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Resumo

O presente artigo versa, inicialmente, sobre a forma de compreensao da consoli-
dagdo da subjetividade e, por consequéncia, de uma identidade, através da filosofia
que confere énfase ao reconhecimento, em detrimento da teoria do contrato social.
Em seguida, discute a dicotomia entre os direitos liberais e sociais e sua possivel in-
fluéncia na configuragao do direito a cultura, nos liames pertinentes a uma identidade
prépria. Expoe que a produgao cultural deve ser democratizada, com o acolhimento
das distintas manifestagdes culturais, sem a concentragao exclusiva dos signos cultu-
rais e seus valores nas maos do governo. Propode, ainda, o direito a uma identidade
propria, como critério para a avaliagao do direito social a cultura,com o entendimen-
to de que as diferengas devem ser protegidas na proporgao em que sao demandadas
para constituir a defesa de direitos fundamentais.
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Abstract

This article focuses initially on the way of comprehending the consolidation of
subjectivity, and therefore of an identity, through the philosophy that gives empha-
sis to recognition, to the detriment of social contract theory.Then it discusses the
dichotomy between liberal and social rights and their possible influence on the
shaping of cultural rights, in the bonds related to people’s own identity. It claims
that cultural production should be democratized, including the host of distinct
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cultural manifestations, without the sole concentration of cultural signs and their
values in government hands. It also proposes people’s right to an identity of their
own as a criterion for assessing the social right to culture, with the understanding
that the differences should be protected as long as they are required to constitute

the defense of fundamental rights.

Key words: fundamental rights, identity, difference.

Introducao

A questao pertinente a diferenca e ao direito que
venha a reconhecé-la e garanti-la contemporaneamente
sao os principais temas desenvolvidos no presente ar-
tigo. Logo, procura-se delimitar os campos juridicos em
que a cultura se apresenta como direito fundamental, na
perspectiva do direito a uma identidade propria, tanto
em seu aspecto negativo, ou seja, a garantia da liberdade
de possuir uma identidade proépria, assim como em seu
sentido positivo, ou seja, a necessidade e a demanda por
politicas publicas que venham a reconhecer e afirmar
possiveis identidades marginalizadas, minoritarias, que
tém o acesso aos meios de participagdo democratica
na sociedade obstaculizado pelo simples fato de uma
ontologia da diferenca nao ser comportada, plenamente
recebida, acolhida, no meio social contemporaneo.

Para tanto, procura-se averiguar a estrutura da
insercao do individuo na sociedade, sua luta por reco-
nhecimento, como mediagao necessaria para a consti-
tuicao da subjetividade. E ainda a relevancia do contexto
ético em que o individuo se encontra, assim como a
dicotomia entre direitos liberais e sociais, seus funda-
mentos, suas criticas e se ainda faz sentido falar nesta
dicotomia, face ao reconhecimento que todos os direi-
tos possuem um custo.

Trata-se, em suma, de reflexdes sobre: (i) o direi-
to a uma identidade propria, o qual deve ser identificado
e tratado como direito fundamental; (ii) a necessidade
de uma abertura democratica para a cultura na produ-
o e significagdo pelo proprio povo, afastando um pos-

sivel paternalismo estatal da semantica cultural nacional.

A luta por reconhecimento

A Teoria Critica teve como um dos seus objeti-
vos constitutivos, que em boa medida norteou as pes-
quisas posteriores das geragoes subsequentes, a busca
por explicar e entender o funcionamento dos processos

sociais numa vertente critico-normativa. O desafio que
se colocou no horizonte da Teoria Critica foi o de pro-
mover uma leitura renovada da mediagao existente entre
a praxis e a teoria, com o fim de formular diagnésticos
criticos de época, no sentido de explorar quais processos
sociais se orientam para a emancipagao e quais sao aque-
les que impossibilitam que esta ocorra, os obstaculos que
impedem a formagao de uma sociedade livre e justa.

Apesar de existirem diferentes modelos de Teo-
ria Critica — ainda que todos sejam, em menor ou maior
medida, tributarios a critica originaria de Adorno e
Horkheimer (2006) —, a atengdo sera voltada para o de-
bate do reconhecimento social e juridico das identidades
particulares e das formas de vida cultural, desenvolvido
por Axel Honneth (2003). Reflete-se, por conseguinte,
sobre o processo social de construcgao intersubjetiva da
identidade, tanto pessoal como coletiva. Para Honneth,
tal construgido ocorre através de uma gramatica moral
conflituosa, uma “luta por reconhecimento”.

Entende o autor que, ainda que Habermas tenha
contribuido significativamente com sua teoria social,
esta nio foi capaz de lidar com o campo socioldgico de
maneira adequada. Os dois problemas centrais da teo-
ria habermasiana estariam na separagao entre sistema
e mundo da vida e sua intersubjetividade comunicativa
voltada para o consenso. O segundo ponto, em especial,
foi alvo de criticas a partir de diferentes perspectivas
(Mouffe, 1999), mas Honneth observa que como a base
da interacao social é o conflito, e nio o consenso, a
gramatica moral de tal conflito seria a luta por reconhe-
cimento (Nobre, 2003, p. 17).

A luta dos sujeitos por reconhecimento recipro-
co de suas identidades em uma pressao que ¢é realizada
na parte interna da sociedade, que visa a estruturagiao
pratica e politica de instituigoes que assegurem suas li-
berdades (comunicativamente compartilhadas).

Honneth afilia-se, neste ponto (através de Hegel),
a uma tradigdo diversa da compreensao contratualista
do fenémeno social. Assim, por um lado, para Hobbes,

3*“Se Honneth concorda com Habermas sobre a necessidade de construir a Teoria Critica em bases intersubjetivas e com marcados componentes universalistas, defen-
de também, contrariamente a este, a tese de que a base da interagdo é o conflito, e sua gramatica, a luta por reconhecimento” (Nobre, 2003, p. 17).
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o medo permanente e a desconfianga reciproca con-
duzem a uma submissao de todos a um soberano, por
meio de um contrato. Ou seja, o contrato social procura
apaziguar a guerra de todos contra todos:

Em vista dessa situagio de desconfianca mutua, nao
ha nenhuma forma de autoprotegio antecipada razo-
avel, isto é, dominar por meio da forca ou da asticia
a tantos homens quanto possa, no tempo exato, para
que nenhum outro poder o ameace. Isso se resume na
prépria sobrevivéncia e, geralmente, é permitido. [...]
os homens nao sentem nenhum prazer (ao contrario,
um grande desgosto) reunindo-se quando nao ha um
poder que se imponha a eles. Cada homem considera
que seu semelhante deve valoriza-lo tanto quanto ele
se valoriza e, em presenca de sinais de desprezo ou
de subestimagio, procura, na medida do possivel (os
que nao reconhecem nenhum poder que os sujeite,
destroem-se mutuamente) arrancar maior estima de
seus contendores infligindo-lhes algum dano e o de
outros pelo exemplo (Hobbes, 2000, p. 95).

Por outro lado, Honneth compartilha com Hegel
o entendimento de que o fundamento para qualquer
teoria filosofica da sociedade sdo os vinculos éticos,
em sentido oposto as teses atomisticas, e defende que,
desde o inicio, teriam existido formas elementares de
convivio intersubjetivo.

[...] se os sujeitos precisam abandonar e superar as
relagdes éticas nas quais eles se encontram originaria-
mente, visto que nao veem plenamente reconhecida
sua identidade particular, entdo a luta que procede daf
nao pode ser um confronto pela pura autoconser-
vagio de seu ser fisico; antes, o conflito pratico que
acende entre os sujeitos é por origem um aconteci-
mento ético, na medida em que objetiva o reconheci-
mento intersubjetivo das dimensdes da individualidade
humana (Honneth, 2003, p. 48).

O individuo apenas estaria em condi¢oes de
se autoidentificar consigo préprio na medida em que
pudesse encontrar aprovagao e apoio daqueles com
quem interage; logo, o conceito de “honra” serviria,
portanto, para caracterizar uma relagao afirmativa do
proprio individuo perante a comunidade da qual de-
manda reconhecimento.

E ha um prosseguimento da luta por reconheci-
mento que tangencia a esfera juridica, pois os conflitos
praticos que decorrem do nio reconhecimento ou do
desrespeito acabam por expor conflitos referentes a
ampliagao do conteido material e do alcance social do
status de uma pessoa de direito (Honneth, 2003, p.217)*

A experiéncia da privacao de direitos pode ser
auferida pelo alcance material daqueles direitos que sao
garantidos institucionalmente, mas também pelo alcance
da universalizacao dos mesmos. Para tanto, estrutura a
relagdo entre formas de reconhecimento e de desres-
peito.Ante um tipo de desrespeito, exige-se um meio de
reconhecimento especifico.

Nas relagoes primarias, constituidas pela amizade
e pelo amor, o desrespeito consistiria nos maus-tratos e
na violagao; nas relagoes juridicas, o desrespeito estaria
na privagao de direitos e exclusao; enquanto que, na co-
munidade de valores, caracterizada pela solidariedade, o
desrespeito estaria na degradagao e na ofensa.

Assim, para Honneth, o interesse se volta para
os conflitos originados de experiéncias de desrespeito
social, que suscitam lutas sociais direcionadas para a re-
estruturagao ou desenvolvimento de relagdes de reco-
nhecimento mutuo.

As formas mais importantes de reconhecimento
decorreriam do direito e da estima social. Se for possi-
vel afirmar que o sujeito possui expectativas de reco-
nhecimento, também se deve compreender que estas
afetam sua identidade, a forma como ele se percebe no
mundo, em sua sociabilidade (ou em sua negatividade).

No que tange a fundamentagdo normativa da te-
oria da justica, Honneth procura aproximar as posigoes
divergentes do liberalismo e do comunitarismo (VWerle e
Melo, 2009, p. 193)%, ao conferir uma nova solugio para a
problematica, que articula uma teoria que trata das pra-
ticas sociais e dos elementos historicos concretos sem
apelar para um argumento relativista. Para tanto, opoe
ao construtivismo kantiano de Rawls uma reconstrucao
normativa hegeliana, em que uma teoria da justica deve-
ria ser capaz de cumprir exigéncias normativas que se
encontrem nas relagoes de reconhecimento reciproco.

Se, por um lado, afirma com os liberais a neces-
sidade de uma estrutura de direitos para a tutela da
autorrealizagdo subjetiva, com liberdades e deveres,

*“A ‘honra’, a ‘dignidade’ ou, falando em termos modernos, o ‘status’ de uma pessoa, refere-se, como haviamos dito, a medida de estima social que é concedida a sua
maneira de autorrealizagdo no horizonte da tradigdo cultural [...]” (Honneth, 2003, p. 217).

®“Formulando tais posi¢des de uma forma bem geral, para os ‘liberais’ trata-se de dar prioridade a uma concepgio abstrata de ‘pessoa’ desvinculando suas capacidades
de agir de forma auténoma e livre dos contextos e determinagdes histéricas especificas que compéem sua identidade. Para que uma concepgao de justica possa
fornecer principios e normas com pretensdes morais de justica, € preciso limitar-se a uma concepgao ‘impessoal’ e ‘imparcial’ de pessoa. Ja segundo os ‘comunitaristas’,
a justica estd atrelada aos contextos da comunidade, ou melhor; a sua histéria, tradicio, praticas e valores, que formam o horizonte normativo para a constituigdo da
identidade de seus membros e, por conseguinte, dos principios de justica” (Werle e Melo, 2009, p. 193; sobre o tema, conferir também Kymlicka, 2006).
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por outro lado, critica a forma de produgao abstrata e
aponta para a necessidade de um contexto ético que é
intersubjetivamente estabelecido. Por isso, uma teoria
da justica “teria de estar orientada para a protegdo dos
contextos de reconhecimento reciproco ameagados, as-
segurando assim a realizagao da liberdade em toda sua
extensao” (Werle e Melo, 2009, p. 196).

Para Rainer Forst (2010), o liberalismo entende a
identidade da pessoa de direito tanto como uma questao
de direito fundamental, quanto como uma “capa abstrata”
que, exterior a pessoa ética, a protege, resguarda a iden-
tidade particular ao mesmo tempo em que a limita, nos
moldes de principios da justica morais e universais.

Quanto ao tema do reconhecimento, defende
Forst (2010) que se deve expor a potencialidade do
conceito de reconhecimento, eis que este possibilita
a interpretagdo de “contextos de justificagdo” como
“contextos de reconhecimento”, fator que habilita uma
perspectiva diferenciada das relagdes de reconheci-
mento, como as circunstancias do reconhecimento dos
outros e por outros. Podem-se distinguir, entao, formas
diferentes de individualidade e de vinculos comunitarios.

Aduz Forst que,

[c]om isso, a controvérsia entre liberalismo e comunita-
rismo nos ensina que ¢ insuficiente a simples oposigao
entre o bem e os direitos individuais ou o que é corre-
to moralmente; a comunidade e a justica; a eticidade e a
moralidade; os contextos concretos e a razao abstrata.
O esclarecimento aqui sugerido dos conceitos funda-
mentais mostrou que a pessoa, que esta no centro das
questoes sobre a justica, ndo deve ser entendida exclu-
sivamente como pessoa ética, como pessoa do direito,
como cidaddo ou como pessoa moral, mas como pessoa
em todas essas dimensoes comunitarias.A tarefa de uma
teoria da justica consiste em definir e reunir adequada-
mente esses contextos da justica (Forst, 2010, p. 435).

Estabelecidas as linhas gerais de uma forma de
compreensao da consolidagio da subjetividade e, por
consequéncia, de uma identidade — via reconhecimen-
to® — passa-se a tratar, na sequéncia, da dicotomia entre
os direitos liberais e sociais e sua possivel influéncia na
configuragao do direito social a cultura, nos liames per-
tinentes a uma identidade propria.

Direitos liberais e sociais

Quanto aos direitos fundamentais classicos,
pode-se dizer que s3ao direitos que permitem, desde
logo, seu exercicio. Trata-se de direitos que prescindem,
portanto, em linhas gerais, da atuagao do Estado para
sua concretizagio. As liberdades de expressao, religiao,
reunido, consciéncia, entre outras, podem ser exercidas
pela simples agdo de seu titular.

Afirma Clémerson Merlin Cléve que a teoria
constitucional brasileira ndo desconhece que tais di-
reitos, a priori, demandam a abstengao estatal. Mesmo
assim, o Estado nao pode deixar de atuar para proteger
esses direitos, os quais também podem demandar, in-
clusive, agao efetiva do Estado na implantagao de politi-
cas publicas voltadas a afirmagao dos referidos direitos.
Segundo o constitucionalista,

[a]dmita-se que é duplo o papel do poder publico nes-
te particular. Deve abster-se, por um lado, é verdade.
Mas, por outro lado, deve agir, para promover as inicia-
tivas dirigidas a promogao de referidos direitos (edu-
cagdo para a cidadania, repartigdes publicas adequadas,
etc.), bem como dos pressupostos para seu exercicio
(a inviolabilidade do domicilio pressupde a existéncia
de uma moradia; a liberdade de locomogao, nos gran-
des centros, pressupde a existéncia de uma rede de
transporte coletivo com acesso democratizado etc.)
(Cleve, 2006, p. 29).

Em igual sentido, defende-se que os direitos
fundamentais sociais devem ser compreendidos por
uma dogmatica constitucional emancipatoria, pautada
pelo compromisso com a efetividade dos comandos
constitucionais; assim, “uma nova configuragao dos
direitos fundamentais, especialmente dos apontados
como sociais, exige uma renovada abordagem dou-
trinaria para dar conta da sua eloquente significagao”
(Cleve, 2006, p. 30).

Pois se, no caso do Brasil, a Constituicio nao
separa os direitos negativos e positivos em regimes dis-
tintos, também é importante observar que os preceitos
constitucionais em questao possuem especificidades.
Isso nao obsta, de qualquer maneira, o carater positivo
das normas referentes aos direitos sociais.

¢ O debate entre redistribuicio e reconhecimento pode ser sintetizado nas seguintes linhas de Nancy Fraser:“[...] o reconhecimento nio pode ser reduzido a dis-
tribuigdo, pois o status de alguém na sociedade nao é simplesmente uma decorréncia da sua posicao de classe. Considere-se o caso do banqueiro afro-americano de
Wall Street que ndo consegue tomar um taxi para leva-lo. Nesse caso, a injustica do niao reconhecimento tem pouca relagdo com a ma distribuicio. [...] Reversamente,
também a distribuicdo nio pode ser reduzida ao reconhecimento, pois o acesso de alguém a recursos nao é simplesmente uma decorréncia de seu status. Considere-
se o caso do trabalhador de industria, bem qualificado, homem e branco, que fica desempregado devido ao fechamento de uma fabrica, resultante de uma especulativa
fusdo corporativa. Nesse caso, a injustica da ma distribuigdo tem pouca relagio com o nao reconhecimento. [...] Em geral, portanto, nem a distribuigao, nem o reconhe-
cimento podem ser reduzidos um ao outro.Ao invés de endossar qualquer um desses paradigmas com exclusdo do outro, eu proponho desenvolver o que chamarei
de uma concepgao ‘bidimensional’ da justiga” (Fraser, 2008, p. 180-181). Para maiores detalhes sobre a concepgido bidimensional da justica, ver Fraser e Honneth (2003).
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Como os direitos prestacionais demandam, em
termos gerais, maior atuagao positiva do poder publico,
acabam por ser alvo de preconceitos infundados sobre
seu custo ou ineficacia. Se, por um lado, esses direitos nao
sao realizados de maneira integral, pelo fato de serem de-
pendentes do ambiente social no qual estao inseridos, dos
meios econémicos sociais e de distribuicio dos recursos.
Por outro lado, ndo podem ser considerados como ador-
nos ineficazes da normatividade constitucional.

Admite-se que, para a concretizagao dos direitos
sociais, deva existir “uma bem elaborada pega or¢amen-
taria, mecanismo através do qual o Estado maneja os re-
cursos publicos ordenando as prioridades para a despesa
uma vez observada a previsdo da receita” (Cleve, 2006,
p- 32). Afastam-se, contudo, as teorias que sustentam que
os direitos sociais nao passam de programas de agao
governamental, destituidos de aplicagao ou eficacia, pois,
como lembra Cléve: “Quem somos noés para recusar a
condigao de direitos fundamentais para aqueles que o
Constituinte definiu como tais?”” (Cléve, 2006, p. 32).

Deve ser lembrado que o Estado nao dispoe de
recursos ilimitados. Isso se aplica a qualquer Estado com
proporc¢oes que vao da extrema pobreza, com carén-
cia quase absoluta de 6rgaos estatais que possam for-
necer servigos publicos para a populagao, até Estados
com vasto desenvolvimento infraestrutural e uma ampla
gama de servigos disponiveis para seu povo. Mas, nesta
clivagem, nao ha uma correlagao necessaria entre a pre-
senca do Estado e sua infraestrutura disponivel para a
populagao e o Produto Interno Bruto do pais (Dubet,
201 1)". Alguns Estados ricos decidem por uma postura
contida, negativa, nao intervencionista, enquanto exis-
tem exemplos de Estados pobres ou subdesenvolvidos
que procuram implementar servigos publicos na medida
do possivel.

O problema que se coloca volta-se nao apenas
para a questdo da escassez de recursos publicos, mas
para a decisdo sobre as fungdes que serao desenvolvidas,
privilegiadas em detrimento de outras. Holmes e Suns-
tein lembram que a discricionariedade do gasto reflete
em uma discricionariedade no gozo dos direitos, mas que
reconhecer o fato de que os direitos possuem um custo
nao implica que o Unico critério, o Unico filtro a ser uti-
lizado na decisao sobre qual direito deve ser privilegiado
deva ser o seu custo (Holmes e Sunstein, 201 1).

Se n3o existisse uma autoridade politica estrutu-
rada de maneira prévia, disposta e capaz de intervir, os
direitos nao passariam de uma promessa vazia.A ausén-
cia do Estado significaria a auséncia de direitos:

E preciso reconhecer que a qualidade e a extensio da
protecdo dos direitos dependem ndo apenas de gastos
privados, mas também de gastos publicos. Como os direi-
tos impoem custos a entes privados assim como ao or-
gamento publico, necessariamente valem mais para umas
pessoas que para outras (Holmes e Sunstein, 201 I, p. 39).

A premissa equivocadamente defendida por
muitos de que os direitos mais fundamentais, negativos
ou de nao interferéncia, em sua esséncia nio possuem
custos decorre da incapacidade da detecgao de custos
ocultos que garantem tais direitos.

Nesse sentido, para além das aparéncias, o Judici-
ario — que muitas vezes reproduz sem refletir o discur-
so de que esta distante da politica, que assuntos fiscais
deveriam se circunscrever as fronteiras do Legislativo e
do Executivo —, na pratica, nio teria seu funcionamen-
to estrutural garantido sem a existéncia de tributos.
Os direitos que os juizes protegem possuem custos e
ndo existe um critério que garanta, de forma absoluta,
que uma decisao judicial destinada a garantir um direito
liberal nao estaria empregada de maneira mais adequada
em uma politica publica de cunho social.

A partir disso, Holmes e Sunstein propéem a su-
peracao da dicotomia entre direitos liberais e sociais,
pois entendem que esta nao é tao evidente quanto apa-
renta. Além disso, enquanto conservadores repudiam
os direitos de bem-estar subsidiados por contribuintes,
progressistas defendem estas garantias positivas. Contu-
do, de qualquer modo, deve-se observar que,“[m]esmo
quando nao tenha relagdo com partidos politicos, a di-
cotomia direitos negativos-direitos positivos esta longe
de ser politicamente inocente, posto que conforma al-
guns dos debates politicos nacionais mais importantes”
(Holmes e Sunstein, 201 |, p. 62-63).

Certos direitos constitucionais demandam agoes
positivas do Estado para que tenham existéncia, e, por-
tanto, a Constituicdo orienta a acdo do Estado em sen-
tido positivo, como ocorre com a garantia ao voto; ao
realizar elei¢oes regularmente, nao basta, como procura
defender uma postura simplista, que o Estado apenas to-
lere as diferencas e nio intervenha na vida dos cidadaos.

As autoridades publicas, por exemplo, fornecem
um respaldo significativo para a garantia do cumprimen-
to dos contratos, tanto no sentido da sua exigibilidade
— através do Judiciario —, quanto no ambito da inter-
pretagdo da extensao dos termos contratados ou da
delimitagao da possibilidade de seu cumprimento —se o
contrato é abusivo, se esta prescrito, etc.

7 Para uma andlise mais detalhada da relagdo entre o papel do Estado de bem-estar social e a desigualdade em estados desenvolvidos, ver Dubet (201 1).
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Se os direitos constitucionais estio formulados
de tal maneira que tornam plausivel sua defesa e prote-
¢ao, mesmo enquanto direitos negativos, de abstencgao,
s6 poderao ser tutelados se tiverem um guardiao, no
caso, o ente estatal. Mesmo a protegao contra o gover-
no passa pelo proprio governo, e, assim, se um funcio-
nario publico eventualmente viola o direito de uma pes-
soa, este abuso devera ser reparado através de outros
funcionarios publicos®.

Vale lembrar, através dos ensinamentos de Jorge
Reis Novais que

[sler um direito fundamental significa, em Estado
constitucional de Direito, ter uma importancia, digni-
dade e forga constitucionalmente reconhecidas que,
no dominio das relagées gerais entre o Estado e o in-
dividuo, elevam o bem, a posigdo ou a situagao por ele
tutelada a qualidade de limite juridico-constitucional a
actuagao dos poderes publicos (Novais, 2010, p. 251).

Além disso, no campo das relagdes entre pode-
res publicos, os direitos fundamentais sao indisponiveis
no que tange a decisdo do poder politico democratico,
de modo que sua garantia é atribuida ao Judiciario no
plano constitucional.

Com a densificagdo do dever estatal de respeito
aos direitos fundamentais,a dimensao do dever de absten-
¢do se acentuou, o que levou a produgio de direitos ne-
gativos, porém, também positivos, eis que ambos merecem
respeito pelo simples fato de serem direitos fundamentais.

Por isso, entende-se que, se em determinado ambi-
to juridico existe um obstaculo de ordem fatica ou juridica
para o exercicio do direito fundamental, cabe ao Estado
nao apenas abster-se, mas deve agir de maneira positiva, no
sentido da remogao do obstaculo e efetivagao do direito.

Jorge Reis Novais expoe:

So a titulo de exemplo, refira-se que, entre nos, se
reconhecéssemos na Constituicdo um direito ao ca-
samento entre pessoas do mesmo sexo, entao isso

significaria que para respeitar tal direito o Estado te-
ria, nao apenas de se abster de perturbar o acesso ao
casamento de quem tem ja reconhecida essa capacida-
de, mas também de desenvolver uma actuagdo positiva
de modificagao do Cédigo Civil. Estariamos no ambito
de um direito de liberdade, mas o dever estatal de
respeito traduzir-se-ia também, para o Estado, e relati-
vamente a particulares titulares do direito, num dever
de actuagio positiva, a criagdo de nova norma juridica
(Novais, 2010, p. 258).

A partir do dever estatal de protegao, esta pers-
pectiva nao pode ser limitada ao espago das liberdades
negativas; ao contrario, deve ser estendida a todos os
direitos fundamentais. Uma vez que o Estado assume o
monopdlio do uso da forga legitima, passa a ocupar um
poder que demanda a protecao geral de bens juridicos.

Mesmo com a opgao pela adogao de um Estado
social, nao se deve compactuar com o senso comum
e observar que deste decorre a promogao de direitos
restrita ao ambito dos direitos sociais. Haveria, portan-
to, uma identificagao apressada entre os direitos sociais
e a prestagao estatal, que é compreensivel pelo fato de
parte da populacao apenas ter acesso fatico a bens so-
ciais pelas maos do Estado.

Porém, como observa o autor, “o dever de pro-
mogao ¢ aplicavel a todos os direitos fundamentais”
(Novais, 2010, p. 262), pois o papel do Estado social en-
volve a concretizagao do acesso aos bens jusfundamen-
tais, nao bastando apenas sua garantia formal (Novais,
2010, p. 262)°.

Assim, como preceituado por Victor Abramovich
e Christian Courtis (2004), se a diferenga entre direitos
civis e direitos sociais nao pode ser fundada em argu-
mentos légico-dednticos, nem sobre o referencial da exi-
gibilidade judicial, cabe questionar se a manutengao da
distingcao possui ainda algum sentido, ou se ainda haveria
algum aspecto que habilitaria uma justificativa da decisao.

Concorda-se com o entendimento de que a distin-
¢ao seria ainda util no sentido de que reflete a operagao

8 Uma critica a posi¢do de Holmes e Sunstein foi tecida por Virgilio Afonso da Silva:“Assim, ao contrério do que sustentam Abramovich e Courtis, direitos socais e econd-
micos distinguem-se, sim, dos direitos civis e politicos pelos gastos que sua realizagiao pressupée. Embora seja correta a tese de que a realizagdo e a garantia de qualquer
direito custa dinheiro, também é verdade que a realizagao dos direitos sociais e econémicos custa mais dinheiro. Isso porque gastos que tanto Abramovich e Courtis quanto
Holmes e Sunstein apontam ser necessarios para a garantia dos direitos civis e politicos sio também necessarios para a garantia dos direitos sociais e econémicos, espe-
cialmente aqueles gastos que Abramovich e Courtis chamam de gastos com a manutencao das instituices politicas, judiciais e de seguranca. A manutengao de institui¢des
politicas, por exemplo, ndo é um gasto a ser computado somente para a garantia de direitos politicos. Pensar de outra forma seria um equivoco, pois partiria do pressuposto
de que as institui¢oes e os direitos politicos sdo fins em si mesmos. Por isso, os gastos com a manutengao das instituiges politicas sdo gastos que abrangem a realizagao
tanto dos direitos politicos, quanto dos direitos civis, quanto dos direitos sociais e econdmicos” (Silva, 2008, p. 593).A questio que permanece, contudo, € que se, por um
lado, existe um consenso quanto ao custo dos direitos, por outro a pertinéncia da delimitagao fica em disputa.Virgilio Afonso da Silva tem razao ao apontar, em sua leitura
negativa, que alguns direitos sdio menos cumpridos que outros devido ao seu custo. Porém, com isso, ndo se esta a superar o fator politico da decisdo sobre quais direitos
serdo privilegiados, muito menos isso serve para desanuviar a tensdo entre direitos sociais e liberais, ou para justificar que as coisas devem permanecer como estao, com
uma hierarquia superior dos direitos liberais sobre os sociais — se um consenso sobre a forma de classificagdao dos direitos for alcangado.

?“Nesse sentido, a ajuda estatal a quem dela necessita para aceder aos bens jusfundamentais ¢ igualmente aplicavel aos direitos de liberdade, podendo desempenhar ai
um papel bem relevante do ponto de vista da efectividade dos direitos. E, tal como acontece nos direitos sociais, essa ajuda estatal a quem dela precisa é eventualmente
contabilizavel financeiramente, pode igualmente apresentar custos directos ou indirectos” (Novais, 2010, p. 262).
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de dois paradigmas ou matrizes politico-ideolégicas di-
ferentes de regulagao juridica e possibilita a localizagao
histérica de como foram construidos e positivados os
diversos direitos.

O direito a uma identidade prépria

Quando se procura defender o direito cultural
a uma identidade proépria, assim como acontece com a
questao do direito a cultura, o primeiro topico que se
enfrenta € o do descrédito de tal direito. Os direitos
culturais, levados a sério, propoem o direito a cultura, a
uma identidade cultural, e isto é algo que uma postura
pseudoliberal ndo quer aceitar. Ha um fundo etnocéntri-
co que endossa tal postura. O nao reconhecimento de
outras culturas, diga-se, nem da propria cultura como
um direito, bloqueia a presenga dos direitos culturais
compreendidos no plural.

Se a cultura dos outros nao € cultura, mas “bar-
barie”, o que poderia levar a um reconhecimento deles,
de sua cultura, da diferenca? Ou mesmo, em uma leitura
bastante estreita dos direitos humanos, a uma possivel
ameaga a universalidade dos referidos direitos?

O primeiro passo seria a compreensao de que
ndo ha um monismo cultural. Alta e baixa cultura siao
posi¢des contingentes, intercambiaveis, modulaveis, e
nao justificam o silenciar, a opressao da cultura alheia
com o fundamento puro e simples de que nao perten-
cem a certa coletividade, na qual se reconhece como
emancipado e iluminado um determinado grupo, em de-
trimento de outros ou outras manifestagoes.

Também é relevante a afirmacgdo das diferencas
culturais, as quais nao devem ser tratadas como fatores
patologicos, mas importantes valores que compoem a
pluralidade de manifestagoes presentes em uma socie-
dade — que um proprio liberalismo politico primario
buscaria defender.

Ademais, é importante compreender que, dentro
do conceito de direito a cultura, estao incluidos dife-
rentes direitos. Além disso, as nogoes de cultura e de
identidade cultural nao sao estanques, nem mesmo em
sua formulagao juridica. Assim se, de acordo com uma
perspectiva, a cultura nao é identificada como bem pri-
mario, necessidade fundamental para que seja reconhe-

cida como direito fundamental, basta pensar no direito
a ter uma lingua prépria'® ou uma identidade proépria,
que a fundamentalidade, ou a importancia do direito a
cultura ja deixam de ser secundarios, pois figuram como
os fundamentos minimos, indisponiveis, para que o jogo
democratico possa ter seu inicio.

Nao ha mais folego para uma leitura reducionista
da liberdade como uso individual absoluto, e a impor-
tancia da linguagem ou de uma comunidade linguistica
para a constituicao das subjetividades e, por consequén-
cia, da constituicao de direitos ndo € tao assustadora ou
secundaria.

Como observa Javier de Lucas (2003), deve-se
procurar uma consideragao forte da cultura como bem
primario, e, no mesmo sentido, Will Kymlicka (1991) cri-
tica a tese liberal de um Estado neutro quanto a cultura,
de modo que se faz necessario o reconhecimento da
identidade cultural dos grupos minoritarios.

Aquilo que deve ser considerado é que o direito
a cultura seria um dos possiveis contetdos dos direitos
culturais, mas nao o uUnico; ao lado do direito a cultura,
como direito a um patrimonio e a uma heranca cultural,
e, por conseguinte, a uma identidade cultural, existem
outros como o acesso a cultura, o direito a participagao
na vida cultural e ao seu gozo, os direitos de protecao
das criagoes intelectuais, sejam artisticas ou cientificas.

A partir disso, distingue-se entre um direito ao
acesso e participagao na cultura como bem primario, no
sentido de acesso, participagao e gozo da cultura, da vida
cultural como formas que promovem o desenvolvimen-
to e a emancipagdo das pessoas, e um direito a propria
identidade cultural, construida a partir de uma comuni-
dade na qual o individuo se encontra originariamente
inserido. Logo, no primeiro caso, aquilo que é almejado
¢ a igualdade formal, pois a todos deveria ser facultado
o acesso aos bens culturais disponiveis, ao passo que, no
segundo caso, o aspecto relevante é a possibilidade das
pessoas assumirem a propria identidade, em oposicao a
pretensoes normalizantes ou sujeitadoras de um ente
governamental que vise domesticar ou extinguir a plu-
ralidade de subjetividades.

De acordo com Javier de Lucas, deve-se:

[...] reconhecer que o pertencimento a grupos vulnera-
veis tem consequéncias que afetam a um e outro direito.

12“Mas se permitimos que existam culturas minoritdrias, que direitos elas tém no que diz respeito a sua lingua? Tanto a populagio de lingua francesa quanto os indigenas
do Canada possuem direitos especiais destinados a proteger suas culturas distintas — por exemplo, o direito a educagao publica em sua proépria lingua e o direito de
usar sua lingua no trato com o governo e os tribunais. Além disso, eles tém o poder de impor restrigdes aos direitos de lingua de individuos nao francéfonos e niao
indigenas que se desloquem em suas terras. [...] Em todos estes paises, a questdo de qual lingua deve ser usada pelo Estado nas escolas, tribunais e burocracias € uma
questdo importante e que causa divisoes. [...] Nao obstante, é em vdo que procuramos uma unica discussao da questdo entre liberais e comunitarios contemporaneos.
Eles debatem qual papel o Estado deve desempenhar na promogao de ‘sua cultura’ e no enriquecimento de ‘sua lingua’ [...] mas nunca perguntam a cultura de quem e
qual lingua” (Kymlicka, 2006, p. 300-301). Para uma perspectiva mais aprofundada do tema, ver Kymlicka e Paten (2007).
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Dito de outro modo, a vulnerabilidade se transmite ao
reconhecimento e garantia efetiva destes direitos (aces-
so genérico a cultura; existéncia e desenvolvimento da
identidade cultural) no caso da maioria dos grupos
vulneraveis, em termos ao menos de discriminagao, no
primeiro caso, e de discriminagdo mas sobretudo de
auséncia de reconhecimento ou garantia da especifica
identidade no segundo. Quem pertence a estes grupos,
de fato, costuma ter dificuldades no acesso, participagao
e disfrute da cultura, da vida cultural, em relagio com os
demais cidadaos (Lucas, 2003, p. 306).

Segundo Kymlicka (1996),a cultura deve ser pen-
sada como contexto de escolha e, nesse sentido, como
pré-requisito para o reconhecimento efetivo de direi-
tos individuais. O reconhecimento juridico de minorias
nao se cumpre quando sao realizadas referéncias que
se limitam a tratar dos direitos individuais, deixando de
lado dimensoes manifestamente coletivas assim como a
identidade cultural.

Pode-se dizer, entdo, que a fungdo da cultura en-
quanto vinculo que antecede a politica ndo impede que
seja realizada a distingao entre a comunidade cultural e
a comunidade politica. Direitos como os direitos a pro-
pria identidade cultural acabam por ser voltados para a
consideragao de formas de vida comunitaria, o que pos-
sibilita que o reducionismo individualista seja evitado.

Outra distingao relevante, mas que nao pode ser
pensada de maneira estanque, trata da diferenca entre os
tipos de minoria, ou seja, as qualidades, por assim dizer,
das minorias em suas relagoes com os direitos. Pode ha-
ver um grupo minoritario por forga (das circunstancias,
ou minority by force), como seria o caso de classes pobres,
que possuem uma limitagdo ao gozo pleno de seus di-
reitos devido ao fato de sua condigao econdmica (a qual
demandaria redistribuicao econémica); nao ha qualquer
escolha neste campo, pois sao minoritarios pelo simples
fato de terem nascido privados das condigdes economi-
cas minimas ou basicas (Dubet, 201 I, p. I 1-12)"".

De outro lado, pode-se tratar dos grupos mino-
ritarios por vontade (propria, ou minority by will), situ-
acao na qual a minoria se constitui por algum aspecto
externo, por uma escolha, por oposicao a uma posigao,
a uma imagem ou a um estigma. No caso, os grupos que
nao sio devidamente considerados no plano do status,
como é o caso dos homossexuais, poderiam ser aloca-

dos nesta categoria (e demandariam o reconhecimento
de sua diferencga).

Contudo, é importante lembrar que a diferenca
entre grupos minoritarios se limita a um mapeamento
das causas que levam a marginalizagdo, ndo é uma jau-
la de ferro conceitual, pois, na pratica, ha uma interco-
nexao entre as duas categorias. Basta dizer que ambas,
cada qual a seu modo, sdo obstaculos significativos para
uma busca pela emancipagdo dos grupos minoritarios.
Basta lembrar que, nas décadas de 1950 e 1960, a luta
nos Estados Unidos por direitos civis (civil rights) nao
ocorreu apenas por fatores econémicos.

Alias, se, de fato, a economia é aspecto que nao
pode ser olvidado quando se trata de direitos, seu res-
peito e concretizagao (o custo dos direitos), também nao
se deve observar a constituicao de minorias por escolha
como conduzida por uma vontade idealizada pelo libera-
lismo ou como uma pura liberdade. Isso poderia conduzir
a confusdes como se os membros pertencentes as mino-
rias tivessem feito uma escolha “racional” (masoquista)
de se colocar em uma posigao desvantajosa em uma ten-
sao medida pelo status ou pela posi¢ao social.

A perspectiva que se coloca é no sentido de uma
escolha por uma identidade, a escolha por um direito a
ter uma identidade proépria, autdnoma, independente de
determinagoes ou condugdes que um governo ou uma
comunidade procure impor.Tal escolha n3o é pura, feita
sem problemas, sacrificios ou contingéncias.

Se um determinado grupo étnico escolhe manter-
se afastado de outras comunidades, e se o Estado reco-
nhece a este grupo este direito,em um primeiro momen-
to compreende-se que este grupo deveria conduzir sua
vida sem que fosse descaracterizado. Contudo, a realida-
de nao se apresenta de tal forma. O vetor que conduz
as relagdes contemporaneas é o da pluralidade. Cabe
entao ao ente estatal a procura da garantia de liberdades
e oportunidades iguais para o desenvolvimento cultural
e do papel ativo na vida social das minorias — quando
estas assim o demandam e se colocam em uma postura
que vise sua emancipagao —, ainda que mesmo esta agao
possua varios tipos de tensoes e dificuldades semanticas.

Considerado o multiculturalismo, tém-se como
sintese os direitos de todos os individuos e povos a se-
rem diferentes e a se considerarem e serem conside-
rados como tais. Porém, como observa Javier de Lucas,

' Contemporaneamente duas concepgdes de justica social procuram responder a tensdo que existe nas sociedades democraticas entre a afirmagio da igualdade de
todos os individuos e as desigualdades sociais. Segundo Frangois Dubet:“A igualdade das posi¢Ses busca entdo fazer com que as distintas posi¢Ses estejam, na estrutura
social, mais proximas umas das outras, ao custo de que, entdo, a mobilidade social dos individuos ja ndo seja uma prioridade. [...] A segunda concepgdo da justiga, majo-
ritaria hoje em dia, se centra na igualdade de oportunidades: consiste em oferecer a todos a possibilidade de ocupar as melhores posi¢des em fungao de um principio
meritocratico. Ndo procura tanto reduzir a inequidade entre as diferentes posiges sociais do que lutar contra as discriminagées que perturbariam uma competigao
ao término da qual os individuos, iguais no ponto de partida, ocupariam posi¢Ses hierarquizadas” (Dubet, 2011, p. I I-12, tradugdo nossa).
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“[...] estamos longe de encontrar uma resposta satis-
fatéria ao reconhecimento dos direitos das minorias
e inclusive [...] o da identidade cultural diferenciada”
(2003, p. 310).

Também ¢é relevante afastar qualquer inten-
¢ao que se coloque no sentido da formagao de uma
identidade nacional concentrada nas maos do Estado,
a qual poderia submeter outras manifestagoes distintas
ou resistentes a adesao a um fundamentalismo cultural
governamental. Em sentido oposto, faz-se necessario
criticar as concepgoes essencialistas ou naturalizantes
da identidade e expor que a construcao da identidade
de um processo é tanto um jogo de semelhangas e di-
ferengas, assim como um a venir ou seja, um porvir, que
se coloca no horizonte futuro sem um fechamento, sem
um final (Derrida, 2007).

Ainda, deve ser lembrado que o reconheci-
mento do direito a identidade ou a uma identidade
cultural, como direito de um grupo, de uma minoria,
esta relacionado com a postura positiva por parte do
Estado, ou seja, nao basta a garantia das liberdades em
sentido negativo, possibilidade de adotar uma identi-
dade propria; ao Estado também ¢é atribuido o papel
de adocao de medidas de agao positiva, que visem
a emancipagdo dos sujeitos, promovam suas diferen-
cas com politicas afirmativas, para que elas possam
emergir. Por isso, entdo, fala-se em um direito social
a cultura.

Apresentam-se, por isso, duas dimensoes dos di-
reitos culturais; de uma parte, o direito cultural enquan-
to norma agendi, como no caso em que ao Estado cabe
a garantia do pleno exercicio dos direitos culturais; de
outra parte, o direito cultural cumpre o papel de facultas
agendi, ou seja, a norma garante a todos a faculdade de
agir a partir dela. Conforme detalha José Afonso da Silva:

Assim, se o Estado garante o pleno exercicio dos direi-
tos culturais, isso significa que o interessado em certa
situagdo tem o direito (faculdade subjetiva) de reivin-
dicar esse exercicio, e o Estado o dever de possibilitar
a realizagdo do direito em causa. Garantir o acesso d
cultura nacional (art. 215) — norma juridica, norma agen-
di — significa conferir aos interessados a possibilidade
efetiva desse acesso — facultas agendi (Silva, 2001, p. 48).

A partir disso, ao se tratar do direito social a
cultura, esta a se referir a uma possibilidade de agao

outorgada pela norma juridica, o que conduz ao en-
tendimento de que ao direito a cultura corresponde a
obrigagao estatal. Nos termos daquilo que esta expres-
samente previsto na Constituicao Federal:

Art.215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio
dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura na-
cional, e apoiara e incentivara a valorizagao e a difusao
das manifestagoes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifestagdes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatorio nacional.

Entende-se, entao, que cabe ao Estado garantir o
acesso as fontes da cultura nacional, reconhecendo a im-
portancia das culturas populares e abrindo espago para
outros grupos que participaram ou venham a participar
da formagdo da identidade nacional, pois, se ha tempos
utilizava-se o conceito de “processo civilizatério” para
excluir, limitar, afastar os incivilizados, “barbaros” ou
afins, é tempo de se considerar “processo civilizatério”
como processo inacabado, intercruzado, elastico. Talvez,
seria oportuno fazer a sua conjugagao no plural, reco-
nhecendo distintos processos civilizatorios.

Ainda, a acdo do Estado deve ser afirmativa, de-
mocratica, promotora do acesso igualitario a cultura, para
que todos possam usufruir de seus beneficios'?. Mas, se a
demanda recai sobre o Estado para a efetivagao deste di-
reito, isto nao significa atribuir o monopdlio da producao
cultural ao ente governamental. A producio deve ser de-
mocratizada, as significagcoes das distintas manifestagoes
culturais respeitadas e acolhidas, sem distingao de qual-
quer ordem e sem a temeraria concentragao dos signos
culturais e seus valores nas maos do governo.

Consideracoes finais

Feita a trajetoria da constituicao do direito social
a cultura, na perspectiva de um direito a uma identidade
prépria, importante se faz expor mais alguns desdobra-
mentos concernentes ao tema.

Em um segundo nivel, a prépria protecio dos
direitos fundamentais, como anota Michel Rosenfeld
(1994), implica uma tensdo entre a identidade e a di-
ferenca, pois, sem a existéncia de uma diferenca entre
o cidadao considerado em sua individualidade e a co-
letividade, ou as maiorias que se encontram no poder,

2 Assevera José Afonso da Silva:“Em suma: trata-se da democratizagio da cultura que represente a formulagio politica e sociolégica de uma concepgio estética que
seja o seguimento légico e natural de democracia social que inscreva o direito a cultura no rol dos bens auferiveis por todos igualmente; democratizagao, enfim, que
seja o instrumento e o resultado da extensdo dos meios de difusdo artistica e a promogdo de lazer da massa da populagio, a fim de que possa efetivamente ter o

acesso a cultura” (2001, p. 49).
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o individuo nao teria motivos para demandar qualquer
protecdo de seus interesses fundamentais.

Logo, a protecao dos direitos fundamentais im-
plica pelo menos dois tipos de identidade. De um lado,
o consenso pressupoe alguma identidade no tocante
a quais direitos devem ser considerados fundamentais
e ter sua protecao constitucional garantida. Por outro
lado, para além da identidade anterior, ha outro tipo de
identidade que reiine cada membro da sociedade como
um portador dos mesmos direitos constitucionais, mes-
mo que as pessoas se considerem, em outras dimensoes
sociais, mais diferentes do que parecidas.

Segundo Rosenfeld:

Além disso, a parte do processo sob consideragao que
consiste na valorizagao de certas identidades pode ser
conduzida tanto por uma aproximagao essencialmen-
te inclusiva ou fundamentalmente excludente. Uma
aproximagao inclusiva procura por similaridades que
podem servir para atar um grupo ou pessoas. Uma
aproximagao excludente, ao contrario, procura iso-
lar e explorar certas diferengas para produzir uma
associagao negativa entre todos aqueles que podem
delinear uma identidade comum pelo fato de serem
diferentes dos outros que estdo marcados pelas dife-
rengas envolvidas (Rosenfeld, 1994, p. 6).

O constitucionalismo requer a formatagdo de
uma ordem pautada na premissa de que todos sao
iguais perante a lei. A igualdade abstrata que é prépria
do constitucionalismo impoe que a todos sejam garanti-
dos os mesmos direitos fundamentais.

Contudo, a igualdade se forja na tensao entre
identidade e diferenga, de modo que a tendéncia que
naturaliza as diferengas associa a igualdade com a identi-
dade e a desigualdade com inferioridades ou diferengas.
Porém, pode-se observar que a desigualdade pode ser
originaria da promogao verticalizada de uma identidade,
assim como da exploragao de diferengas que sao consi-
deradas “insuficiéncias”.

Entende-se, entdo, como derradeiro critério
para a avaliagdo do direito social a cultura, desde a
perspectiva do direito a uma identidade propria, que
as diferengas devem ser valorizadas na proporgiao em
que sao demandadas para evidenciar a protecao de
direitos fundamentais. Contudo, as diferencas deixam
de ser um mote importante quando sua énfase resulta
em uma dissolugao das tematicas constitucionalmen-
te significativas, relacionadas com a igualdade, com a
emancipagao, com a liberdade e sao utilizadas para de-
negar o acesso a bens culturais, ao gozo da propria
identidade, a participagao no jogo democratico ou aos
proéprios direitos fundamentais.
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