem,

cunhadismo, apadrinhamento e clientelismo, que envolvem trocas de favores e presentes, além de dividas de
gratiddo, sob lemas cinicos como ‘uma méao lava a outra’, ‘¢ dando que se recebe etc. Sem essas redes de
relagdes, o cidaddo seria ‘o sujeito por exceléncia das leis impessoais (e universais), bem como do poder brutal
da policia, que servem sistematicamente para diferencia-lo e explora-lo impiedosamente, tornando-o um igual
para baixo™” (MARINONI; BECKER, 2012, p. 452).

163 Alexis de Tocqueville (1998, p. 165-166), ao comentar a questdo remuneratéria nos Estados Unidos, dizia
que: “em geral, a democracia da pouco aos governantes e muito aos governados. O contrario se verifica nas
aristocracias, onde o dinheiro do Estado aproveita principalmente a classe que conduz os negocios publicos”.

164 Max Weber (s/d, p. 25) foi bastante claro ao discorrer sobre as implicaces de referidos privilégios no 4mbito
da burocracia: “quando ndo somente outorgam-se direitos econdmicos, mas também privilégios senhoriais para a
sua realizacdo pessoal, com a estipulacdo de servigos pessoais ao soberano, nos afastamos ainda mais da
burocracia assalariada. Estes privilégios outorgados variam; por exemplo, no caso do funcionario politico,
podem assumir a qualidade do dominio ou qualidade de autoridade oficial”.
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pela formag&o social burguesa, pelo desenvolvimento econdmico capitalista, pela justificacdo
de interesses liberal-individualistas e por uma estrutura estatal centralizada, o que comprova
que o direito é produto de uma vida organizada enquanto manifestacdo de relagcdes sociais
provenientes das necessidades humanas, sendo que cada periodo histérico tera uma cultura
juridica dominante; essa concep¢do do direito moderno liberal-individualista se assentou em
uma abstracdo que ocultava as condig¢Oes sociais concretas, tendo a pretensdo de ser um
‘direito igual, supondo a igualdade dos homens sem tomar conta os condicionamentos sociais
concretos, produzindo uma lei, abstrata, geral e impessoal’ (WOLKMER, 2012). Ao fazer a
aplicacdo dessas normas abstratas e impessoais, 0 Judiciario se depara com varios obstaculos
processuais, concretos e particulares, que impedem a concretizacdo das normas. Na pesquisa,

foram levantados os principais obstaculos nas questdes patrimoniais:

GRAFICO XI - OBSTACULOS PROCESSUAIS: questdes sucessorias?
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GRAFICO XII - OBSTACULOS PROCESSUAIS: emenda & inicial?
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GRAFICO XII - OBSTACULOS PROCESSUAIS: problemas na intimagao/citagio?
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GRAFICO XIV - OBSTACULOS PROCESSUAIS: mudanca no polo passivo?
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Esses problemas de ordem processual podem deixar a atividade judiciaria tdo
burocratizante e ineficiente quanto a esfera administrativa. Mas por que a judicializa¢éo ainda
€ um caminho t&o recorrente?

As razfes historicas explicam a razdo pela qual tanto crédito se da as solucbes
apresentadas pela burocracial® e pelas InstituicGes do Sistema de Justica, esquecendo-se de
que a sociedade civil poderia ser instada a atuar. Isso € um reflexo de uma tradi¢do juridica
desvinculada de atitudes mais comprometidas com a vida cotidiana e com uma sociedade em
constante transformacdo, tendo-se uma postura técnica e casuistica fechada frente ao
dinamismo dos fatos e resistente a um direcionamento criativo, que nao consegue responder a
novas e emergentes necessidades (WOLKMER, 2012).

O bacharelismo é uma dessas razfes historicas, sendo uma constante na vida
brasileira’®® desde a época da colonizagdo e a medida que a sociedade se desenvolvia e que
ganhavam densidade outras atividades econdmicas, passou a surgir uma classe de letrados
para a sua formacdo intelectual, em grande parte bacharéis'®’, formados em Coimbra e outros
centros europeus (VENANCIO FILHO, 2011). Para a administracdo da justica colonial,

necessitava a coroa de servos leais, principalmente os magistrados, escolhidos para

165 “Em um Estado moderno, o dominio efetivo, que nio se manifesta nos discursos parlamentares nem em
declaragBes de monarcas, mas sim no cotidiano da administragdo, encontra-se, necessaria e inevitavelmente, nas
méos do funcionalismo, tanto do militar quanto do civil, pois também o oficial superior moderno dirige as
batalhas a partir do ‘escritorio’. Do mesmo modo que o chamado progresso em dire¢do ao capitalismo, desde a
Idade Média, é o critério univoco da modernizacdo economia, 0 progresso em direcdo ao funcionalismo
burocratico, baseado no contrato, salario, pensdo, carreira, treinamento especializado e divisdo do trabalho,
competéncias fixas, documentacdo e ordem hierarquica, é o critério igualmente univoco de modernizagdo do
Estado, tanto do monarquico quanto do democratico” (WEBER, 2012, p. 529).

166 “De qualquer modo, ainda no vicio do bacharelismo ostenta-se também nossa tendéncia para exaltar acima de
tudo a personalidade individual como valor prdprio, superior as contingéncias. A dignidade e importancia que
confere o titulo de doutor permitem ao individuo atravessar a existéncia com discreta compostura e, em alguns
casos, podem libertd-lo da necessidade de uma caca incessante aos bens materiais, que subjuga e humilha a
personalidade. Se nos dias atuais 0 nosso ambiente social j& ndo permite que essa situacdo privilegiada se
mantenha cabalmente e se o prestigio do bacharel é sobretudo uma reminiscéncia de condicdes de vida material
gue ja ndo se reproduzem de modo pleno, o certo é que a maioria, entre nos, ainda parece pensar nesse particular
pouco diversamente dos nossos avds. O que importa salientar aqui € que a origem da sedugdo exercida pelas
carreiras liberais vincula-se estreitamente ao nosso apego quase exclusivo aos valores da personalidade. Dai,
também, o fato de essa seducdo sobreviver em um ambiente de vida material que ja a comporta dificilmente. Ndo
é outro, alids, 0 motivo da ansia pelos meios de vida definitivos, que dao seguranca e estabilidade, exigindo, ao
mesmo tempo, um minimo de esforco pessoal, de aplicacdo e sujeicdo da personalidade, como sucede tdo
frequentemente com certos empregos publicos” (HOLANDA, 1995, p. 157).

167 «E preciso reconhecer que o bacharelismo, ndo obstante originar-se de camadas sociais com interesses
heterogéneos, pois expressava intentos agrarios e urbanos, favorecia, igualmente, uma formacdo liberal-
conservadora que primava pela autonomia da acdo individual sobre a acdo coletiva. Ndo menos verdade, o
bacharelismo nascido de uma estrutura agrario-escravista se havia projetado como o melhor corpo profissional
preparado para sustentar setores da administragdo politica, do Judiciario e do Legislativo, viabilizando as
aliangas entre os segmentos diversos ¢ a mediagdo ‘entre interesses privados e interesses publicos, entre o
estamento patrimonial e os grupos sociais locais’” (WOLKMER, 2012, p. 133).
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desenvolver tdo importante funcdo aos negdcios do reino'®®, sendo de conhecimento dos
homens publicos que o exercicio do poder é uma forma infalivel para se perpetuar nesse poder
(ELY, 2010).

Relata Antonio Carlos Wolkmer (2012, p. 90-91) que

Os magistrados revelavam lealdade e obediéncia enquanto integrantes da justica criada e
imposta pela Coroa, 0 que explica sua posicdo e seu poder em relagdo aos interesses reais,
resultando em beneficios nas futuras promogdes e recompensas. Na verdade, a magistratura
lusa, de cujo nlcleo nasceu a brasileira, ainda que tenha emergido de estrutura burocratica,
adquiria condicdo de organizacdo moderna e profissional, habilitando-se a tarefas de
natureza politica e administrativa. [...] Por tratar-se da ‘espinha dorsal’ do governo real, o
acesso a magistratura, enquanto funcdo privilegiada, impunha certos procedimentos de
triagem, com critérios de selecdo baseados na origem social. Ainda que o apadrinhamento e
a venda clandestina ndo fossem descartados, impunha-se um processo de recrutamento que
assegurasse padrdo minimo de eficiéncia, organizagéo e profissionalismo.

De inicio, a criacdo e a fundacdo de cursos juridicos no Brasil, na primeira metade
do século X1X, foram nutridas pela mesma mentalidade que norteou a trajetoria dos principais
movimentos sociais que resultaram na autonomizacdo politica dessa sociedade, através do
individualismo politico e do liberalismo econémico, o que reclamou a autonomizacéo cultural
e a burocratizacdo do aparelho estatal para a constituicdo do Estado Nacional (ADORNO,
1988).

Consoante Alberto Venancio Filho (2011, p. 273),

Os cursos juridicos foram, assim, no Império, o celeiro dos elementos encaminhados as
carreiras juridicas, a magistratura, a advocacia, e ao Ministério Pablico, a politica, a
diplomacia, espraiando-se também em areas afins na época, como a filosofia, a literatura, a
poesia, a ficcdo, as artes e 0 pensamento social. Constituiram, sobretudo, a pepineira da
elite politica que nos conduziu durante o Império.

A figura do bacharel teve forte influéncia na formacéo da burocracia brasileira; os
cursos juridicos nasceram com a preocupacao de se constituir uma elite politica coesa e
disciplinada, devota as razdes do Estado Nacional emergente, que pudesse estar a frente dos
negocios publicos e pudesse, paulatinamente, substituir a burocracia tradicional herdada da
administracdo joanina (ADORNO, 1988).

E gquem eram os primeiros bacharéis e por que foram eles foram importantes para
a construcdo de um Estado Nacional, que, décadas mais tarde, estariam ainda apegados as

velhas formulas para a resolugio dos conflitos sociais e desvinculados da realidade?®°

168 Sobre o processo de escolha dos magistrados, cfr. SCHWARTZ (2011). N&o se pode esquecer que a
ascensdo da classe dos juristas, historicamente, esta ligada a efervescéncia das cidades; estas sdo o lugar de
reunido e de difusdo dos especialistas do direito e onde também se encontram os poderosos e os denominados
presungosos de inteligéncia e da cultura, pois a riqueza ndo € o Unico critério do poder urbano (LE GOFF, 1998).
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Explica Sérgio Adorno (1988, p. 77-78) que

Se as tarefas de construcdo do Estado Nacional patrimonial articulado ao modelo liberal de
exercicio do poder obtiveram éxito — apesar das sucessivas, frequentes e contundentes
agitacOes sociais regionais que se verificaram ao longo da vigéncia do regime monarquico —
isso se deveu, pelo menos, a duas ordens de fatores. De um lado, como ja se disse, a
prevaléncia de principios liberais sobre os pressupostos democraticos concretizou-se,
precisamente, porque a alianca entre o estamento burocratico e certos setores parlamentares
conseguiu domesticar a efetiva oposicdo politica, e expulsar as forgas democraticas
progressistas do d&mbito institucional. De outro lado, a relativa coeséo entre a elite politica
governante e dirigente, a despeito da existéncia de insuperaveis conflitos, foi responsavel
pela convergéncia — instavel, porém concreta — entre os representantes da sociedade e 0s
representantes do Estado. Pouco a pouco, a consolidacdo do regime politico acompanhou-se
da profissionalizacdo da politica. A ocupagdo passou a figurar fator indispensavel e
estratégico na unificacdo da elite politica e na progressiva burocratizagdo do aparato
governamental.

A semelhanca do que Pierre Bourdieu (2013b) tratou na constituicdo das atuais
elites burocréticas francesas, no Brasil, houve a apropriacdo da estrutura burocratica pelos
bacharéis. Em seu inicio, com a criagdo dos cursos juridicos no Brasil'’®, houve um processo
de expulsdo das forcas democraticas do ambito institucional e a constituicdo de lacos de
cooperacdo entre faccoes e elites politicas foram concretizadas com a extensdo progressiva do
controle burocratico sobre todas as atividades do Estado (ADORNO, 1988).

De acordo Sérgio Adorno (1988, p. 78),

Nesse contexto, o Estado brasileiro, erigiu-se como um Estado de magistrados, dominado
por juizes, secundados por parlamentares e funcionarios de formacédo profissional juridica.
O bacharel acabou por constituir-se, portanto, em sua figura central porque mediadora entre
interesses privados e interesses publicos, entre o estamento patrimonial e 0s grupos sociais
locais. A criagdo de uma verdadeira intelligentzia profissional liberal, nascida no bojo da
sociedade agrario-escravista, compreendida, na sua grande maioria, de bacharéis, promoveu
a ampliacdo dos quadros politicos e administrativos, sedimentou a solidariedade intra-elite
de modo a articular as aliangas entre os grupos sociais representantes do mundo rural e do

169« claro que a todos eles faltava a educagdo cientifica necessaria a compreensdo de um pais que mais do que
nenhum outro precisava de uma politica construtiva. Tendo todos os habitos peculiares aos legistas educados a
abstrata, sem um entretenimento forte com a vida material do pais levantado nos bragos da escravidao para as
alturas de um sistema politico nascido na Inglaterra, dos préprios fatos, do prdprio senso do povo, da prépria
experiéncia das liberdades politicas conquistadas ao dominio secular dos conquistadores, da propria
originalidade do espirito saxdnico, era natural que estes homens se surpreendessem do mal funcionamento desse
sistema sobre tribos mais ou menos selvagens, sobre negros escravos, sobre filhos de indios e de negros, sobre
filhos de portugueses, sem instrucéo, sem ideia nenhuma também do que fosse representacdo popular, direitos
politicos, deveres civicos etc. Por falta de capacidade construtiva do povo politicamente inexistente, os
estadistas, pouco advertidos diante dos problemas eram levados por educacdo a procurar, nos exemplares
estrangeiros, os moldes a aplicar, as normas a seguir sem cogitar das peculiaridades do meio, das suas condi¢des
tipicas” (VENANCIO FILHO, 2011, p. 278).

170 “Embora acanhados, esses primeiros debates ja revelavam a preocupacido que redundou na criagio dos cursos
juridicos: o imperativo politico de se constituir quadros para o aparelho governamental e de exercer pertinaz
controle sobre o processo de formagdo ideoldgica dos intelectuais a serem recrutados pela burocracia estatal. De
fato, esse objetivo inseriu-se no mesmo horizonte politico que viu testemunhar o nascimento de aliangas entre o
estamento burocratico patrimonial e os liberais moderados, e que viu formar uma complexa teia de relagdes entre
o Estado patrimonial e o modelo liberal de exercicio do poder” (ADORNO, 1988, p. 88).
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mundo urbano e, sobretudo, possibilitou a separagdo entre poder doméstico e poder publico,
fundamental para a emergéncia de uma concepcao de cidadania.

Para se efetivar o controle das elites que geririam a burocracia, evidentemente,
tratou-se de controlar as ideias as quais os bacharéis teriam contato'’*. E em que pese a
democratizacdo oportunizada pela Constituicdo de 1988, a formacdo dos novos bacharéis
ainda estd apegada a padrdes bastante semelhantes aos praticados no inicio da implantacdo
dos cursos juridicos, formando-se profissionais com a concepcdo de que boa parcela dos
problemas sociais ¢ caso de “justica”, o que impulsionou o crescimento da atividade
judiciarial’?, em um processo institucional que tem levado o Judiciario a exercer controle
sobre a vontade politica, resultante da adocdo de um modelo de controle abstrato da
constitucionalidade das leis, com a intermediacéo de uma comunidade de intérpretes (VIANA
et al., 1999), evidenciado principalmente com a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal —
STF''3, ndo raras vezes seduzido pela metafora do juiz Hércules de Ronald Dworkin
(2010)*74, para quem os magistrados apareceriam nas sociedades contemporaneas como o

equivalente funcional da intelligentzia classica, por meio de decisGes exemplares,

171 Com a instalacdo dos primeiros estabelecimentos de ensino jesuitas (1550, na Bahia), o ensino dava énfase a
retérica e privilegiava poucos autores, principalmente Aristoteles e Tomas de Aquino, tornando a cultura
portuguesa razoavelmente impermeavel as transformagdes da Europa, ocorridas a partir do Renascimento; com a
chegada da Familia Real ao Brasil (1808), houve a necessidade de transformar a colénia em lugar apropriado
para a instalagdo da Corte, inaugurando-se a Faculdade de Medicina, na Bahia, e a cadeira de Artes Militares, no
Rio de Janeiro, evidentemente, houve a necessidade da formacdo de quadros para ocupar os cargos e fungdes do
Estado, através dos bacharéis, até entdo formada em Coimbra e outros lugares da Europa, como método eficiente
de controle ideoldgico; assim, o bacharel formado em direito foi o nicleo genuino do fenémeno conhecido por
bacharelismo, sendo que, em 1827, apds declarada a independéncia, foram dados os primeiros passos para se
construir um Estado Nacional, com a implantagdo dos cursos juridicos em Olinda e Sao Paulo; no entanto, o
controle ideolégico ndo mudou, pois os professores eram portugueses (KOZIMA, 2007).

172 «A crise do Welfare State nos pafses de democracias consolidadas seria apenas uma das manifestacdes de um
processo mais amplo, traduzindo-se em um deslocamento da centralidade do Legislativo como principal agente
da iniciativa e da producdo das leis em favor do Executivo, o qual, por sua vez, abandonaria as fun¢des de
administracdo do bem-estar, sendo progressivamente algado a condicdo de uma agéncia tecnoburocratica que
responde, de forma contingente e arbitraria, as variacGes da imediata conjuntura econémica. A emergéncia do
Judiciario corresponderia, portanto, a um contexto em que o social, na auséncia do Estado, das ideologias, da
religido, e diante de estruturas familiares e associativas continuamente desorganizadas, se identifica com a
bandeira do direito, com seus procedimentos e instituicoes, para pleitear as promessas democréaticas ainda nao
realizadas na modernidade” (VIANA et al., 1999, p. 149).

113 “Em razdo disso, a presente pesquisa sustenta que a iniciativa dos interpretes da Constitui¢do, constante no
recurso as Adins, estaria induzindo uma atitude mais favoravel por parte do STF no que se refere a assungao de
novos papéis. O Tribunal comega a migrar, silenciosamente, de uma posicdo de coadjuvante na producédo
legislativa do poder soberano, de acordo com os canones classicos do republicanismo jacobino, para uma de
ativo guardido da Carta Constitucional e dos direitos fundamentais da pessoa humana” (VIANA et al., 1999, p.
53).

174 «“Dworkin, porém, nio se deixa seduzir pelo direito natural com o que, algum modo, as geragdes pretéritas,
continuam a exercer governo sobre o presente e o futuro. O seu paradigma € o da acdo de Hércules, tipo-ideal no
qual resenha a sua opcdo teorica pelo construtivismo. Na modelagem de Hércules prevalecem os tragos do
protetor das minorias contra as injusticas praticadas pelas maiorias, e do herdi que se afirma no campo dos
principios, intérprete do law as integrity, isto €, do direito como um conjunto indivisivel dos principios e valores
que, a diferenca daqueles do direito natural, se acham sedimentados historicamente e compartilhados
socialmente” (VIANA et al., 1999, p. 35).
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empenhados em abrir caminho a realizagéo do justo (VIANA et al., 1999)!". Verificou-se, no
caso da pesquisa, um esforco elevado do Judiciario em tentar cumprir esse papel herculeo,

através de graficos os quais foram denominados “como se porta a Justiga?”’:

GRAFICO XVI - COMO SE PORTA A JUSTICA: o primeiro contato com o patrimonio (tipo de decis&o inicial)
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175 Veja-se a critica de John Hart Ely (2010, p. 77-78) a Ronald Dworkin: “O convite aos juizes parece claro:
buscar valores constitucionais — e anular as decisdes dos outros dois poderes do Estado — baseando-se nos
escritos dos bons filosofos morais contemporaneos, particularmente Rawls. [...] A experiéncia nos diz que, na
verdade, haverd sim uma distorgdo que privilegia (0 que, alias, ndo surpreende) os valores dos profissionais
liberais da alta classe média, da qual provém a maioria dos juristas, dos juizes e também dos filosofos. As
pessoas costumam achar que o que ¢ importante para elas ¢ importante para todos, € ndés ndo somos excecdo”.
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GRAFICO XVIII - COMO SE PORTA A JUSTICA/MARTELO QUE NAO BRINCA: houve a estipulacio de
multa/diversos momentos processuais, mas em especial na decisdo inicial?
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GRAFICO XIX - COMO SE PORTA A JUSTICA: houve modificagio da decisio inicial pelo TRF?
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No entanto, por outro lado, nada impede, atualmente, que as Instituicdes do
Sistema de Justica redefinam as suas posturas. Ha a necessidade de se repensar o exercicio da
pratica juridica, tendo em conta uma nova logica ético-racional, que seja capaz de encarar a
producdo dos direitos como inerentes ao processo histérico-social, um direito que transponha
os limites do Estado, encontrando-se nas préxis sociais, nas lutas cotidianas, nas coletividades
emergentes, nos movimentos sociais etc. (\WOLKMER, 2012).

Nesse viés, deve-se permitir que os cidadaos sejam alcados a verdadeira condigédo
de intérpretes da Constituicdo, de acordo com o paradigma procedimental de Jirgen
Habermas, para quem aquele ndo deve ser um simples participante do jogo mercantil e
tampouco um cliente da burocracia de bem-estar, mas sim como um ator autbnomo que
constituiria sua vontade e a sua opinido no ambito da sociedade civil e da esfera publica,
canalizando esta ultima, em um fluxo de comunicacao livre, para o interior do sistema politico
(VIANA et al., 1999)*7°,

Nesse contexto, Jurgen Habermas (2003) identificou a ampliagdo das funcdes
judiciarias como originaria da construcio do Welfare State!’’, com a inevitavel
indeterminacdo do direito que a ela se seguiu, denunciando a jurisdicdo constitucional
exercida pelo Judiciario como um cenério de disputas em torno do principio da divisdo dos
poderes!’® (VIANA et al., 1999).

Nesse campo de disputas, no entanto, as Instituicdes do Sistema de Justica
brasileira ainda estdo fortemente atreladas ao crescimento quantitativo e em busca da

satisfacdo de anseios corporativistas. Ao que tudo indica, a qualidade da jurisdicdo é

176 «“Na leitura de Habermas, entdio, a comunidade de intérpretes da Constituicdo se faria presente diretamente na
vida publica e ndo pela mediagéo dos tribunais. Uma cidadania ativa estaria, assim, investida da capacidade de
regular a si prépria [...] Em Habermas, a comunidade de intérpretes da Constituicdo ndo se configura como tal
porque investida da capacidade de poder contrapor o Poder Judiciario, interpelando principios € ‘normas de
fundo’, a vontade do Poder Legislativo, mas porque faz parte de um processo permanente em que ‘a vontade
democrética dos cidaddos migra da periferia para o centro do poder politico’, transitando por meio de multiplos
modos e canais que a convertem em poder comunicativo” (VIANA et al., 1999, p. 29)

17 “No Welfare State, dissociado o sistema politico da formagéo democratica da opinido, a Administragédo nédo
apenas se racionaliza e se burocratiza como também, e principalmente, se auto programa, apropriando-se da
iniciativa das leis, quer por deter o0 monopdlio das informagdes essenciais sobre a vida social, quer pela pericia
técnica dos seus quadros em atuar sobre ela. De outra parte, extrai legitimacdo no campo da opinido pela
mediagdo de partidos que sdo, na pratica, de Estado e ndo de representa¢do da sociedade civil” (VIANA et al.,
1999, p. 20).

178 «A 16gica da divisdo de poderes, fundamentada numa teoria da argumentacio, sugere que se configure auto
reflexivamente a legislacdo, de modo idéntico ao da justica e que se a revista com a competéncia do autocontrole
de sua propria atividade. O legislador ndo dispde da competéncia de examinar se 0s tribunais, ao aplicar o
direito, se servem exatamente dos argumentos normativos que encontraram eco na fundamentacdo
presumivelmente racional de uma lei. De outro lado, o controle abstrato de normas é fungdo indiscutivel do
legislador. Por isso, ndo ¢ inteiramente destituido de sentido reservar essa fungdo, mesmo em segunda instancia,
a um autocontrole do legislador, o qual pode assumir as propor¢des de um processo judicial” (HABERMAS,
2003, p. 301)
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mensurada pela quantidade de varas judiciarias e pela quantidade de decisdes prolatadas. Ha
pouquissimos critérios de mensuracdo da qualidade do que é decidido. N&o a toa, a Justica
Federal Comum expande-se de forma quantitativa sob o discurso de facilitacdo do acesso a
justica®’®.

Lawrence Baum (1987), por exemplo, no caso dos Estados Unidos, aponta o
critério qualitativo da Justica Federal, que concentra os casos mais significativos em termos
de relevancia juridica e politica, enquanto a Justica dos Estados se detém a causas em maior
quantidade, mas de menor relevancia. Mesma posicdo apresenta René David (1996), para
quem a jurisdicdo federal tem proeminéncia por lidar com questdes que estdo no primeiro
plano da atualidade politica, a exemplo das liberdades publicas, questdes envolvendo
integracdo racial, aplicacdo das leis anti-trust, direitos de defesa, dentre outras. Essa
proeminéncia da Justica Federal, sem desconsiderar outros fatores, pode ser atribuida ao
elevado grau de qualificacdo da magistratura federal (WEBER, s/d; WEBER, 2012).

N&o é demasiado lembrar Mauro Cappelletti (2003, p. 133), segundo o qual esse
caminho de “confiar ao ‘terceiro poder’, de modo muito mais acentuado do que em outras
épocas, a responsabilidade pela formagao e evolu¢ao do direito” constitui “certamente um
fendmeno arriscado e aventureiro”.

Os juristas devem ter a consciéncia de que ndo detém o monopodlio da
interpretacdo da legislagdo, muito menos séo censores da sociedade civil (MAUS, 2000); os
juristas desempenham papel relevante nas sociedades, mas devem estar cientes de que a sua
funcdo ndo serd afirmada com o monopdlio da interpretacdo; uma sociedade civil que se
mantenha atenta as interpretagdes das regras as quais aquela deve ser um protagonista parece
ser uma sociedade de uma hermenéutica plural e aberta a interpretacio das normas®, sendo
mais livre e aberta quanto maiores forem as possibilidades de interpretacio (HABERLE,
2002).

1719 «“A percepgdo cappellettiana do carater estratégico do acesso a justica para formagdo da cidadania encontrou

recepcao na magistratura brasileira. Segundo a versdo elaborada por algumas de suas vanguardas intelectuais, o
Judiciario deveria fazer um movimento em direcdo a sociedade, implementando formas mais democraticas,
simples e rapidas de acesso a justica. Sua expectativa era a de que essa reforma seria capaz de alterar a
‘mentalidade popular’ quanto a defesa de seus direitos, favorecendo o cumprimento mais espontaneo da norma e
conferir maior vitalidade a ordem juridica (VIANA et al., 1999, p. 154),

180 «poyo’ ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleicdo e que, enquanto tal,
confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para a
interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como
opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidadao. [...] Democracia ¢ o ‘dominio do cidaddo’, ndo do
Povo, no sentido de Rousseau. Nao havera retorno a Rousseau. A democracia do cidaddo [...] € mais realista do
gue a democracia popular [...]. A democracia do cidaddo estd muito préxima da ideia que concebe a democracia
a partir de direitos fundamentais e ndo a partir da concep¢do segundo a qual o Povo soberano limita-se apenas a
assumir o lugar do monarca [...] A sociedade € livre e aberta na medida que se amplia o circulo dos intérpretes da
Constituigdo em sentido lato” (HABERLE, 2002, p. 37-40).
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Em busca de respostas corretas'® e sob o discurso da competéncia (CHAUI,
2011), as InstituicOes do Sistema de Justica acabam se arvorando, na totalidade, de funcéo que
competiria, igualmente, ou até em maior grau, a sociedade civil. O prestigio do conhecimento
ou pelo menos da suposta expertise!®? dos juristas acaba deixando nas maos destes a resolugio
de problemas que deveria competir a sociedade civil, de maneira organizada. E esse prestigio
do conhecimento torna o poder dos juristas invisivel, pois ndo carece de outro suporte que ndo
seja a crenca na competéncial® (CHAUI, 2011), incutida nas pessoas desde 0 processo

escolar®,

181 A respeito das denominadas respostas corretas, Orlando Faccini Neto (2011) apresenta trabalho em que
aborda uma teoria da decisdo judicial, principalmente baseada na obra de Ronald Dworkin.

182 Neste ponto, Anthony Giddens (1991), ao tratar sobre a modernidade, destaca a importancia dos denominados
sistemas de perito, ao qual se refere como sistemas de exceléncia técnica ou competéncia profissional que
organizam grandes areas dos ambientes material e social em que vivemos; tais sistemas seriam baseados na
confianca, definida como a crenca na credibilidade de uma pessoa ou sistema, tendo em vista um dado conjunto
de resultados ou eventos, em que tal crenga expressa uma fé na probidade ou na correcdo de principios abstratos
(conhecimento técnico). Giddens (1991, p. 31) diz que “a maioria das pessoas leigas consulta ‘profissionais’ —
advogados, arquitetos, médicos etc., - apenas de modo periddico ou irregular. Mas os sistemas nos quais esta
integrado o conhecimento dos peritos influenciam muitos aspectos do que fazemos de uma maneira continua”.

183 «“Assim, ‘o homem passa relacionar-se com o trabalho pelo medium da tecnologia, a relacionar-se com o
desejo pelo medium da sexologia, com a alimentagdo pela dietética, com a crianga, pela pedagogia, com o
lactante, pela nutri¢do racional, com a natureza pelo medium da ecologia; de maneira geral, passa a relacionar-se
€om 0 seu corpo, com sua vida e com a dos outros por meio de mil pequenos modelos cientifico-psicoldgicos ou
socioldgicos. Um fantastico projeto de intimidacdo sustenta esse discurso do conhecimento que constrange a
maioria a submeter-se as representacfes do especialista, ou melhor, a interioriza-las sob pena de ndo ser
ninguém, de perceber-se a si mesmo a-social, desviante ou lixo’. Nesse contexto, compreende-se a indUstria
cultural, a cultura de massa, 0s meios de comunicacdo e o desvario da informacdo néo sdo as formas-limites de
um mundo alucinado e destrutivo, mas a realizacdo cabal da cultura dominante, pois, como dissera Benjamin, a
barbarie também afeta o processo de conhecimento. Nessas condigdes, pode-se compreender o prestigio da
ciéncia e por que serve como critério da diferenca entre a cultura dominante e a dominada: a primeira se oferece
como saber de si e do real, a segunda, como ndo-saber” (CHAUI, 2011, p. 60).

184 «A influéncia do ‘curriculo oculto’ nos processos de educacio formal é aqui provavelmente decisiva. O que é
transmitido & crianca no ensino da ciéncia ndo é apenas o contelldo das descobertas técnicas mas, mais
importante para as atitudes sociais gerais, uma aura de respeito pelo conhecimento técnico de todos os tipos. Na
maioria dos sistemas educacionais modernos, o ensino da ciéncia comega sempre pelos ‘principios primeiros’,
conhecimento visto como mais ou menos indubitdvel. Apenas se alguém permanece aprendendo ciéncia por
algum tempo é que podera ser introduzido a questdes contenciosas ou tornar-se plenamente conscio da
falibilidade potencial de todas as reivindica¢des ao conhecimento em ciéncia. A ciéncia tem assim por longo
tempo mantido uma imagem de conhecimento fidedigno que se verte numa atitude de respeito para com a
maioria das formas de especialidade técnica” (GIDDENS, 1991, p. 92).
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4.3 A tutela do patrimonio cultural como responsabilidade de todos: auséncia de
monopolio estatal

4.3.1 Por que a Atenas brasileira despreza Aristoteles? A democracia para 0s antigos e 0

conceito aristotélico de homem politico

Modernamente, a democracia, em um plano ideal, foi definida como um regime
de Estado e de sociedade em que a vontade geral, a ordem social, é realizada por quem esta
submetido a essa ordem, ou seja, pelo povo® (KELSEN, 1993).

Afirma Hans Kelsen (1993, p. 39-43) que

A moderna democracia funda-se inteiramente nos partidos politicos, cuja
importancia sera tanto maior quanto maior for a aplicacdo encontrada pelo principio
democratico [...] Esta claro que o individuo isolado ndo tem, politicamente,
nenhuma existéncia real, ndo podendo exercer influéncia real sobre a formacéo da
vontade do Estado. Portanto, a democracia sé poderd existir se os individuos se
agruparem segundo suas afinidades politicas, com o fim de dirigir a vontade geral
para os seus fins politicos, de tal forma que, entre o individuo e o Estado, se insiram
aquelas formagGes coletivas que, como partidos politicos, sintetizem as vontades
iguais de cada um dos individuos [...] Essa € a constatacdo pura e simples de um
fato. E s6 esse fato, de cuja realidade é possivel convencer-se apenas dando uma
olhada na evolucdo de todas as democracias histdricas, repele a tese, ainda hoje
muito difundida, de que haveria uma incompatibilidade essencial entre os partidos
politicos e o Estado; de que o Estado, pela sua propria natureza, ndo poderia ser
edificado sobre uma base constituida por formacdes sociais como os partidos. A
realidade politica demonstra exatamente o contrario [...] A democracia do Estado
moderno é a democracia indireta, parlamentar, em que a vontade geral diretiva s6 é
formada por uma maioria de eleitos pela maioria dos titulares dos direitos politicos.
Os direitos politicos — isto é, a liberdade — reduzem-se a um simples direito de voto.

A percepcdo de democracia apresentada por Hans Kelsen é interessante porque
parece descrever uma realidade factual imperante em diversos modelos de democracia, isto &,

a democracia da maneira como vem sendo realizada. No entanto, sendo realista, ndo quer

185 Sobre o conceito de povo, Friedrich Miller (2013) adverte que se trata de conceito plurivoco e ndo univoco.
Veja-se, por outro lado, o conceito de democracia para Hans Kelsen (1993, p. 35-36), para quem a “democracia
significa identidade entre governantes e governados, entre sujeito e objeto do poder, governo do povo sobre o
povo. Mas 0 que é esse povo? Uma pluralidade de individuos, sem divida. E parece que a democracia
pressupGe, fundamentalmente, que essa pluralidade de individuos constitui uma unidade, tanto mais que aqui, 0
povo como unidade é — ou teoricamente deveria ser — ndo tanto objeto mas principalmente sujeito do poder. Mas
saber de onde resulta essa unidade que aparece com o nome de povo continuara sendo problemético enquanto se
considerarem apenas os fatos sensiveis. Dividido por posi¢cdes nacionais, religiosas e econémicas, 0 povo
aparece, aos olhos do soci6logo, mais como uma multiplicidade de grupos distintos do que como uma massa
coerente de um Unico e mesmo estado de aglomeracdo. Nesse aspecto, sé se poderé falar de unidade em sentido
normativo [...] Na verdade, o povo s6 aparece uno, em sentido mais ou menos preciso, do ponto de vista juridico;
a sua unidade, que é normativa, na realidade é resultante de um dado juridico: a submissdo de todos os seus
membros a mesma ordem juridica estatal constituida — como contedido de normas juridicas com base nas quais
essa ordem é formada — pela unidade dos multiplos atos humanos, que representa 0 povo como elemento do
Estado, de uma ordem social especifica”
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dizer que seja ideal, nem tampouco impede que se idealizem outros modelos democréticos, ja
que o conceito se adequou as diferentes necessidades das diversas sociedades.

N&o se pode omitir que a ideia atual em torno da democracia vem da Grécia,
através dos ensinamentos de Aristoteles (AZAMBUJA, 1998), conquanto nédo se trate de uma
invencéo grega ou ocidental'8®, Para os gregos, o ser politico representava viver em uma polis,
significando que tudo deveria ser decidido pelo uso das palavras e pela persuaséo,
dispensando-se a forca e a violéncia (ARENDT, 2010)*¢’.

O certo é que a tal ideia passou por adequacdes as novas necessidades das
diversas sociedades, referindo-se a uma propriedade possivel e variavel de uma pratica social
especifica, de ‘governar’ ou de ‘tomar decisoes coletivas’, devendo-se, ainda, reconhecer que
as ideias democraticas suscitam diversas modalidades de regimes democraticos, que sdo
extremamente complexos (BIRD, 2010).

Retornando ao pensamento dos antigos, Aristételes reconhece algo que, hoje, ndo
raras vezes, tenta-se fugir ou se esvaziar, o carater politico do homem, “o homem como
animal politico”. Nas palavras desse autor,

Fica evidente, pois, que a Cidade é uma criacdo da natureza, e que 0 homem, por
natureza, é um animal politico [isto é, destinado a viver em sociedade], e que o
homem que, por sua natureza e ndo por mero acidente, ndo tivesse sua existéncia na
cidade, seria um ser vil, superior ou inferior ao homem [...] Ora, 0 homem que néo
consegue viver em sociedade, ou que ndo necessita viver nela porque se basta a si
mesmo, ndo faz parte da Cidade; por conseguinte, deve ser uma besta ou um deus.
Assim, ha em todos os homens uma tendéncia natural a uma tal associacao; aquele
que a fundou no principio foi o maior dos benfeitores. Pois 0 homem, quando atinge

esse grau de perfeicdo, € o melhor dos animais, mas quando esta separado da lei e da
justica, ele é o pior dentre todos (ARISTOTELES, 2013, p. 56-57).

A definicdo de Aristoteles de homem como zoon politikon ndo apenas se
relacionava como a associacdo natural experimentada pela vida doméstica, mas até oposta a
mesma, pois sO poderia ser compreendida, de forma total, caso se acrescentasse a ela a
segunda famosa definicdo aristotélica de homem como zoon logo ekhon, ou seja, um ser vivo
dotado de fala (ARENDT, 2010), que expde 0s seus anseios e que é capaz de dialogar com 0s

outros individuos, fazendo emergir a esfera publica.

186 <A crenga de que a democracia é uma ideia essencialmente ocidental — uma caracteristica peculiar da historia
da civilizacdo ocidental — estd ligada com frequéncia a pratica do voto e das eleicdes na Grécia antiga,
especialmente em Atenas. Com certeza, ha aqui uma prioridade. De fato, ao verificarmos a ampla tradicdo de
debate publico que ali floresceu de formas diversas, 0s elos primitivos dos gregos com a origem da democracia
podem ser vistos como ainda maiores. Mas saltar dai para a tese de que a democracia possui uma natureza
essencialmente ocidental ou europeia é um pulo certeiro na confuséo” (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 54-55).

187 «“Para os gregos, forgar pessoas mediante violéncia, ordenar ao invés de persuadir, eram modos pré-politicos
de lidar com as pessoas, tipicos da vida fora da polis, caracteristicos do lar e da vida em familia, em que o chefe
da casa imperava com poderes incontestes e despoticos, ou da vida nos impérios béarbaros da Asia, cujo
despotismo era frequentemente comparado a organizagdo doméstica” (ARENDT, 2010, p. 31-32).
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No entanto, o cidaddo do qual fala Aristoteles era apenas o homem livre!®, o que
excluia os escravos!®, o que gerou criticas ao fildsofo; as mulheres, as criancas, 0s ancifos
que ultrapassavam certa idade, bem como o0s estrangeiros residentes (chamados de metecos),
também, estavam excluidos da cidadania aristotélica. Nesse ponto, ndo se pode desconsiderar
que Aristoteles era um homem de seu tempo e que, a época, escravidao, bem como a
misoginia (aversdo ao género feminino), era algo aceitavel e vigente no mundo helénico
(ARISTOTELES, 2013). Assim, parece ndo ser adequado julgar o pensamento aristotélico a
luz das ideias atuais ou em contexto dissociado da realidade de entéo.

O cidaddo aristotélico, entdo, seria aquele que participava da vida publical®, o
que eliminava os estrangeiros e escravos (critério de mera residéncia no territorio), assim
como aqueles que apenas exerciam o direito de ajuizar aces (processar)®’. Considerava-se
cidaddo aquele que participava da vida politica da cidade, daquilo que é publico'®?, através
das funcdes de deliberacdo ou judiciais.

Afirma Aristoteles (2013, p. 114) que

188 “Tudo aquilo que a cidade possuia, o cidaddo considerava como seu direito de bergo, como entre os amigos,
nédo deveria haver segredos, nem barreiras profissionais, nem suposicdo de desigualdade. O cidadéo livre nada
devia ao favor do principe ou a sua funcdo econémica ou oficial: retomava o lugar que outrora tivera na cultura
de aldeia, o ser antes de tudo, um homem dotado de todas as dimenses humanas, para quem todas as portas da
vida eram abertas e acessiveis. Este, pelo menos, era o ideal. E é por sua capacidade de formular esse ideal — ndo
por sua impossibilidade de alcanca-lo -, que ainda medimos apropriadamente a polis grega” (MUMFORD, 1998,
p. 179).

189 «“pois que alguns devem comandar e outros obedecer ndo é uma coisa somente necessaria, mas também Util.
Entre os seres, desde o nascimento, alguns sdo destinados ao comando, e outros a obediéncia; ha varias espécies,
entre eles, de comandantes, e 0 comando mais elevado é aquele que é praticado pelos stditos mais elevados.
Desse modo, comandar homens é mais elevado que comandar animais, pois o trabalho executado por seres mais
perfeitos é ele mesmo mais perfeito. Ora, em toda parte em que ha um que comanda, de um lado, e um que é
comandado, de outro lado, o resultado é a obra [...] De resto, 0 uso dos escravos e 0 dos animais ndo é muito
diferente: com o seu corpo, ambos atendem ao servigo das necessidades da vida. A prdpria natureza desejou dar
caracteristicas distintas ao corpo dos homens livre e ao dos escravos, dotando alguns com a forca adequada ao
trabalho a que sdo destinados, e outros, com uma compleicdo inteiramente inadequada para esse tipo de trabalho,
porém Uteis na vida civil, tanto na arte da guerra quanto na paz” (ARISTOTELES, 2013, p. 60-62).

190 «O aparecimento da sociedade — a ascensdo da administracdo do lar, de suas atividades, seus problemas e
dispositivos organizacionais — do sombrio interior do lar para a luz da esfera publica ndo apenas turvou a antiga
fronteira entre o privado e o politico, mas também alterou o significado dos dois termos e a sua importancia para
a vida do individuo e do cidadéo, ao ponto de torna-los quase irreconheciveis” (ARENDT, 2010, p. 46).

191 “S6 consideraremos aqui os cidaddos por nascimento, e ndo os que obtiveram esse titulo de qualquer outra
maneira. O cidaddo ndo é cidaddo porque vive em um certo lugar, pois 0s estrangeiros e os escravos também sdo
estabelecidos em um lugar; tampouco séo cidaddos aqueles que partilham de um mesmo sistema legal, de levar
ou ser conduzido diante do tribunal, pois residentes estrangeiros ndo possuem completamente esse direito, em
muitos lugares, sendo obrigados a apresentar um patrono, um cidaddo responsavel por eles e, assim, s6
participam imperfeitamente da cidadania, e os chamados de cidaddos apenas na acepcdo do termo as criangas
que sdo muito jovens para o registro de cidadaos, ou aos homens velhos, que ja estdo isentos dos deveres civicos.
N&o dizemos que eles sejam cidaddos de modo absoluto, e sim que 0s muito jovens sdo cidaddos incompletos e
que os idosos ja passaram da idade, ou alguma coisa desse género, ndo importa, o sentido é claro”
(ARISTOTELES, 2013, p. 113-114).

192 “0 termo ‘publico’ denota dois fendmenos intimamente correlatos, mas ndo completamente idénticos.
Significa, em primeiro lugar, que tudo o que aparece em publico pode ser visto e ouvido por todos e tem a maior
divulgacdo possivel. Para nds, a aparéncia — aquilo que é visto e ouvido pelos outros e por nés mesmos —
constitui a realidade” (ARENDT, 2010, p. 61).
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Os cidadaos que estamos buscando definir é um cidaddo no sentido estrito, a
respeito do qual ndo se possa apresentar nenhuma excecdo, e sua qualidade
caracteristica é ter o direito de administrar justica e de exercer as magistraturas.
Algumas dessas magistraturas sdo temporarias; ndo é permitido que a mesma pessoa
a exerca mais que uma vez, e tem um prazo fixado de duracdo. Outras ndo tém
limite de tempo, por exemplo, a funcéo de jurado ou de membro da assembleia dos
cidadaos.

E interessante notar que Jirgen Habermas (2003) inicia a discussdo sobre
democracia rememorando os conceitos aristotélicos a respeito da vida politica. Segundo esse

autor, para Aristoteles e para Hegel, a sociedade encontra sua unidade na vida politica!®

e na
organizacdo do Estado; j& para Jirgen Habermas (2012), a filosofia pratica da modernidade,
com sociedades altamente complexas, partiria da ideia de que os individuos pertenceriam a
sociedade como membros de uma determinada coletividade ou como parte de um todo que se
constitui da ligacdo de suas partes.

O que chama atencdo ao pensamento aristotélico é a ideia de efervescéncia da
vida publica em contraponto a vida privada®®* entre os antigos, pois ao se falar de democracia,
em termos ideais, 0 modelo helénico surge como espécie de topoi conceitual da terminologia.
Além do mais, o modelo ateniense serve como relevante exemplo de como o Estado se
desenvolveu!® e que exigia dos seus cidados participacio na atividade politica, o que denota
a existéncia de uma democracia além de meros deveres formais.

Assim, ndo se pode esquecer que uma democracia meramente formal néo resolve
os problemas enfrentados pela sociedade!®, sendo este um dos graves problemas que afligem
os sistemas politicos atuais, em que a esfera publica é abandonada. Basta lembrar que, entre

0s gregos, quando uma serie de revolugdes estabeleceu a igualdade entre os homens, ja nao

198 “Nenhuma vida humana, nem mesmo a vida do eremita em meio a natureza selvagem, é possivel sem um
mundo que, direta ou indiretamente, testemunhe a presenca de outros seres humanos. Todas as atividades
humanas sdo condicionadas pelo fato de que os homens vivem juntos, mas a acdo é a (nica que ndao pode sequer
ser imaginada fora da sociedade dos homens” (ARENDT, 2010, p. 26).

194 «“Viver uma vida inteiramente privada significa, acima de tudo, estar privado de coisas essenciais a uma vida
verdadeiramente humana: estar privado da realidade que advém do fato de ser visto e ouvido por outros, privado
de uma relag@o ‘objetiva’ com eles decorrente do fato de ligar-se e separar-se deles mediante um mundo comum
de coisas, e privado da possibilidade de realizar algo mais permanente que a propria vida” (ARENDT, 2010, p.
71)

195 Ao discorrer sobre a génese do Estado ateniense, Friedrich Engels (2000, p. 120) diz que “em nenhuma parte
melhor do que na antiga Atenas podemos observar como o Estado se desenvolveu, pelo menos na primeira fase
de sua evolucdo, com a transformacéo e substituicdo parciais dos 6rgéos da constituicdo gentilica pela introdugédo
de novos 6rgdos, até completamente instauradas autoridades com poderes realmente governamentais — quando
uma ‘for¢a publica’ armada, a servico dessas autoridades (e que, por conseguinte, podia ser dirigida contra o
povo), usurpou o lugar do verdadeiro ‘povo em armas’, que havia organizado sua autodefesa na gens, nas fratias
e nas tribos”.

19 <O dominio publico, enquanto mundo comum, redine-nos na companhia uns dos outros e, contudo, evita que
caiamos uns sobre os outros, por assim dizer. O que torna a sociedade de massas tdo dificil de ser suportada ndo
€ 0 nimero de pessoas envolvido, ou a0 menos nao fundamentalmente, mas o fato de que o mundo entre elas
perdeu seu poder de congregé-las, relaciona-las e separa-las” (ARENDT, 2010, p. 64).
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havendo razdo para se combater por principios e direitos, os homens guerrearam por

interesses, havendo relatos, inclusive, a respeito da venda de votos entre os mesmos®®’

(COULANGES, 2000).

Consoante Fustel de Coulanges (2000, p. 267),

A democracia ndo suprimiu a miséria; pelo contrério, tornou-a mais acentuada. A
igualdade nos direitos politicos tornou mais evidente ainda a desigualdade de
condi¢bes. Como nenhuma autoridade havia conseguido elevar-se ao mesmo tempo
acima de ricos e pobres, constrangendo-se a continuarem em paz, era para se desejar
que as condicdes econdmicas e as condicdes de trabalho fossem tais que as duas
classes se vissem forcadas a viver em boa harmonia. Seria necessario, por exemplo,
que tivessem necessidade uma da outra, que o rico ndao pudesse enriquecer sendo
pedindo ao pobre e o seu trabalho, e este, dando ao rico trabalho, nele encontrasse o0s

meios de viver. Entdo a desigualdade das fortunas estimularia a atividade e a
inteligéncia do homem, e ndo teria provocado a corrup¢éo e a guerra civil.

Porém, o que chama atengdo no modelo democréatico dos gregos antigos foi a
capacidade que eles tiveram de adequar a democracia as suas necessidades. O modelo antigo
ndo pode ser visto como um pardmetro a se regressar, até porque possuia imperfeicGes.
Apesar disso, serve até hoje como referencial de atuacdo da esfera publica, que sera tratada
mais adiante, em que os homens devem ser protagonistas da vida politica em que estdo

inseridos, ndo sendo meros receptaculos de uma tecnocracia legal.

4.3.2 O resgate da esfera publica e a conclusdo do projeto democratico moderno em Jinger
Habermas

Hannah Arendt (2010), ao discorrer sobre a alienacio do mundo*®®, o declinio do

sistema europeu do Estado-Nacdo, o encolhimento geografico da Terra, de forma que a

197 «“Q pobre tinha igualdade de direitos. Mas certamente os sofrimentos didrios lhe fariam pensar em ser
preferivel a igualdade das fortunas. Ora, o pobre ndo demorou muito a compreender que a igualdade, que tinha,
podia servir-lhe para adquirir a que ndo tinha e que, senhor dos sufragios, poderia tornar-se também senhor da
riqueza. Comegou por desejar viver de seu direito de sufragio. Fez-se pagar para assistir a assembleia, ou para
julgar nos tribunais. Quando a cidade ndo era suficientemente rica para arcar com tais despesas, o pobre
descobriu outros recursos. Vendia o seu voto e, como as ocasifes de votar eram frequentes, o pobre conseguia
viver dessas transacGes. Em Roma fazia-se esse comércio regularmente e as claras; em Atenas era mais ou
menos encoberto. Em Roma, onde o pobre ndo fazia parte dos tribunais, vendia-se como testemunha. Em Atenas,
€omo juiz, tudo isso nado tirava o pobre da miséria, e langava-o na degradagdo” (COULANGES, 2000, p. 268).

1% “Do mesmo modo como a familia e sua propriedade foram substituidas pelo pertencimento a uma classe e
pelo territorio nacional, a humanidade comegou a substituir as sociedades vinculadas nacionalmente, e a Terra a
substituir o restrito territorio do Estado. Mas, o que quer que o futuro nos reservar, o processo de alienacdo do
mundo, desencadeado pela expropriacdo e caracterizado por um crescimento cada vez maior da riqueza, pode
assumir proporg¢des ainda mais radicais somente se Ihe for permitido seguir a lei que lhe é inerente. Pois os
homens ndo podem se tornar cidaddos do mundo como séo cidadaos de seus paises, e homens sociais ndo podem
ser donos coletivos do modo como os homens que tém um lar e uma familia sdo donos de sua propriedade
privada” (ARENDT, 2010, p. 320).
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prosperidade e a depressao tenderam a se tornar fendmenos mundiais, diz que a ascensdo da
sociedade trouxe consigo o declinio simultaneo dos dominios publico e privado.

Para Hannah Arendt (2010), o declinio da esfera publica, na Era Moderna, deu-se
mediante a descrenca na permanéncia do mundo comum (imortalidade terrena), em termos
metafisicos, pela preponderéncia das atividades do trabalho, sendo uma das caracteristicas da
modernidade a industrializacdo (LEFEBVRE, 2001), e do labor vis-a-vis a acdo, em termos
da hierarquia das atividades humanas, e pelo surgimento da esfera social e das massas
economicamente supérfluas decorrente do desenvolvimento do sistema capitalista, em termos
econémicos (CARDOSO JUNIOR, 2005)%,

Se o poder da administracdo do Estado, para Hannah Arendt, constituido
conforme o direito, ndo estiver apoiado em um poder comunicativo normatizador, a fonte de
justica, da qual o direito extrai sua legitimidade, perecera; o poder nasceria da capacidade
humana de agir ou de fazer algo, ou seja, de sua capacidade de se associar com outros e de
agir em sintonia com eles; assim, o poder politico ndo seria um potencial para a imposicao de
interesses proprios ou a realizacdo de fins coletivos, em um poder administrativo capaz de
impor decisGes obrigatorias coletivamente; antes, deve ser uma forca autorizadora que se
expresse através da criagdo do direito legitimo e na fundacdo de instituicGes, manifestando-se
em ordens que protegem a liberdade politica, na oposicdo as repressdes que ameagam a
liberdade politica (HABERMAS, 2003).

Permitir que os individuos sejam sufocados pela tecnocracia estatal e das grandes
corporagdes, deixando-o passivo em seu papel de cidadania, é reconhecer a desumanidade do
homem, é reconhecer que o0 esvaziamento da esfera publica esta consolidado e desacreditar no
potencial emancipatdrio do ser humano e na democracia. Esse quadro, contudo, ndo é em vao;
0 esvaziamento da esfera publica possui razdes histdricas que necessitam de compreensao.

Richard Sennet (1998) lembra que houve um esvaziamento no dominio pubico?®,

no qual a vida pablica se tornou questdo de obrigacdo formal, em que a maioria dos cidad&os

199 «A religido afastou-se da esfera pUblica e se transformou em questdo da esfera privada; por outro lado, as
atividades econdmicas emergiram da esfera privada e ganharam a aparéncia da esfera politica sob a forma de
sociedade. [...] Na Modernidade, ap6s a Reforma Protestante, a religido recaiu na esfera privada, o que
completou a secularizacdo da politica ocidental mediante a separacdo entre as esferas religiosas e politicas”
(CARDOSO JUNIOR, 2005, p. 52).

200 Na visdo de Herry Lefebvre (2001, p. 29) parte dessa esfera publica pode ser associada a vida urbana, pois a
filosofia nasce na cidade, com a divisdo do trabalho em mdltiplas modalidades, tornando aquela uma atividade
propria, especializada, o oficio de filosofo. Porém, “ndo cai no parcelario. Sem o que ela se confundiria com a
ciéncia e as ciéncias, estas mesmas nascentes. Assim como o filésofo recusara-se a entrar nas opinides dos
artesaos, dos soldados, dos politicos, da mesma forma ele recusa as razoes e argumentos dos especialistas. Tem
por interesse fundamental e por finalidade a totalidade, reencontrada ou criada pelo sistema, a saber a unidade do
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aborda suas relagbes com o Estado com um espirito de consentimento resignado, o que
representa o abandono da chamada res publica, significante dos vinculos de associa¢do que
ndo sdo marcados pelos lagcos de familia ou de associacdo intima, ou seja, seria o vinculo de
uma multidao, de um ‘povo’, de uma sociedade organizada, mais do que um mero vinculo
familiar ou fraternal. A modernidade em muito parece ter contribuido para o esvaziamento da
esfera publica. Para Richard Sennet (1998, p. 34),
A luta pela ordem publica na cidade, no século XVIII, e a tensdo entre as exigéncias
da vida publica e da vida privada constituiam os elementos de uma cultura coerente,
embora fossem, como o sdo, em qualquer periodo, exce¢des, desvios, modalidades
alternativas. Mas realmente existiu um equilibrio entre a geografia publica e privada
no lluminismo, e contra isso toma grande relevo a mudanca fundamental nas ideias

de publico e privado, que se seguiram as grandes revolugdes, no final do século, e a
ascensdo de um capitalismo industrial nacional em tempos mais modernos.

Interessantes sdo as criticas de Junger Habermas ao pensamento de Richard
Sennett (1998). Segundo Jirgen Habermas (2014), Sennett (1998) orientou seu diagnostico da
decadéncia da esfera publica burguesa®®! por um falso modelo, pois teria introduzido certos

tracos da esfera publica burguesa cléassica?’?

, hdo percebendo a dialética especificamente
burguesa entre interioridade e publicidade, que, no século XVII, passou a existir também

literalmente, dada a privacidade vinculada ao publico?®® da esfera intima burguesa®*.

pensamento e do ser, do discurso e do ato, da natureza e da reflexdo, do mundo (ou do cosmos) e da realidade
humana”.

201 A esfera plblica burguesa se desdobraria em um campo de tensdo entre o Estado e a sociedade, mas de tal
maneira que ela mesma permaneceria como parte do dominio privado; a separacdo fundamental entre essas duas
esferas, na qual ela se baseia, significa apenas o desenredar do momento da reproducdo social e do poder
politico, mantidos juntos no modelo das formas de dominacdo da Alta ldade Média; o poder publico,
concentrado nos Estados Nacionais e territoriais, colocou-se acima de uma sociedade privatizada, ainda que sua
circulagdo seja, em principio, dirigida pelas intervengBes da autoridade estatal; essa esfera privada s6 se
desenvolveu em uma esfera de autonomia privada na medida em que se emancipou das regulamentacdes
mercantilistas (HABERMAS, 2014, p. 327-328).

202 “Compreendemos a ‘esfera publica burguesa’ como uma categoria tipica de uma época; como tal, ndo pode
ser separada do inconfundivel desenvolvimento histoérico daquela ‘sociedade burguesa’ que saiu da Alta Idade
Média europeia, nem pode ser transposta, por meio de uma generalizagdo baseada em tipos ideais, para situagdes
historicas como constelagdes formais iguais” (HABERMAS, 2014, p. 90).

23 “Com a ‘fuga’ do Estado do direito publico, a transferéncia de tarefas da administragdo publica para
empresas, entidades, corporagoes, gestores semioficiais de direito privado, mostra-se também o lado inverso de
uma publicizacdo do direito privado, a saber, a privatizagdo do direito publico. Os critérios do direito publico
classico tornam-se nulos, sobretudo quando a propria administracdo publica se serve de meios do direito privado
em suas atividades de distribui¢ao, assisténcia e fomento” (HABERMAS, 2014, p. 344).

204 «“Por ndo distinguir suficientemente os dois tipos de esfera pdblica, Sennett acredita poder comprovar o
diagnédstico do fim da ‘cultura publica’ recorrendo ao declinio das formas de desempenho estético de uma auto
apresentacdo distante, impessoal e cerimonial. Contudo, a encenacgdo coberta de méascaras, que tira do campo de
visdo 0s sentimentos privados e aquilo que € subjetivo em geral, pertence ao ambito altamente elitizado de uma
esfera representativa, cujas convengdes comegaram a se desfazer ja no século XVII, quando as pessoas privadas
burguesas formam um publico, que, com isso, se torna portador de um novo tipo de esfera publica”
(HABERMAS, 2014, p. 43-44).
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O desencantamento filoséfico (HABERMAS, 2003)?°® com as promessas ndo
cumpridas da modernidade fez advir o movimento denominado p6s-modernismo, com as tdo
propaladas teorias em torno de um sujeito pés-moderno?®. E, enquanto a modernidade®’ se

identifica com valores relativos ao progresso, ao otimismo, a racionalidade®®®

, ha busca pelo
conhecimento cientifico absoluto relativo a ciéncia, tecnologia?®®, sociedade, politica,
buscando-se obter um conhecimento valido para um eu verdadeiro, como base a construcéo
de qualquer tipo de conhecimento, a pos-modernidade identificar-se-ia com a exaustdo dos
valores modernos, com o pessimismo, a irracionalidade, a desilus&o relativa a possibilidade de

se alcancar o conhecimento absoluto; o ceticismo pds-moderno em relacdo a uma ideia

205 Confira-se o0 pensamento de Nietzsche, que bem representa essa filosofia do desencantamento com o Estado
moderno. Nas palavras de Simone Goyard-Fabre (2002, p. 41), “segundo Nietzsche, o homo politicus dos
tempos modernos se parece como o homo religiosus da cristandade: sob a mascara do humanitarismo e dos
ideais, ele trai a vida. Depois da ‘morte de Deus’, o politico substituiu o teoldgico ¢ o Estado se tornou ‘o novo
idolo’, odioso em sua monstruosidade: no direito politico do ‘humano, demasiado humano’, tudo ¢ mentira —
uma mentira extra moral na qual Nietzsche descobre a negatividade do homem decaido. Com seus habitos
politicos estereotipados, suas categorias juridicas e administrativas capciosas, suas leis com pretensdo de serem
gerais e formais, o Estado moderno, idolo democrético, por sua maquinaria demente e com uma boa consciéncia
estonteante, € um empecilho ao bom funcionamento: possuido pelo ‘espirito da lerdeza’, ele ndo passa de um
empreendimento de embrutecimento que favorece o instinto do rebanho. Em todo os pontos, opGe-se ao ‘sentido
da Terra’. O Estado, como a Igreja, ¢ o mundo dos ‘moedeiros falsos’. Nietzsche declara que sente apenas um
‘grande desprezo’ e um ‘grande asco’ por essa ‘doenga de pele’ da terra que é a modernidade politica, cujo
simbolo é, na esteira mortifera de Rousseau, a Revolugdo Francesa”.

206 Stuart Hall (2006, p. 10-13) distingue trés concepgdes a respeito de identidade: a) o sujeito do Iluminismo,
baseado numa concepcdo de pessoa humana como um individuo totalmente centrado, unificado, dotado das
capacidades de razdo, consciéncia e de ac&o, cuja centralidade consistia em um nucleo interior, que emergia pela
primeira vez quando o sujeito nascia e com ele se desenvolvia e permanecia idéntico; b) a nocdo de sujeito
socioldgico, que refletia a crescente complexidade do mundo moderno e a consciéncia de que este nicleo interior
do sujeito ndo era autdbnomo e autossuficiente, mas formado na relacdo com outras pessoas importantes para ele,
gue mediavam para o sujeito valores, sentidos e simbolos (cultura) dos mundos que ele habitava; ¢) o sujeito
pos-moderno, conceituado como ndo tendo uma identidade fixa, essencial ou permanente, havendo uma
identidade movel, formada e transformada continuamente em relacdo as formas pelas quais se € representado ou
interpelado nos sistemas culturais que nos rodeiam.

207 O que caracterizaria a sociedade moderna, permitindo o surgimento do Estado moderno é por um lado a
divisdo do trabalho, e por outro 0 monopdlio da tributacdo e da violéncia fisica, pois, inicialmente, apenas o
soberano detinha esses dois monopélios, que deixam de ser pessoais, ou seja, privados; na Monarquia absoluta, o
governo, com os monopélios da violéncia e da tributacdo, consistia no monopélio pessoal de um individuo; com
a emergéncia do Terceiro Estado, a burguesia, teve-se a operacao da transformacdo dos monopélios pessoais em
publicos, no sentido institucional (GRAU, 2007, p. 16). Néo se pode esquecer, igualmente, que “o mérito do
pensamento moderno — cujo legado a antimodernidade do pensamento contemporaneo, queira ou ndo, recebeu —
é de lhes ter atribuido o estatuto filosofico de exigéncias transcendentais, isto é, a priori e universalmente
necessarias. Estas, longe de se curvarem sob a pressdo dos pluralismos e da mobilidade sociopolitica, ao
contrario a dominam impondo-se, como veremos, como o0 imperativo categdrico do direito politico” (GOYARD-
FABRE, 2002, p. 490).

208 A analise de Habermas sobre a modernidade, assim como Max Weber, caracteriza-se por uma quebra na
unificacdo geral das visdes de mundo até entdo realizada pela religido; com o processo de racionalizagdo,
ocorreu uma tensdo cada vez maior entre religido e mundo, que serd tanto mais radical quanto mais intenso for o
processo de racionalizagdo; assim, Habermas se apresenta como um herdeiro do projeto moderno, que visa
preservar o potencial emancipatdrio da racionalidade (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 59 e 75).

209 «“A espécie humana, com as consequéncias socioculturais ndo planejadas do progresso técnico, impds a si
mesma o desafio de ndo apenas conjurar seu destino social, mas aprender a domina-lo. Esse desafio da técnica
ndo pode ser enfrentado apenas por intermédio da técnica. E preciso antes colocar em marcha uma discussio
politicamente eficaz que relacione de modo racionalmente vinculante o potencial social do saber e do poder
técnicos com nosso saber e querer praticos” (HABERMAS, 2013, p. 538).
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infalivel de progresso evoca a possibilidade de um suposto fim da histéria (GODOY, 2005, p.
22).
Rebatendo os argumentos em favor de uma pos-modernidade, Anthony
Giddens?'© (1991, p. 12-13) defende que, em vez de se estar alcancando um periodo de pos-
modernidade, estar-se-ia, em verdade, alcancando um periodo em que as consequéncias da
modernidade estariam se tornando mais radicalizadas e universalizadas do que antes. Explica
0 autor:
Provavelmente estamos, somente agora, no final do século XX, comegando a nos dar
conta de qudo profundamente perturbadora é esta perspectiva. Pois quando as
reivindicagBes da razdo substituiram as da tradicdo, elas pareciam oferecer uma
sensacdo de certeza maior do que a que era propiciada pelo dogma anterior. Mas esta
ideia parece persuasiva apenas na medida em que ndo vemos que a reflexividade da
modernidade de fato subverte a razdo, pelo menos onde a razdo é entendida como o
ganho de conhecimento certo. A modernidade é constituida por e através de
conhecimento reflexivamente aplicado, mas onde, ao mesmo tempo, ndo podemos

nunca estar seguros de que qualquer elemento dado deste conhecimento ndo serad
revisado. (GIDDENS, 1991, p. 46).

O mesmo Anthony Giddens (1991) argumenta que as ideias de um pos-
modernismo costumam se alicercar ndo apenas com fim da aceitacdo de fundamentos mas
com o ‘fim da historia’. Para o sociologo, a historia ndo tem forma intrinseca nem teleologia
total, havendo uma pluralidade de historias que podem ser escritas, ndo se podendo ancorar
em referéncia a um ponto arquimediano (a ideia de que a histéria tem uma direcdo
evolucionaria)®!?,

Especificamente, em relacdo ao direito e aos fundamentos juridicos de uma
democracia, ha que se questionar se haveria um p6s-modernismo juridico. Em que consiste o
mesmo? O modernismo juridico teria sido uma solucéo para o passado, em um contexto de
luta de classes cujos atores eram distintos dos atuais protagonistas; o modernismo juridico
teria prometido uma democracia participativa (a promessa francesa de liberdade, igualdade e

210 Niklas Luhmann (1997) considera que a proposta de Giddens sobre a modernidade é uma das mais
interessantes, pois 0 mesmo veria a caracteristica da modernidade em um tempo-espago-distanciamento. Por
outro lado, Teixeira Coelho (2008) adverte que Giddens (1991) e sua escola forjaram um novo nome para a
mesma coisa, ao pretenderem substituir a expressdo pos-modernidade, de fato vaga por outra ndo menos difusa e
certamente mais obscura: modernidade reflexiva.

211 “A ruptura com as concepcdes providenciais da historia, a dissolugdo da aceitagdo de fundamentos, junto com
a emergéncia do pensamento contrafactual orientado para o futuro e o ‘esvaziamento’ do progresso pela
mudanca continua, sdo tdo diferentes perspectivas centrais do lluminismo que chegam a justificar a concepgao
de que ocorreram transi¢des de longo alcance. Referir-se a estas, no entanto, como pés-modernidade, é um
equivoco que impede uma compreensao mais precisa de sua natureza e implicacdes. As disjungdes que tomaram
lugar devem, ao contrario, ser vistas como resultantes da auto elucidagdo do pensamento moderno, conforme os
remanescentes da tradicdo e das perspectivas providenciais sdo descartados. Nés ndo nos deslocamos para além
da modernidade, porém estamos vivendo precisamente através de uma fase de sua radicalizagdo” (GIDDENS,
1991, p. 56-57).
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fraternidade, ndo realizada na totalidade) que pudesse garantir as liberdades civis e o respeito
ao devido processo legal, concebidos como instrumentos do direito natural, do
reconhecimento de um poder transcendente da razdo e das dignidades abstratas decorrentes de
um suposto contrato social (GODOY, 2005).

Para Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy (2005), o pds-modernismo juridico ndo
ofereceria solugfes ou projetos pontuais que permitam uma interface com essa realidade
criticada, pois ndo haveria um constitucionalismo, um direito penal, um direito civil, um
direito de previdéncia ou um direito processual pos-modernos. Residiria aqui a primeira
critica que o po6s-modernismo juridico imediatamente suscita: seu niilismo. O poés-
modernismo juridico é abstracdo filosofica, especulacdo tedrica, agitacdo intelectual,
negativismo conceitual, anarquia moral, ambiguidade ética.

O pds-modernismo juridico procura se desvincular do apego textual, pois 0s
textos seriam polissémicos, o que da margem a significados mdaltiplos, ndo havendo
significacdo Unica e correta e tampouco se admitira interpretacdo vinculada a centro
referencial Gnico e de validade universal (GODOY, 2005).

E preciso, no entanto retomar as questdes atinentes & democracia e questionar se
haveria um pds-modernismo juridico em torno da questdo. No aspecto filosofico e juridico,
Jinger Habermas é tido como um defensor critico da modernidade?'? (HARVEY, 1994;
GODOY, 2005).

De acordo com David Harvey (1994, p. 24),

Ha quem, como Habermas, continue a apoiar o projeto, se bem que com forte dose
de ceticismo quanto as suas metas, muita angustia quanto a relacdo entre meios e
fins e certo pessimismo no tocante a possibilidade de realizar tal projeto nas
condi¢Bes econdmicas e politicas contemporaneas. E hd também quem — e isso §,
como veremos, o cerne do pensamento filosofico pds-modernista — insista que

devemos, em nome da emancipacdo humana, abandonar por inteiro o projeto do
Iluminismo.

Mesmo que se reconheca a existéncia de um pos-modernismo, em contraponto ao
modernismo, ndo se pode esquecer que a relacdo entre 0 moderno e o p6s-moderno é uma
relacdo contraditoria, na qual ndo ha ruptura total como pretendem alguns, nem de linear
continuidade como querem outros; é bem provavel que se trate de situacdo de transicdo em
que haverd momento de rupturas e momentos de continuidade, cuja combinacdo especifica
poderdo variar de periodo para periodo ou de pais para pais (SANTOS, 2010). Nesse aspecto,

ante a controvérsia em torno da questdo, pelo menos juridicamente, adota-se 0 apoio tedrico

212 A respeito do tema, o autor possui obra especifica: cfr. HABERMAS, Jirgen. O discurso filosofico da
modernidade: doze ligdes (2000).
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em Junger Habermas para se vislumbrar um pensamento democratico, mesmo em um mundo
que se julga p6s-moderno, objetivando-se resgatar a esfera publica.
Ensina Jirgen Habermas (2014, p. 391-392) que

Do mesmo modo que aquela interpenetracdo reciproca de Estado e sociedade
dissolve a esfera privada, cuja independéncia possibilitava a generalidade das leis,
também foi abalado o solo do publico relativamente homogéneo de pessoas privadas
gue discutem mediante razfes. A concorréncia entre interesses privados organizados
penetra na esfera publica. Se outrora os interesses individuais, neutralizados, visto
que eram privatizados sob o denominador comum do interesse de classe, puderam
atribuir uma certa racionalidade e também uma efetividade a discussédo publica, hoje
aparece em seu lugar a demonstracdo de interesses concorrentes. O consenso
produzido na discussdo publica mediante razoes cede ao compromisso nao publico
conquistado ou simplesmente imposto. As leis produzidas por essa via, mesmo
guando o momento da generalidade € preservado em muitos casos, ndo podem mais
reivindicar o momento de ‘verdade’, pois também foi despedacada a esfera publica
parlamentar, o lugar onde ela teria que se comprovar.

A defesa de Jirgen Habermas?'® a respeito de uma democracia moderna leva em
conta as imperfeicbes que impediram a concretizacdo dos varios projetos democraticos
modernos. O autor reconhece que a realidade dos fatos (facticidade) pode alterar a
concretizacdo do ideal normativo (normatividade), para tanto se vale das teorias discursivas,
contrapondo a razdo comunicativa a razdo pratica. Para ele, a razdo comunicativa se
distinguiria da razdo pratica por ndo estar adstrita a qualquer ator singular nem a um
macrossujeito politico; o que tornaria a razdo comunicativa possivel seria um medium
linguistico, através do qual as interagdes se interligariam e as formas de vida se estruturariam
(HABERMAS, 2003).

No dizer de Jirgen Habermas (2003, p. 20),

A racionalidade comunicativa manifesta-se num contexto descentrado de condigdes
que impregnam e formam estruturas, transcendentalmente possibilitadoras; porém,
ela propria ndo pode ser vista como uma capacidade subjetiva, capaz de dizer aos
atores o que devem fazer.

A razdo comunicativa, ao contréario da figura classica da razdo préatica, ndo é uma
fonte de normas do agir. Ela possui um conteldo normativo, porém somente na
medida em que 0 age comunicativamente é obrigado a apoiar-se em pressupostos
pragmaticos de tipo contra factual. Ou seja, ele é obrigado a empreender
idealizacGes, por exemplo, a atribuir significado idéntico a enunciados, a levantar
uma pretensdo de validade em relacdo aos proferimentos e a considerar os
destinatarios imputaveis, isto é, autbnomos e verazes consigo mesmos € com 0S
outros.

213 Orlando Villas Boas Filho (2009) recorda que Jilrgen Habermas néo faz apologia da modernidade, tanto que
suas analises dos efeitos deletérios da colonizagdo do mundo da vida pelos subsistemas do agir racional com
respeito a fins e do ‘empobrecimento cultural’ comprovariam tal argumento; Jinger Habermas pretende salvar o
projeto moderno mostrando que a dominacéo nele vigente ndo decorre de um excesso de racionalidade mas de
uma deficiéncia de razdo correlata a uma usurpacdo, pela racionalidade cognitivo-instrumental, de esferas que
deveriam ser pautadas por outra forma de racionalidade: a comunicativa; além do mais, o que se verificaria em
Jirgen Habermas, ndo obstante seu empenho em preservar o potencial emancipatério da racionalidade, seria uma
postura critica em relagdo a modernidade.
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Segundo Jiirgen Habermas (2003), através da razdo comunicativa®4, é possivel se
elaborar uma teoria de reconstrutiva da sociedade, a qual serviria como um fio condutor para
a reconstrucdo do emaranhado de discursos formadores de opinido e preparadores da deciséo,
na qual esta inserido o poder democréatico exercitado conforme o direito. Dessa maneira,
propde uma soberania diluida comunicativamente.

O mesmo autor afirma que

A soberania diluida comunicativamente se faz valer do poder dos discursos publicos
que descobrem temas de relevancia para toda a sociedade, interpretam valores,
contribuem para a solucdo de problemas, produzem boas razoes e desvalorizam
outras. E evidente que essas opinides precisam assumir uma forma nas decisdes das
corporagfes constituidas democraticamente, pois a responsabilidade por decisdes
que tenham consequéncias préticas exige uma imputabilidade. Os discursos néao
dominam. Eles produzem um poder comunicativo que ndo substitui o poder
administrativo, mas pode apenas influencia-lo. Essa influéncia limita-se a dar e
retirar legitimagdo. O poder comunicativo ndo pode substituir o sentido préprio das
burocracias publicas, as quais ele procurar influenciar ‘na forma do sitiamento’
(HABERMAS, 2014, p. 79-80).

Jurgen Habermas (2003) também reconhece que ha uma arena de direitos e que o
direito € essencial a vida em sociedade, no que reafirma o pensamento aristotélico.
Diferentemente de Aristoteles, Jirgen Habermas reconhece que o ideal democréatico ndo pode
ser realizado sem a participacdo de todos e apenas no reconhecimento normativo, pois a
ordem juridica ndo pode se limitar apenas a garantir o reconhecimento abstrato de direitos,
devendo haver um reconhecimento reciproco dos direitos de cada um por todos 0s outros; o
reconhecimento de direitos, por sua vez, deve se apoiar em leis legitimas que garantam
liberdades iguais, de modo que ‘a liberdade do arbitrio de cada um possa manter-se junto
com a liberdade de todos’.

Nesse cenario democratico, o cidaddo deve sair do papel de consumidor passivo
do direito, para sujeito ativo da construcdo do direito, no que faz um resgate semantico do
ideal aristotélico de homem publico, que é responsavel pela constru¢do normativa das regras
as quais os cidad&os estardo submetidos.

Nas palavras de Jirgen Habermas (2003, p. 53),

No sistema juridico, o processo da legislacdo constitui, pois, o lugar propriamente
dito da integracdo social. Por isso, temos que supor que os participantes do processo
de legislacdo saem do papel de sujeitos privados do direito e assumem, através de
seu papel de cidaddos, a perspectiva de membros de uma comunidade juridica
livremente associada, na qual um acordo sobre os principios normativos da
regulamentacdo da convivéncia ja esta assegurado através da tradicdo ou pode ser
conseguido através de um entendimento segundo regras reconhecidas
normativamente. Essa unido caracteristica entre coercdo fatica e validade da

214 Sobre a teoria do agir comunicativo, Jiirgen Habermas possui obra especifica Teoria do agir comunicativo
(2012), com dois volumes.
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legitimidade, que tentamos esclarecer através do direito subjetivo a assungdo
estratégica de interesses proprios, exige um processo de legislacdo no qual os
cidaddos devem poder participar na condicdo de sujeitos do direito que agem
orientado ndo apenas pelo sucesso. Na medida em que os direitos de comunicacéo e
de participacdo politica sdo constitutivos para um processo de legislacdo eficiente do
ponto de vista da legitimacdo, esses direitos subjetivos ndo podem ser tidos como os
de sujeitos juridicos privados e isolados: eles tém que ser apreendidos no enfoque de
participantes orientados pelo entendimento, que se encontram numa préatica
intersubjetiva de entendimento. E por isso que o conceito do direito moderno — que
intensifica e, a0 mesmo tempo, operacionaliza a tensdo entre facticidade e validade
na area do comportamento — absorve o pensamento democratico, desenvolvido por
Kant e Rousseau, segundo o qual a pretensdo de legitimidade de uma ordem juridica
construida com direitos subjetivos s6 pode ser resgatada através da forga
socialmente integradora da ‘vontade unida e coincidente de todos’ os cidadaos livres
e iguais.

A irracionalidade da dominacdo s6 poderd ser suplantada por uma formacao
politica da vontade vinculada ao principio da discussao universal e livre de coer¢do, em que 0
poder politico advenha de um pensamento comprometido com o dialogo, pois a forca
libertadora da reflexdo ndo pode ser substituida pela propagacdo do saber techicamente
utilizavel?®® (HABERMAS, 2013).

A forca da sociedade é reafirmada, através de uma préatica de autodeterminacao
que exigiria dos cidaddos o exercicio comum de suas liberdades comunicativas, de onde o
direito retiraria sua forca integradora das fontes de solidariedade social, mesmo se
reconhecendo a existéncia de forcas de mercado?'®, pois as sociedades modernas sio
integradas ndo somente através de valores, normas e processos de entendimento, mas, de
forma igual, através de mercados?'’ e do poder administrativo (HABERMAS, 2003).

Jurgen Habermas (1995) apresenta uma alternativa a um modelo normativo de
democracia, no qual os participantes do processo democratico devem esclarecer-se acerca de
como devem entender a si mesmos como membros de uma determinada nacdo, como

membros de um municipio ou de um Estado ou como habitantes de uma dada regido, acerca

215 “Ante a consciéncia tecnocratica, todos os problemas que nos desafiam a aprender a dominar nossa sociedade

em termos préaticos se reduzem a questGes de uma técnica mais adequada. Nela se esconde uma parte da filosofia
tecnicista da historia: como se 0 progresso da técnica no contexto de vida social colocasse apenas problemas que
somente 0 progresso técnico poderia solucionar. Talvez essa consciéncia tecnocratica seja a ideologia
sistematicamente independente de elites que dominam de forma burocratica as sociedades industrialmente
desenvolvidas” (HABERMAS, 2013, p. 527-528).

216 “Dinheiro e poder administrativo constituem mecanismos de integragio social, formadores do sistema, que
coordenam as a¢des de forma objetiva, como que por tras das costas dos participantes da interacdo, portanto, ndo
necessariamente através da sua consciéncia intencional ou comunicativa. A ‘mao invisivel’ do mercado constitui,
desde a época de Adam Smith, o exemplo classico para esse tipo de regulamentacdo. Ambos 0s meios ancoram-
se nas ordens do mundo da vida, integrados na sociedade através do agir comunicativo, seguindo o caminho da
institucionalizacdo do direito” (HABERMAS, 2003, p. 61).

217 Mais adiante, assevera o filésofo: “De um lado, é necessario que o direito continue insistindo que os sistemas
dirigidos pelo dinheiro e pelo poder administrativo ndo fujam inteiramente da integracdo social mediada por uma
consciéncia que leva em conta a sociedade como um todo; de outro lado, parece que essa pretensdo € vitima do
desencantamento socioldgico do direito” (HABERMAS, 2003, p. 65).
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de quais tradi¢cOes devem ter continuidade, acerca de como devem se tratar mutuamente, de
como as minorias e 0s grupos marginalizados devem ser tratados, bem como acerca do tipo de
sociedade em que querem viver, 0 que constitui uma parte importante da politica.

Mas, em situagdes de pluralismo cultural e social, por tras das metas politicamente
relevantes muitas vezes escondem-se interesses e orientagdes valorativas que de modo algum
se podem considerar constitutivos da identidade da comunidade em seu conjunto, isto é, de
uma inteira forma de vida compartilhada intersubjetivamente. Esses interesses e orientacdes
valorativas, que entram em conflito sem perspectiva de consenso, necessitam de um equilibrio
ou de um compromisso que ndo é possivel alcancar-se mediante discursos éticos, ainda que 0s
resultados se sujeitassem a condicdo de ndo transgredir os valores basicos conceituais de uma
cultura (HABERMAS, 1995).

A semelhanca de Hans Kelsen (1993), Habermas (1995) defende, também, a
importancia dos partidos politicos no cenario democratico, pois 0S mesmos seriam
responsaveis pelo equilibrio de interesses, que seria alcangado em forma de compromissos
entre partidos estribados em potenciais de poder e em potenciais de san¢do, cuja negociacdo
pressuporia disponibilidade e cooperacdo, seja para respeitar as regras do jogo, seja para
alcancar os resultados que possam ser aceitos por todas as partes, ainda que por razdes
distintas. Alias, Max Weber (s/d, p. 71) ja reconhecia que “0 constitucionalismo vincula a
burocracia e 0 governante a uma comunidade de interesses contra as ambigfes de poder dos
orgéos parlamentares dos chefes de partido”.

N&o é demasiado lembrar que a teoria de Habermas parece ter certa semelhanca
com a de John Rawls, conquanto ndo se confundam. Para John Rawls (2001), a ideia de razdo
publica faz parte de uma concepcao de sociedade democratica constitucional bem ordenada; a
forma e o conteddo dessa razao, ou seja, a maneira como ela é compreendida pelos cidad&os e
como ela interpreta sua relacdo politica, sdo parte da propria ideia de democracia, porque uma
caracteristica basica da democracia seria o pluralismo razoavel, isto €, uma pluralidade de
doutrinas abrangentes razoaveis e conflitantes, religiosas, filoséficas e morais, resultando
normal sua cultura de institui¢oes livres.

Afirma John Rawls (2001, p. 174) que

Os cidaddos percebem que ndo podem chegar a um acordo ou mesmo aproximar-se
da compreensdo mutua com base nas suas doutrinas abranges irreconcilidveis. Em
vista disso, precisam considerar que tipos de raz6es podem oferecer razoavelmente
um ao outro quando estdo em jogo perguntas politicas fundamentais. Proponho que,
na razdo publica, as doutrinas abrangentes de verdade ou direito sejam substituidas
por uma ideia do politicamente razoavel dirigido aos cidaddos como cidadéos.
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Amartya Sen (2011) aduz que o tratamento habermasiano da argumentacao
publica é, em diversos aspectos, mais amplo que o rawlsiano, como o préprio Rawls teria
reconhecido; a democracia também receberia uma forma processual mais direta na
formulacdo de Habermas do que em outras abordagens, incluindo a de Rawls, embora o
contraste aparentemente nitido entre os usos rawlsiano e habermasiano dos aspectos
processuais na caracterizacdo do processo e do resultado da argumentacdo publica possa ser
um tanto enganoso; poréem, em Habermas, faz-se uma contribuicdo verdadeiramente
definitiva®’® para o esclarecimento do amplo alcance da argumentacdo publica e, em
particular, da presenca dupla no discurso politico de questdes morais de justica e questdes
instrumentais de poder e coercdo. Ainda para Sen (2011), o mais importante é observar que a
totalidade dessas novas contribuicdes ajudou a trazer o reconhecimento geral de que os pontos
centrais de uma compreensdo mais ampla da democracia sdo a participacao politica, o didlogo
e a interacéo pablica®®.

Segundo John Rawls (2001, p. 184 e 185),

A democracia deliberativa também reconhece que, sem constru¢do ampla sobre
aspectos basicos do governo democréatico para todos os cidadaos, e sem um publico
informado a respeito dos problemas prementes, decisGes politicas sociais cruciais
simplesmente ndo podem ser tomadas. Mesmo que lideres politicos previdentes
desejassem fazer mudancas e reformas sensatas, ndo poderiam convencer um
publico mal informado e descrente a aceité-las e segui-las [...] Um cidad&o participa
da razdo publica, entdo, quando delibera no contexto do que considera sinceramente
como a concepgdo politica de justica mais razoavel, uma concepgdo que expresse
valores politicos dos quais também possamos pensar razoavelmente que outros
cidadaos, como livres e iguais, poderiam endossar.

No pensamento de Jirgen Habermas (2003; 2013), ndo se admite que decisdes da
luta politica sejam justificadas teoricamente de antemdo e impostas de um ponto de vista
organizacional; a unica justificacdo possivel nessa dimensdo seria aquela decorrente do

consenso alcangado pelos discursos praticos dos participantes, com varios atores, na qualidade

218 para Jurgen Habermas (2013), nas democracias de massas socioestatais altamente industrializadas e
organizadas pela burocracia, os direitos dos cidaddos possuem uma posi¢do peculiarmente ambivalentes, sendo
caracterizados por trés momentos: a) de um lado, as garantias dos direitos fundamentais séo o fundamento do
Estado de direito, de uma ordem em que o exercicio da dominacéo, o emprego da violéncia e o equilibrio do
poder precisam ser legitimados; b) além do mais, a base social deve ser amplamente retirada da interpretagdo
liberal ainda dominante, em consequéncia da tendéncia de entrelagamento entre Estado e sociedade civil, em que
as esferas do intercAmbio de mercadorias e do trabalho social foram retiradas da autonomia das pessoas privadas
na medida em que o Estado assumiu tarefas intervencionistas; ¢) por fim, o aumento da funcéo do Estado social
conduziu a que o legislador, o governo e administracdo, bem como os partidos e organiza¢bes que participam
informalmente na influéncia e no exercicio da dominagdo politica, pudessem preparar suas decisdes.

219 «“Q papel crucial da argumentagiio piiblica na pratica da democracia coloca todo o tema da democracia em
estreita relagdo com o topico central deste livro, isto &, a justica. Se as exigéncias da justica s6 podem ser
avaliadas com a ajuda da argumentacdo publica, e se essa argumentacédo esta constitutivamente relacionada com
a ideia de democracia, entdo existe uma intima conexdo entre a justica e a democracia, que partilham
caracteristicas discursivas” (SEN, 2011, p. 360).
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de falantes e ouvintes, tentam negociar interpretacdes comuns da situacdo e harmonizar entre
si 0s respectivos planos através dos processos de entendimento, 0s quais, ao estarem
conscientes de seus interesses comuns e cientes das circunstancias, seriam 0s Unicos que
podem saber quais sdo as consequéncias e os efeitos colaterais em jogo, quais 0S riscos que
eles podem suportar e com quais expectativas podem contar, sem manipulagdes??°.

De acordo com Jurgen Habermas (2013), na civilizagdo cientificizada, a
tecnocracia leva a uma ampliada despolitizacdo da formacdo democratica da opinido e da

vontade na esfera publica??*

, 0 que elimina os contetdos praticos da politica e gera uma crise
de legitimacdo; os tedricos ndo podem ter a pretensdo de ser mais esclarecidos do que 0s
sujeitos que formam na préxis cotidiana a sua opinido e vontade, procurando, dessa maneira,
orientar de forma pretensamente mais adequada a sociedade civil para a praxis, pois a verdade
dos teoricos ndo desfrutaria, em principio, de mais validade ou legitimidade do que a
‘opinido’ de sujeitos??? capazes de fala e acdo (MELO, 2013), ou seja, 0 zoon logo ekhon (um
ser vivo dotado de fala), que vai além do zoon politikon (animal politico) do qual tratou
Aristoteles (2013) e que foi relembrado por Hannah Arendt (2010).

Dessa forma, Jirgen Habermas (2003) critica o privatismo da cidadania, em que o
exercicio do papel de cidaddo segue uma linha dos interesses dos clientes, em que estes sao

rebaixados a uma fungdo periférica de meros membros de uma organizacio®?. Esse

220 perceba-se a semelhanca com o pensamento de John Rawls (2001, p. 205): “O ideal da razdo publica, desse
modo, é fortificado. Contudo, é importante que a conjectura seja sincera € ndo manipuladora. Devemos explicar
abertamente nossas intencBes e formular que ndo afirmamos as premissas das quais partimos, mas que
procedemos da mesma maneira para esclarecer o que consideramos ser uma incompreensdo da parte dos outros
e, talvez, também da nossa parte”.

221 0 conflito consiste no fato de que, por um lado, as prioridades introduzidas sob os imperativos econdmicos
ndo devem se tornar dependentes de um processo universal de formacdo discursiva da vontade: por isso, a
politica assume hoje a aparéncia da tecnocracia. Por um lado, torna-se cada vez mais dificil que questdes praticas
importantes sejam excluidas de uma esfera publica despolitizada como consequéncia de uma erosao em longo
prazo de tradi¢des culturais capazes de assegurar 0s comportamentos, as quais até o momento poderiam ser
pressupostas como condicdes periféricas ndo tematizadas do sistema politico: por essa razéo, surge hoje uma
necessidade cronica de legitimacdo” (HABERMAS, 2013, p. 30-31).

222 “Nesta medida, o direito moderno nutre-se de uma solidariedade concentrada no papel do cidaddo que surge,
em Ultima instancia, do agir comunicativo. A liberdade comunicativa dos cidaddos pode, como vimos, assumir,
na pratica da autodeterminagdo organizada, uma forma mediada através de instituicGes e processos juridicos,
porém ndo pode ser substituida inteiramente por um direito coercitivo. Essa conexao interna entre facticidade e a
validade da imposi¢cdo do direito e da legitimidade do processo de legislacdo que funda a validade social
(Geltung) constitui uma hipoteca pesada para sistemas juridicos destinados a tirar do ombro dos atores que agem
comunicativamente a sobrecarga da integragdo social” (HABERMAS, 2003, p. 54-55).

223 Qs sistemas da economia e da administracdo tém a tendéncia de fechar-se contra seus mundos circundantes e
de obedecer unicamente aos proprios imperativos do dinheiro e do poder administrativo. Eles rompem o modelo
de uma comunidade de direito que se determina a si propria, passando pela pratica dos cidaddos. A tensdo entre
um alargamento da autonomia privada e cidada, de um lado, e a normalizacdo foucaultiana do gozo passivo de
direitos concedidos paternalisticamente, de outro lado, esta introduzido no préprio status de cidaddos das
democracias de massa do Estado social” (HABERMAS, 2003, p. 109-110).
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privatismo da cidadania?®* e dissociagdo entre a normatividade e facticidade, em paises de
democracia emergente, parece ser propicio ao surgimento de liderancas populistas?® e,
consequentemente, enfraquecer o papel das instituicdes democraticas.

Registra Ernestro Laclau (2013, p. 21-22) que

Em certo momento, o sistema institucional vigente entra em obsolescéncia e mostra
a sua incapacidade de absorver as novas demandas sociais pelas vias tradicionais;
em decorréncia disso, tais demandas tendem a se aglutinar fora do sistema, num
porto de ruptura com o sistema. E o corte populista. Poderiamos dizer que o
populismo e institucionalismo em suas formas ‘puras’ (ideal-tipicas) seriam o0s
extremos desse processo continuo. O institucionalismo da politica pela
administracdo. E o ideal a que tendem todas as formas de tecnocracia. A bandeira
brasileira traz a inscrigdo ‘Ordem e Progresso’, que se originou de um lema da Igreja
Positivista. Mas também um populismo extremo, baseado na pura mobiliza¢do e sem
objetivos de transformagdo institucional, constitui uma opgdo impossivel. Na
pratica, as politicas, sempre se constroem em algum ponto interior desse processo
continuo, nunca em seus extremos. Cada mobilizacdo e cada regime apresentam uma
combinacdo, em proporcdes variaveis, de populismo e institucionalismo. [...] A
dimensdo de autonomia se refere & mobilizagdo espontanea a partir de uma
pluralidade de demandas sociais (demandas que, como explicamos neste livro,
tendem a se associar em cadeias de equivaléncia). A ideia de hegemonia se refere a
transformacdo do Estado e a ampliacdo da esfera publica.

Para tornar o debate mais rico, ndo se pode deixar de considerar a teoria de
Ernesto Laclau (2013) a respeito de instituicfes. Para esse autor, assiste-se atualmente uma
cruzada antipopulista, fundada na defesa férrea das instituicdes, em decorréncia do
aparecimento dos novos regimes nacional-populares, encarados como uma ameaca autoritaria

aos preceitos constitucionais e as liberdades pablicas??.

224 Tal posicdo parece se aproximar da teoria de Pablo Lucas Verdu (2004), para quem deve haver um
sentimento constitucional, que seria a expressdo capital de afeicdo pela justica e pela equidade, eis que
concernente ao ordenamento fundamental, que regula, como valores, a liberdade, a justica e a igualdade, assim
como o pluralismo juridico; trata-se de uma cultura politica assimilada e sentida pelo cidaddo em torno dos
principais alicerces juridico politicos da convivéncia, o que envolve a realizagdo dos direitos fundamentais, o
exercicio da democracia, a autoconsciéncia como parte de uma unidade politica fundada no pluralismo, enfim,
uma expressividade constitutiva que se manifesta com a vontade popular consciente de cada um dos membros da
comunidade politica, ou seja, no comprometimento participante do individuo ante as instituicdes e os valores
emanados da Constituicao.

225 O populismo, para Ernesto Laclau (2013), néo seria uma ideologia, mas uma forma de construgdo do politico,
em que essa construcdo consistiria nos que estdo por baixo em relagcdo ao sistema de poder existente seriam
interpelados pelas mais diversas ideologias, do fascismo ao socialismo; o populismo seria uma légica de
construcdo da politica, e ndo um tipo de ideologia, de anomalia ou mesmo de subdesenvolvimento irracional da
democracia representativa; o populismo seria um processo de construcdo de identidades coletivas, marcada pela
centralidade da ideia de povo; a construcdo do povo seria resultado de uma articulacdo de demandas conforme
um processo no qual uma demanda particular, de forma contingente e maneira precéria, assumiria a fungdo da
representacdo hegemdnica dessa ideia.

226 “0 que sdo, na verdade, as instituicdes? Elas nunca sdo entidades neutras; ao contrario, representam a
cristalizacdo de relacBes de forca entre os grupos, uma situacdo de equilibrio temporério entre eles. O corolério
dessa afirmacéo é o seguinte: quando um projeto de transformagao social profunda comega a ser implementado,
ele entrara em choque, em varios pontos, com a ordem institucional vigente, e esta terd de ser modificada mais
cedo ou mais tarde. E isso abrange a totalidade da ordem institucional, comegando pelas constituigdes”
(LACLAU, 2013, p. 20).
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O alerta de Ernesto Laclau serve para reafirmar o quanto ha necessidade de se
dignificar a esfera publica, reafirmando-se o pensamento de Jirgen Habermas em torno da
necessidade de instituices que estejam sintonizadas com os anseios da sociedade civil, para
que elas ndo se tornem meros reflexos de interesses dominantes ou corporativistas, sob pena
de se enfraquecer a democracia e se jogar por terra toda uma heranca de conquistas politicas

em torno do tema.

4.4 O resgate da esfera publica e a aplicacdo da teoria democrética de Jirgen Habermas
a politica patrimonial

Em um pais dependente e de capitalismo periférico, o que é considerado moderno
é uma obsessdo nacional, podendo ser entendido como um esfor¢o de atualizacdo, sendo uma
forma de medir a suposta evolugdo das sociedades centrais (ARANTES, 2001). Em S&o Luis,
ndo diferente de outras cidades, a modernizacdo também foi buscada, o que trouxe uma serie
de novas condutas envolvendo o modo de viver das pessoas, inclusive mudanca de habitos de
habitacdo, em que a populacdo passou a deixar o Centro Histdrico em busca de novos
espagos.

Otilia Arantes (2001, p. 30-31) ensina que

Modernizar-se — dos habitos de consumo até os sentimentos estéticos — era condicdo de
formacdo nacional, redencdo do passado colonial etc. Dependendo do setor da vida
nacional, combinou-se de modo variado o impulso do influxo externo e a persisténcia da
resisténcia local, fonte perene de desajustes ou adaptacBes inesperadas. Foi o caso do
Modernismo artistico, como é sabido — a estética antiburguesa que o definia na Europa viu-
se confirmada pela atualidade do primitivismo brasileiro. Do episodio saia reforcada a
mitologia do pais novo condenado ao moderno. E assim por diante.

Hoje, Sdo Luis é uma grande cidade, seja por sua populacdo ou por seu espaco
urbano, enfrentando o problema de lidar com os conflitos de diversidade que as grandes
cidades enfrentam??’. As metrdpoles sdo geradoras naturais de diversidade??® e produtoras de
novos empreendimentos e de todas as espécies de ideias; quanto maior a cidade, maior a

variedade de seus produtos e também é maior 0 numero e a propor¢do de pequenos

227 para um estudo aprofundado a respeito da cidade na histéria até seu momento atual, inclusive com profundas
discussdes a respeito da funcdo cultural das grandes metrdpoles, cfr. MUMFORD (1998, p. 605), para quem “a
complexidade e a abrangéncia cultural da metrdpole abarcam a complexidade e a variedade do mundo como um
todo. Inconscientemente, as grandes capitais vém preparando a espécie humana para associagdes e unificacoes
maiores, que a moderna conquista do tempo e do espago tornaram provaveis, sendo inevitaveis”.

228 «“Seja de que espécie for, a diversidade gerada pelas cidades repousa no fato de que nelas muitas pessoas estdo
bastante préximas e elas manifestam os mais diferentes gostos, habilidades, necessidades, caréncias e obsess6es
[...] a maior parte da diversidade urbana é criagdo de uma quantidade inacreditavel de pessoas diversas e de
organizacOes privadas diversas, que tém concepgdes e propositos bastantes diversos e planejam e criam fora do
ambito formal da agéo publica” (JACOBS, 2000, p. 161 e 267).
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fabricantes, sendo essencial que a propria diversidade urbana seja estimulada (JACOBS,
2000).

Mas o que acontece com o Centro Histérico de Sdo Luis, que parece nao se
sintonizar com essa diversidade tratada pelos urbanistas? O que leva um Centro Histérico a
ser deixado ao abandono??®, como se a cidade antiga ja ndo atendesse aos novos anseios de
uma cidade seduzida pelo concreto, pelo vidro e outros padrdes de consumo emergentes? Um
dos fatores constatados pela pesquisa, por exemplo, verificados a partir da leitura dos autos é

o discurso da pobreza, presente seja nas contestacdes, seja na fase de execucdo das decisoes:
GRAFICO XXI - POSTURAS PROCESSUAIS: tese da contestac&o?

O Falta de recursos

B Prejudicado
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Tese da contestacéo

A diversidade urbana que um Centro Historico proporciona foi tratada por Jane

Jacobs (2000), para quem as cidades precisam tanto de prédios antigos?*°, que talvez nio seja

229 Jacques Le Goff (1998, p. 150 e 153) vé& com bastante ceticismo a existéncia dos bairros centrais, advertindo
que “ha muito tempo os centros sdo objeto de ferozes batalhas; eles ndo querem desaparecer sem combate, eles
resistem. Parece-me, entretanto, que a evolugdo age profundamente contra o centro urbano. Ele ndo é mais
adaptado a vida econdmica, a vida das relagdes que dominam as populagdes urbanas. Entdo, o que ele se torna?
Centro storico, dizem muito bem os italianos. E se ele ainda brilha, é beleza da morte. Caminha-se em direcédo ao
centro-museu”; por outro lado, se os centros tém perdido a batalha econdmica, resta-lhe o prestigio cultural, pois,
“se o centro perde em energia, ganha em prestigio, ¢ que ele permite ver num relance a cidade: sua beleza o
resume. Tal como a heraldica resume o destino de uma familia”.

230 «“Se uma 4rea da cidade tiver apenas prédios novos, as empresas que venham a existir ai estardo
automaticamente limitadas aquelas que podem arcar com os custos dos novos edificios. O alto custo da ocupacéo
dos prédios novos pode ser compensado na forma de aluguéis ou na forma de pagamento de juros e amortizacdo
pelo proprietério sobre o custo investido da construgcdo. Seja como for, 0s custos precisam ser pagos. Por essa
razdo, as empresas que podem arcar com o custo das constru¢bes novas devem ser capazes de arcar com uma
despesa fixa relativamente alta — alta em comparagdo com 0 que necessariamente se exige em prédios antigos
[...] Redes de lojas, redes de restaurantes e bancos instalam-se em novas construgcdes. Mas bares de bairro,
restaurantes tipicos e casas de penhores instalam-se em prédios antigos. Supermercados e lojas de calcados
geralmente se instalam em prédios novos; boas livrarias e antiquarios raramente o fazem. Teatros liricos e
museus de artes subvencionados instalam-se em prédios novos. Mas os fomentadores informais das artes —
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possivel a obtencdo de ruas e distritos vivos sem eles: “ideias antigas as vezes podem langar
mao de prédios novos. Ideias novas devem langar mdo de prédios antigos”, pois isso
proporcionara a diversidade necessaria para o florescimento e mistura de empresas de altos,
médios e baixos rendimentos.

Em S&o Luis, mesmo com as tentativas de se dar novos usos ao casario do Centro
Historico, percebe-se certo insucesso da politica patrimonial, o que pode ser comprovado com
0s casos que sdo judicializados pelo proprio Estado junto a Justica Federal, sendo pouco
conhecidas acOes ajuizadas por cidaddos, através, por exemplo, de acdo popular, tendo em
vista que, da omissdo de qualquer autoridade, funcionario ou administrador pode dar ensejo a
um ato danoso ao patriménio publico e permitir o ajuizamento da agdo popular (SILVA,
2007; SOARES, 2009), nos termos do art. 6°, 81° da Lei n® 4.717.

Em que pese esse permissivo, tal instrumento é pouco utilizado para proteger o
Centro Histérico de Sdo Luis. Na pesquisa, encontrou-se um caso, mas que ndo teve como
objetivo proteger o patrimonio cultural em si, mas manter um ato administrativo que
destinava determinado imdvel para o Curso de Historia da UEMA, em que um grupo de
professores do Departamento de Histéria da Universidade Estadual do Maranhdo — UEMA
ajuizou uma acao popular, sob os autos de n° 0004096-31.2012.4.01.3700, que tramitou junto
a 8 Vara Federal da Secdo Judicidria do Maranhdo, objetivando ver anulado um ato
administrativo que transferia do Estado do Maranhéo para o IPHAN um imovel localizado na
Rua da Estrela, ao lado do Teatro Jodo do Vale. Nesse imovel, o IPHAN instalard a Casa de
Tambor de Crioula, enquanto os professores pretendiam que o imovel fosse destinado como
anexo do prédio do Curso de Historia, que fica ao lado. Apds o Estado do Maranhdo ter
destinado um outro imével para o Curso de Historia, ao lado do prédio atual, os autores
desistiram da acdo, que foi extinta sem resolucdo do mérito, por falta de interesse processual.

O protagonismo dos o6rgdos burocraticos judicantes do Estado, nas acdes
analisadas na pesquisa, tem como aliado uma defesa judicial relativamente passiva por parte
dos proprietarios de imoveis acionados: alguns sequer contestam os pedidos; outros nédo

recorrem; uns jamais atendem aos apelos judiciais:

estudios, galerias, lojas de instrumentos musicais e de material artistico, salas dos fundos onde os negdcios de
fundo de quintal de baixo rendimento, permitem travar uma conversa prolongada -, esses se instalam em prédios
antigos” (JACOBS, 2000, p. 207-208).
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GRAFICO XXII - POSTURAS PROCESSUAIS/BONS REUS: houve insurgéncia/recurso para 0 TRF em
relagdo a decisdo inicial?
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GRAFICO XXIII - POSTURAS PROCESSUAIS: houve contestagio?
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GRAFICO XXIV - POSTURAS PROCESSUAIS/BONS REUS: existéncia de atos procrastinatorios?
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GRAFICO XXV - POSTURAS PROCESSUAIS/BONS REUS: houve apelagio?
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GRAFICO XXVI - POSTURAS PROCESSUAIS/BONS REUS: houve recurso especial?
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GRAFICO XXVII - POSTURAS PROCESSUAIS: houve inicio da execucao da sentenga?
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GRAFICO XXVIII - POSTURAS PROCESSUAIS: houve pedido judicial objetivando constranger o acionado?
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N&o bastasse isso, mesmo com prédios revitalizados, ndo costuma haver projetos
para o depois da revitalizacdo. Ndo ha uma politica patrimonial que diga o que a Cidade de
Sao Luis pretende com o seu singular Centro Historico. O que ele representa, efetivamente,
para a cidade? Seriam as representagdes do patrimonio apenas devaneios coletivos, e o direito
a cidade?®! seria apenas uma cilada discursiva?

Uma coisa parece certa, ha um pecado mortal nas politicas patrimoniais do Centro
Historico: ndo ha didlogo com a sociedade civil, que é mero receptaculo daquilo que
inventado pela tecnocracia como sendo o patrimonio a ser preservado. Nesse sentido,
Alexandre Fernandes Corréa (2003) questiona o processo de revitalizacdo do Centro

Histdrico, no que diz respeito a auséncia de participacdo da sociedade civil. Afirma o autor:

Revitalizacdo é um processo desencadeado no sentido de fazer retornar, preservar,
conservar e promover as caracteristicas de algo que perdeu o vigor histérico. Quem vai
decidir o que deve, ou ndo, ser revitalizado? Quase nunca sdo ouvidos aqueles diretamente
ligados ao problema, isto é, as comunidades que moram nos bairros historicos sdo sempre
negligenciadas. Como exemplo disso, cito o projeto de habitagdo no Centro Historico.
Nessa ocasido foram contatadas pessoas do interior que desejassem morar em S&o Luis,
Ihes foram entregues moradias em apartamentos reformados, limpos e higienizados.

No dizer dos administradores, a populagdo contatada ndo tinha ‘padrdes de conduta’
condizentes com as diretrizes esperadas pelos promotores. A incompreensdo mitua gerou
novos problemas; uma populagdo semialfabetizada ndo conseguiu reproduzir padrdes
formulados por arquitetos e engenheiros — ao ponto de surgirem problemas basicos de
higiene pessoal, como no uso de banheiros. O projeto sucumbiu, mas faz-se necessario
compreender as razdes deste fracasso (CORREA, 2003, p. 131-132).

231 Henry Lefebvre (2001, p. 116-117 e 135) adverte que o direito a cidade ndo pode ser concebido como um
mero direito ou de retorno as cidades tradicionais, devendo ser formulado como direito a vida urbana,
transformada e renovada. Para o referido autor, “o direito a cidade se manifesta como forma superior dos
direitos: direito a liberdade, a individualizacdo na socializagdo, ao habitar e ao habitar. O direito a obra (a
atividade participante) e o direito a apropriagdo (bem distinto do direito a propriedade) estdo implicados no
direito a cidade”.
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Da falta de participagdo da sociedade civil, cria-se um vécuo entre aquilo que é
pensado pela tecnocracia patrimonial e a vivéncia daqueles que usufruirdo do Centro

Histdrico, que aos poucos vem se tornando apenas como espécie de estorvo patrimonial,

habitado pelas classes menos favorecidas economicamente?®?, enquanto, inclusive, a

Administracdo Publica®, em diversos niveis, trata de abandona-lo em fuga para outras areas
da cidade.

Consoante Alexandre Fernandes Corréa (2003, p. 135),

A participacdo da comunidade é imprescindivel e essencial. Contudo é quase sempre
esquecida. Em S&o Luis, por exemplo, para 0o bem, e para o mal também, a populagdo
carente do centro histérico conservou prédios, ruas, sobrados, montando e gerenciando
cortigos, pensdes, bordéis, dormitdrios etc. O abandono dos prédios pelos herdeiros da
antiga burguesia comercial maranhense resultou num processo de ocupacao popular do sitio
historico. O surpreendente nesse caso ¢ que o sitio historico ndo ‘morreu’, continuou Vivo
nessas acOes heterodoxas de preservacdo efetuadas pela populagdo que se apossou destes
prédios. Cabe avaliar essas ac¢des ‘preservacionistas’ da populacdo e ouvir o que elas
pensam sobre o processo de patrimonializacdo que atualmente esta se dando na area.

O caso do Centro Histdrico de Sdo Luis é tipico, cada bairro que compde o conjunto do
sitio histérico Federal e Estadual (e agora Mundial) possui uma especificidade, uma
caracteristica propria. O que parece ser um ponto de vista razodvel é acreditar na
possibilidade de se conseguir conservar a area dos bairros histéricos como locais
residenciais e ndo s6 como espago comercial e turistico.

Do insucesso e da desarticulacdo da politica patrimonial, esta Gltima acaba indo
buscar respostas no Judiciario. A politica patrimonial aplicada no Centro Histérico de Sdo
Luis parece faltar certo empreendedorismo a fomentar sua emancipacdo. Ndo se pode
esquecer que se vive em uma sociedade capitalista, a qual é uma sociedade de proprietarios de
mercadorias?®* (PASUKANIS, 1989) e, nesse sentido, parece que o conjunto imobiliario do

Centro Histdrico ndo se mostra como mercadoria de valia®®, ja que se vé ao abandono e que

232 Sobre a conservagdo do Centro Histdrico, Alexandre Fernandes Corréa (2003) diz que, em vez de ter havido
um abandono total da area, a populacdo pobre ocupou seus espacos mais tradicionais garantindo alguma
conservagao, mesmo que precaria.

233 Como exemplos, cite-se 0 caso da Assembleia Legislativa, que saiu da Rua do Egito e foi para a Av.
Jerénimo de Albuquerque, nos Altos do Calhau. Veja-se o exemplo do INSS, que ha mais de 20 (vinte) anos
abandonou o prédio Jodo Goulart, sob a pretensdo de reforma-lo e nunca mais retornou, gerando inclusive uma
acdo civil pablica, sob os autos de n° 0047227-22.2013.4.01.3700, em tramite junto a 8% Vara Federal, movida
pelo Ministério Publico Federal — MPF, com o objetivo de obrigar a autarquia federal a restaurar e conservar o
imovel. Referida agdo recebeu decisdo favoravel ao pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela, em que pese a
sua falta de cumprimento. Por fim, ndo se podem esquecer as constantes pretensdes do Tribunal de Justica em
mudar sua sede da Av. Pedro I, para zonas consideradas nobres, assim como esta fazendo o Ministério Publico
Estadual, dentre outros érgdos publicos.

234 «A mercadoria ¢ um objeto no qual a diversidade concreta das propriedades uteis torna-se, simplesmente, o
involucro coisificado da propriedade abstrata do valor, que se exprime como capacidade de ser trocada em uma
propor¢do determinada em relacdo a outras mercadorias. Esta propriedade se exprime como uma qualidade
inerente as proprias coisas, em virtude de um tipo de lei natural que age independente dos homens, de maneira
totalmente indiferente as suas vontades” (PASUKANIS, 1989, p. 84).

235 Neste ponto, vale a adverténcia de Henry Lefebvre (2001, p. 130-131), para quem “a cidade capitalista criou o
centro de consumo. A produgdo industrial ndo constitui uma centralidade prépria, salvo nos casos privilegiados —
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espera, como ultimo grito de socorro, um ato de misericérdia vindo das Instituicbes do
Sistema de Justica.

Nesse viés, se as leis costumam ser reflexo dos fatores reais de poder que regem a
sociedade (LASSALE, 2001)%¢, a politica patrimonial deve atentar para esses fatores,
inclusive em relagdo aos tipos de capital®*” que poderiam se articular consigo, buscando novas
formas para se deixar o Centro Histdrico atrativo sob o ponto de vista das formas de capital, 0
que ndo quer dizer, por outro lado, que o Estado va deixar a questao sob a inteira regéncia do
mercado; contrariamente, o Estado deve agir, corrigindo as falhas do mercado, intervindo,
mas tornando-o atrativo sob o ponto de vista econdmico, cultural, politico e social, o que
representaria a efetiva simbiose de um processo de desenvolvimento. O que ndo se pode
conceber é que apenas o Estado monopolize os discursos e as agdes, seja através de seus
Orgdos e entidades seja através das Instituicbes do Sistema de Justica, pois o Estado esta
sujeito as falhas de governo.

N&do se pode acreditar que as Instituicdes do Sistema de Justica, através do
Judiciario e da judicializacdo, fardo melhor anélise desses problemas ou que dardo a melhor
reposta as politicas publicas. Os graficos abaixo, por exemplo, procuraram analisar a

efetividade das decisdes proferidas pela Justica Federal:

se se pode dizer — da empresa importante em torno do qual edificou-se uma cidade operaria. Ja é bem conhecido
o duplo carater da centralidade capitalista: lugar de consumo e consumo de lugar. Os comércios se densificam no
centro, que atrai 0s comércios de artigos raros, 0s produtos de género de luxo. Esta centralidade se instala com
predilecdo nos antigos nicleos, nos espacos apropriados no decorrer da historia anterior. Para dispensar isso
tudo. Nesses lugares privilegiados, o consumidor também vem consumir o espacgo; o aglomerado dos objetos nas
lojas, vitrinas, mostras, torna-se razdo e pretexto para a reunido de pessoas; elas veem, olham, falam, falam-se. E
é o lugar de encontro, a partir do aglomerado das coisas. Aquilo que se diz e se escreve é antes de mais nada o
mundo da mercadoria, a linguagem das mercadorias, a gldria e a extensao do valor de troca”.

236 «“Os problemas constitucionais nio sdo problemas de direito, mas do poder; a verdadeira Constituicio de um
pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que naquele pais vigem e as constitui¢fes escritas
ndo tém valor nem sdo duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade
social: eis ai os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar” (LASSALE, 2001, p. 40).

237 Diz-se que, atualmente, podem ser identificados 04 (quatro) tipos de capital: o capital natural, constituido
pela dotacdo de recursos naturais; o capital construido pela sociedade, como as infraestruturas, a tecnologia, o
capital financeiro, o comercial; o capital humano, integrado pelos niveis de educacéo da populagao; e o capital
social, constituido pelos niveis de confianga, pela capacidade associativa, pela predominancia civica e pelos
valores predominantes éticos, sendo imprescindivel para o desenvolvimento e para a democracia (SEN, 2010).
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GRAFICO XIXX - O PATRIMONIO QUE PADECE/O MARTELO QUE NEM TUDO PODE: houve
cumprimento da deciso inicial?
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GRAFICO XXX - O PATRIMONIO QUE PADECE: houve cumprimento efetivo das decisdes em favor do
patriménio?

GRAFICO XXXI - O PATRIMONIO QUE PADECE: houve problemas na execugdo da sentenga?
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GRAFICO XXXII - O PATRIMONIO QUE PADECE/JUSTIGA SERVE? Houve melhorias no imével

decorrentes da judicializagdo?
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GRAFICO XXXIII - O PATRIMONIO QUE PADECE: o imével desabou?
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Ao analisar o fetichismo judicial dos Estados Unidos, Jeremy Waldron (2003)
recorda que se construiu um retrato idealizado da atividade de julgar que foi emoldurado junto
com o retrato de ma fama do legislar®®,

Diz Jeremy Waldron (2003, p. 50) que

As pessoas convenceram-se de que ha algo indecoroso em um sistema no qual uma
legislatura eleita, dominada por partidos politicos e tomando suas decisdes com base no
governo da maioria, tem a palavra final em questdes de direito e principios. Parece que tal
férum é considerado indigno das questBes mais graves e sérias dos direitos humanos que
uma sociedade moderna enfrenta. O pensamento parece ser que 0s tribunais, com suas
perucas e cerimdnias, seus volumes encadernados em couro e seu relativo isolamento ante a
politica partidaria, sejam um local mais adequado para solucionar questfes desse carater.

2% Jeremy Waldron (2003, p. 2), ao analisar o exemplo dos Estados Unidos, observou que “niio apenas nio
temos modelos de legislagdo normativos ou aspiratdrios de que precisamos, mas nossa jurisprudéncia esta repleta
de imagens que apresentam a atividade legislativa comum como negociata, troca de favores, manobras de
assisténcia mutua, intriga por interesses e procedimentos eleitoreiros — na verdade, como qualquer coisa, menos
decisdo politica com principios”.
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A ma fama do legislador, tratada acima por Waldron, no Brasil, poder-se-ia
acrescentar a ma fama do administrador no &mbito da Administracdo Pudblica, tida como
incapaz de atender as diversas demandas que lhe sdo conferidas. Sendo um Estado uma
realidade ideoldgica®®® (PASUKANIS, 1989), essa ideologia®®® é refletida no direito e nos
agentes que o aplicam, seja na Administragdo Publica ou nas Instituicdes do Sistema de
Justica.

Dessa forma, deve-se atentar que os bens simbolicos?**

242

, a exemplo dos imoveis
objetos de protecdo<**, além de valor politico, social e cultural, ttm um valor financeiro e que
podem seguir uma légica mercadoldgica atrativa para empreendedores, de pequeno, médio ou
grande porte. Observou-se pela pesquisa que um dos graves obstaculos para o0 cumprimento
das decisfes judiciais € o argumento de falta de recursos, o que confirma que as politicas
patrimoniais estdo dissociadas de uma légica que fomente o desenvolvimento econémico das
populacOes interessadas. Em regra, 0s proprietarios dos imdveis sdo pessoas com poucos
recursos financeiros ou que estdo em processo de decadéncia financeira (alguns até

domiciliados no exterior), bem como pequenas empresas:

239 O Estado nao é apenas uma forma ideoldgica, mas, também, uma forma de ser social; a natureza ideoldgica
de um conceito ndo suprime a realidade e materialidade das relagdes das quais ele é expressdo; o Estado juridico
¢ ainda uma miragem conveniente para a denominada burguesia, pois ele substituiu a ideologia religiosa em
decomposicdo e escondeu, aos olhos da massa, a realidade da dominagédo burguesa (PASUKANIS, 1989, p. 44 e
122).

240 A ideologia faz com que as ideias, ou seja, as representacdes sobre o homem, a nagéo, o saber, o poder, o
progresso etc., expliquem as relagdes sociais e politicas, tornando impossivel perceber que tais ideias sd sdo
explicaveis pela prépria forma da sociedade e da politica; na ideologia, 0 modo imediato do aparecer social (o
fendmeno) é considerado como o préprio ser (realidade social); o aparecer social é constituido pelas imagens que
a sociedade e a politica possuem para seus membros, imagens consideradas como a realidade concreta do social
e do politico; o campo da ideologia seria 0 campo do imaginario, ndo no sentido de irrealidade ou fantasia, mas
no sentido de conjunto coerente e sisteméatico de imagens ou representacfes tidas como capazes de explicar e
justificar a realidade concreta; o trabalho especifico do discurso ideoldgico é realizar a l6gica do poder fazendo
com que as divisdes e as diferencas aparecam como simples diversidade das condi¢des de vida de cada pessoa, €
a multiplicidade das instituicfes, longe de ser percebida como pluralidade conflituosa, apareca como um
conjunto de esferas identificadas umas as outras, harmoniosa e funcionalmente entrelagadas, condigdo para que
um poder unitario seja exercido pela totalidade social e apareca dotado de uma aura de universalidade, que ndo
teria se fosse obrigado a admitir realmente a divisdo efetiva da sociedade em classes (CHAUI, 2011, p. 31-32).
241 «A principio, ndo podemos descartar a possibilidade de o patrimdnio nacional ter perdido sua capacidade de
gerar esses vinculos comunitarios, em razéo da continua diferenciagdo social e do crescente fluxo transnacional
de culturas. Mas, de igual modo, ndo podemos descartar, a priori, a eficAcia simbdlica que os significados
sociais do patriménio cultural continuam a ter na construcdo social dos lugares. As politicas de patriménio
representam, de modo emblematico, uma face dos processos de relocalizagédo e afirmacdo das tradicBes, cujos
projetos de preservagdo arquitetdnica e intervengdo urbana reinventam centralidades tradicionais da nacgéo, da
regido, da cidade. Se quisermos entender como o patrimdnio pode estabelecer 0s nexos entre identidade e lugar
no contexto da sociedade contemporanea, é necessario considerar, portanto, como as politicas oficiais de
preservacao articulam as nogdes de tradi¢ao e cultura nacional” (LEITE, 2004, p. 40).

242 <[] as politicas de patrimdnio tém uma pretensdo também ontolégica para a vida social, quando selecionam
e destacam certos bens culturais que seriam representativos de uma tradi¢do nacional capaz de manter vinculos
comunitarios da vida em sociedade” (LEITE, 2004, p. 39).
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GRAFICO XXXIV - CONHECENDO A QUESTAO: quem esquece 0 patrimdnio (tipo de pessoa)?
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Assim, mais uma vez, questiona-se por que os iméveis em Sdo Luis, no Centro
Histdrico, em vez de valorizacdo passam por um processo de abandono, sendo objeto de
constante e pouco eficiente judicializacdo? Como todas as mercadorias, tais bens estéo
sujeitos a desvalorizacéo e a valorizagdo, no plano cultural (o coletivo, reconhecido através do
tombamento, pela harmonia do conjunto), ndo quer dizer, necessariamente, que tenha havido
valorizacdo no plano econémico do mercado de imoveis, sujeito a falhas que necessitam de
interferéncia estatal. Porém, a interferéncia estatal deveria ser precedida de dialogo com a
sociedade civil. O Estado intervencionista ndo é o Estado absoluto e insensivel a dialogar com
os cidadaos; contrariamente, o Estado interventor é, exatamente, aquele que procura proteger
os cidaddos das falhas de mercado, o que pressupde a pratica da alteridade.

Nesse plano, além de ndo ouvir a sociedade civil, o Estado age em falha de
governo porque desconsidera as razoes sociais, ideoldgicas e econdmicas, bem como insiste
em tratar a questdo patrimonial, como um bem cultural, que deve ser gerido apenas por ele
mesmo, ndo fomentando o empreendedorismo e ndo articulando politicas publicas que tornem
o Centro Histdérico menos dependente dos orcamentos publicos para a area.

N&o se desconsidera que o patrimonio, como bem simbolico, pode ser
transformado em objeto de mercadoria cultural®®*® do empresariado do setor (LEITE, 2004;

FUNARI; PELEGRINI, 2006). No entanto, a tecnocracia patrimonial, por mais que tenha

243 «QOs valores de troca ainda ndo tém nenhuma influéncia sobre a qualidade dos préprios bens: até hoje, o
neg6cio com bens culturais exibe algo da incompatibilidade desse tipo de produto com sua forma de mercadoria.
Contudo, ndo é por acaso que a consciéncia especifica dessa realidade de outrora sé se mantém agora em certas
reservas. Pois as leis de mercado ja penetraram na substancia das obras, tornaram-se imanentes a elas como leis
estruturais. Ndo mais apenas mediacao e escolha, apresentacdo e encenacdo das obras, mas também sua criacdo
como tal se orienta, nos amplos setores da cultura de consumo, segundo os pontos de vista da estratégia de
vendas. A cultura de massa adquire seu nome duvidoso justamente pelo fato de o aumento em suas vendas
adaptar-se as necessidades de diversdo e entretenimento de grupos de consumidores que foram educados com
padrfes de formacdo relativamente baixos, em vez de, inversamente, formar um publico mais amplo para uma
cultura intacta em sua substancia” (HABERMAS, 2014, p. 366).

171



boas intencBes, jamais dara conta sozinha de gerir a complexidade de um Centro Histdrico se
ndo tiver a compreensdo das pretensdes da sociedade civil e dos agentes econdmicos que
desenvolvem alguma atividade nele.

Qualquer acdo publica, nesse sentido, deve ser precedida da formulacdo e
implementacdo de foruns que fomentem e permitam um dialogo consciente. E, caso as
pretensdes da sociedade civil ou dos agentes econdmicos se mostrem equivocadas do ponto de
vista patrimonial, a tecnocracia deveria agir através da educacao patrimonial, esclarecendo os
equivocos dessas pretensdes desacertadas.

A premissa acima, antes de enfraquecer as instituicdes democraticas, de forma
contréria, acaba por fortalecé-las. A mensuragdo do nivel de estabilidade das instituicGes deve
partir exatamente da capacidade de independéncia dos individuos em relacdo a elas;
instituicGes devem ser fortes ndo porque sdo constantemente requisitadas, mas porque sdo
respeitadas as suas regras, ndo sendo necessario que se manifestem explicitamente. E esse
fortalecimento decorre do nivel de esclarecimento que a sociedade civil tem de seus direitos e
do nivel de participacdo em relacdo aos seus deveres, isto é, de cuidar de um patriménio
coletivo, no caso.

Nesse sentido, ndo se desconhece ou se menospreza a relevancia que as
Instituicbes do Sistema de Justica possuem para contribuir com o processo de
desenvolvimento, pois as garantias decorrentes do arcabouco normativo do direito ndo bastam
para que os cidaddos alcancem o bem-estar pretendido; ha a necessidade de atuacdo de outros
agentes, sejam publicos ou privados, atuando mutuamente, na promocao do desenvolvimento;
as instituicbes emergem nesse cenario porque tém papel relevante, mas € preciso que sejam
eficientes e suas acOes tenham por objetivo central o desenvolvimento entendido como um
processo conjunto, em que atuam cidaddos, sociedade civil e instituicdes (SOUSA, 2011b).
Sobre as instituigdes Niklas Luhmann (1983, p. 84-85) adverte:

E exatamente a indeterminagéo, o anonimato, a imprevisibilidade e a incognita de terceiros
relevantes que garante a confiabilidade e a homogeneidade das institui¢fes. Ela se baseia na
neutralizacdo de todas as referéncias que levam a que determinados terceiros possam ter
outras expectativas que as esperadas.

As instituicbes se fundamentam, entdo ndo na concordancia fatica de determinaveis
manifestacBes de opinides, mas sim no sucesso ao superestiméa-las. Sua continuidade esta
garantida enquanto quase todos suponham que quase todos concordem; e possivelmente até
mesmo enquanto quase todos concordem. Dai surge, comparativamente ao consenso fatico,
uma maior estabilidade e uma mais apurada sensibilidade. Constituidas sobre areia
movedica da experiéncia concreta, através de mecanismos de selecdo, as instituicGes podem
tornar-se amplamente independentes da distribuicdo fatica das experiéncias reais com
respeito a temas e momentos, e também das entradas e saidas de seus participantes,
passando entdo a moldar elas mesmas a estrutura de expectativas desses processos. Ao
nivel das expectativas sobre expectativas de terceiros, elas atingem um grau tdo
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caracteristico de sedimentacdo, ao ponto de ndo mais tolerarem um recurso a realidade
concreta das opiniGes e do comportamento. A certeza de suas expectativas se baseia na
assimilacdo de hipdteses improvisadas que ndo foram oportunamente refutadas, no
descobrimento de suas implicacdes e de outras possibilidades, no manter latente a maior
parte dos desvios e todas comunicacBes que sinalizem expectativas divergentes e que
possam dar-lhes ressonancia social — mas principalmente na dilacdo das chances faticas do
€oNsenso.

Nesse contexto, para que a politica patrimonial se mostre eficiente, as Institui¢cbes
do Sistema de Justica ndo podem ter a tola pretensdo de cobrir os déficits de cidadania e de
atuacdo da sociedade civil, assim como pensar que serdo mais eficientes do que os 6rgaos
patrimoniais ao gerir a politica do patriménio. Caso desconsiderem a sociedade civil?*, os
agentes econdmicos e vejam a questdo patrimonial apenas como uma questdo de justica,
incidirdo nos mesmos equivocos dos 6rgaos e entidades do patriménio, por desconsiderarem o
denominado espaco publico, que ndo se confunde com espago urbano.

Segundo Rogério Prenca Leite (2004, p. 287),

Os limites e diferencas entre um espaco urbano e um espago publico podem contribuir para
que seja compreendida a dupla insercdo conceitual entre espago e sociabilidade publica,
entendendo aqui essa sociabilidade de modo amplo, como praticas interativas — conflitivas
ou ndo — que ocorrem na vida cotidiana publica. Como ja pude sugerir em capitulo anterior,
uma nog¢do de espaco publico que ndo inclua as praticas interativas entre os agentes
envolvidos na construgdo social do seu espaco seria apenas uma noc¢do que se estaria
referindo a um espaco urbano. Inversamente, uma nocéo que prescinda de uma referéncia
espacial para essas a¢Oes interativas pode ser entendida como uma esfera publica. Quando,
portanto, h& uma convergéncia entre as categorias espaco e acdo, podemos entender que se
tem um espago publico, formado da intersecgdo entre espaco urbano e a esfera publica,
construtos dos quais retira, respectivamente, as categorias que lhe sdo constitutivas: espago
e acdo. Essa interseccdo ndo resulta de um mero somatorio de categorias distintas, mas
deve ser compreendida como resultante da convergéncia préatica entre o exercicio de uma
sociabilidade publica e os espagos que por ela sdo construidos, nunca dados a priori.

E essencial que as propostas de desenvolvimento cultural, dentre as quais se
incluem as politicas patrimoniais, estejam alicercadas em um eficiente sistema judiciario e de
governo, que devem estar prontos para promover a seguranca dos individuos e para garantir o
bom funcionamento de instituicbes que promovam o desenvolvimento da sociedade (SOUSA,
2011b), sujeitando-se ainda ao controle, prévio, concomitante e a posteriori, de sua eficiéncia.
Porém, é fundamental que a sociedade civil esteja apta e consciente do seu papel e das
instituigcdes, que ndo devem ser meros censores daquela.

Caso as politicas publicas culturais sejam implementadas com forte respaldo

publico e orientadas para amplos setores desfavorecidos, a cultura se constituird em um

24 «“Com a compreensio da importincia do bem, a comunidade pode exercer direito a participagdo nos processos
decisérios que influenciem em diversos aspectos de sua vida, ndo somente em matéria cultural, mas

especialmente em aspectos socioecondmicos estritamente ligados ao seu desenvolvimento” (SOARES, 2009, p.
149).
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caminho para a inclusdo, reforgando outros caminhos?*®; a cultura, ainda, é relevante porque
restitui a autoestima a grupos marginalizados®*®, bem como pode desempenhar papel
importante na reconstituicdo de lacos de associatividade, pois a mera ideia de cultura ja
implica em acéo coletiva (SEN; KLIKSBERG, 2010).

A politica patrimonial deve ser capaz de fomentar a capacitacio das pessoas?*’,
que tém um papel na ética social (SEN, 2011) para que estas possam se emancipar®*® e que
ndo se tornem dependentes apenas da atuacdo de institui¢des, inclusive daquelas do Sistema
de Justica.

Desconsiderar a sociedade civil € uma maneira de desacreditar na emancipacao
humana?¥, é desacreditar que o homem ¢ capaz de agir politicamente, ser dotado de
consciéncia, que pode ser fomentada. Portanto, uma politica patrimonial eficiente sugere a
conscientizacdo da sociedade civil, ou seja, uma acdo cultural para a liberdade, o que

pressupGe a comunhdo entre os lideres, sejam eles politicos ou tecnocratas, e as massas

245 <A cultura pode ser muito Gtil também no combate a criminalidade. A regido pode, como ja vimos, cometer

um erro gravissimo, conforme se pode perceber no debate sobre a criminalidade. O debate tende a ser
exclusivamente policial. Se se consegue enfocar, como deveria ser feito, o grande fator subjacente que é a
exclusdo social, e se forem criadas ‘pontes’ para a juventude excluida, sera possivel a obtengdo de mudancas
muito positivas. A criminalidade pode ser reduzida com base na agdo cultural” (SEN; KLIKSBERG, 2010, p.
329).

246 «Qs seres humanos podem perder tudo, mas sempre sdo portadores de cultura. Incluir os grupos
marginalizados e excluidos nas politicas culturais, de modo ativo, como no caso dos indigenas, entre outros, é
uma forma de restituir-lhes a autoestima coletiva. O respeito a sua cultura e a mobilizacdo em torno dela
valorizardo as pessoas e os grupos” (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 329).

247A valorizagdo do patriménio cultural e a necessidade de reabilitar os centros histdricos, na atualidade,
constituem premissas basicas dos debates sobre o desenvolvimento sustentavel nas cidades latino-americanas,
pois esses centros representam a sintese da diversidade que caracteriza a propria cidade. Vista por esse angulo, a
reabilitacdo dos centros histdricos, além de potencializar a identidade coletiva dos povos e promover a
preservacdo de seus bens culturais- materiais e imateriais — pode contribuir para o desenvolvimento econdémico
urbano, através do aproveitamento da infraestrutura de areas centrais e do incremento da industria turistica”
(FUNARI; PELEGRINI, 20086, p. 29).

248 <0 civismo ¢é a a¢do de um ser livre e autbnomo em suas decisdes, cultura inacessivel a homens e mulheres &
mercé do favor pessoal, sujeitos a dependéncia patrimonial e as politicas de clientela. A impessoalidade, a
generalidade e o caréter abstrato da lei, em um contexto secularmente caracterizado por perversdes, assumem,
desde logo, uma natureza emancipatoria” (VIANA et al., 1999, p. 150).

249 O processo civil, classicamente, realiza-se inter cives, entre pessoas dotadas de civilidade (civilitas),
invocando a ideia de cidaddo e da cidade; o conflito surge quando a civilidade é atingida e os cidaddos tém
necessidade do processo, por falta de acordo entre eles, havendo a necessidade de composicdo (CARNELUTTI,
2009, p. 29). Essa visdo parece corresponder ao classico pensamento do processo como relagéo juridica entre
pessoas. Elio Fazzalari (2006, p. 329-331), porém, substitui a questdo da relacdo entre pessoas, para a situagéo
substancial (civil, administrativa, penal ou constitucional), composta por um dever e pelo seu inadimplemento,
ou seja, por um °‘ilicito’, que constitui o pressuposto ‘substancial’ do processo, em que os atos processuais
pressupoem também aquela situagdo. O processualista diz: “Entretanto, deve sublinhada a importancia da relagao
entre o processo e a situa¢do substancial deduzida na lide. No plano constitucional, a justica é enderecada contra
o ‘ilicito’, isto ¢, contra a transgressao de um dever substancial, e a favor da posi¢ao juridica subjetiva a cujo
servigo aquele dever é colocado. Assim — ja dissemos, e o veremos melhor em prosseguimento -, a justica civil é
destinada a dar remédio a inadimpléncia da obrigacéo e a tutelar o correspondente direito subjetivo: donde deriva
a importancia que se deve dar a relagdo entre a medida jurisdicional e o direito subjetivo. (Veremos mais adiante
se, nas outras espécies de justica — administrativa, penal, constitucional -, a repressao do ilicito esta ligada a
tutela de uma posicéo subjetiva)”.
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populares, sociedade civil, como sujeitos da transformacdo da realidade, com individuos
conscientes, capazes de perceber, de conhecer, de recriar e conscientes de si mesmos
(FREIRE, 1987).

Os conflitos sdo inerentes em qualquer convivio social. Contudo, ndo se pode
devotar um monopdlio para a resolucdo de todos os conflitos, tratando-se a sociedade civil
como ser fosse orfa (MAUS, 2000) e sem capacidade de dialogo e consenso.

Para Niklas Luhmann (1983), a seguranca da satisfacdo e a integracdo social ndo
sdo dadas somente pela experimentacdo normativa; toda sociedade, conforme sua
complexidade e necessidade, precisa prever um volume suficiente de diversidade e
expectativas normativas e possibilita-la estruturalmente, por exemplo, por meio da
diferenciacdo de papéis; isso ndo constitui uma catastrofe, mas uma condicdo do
preenchimento das necessidades normativas na vida cotidiana e a0 mesmo tempo uma
condicgéo para o desenvolvimento do direito; assim, seria perfeitamente normal que projecoes
normativas conflitam uma com as outras e que a norma se torne o desapontamento do outro, o
gue ndo € motivo para liberacdo da busca de solucdes ou abrandamentos dos problemas
derivados desses conflitos.

Para que se modifique o quadro de dissociacao entre a prescri¢ao da legislacéo e a
realidade social, ndo basta mudar o direito substantivo e o direito processual; sdo necessarias
outras mudancas, uma revolucdo democratica da justica que pressuponha mudancgas
comportamentais®® e de visdo do direito, com uma nova cultura juridica e judiciaria®!
(SANTOS, 2008).

Através da ideologia, monta-se um imaginario de universalidade (igualdade, no
sentido juridico), onde ha uma l6gica da identificacdo social com a funcdo precisa de esconder
os conflitos, dissimulando a dominacdo e ocultando o particular enquanto particular, dando-
lhe 4ura de universal (CHAUI, 2011).

250 «E evidente que o sistema judicial ndo pode resolver todos os problemas causados pelas multiplas injustigas.
Mas tem que assumir a sua quota-parte de responsabilidade na resolucdo. O sistema judicial esta, hoje, colocado
perante o seguinte dilema. Se ndo assumir a quota-parte da sua responsabilidade, continuara a ser independente
de um ponto de vista corporativo, mas serd cada vez mais irrelevante tanto social como politicamente. Deixara
de ter aliados na sociedade e isolar-se-4 cada vez mais. Se, pelo contrario, assumir a sua quota de
responsabilidade, politizar-se-4, e com isso, aumentara o nivel de tensdo e conflito, quer internamente, quer no
relacionamento com outras instancias de poder. Verdadeiramente, ao sistema judicial ndo resta outra alternativa
sendo a segunda. Tem que perder o isolamento, tem que se articular com outras organizagdes e instituicfes da
sociedade que o possam ajudar a assumir a sua quota-parte de responsabilidade” (SANTOS, 2008, p. 34).

251 Boaventura de Souza Santos (2008, p. 32) propde: profundas reformas processuais, novos mecanismos e
novos protagonismo no acesso ao direito e a justica; nova organizagdo e gestdo judiciarias; revolugdo na
formacdo de magistrados desde as Faculdades de Direito até a formagdo permanente; novas concepgdes de
independéncia judicial; uma relagdo do poder judicial mais transparente com o poder politico e a midia, e mais
densa com os movimentos e organizagOes sociais; uma cultura juridica democratica e ndo corporativa.
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O ordenamento juridico possui lacunas, que sdo preenchidas conforme as
ideologias daqueles que estdo decidindo®2. Nesse sentindo, se houver uma sociedade civil
enfraquecida, obviamente, triunfardo as ideologias daqueles que detiverem o poder decisorio.

253 O direito ndo se reduz a contenciosidade e

E preciso desmitificar a judicializacdo do direito
nem tudo deve ser questdo de judicializacdo. Ha direito além das salas de audiéncias e dos
gabinetes dos magistrados, pois “assim como a satide ndo se define pela doenga, o direito ndo
se reduz ao contencioso. Vivemos a maioria das relacdes pessoais e sociais as quais o direito
da uma estrutura sem necessitar recorrer aos tribunais” (ROULAND, 2008, p. 7).

A discussao do capitulo que se encerra teve como objetivo discutir o fenémeno da
judicializagdo como algo muito além dos nimeros das estatisticas judiciais. A judicializacao
se mostra como um fenémeno complexo, como resultado dos diversos dilemas sociais.

A abordagem do capitulo tenta compreender a judicializacdo como uma resposta
burocratica que nem sempre vai pacificar os conflitos sociais, no caso, tutelar o patriménio
cultural. Para que houvesse sintonia em judicializacdo e pacificagdo dos conflitos
patrimoniais, seria necessario que houvesse maior confluéncia entre a normatividade das
regras patrimoniais e a facticidade da realidade das camadas que sdo atingidas por tais regras.
Nesse ponto, o trabalho procurou resgatar as ideias de Habermas.

O capitulo, igualmente, abordou a invengdo da Cidade Patriménio Cultural da
Humanidade, investigando as razdes que levaram a cidade de S&o Luis a receber tal titulo e a
sua densidade juridica, oportunidade em que se questionou se a populacdo local tem

consciéncia do que isso representa.

252 «“Entende-se também por ‘lacuna’ a falta nio ja de uma solucdo, qualquer que seja ela, mas de uma solugio
satisfatoria, ou, em outras palavras, ndo ja a falta de uma norma, mas a falta de uma norma justa, isto €, de uma
norma que se desejaria que existisse, mas que ndo existe. Uma vez que essas lacunas derivam ndo da
consideracdo do ordenamento juridico como ele €, mas da comparacao entre ordenamento juridico como ele é e
como deveria ser, foram chamadas de ‘ideoldgicas’, para distingui-las daquelas que eventualmente se
encontrassem no ordenamento juridico como ele €, e que se podem chamar de reais. [...] Que existem lacunas
ideoldgicas em cada sistema juridico é tdo 6bvio que ndo precisamos insistir. Nenhum ordenamento juridico é
perfeito, pelo menos nenhum ordenamento positivo. Somente o ordenamento juridico natural ndo deveria ter
lacunas ideoldgicas [...] Mas um sistema de direito natural nunca ninguém o formulou. A nos interessa o direito
positivo. Ora, com respeito ao direito positivo, se € 0bvio que cada ordenamento tem lacunas ideologicas, €
igualmente ébvio que lacunas com as quais deve se preocupar aquele que é chamado a aplicar o direito ndo sao
as ideoldgicas, mas as reais. Quando os juristas sustentam, em nossa opinido, sem razdo, que o ordenamento
juridico é completo, isto é, ndo tem lacunas, referem-se as lacunas reais e nao as ideologicas” (BOBBIO, 1999,
p. 140).

258 Toda relagdo juridica é uma relagdo entre sujeitos, sendo estes 0 atomo da teoria juridica, ou seja, 0 seu
elemento mais simples (PASUKANIS, 1989). Nesse sentido, as Instituicdes do Sistema de Justica ndo podem
desconsiderar, mesmo em uma tutela coletiva, regida pelo direito de propriedade dos imoveis tombados, que tais
sujeitos tém peculiaridades distintas (pobreza, auséncia de vontade em cumprir a norma, problemas decorrentes
de sucessdo etc.), 0 que comprometera a execugdo de qualquer medida judicial.
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Atraveés da anélise de dados empiricos, colhidos a partir de processos judiciais, em
tramite junto as Varas Federais da Secdo Judicidria do Maranh&o, procurou-se compreender a
questdo patrimonial em na Zona de Tombamento Federal de S&o Luis, oportunidade em que
surgiram dados bem interessantes sobre a tematica, isto é, tentou-se compreender por que 0
brilho dos anéis dos bacharéis encanta inclusive as pedras e os azulejos, que vdo lamentar
suas dores/abandono junto ao Judiciario.

Pela analise dos dados apresentados, é possivel notar uma forte desarticulagédo
entre sociedade civil e Estado, o que parece levar a um desacerto das politicas patrimoniais,
incapazes de gerar o direito ao desenvolvimento de forma efetiva para as populagdes
interessadas.

Nesse ponto em diante, o trabalho passa a questionar o monopdlio do Estado,
através da tecnocracia patrimonial, no ambito administrativo, e dos 6rgdos burocraticos
judicantes, no ambito judicial, sobre as questfes do patrimoénio, deixando-se a sociedade civil
fora do planejamento e da execucdo das mesmas.

Dessa forma, o trabalho buscou em Junger Habermas os fundamentos filosoficos e
juridicos para discutir a necessidade de maior interacdo entre a sociedade civil e o Estado, seja
no planejamento seja na execugdo das normas patrimoniais, fazendo-se um debate a respeito

do resgate da esfera publica.

V — CONCLUSAO

A cultura, o poder e o direito possuem relacdo bastante intima, ndo podendo o
jurista desconhecer que a questdo cultural também é uma questdo de justica e que possui
enorme relevancia em um mundo no qual as disputas culturais se mostram t&o evidentes,
conguanto, ndo raras vezes, invisiveis.

O trabalho, assim, baseou-se, inicialmente, nos estudos de Pierre Bourdieu (2003;
2010), analisando o entrelacamento entre a cultura, o direito e as estruturas de poder, através
da dominacdo simbdlica, em que as diferentes classes estdo envolvidas em lutas simbdlicas,
travadas diariamente, para imporem a definicdo do mundo social conforme seus interesses e
imporem o campo das tomadas de posi¢Ges ideoldgicas, que reproduzem em forma
transfigurada o campo das posicOes sociais. Do entrelacamento entre cultura, direito e as
estruturas de poder, determinados padrBes culturais sdo impostos aos povos e classes
dominadas, de forma simbolica e invisivel, através do carater universalizante de um padréo

cultural.
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Algumas tradicbes podem ser inventadas conforme os interesses dominantes,
cabendo aos povos e classes dominadas, com a tomada de consciéncia, buscar a sua
emancipacao atraves do reconhecimento de suas tradi¢es espontaneas, reconhecimento que
vai se dar, simbolicamente, através do direito, com seu status protetivo/normativo. Por outro
lado, a cultura e as suas repercussdes juridicas podem ter cardter emancipatorio, pois uma
sociedade aberta aos diversos padrdes culturais se mostra democraticamente fortalecida.

Estado e cultura costumam se relacionar, sendo exemplo disso a questdo
patrimonial levantada pelos Estados Nacionais. No caso brasileiro, 0 momento mais evidente
disso ocorreu durante o Estado Novo, momento histérico no qual o Estado despertou para a
questdo cultural, como forma de diminuir os dissensos da sociedade nacional em periodo de
ascensdo econdmica.

No periodo relatado acima, a discussao em torno do patrimonio foi trazida a tona
com a génese da questdo patrimonial, através da criacdo do Servico de Patriménio Historico e
Artistico Nacional - SPHAN, em 1937, no governo de Getulio Vargas. Para levar adiante o
seu projeto cultural, o Estado Novo buscou na intelectualidade brasileira um projeto que
descobrisse ou redescobrisse uma identidade prépria para o Brasil.

Dessa forma, o Estado teve que se valer do fendmeno da burocracia, instituindo
6rgdo responsavel pela questdo da cultura e do patriménio nacional, o Servigo do Patrimdnio
Historico e Artistico Nacional — SPHAN. No entanto, a burocracia patrimonial brasileira, ndo
diferente de outros setores, acabou incidindo em vicios histéricos em torno da gestdo das
politicas publicas, o que acabou dissociando 0s anseios patrimoniais da sociedade das
politicas praticadas pelo Estado.

Com a Constituicdo de 1988, pode-se dizer que houve uma nova diretriz em torno
da questdo patrimonial, a qual se preconizou uma gestdo solidaria da politica patrimonial,
ainda de dificil concretizacdo, haja vista a falta de articulagdo entre os diversos entes entre si
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) e ente aqueles e a sociedade civil. Tal
desarticulagdo parece se dar em virtude da incompreensdo do fendmeno burocratico na
Administracdo brasileira, ainda fortemente atrelada a um paradigma de pessoalidade e
favorecimentos, o que coloca em segundo plano o objetivo das politicas pablicas.

Expbs-se a necessidade dos Municipios brasileiros tomarem uma postura mais
ativa na articulacao das politicas patrimoniais junto com as sociedades civis interessadas, haja
vista que aqueles sdo os entes que estdo mais proximos dos anseios da comunidade.

As lutas emancipatérias dos novos patrimonios, ja nao restritos aos padrdes das

classes e povos dominantes, mas aberto ao reconhecimento de padrdes e tradicdes de grupos
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que estiveram a margem do processo de desenvolvimento econémico, sdo realizadas através
da denominada reivindicagéo regionalista.

Discutiu-se o direito ao desenvolvimento e a importancia do papel da cultura ao
fomentar o resgate da estima de grupos e inclusive a sua contribuicdo para o processo de
desenvolvimento econdmico. O direito ao desenvolvimento chegou a um estagio bastante
promissor em termos teoricos, exigindo-se para a sua compreensdo a conjugacao da liberdade
econdmica, social, cultural e politica.

O pleno desenvolvimento brasileiro apresenta sérios obstaculos, inclusive de
indole cultural, haja vista que a forte cultura da personificacdo das pessoas acaba por
enfraquecer os lagos da sociedade civil. As politicas de desenvolvimento cultural podem agir
como aliadas do processo de desenvolvimento, estimulando o processo de auto
reconhecimento da sociedade e demonstrando que a diversidade da sociedade brasileira ndo é
sinbnimo de estratificacdo social, mas de heterogeneidade cultural que ndo pode servir de
mote a permanéncia de desigualdades histdricas.

Com o fendmeno da patrimonializacdo, muitas cidades que ficaram a margem do
processo de desenvolvimento tém despertado para o reconhecimento de sua peculiaridade
cultural como forma de estimulo ao desenvolvimento, impulso que pode ser fomentado com
as politicas patrimoniais geridas, atualmente, principalmente pelo Estado. No entanto, a
gestdo das politicas patrimoniais pelo Estado, dissociada da sociedade civil, tem gerado
muitas frustracdes, ja que sua execucdo das mesmas acaba ndo sendo exitosa, eis que nao
estdo em harmonia com os anseios das comunidades interessadas.

O reconhecimento dos centros urbanos histéricos apenas como lugar de turismo,
excluindo comunidades tradicionais, que ddo vida ao lugar, contribui para o insucesso da
politica cultural do patriménio, o que compromete o pleno direito ao desenvolvimento. O
direito ao desenvolvimento cultural, com o éxito da politica patrimonial ligada a centros
historicos, so sera pleno caso seja capaz de se associar a um desenvolvimento econdémico, no
que pode contribuir a industria do turismo, ao gerar divisas, ao desenvolvimento social, com
investimentos e gestdo eficiente e transparente em educacdo, saude, trabalho etc., e 0
desenvolvimento politico, com respeito as minorias e diferencas e, principalmente,
propiciando que a sociedade civil, através do pleno exercicio da cidadania, seja capaz de
tragar efetivamente seus rumos politicos.

Sobre as questbes de judicializagdo, discutiu-se por qual razdo houve um
crescimento do protagonismo judicial no Brasil, pais bastante atrelado aos paradigmas

modernos de legalidade e igualdade formais, supostamente alcancados pelo Estado
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burocratico. O principio da legalidade, um dos pilares juridicos dos paises atrelados ao Civil
Law, foi fortemente abalado pelo surgimento de novas demandas, bem mais urgentes do que a
natural morosidade do processo legislativo e ao burocratismo da atividade administrativa, o
que exigiu uma nova postura da atividade judiciaria, gerando a necessidade de reconstrucao
da teoria da separacdo dos poderes, do principio da legalidade, no que se denominou
filosoficamente como “as promessas ndo cumpridas da modernidade”.

Nesse contexto, discutiu-se o papel do Judicidrio, de maneira, geral frente as
politicas publicas, situando o contexto politico, social e juridico em que se deu o seu
protagonismo diante das outras fungdes estatais classicas (legislativa e executiva). No entanto,
em que pese a necessidade de atuacéo do Judiciario nesse novo contexto, em uma democracia
em consolidagdo, ¢ preciso reconhecer, com os pés na realidade, que “o martelo nem tudo
pode”, isto ¢é, a judicializagdo possui limitagdes seja de ordem social, seja aquela advinda de
seu préprio burocratismo.

Tal discussdo trouxe a tona o papel emergente das Instituicdes dos Sistemas de
Justica brasileiras, em especial da magistratura, que passou assumir o encargo de cobrir as
omissBes legislativas e administrativas, o que explica a crescente judicializacdo das mais
diversas politicas publicas, no que se inclui a patrimonial, sufocada pelo burocratismo de sua
tecnocracia e de um sistema federativo, desacostumado a dialogar solidariamente, o que, em
linguagem metaférica, leva aquela para o banco dos réus, fazendo-se necessaria uma gestdo
eficiente para enfrentar velhos problemas e albergar novos direitos.

Os novos direitos tém provocado profundas mudancas nas estruturas institucionais
de paises de democracia emergente como o Brasil. O principio da legalidade, uma das
conquistas da modernidade, tem se defrontado com situagdes com as quais as rigidas
previsdes legislativas ndo conseguem acompanhar.

Nesse contexto, novas demandas individuais e sociais foram postas diante do
Legislativo e do Executivo. Todavia, por razdes historicas, a perversdo da formacéo
burocratica dos agentes daquelas duas funcdes gerou a lentiddo do primeiro e a ineficiéncia do
segundo, podendo-se dizer que a modernidade ndo teria cumprido as suas promessas:
liberdade, igualdade e fraternidade.

Com esse cenario, com 0s novos catalogos de direitos, aliados aos compromissos
descumpridos da modernidade (igualdade, liberdade e fraternidade, que néo atingiu a todos os
homens), fomentou-se uma sociedade civil mais exigente, que passou a requerer maior

rapidez e eficiéncia quanto & aplicabilidade dos direitos individuais, sociais e politicos,
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despontando a funcdo judicidria como uma arena redescoberta (pois ja existia) no jogo
democratico

Ndo se deixou de discutir as implicacBes sociais, politicas e juridicas do
protagonismo judicial, apresentando as razdes pelas quais o Judiciario, atraves de seus
membros, tem assumido uma funcdo de administradores publicos, no campo da
Administracdo Publica, e de censores, em outras areas que envolvem a sociedade civil.

Pode-se afirmar que a pesquisa ndo desmerece a fungéo judiciaria, mas, através de
dados empiricos, questiona a delegacdo excessiva do campo decisorio que deveria estar
repartido de forma equénime entre as outras funcdes estatais, assim como em relacdo a
sociedade civil, que ndo pode ter sua relevancia negligenciada, sob pena de se enfraquecer um

regime democréatico que esta em processo de consolidacao.
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ANEXOS
Anexo | — Sobre a metodologia para a coleta de dados

A definicdo do problema é um momento importante para o pesquisador, ja que
nem todos os problemas que s@o encontrados sdo necessariamente questdes que se prestam a
pesquisa cientifica (LAVILLE & DIONNE, 1999). Alem do mais, a formulacdo das questdes
de pesquisa ajuda o pesquisador a circunscrever determinada area especifica de um campo
mais ou menos complexo que tenha sido considerado elementar (FLICK, 2009).

As possibilidades abertas diante do universo juridico séo infinitas, fazendo-se
necessario um recorte metodoldgico da realidade, para uma maior compreensdao conceitual,
bem como para tornar viavel uma pesquisa (BARRETO; HONORATO, 1998). Diante disso,
definiu-se como objeto desta dissertacdo a analise em torno da efetividade do cumprimento
das decisoes judiciais que envolvem o patrimonio cultural imobiliario na cidade de Sao Luis,
na Zona de Tombamento Federal, e as Instituicbes de Justica Federal, com andlise de dados
empiricos.

Lawrence Friedman (2013), por exemplo, criticando a falta de trabalhos empiricos
em direito, ja havia analisado que, nos paises adeptos da Common Law, a doutrina juridica foi
sempre obcecada pela litigancia de segunda instancia, em um viés bastante formalista e sem
analises quantitativas ou empiricas, o que levou a sociologia e ndo o direito a tomar a
vanguarda sobre as pesquisas empiricas em direito.

Segundo Lawrence Friedman (2013, p. 17),

Pesquisas sobre disputas sofrem com as dificuldades para defini-las e mensura-las.
As estatisticas juridicas sdo, no geral, bastantes pobres; estatisticas sobre a
quantidade das demandas judiciais sdo piores, ou inexistentes.

O trabalho empirico permite que se rompa com o mero discurso de reformas
processuais, como forma de melhorar o sistema judicial. Propondo-se reformas processuais
sob o signo da neutralidade, ignoram os processualistas a ideologia do processo. Mauro
Cappelletti (2008) ja& havia alertado que sO raramente sdo analisados os fundamentos
ideoldgicos, as premissas filosoficas e os reflexos politico-sociais do processo, sendo
indispensavel que se tome consciéncia do fato de que nenhuma técnica juridica € um fim em

si mesma e tampouco ideologicamente neutra.
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Seguindo a tendéncia descrita acima, os estudos sobre o Judiciario, igualmente,
costumam se restringir a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF®* e
Tribunais Superiores, esquecendo-se de que boa parte da vida institucional da funcédo
judiciaria se da nas instancias inferiores, onde hd maior proximidade da mesma com a
sociedade civil. Neste caso, priorizou-se a primeira instancia.

A metodologia foi dividida em dois eixos, quais sejam, o da pesquisa bibliogréafica
e 0 da pesquisa empirica: a) a pesquisa bibliografica se prestou notadamente as leituras acerca
do tema direito ao patriménio cultural e sua correlacdo atual com o direito ao
desenvolvimento, a questdo da eficiéncia da judicializagdo promovida pelas Instituicbes do
Sistema de Justica Federal. Houve, ainda, esforco em busca de material literario sobre o
direito a prestacdo judicial eficiente, bem como a discussdo em torno das politicas publicas
patrimoniais; b) ja a pesquisa empirica, documental®®, por amostragem, conforme anexo,
constante no final do trabalho, foi restrita, focando apenas as a¢fes contra particulares que
tiveram/ttm como objetivo resguardar o patriménio cultural imobilidrio na Zona de
Tombamento Federal — ZTF do Centro Histérico de Sdo Luis (acdes em curso na Se¢do

Judiciaria do Maranhdo).
Anexo Il — Tabela das a¢Oes judiciais analisadas

Espacialmente, a analise se deteve as acGes em tramite junto a Secdo Judiciaria do
Maranhdo, em fungdo do tombamento federal do Centro Histdrico de Sdo Luis, que, em regra,
costumam tramitar junto as Varas Federais da Secdo Judiciaria do Maranhdo, em especial
junto a 8% Vara Federal, com competéncia para analisar os conflitos envolvendo matéria
agraria, ambiental e patriménio cultural.

Portanto, ndo houve analise das demandas que envolvam a area de tombamento
estadual, mesmo que, eventualmente, tenham sido judicializadas junto a Justica Estadual
Comum. Outrossim, ndo foram analisadas as agdes que estivessem em grau de recurso junto
ao Tribunal Regional Federal, Superior Tribunal de Justica — STJ ou Supremo Tribunal

Federal — STF. Dessa maneira, explica-se a metodologia:

254 Sobre uma analise histérica do Supremo Tribunal Federal, inclusive tratando de seu papel institucional, cfr.
COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a construcdo da cidadania. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2006. Ja para uma andlise positiva do Judiciario brasileiro, cfr. TAVARES, André Ramos.
Manual do Poder Judiciario brasileiro. Séo Paulo: Saraiva, 2012.

255 para FLICK (2009), como método autdnomo, a analise de documentos oferece uma abordagem especifica e,
ndo raras vezes, um tanto limitada a experiéncias e processos; contudo, 0os documentos podem representar um
acréscimo bastante instrutivo a outros métodos, a exemplo das entrevistas ou a observacao.
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A partir do sitio da Justica Federal no Maranhdo, fez-se a consulta processual
através do termo “INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO
NACIONAL”.

a) Pesquisando todos os tipos de acbes em nome do IPHAN, inclusive as
arquivadas (baixadas)

Em um primeiro momento, a pesquisa incluiu todas as agdes em nome do Instituto
do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN, inclusive aquelas que estavam
baixadas, através da ferramenta “mostrar 0os baixados”, disponibilizados pela Justi¢a Federal.

Em que pese ndo ser objetivo do trabalho pesquisar as a¢Bes baixadas, ja enviadas
para 0 arquivo, o uso da ferramenta se justificou para saber qual seria o volume efetivo de
acoes em nome do Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional - IPHAN na Secéo
Judiciaria do Maranhéo.

Dessa forma, em 08 de setembro de 2014, o sistema apontou a existéncia de 102
(cento e duas) acbes em nome da entidade (IPHAN), incluindo as ac¢Ges baixadas, ou seja,
arquivadas.

Dessa constatacdo, verificou-se que a entidade pesquisada tem um volume
processual relativamente pequeno em comparagcdo com outras entidades publicas, ja que o seu
volume de agGes mal ultrapassa uma centena, em um sistema de busca que atinge acdes
ajuizadas ha mais de 30 (trinta) anos.

b) Pesquisando todos os tipos de acbes em nome do IPHAN, excluidas as
arquivadas (baixadas)

Em um segundo momento, a pesquisa ndo incluiu a ferramenta “mostrar 0s
baixados”, pretendendo-se, dessa maneira, verificar apenas quais seriam as ac0es ativas em
nome do Instituto do Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional — IPHAN, o que sugeriria a
controvérsia envolvendo a tutela de direitos culturais, inclusive o patriménio cultural
imobiliario, objeto deste trabalho.

Assim, em 08 de setembro de 2014, o sistema apontou a existéncia de 63 (sessenta
e trés) acOes em nome da entidade (IPHAN), todas ativas, ou seja, que ainda ndo foram
enviadas para o arquivo, significando que a Justica Federal ainda deve tomar alguma medida
processual em relacdo as mesmas.

No ponto acima, a ferramenta de pesquisa pelo nome da entidade “Instituto do
Patrimdnio Historico e Artistico Nacional — IPHAN”, no sitio da Justica Federal, ndo tem
como, por si mesmo, distinguir quais sdo as agfes que envolvem a tutela do patrimdnio

cultural das outras demandas.
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Portanto, o pesquisador teve que verificar individualmente a temética de cada
acdo (se sistema remuneratério de servidor publico, tutela do patrimdénio cultural,
desapropriacao ou outros temas).

Ressalte-se que, para a pesquisa documental de dados, ou seja, dados colhidos a
partir dos autos judiciais, sO interessaram as demandas envolvendo a tutela do patriménio
cultural imobiliario na Zona de Tombamento Federal, no Centro Histérico de S&o Luis, que
tivesse o Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional — IPHAN, como demandante
ou demandado (autor/réu, acionante/acionado/exequente/executado).

Na tabela, constante no Anexo Il, no entanto, em vez de 63 (sessenta e trés) agoes,
estéo listadas 75 (setenta e cinco), pois foram acrescentados alguns casos em que o IPHAN
ndo aparece no sistema da Justica Federal. Neste caso, pode ter ocorrido erro do sistema
(grafia incorreta do nome IPHAN, por exemplo) ou falta de intervencdo da entidade nos
autos, 0 que € comum em ac¢des mais antigas em que somente a Unido ou Ministério Publico
Federal — MPF costumavam atuar em mateéria atinente ao patriménio cultural. Nas aces mais
recentes, por outro lado, é dificil verificar a falta de intervencdo do Instituto do Patriménio
Historico e Artistico Nacional — IPHAN, sendo tal entidade, através da Advocacia-Geral da

Unido — AGU, bastante atuante em relacdo a defesa de seus interesses institucionais.

FAZ
CLASSE E
3 PARTE
DATA DE CONTROVERSI AUTOS ENDERECO
AUTOR 3 DA
AUTUAC A/OBJETIVO DO IMOVEL
~ PESQU
AO
ISA?
1-Acéo SINDSEP/MA | Matéria 0003605- N&o envolve Né&o
Ordinéria: X IPHAN remuneratoria de 83.1996.4.01.3700 dano ao
01/10/1996 servidor publico (96.00.03712-4) patriménio
cultural
imobiliario na
ZTF
2 - Execucdo | Particulares X | Matéria 0006035- N&o envolve Né&o
de sentenca: IPHAN remuneratéria de 56.2006.4.01.3700/ dano ao
09/05/1997 servidor publico 2006.37.00.006310-0 | patrimdnio
(1997.37.00.001881- | cultural
4/ 0001850- imobiliario na
87.1997.4.01.3700) ZTF
3-Acdo SINDSEP/MA | Matéria 006422- Né&o envolve Né&o
Ordinéria: X IPHAN remuneratoria de 86.1997.4.01.3700 dano ao
19/12/1997 servidor publico (1997.37.00.006527- | patriménio
7) cultural
imobiliario na
ZTF
4 - Agdo SINDSEP/MA | Matéria 0001433- N&o envolve Né&o
Ordinaria: X IPHAN remuneratoria de 66.1999.4.01.3700 dano ao
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18/03/1999 servidor publico (1999.37.00.001446- | patriménio
4) cultural
imobiliario na
ZTF
5- Acéo SINDSEP/MA | Matéria 0001432- Né&o envolve Né&o
Ordinéria: X IPHAN remuneratoria de 81.1999.4.01.3700 dano ao
18/03/1999 servidor publico (1999.37.00.001446- | patriménio
4) cultural
imobiliario na
ZTF
6 - Acdo SINDSEP/MA | Matéria 0000254- Né&o envolve Né&o
Ordinaria: X IPHAN remuneratoria de 63.2000.4.01.3700 dano ao
14/01/2000 servidor publico (2000.37.00.000264- | patriménio
8) cultural
imobiliério na
ZTF
7 - Embargos | IPHAN X Matéria 0005933- N&o envolve Né&o
a Execugdo: Particulares remuneratoria de 97.2007.4.01.3700 dano ao
24/07/2007 servidor publico (2007.37.00.006091- | patriménio
3) cultural
imobiliario na
ZTF
8 - Execucdo | SINDSEP/MA | Matéria 0034427- Né&o envolve Né&o
contra a X IPHAN remuneratoria de 93.2012.4.01.3700 dano ao
Fazenda servidor publico (2000.37.00.000264- | patrimdnio
Publica: 8) cultural
06/09/2012 imobiliério na
ZTF
9 - Embargos | IPHAN X Impugnagcdo de 0035156- N&o envolve Né&o
a Execugdo: Particulares valores pleiteados em | 22.2012.4.01.3700 dano ao
12/09/2012 execucao de (0000770- patriménio
indenizagéo 40.1987.4.01.3700/00 | cultural
decorrente de .00.03842-3) imobiliario na
desapropriacao ZTF
10 - Execucéo | SINDSEP/MA | Matéria 0031292- Né&o envolve Né&o
contra a X IPHAN remuneratoria de 05.2014.4.01.3700 dano ao
Fazenda servidor publico (2000.37.00.000264- | patriménio
Publica: 8) cultural
04/07/2014 imobiliério na
ZTF
11 - Execucdo | SINDSEP/MA | Matéria 0031291- N&o envolve Né&o
contra a X IPHAN remuneratéria de 20.2014.4.01.3700 dano ao
Fazenda servidor publico (2000.37.00.000264- | patrimdnio
Publica: 8) cultural
04/07/2014 imobiliario na
ZTF
12 - Execucdo | SINDSEP/MA | Matéria 0031293- N&o envolve Né&o
contra a X IPHAN remuneratoria de 87.2014.4.01.3700 dano ao
Fazenda servidor publico (2000.37.00.000264- | patriménio
Plblica: 8) cultural
04/07/2014 imobiliario na
ZTF
13- Unido X Nunciagdo de obra 4646.19.81.401370-0 | Entorno do Forte Né&o
Nunciacdo de | Particulares nova objetivando (00.00.02184-9) de Santo
obra nova: demolir construcéo Antbnio, Ponta
18/03/1981 que interfere na da Areia

paisagem do entorno
de imoével tombado
(Forte de Santo
Antbnio).
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14 - Unido/Municip | Nunciagdo de obra 0000815- Entorno do Forte Né&o
Nunciagdo de | io de S&o Luis | nova objetivando 68.1992.4.01.3700 de Santo
obra nova: X Particulares | demolir construgdo (92.00.00833-0) Antbnio, Ponta
01/06/1992 que interfere na da Areia
paisagem do entorno
de im6vel tombado
(Forte de Santo
Antonio) e
construcdo irregular
em terreno da Unido.
15 - Execucdo | Particulares X | Indenizacéo 0000770- N&o envolve Né&o
contra a IPHAN decorrente de 40.1987.4.01.3700/00 | dano ao
Fazenda desapropriacao .00.03842-3 patriménio
Publica: (Dependente: cultural
08/04/1987 0035156- imobiliério na
22.2012.4.01.3700) ZTF
16 - Acdo MPF X Tombamento, mas 0001833- Né&o envolve Né&o
Civil Pablica: | Municipio de ndo foi possivel 56.1994.4.01.3700 dano ao Tutela em
23/05/1994 Alcéntara verificar a (94.00.01894-0) patriménio face de
controvérsia em sua cultural ente/entid
totalidade, tendo em imobiliario na ade
vista que 0s autos se ZTF em Séo publica
encontram no TRF Luis
17 - Agéo MPF/IPHAN Indenizacéo 0001097- N&o envolve Né&o
Civil Pablica: | X Particulares | objetivando reparar 91.2001.4.01.3700 dano ao
19/02/2001 dano ambiental (2001.37.00.001103- | patrimdnio
decorrente de suposto | 7) cultural
dano aos Sambaquis imobiliério na
da Maiobinha ZTF
18 - MPF/IPHAN Demolicéo de 07 0004070- Imbveis Né&o
Cumprimento | X Estado do (sete) imoveis 58.1997.4.01.3700 localizados no Tutela em
de sentenca Maranhéo localizados no Beco (1997.37.00.004138- | Beco dos face de
em ACP: dos Barraqueiros, 8) Barraqueiros ente/entid
02/10/1997 atras da antiga sede (atras da antiga ade
da Assembleia sede da publica
Legislativa, a fim de Assembleia
construir um Legislativa)
estacionamento para
Deputados e
Servidores da
ALE/MA
19 - Agdo MPF X Reforma e 0001233- Rua do Giz, n° Né&o
Civil Pablica: | IPHAN/Munic | conservacao de 93.1998.4.01.3700 53, Centro Autos
25/03/1998 ipio de Séo imo6vel tombado (1998.37.00.001252- conclusos
Luis (sucessor 0) para
processual) e sentenca e
Particular tutela em
face de
ente/entid
ade
publica
21 - MPF X Reforma e 0001229- Rua da Palma, Analisado
Cumprimento | Particular conservagao de 56.1998.4.01.3700 402, Centro IT
de sentenca N&o consta o imével tombado (1998.37.00.001248- 74/2014
em ACP: IPHAN no 4)
25/03/1998 sistema Obs.: O nome do
IPHAN ndo consta no
Sistema, dificultando
a andlise de dados
22 - MPF/IPHAN Reforma e 0001221- Rua da Palma, Analisado
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Cumprimento | X Particulares | conservacdo de 79.1998.4.01.3700 375, Centro IT
de sentenca imoével tombado (1998.37.00.001239- 105/2012
em ACP: 5)
25/03/1998 Obs.: O  imovel
desabou durante o
curso da execucdo da
sentenca, apesar das
determinacfes
cominatdrias ao
espolio.
23 - MPF X Reforma e 0002913- Rua da Palma, Analisado
Cumprimento | IPHAN/Unido | conservagéo de 16.1998.4.01.3700 434, Centro
de sentenca e Particular imoével tombado (1998.37.00.002949-
em ACP: 3)
09/06/1998 Obs.: O nome do
IPHAN consta de
forma resumida,
dificultando a analise
de dados.
24 - MPF X Reforma e 0002917- Rua da Estrela, Analisado
Cumprimento | IPHAN e conservacao de 53.1998.4.01.3700 547 IT
de sentenca Particular imével tombado (1998.37.00.002953- 07/2014
em ACP: 9)
09/06/1998 O IPHAN recuperou
0 imével totalmente.
No entanto, ap6s
cinco anos, o imovel
ja estava em situacéo
precéria.
25 - MPF X Reforma e 0002915- Travessa Feliz, Analisado
Cumprimento | IPHAN e conservacao de 83.1998.4.01.3700 117, 123,
de sentenca Particular imével tombado (1998.37.00.002951- | Desterro
em ACP: 3)
09/06/1998 Obs.: Execucéo de
obra pelo IPHAN, no
valor de R$
246.444,19.
26 - Acéo MPF/IPHAN Tombamento, mas 0000169- N&o foi possivel Né&o
Civil Pablica: | X Particulares | ndo foi possivel 14.1999.4.01.3700 verificar, tendo
15/01/1999 verificar a (1999.37.00.000170- | em vista que 0s
controveérsia em sua 0) autos se
totalidade, tendo em encontram no
vista que 0s autos se TRF
encontram no TRF
27 - MPF X Estado | Reformae 0001200- Rua da Estrela, Né&o
Cumprimento | do Maranh&o conservacao de 35.2000.4.01.3700 309, Centro Tutela em
de sentenca imoével tombado (2000.37.00.001230- | (futura Casa do face de
em ACP: (futura Casa do 1) Tambor de ente/entid
03/03/2000 Tambor de Crioula Crioula) ade
do Maranh&o) publica
28 - MPF X Reforma e 0002514- Rua do Giz (28 Analisado
Cumprimento | IPHAN e conservacao de 16.2000.4.01.3700 de julho), 443 IT
de sentenca Particular imével tombado (2000.37.00.002561- | (futura moradia 470/2010
em ACP: 2 e dependente do por interesse
31/05/2000 0017917- social) e Rua da
68.2013.4.01.3700) Estrela, 82,
Centro (futuro
Museu da
Gastronomia)
29 - Acgdo MPF X Tombamento, mas 0000888- Néo foi possivel Né&o
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Civil Publica: | IPHAN e ndo foi possivel 88.2002.4.01.3700 verificar, tendo
19/02/2002 Particular verificar a (2002.37.00.000914- | em vista que 0s
controvérsia em sua 5) autos se
totalidade, tendo em encontram no
vista que 0s autos se TRF
encontram no TRF
30 - Acdo MPF X Tombamento, mas 0000889- Né&o foi possivel Né&o
Civil Pablica: | IPHAN/Unido | néo foi possivel 73.2002.4.01.3700 verificar, tendo
19/02/2002 e Particular verificar a (2002.37.00.000915- | em vista que 0s
controvérsia em sua 9) autos se
totalidade, tendo em encontram no
vista que 0s autos se TRF
encontram no TRF
31 - Acéo MPF X Tombamento, mas 0000890- Nao foi possivel Néao
Civil Piblica: | IPHAN/Unido | ndo foi possivel 58.2002.4.01.3700 verificar, tendo
20/02/2002 e Particular verificar a (2002.37.00.000916- | em vista que 0s
controveérsia em sua 2) autos se
totalidade, tendo em encontram no
vista que 0s autos se TRF
encontram no TRF
32 - Agdo MPF X Tombamento, mas 0000891- Néo foi possivel Né&o
Civil Pablica: | IPHAN e ndo foi possivel 43.2002.4.01.3700 verificar, tendo
20/02/2002 Unido verificar a (2002.37.00.000917- | em vista que 0s
controversia em sua 6) autos se
totalidade, tendo em encontram no
vista que 0s autos se TRF
encontram no TRF
33- MPF X Reforma e 0017777- Vérios iméveis. Né&o
Cumprimento | IPHAN e conservacéo de 05.2011.4.01.3700 No entanto, ndo houve
de sentenca Unido imével tombado (n° antigo 0000887- foi possivel anélise
em ACP: 06.2002.4.01.3700/20 | individualizados, | individual
31/05/2002 02.37.00.000913-1) haja vista que, a izada.
época da
pesquisa,
22/09/2014, os
autos estavam
conclusos para
deciséo do Juizo.
34 - Acdo MPF X Reforma e 0000886- Rua de Nazaré, Analisado
Civil Publica: | IPHAN e conservagao de 21.2002.4.01.3700 184, IT
20/02/2002 Particular imével tombado (2002.37.00.000912- 65/2012
8)
Obs.: O processo foi
anulado em virtude
de falha processual:
auséncia de
nomeacdo de curador
especial. Mesmo o
IPHAN tendo
executado obra
emergencial no valor
de R$ 217.153,79, 0
imovel necessita de
novas obras.
35 - Agdo MPF X Tombamento, mas 0006165- Néo foi possivel Né&o
Civil Piblica: | IPHAN e ndo foi possivel 51.2003.4.01.3700 verificar, tendo
12/06/2003 Unido verificar a (2003.37.00.006707- | em vista que 0S
controvérsia em sua 9) autos se

totalidade, tendo em
vista que 0s autos se

encontram no
TRF
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encontram no TRF

36 - Acdo MPF X Obrigacéo de ndo 0012270- Fabrica Né&o
Civil Publica: | IPHAN/Estado | fazer para impedir a 44.2003.4.01.3700 OLEAMA Tutela em
17/10/2003 do Maranh&o demolicdo da antiga (2003.37.00.012927- | (futura Praca das face de
Fabrica OLEAMA 3) Mercés, em ente/entid
(futura Praca das frente ao ade
Mercés, em frente ao Convento das publica
Convento das Mercés,
Mercés) Desterro)
37 - Acdo MPF/IPHAN Tombamento, mas 0004677- Né&o foi possivel Né&o
Civil Pablica: | X Fundacgdo ndo foi possivel 27.2004.4.01.3700 verificar, tendo
02/07/2004 José Sarney verificar a (2004.37.00.004846- | em vista que 0S
controvérsia em sua 0) autos se
totalidade, tendo em encontram no
vista que o0s autos se TRF
encontram no TRF
39 - Acdo MPF/IPHAN Nulidade de doagdo e | 0006575- Né&o foi possivel Né&o
Civil Pablica: | X Estado do matricula de imével, | 75.2004.4.01.3700 verificar, tendo
26/08/2004 Maranhdo/Fun | provavelmente (2004.37.00.006800- | em vista que 0s
dacédo José envolvendo o 9) autos se
Sarney Convento das Mercés encontram no
TRF
40 - MPF X Reforma e 0006949- Rua da Cruz, Analisado
Cumprimento | Particular conservacéo de 91.2004.4.01.3700 522, Centro IT
de sentenca N&o consta o imével tombado (2004.37.00.007195- 183/2013
em ACP: IPHAN no 0)
17/09/2004 sistema Obs.: O nome do
IPHAN ndo consta no
Sistema, dificultando
a anlise de dados
41 - MPF/IPHAN Reforma e 0007544- Rua de S&o Jodo, Né&o
Cumprimento | X Particular conservacao de 90.2004.4.01.3700 n° 22 A Autos
de sentenca imével tombado, com | (2004.37.00.007804- baixados
em ACP: retirada de artefatos 4)
01/10/2004 publicitarios (placas)
42 - Acéo MPF X Construcgdo irregular | 0003261- Cémara Né&o
Civil Pablica: | Municipio de em area de 87.2005.4.01.3700 Municipal de
09/05/2005 Séo Luis tombamento (anexo (2005.37.00.003424- | S&o Luis, Centro | Tutelaem
(Cémara de na Camara 2) face de
Municipal) Municipal) ente/entid
ade
Obs.: O nome do publica
IPHAN n&o consta no
Sistema, dificultando
a andlise de dados
43 - Acéo MPF/IPHAN Reforma e 0006968- Rua da Palma, Analisado
Civil Piblica: | X Particular conservacao de 63.2005.4.01.3700 445, Centro IT
04/10/2005 imoével tombado (2005.37.00.007258- 398/2011
5)
Obs.: O imovel
desabou antes do
ajuizamento da acdo
44 - MPF/IPHAN Reforma e 0002677- Rua de Nazaré, Analisado
Cumprimento | X Particular conservacao de 83.2006.4.01.3700 329, Centro IT
de sentenca imével tombado (2006.37.00.002803- 157/2013
em ACP: 3)
23/05/2006
45 - Acéo IPHAN/MPF/ | Reconstrucéo e 0001001- Rua das Crioulas | Analisado
Civil Piblica: | MPE X conservacado de 95.2009.4.01.3700 (Céndido IT
19/02/2009 Particular imovel tombado (2009.37.00.001014- | Ribeiro), 176 e 195/2010
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Obs.: Demoligéo de
casas operarias da
Fébrica Santa Amélia
para abrigar
estacionamento. A
proprietaria foi presa,
inclusive.

5)

168 e Beco das
Laranjeiras (Rua
Domingos
Barbosa), 59, 63
e 67

46 - Acdo IPHAN/MPF Reforma e 0001489- Rua da Palma, Analisado
Civil Pablica: | X Particular conservacao de 50.2009.4.01.3700 549 e 559, IT
11/03/2009 imovel tombado (2009.37.00.001512- | Centro 177/2013
7) e
Obs.: O imovel 178/2013
desabou antes do e
ajuizamento da acéo 125/2014
e jamais foi
recuperado pelo
proprietario, que
mora na Italia. O
IPHAN efetuou obras
emergenciais.
47 - Agéo IPHAN/MPF Reforma e 0001608- Rua da Palma, Néo foi
Civil Publica: | X conservacéo de 11.2009.4.01.3700 205, Centro possivel
16/03/2009 Particular/Mun | imdvel tombado (2009.37.00.001633- efetuar a
icipio de S&o 8) analise
Luis Obs.: O imdvel foi individual
desapropriado no izada, haja
curso da agéo. vista que,
a época da
pesquisa,
22/09/201
4, 0s autos
estavam
pendentes
de atos da
Secretaria.
48 - Acdo IPHAN X Reforma e 0001713- Rua da Palma, Analisado
Civil Pablica: | Particular conservacao de 85.2009.4.01.3700 92, Centro IT
20/03/2009 imével tombado (2009.37.00.001741- 201/2011
5)
49 - Acdo IPHAN X Reforma e 0002005- Rua da Manga, Analisado
Civil Piblica: | Particulares conservacao de 70.2009.4.01.3700 205, ou Rua IT
26/03/2009 imo6vel tombado (2009.37.00.002038- | Maranhéo 189/2013
6) Sobrinho, 09
(antigo 01),
Centro
50 - Agdo IPHAN X Reforma e 0002999- Rua do Egito, Néo foi
Civil Piblica: | Particular conservacao de 98.2009.4.01.3700 185 possivel
29/04/2009 imével tombado (2009.37.00.003068- efetuar a
5) analise
individual
izada, haja
vista que,
a época da
pesquisa,
22/09/201
4, 0s autos
Obs.: O imével havia estavam
desabado pendentes
parcialmente antes do de atos da
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ajuizamento da agéo.

Secretaria.

51 - Acéo MPF/IPHAN Reforma e 0011857- Rua Humberto Analisado
Civil Publica: | X Particular conservagéo de 84.2010.4.01.3700 de Campos, 160, IT
12/04/2010 imoével tombado Centro 234/2011
52 - Acéo MPF/IPHAN Reforma e 0012560- Rua da Palma, Né&o
Civil Pablica: | X Estado do conservacao de 15.2010.4.01.3700 137, esquina Tutela em
14/04/2010 Maranhdo imével tombado com a Rua 14 de face de
Julho, Centro ente/entid
ade
publica
53 - Acdo IPHAN/MPF Reforma e 34684- Rua Afonso Analisado
Civil Piblica: | X Particulares | conservacao de 89.2010.4.01.3700 Pena, n® 47, IT
16/09/2010 imovel tombado Centro (Ferrode | 061/2013
Engomar)
Obs.: O imbvel
desabou antes do
ajuizamento da acdo
54 - Acgdo MPF/IPHAN Reforma e 46552- Rua Afonso Analisado
Civil Piblica: | X Particular conservacéo de 64.2010.4.01.3700 Pena, 233, IT
17/12/2010 imével tombado Centro 180/2013
Obs.: a questéo foi
resolvida através de
conciliacdo, em
audiéncia, na qual se
acordou a
recuperacdo do
imével
55 - Agdo MPF/IPHAN Reforma e 0005651- Rua 14 de Julho, | Analisado
Civil Pablica: | X Particular conservagao de 20.2011.4.01.3700 173 IT
23/02/2011 imoével tombado 390/2008
56 — Agéo MPF X Reforma e 5743-95.2011.4- Beco do Couto, Analisado
Civil Piblica | Particular conservacao de 01.3700 63 Sem IT
02/03/2011 imével tombado atualizada
Obs.: O nome do
IPHAN ndo consta no
Sistema, dificultando
a anlise de dados
57 - Acéo IPHAN/MPF Reforma irregular em | 0007347- Rua Afonso Analisado
Civil Pablica: | X Particular area de tombamento 91.2011.4.01.3700 Pena, 20, Centro IT
15/03/2011 056/2014
58 - Acgdo MPF/IPHAN Obrigacdo de fazer 0014593- N&o envolve Né&o
Civil Pablica: | X Estado do consistente em 41.2011.4.01.3700 dano ao
31/05/2011 Maranhéo obrigar o Estado do patriménio
Maranhéo a enviar o cultural
EIA/RIMA ao imobiliario na
IPHAN dos ZTF
empreendimentos que
estejam sob analise
da SEMA
59 - Acdo MPF/IPHAN Obrigagdo de ndo 0017295- Fortaleza de Séo Né&o
Civil Pablica: | X Estado do fazer e fazer 57.2011.4.01.3700 Luis, Av. Beira Tutela em
24/06/2011 Maranhdo envolvendo a Mar, Centro face de
recuperacgdo e ente/entid
conservagao da ade
Fortaleza de S&o Luis publica
60 - Acdo IPHAN X Reforma e 0025081- Rua do Giz, 393
Civil Piblica: | Particulares conservacao de 55.2011.4.01.3700 Analisado
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26/08/2011 imoével tombado IT
09/2014
Obs.: O imovel
desabou antes do
ajuizamento da acdo.
Dificuldade de
citacdo da parte
acionada, residente
no exterior.
Emergencialmente, o
IPHAN teve que
gastar R$ 94.759,63
para estabilizar o
imovel.
61 - Acdo IPHAN/MPF Construgdo irregular | 25147- Rua do Portinho Sim
Civil Pablica: | X Particular em area de 35.2011.4.01.3700 (Afonso Pena), IT
29/08/2011 tombamento 529, Centro 23/2013
62 - Agdo IPHAN/MPF Construcgdo irregular | 0025183- Rua Graga Analisado
Civil Piblica: | X Particular em &rea de 77.2011.4.01.3700 Aranha, 72, IT
30/08/2011 tombamento Quadra 06, 60/2013
Centro
Obs.: O nome do
IPHAN consta de
forma equivocada,
dificultando a analise
de dados
63 - Acdo MPF/IPHAN Adocéo de medidas 0033314- Area vedada ao Né&o
Civil Pablica: | X Municipio para a interrup¢do do | 41.2011.4.01.3700 transito de Tutela em
10/11/2011 de Séo Luis transito de veiculos veiculos no face de
na area vedada do Centro Historico | ente/entid
Centro Historico ade
publica
64 - Acgdo Particulares X | Nulidade de ato 0004096- Rua da Estrela, Né&o
Popular: IPHAN/Estado | administrativo que 31.2012.4.01.3700 309, Centro O objeto
31/01/2012 do Maranh&o cedeu imével para o (futura Casa do da acédo
IPHAN implantar a Tambor de néo
Casa do Tambor de Crioula) pretendeu
Crioula do Maranhédo tutelar o
patriméni
o cultural
65 - Acdo IPHAN X Reforma e 0010471- Rua da Palma, Néo foi
Civil Piblica: | Particular conservacao de 48.2012.4.01.3700 393, Centro possivel a
19/03/2012 imoével tombado analise
individual
izada, haja
vista que,
a época da
pesquisa,
22/09/201
4, 0s autos
estavam
conclusos
para
decisdo do
Juizo.
66 - Acdo IPHAN X Reforma e 0010470- Rua do Giz (28 Analisado
Civil Publica: | Particular conservacao de 63.2012.4.01.3700 de julho), 468 IT
19/03/2012 imovel tombado Centro 29/2009
67 - Agdo MPF/IPHAN Reforma e 0014807- Rua Afonso Néo foi
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Civil Piblica: | X Particulares | conservacao de 95.2012.4.01.3700 Pena, 399, possivel
23/04/2012 imoével tombado esquina com a efetuar a
Travessa da Lapa analise
individual
izada, haja
vista que,
a época da
pesquisa,
22/09/201
4, os autos
estavam
pendentes
de atos da
Secretaria.
68 - Acdo IPHAN X Reforma e 0040685- Praia da Ponta da Né&o
Civil Pablica: | Estado do conservacéo de 22.2012.4.01.3700 Areia, Fortaleza | Tutelaem
22/10/2012 Maranhéo imével tombado de Santo Antonio face de
individualmente ente/entid
(Fortaleza de Santo ade
Antonio) publica
69 - Acgdo MPF/IPHAN Protecdo da Fortaleza | 0001885- Entorno da Né&o
Civil Piblica: | X Particulares | de Santo Antonio, 85.2013.4.01.3700 Fortaleza de
15/01/2013 impedindo-se a Santo Anténio,
realizacdo de eventos Ponta da Areia
de grande porte em
seu entorno
70 - Acéo MPF X INSS Reforma e 0047227- Av. Pedro Il, Né&o
Civil Publica: conservacéo de 22.2013.4.01.3700 220, Centro Tutela em
07/10/2013 imével tombado (Edificio Jodo face de
Goulart) ente/entid
ade
publica
71 - Agdo IPHAN X Reforma e 0047185- Av. Pedro II, Analisado
Civil Piblica: | Particulares conservacao de 70.2013.4.01.3700 209, Centro IT
07/10/2013 (Bancos imével tombado 42/2013
privados)
72 - Acédo IPHAN X Reforma e 0047275- Rua Grande Analisado
Civil Piblica: | Particulares conservacéo de 78.2013.4.01.3700 (Osvaldo Cruz), IT
08/10/2013 imével tombado (dependente daacdo | 122, Centro 180/2013
ordinéria 0021593- (antigas Casas
87.2014.4.01.3700) Pernambucanas)
73 - Agdo Particular X Construcgdo irregular | 0021593- Rua Grande Néo foi
Ordinéria: IPHAN em area de 87.2014.4.01.3700 (Osvaldo Cruz), analisado
14/05/2014 tombamento (Dependente da ACP | 122, Centro de forma
(Embargo de 0047275- (antigas Casas individual
volumetria) 78.2013.4.01.3700) Pernambucanas) | izada, haja
vista que a
ACP, acéo
conexa foi
analisada.
74 - Acéo Particular X Acéo popular 0024652- Rua Jacinto Analisado
Popular: IPHAN e objetivando 83.2014.4.01.3700 Maia, ao lado do
23/05/2014 outros desobstruir a Rua Convento das

Jacinto Maia, no
Centro Historico de
Séo Luis, obstruida
parcialmente para
proteger o local onde
existia a Igreja de
Nossa Senhora das

Mercés
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Mercés
75 - Acédo IPHAN X Construgéo irregular | 0032009- Rua Afonso Analisado
Civil Pdblica: | Particulares em area de 17.2014.4.01.3700 Pena, 359, IT
17/07/2014 tombamento Centro 30/2014
Anexo 11 — Fotografias de alguns dos imdveis analisados

b

e

Caso 13 da Tabela Il [Arquivo pessoal]

Caso 18 da Tabela Il [Arquivo pessoal]
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Caso 19 da Tabela Il [Arquivo pessoal]

Caso 28 da Tabela Il [Arquivo pessoal]
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Caso 44 da Tabela Il apds [Arquivo
pessoal]

Caso 47 da Tabela Il [Arquivo pessoal]
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- Caso 50 da Tabela Il [Arquivo pessoal]

Caso 55 da Tabela Il [Arquivo pessoal]

Caso 54 da Tabela |1 antes [IPHAN]

Caso 60 da Tabela 1l [IPHAN]

Caso 54 da Tabela Il apés [IPHAN]

S :

Caso 63 da Tabela Il [Arquivo pessoal]
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Caso 65 da Tabela I [IPHAN]

Caso 70 da Tabela Il [Arquivo pessoal]
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