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Resumo: O artigo propée discutir se os direitos culturais
podem sofrer a chamada erosdo burocritica. Ou seja, ainda
que haja o reconhecimento desses direitos como norma
formal, poderia ocorrer seu esvaziamento por parte do
Estado e das politicas publicas que deveriam garanti-los.
Para tanto, apresenta-se a andlise de um caso ocorrido na
cidade de Joinville, Santa Catarina, observado durante os
meses de fevereiro a dezembro de 2017 envolvendo o acesso
de uma parcela da populagio ao jardins do Museu de Arte
de Joinville ¢ ao museu efetivamente, haja vista diversas
propostas de limitagao/controle/seguranca. A metodologia é
qualitativa, apoiada por uma abordagem interdisciplinar para
o uso de fontes documentais como noticias de jornais e blogs.
O artigo articula-se mediante pesquisas do tipo documental e
bibliografica. O trabalho conclui que o exercicio dos direitos
culturais e o gozo do patriménio cultural dependem do
exercicio da fungio de governo — escolha de politicas pablicas
— e da fun¢io administrativa. A despeito da positivagio de
direitos e da existéncia de condi¢bes econdmicas favordveis,
a atuagdo de 6rgaos administrativos ou de gestao do Estado é
capaz de parcialmente obstar a plena eficicia dos dispositivos
constitucionais, notadamente o direito a cultura e ao
patrimoénio cultural.

Palavras-chave: Politicas Culturais; Direitos Culturais;

Direitos Humanos; Direito Administrativo.

Abstract: This article proposes to discuss whether cultural
rights can suffer the so-called bureaucratic erosion. In other
words, even if these rights are recognized as a formal rule,
could the State and the public policies despoil these rights
instead of guarantee them. Therefore, the article presents the
analysis of a case that occurred in Joinville, Santa Catarina,
which consisted in the observation, during the months of
February to December 2017, of the access to a portion of the
city population to the gardens of the Joinville Art Museum,
and to the Museum itself, considering several proposals
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for limitation, control and security to this access. The
methodology is qualitative, supported by an interdisciplinary
approach for the use of documental sources as news and blogs.
The article is developed upon documental and bibliographic
research. The paper concludes that the exercise of the cultural
rights and the rejoice of the cultural patrimony depends on
the exercise of the government’s function — public policies
choice — and the administrative function. Despite the
positivation of rights and the existence of favorable economic
conditions, the administrative departments or the State
management proceeding is capable of partially prevent the
plentiful efficacy of the constitutional components, especially
the cultural and cultural patrimony rights.

Keywords: Cultural policies; Cultural rights; Human rights;

Administrative law.
1 Introducao

O presente trabalho' é parte das investigacoes realizadas no Ambito dos projetos de
pesquisa Dipatri: direito do patriménio cultural e seus desafios para seu reconhecimento como
direitos humanos, do Programa de Pés-Graduagio em Patriménio Cultural e Sociedade,
e leoria do direito e hermenéutica juridica — POS-JUR, do curso de Direito, ambos da
Universidade da Regido de Joinville (Univille). Seu desenvolvimento passa por uma
metodologia qualitativa, apoiada por uma abordagem interdisciplinar, como condigio
para desdobramentos teéricos e préticos entre os discursos juridicos, politicos e fontes

documentais, como noticias de jornal e blogs.

Assim, o artigo articula-se por meio de pesquisas do tipo documental e bibliogréfico
voltadas para a produ¢io de um conhecimento como “um ponto de cruzamento de

atividades (disciplinares e interdisciplinares) com légicas diferentes”.”

O problemaapresentado versa sobre como os direitos culturais constitucionalizados
pelo artigo 215, da Constitui¢io Federal,” dotados de fundamentalidade, sofrerem o que
chamamos de erosio burocrdtica. Embora a existéncia normativa de tais direitos seja
formalmente reconhecida, estes padeceriam de um esvaziamento por parte dos agentes

do Estado e das préprias politicas publicas que deveriam garanti-los.

Nesse sentido, apresenta-se o caso ocorrido na cidade de Joinville, Santa Catarina,
envolvendo um jardim, um museu e a proposta de uma grade. O escopo ¢ investigar

como politicas ptblicas podem representar a erosao de direitos humanos e fundamentais,

1 Trata-se de uma versio aumentada, atualizada e com um objetivo diferente de um trabalho publicado
anteriormente pelos dois dltimos autores nos anais do Congresso Mineiro de Direito do Patriménio Cultural da
Universidade Federal de Ouro Preto (UFOP) (2018).

2 LEIS, Hector Ricardo. Sobre o conceito de interdisciplinaridade. Cadernos de Pesquisa Interdisciplinar em
Ciéncias Humanas, Florianépolis, n. 73, ago. 2005, p. 2.

3 BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasil, 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 30 jul. 2019.
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a0 menos para uma parcela da populacio, privada de acesso a espacos culturais ou de
p ¢ao, p ¢

lazer.

A cidade de Joinville conta desde 1976 com o Museu de Arte de Joinville (MA]).
O museu estd instalado na antiga casa de Ottokar Doerffel, imigrante de grande influéncia
cultural e politica do fim do século XIX.* Essa casa é marcada pelo estilo colonial,
segue padroes arquitetonicos da regido de Hamburgo, na Alemanha, e foi tombada como
Patriménio Histérico de Santa Catarina pelo Decreto n.° 3.461, de 23 de novembro de
2001. Possui drea aberta de aproximadamente 13.500 m?, composta de um exuberante
jardim com lago — nem o jardim nem o lago estao abrigados pelo decreto de tombamento.’
Em 2011, o MA], situado na zona urbana residencial de Joinville, em bairro considerado
de alto poder aquisitivo,® com grande valorizagao imobilidria, foi reaberto ao publico

depois de reforma e restauro, que duraram trés anos.

Os fatos descritos pela pesquisa e estudados aqui corresponderam a observagao e
A coleta de dados realizadas em 2017. Nesse ano, verificaram-se os discursos mobilizados
pela imprensa local, pelo poder pablico municipal, pela sociedade civil e pelo Ministério
Publico, em resposta a0 aumento da frequéncia, por parte de jovens, da visitagio aos
jardins do MA]J, especialmente nos fins de semana. Centenas de jovens passaram a fazer

dos jardins do MA]J seu ponto de encontro, mobilizados, sobretudo, pelas redes sociais.

Esse ponto de encontro, contudo, tornou-se objeto de um debate protagonizado
por diferentes atores sociais, como jovens, artistas ¢ moradores locais, portadores de
distintos linguagens, saberes e poderes. Nos jardins do MA], setores relacionados ao
poder publico municipal, 4 opiniao publica, ao circulo das artes, além da comunidade, da
policia, do judicidrio, das midias e da sociedade civil, travaram uma disputa sobre o acesso
da populagio aos jardins, expressando diversas ideias: algumas pouco democrdticas, como
a proposta de gradeamento; e outras, como o aumento do patrulhamento e da seguranca,
a instalagao de banheiros quimicos, a colocagio de fitas de isolamento a edificagao

tombada, foram consideradas e/ou postas em prética pelo poder pablico municipal.

4 MUSEU DE ARTE DE JOINVILLE (MA]). Institucional. Disponivel em: http://museudeartedejoinville.
blogspot.com/p/institucional_8.html. Acesso em: 18 nov. 2018.

5 MUSEU DE ARTE DE JOINVILLE (MA]). Histérico da casa sede. Disponivel em: museudeartedejoinville.
blogspot.com/p/historico-da-edificacao.html. Acesso em: 10 jul. 2020.

6 Trata-se do América. Segundo dados do relatério Joinville Bairro a Bairro de 2015, da Fundagio Instituto
de Pesquisa para o Desenvolvimento Sustentdvel de Joinville (Ippuj), o bairro possui drea de 4,54 km e fica
distante do centro da cidade 1,63 km. A criagdo do bairro data da Lei Municipal n.° 1.526, de 5 de julho de
1977. Sua populacio em 2014 (data do anudrio) era de 12.124 habitantes, com rendimento mensal médio em
2014 de 5,74 saldrios minimos/més. Quanto a faixa etdria da populagio, 66,6% dos residentes tém entre 18 e
59 anos e 15% 60 anos ou mais. O bairro tem 95% de suas ruas pavimentadas, 98% de acesso a dgua ¢ 99% a
luz. Outro dado interessante ¢ o fato de que 90% do bairro conta com esgoto sanitdrio em operagio ¢ 6% em
obras em andamento. Cf FUNDACAO INSTITUTO DE PESQUISA PARA O DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL DE JOINVILLE (IPPUJ) (org.). Joinville bairro a bairro. Joinville: Prefeitura de Joinville,
2015, p. 11-12.
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Nesse sentido, o presente artigo estd estruturado em diferentes segdes. Inicia-se
com uma discussao sobre o patriménio cultural como direito fundamental, na segao 2.
Segue-se a apresentagio do MA]J, de sua criagao e de aspectos féticos, na se¢io 3. Na se¢ao
4, discutem-se o MAJ e as politicas publicas perpetradas por agentes do Estado, e, na
se¢do 5, vé-se a natureza juridica do MAJ: uso e frui¢ao de bem pubico especial. Por fim,

apresentam-se a concluséo e as referéncias.

2 O direito ao patriménio cultural como direito fundamental implicito propriamente
dito

O direito ao patriménio cultural, formalmente insculpido no art. 216, da
Constitui¢ao Federal de 1988,” encontra-se fora do catdlogo de direitos fundamentais,
previsto no Titulo II, da Constitui¢io, entretanto é plenamente admissivel sustentar a sua
previsdo implicita no catdlogo dos direitos fundamentais, sob uma perspectiva abrangente
ou restritiva.® Nos termos do referido artigo:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a agao, 4 memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem: I — as formas de expressao; II — os modos de criar, fazer e viver;
III — as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; IV — as obras, objetos, documentos,
edificacoes e demais espagos destinados as manifestacoes artistico-culturais; V' — os
conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecolégico e cientifico.’

Segundo Soares, os Estados democrdticos incorporaram pouco a pouco novos
elementos e valores na concepg¢ao de patriménio cultural de tal forma a integrar o tema
da cultura a uma questao central para o desenvolvimento humano. Assim, seria necessiria
a mobiliza¢do de instrumentos e de mecanismos juridicos, administrativos, econdmicos
e sociais para sua efetivagdo, possibilitando “um equilibrio intergeracional no acesso e

fruicao de bens materiais e imateriais numa sociedade globalizada”."

Nesse sentido, o patriménio cultural seria tratado como um direito fundamental,
pois:
a) pela estrutura normativa dos dispositivos que versam especificamente sobre a matéria,

como o artigo 215 (‘O Estado garantird a todos o exercicio dos direitos culturais e o
acesso as fontes da cultura nacional [...]", do artigo 216, pardgrafo 1.° (‘com a previsio

7 Localizado em “Titulo VIII: da ordem social”.

8 Sarlet distingue direitos implicitos abrangentes, assim considerados aqueles decorrentes do regime e dos principios
(art. 5°, § 2°, Constituicao Federal de 1988), dos direitos implicitos propriamente ditos, subentendidos nas normas
constitucionais expressamente positivadas. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 5.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 327.

9 BRASIL, 1988.

10 SOARES, Inés Virginia Prado. Direito ao (do) patriménio cultural brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2009,
p. 34.
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do dever de protegao e promogio dos bens culturais pelo Estado. Com a colaboragao da
sociedade’); b) pela colocagao do direito ao patriménio cultural, tangivel ou intangivel,
como pressuposto para o exercicio de outros direitos fundamentais, a comecar pelo
direito a vida digna e com qualidade. O direito ao patriménio cultural é, também,
garantia da base material para que muitos outros direitos individuais ou coletivos sejam
exercidos em sua plenitude; e ¢) porque os direitos fundamentais estio espalhados em
todo texto constitucional, sendo o rol do artigo 5.°, por for¢a do dispositivo nos seus
pardgrafos 2°. e 3°., meramente exemplificativo."

Por sua vez, o art. 5°, LXXIII, da Constitui¢ao Federal de 1988," consagrou a
acao popular como uma espécie de remédio constitucional. Portanto, a finalidade da agao
popular é tutelar a moralidade administrativa, o meio ambiente e o patriménio histérico e
cultural.”” Esclarece-se que remédios constitucionais sao garantias instrumentais voltadas
a protegao dos direitos fundamentais, que visam reparar danos e/ou afastar impedimentos

a0 seu exercicio.'

Assim, o argumento ldégico-conceitual impée o reconhecimento do direito
a0 patrimoénio cultural como um direito fundamental. Para isso, é imprescindivel
analisar o art. 5°, LXXIII, da Constitui¢io Federal de 1988. Como visto: (i) garantias
sao instrumentos pelos quais o exercicio dos direitos fundamentais é assegurado; (ii)
a agao popular consiste em uma garantia (espécie de remédio constitucional); (iii) os
direitos tutelados pela agio popular sao a moralidade administrativa, o meio ambiente e o
patriménio histdrico e cultural (este tltimo de maior importancia no presente trabalho);

(iv) o direito ao patriménio cultural tem de ser considerado um direito fundamental.’

Em suma, ao se considerar a a¢ao popular como uma garantia fundamental, os
direitos por ela tutelados, por conseguinte, devem ser considerados direitos fundamentais,
g
independentemente de sua localiza¢o na Constitui¢ao Federal. No mais, os argumentos
da “reduciao ao absurdo” e da “coeréncia” podem ser invocados. Na hipédtese de o direito ao
¢
patriménio cultural nao ser reconhecido como direito fundamental, a matéria disposta no
art. 216, da Constitui¢ao Federal de 1988, estaria a livre disposi¢do do poder constituinte

reformador, podendo ser até mesmo suprimida.'®

11 SOARES, 2009, p. 110.

12 “Qualquer cidadio ¢ parte legitima para propor ac¢io popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico
ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio
histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada m4-f¢, isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia”
(BRASIL, 1988).

13 GOMES, Nestor Castilho; GUSSO, Luana de Carvalho. Patriménio cultural e direitos fundamentais: os desafios
para uma “ordenacio constitucional da cultura”. Constitui¢ao, Economia e Desenvolvimento, Curitiba, v.
9, n. 17, p. 373-398, jul.-dez. 2017. Disponivel em: http://abdconst.com.br/revistal8/patrimonioNestor.pdf.
Acesso em: 30 jul. 2019.

14 DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de processo constitucional: controle de constitucionalidade
e remédios constitucionais. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 351.

15 GOMES; GUSSO, 2017.

16 Ibid.
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Nesse cendrio imagindrio, o art. 5°, inciso LXXIII, da Constitugao Federal
de 1988, seria transformado em tdbula rasa, ferindo o ntcleo essencial de garantia
fundamental dos cidaddos. E incoerente sustentar, por um lado, que a agio popular é
cldusula pétrea, mas, de outro, que o direito tutelado por ela estaria a livre disposigao
do poder constituinte reformador. Na medida em que garantias asseguram direitos, a
eventual supressdo dos direitos tutelados pela a¢ao popular simplesmente inviabilizaria o

ajuizamento da garantia.'”

Mesmo que assim nao fosse, o direito ao patrimoénio cultural deve ser considerado
direito fundamental tanto formal quanto materialmente. Nas palavras de Gomes
Canotilho,' “os direitos consagrados e reconhecidos pela constitui¢ao designam-se, por
vezes, direitos fundamentais formalmente constitucionais, porque eles sio enunciados
e protegidos por normas com valor constitucional formal”. De inicio, o direito ao
patrimoénio cultural qualifica-se como direito fundamental sob o ponto de vista formal,

tendo em vista que é reconhecido e positivado na Constitui¢ao da Repuiblica Federativa
do Brasil de 1988 (art. 216)."

Por fim, mesmo que nao esteja expressamente presente no Titulo II da Constitui¢io
Federal (“Dos direitos e deveres fundamentais”), o direito ao patriménio cultural deve
ser classificado como direito materialmente fundamental, porque o art. 5°, § 20, da
Constituicao de 1988,% prevé a abertura a direitos fundamentais além do catdlogo, ao
mencionar “direitos e garantias expressos nessa Constitui¢ao”, sem nenhuma limitagao

quanto a sua posi¢ao ao longo do texto.”!

O Quadro 1, abaixo, sintetiza a classificagao do direito fundamental ao patrimoénio

cultural como direito fundamental formal e material:

Quadro 1 — Classificacio do direito fundamental ao patrimoénio cultural

Direito fundamental ao patriménio Formal Art. 216, CREB/88

cultural

Material Art. 5°, § 20, CRFB/88

CREFB: Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

Fonte: primaria

17 GOMES; GUSSO, 2017.

18 CANOTILHO, ]J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 403.

19 GOMES; GUSSO, 2017.

20 Art. 5°, § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io nio excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte” (BRASIL, 1988).

21 SARLET, 2016, p. 324.
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De acordo com Gomes e Gusso,* é possivel entender o direito ao patrimoénio

cultural como um direito fundamental sob a égide da Constitui¢io Federal. Sobre a

relevancia desse direito na Constituicao de 1988, dissertam os referidos autores:

O contetdo e a importancia do direito ao patriménio cultural exsurge em pelos menos
15 (quinze) dispositivos da Constitui¢ao Federal. Como visto, o legislador constitucional
erigiu um verdadeiro Estado Cultural na Constituicio de 1988. Nao a toa José Afonso da
Silva fala em uma “ordenagio constitucional da cultura”, que pode e deve ser valorizada
como vetor importante na realizagio das promessas constitucionais em nosso pafs.*

De forma semelhante, Rodrigues* defende o cardter fundamental do direito ao

patrimoénio cultural com base na nog¢ao de dignidade da pessoa humana:

Pelo fato de o patriménio cultural referir-se aos bens relativos a preserva¢ao da meméria
e da identidade dos diversos grupos formadores da sociedade brasileira, hd uma relagao
indissoldvel entre a necessidade de o Estado preservar estes bens, ditos de interesse
cultural, e o reconhecimento do direito ao patriménio cultural preservado como um
direito e uma garantia fundamental. Desta forma, considerando que, pela evolugao
conceitual dos direitos fundamentais, pode se constatar a preocupagio com a protegio
da dignidade da pessoa humana contra os perigos que resultam das estruturas de poder
na sociedade, tem se, assim, que pela interpretagdo sistemdtica do texto constitucional
unindo o disposto no pardgrafo segundo do artigo 5.° ao inciso III do artigo 1.° da
Constituicao Federal, é possivel concluir que o direito ao patriménio cultural brasileiro,
definido pelo artigo 216 da Carta Constitucional, é direito andlogo aos direitos e
garantias fundamentais, baseado no principio da dignidade da pessoa humana, base
da Republica Federativa do Brasil, que garante o direito a preservagao da identidade
cultural do individuo, bem como dos valores materiais e imateriais relacionados a agoes
e 2 memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Finalmente, sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se no sentido de

que “a protegao juridica do patriménio cultural brasileiro, enquanto direito fundamental

de terceira geragdo, ¢é matéria expressamente prevista no texto constitucional (art. 216 da

CRFB/1988)”.* Nas palavras do Relator, Sr. Ministro Luiz Fux:

Como destacado na decisao agravada, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil
de 1988 representou um marco evolutivo em termos de reconhecimento e protegio
juridica do patriménio cultural brasileiro. Reconheceu-se, a nivel constitucional expresso,
a necessidade de tutelar e salvaguardar o patriménio histérico-cultural, enquanto direito
fundamental de terceira geracio, isto é, de titularidade difusa, nao individualizado, mas
pertencente a uma coletividade.?

22 GOMES; GUSSO, 2017.

23 Ibid., p. 370.

24 RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. O direito ao patriménio cultural preservado: um direito e uma garantia

fundamental. Pensar, Fortaleza, p. 52-61, abr. 2007. Disponivel em: https://periodicos.unifor.br/rpen/article/
view/837/1672. Acesso em: 30 jul. 2019, p. 60.
25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental na agio civel origindria 1.966 Amazonas.

Julgamento:

17/11/2017.  2017. Disponivel —em:  http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.

jsp?docTP=TP&docID=14120682. Acesso em: 30 jul. 2019, p. 1.

26 Ibid., p. 5.
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Resta, portanto, embasada a natureza fundamental do direito ao patrimoénio

cultural tanto na perspectiva material quanto na formal.

3 O Museu de Arte de Joinville: sua criagao e aspectos faticos

O MA] foi criado por meio da Lei Municipal n.© 1.271, de 15 de maio de 1973,
na cidade de Joinville, respondendo ao anseio de parte da populagio que gostaria de ver
implantado um museu de arte como espago para acolher acervos e exposicoes de artistas
locais, estaduais e nacionais. Nos termos da lei em comento, o MA] foi instituido com
os objetivos de “recolher, abrigar e preservar o patrimonio artistico joinvilense, além de

amparar, estimular e divulgar a criagdo artistica”.”

Sua forma juridica é de érgao subordinado a Secretaria de Cultura e Turismo da
Prefeitura de Joinville (antiga Funda¢io Cultural de Joinville, extinta em 2017), e seu
acervo original pertencia ao Departamento de Educagio e Cultura. Desde entdo, como
unidade orcamentdria prépria, o MA] tem reunido obras de arte mediante doagoes e/ou
aquisi¢oes.”®

A sede fisica do museu é um casarao colonial tipico da arquitetura do século XIX
de Joinville. Inaugurada no ano de 1976, sua instalagio deu-se na imponente casa de
Ottokar Doerftel, imigrante alemao fundador do mais importante jornal de lingua alema
de Joinville, no fim do século XIX, o Kolonie-Zeitung. Doerflel também foi descrito
pela cronica politica da época como um politico habil. Foi dirigente da Companhia
Colonizadora de Hamburgo, que administrou a col6nia alema, sendo prefeito entre
os anos de 1874 e 1876. Faleceu no fim de 1906. Nesse sentido, os canais oficiais da
narrativa histérica joinvilense costumam apontar Doerffel como um dos principais
lideres politicos da cidade. Segundo informagées do préprio museu em seu website, a
casa foi posteriormente comprada por Affonso Lepper, que a ampliou com dois comodos
nos fundos.”” A figura 1 ilustra a casa em questdo, onde hoje é a sede do Museu de Arte

de Joinville.

27 MUNICIPIO DE JOINVILLE. Lei n.° 1.271, de 15 de maio de 1973. Cria 0 Museu de Arte de Joinville
e d4d outras providéncias. Joinville, 1973. Disponivel em: https://leismunicipais.com.br/al/sc/j/joinville/
lei-ordinaria/1973/128/1271/lei-ordinaria-n-1271-1973-cria-o-museu-de-arte-de-joinville-e-da-outras-
providencias-1973-05-15-versao-original. Acesso em: 5 fev. 2018.

28 MAJ, 2018.

29 MAJ, 2020.
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Figura 1 — Casa sede do Museu de Arte de Joinville

R , 4 p s

Fonte: Jackson Zanco, Secretaria de Comunicagao, Prefeitura de Joinville (MA], 2018).

Fechado em agosto de 2011, o MA]J foi reaberto em meados de 2014, quando
passou a ser ponto de encontro dos moradores de Joinville. Como a cidade possui poucos
pontos de acesso a cultura e ao lazer, além das exposi¢oes de arte, os jardins do MA] tém
servido como uma espécie de parque, nos quais os moradores, principalmente jovens, se

reinem para ouvir musica, conversar, praticar atividades fisicas etc.”!

A casa em que funciona o MA]J ¢é patrimonio histérico de Santa Catarina,
homologado por meio do Decreto n.° 3.461, de 23 de novembro de 2001,%* contudo
o tombamento versa apenas sobre a edificagio, contemplando somente a casa em si.
Os extensos jardins, que ocupam drea aberta de cerca de 13.500 m?, com exuberante
vegetacdo e lago, nao sdo citados pelo tombamento. E sobre esse espago, que passou a ser

ocupado pela populagio como praga publica, que o artigo pretende se debrugar.

30 REDACAO NSC. Museu de arte de Joinville é devolvido 3 comunidade apés trés anos de fechamento. A
Noticia, 2014. Disponivel em: http://anoticia.clictbs.com.br/sc/cultura-e-variedades/anexo/noticia/2014/05/
museu-de-arte-de-joinville-e-devolvido-a-comunidade-apos-tres-anos-de-fechamento-4503245.html.  Acesso
em: 7 fev. 2018.

31 Como dito alhures, 0 MA]J estd sediado no municipio de Joinville, localizado na regido norte do estado de Santa
Catarina. Por se tratar de uma cidade industrial, de colonizagio predominantemente alemi, possui poucas
opgoes de lazer e cultura. O municipio, com populagio de mais de meio milhao de pessoas, conta com apenas
oito locais de gestao publica do patrimoénio histérico-cultural da cidade, incluindo museus, cemitérios, prédios
antigos e locais de guarda de documentos. Cf. JOINVILLE. Visitar museus. Disponivel em: https://www.
joinville.sc.gov.br/servicos/visitar-museus/. Acesso em: 5 fev. 2018.

32 JOINVILLE. Decreto n.° 3.461, de 23 de novembro de 2001. Homologa tombamento de iméveis.
Joinville, 2001. Disponivel em: www.leisestaduais.com.br/sc/decreto-n-3461-2001-santa-catarina-homologa-
tombamento-de-imoveis. Acesso em: 25 jan. 2019.
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4 O Museu de Arte de Joinville e as politicas piblicas perpetradas por agentes do
Estado

A reivindicagio dos direitos culturais é produto de uma conquista histérica que
ganhou contornos juridicos cada vez mais significativos na segunda metade do século
XX em diante. No Brasil, os artigos 215 e 216, da Constitui¢ao Federal de 1988,% sao
constantemente apontados como basilares para um sistema constitucional da cultura ou,
ao menos, indicadores claros das intengoes do legislador constituinte quanto ao status

constitucional do valor cultura no ordenamento brasileiro.

Segundo as reflexdes de Cunha,* contudo, a conceituagio dos direitos culturais
nao ¢ tarefa simples, exigindo dos juristas mais do que a mera leitura dos artigos
constitucionais. Ultrapassada a compreensao de que a cultura é um direito, o desafio
seguinte consiste em buscar uma definicdo para os direitos culturais, constantes da
primeira parte do art. 215, da Constitui¢ao.” Ainda, diante da “gigantesca definicio
de cultura™® que se pode extrair do art. 216, destaca Cunha que existem momentos
que inevitavelmente devemos limitar o entendimento de cultura e dos direitos culturais,

. <3 K} . -~ A . . . » 37 .
pois “limites sao da esséncia do direito”,”” e outros em que podemos sem nenhum receio

acolher suas formas mais abrangentes.

Mas, nesses casos, como proceder? Um dos caminhos apontados sao as politicas
culturais. Segundo Barbosa,’® especialmente entre os anos 1988 ¢ 2000, a ideia de direito
cultural entrou na agenda politica. Um dos principais indicadores dessa afirmagao ¢ a
participagdo do Estado, que passou a “garantir e dinamizar com maior énfase os direitos
culturais, embora com a participa¢do da comunidade, nos termos da CF”.* O Estado
passou a assumir certo protagonismo na politica cultural, como incentivador, garantidor,
fiscalizador, promotor da diversidade e difusor. Enfim, uma espécie de agente cultural,
pensando com base em politicas culturais amplas. Assim, ainda que a Constitui¢ao Federal
almeje a participacio popular incrementando a esfera de mobilizacio e de consulta
das comunidades, visando a pluralidade e a multiplicidade cultural, a esfera da politica

cultural ainda se encontra marcadamente entrelagada pela presenca do Estado.

Nessa linha, durante o ano de 2017, foram observadas nos principais canais de
comunica¢io mididtica da cidade de Joinville notas, colunas e noticias veiculadas sobre o

acesso da populagao aos jardins do MA], especialmente nos fins de semana.

33 BRASIL, 1988.

34 CUNHA, Humberto Filho. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades. Sao Paulo: Editora Sesc,
2018.

35 Ibid., p. 18.

36 Ilbid., p. 25.

37 Ibid., p. 26.

38 BARBOSA, Frederico. Direitos humanos, patriménio cultural e politicas publicas. /z: SOARES, Inés Virginia
Prado; CUREAU, Sandra (orgs.). Bens culturais e direitos humanos. Sio Paulo: Editora Sesc, 2015.

39 Ibid., p. 84.
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O acesso da populagiao de Joinville aos jardins do museu nao é novidade,
tampouco comegou no ano em questdo. A populacio, sobretudo os jovens, costuma
frequentar os jardins do MAJ nos fins de semana (principalmente nas tardes de sdbado).
Em matéria divulgada no jornal de maior circula¢io da cidade em margo de 2017,
“pessoas de diferentes tribos tém procurado o espago para se manifestar ou simplesmente

buscar sossego”,*

e “o odsis verde” é um local para distintos tipos de pessoa. Hd na
referida reportagem a descri¢do de saraus literdrios, luaus, rodas de samba, encontros
marcados em redes sociais das mais diversas comunidades, e.g., Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Transgéneros (LGBT), ou ainda grupos de maracatu. Todavia, a
reportagem destaca alguns dos desafios apontados pelos entrevistados: a falta de sanitdrios
e de lixeiras (e o acimulo de lixo), o barulho e a “falta de paciéncia da guarda municipal

com os boémios”.#!

Em 2017, porém, pequenas notas apareceram na imprensa e em grupos de
discussio alertando para a situagao dos jardins do MA]J. Propostas como a colocagio de
banheiros quimicos e fitas de isolamento em volta da edificagdo viraram pauta e foram
discutidas pela imprensa e nas redes sociais. Uma das principais questoes é a seguranca.

Sao constantes os apelos por mais patrulhamento e monitoramento.

A questdo encontrou seu nivel maior de tensionamento em novembro de 2017,
quando houve a publica¢io de nova reportagem, cujo texto narra que, “nos tltimos
meses, 0 museu comegou a ser ocupado também por usudrios e traficantes de drogas,
gerando insatisfagio dos vizinhos e do poder ptblico”.? A reportagem ressalta a tentativa
de estupro que teria se dado perto do local. Segundo dados fornecidos pela matéria, com
base no relatério da prefeitura, existiria uma “catalogagao das ocorréncias que comegou
em janeiro de 2016. Até o inicio deste més, 76 casos foram registrados. Os primeiros
registros dio conta de agoes de depredagio de patriménio publico e evoluiram para o

consumo e tréfico de drogas e ‘disputa de gangues™.*

Uma das propostas mais polémicas foi o cercamento dos jardins, conforme

narrado a reportagem:

Um morador do entorno do museu — que nao quis ter a identidade revelada — afirma
que a melhor saida para o local seria o cercamento do jardim, com hordrios para abertura
e fechamento. Para ele, a opgao traria mais seguranca aos vizinhos e frequentadores do
local, fazendo com que os usudrios de drogas e traficantes se mantivessem longe do

quintal.*

40 REDACAO NSC. Jardim do MAJ volta a ser ponto de encontro em Joinville. A Noticia, 25 mar. 2017b.
Disponivel em: http://anoticia.clicrbs.com.br/sc/cultura-e-variedades/anexo/noticia/2017/03/jardim-do-maj-
volta-a-ser-ponto-de-encontro-em-joinville-9756658.html. Acesso em: 19 nov. 2018.

41 Ibid.

42 REDACAO NSC. Cidade busca solugées para seguranga na drea do Museu de Arte de Joinville. A Noticia,
9 nov. 2017a. Disponivel em: http://anoticia.clicrbs.com.br/sc/geral/joinville/noticia/2017/11/cidade-busca-
solucoes-para-seguranca-na-area-do-museu-de-arte-de-joinville-9991676.html. Acesso em: 19 nov. 2018.

43 Ibid.

44 Ibid.
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Em coletiva de imprensa datada de 9 de novembro de 2017, realizada com o
objetivo de esclarecer a situagao do MA]J, o agente publico diz que hd preocupagio com a
seguranga publica da populagido e das criangas das escolas que frequentam o museu e que
medidas para aumentar o patrulhamento serao tomadas.” Foram afastadas agoes como o
cercamento, bem como a proibigao dos saraus ou do acesso aos jardins em determinados

horirios.

Tais medidas demonstram quao tensas e ténues podem ser as politicas publicas
(especialmente as de seguranga). Revestidas de um discurso de cultura ou de protegio a
cultura, podem ingressar no universo das politicas culturais, promovendo a corrosio de

direitos humanos que deveriam ser preservados.

5 A natureza juridica do Museu de Arte de Joinville: uso e fruicio de bem piblico
de cardter hibrido

O objetivo da presente se¢ao é analisar uma possivel natureza hibrida do bem
publico MAJ. Como se sabe, o art. 99 do Cédigo Civil brasileiro realizou uma divisao
triplice dos bens publicos. Assim, discute-se se, no caso presente, defender o hibridismo
dos bens publicos, em que um bem poderia ser afetado ao uso comum e ao uso
especial simultaneamente. Conforme se verd, a dogmdtica administrativa aponta para a
possiblidade de um bem publico hibrido tal qual a figura do ornitorrinco. Nesse sentido,
poder-se-ia enquadrar um mesmo bem puiblico em mais de uma das categorias previstas
no Cédigo Civil.

O MA] pertenceaadministragao direta, poisé umaunidade da Secretariade Cultura
e Turismo do municipio de Joinville. A luz do direito civil e do direito administrativo,
entende-se que se faz necessdrio diferenciar o uso do prédio e o uso do jardim do museu.
Ha espagos do MAJ que se abrem ao uso comum do povo, notadamente o seu jardim. De
outro lado, parte do imdvel deve ser considerada bem de uso especial. Logo, propoe-se

uma andlise da dogmadtica civil e administrativa.

O Cédigo Civil fixa o conceito de “bens publicos” e suas respectivas categorias:
bens de uso comum do povo, bens de uso especial e bens dominicais. Sobre a classificagao
dos bens publicos entre bens de dominio piblico e bens de dominio privado, ensinam

Fernandes e Paula:

Sob esse enfoque, Maria Sylvia Zanella di Pietro ensina que no que tange ao aspecto
juridico, hd duas modalidades de bens publicos; pois, muito embora todos esses bens
estejam sob o controle do Estado, aqueles referenciados nos incisos I e II do art. 99,

45 QUARINIRI, Sabrina. Em coletiva de imprensa, poder publico de Joinville discute seguranca ptblica do MA]J.
Agora Joinville, 9 nov. 2017. Disponivel em: http://www.agorajoinville.com.br/noticia/888/em-coletiva-de-
imprensa-poder-publico-de-joinville-discute-seguranca-publica-do-maj.html. Acesso em: 7 fev. 2018.
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estariam sob o dominio publico; enquanto os dominicais se sujeitariam ao dominio
privado.*

Sdo exemplos de bens de uso comum do povo praias, florestas, rios, mares, estradas,
ruas e pragas, os quais, a despeito de pertencerem a entidades de direito publico interno,
nao se destinam de modo primdrio ao uso por essas entidades proprietdrias, sendo por

terceiros incluidos no conceito de povo.*

E o que se vislumbra, por exemplo, em relagio as pracas. Poderao usé-las os
transeuntes brasileiros, os turistas estrangeiros, as empresas privadas que realizam atos
de comércio com autorizagio estatal (e.g., bancas de jornal) etc. Para Marcal Justen
Filho,* os bens de uso comum do povo “sio os bens necessdrios ou Uteis a existéncia
de todos os seres vivos, que nao podem ou devem ser submetidos a fruigao privativa de

inguém”. Sa i ilizdvei ] d ¥R 1 d
ninguém”. Sdo, assim, utilizdveis por qualquer um do povo.” Regra geral, o uso deve ser
livre de restrigoes, salvo quando hd algum interesse publico primdrio, sempre a luz da

razoabilidade e da proporcionalidade.
Na li¢ao de Thiago Marrara:

os poderes do proprietdrio estatal (pessoa juridica de direito piblico interno) sobre bens
de uso comum do povo sio fortemente reduzidos e, portanto, distintos dos poderes
gerais do proprietdrio no direito privado e mesmo do proprietdrio estatal em relagao a
outros tipos de bem publico.”!

Para além disso, convém compreender a propriedade publica “nao como objeto
de direito patrimonial, mas como instrumento da realizagio de fins pdblicos”.”> A
propriedade publica aparece, portanto, como destinada a uma fungao social, especialmente

a concretizagao de direitos fundamentais e a maximizagao de sua utilidade para a sociedade.

De outro lado, a segunda categoria prevista no Cédigo Civil é a dos bens

publicos de uso especial. Os bens de uso especial estao voltados a prestagio de servigos a

46 FERNANDES, Laura Lorena Stephanie Gomides; PAULA, Nubia Elizabette de Jesus. Usucapido especial de
bens publicos dominicais: uma possibilidade a luz do estado democrético de direito. Letras Juridicas, v. 3, n.
2, 2.2 sem. 2015. Disponivel em: http://npa.newtonpaiva.br/letrasjuridicas/wp-content/uploads/2016/09/L]-
0529.pdf. Acesso em: 1° ago. 2019, p. 207.

47 MARRARA, Thiago. Uso de bem publico. /n: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro
de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. Sio Paulo: Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017. Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Disponivel em:
hteps://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/31/edicao-1/uso-de-bem-publico. Acesso em: 30 jul. 2019.

48 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 710.

49 TEICOFSKI, Eduardo Fabricio. Bens publicos. /7: HARGER, Marcelo (coord.). Curso de direito
administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 313.

50 MARRARA, 2017.

51 Ibid.

52 BAPTISTA, Patricia. A funcionaliza¢io da propriedade publica: problemas da perspectiva civilista sobre o regime
juridico dos bens publicos. Revista da Faculdade de Direito da UER]J, Rio de Janeiro, n. 31, p. 246-271, jun.
2017. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/29251. Acesso em: 19
nov. 2018. https://doi.org/10.12957/rtd.2017.29251.
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coletividade e afetados a uma finalidade publica especifica.” Nos termos do art. 99, inciso
11, do Cédigo Civil,** estao vinculados a servicos, ou a estabelecimentos da administragao
de qualquer ente federativo. O bem de uso especial pode ser mével ou imével. Assim,
abrange tanto os edificios estatais quanto os bens méveis necessdrios a realizagao das
atividades administrativas, legislativas ou jurisdicionais.”® O uso dos bens de uso especial
é restrito, de forma a atender a execugao ou ao apoio de atividades publicas, incluidos os

servigos publicos.*®

Por fim, como uma terceira categoria, apresentam-se os bens ptblicos dominicais,
que nos termos do art. 99, inciso III, do Cédigo Civil,”” “constituem o patriménio das
pessoas juridicas de direito pablico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada
uma dessas entidades”. Trata-se de categoria abrangente, a englobar todos os demais bens
publicos nio caracterizados como de uso comum do povo ou de uso especial, ou seja,

aqueles bens que nao possuem destinagao “pablica”.”® Veja-se o Quadro 2, a seguir:

Quadro 2 — Classifica¢io dos bens publicos

De uso comum do povo | Bens utilizdveis por qualquer um do povo

Bens publicos De uso especial Bens afetados para a realizagio de finalidades publicas

Dominicais Bens sem destinagio publica

Fonte: primaria

Diante dos conceitos apresentados, parece fora de ddvidas que o prédio do MA]
¢ um bem publico de uso especial. O museu possui afetagao dada por lei. Seu prédio
destina-se a recolher, abrigar e preservar o patriménio artistico joinvilense, além de
amparar, estimular e divulgar a criagio artistica. Igualmente, a0 MA] compete manter
exposi¢ao permanente de obras do seu acervo, realizar exposi¢oes tempordrias, promover
cursos praticos e tedricos de iniciacao, extensao e aperfeic;oamento, organizar € manter

bibliotecas especializadas etc.”

53 SANTOS, Mauro Sérgio dos. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 712.

54 BRASIL. Lei n.c 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasil, 2002. Disponivel em:
htep://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 25 jan. 2019.

55 JUSTEN FILHO, 2005, p. 714.

56 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

57 BRASIL, 2002.

58 NAKAMURA, André Luiz dos Santos; NAKAMURA, Katieli Justimiano. Gestdo de bens publicos. Revista
dos Tribunais, v. 971, set. 2006. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_
divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RTrib_n.971.06.PDE
Acesso em: 1.° ago. 2019.

59 JOINVILLE. Decreto n.° 3.206, de 25 de agosto de 1976. Aprova o regulamento interno do Museu
de Arte de Joinville. Joinville, 1976. Disponivel em: https://leismunicipais.com.br/al/sc/j/joinville/
decreto/1976/320/3206/decreto-n-3206-1976-aprova-o-regulamento-interno-do-museu-de-arte-de-joinville.
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O jardim do MA]J assemelha-se ao Parque das Aguas, localizado imediatamente em
frente a0 museu. F preciso ter em contaa relagio entre uso de bem publico, funcionalidade,
sustentabilidade e direitos fundamentais. O referido jardim ¢ historicamente um ponto
de encontro e convivéncia. Consiste em um local de beleza que estimula o convivio e
funciona como espago de descompressio entre as edificagdes do entorno, além de servir
ao exercicio de direitos fundamentais, notadamente o direito ao lazer, a cultura (art. 6°,

Constitui¢ao Federal de 1988) e & contemplagio do patriménio histérico.

Desse modo, entende-se que é possivel o bem de uso especial se articular a outras
formas de uso secunddrio. No caso concreto, o uso do jardim é comum e possui cardter
secunddrio diante de um bem de uso especial municipal (prédio tombado). O uso
secunddrio é vidvel desde que se respeite a fun¢ao primdria do bem, ou seja, a sua afetacao,
que envolve “recolher, abrigar e preservar o patriménio artistico joinvilense, além de

amparar, estimular e divulgar a criagdo artistica”, nos termos da Lei n.© 1.271/1973.%°

O uso especial do bem publico, decorrente da afetagdo juridica, deve sempre

d hipétese de colisa iveis. Nos di de Baptista,®!
preponderar na hipétese de colisio com outros usos possiveis. Nos dizeres de Baptista,
“o atendimento da fungao social do bem publico, na fei¢io por ele proposta, nio pode
interferir, obstar ou empecer o pleno exercicio da finalidade priméria do bem. A utilidade

correspondente 2 afetacdo principal do bem deve prevalecer”.
A proposta de classificagio dos bens puiblicos que compdem o MA] apresentada

neste trabalho ¢ resumida no Quadro 3 abaixo:

Quadro 3 — Proposta de classificagao dos bens publicos que compdem o Museu de Arte de

Joinville (MA])

Prédio tombado utilizado pelo
MA], para fins de exposicao de

obras de arte

Bem publico de | Classificagdopreponderante/
uso especial principal

Proposta
Jardins do MA], utilizados pelo | Bem publico de

Y Classificacio secunddria
publico em geral uso comum

Fonte: Primdria.

Destarte, diante do cardter de uso comum do jardim do museu, nao é possivel a
restri¢do do uso do jardim, nomeadamente a proibigao de atos de conversagio, rodas de
musica, piqueniques, malabares etc., sobretudo quando essas imposi¢oes decorrem de

ordens de agentes incompetentes, como policiais militares e guardas municipais.

Nos termos do art. 11, inciso V, do Decreto n.° 3.206/1976, que aprova o

Regulamento Interno do MA]J, compete ao diretor do museu “baixar portarias e normas

Acesso em: 25 jan. 2019.
60 JOINVILLE, 1973.
61 BAPTISTA, 2018.
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internas”.®* Assim, apenas ele poderia estabelecer normas restritivas ao uso do jardim.
Outrossim, ¢ imperioso que tal ato normativo seja fundamentado, com a motivagao das
condutas que podem comprometer a destinagao primdria do bem afetado, sob pena de

andlise e revisao por parte do poder judicidrio.
6 Conclusoes

Como visto, ¢ possivel sustentar que o MA] possui natureza de bem publico
hibrido. Ou seja, o bem apresentaria concomitantemente dreas classificadas como de uso

especial e de uso comum.

Entende-se que o prédio ocupado pelo museu deve ser caracterizado como
“bem de uso especial” (art. 99, inciso II, do Cédigo Civil), na medida em que atende
a finalidade publica consistente na preserva¢io do patriménio artistico joinvilense, ao
passo que o jardim apresenta caracteristicas de bem de uso comum do povo (art. 99,
inciso I, do Cédigo Civil), sendo corriqueiramente ocupado pela populagio para fins de

lazer, por exemplo.

Nesse sentido, conclui-se que a fixagio de restri¢oes imotivadas ao uso do
jardim do MAJ, sobretudo por agentes incompetentes, acarreta a erosio de direitos
fundamentais, uma vez que limita a frui¢ao de bem de uso comum de maneira, muitas

vezes, desproporcional e/ou ilegal.

E preciso ter em conta a intrinseca relacio existente no caso sob andlise entre os
conceitos de uso de bem publico, sustentabilidade, direitos fundamentais (direito ao
lazer, direito a cultura e direito ao patrimonio cultural), proporcionalidade e, também,

razoabilidade.

A incorporacio da perspectiva da fungio social e dos direitos fundamentais sob a
égide da Constitui¢do Federal de 1988 deve afastar uma visdo autoritdria da gestao e do
uso do patrimonio publico, sobretudo daquele patriménio cuja afetacio é inerentemente

voltada & promogao da arte, da cultura e do lazer.
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