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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 dedicou especial atencdo a matéria cultura em seu texto,
assegurando a todos o pleno exercicio dos direitos culturais enquanto direitos fundamentais.
Por outro lado, atribuiu aos Poderes Publicos fins e tarefas constitucionais para com a seara
no que concerne, em particular, a protecdo do patrimdnio cultural e ao fomento as atividades
culturais, estabelecendo responsabilidades e distribuindo entre os membros da federacdo
competéncias para a execucgdo dessas diretrizes. Os meios destinados a concretizacdo desses
bens juridicos foram as politicas publicas advindas das normas programaticas de seu texto. O
momento histérico atual pelo qual o campo cultural ganha cada vez mais relevo politico e
académico e a necessidade de organizacdo sistémica da atuacdo estatal ensejaram a discussdo
sobre a cria¢do do Sistema Nacional de Cultura no pais. Diante disso, 0 Ministério da Cultura,
a partir da colaboracdo de grupos de intelectuais que se dedicam a analise e a gestdo da
cultura, elaborou um documento no qual arquiteta um proposta de estruturagéo,
institucionalizacdo e implementacdo do SNC. Seu objetivo maior € descentralizar as politicas
culturais e criar canais de relagOes intergovernamentais entre Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios para a efetivacdo dos direitos culturais em ambito nacional, de forma articulada.
Sendo assim, o SNC se constituiu no plano da plataforma constitucional como garantia
institucional desse grupo especifico de direitos fundamentais. Muito embora, inicialmente,
tenha-se aventado a possibilidade de sua criacdo pela via normativa, sob a 6tica das normas
preexistentes na Constituicdo de 1988 no que se refere a organizacdo de competéncias da
seara, percebe-se que o SNC € decorrente e inerente ao federalismo cooperativo brasileiro.
Seu reconhecimento pretende p6r fim ao histérico de instabilidade, autoritarismo e
descontinuismo das politicas culturais do pais e criar elementos que possibilitem sua
estruturacdo, tais como Orgdos administrativos proprios do setor, instancias democraticas de
participacdo popular, como conselhos e conferéncias, mecanismos de financiamento, planos,
indicadores, gestdo compartilhada, subsistemas setoriais e programas de formacdo. Para tanto,
vislumbra-se um modelo de distribuicdo de competéncias misto, baseado em pacto de
consenso entre os entes, no qual se preserve um ndcleo estavel de atribui¢cbes conformado
pela lei, igualmente a organizagdo sistémica de outras areas sociais, como a saude, 0 meio
ambiente e a educacéo, e uma verve dindmica que permita a alteragdo e revisao periddica dos
papeis dos entes publicos. Nesse sentido, exercem atribui¢cdes imprescindiveis as finalidades
do SNC o Plano Nacional de Cultura e o Conselho Nacional de Politica Cultural, cujas
competéncias precisam se adequar a nova realidade. Ainda assim, a garantia plena dos direitos
culturais na organizagdo sistémica dependera da canalizagdo de recursos para o setor cultural
e sua distribuicdo entre os entes federados, tendo por protagonista o Fundo Nacional de
Cultura.

Palavras-chave: Cultura. Direitos Culturais. Federalismo. Organizacdo Sistémica. Sistema
Nacional de Cultura.



RESUME

La Constitution Fédérale de 1988 a accordé una attention particuliére aux questions
culturelles dans son texte, en assurant a tout le monde le plein exercice des droits culturels en
tant que droits fondamentaux. D’autre part, la Constitution a attribué a des pouvoirs publiques
finalités et taches constitutionnelles dans le domaine d’intérét qui concerne, en particulier, la
protection du patrimoine culturel et la promotion des activités culturelles, en fixant les
responsabilités et en distribuant entre les membres de la fédération des compétences pour
mettre en oeuvre ces directives. Les moyens destinés a réalisation de ces biens juridiques ont
été les politiques publiques provenant du programme de normes programmatiques de son
texte. Le moment historique dans lequel le champ culturel gagne de plus en plus importance
politique et académique ainsi que la nécessité d’une organisation systémique de I’action
d’Etat a donné lieu & discussion sur la création du Systéme National de la Culture (SNC) dans
le pays. Ainsi, le Ministére de la Culture, a partir de la collaboration de groupes d’intellectuels
qui se dédient a 1’analyse et la gestion de la culture, a élaboré un document dans lequel définit
une proposition de structuration, institutionalisation et mise en oeuvre de SNC. L’objectif
principal est décentranliser les politiques culturelles et créer moyens de relations
intergouvernementales entre 1’Union, les Etats, le District Féderal et les Municipalités pour
’application des droits culturels au niveau national d’une maniere coordonée. Par conséquent,
le SNC est apparu dans le plan de la plate-forme constitutionnelle comme garantie
institutionnelle de ce groupe spécifique des droits fondamentaux. Bien que, initialement, il a
été suggeéré la possibilité de sa création a travers de la voie normative, en fonction des normes
existantes dans la Constitution de 1988 en ce qui concerne a 1’organisation des compétences
dans le domaine d’intérét, il est clair que le SNC est résultant et inhérent au fédéralisme
coopératif brésillien. Sa reconnaissance a 1’intention de mettre fin a I’historique d’instabilité,
de l’autoritarisme et de la discontinuité de las politiques culturelles du pays et créer des
éléments qui permettent sa structuration tels que les organismes administratifs propre du
secteur, les instances démocratiques de participation populaire comme conseils et
conférences, des méchanismes de financement, les plans, les indicateurs, la gestion partagée,
sous-systéme du secteur et programmes de formation. Afin, on entrevoit un modele de
distribution de compétence mixte, fondé sur un accord de consensus entre les entités dans
lequelles se préserve un noyau stable d’attributions de la loi, aussi dans 1’organisation
systémique des autres secteurs sociaux comme la santé, I’environnement et I’education, et une
inspiration dynamique qui permetrait le changement et la révision périodique des réles des
entités publiques. En ce sens, le Plan National de la Culture et le Conseil National de la
Politique Culturel exercent les fonctions essentielles a le but du SNC dont les compétences
ont besoin pour s’adapter a la nouvelle realité. Pourtant, la pleine garantie des droits culturels
dans I’organisation systémique dépendra de la canalisation des ressources pour le secteus
culturel et de sa distribution entre les organismes fédéraux, ou la protagoniste est la Caisse
Nationale de la Culture.

Mots-Clés: Culture. Droits Culturels. Fédéralisme. I’Organisation Systémique. Systéme
National de la Culture.
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INTRODUCAO

Qual a semelhanga entre a Constituicdo do México de 1917, a Constituicdo de Weimar
de 1919 e uma carta constitucional tdo distanciada no tempo, como a Constituicdo Federal de
1988, para além da configuracdo do Estado Social? A preocupacao constitucional com a
cultura. Normativamente, o destaque a esta atencéo, apesar dos antecedentes préximos dentre
0S quais as constituicdes republicanas brasileiras e as mencionadas acima, remonta, em
especial, a historia dos Estados pds-bélicos com o término da Segunda Guerra Mundial e o
relevo que assumem os direitos culturais nas declaracGes, pactos e convengdes internacionais

sobre direitos humanos e assuntos especificos a eles relacionados.

Todavia, estudos de viés juridico voltado para as normas (principios e regras) culturais
sd0 um tanto quanto recentes, pois seu conceito sempre foi tratado como um dado implicito.
Esta tarefa desafiadora de sistematizar tanto as pesquisas quanto a legislacdo cultural nasce
para os juristas brasileiros contemporaneos com a tutela juridica dos direitos culturais e o
despontar de um Estado Democréatico (Social) de Direito, oriundo de um Poder Constituinte
Originario, cuja titularidade é do povo, quando dedica uma secdo do Titulo da Ordem Social

da Constituicdo Federal de 1988 a cultura.

No constitucionalismo brasileiro, a expressdo “direitos culturais” € oriunda da
Constituicdo vigente; a definicdo do que seja cultura para o Direito nunca foi tdo premente
diante da autonomia da referida categoria. Embora né&o a conceitue, a Constituicédo de 1988
elenca os elementos e as naturezas do patrimdnio cultural em seu art. 216, §1°, o que acaba
por confundir cultura com patriménio cultural. A cultura, anteriormente objeto exclusivo das
ciéncias sociais, como a sociologia e a antropologia, merece, agora, um destaque por parte do

Direito.

Né&o obstante a complexidade do objeto, o federalismo brasileiro também trouxe consigo
a problematica do sistema de distribuicdo de competéncias dos entes federados para protecédo
e promocao dos direitos culturais, atribuindo a responsabilidade de sua efetivacéo a todos os

membros da federagdo, com a contribuicdo — como ndo poderia deixar de ser — da prépria
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sociedade, sendo, portanto, a cultura um espaco duplamente publico, ocupado por Estado e
sociedade civil.

O modelo federativo de indole cooperativista, de competéncias comuns e concorrentes,
ja, de certa forma, sinaliza a necessidade de delimitar a atuacdo dos entes publicos federados,
com o intuito de ndo acontecer nenhuma violagdo ao pacto federativo e ao equilibrio
equanime de efetivacdo das normas juridicas culturais, como, por exemplo, as de producao
cultural e protecéo ao patriménio cultural, e com o fito de aperfeicoar a utilizacdo de recursos
de modo que ndo haja desarmonia na aplicacdo de esforcos entre esses entes autbnomos. Para
tanto, vislumbra-se a nocao de sistema dentro do federalismo cultural que nada mais é do que
o0 cooperativismo federalista aplicado ao setor. Porém, essa concep¢do ndo vislumbra o pacto
federativo apenas como forma da organizacdo estatal, mas como, na expressao de Peter
Héberle (2007b, p. 401), principio material essencial da Constituicdo Cultural, resultante da
necessidade de integracdo dos entes, do fortalecimento de suas autonomias por meio da
descentralizacdo do poder e da democracia e dos principios da diversidade e do pluralismo

cultural.

O embrido de institucionalizacdo de um Sistema Nacional de Cultura nasceu com o
programa de governo do entdo candidato a presidéncia da Republica, Luis Inécio Lula da
Silva, em 2002, que tinha por objetivos a adocdo de politicas que favorecessem a difusdo dos
bens culturais brasileiros e o intercdmbio com outros paises; a descentralizacdo articulada
dessa esfera; o fortalecimento da Administracdo Publica cultural; o aumento do orgamento
destinado a area; e o incentivo a participacdo social no setor. A proposta baseava-se no
modelo de arquitetura juridico-politica do Sistema Unico de Saude, para tentar dar, guardadas
as devidas proporcOes e peculiaridades da gestdo cultural, efetividade, continuidade e

permanéncia as politicas culturais.

A ideia se faz presente na tentativa de criacdo de um Sistema Nacional de Cultura,
através do Decreto n° 5.520, de 24 de agosto de 2005, que institui o Sistema Federal de
Cultura e dispde sobre o Conselho Nacional de Politica Cultural, cujos primordios remontam
a Lei Rouanet, Lei n® 8.313/91. Contudo, em termos de politica cultural, trata-se de mais um
instrumento normativo no qual a Unido padece de uma “crise de identidade” ou “transtorno
bipolar”, tendo em vista que, para que haja um sistema de cunho nacional, ha de se ter uma

obrigatoriedade de integracdo dos subsistemas estaduais e municipais, bem como suas
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participacBes na formulacdo das politicas culturais do pais, por meio de assento no Conselho
Nacional.

O Sistema Federal de Cultura, atualmente, € somente o subsistema da Unido no SNC.
Para que se efetive o Sistema Nacional de Cultura, Unido, Estados e Municipios devem
moldar-se administrativamente em torno da criacdo de um érgdo e fundo especificos para a
cultura, alicercados nos planos de cultura de gestdo democratica e em legislagdo cultural

especifica.

Para solver as incipiéncias do Decreto Federal e detectar os elementos que integram o
SNC, em 2009, o Ministério da Cultura reuniu trés grupos de intelectuais e gestores ligados a
seara cultural para apresentar documento que sintetizasse um modelo de estrutura de
organizacdo sistémica da cultura e propostas atinentes a formacdo da seara cultural. A
proposta foi publicada e divulgada em formato de livro eletrénico sob o titulo Estruturacéo,
Institucionalizacdo e Implementacdo do Sistema Nacional de Cultura (MINC, 2010).
Afora isso, procurou-se identificar no Congresso Nacional os principais projetos que

tratassem do SNC ou em alguma medida contribuissem para o seu aprimoramento.

Encontra-se na Camara dos Deputados Projeto de Emenda a Constitui¢do n° 416/2005
que prevé em sede constitucional a organizacdo do Sistema Nacional de Cultura, baseado nos
principios da horizontalidade e da autonomia dos entes federados. O projeto de Emenda
assenta-se ainda no cooperativismo do pacto federativo e entre Estado e sociedade civil, bem
como propde uma gestdo cultural descentralizada e participativa e articulacdo sistémica com
os demais Sistemas Nacionais, tais quais 0 de Meio Ambiente, Salde, Educacdo, Esporte,
Turismo, Ciéncia e Tecnologia e Direitos Humanos. H4 também o Projeto de Emenda
Constitucional n® 150/2003, que vincula recursos a cultura, e o de n® 236/2008, que pretende

inserir a cultura no artigo 6° da Constituicdo Federal como um direito social.

Para Albino Rubim (2008, p. 67), o Sistema representa a superacdo do que ele chama de
trés signos marcantes da histéria das politicas culturais no Brasil, ou seja, a auséncia do
Estado, o autoritarismo e a instabilidade dessas politicas. A concretizagdo democratica desses
e outros elementos, como o Plano Nacional de Cultura, ja instituido em lei, o sistema de
financiamento da cultura e o remodelamento administrativo da seara cultural, sdo pecas
importantes para se repensar o papel do Estado na cultura, tdo assinalado ainda pelos modelos

dos periodos ditatoriais de Vargas e do governo dos militares e, mais recentemente, pela



24

teoria neoliberal da regulacdo da economia pelo mercado, cujas propostas ndo fornecem
alternativas no que se refere aos incentivos e fomentos aos bens culturais de natureza nao
mercadologica. Porém, a construcdo do Sistema Nacional de Cultura de nada adianta se
paralelamente ndo for estipulado um conjunto de garantias juridicas para a efetivacdo dos

direitos culturais e mecanismos de coordenacéo das politicas do setor.

Diante disso, o presente trabalho tem por intuito responder aos seguintes
questionamentos: O que sdo os direitos culturais e de que forma se apresentam na
Constituicdo Federal de 1988? O que sdo politicas publicas culturais e quais as garantias de
sua efetividade? A organizacdo sistémica da cultura é uma garantia institucional? Quais sdo 0s
papéis do Estado para com a cultura e em que o federalismo cultural contribui para sua
efetivacdo? Quais os elementos integradores do Sistema Nacional de Cultura? Quais sdo as
perspectivas de mudancas e de simplificacdo na legislacdo cultural no que concerne aos
mecanismos de financiamento, distribuicdo e acesso a recursos, ao papel do Estado na
conducdo das diretrizes do sistema, a protecdo juridica do patrimdnio cultural e a

representacdo da sociedade no controle sobre as politicas culturais?

Nesse sentido, o objetivo principal da dissertacdo é proceder a andlise juridica do
Sistema Nacional de Cultura, a luz dos preceitos do modelo federativo estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988. Quanto as finalidades especificas, sdo elas: o estudo das
garantias do Sistema Nacional de Cultura dentro das pesquisas relativas a disciplina autbnoma
dos direitos culturais, além de identificar os principios que o norteiam; a investigacdo das
origens e dos motivos da adocdo do Sistema Nacional de Cultura, bem como demonstrar seu
funcionamento; a verificacdo, em termos gerais, da atualizacdo normativa da legislacédo
cultural vigente no pais, em especial a relativa ao incentivo, financiamento e acesso a cultura,
producdo cultural e protecdo do patriménio cultural com base na adog¢do do Sistema Nacional
de Cultura; a promogéo de pesquisa de direito comparado com a legislagdo estrangeira acerca
da cultura, bem como a adocdo da analise de normas internacionais que versem sobre o

assunto.

Para tanto, este trabalho procurou descrever e explorar essas inquietagdes por meio de
pesquisa bibliografica e documental, tracada principalmente a partir da legislacdo cultural, da
proposta de institucionalizagdo do SNC do Ministério da Cultura (2010), e em obras
especificas sobre direitos e politicas culturais, sem deixar de dialogar com a literatura

estrangeira sobre direito constitucional da cultura. Nao menos relevante foi o levantamento da
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jurisprudéncia ainda incipiente do Supremo Tribunal Federal e de outras instancias judiciarias
inferiores que versassem sobre especificidades dos topicos abordados no trabalho.

Quanto ao tipo da abordagem, a pesquisa € qualitativa. Preocupa-se com as relagdes
sociais advindas das problematicas juridicas em torno da aplicacdo das garantias ao Sistema
Nacional de Cultura, dai porque pode ser considerada aplicada, contribuindo para a
atualizagdo, alteracdo e/ou complementacdo da proposta do Ministério da Cultura. Quanto aos
objetivos ja expostos, o trabalho é exploratorio, pois se esta em busca de reunir varias
informacdes e opinides sobre o tema e aprimorar as pesquisas sobre os direitos culturais com
vistas a elaboracOes cientificas posteriores, e descritiva, ja que se preocupa em registrar,
explicar, analisar, descrever e focar fatos relativos ao Sistema Nacional, sem a intencdo de
manipular, mas com o intuito de interferir nos fatos sociais em curso para seu reconhecimento

e estruturacao.

Dessa maneira, esta dissertagdo procurou formular em seu capitulo primeiro o conceito
constitucionalmente adequado de cultura, de forma a adequar-se a realidade dos principios a
ela referentes, e a autonomia do campo dos direitos culturais. Embora seja uma etapa extensa,
é necessaria para a compreensdo do objeto, tendo em vista que, enquanto categoria de direitos
fundamentais, é pouco explorada, aprofundada e até mesmo ignorada como bem juridico ndo-
prioritario ao desenvolvimento da personalidade humana e da sociedade. Visto isso, além de
se dedicar a nogdo de fundamentalidade dos direitos culturais, a parte inicial identifica a
tipologia das normas constitucionais relativas a cultura, aos deveres estatais para com esse
setor, através da conceituacdo das politicas culturais e as garantias de sua efetivacdo, dentre

elas a existéncia do préprio SNC.

ApoOs esta fase preliminar, percorrem-se, no segundo capitulo, as relagdes entre Estado e
cultura no Brasil, para averiguar de que maneiras ocorreu a organizagao funcional desse
campo, nos diversos momentos politicos e econdmicos da historia brasileira. O ponto central
desse patamar da analise é assentar o funcionamento do federalismo cultural da Constituicdo
de 1988, cujas bases fundam o Sistema Nacional de Cultura e as politicas publicas encetadas

em outras matérias, como a salde e o0 meio ambiente.

No terceiro e ultimo capitulo, averiguou-se a génese do Sistema Nacional de Cultura e o
funcionamento de sua mecénica interna. Nesse sentido, sintetizou-se a analise genérica de

cada uma das partes de seu todo, além de se colmatar as diferentes hipoteses existentes para a
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divisdo de competéncias e atribuicdo dos entes federados e dos (sub)sistemas setoriais da area

cultural.



1 ACULTURA E ODIREITO

“Uma ideia mais viva ali parece uma grosseria, tal é
0 nosso costume com as palavras sem relevo. Infeliz
daquele que inventa ao falar.”

(Faublas)

O Sistema Nacional de Cultura é compreendido como uma garantia de efetivacdo dos
direitos culturais. Isto porque a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a cultura como um
direito fundamental® e, por outro lado, procurou definir os papéis do Estado na formulagéo
das politicas a este bem juridico atinentes. Porém, para que se entenda o funcionamento desta
organizacao sistémica é necessario firmar, anteriormente, as bases sobre as quais se assenta,
isto é, definir o que sejam os direitos culturais, alem de identifica-los. Igualmente relevantes
sdo as finalidades que os entes federados buscam atingir ao constitui-lo e dispd-lo em suas

estruturas administrativas.

Sabe-se que, ainda hoje, “pouco, ou quase nada, tem-se dedicado ao estudo dos direitos
culturais” (LOPES, 2008, p. 25), muito embora esta realidade esteja paulatinamente se
modificando. Em grande medida, isso se deve a certo descuido com esta categoria
fundamental, o que consequentemente a transforma na menos desenvolvida pelo pensamento
juridico, comprometendo o nivel de sua eficicia e o a&mbito de sua aplicacdo diante de
conflitos de toda ordem nas searas publicas e privadas. A pouca dedicacdo aos direitos
culturais € responsavel pela associagdo e metaforas que especialistas na matéria fazem com
personagens literarios ou televisivos ao se referirem aos ditos direitos, tais quais as
denominacdes de “cinderela sem principe” (DONDERS, 2011, p. 73), “filho prédigo”
“parente pobre” dos direitos humanos (PEDRO, 2011, p. 43) e “patinho feio”.

2 Desde j4, adverte-se que 0 emprego das expressdes direitos fundamentais e direitos humanos, apesar da
proximidade relacional entre essas duas categorias, tem aplicacdo distinta neste trabalho. Enquanto se refere aos
direitos assegurados de forma prioritaria as pessoas em uma determinada ordem constitucional positiva no
primeiro caso, ja no segundo, vincula-se ao sentido daqueles direitos de aspiracéo universal e difuso a todos os
povos de matriz fundada a partir dos documentos de direito internacional. Em grande medida, os direitos
humanos dependem dos Estados nacionais para serem efetivamente concretizados, isto porque para se
equipararem formalmente aos direitos fundamentais precisam integrar o ordenamento juridico interno de um
pais. E certo, porém, que do ponto de vista histérico, guardam uma intima relacdo quanto & evolugo dos niveis
de protecdo (SARLET, 2006, p. 38-42).
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Assim como esses personagens, cuja condigéo inicial negligenciada por terceiros a sua
volta foi superada ao término de suas estdrias, os direitos culturais caminham nesse sentido. A
Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU deu o primeiro passo quando, em 2009, o Conselho
de Direitos Humanos nomeou a especialista independente Farida Shaheed, apresentando-a a
comunidade internacional ap6s seminario promovido pela organizacdo e pelo grupo de
Friburgo que versava sobre os direitos culturais, j& no ano seguinte. O objetivo deste capitulo
inicial se equipara ao propdsito das fungdes da nova conselheira (2011, p. 19), isto é,

trazer mais clareza ao conceito de direitos culturais, pesquisando o melhor caminho
para distinguir que direitos humanos podem ser considerados culturais, e comegar a

definir o teor desses direitos a fim de desenvolver padrdes normativos sobre direitos
culturais e ampliar sua implantancéo [...]

Se questionar sobre 0 que sdo os direitos culturais, de certa forma, € se interrogar acerca
do conceito juridico de cultura para as normas constitucionais que dispdem, inimeras vezes
em seus textos, a palavra cultura, de maneira substantiva ou adjetiva, além de suas derivacdes
ou termos conexos. Procura-se, inicialmente, portanto, estabelecer as relacdes entre direito e

cultura e em que sentido esta Gltima se apresenta na Constituicdo de 1988.
1.1 O que é cultura®

Saber o que ¢ a cultura para o direito, diante de sua complexidade, “afigura-se constituir
uma tarefa va” (SILVA, 2007b, p. 8) ou talvez seja “tarefa das mais dificeis e talvez das mais
inglorias” (MIRANDA, 2011, p. 159). Para o marxista inglés Raymond Williams (2000), que
dedicou uma vida académica inteira aos estudos culturais, a compreensdo de seu significado é
empresa das mais complexas, tanto que desejou inimeras vezes nunca té-la ouvido (KUPER,
2002, p.21). A tradicdo angléfona de Terry Eagleton (2005, p. 9) também considera a palavra
como uma das cinco mais complexas de sua lingua juntamente com a figura invocada como
seu contrario: a natureza. Essa realidade ndo difere nos idiomas latinos, muito embora a

discussao nao se possa resumir apenas em “inquietudes lingtiisticas” (PEDRO, 2006, p.15).

* Em curso ministrado na Fundagdo Ortega y Gasset, na cidade de Buenos Aires, acerca das politicas culturais e
o direito da cultura e das artes, Edwin Harvey observou que se propor a responder esta pergunta, em um trabalho
académico, é a maneira mais facil de sabota-lo. Contudo, o intuito aqui é o de expor o marco conceitual da
pesquisa, pois ndo se tem a pretensdo exaustiva de percorrer todas as correntes das diversas areas que sobre ela
se debrucaram e todas as definices normativas presentes nos textos do direito internacional, do direito
comparado e do direito interno. O ponto de partida é a Constituicdo Federal de 1988. De certa forma, ja se
ocupou deste tépico em outro momento (COSTA, 2011); esta reflexdo ndo apenas espelha tratativa anterior, mas
a aprofunda e traz alguns dados novos.
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Cultura seria, na formulacdo de Karl Engisch (2004, p. 208), conceito juridico
indeterminado, “conceito cujo contetido e definicdo sdo em larga medida incertos” ou sob a
designacdo do constitucionalista Luis Roberto Barroso (2007, p. 26), uma das clausulas
gerais da Constituicdo, que nada mais sdo do que conceitos que “contém termos ou
expressdes de textura aberta, dotados de plasticidade, que fornecem um inicio de significacdo
a ser complementado pelo intérprete, levando em conta as circunstancias do caso concreto”.
Adverte, porém, Eros Grau (2002, p. 197), que “ambigiidade e imprecisdo sdo marcas
caracteristicas da linguagem juridica”, em face da abstratividade e generalidade das normas,

aliadas, as vezes, aos equivocos de adequacao legislativa.

Dessa feita, ndo seria o conceito de cultura indeterminado, mas apenas sua expressao,

ou seja, o termo, signo linguistico. Isso porque 0s conceitos necessariamente se referem a

“significagdes atribuiveis — ou ndo atribuiveis — a coisas, estados ou situagdes”, cujo intento é

permitir que o intérprete da norma aplique-a. Dai porque a explicitacdo, através de uma

definicdo, “explicitagdo do termo do conceito”, ajuda o operador do direito a superar os

estagios de imprecisdo (GRAU, 2002, p. 204-211) da pluralidade de sentidos (ENGISCH,
2004, p. 259).

Para el Derecho, la cultura se presenta como un concepto juridico indeterminado. La

elaboracion de un concepto preciso de la cultura en el &mbito juridico es el objetivo

de los esfuerzos de un sector da doctrina, que ha constatado que los derechos

conectados con la cultura son, en comparacion con otras categorias de derechos

humanos, los menos desarrollados en cuanto a su alcance, contenido juridico y vias

de tutela. Son los que necesitan, por tanto, un mayor reconocimiento y una mejor
comprension. (MORENO, 2003, p.87)

N&do se tem o objetivo, porém, de apresentar as catalogacdes das diversas nocdes
assumidas no curso das numerosas areas das ciéncias. Esforco descomunal ja realizado por
Alfred Kroeber e Clyde Kluckhohn, de Harvard, imbuidos de oferecer uma resposta a teoria
sistémica de Talcott Parsons, que reduziu a atuacao da antropologia nas ciéncias sociais a um
ambito funcional de um conceito estrito de cultura, organizaram um catalogo com cento e
sessenta e quatro defini¢bes de cultura, bem como suas sinonimias, divididas em grupos de
classificacdo (KUPER, 2002, p. 83). Humberto Cunha (2004, p. 29), citando o russo .
Savranski, registra que, quase duas décadas depois, A. Moles listou mais de duzentas e
cinguenta defini¢bes (PEDRO, 2006, p. 25).

Contudo, se o objeto do presente estudo € a nog¢ao constitucional da cultura, a partir das
normas e principios expressos ou implicitos em seus textos (PEDRO, 2006, p. 39), bem como



30

sua interpretacdo vinculada ao Sistema Nacional de Cultura, é necessario antes se ter uma pré-
compreensdo dos significados assumidos para seu melhor entendimento. Até porque esses
(pré) conceitos ou (pré) juizos ndo sdo sempre aceitos em sua totalidade, pois podem levar o
intérprete a compreensdes inverossimeis ou controvertidas (OLIVEIRA, 2010, p. 23). Para
Karl Larenz (1997, p. 285-290):

A interpretagdo de um texto — qualquer que seja a sua natureza — ndo sé tem que ver
com o sentido de cada uma das palavras, mas como o de uma seqiiéncia de palavras
e frases que expressam um continuo nexo de idéias.

[-]

O intérprete estda munido de uma ‘pré-compreensdo’, com que acede ao texto. Esta
pré-compreensao refere-se a coisa de que o texto trata e a linguagem em que se fala.
[...] Quanto mais longa e pormenorizadamente alguém se ocupa de uma coisa,
quanto mais profundamente nela tenha penetrado, tanto mais rica sera a sua pré-
compreensao, tanto mais cedo se formara nele uma adequada conjectura de sentido e
tanto mais rapidamente se concluirda o processo de compreender. [...] A sua
compreensdo é resultado de um longo processo de aprendizagem, em que se incluem
tanto conhecimentos adquiridos na sua formagdo ou posteriormente com as suas
Gltimas experiéncias profissionais e extra-profissionais, mormente as que respeitam
a factos e contextos sociais.

[.-]

A pré-compreensdo de que o jurista carece ndo se refere s a ‘coisa Direito’, a
linguagem, em que dele se fala, e a cadeia de tradi¢do em que se inserem sempre 0s
textos juridicos, as decisdes judiciais e os argumentos habituais, mas também a
contextos sociais, as situagdes de interesses e as estruturas das relagdes da vida a que
se referem as normas juridicas. Estas ndo s6 contém uma regulacdo que aspira
validade juridica, como também disciplinam determinadas relagdes sociais,
processos e modos de comportamento relativamente aos quais a circunstancia de
serem regulados pelo Direito revela por si um dos aspectos sob o qual se
manifestam.

Para esta pré-compreensdo, delineia-se o histérico seméntico do termo, apenas daqueles
fatos considerados relevantes, afinal as ideias também possuem sua histéria. Distancia-se,
portanto, de uma linearidade historico-evolutiva em etapas circunscritas a periodos
determinados, de forma exaustiva. Interessa apenas relacionar os fatos historicos com a nogéo
de cultura. Além disso, delimitam-se as principais dimensdes hodiernas da cultura que
embasaram e nortearam ndo apenas a concep¢do do Sistema Nacional de Cultura, mas as

acOes, programas e projetos desenvolvidos e executados em seu nome até entéo.
1.1.1 Historia do conceito de cultura

Cultura, de acordo com a andlise da semantica que estuda o significado das palavras, é
daqueles vocabulos polissémicos que podem assumir significagdes das mais variadas,
conforme o contexto comunicacional ou os sujeitos que sobre ela falam. Humberto Cunha

lista alguma delas (2000, p. 22-23, grifo original):
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Dentre os mais correntes significados atribuidos a palavra cultura podemos
enumerar: (1) aquele que se reporta ao conjunto de conhecimentos de uma Unica
pessoa; mais utilizado para referir-se aos individuos escolarizados, conhecedores das
ciéncias, linguas e letras, embora, ultimamente, também se direcione a focar o saber
do dito ‘homem popular’; (2) um segundo que confunde expressées como ‘arte’,
‘artesanato’ e ‘folclore’, como sinbnimas de cultura, algo que muito nos lembra
figuras da linguagem como a sinédoque e metonimia, vez que se percebe claramente
a substituicdo do todo pela parte, do continente pelo contetido; (3) outro que concebe
cultura como conjunto de crencas, ritos, mitologias e demais aspectos imateriais de
um povo; (4) mais um que direciona o significado de cultura para o desenvolvimento
e acesso as mais modernas tecnologias; (5) ainda o que distingue o conjunto de
saberes, modos e costumes de uma classe, categoria ou de uma ciéncia (cultura
burguesa, cultura dos pescadores, cultura do Direito...); (6) outro vinculado a
semiotica, retratador do conjunto de signos e simbolos das relagdes sociais; (7) por
altimo, em nossa modesta lista, aquele que se reporta a toda e qualquer produgdo
material e imaterial de uma coletividade especifica, ou até mesmo de toda a
humanidade.

Oriunda do verbo latino colere, que nada mais é do que a marca do ser humano sobre a
natureza, ou seja, o0 cultivo da terra, sua ocupacao e fixacdo em um territério, onde poderia
habitar, se proteger e se precaver do males externos a organizacdo social, cultura significa, de
inicio, o abandono do nomadismo e a fixacdo de uma relacdo, as vezes de superioridade ou de
integracdo com o natural. De qualquer forma, hd a marca e a ideia da necessidade humana de
desenvolver atividades de producdo ligadas a sua sobrevivéncia. Em inglés, o termo coulter,
designa a lamina ou relha do arado (EAGLETON, 2005, p. 9; COELHO, 2008, p. 18),
instrumento cuja serventia € mover e remover a terra e prepara-la para receber sementes, dai a
proximidade inicial com agricultura ou culturas ao se referir aos diferentes cultivos de

vegetais ou até mesmo de criagdes animais (v.g. aquicultura).

Esse processo sobre a natureza diferenciou o ser humano das demais espécies, além de
caracteristicas como a fala, o pensamento e formas de organizacéo complexa da vida social®.
Ao0s poucos, 0 movimento se converteu em humus, adubo, da existéncia humana e de seu
aprimoramento. E certo que isto significou também a migracio da associacio da cultura com
0 ambiente campestre, rural, pois a urbes passou a monopolizar com certa exclusividade a
relacdo inicial com a natureza, significando, em seu mais alto grau de radicalismo, uma cisao
quase que insuperavel, cujo simbolo maior foi o da modernidade e as transformacGes
advindas com a revolucdo industrial que sujeitaram a natureza a dominacdo subalterna e a

indices de destruicao que hoje comprometem a propria cosmogonia do planeta.

* Em sentido contrario, Dominique Lestel (2001) sustenta que a cultura ndo é mais algo suficiente para nos
distinguir dos demais animais e que € possivel identificar sociedades e comportamentos comunicacionais
semelhantes aos dos homens ou até mesmo a utilizacdo de utensilios. O que ele propfe é uma revolugdo
copérnica em um dos grandes paradigmas modernos, dentre eles que esses outros seres vivos também possuem
uma historia, portanto que teriam a condicdo de sujeitos. No campo do direito, essa discussdo se estende aos
recentes estudos sobre os direitos dos animais.
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No helenismo, encontram-se os primordios dessa diferenciacdo. Physis e natura sdo
termos que servem para designar a presenca ou ndo da acdo humana sobre o universo da
natureza. E certo que foram os gregos que introduziram a concepcdo de que o potencial
criador do ser humano de modificar as coisas a seu favor e agregar conhecimentos de forma
cumulativa, dando-lhe a capacidade de previsibilidade e racionalidade diante dos problemas
que se Ihe apresentasse, que designa o aperfeicoamento da personalidade, do desenvolvimento

humano.

Apesar de que, em um primeiro momento, possa parecer que esta dimensdo é
eminentemente subjetiva, de cada individuo, através da inteleccdo de um universo de
infinidade de conhecimentos e préaticas resumidos na ideia de paideia, o objetivo principal era
alcancar a areté, a maior das virtudes morais e aspiracfes espirituais e estéticas a qual se
poderia chegar. Dai a exaltacdo do heroismo ou dos sentimentos altruistas nas narrativas
homeéricas. 1sso, para a tradi¢do grega da qual, inevitavelmente, somos herdeiros, em face da
colonizag&o ocidental latina da velha Europa, sé teria sentido na construcéo da polis (CUNHA
FILHO, 2004, p. 30-31; ALVES, 2010, p. 24-26), isto é, a evolucdo pessoal do cidaddo,
educado, refinado, modelado, traria reflexos na estabilidade da arena politica e na divisdo do
trabalho das cidades, bem como no corpo da organizagéo social que acabaria por desigualar os
cidaddos das demais classes de pessoas e a diferenciaria de outras civilizagdes (o outro, o
barbaro).

Dessa maneira, cultura, desde os seus primoérdios, é associada ndo apenas ao
refinamento individual, mas esta vinculada ao desenvolvimento de grupos, estamentos ou
classes e até mesmo das sociedades (ELIOT, 1998, p. 33-35). Na Idade Média, ndo vai haver
uma mudanca quanto a esta ideia de aprimoramento do espirito, apenas um deslocamento do
fendmeno para a ascese do individuo ao universo de Deus, patrocinado por intermédio do
monopolio do conhecimento pela Igreja. Os desdobramentos do declinio do poder clerical sdo
oriundos do surgimento do Estado-nacdo moderno e do racionalismo filoséfico comprometido
com a laicizacdo e a secularizagdo do conhecimento. O processo que culminou com o
Renascimento, a partir do século XV, retornou a ideia de autodesenvolvimento do ser humano

com o antropocentrismo individualista.

Essa versdo protagonizada pelo individualismo elaborou as técnicas instrumentais e

racionais de dominacéo, tanto do homem, quando da natureza pelo homem. A ciéncia, um dos
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frutos desta concepgdo, servira, desde os primdrdios iluministas, aos designios da razédo

instrumental do capitalismo, mais do que & emancipac&o.

Na modernidade das Luzes, o centralismo do sujeito ampliar-se-4 apenas para uma
condicdo universal do ser humano, proveniente do acimulo de conhecimentos como um
patrimonio da humanidade. Surge, entdo, a noc¢do de cultura como sinénima de civilizagéo,
pois a dimensdo eminentemente subjetivista cedeu espaco a uma objetiva, material,
amparando fendmenos como o do progresso e da evolugdo das sociedades. A partir desta
aproximacdo era possivel distinguir as coletividades civilizadas da barbarie, os que tém
cultura dos que ndo a possuem (ALVES, 2010, p. 31-32; KUPER, 2002, p. 47; CUCHE,
2002, p. 21-23).

Ora, a diferenciacdo acima marcou notadamente uma concep¢do do surgimento nas
sociedades de uma histdria Unica, universal, linear e progressiva, pela qual era supostamente
possivel identificar os estagios da civilizacdo, a partir do desenvolvimento do europeu
ocidental. Desnecesséario discorrer que este foi o protdtipo do surgimento do etnocentrismo,
da expansdo do colonialismo e do firmamento das teorias raciais, que ja se encontravam no

embrido da expansao mercantilista.

As pecas da cultura material da civilizacdo foram forjadas, no século XVIII, pelos
franceses. O otimismo do materialismo iluminista francés tinha por intuito expandir as
conquistas educacionais e cientificas a partir do seu racionalismo cosmopolita. Mesmo diante
da constatacdo de diferentes formas de organizacdo da vida civil, a missdo universalista era
eleva-los do nivel em que se encontravam aos padrdes da civilizacdo europeia, standard

culminante da cadeia evolutiva.

Contudo, neste mesmo periodo, apesar da nitida influéncia do lluminismo, preocupados
com o nascimento de seu Estado-nacdo e, portanto, com sua unidade e identidade dentro de
um espaco fisico delimitado, — o territério soberano da Teoria do Estado — os alemé&es
empregaram a palavra Kultur para designar seus valores espirituais, acentuando a ideia de
particularidade em relacéo a outras sociedades (KUPER, 2002, p. 49; CUCHE, 2002, p. 21-
23). Enguanto a versao francesa procurava agregar a cultura a humanidade, 0os germanicos
associaram-na ao nacionalismo que nada mais ¢ do que “aquilo que adapta vinculos

primordiais a complexidades modernas” (EAGLETON, 2005, p. 42).
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Nesse sentido, o romantismo alemdo, protagonizado principalmente por Herder,
procurou estabelecer os tracos comuns da coletividade, o espirito do povo (Volksgeist)®, que
distinguia as diferentes culturas, diversamente do que defendiam os franceses. Eles se
afastaram da concep¢do materialista que vinculava o aperfeicoamento do individuo com o
campo da técnica, do expansionismo econdmico e do “racionalismo sem alma” (CUCHE,
2002, p. 29). Em contrapartida, procuraram, diante de uma mesma origem, a identidade da
nacao alemd, assim como também cultivar o espirito individual através do desenvolvimento

intelectual (Bildung).

Definir a si, seu modo de vida, costume, aptiddes, crengas, implica também no
reconhecimento das caracteristicas e qualidades do outro, dai porque a cultura como um todo,
0 somatdrio do universo humano, tornou-se, na Alemanha, a identificacdo das
particularidades de um agrupamento e seus valores (KUPER, 2002, p. 54-55; BRANT, 2009,
p. 18). O proprio Hegel, em obra post mortem sobre a filosofia da religido, conceituara este
espirito de forma a antever e um pouco mais tarde influenciar os conceitos cientificos de
cultura (COELHO, 2008, p. 21).

De certo modo, a tensdo dialética entre as concepcdes do materialismo iluminista
francés e do idealismo alem#o® fundamentara o colonialismo do século XIX, assim como
também influenciard o surgimento das disciplinas cientificas relacionadas as teorias sociais,
como a sociologia e a antropologia, esta ultima a principal interessada no conceito cientifico
de cultura. E precisamente ja ao final desse século, com o aparecimento das sociedades
industriais e o interesse pelo outro para instaurar o paradigma da dominagdo (as novas
coldnias, novos mercados), que o desenvolvimento das ciéncias sociais sera o berco da
solidificacdo do conceito de cultura, em seu sentido etnoldgico, elevando o grau de interesse

sobre o entendimento do que ela é.
1.1.2 A concepgao socioantropologica

Edward Burnett Tylor (2005, p. 79), um dos “pais fundadores” da Antropologia,

juntamente com Morgan e Frazer, condensara na palavra Cultura todo fenbmeno humano que

> Posteriormente, esta expresséo foi apropriada pelo nazismo, razdo pela qual foi, em termos préticos, expurgada
do vocabulério habitual da lingua germanica, assim como também dos circulos académicos.

® As dimensdes material e imaterial da cultura, até hoje, se fazem presentes nos textos normativos das
constituicbes modernas e nos tratados e convengdes internacionais, por exemplo, o caput do artigo 216 da
Constituicdo Federal de 1988, que divide o patrimdnio cultural sob esses dois aspectos, um relacionado aos
suportes fisicos das manifestacdes e expressdes da sociedade brasileira, e outro ligado as praticas, aos valores e
interesses que as caracterizam e traduzem a identidade do pais.
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pertenca ao ambito material e imaterial desenvolvido pelo individuo ou por um povo,
dissolvendo a polémica do debate franco-alemao:
Cultura ou civilizacdo, tomada em seu mais amplo sentido etnogréafico, é aquele todo
complexo que inclui conhecimento, crenca, arte, moral, lei, costume e quaisquer

outras capacidades e habitos adquiridos pelo homem na condicdo de membro da
sociedade.

Tylor emprega cultura e civilizagdo como sindnimas, mas em um sentido evolucionista,
pois ele categoriza as sociedades hierarquicamente sob o paradigma do etnocentrismo europeu
(CASTRO, 2005, p. 17). Sabe-se que essa categoria totalizante de cultura, no que pesem as
criticas dirigidas tanto as metodologias empregadas pelo antropologo britanico quanto a
hierarquizacdo social desenvolvida por sua teoria, advindas dos relativistas (BOAS, 2005) e
das demais escolas que se seguiram (CUCHE, 2002), foi assimilada naquilo que identifica o
cultural com o humano. Por 6bvio que ndo s6 sob a Gtica genérica do evolucionismo, as vezes
focando nos valores e habitos de uma sociedade particular, dita primitiva ou ndo, ou sob o
ponto de vista histérico de que cada cultura tem suas proprias caracteristicas que as
distinguem das demais e seguem seu ritmo particular de desenvolvimento, ou ainda das
posicBes sistémicas ou estruturais que enxergam a cultura como um todo complexo dividida
em partes funcionais, cuja mecanica demonstra as praticas comuns dos individuos de um

grupo ou sociedade.

N&o importa, tanto a nocdo geral e universalista, quanto a étnica e a que faz referéncia
aos valores individuais de aperfeicoamento da personalidade, englobam dentro de si o proprio
Direito em seu conjunto de conteudos, por sua amplitude. Assim como também, essas nogdes
podem representar para o sistema juridico bens e valores da vida social que merecam atencdo

da tutela juridica.

Em todas as correntes das ciéncias sociais, a preocupacdo central em identificar a
cultura, enguanto objeto cientifico, como algo essencialmente humano, € consensual. Em
maior ou menor medida, essas concepgdes incorporam a dimenséo antropoldgica de cultura,
de que tudo que é humano é cultural (SANTQOS, 1983). Importante frisar que se esta a falar
em dimensdo, e ndo em conceito, tendo em vista que ndo existe apenas um unico conceito de
cultura sequer, mas varios. Para a delimitagdo juridica, essa constatacdo apenas serve como
um dado, elemento, pois ao método que se aplica a este trabalho faltam percorrer ainda outros

dois pontos, quais sejam: “2) a observagdo pontual do que o direito positivo contempla na
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nogdo de cultura e 3) a nocdo insita ao proprio Direito de limitacdo de prerrogativas em favor
do atingimento de determinados valores (principios)” (CUNHA FILHO, 2004, p. 35).

Vale dizer que a Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacéo, Ciéncia e Cultura —
UNESCO adota, desde a Conferéncia MONDIACULT, em 1982, na cidade do México, que
elaborou a Declaragdo sobre Politicas Culturais, esse sentido mais ampliado em que:

cultura pode agora ser considerada como todo o complexo de tragos distintivos
espirituais e materiais, intelectuais e emocionais que caracterizam uma sociedade ou

grupo social. Ela inclui ndo apenas as artes e letras, mas também os modos de vida,
os direitos fundamentais do ser humano, sistemas de valores, tradigdes e crengas.’

(UNESCO, on-line)

N&o muito diferente, o Ministério da Cultura, nos dois mandatos do Governo Lula
(2003-2006; 2007-2010), sendo o primeiro e parte do segundo conduzido pelo musico e
compositor Gilberto Gil e posteriormente por Juca Ferreira, baseou suas politicas em um
conceito abrangente, no sentido antropoldgico do termo (MINC, 2007). Embora essa
ampliacdo tenha méritos quanto ao afastamento do proselitismo aristocratico de uma ideia
reducionista levada a cabo por alguns intelectuais durante a histéria brasileira®, ela tem o
desconforto quanto a sua aplicacdo juridica e na distribuicdo de tarefas do Estado, podendo
chegar ao extremo de se questionar, por exemplo, da real necessidade da existéncia de um
Ministério da Cultura (PONTIER, 2009) ou dos o¢rgdos equivalentes nos Estados e
Municipios, na medida em que as outras politicas e as garantias dos direitos culturais estariam
presentes em outros &mbitos da esfera administrativa do Estado. Afinal, “a actividade cultural
de uma determinada sociedade se afigura mais ampla do que a potenciada, de modo directo ou
indirecto, por aquele Ministério ou por uma administracao integrada da cultura” (RAMOS,

2011, p. 255).
1.1.3 As dimensOes da cultura

O sentido antropoldgico da cultura como fundamento da politica do Ministério da
Cultura, nos periodos acima descritos, foi concebido posteriormente a partir de trés dimensées
vinculadas aos papéis contemporaneos do Estado em relagdo a cultura que, apesar de distintas,

possuem uma complementaridade entre si. Dentre elas, inclusive, destaca-se a nogdo de

" Tradugo livre do autor da versio em inglés: “culture may now be said to be the whole complex of distinctive
spiritual, material, intellectual and emotional features that characterize a society or social group. It includes not
only the arts and letters, but also modes of life, the fundamental rights of the human being, value systems,
traditions and beliefs”.

8 O capitulo 2 ocupar-se-4 especificamente disto.
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cidadania umbilicalmente atrelada ao exercicio dos direitos culturais e suas garantias, visao
que norteia esta pesquisa. S&o elas a dimensdo simbdlica, econémica e cidadd. Como essa
tridimensionalidade orienta o Sistema Nacional de Cultura, ndo se pode furtar de identificar

os significados de cada uma.
1.1.3.1 A dimenséo simbdlica

Se o termo cultura expde ndo apenas problemas de ordem semantica para a linguagem
juridico-constitucional, assim como também para as demais ciéncias sociais, a expressao
simbolico incorre em semelhantes ambiguidades. Utilizada na psicanalise, na semiotica, na
sociologia e na antropologia, aduz que o ser humano € um animal por definicdo simbdlico
(NEVES, 2007, p. 5-23). Isso porque as relacdes humanas, em qualquer tipo de estrutura
social, sdo mediadas por simbolos, cujas atribuicdes de significados e valores definem sua

existéncia perante a realidade.

Antes de ser um fendmeno subjetivo de interpretacdo dos artefatos, das instituicdes e
experiéncias, o sistema de significacdes é extensivo socialmente, interligando-se, interagindo,
dentro de um contexto espacial-temporal formativo das percepcdes humanas, o que estabelece
o0s vinculos associativos entre as pessoas, seja para se adaptar ou resistir, seja para se inserir
nos corpos sociais da produgdo de bens ou valores. Clifford Geertz (2001, p. 15) a isso
atribuiu a denominacdo de teia ou rede de significados, onde a tarefa da cultura seria
interpretar, analisar, compreender este amalgama de relacbes. Para José Afonso da Silva
(2001, p.34, grifo em itélico original), “simbolizar, que significa produzir simbolos, é o

mesmo que produzir cultura [...]".

A produgcéo de significados, por meio dos modos de viver, criar e fazer, a que faz aluséo
a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 216, inciso Il, é que firma a identidade dos
diversos grupos formadores da sociedade brasileira e permite identificar suas singularidades.
Contudo, em tempos de globalizagdo, ocorrem frequentemente a incorporacdo e
reinterpretacdo de elementos de outras culturas, através do matuo contato proporcionado pelo
encurtamento das distancias, da desterritorializacdo dos processos simbdlicos e da revolucéo

tecnoldgica e informacional pela qual esta se atravessando.



38

Dai falar-se em culturas hibridas, hibridizacdo ou hibridismo cultural e
interculturalidade®, para designar os varios conjuntos de trocas culturais na era da
mundializagdo™. Entretanto, como adverte Peter Burke (2006, p. 7), isso tanto pode
enriquecer uma cultura, quanto se manifestar em detrimento dela. E esta a posicdo de Armand
Mattelart (2005, p. 71), pois na mundializacdo cultural as trocas revelam-se desiguais,
principalmente com o avanco das industrias transnacionais culturais, um fator de
desestabilizacdo dos mercados internos e dos servigos estatais na area da cultura. J& Canclini
(2003, p. 283-284) lembra que os velhos rétulos culturais ndo tém mais serventia para as
andlises dos novos modelos de organizacao cultural surgidos com a hibridagdo intercultural.
H& manifestagdes que “brotam de seus cruzamentos ou em sua margem” (CANCLINI, 2003,
p. 283).

Enfim, essas sdo, em sintese, as dificuldades que a relacdo complexa do simbolismo,
pautada pelo reconhecimento do pluralismo e da diversidade, encontra com a circulagdo dos
fluxos culturais (WARNIER, 2003, p. 143) — trocas simbdlicas desencadeadas nos momentos
de formacdo, criacdo, producdo, circulacdo, fruicdo — em escala mundial e dos processos
identitarios internos e externos aos paises democraticos, marcados pela diversidade cultural
(DAHL, 2009, p. 202-203). Ainda que ndo se queira adentrar em uma retdrica da perda, é
inevitavel constatar que a expansdo dos mercados na globalizagdo associa-se a
homogeneizacdo da cultura pela economia, 0 que representa 0 movimento contraditério dessa
hibridacéo.

A fragmentac&o da identidade que marca o homem pés-moderno, fruto da amplitude
dos fluxos econdmicos entre as nagdes, produz conseqliéncias diversas sobre a
identidade nacional, ora contribuindo para uma homogeneizacdo de culturas
envolvendo Estados diferentes, ora fortalecendo identidades locais como resisténcia
a tentativa de homogeneizagdo da cultura e, ainda, outras vezes resultando no
declinio de culturas para o surgimento de sucedaneas hibridas, tem a marca efetiva

das consequiéncias do fendmeno da globalizacdo. (RODRIGUES; LIMA, 2009, p.
312)

O ordenamento juridico de um pais, tal qual o Brasil, pode dispor de instrumentos

juridicos de resisténcia que reconhecam e protejam a cultura de grupos que, diante desses

® A Convengdo sobre a Protecdo e Promocdo da Diversidade das Expressdes Culturais, para seus fins de
compreensdo, define interculturalidade, em seu artigo 4°, n° 8, como tudo aquilo que se refere “a existéncia e
interacdo equitativa de diversas culturas, assim como a possibilidade de geracdo de expressdes culturais
compartilhadas por meio do didlogo e respeito mutuo”.

1 Terminologia originaria e preferencialmente utilizada pelos intelectuais franceses como substitutivo &
expressao globalizacdo, visto que as analises cientificas que empregam esta Gltima costumam restringir-se ao seu
aspecto econémico, quando mais a uma questdo de politica internacional, ignorando muitas vezes o viés ligado
as implicagdes desse mesmo fendmeno nos ambitos juridico, social e cultural.
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fendmenos em escala global, ficam em situagéo de vulnerabilidade. Assim, a Constituicdo de
1988, quando no caput do seu artigo 216, prescreve que constitui “patrimonio cultural
brasileiro os bens de natureza material ou imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira”.
A preservagdo da identidade cultural é necesséaria a manuten¢do da memdria dos
diversos grupos a formarem qualquer sociedade, sendo instrumento de reforco do
sentimento de pertenca, cujos reflexos se estendem as mais diversas relagdes do
individuo para com o meio, chegando, at¢é mesmo, a influenciar no seu
comprometimento como cidaddo para com os destinos da sociedade na qual esta
inserido.
Ha também uma estreita ligagdo entre a necessidade de preservacdo da identidade
cultural com a democracia, na exata medida em que o reconhecimento da
contribui¢do cultural de diversas parcelas da sociedade, bem como o respeito a
diversidade dos grupos sociais formadores da sociedade, traduz, por conseqiiéncia, a
existéncia da liberdade de idéias e de manifestaces do pensamento, necessarias para

o0 desenvolvimento da personalidade do cidaddo. (RODRIGUES; LIMA, 2009, p.
321)

N&o é a toa que a Constituicdo de 1998, em seu artigo 215, garante a todos “o pleno
exercicio dos direitos culturais”, bem como dispde nos paragrafos primeiro e segundo do
referido dispositivo sobre a protecdo estatal das manifestacbes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras e das de outros grupos do processo civilizatério nacional, além de
criar reserva legal para fixacdo de datas comemorativas de alta significacdo para os diferentes
segmentos étnicos nacionais. Outros destaques que podem ser dados sdo o tombamento
constitucional de sitios e documentos detentores de reminiscéncias historicas dos antigos
quilombos (artigo 216, § 3°) e a destinagdo do Capitulo VI do Titulo VIII, da Ordem Social,

ao reconhecimento dos direitos e autonomia indigenas.

1.1.3.1.1 Bens culturais

E de fundamental importancia, antes de adentrar na dimensdo econdmica da cultura,
discorrer sobre o conceito de bens culturais, na medida em que ha uma confusao usual na sua
aplicacio para se referir a fendmenos distintos, muito embora proximos. E comum a
afirmacdo de que a cultura ¢ “tudo que se reporta a bens ndo econdmicos” (MIRANDA, 2011,
p. 159), porém se tem ciéncia de que esta visdo é apenas parcial, de uma ética que aparta o
valor cultural do valor de uso-troca dos bens culturais. Isso permite afirmar que existem dois
sentidos para os bens culturais, um amplo e outro estrito. Apoiando-se no culturalismo
juridico de Carlos Cossio e Miguel Reale, José Afonso da Silva (2001, p. 26) define bens ou

objetos culturais como as:
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[...] coisas criadas pelo homem mediante projecdo de valores, ‘criadas’ ndo apenas
no sentido de produzidas, ndo s6 do mundo construido, mas no sentido de vivéncia
espiritual do objeto consoante se dad em face de uma paisagem natural de notavel
beleza, que sem ser materialmente construida ou produzida, se integra com a
presenca e a participacdo do espirito humano. A esséncia do bem cultural consiste na
sua peculiar estrutura, em que se fundem, numa unidade objetivo, um objeto
material e um valor que Ihe da sentido.

Bens culturais, entdo, possuem um suporte, dimensdo material, e um valor, dimensao
imaterial, sobre 0s quais repousam interesses, tanto publicos quanto privados. Tracando um
paralelo com o objeto de tutela dos direitos autorais, as obras intelectuais, definidas pela Lei
de Direito Autoral, em seu artigo 7°, como “as criagdes do espirito, expressas por qualquer
meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no
futuro”, seriam o corpus mysticum (intangivel, incorpéreo), produto do intelecto humano, e 0

corpus mechanicum (tangivel, corpéreo), materializacao fisica da criagdo em qualquer meio.

A dicotomia material e imaterial também estd presente no conceito de patriménio
cultural da Constituicdo Federal de 1998, no caput do art. 216, ndo de forma excludente, pois
ndo se pode conceber uma alijada da outra, mas com repercussdes no plano pratico de
instrumentalizacdo das multiplas formas de sua protecdo (tombamento, registro, inventarios
etc.), de modo que ha bens em que é necesséaria a adequacdo da sua natureza aos efeitos
desejados do instrumento de tutela, assim como ha situa¢des juridicas nas quais ndo se pode
furtar-se de uma intersecdo e articulacdo entre esses mecanismos (TELLES, 2010; CUNHA
FILHO, 2009; RODRIGUES, 2008, p. 46). Segundo o italiano Giancarlo Rolla (1989, p.
167), a passagem terminoldgica de coisa para bens culturais, se deve, em grande medida, ao
fendmeno da protecdo da cultura enquanto valor constitucional que englobou uma grande
classe de bens dos mais variados, pondo em cheque nogdes tradicionais, como as de bens
publicos e privados, pois modificou de certo modo as visdes que se tinha sobre os direitos de
propriedade; “a peculiaridade dos bens culturais ndo advém do valor da coisa em si e sim,
pelo contrario, do interesse que esse valor desperta na sociedade desejosa da tutela daquele
valor” (RODRIGUES, 2008, p. 56).

Na ligdo de José de Melo Alexandrino (2011, p. 231), “trata-se de um interesse e ndo de
um valor: um interesse objectivo, referivel a qualquer bem material, que € a circunstancia de
ele ser testemunho de cultura e civilizacdo”. Nada obsta que em um mesmo suporte incidam
diferentes valores a serem preservados. Bens culturais seriam, nesse sentido, aqueles pelos
quais o Estado manifesta o interesse da coletividade sobre o valor que certos tipos de coisas

possuem, ndo importando o dominio, se publico ou privado, submetendo-as a efeitos
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declaratorios ou constitutivos que afetam o regime proprietrio com restricdes parciais
relativas ao uso, gozo e disposi¢do. De acordo com Francisco Luciano Lima Rodrigues (2008,
p. 47), a qualificacdo cultural de um bem faz emergir, para alem do sujeito de direito que
exerce seu dominio sobre a coisa, um outro sujeito que passard a coexistir, que € a

coletividade. Esta adquirira o direito de fruibilidade dos bens.

Encontra-se no artigo 1° da Convencdo de Haia para a Protecdo dos Bens Culturais em
caso de Conflito Armado de 1954, na Convencdo sobre Meios para Proibir e Impedir a
Importacéo, a Exportacdo e a Transferéncia de Propriedade llicitas de Bens Culturais de 1970,
no artigo 2° da Convengdo da UNIDROIT, sobre Bens Culturais Furtados ou Ilicitamente
Exportados de 1995, assim como também na lei italiana n° 310, de 14 de maio de 1964,
elaborada pela Comissdo Franceschini, que consolidou o conceito de bens culturais, a
definicdo juridica que traduz essa categoria enquanto coisas de interesse publico por portarem
valores que sdo testemunhos de aspectos culturais diversos, e enquanto tais devem ser
protegidos. Esse sentido esta igualmente presente na Lei Fundamental de Bonn (Kulturgiite) e
nos artigos 117 e 118 da Constituicdo da Itdlia de 1947. Nada diferente da lista
exemplificativa dos incisos do artigo 216 da Constituicdo de 1988, a que se atribuiu
relevancia aos bens referenciais a identidade, a acdo e a memoria dos grupos formadores da

sociedade brasileira.

Porém, ainda dentro daquilo que se considera como integrante do patriménio cultural
brasileiro, Marcos Paulo de Souza Miranda (2006, p. 54-55), com base na doutrina italiana
dos bens culturais, adverte que ha uma conceituacdo formal para fazer mencdo aqueles
individualizados sob a tutela protetiva do Estado, seja pelos instrumentos administrativos
enunciados constitucional e legalmente, ja citados, seja pela via legislativa (tombamento
constitucional e legislativo, zonas de protecdo do patriménio cultural nos planos diretores das
cidades) ou pela via judicial (em geral, por meio das garantias processuais que sdo as agoes
civis publicas e acdes populares que obtém do Judiciario declaracdo de que determinado bem
possui valor cultural), assim como ha uma conceituacao real. Nesse ultimo caso, afirma que
ndo é necessario que quaisquer das vias anteriormente prescritas declarem e reconhegam

formalmente o valor que o0 bem possui, pois ele ja € intrinseco ao objeto.

Seja como for, somente na primeira situacdo, tem-se a certeza juridica que cria
obrigacOes aos sujeitos envolvidos sob o ato da protecdo estatal, inclusive podendo regular

acesso e os graus de intervencao sobre o bem. Nesse sentido, € imprescindivel que se vincule
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esta nocdo a de bens culturais em sentido estrito. Eles podem possuir valor econémico, ndo
significando que estardo necessariamente fora do comércio. De acordo com Francisco
Luciano Lima Rodrigues (2008, p. 54), “a condigdo de ser um bem cultural, por si sO, ndo
retira da coisa a sua qualidade de circulagao no mercado”, contudo esses bens em geral podem
ser submetidos a limitagcbes quanto a sua circulagdo. E provavel que, diante de certas
circunstancias, a declaracdo do valor cultural possa elevar o valor econdmico de um bem ou
diminui-lo (ALEXANDRINO, 2011, p. 232).

Em observacao a Constituicdo de Portugal de 1976, mais especificamente no artigo 78,
n® 2, e a Lei n° 107, de 10 de setembro de 2001, que dispde sobre as bases da politica e do
regime de protecdo e valorizacdo do patriménio cultural lusitano, o jurista portugués José de
Melo Alexandrino (2011, p. 236-237) classifica 0s bens culturais em sentido estrito, em
sentido amplo e em sentido improprio. A primeira e a segunda das categorias se assemelham
com a nogdo de bens culturais em sentido estrito aqui desenvolvida, pois se aplicam ao
conjunto de bens integrantes do patriménio cultural portugués formalmente declarados ou
objetivamente considerados por constituir “parcelas estruturantes da identidade e da memdria
coletiva portuguesa” e “realidades que, tendo ou ndo suporte em coisas moveis ou imoveis,
representem valor de testemunhos etnograficos ou antropoldgicos com valor de civilizagdo e
cultura com significado para a memoria e identidades coletivas” (artigos 2° e 91 da Lei de
Bases), cujos parametros de protecdo situem-se em outros meios normativos préprios que ndo

esta da lei geral.

No Brasil, como visto, corresponderiam aos bens elencados pelo artigo 216 da
Constituicdo. A terceira divisdo ja ndo se circunscreve ao patriménio cultural, mas a um
universo amplo de criagOes, expressoes, atividades e servigos que sdo de interesse cultural,
mas que se destacam por seu valor comercial de mercado ou de uso e de troca geralmente
apropriado por arranjos produtivos ou pelas industrias culturais, cujas fases, segundo Paul
Tolila (2007, p. 38-39), sdo enumeradas frequentemente da seguinte forma: criagéo,
edicdo/producdo, fabricacdo, distribuicdo, comercializacdo. Nesta Ultima etapa, acrescentar-
se-ia 0 consumo, tampouco se pode olvidar de que, conforme Allan Rocha (2011, p. 117),
sem acesso e fruicdo, a engrenagem da cadeia ndo funcionaré com regularidade e equilibrio de
modo a produzir inovagdes. Para Giancarlo Rolla (1989, p. 171),

[...] las caracteristicas tipicas de los bienes culturales les exigen la consideracién no

s6lo de las cosas, sino también de las actividades de interés cultural, incluyendo
aquellas de la naturaleza econdmica y comercial. A este respecto, viene madurando
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la conciencia de que una politica organica en el sector de los bienes culturales
deberia considerar tanto las ‘cosas que son bienes culturales’ cuanto los ‘bienes
culturales-actividades’, es decir, aquellas manifestaciones del patrimonio cultural
nacional que no estan constituidas por bienes objeto de un derecho patrimonial.

Sob a Gtica da economia da cultura e das teorias sociologicas que se ocuparam dos bens
culturais improprios, “o bem cultural nao vale por si (valor de uso — que se conserva de forma
iluséria na sociedade capitalista), mas pelo o que significa socialmente (valor de troca — que
assume ficticiamente valor de uso)” (BARBALHO, 2008b, p. 33). Nao ha como apartar o
carater simbdlico do bem cultural do seu valor patrimonial, dai porque ele se diferencia dos

demais bens de consumo.

N&o somente por essa justificativa, pois outros fatores marcantes seriam a subjetividade
nos atos de criacdo e de escolha para consumo, além do que esses bens seriam ndo exclusivos
e ndo rivais (TOLILA, 2007, p. 29). Tal qual ressaltado por Paul Tolila (2007, p. 32), ha “uma
relativa desconexao entre seus custos de produgdo e seus pregos”, o que Alain Herscovici
(1995, p. 166-167) vai detectar no fendbmeno da aleatoriedade do uso e do prego, e uma
“logica da oferta” que ¢ influenciada pelas politicas culturais e os incentivos financeiros a
determinadas areas do setor cultural. Também ndo é de se negar que os bens culturais
possuem natureza publica, pois é de fruicdo coletiva, ndo importando seu dominio, sao,

portanto, indivisiveis.

O que quer isto dizer? Ora, nada mais do que a de que os efeitos relativos ao seu
consumo importam muito mais na ordem qualitativa do bem, do que na quantidade, de forma
a permitir que um conjunto difuso de pessoas possa deles usufruir. E claro que, tal qual se
sabe, 0 acesso, no pais, é assimétrico e desigual. Segundo Alain Herscovici (1995, p. 147),

[...] o carater de indivisibilidade ndo implica na igualdade das utilidades individuais.
Como estas sdo essencialmente simbdlicas, no caso dos bens culturais, elas
dependem em dltima andlise da estruturacdo de classes. Esta assimetria, ligada as

distancias sociais, faz surgir o problema da coeréncia dos critérios de escolha e dos
conteudos relativos as politicas pablicas.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, acerca da intervengdo no dominio
econdmico para garantir o acesso a cultura, no caso relativo a inconstitucionalidade de lei que
garante a meia-entrada como um direito dos estudantes, na ADI n°® 1.950-3, igualmente aos
economistas da cultura, o Ministro Carlos Ayres Britto defendeu que bens e valores culturais
sdo passiveis de apropriacdo pelos atores econémicos, contudo sdo bens difusos passiveis de
protecado estatal, restando o cumprimento de sua funcao social ao assegurar aos estudantes, em

especial criancas e adolescentes, os direitos a educacgdo, cultura e lazer por via direta ou
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obliqua. Os bens culturais sdo bens coletivos, ainda que de dominio privado, como, por
exemplo, os monopalios, exclusivos, conferidos pelos direitos autorais aos criadores de obras
intelectuais, se sujeitam a limitacdes relativas ao cumprimento da funcdo social ou mesmo

quando se esta diante de um abuso do exercicio desses direitos (ASCENSAO, 2010, p. 19).

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo (2011, p. 326-327) lembra, tomando por base 0s
bens culturais em sentido estrito, assim como José Casalta Nabais (2004, p. 99), que enxerga a
fruibilidade universal enquanto principio do patrimdnio cultural, que apesar de ser
considerada como interesse difuso, a fruicdo dos bens culturais deve ser compatibilizada com
os direitos individuais e liberdades dos proprietarios sem “por em causa totalmente o direito
de propriedade, que inclui a faculdade de decidir qual o tipo de utilidade e aplicacdo
econbmica e social se pretende fazer do bem, sem pér em causa o seu valor cultural. E muito
menos, se pode pbr em causa o direito a intimidade da vida privada, atraves de visitas a
imoéveis classificados usados para habitagdo propria”. Com este proposito a Lei de Bases do
Patrimdnio Cultural lusitano ponderou o interesse publico com o interesse privado, em seu
artigo 7°, n° 2, quando ao tempo em que previu o direito a fruicdo, prescreveu que a utilizacao
por terceiros de bens culturais, cujo suporte seja de propriedade privada ou objeto de outro
direito real de gozo, depende de ajustes e acertos por parte da Administracdo Publica cultural

e os titulares das coisas.

Por fim, bens culturais em sentido amplo albergariam n&o apenas os em sentido estrito,
mas também aquilo que a doutrina portuguesa convencionou denominar de sentido impréprio.
Na histdria da organizacdo administrativa da cultura no pais, Aloisio Magalhaes (1985, p. 63),
no comeco da década de 80 do século passado, quando ocupava o cargo de Secretario de
Assuntos Culturais do governo federal, ja sinalizava a adocdo de politicas cujas bases

estariam nessas duas acepcdes do bem cultural (BOTELHO, 2000, p. 99).

Neste trabalho, a utilizacdo terminoldgica variard de acordo com o contexto; apenas
adverte-se que um bem cultural em sentido improprio pode vir um dia a fazer parte do
patrimonio cultural em um sentido restrito. Esta amplitude parece coadunar-se com a
Convencéo sobre a Prote¢do e Promocgdo da Diversidade das Expressfes Culturais que, em
seu artigo 4° n° 4, faz mencdo as atividades, aos bens e aos servicos culturais, “que,
considerados sob o ponto de vista da qualidade, uso ou finalidade especifica, incorporam ou
transmitem expressdes culturais, independentemente do valor comercial que possam ter”,

ressaltando que ““as atividades culturais podem ser um fim em si mesmas”. Em relagdo a
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pessoa humana, 0s bens culturais sdo algo imprescindivel, cuja funcdo é garantir, ao lado de
outros tipos de bens juridicos, a estabilidade, permanéncia e manutencdo da vida com
dignidade; sem que se possa integrar o patriménio juridico minimo assegurado
constitucionalmente (FACHIN, 2006, p. 232), irrompe em barreiras e empecilhos ao

desenvolvimento e aprimoramento humano.
1.1.3.2 A dimensao econdmica

Ao contrario do que se possa imaginar a priori, a atencdo destinada a cultura pela
economia ndo partiu dos economistas classicos que em suas teorias ndo enxergavam o lugar
dos bens culturais no processo produtivo das riquezas vinculadas as necessidades humanas,
pois ndo obedeciam as regras basicas fundantes da producédo e do consumo (oferta, demanda,
custos, preco, trabalho, valor de uso e de troca etc.). Frequentemente, eram tratados como
pertencentes ao reino do supérfluo ou do luxo e do lazer', cuja importancia era ignorada e até
mesmo questionada. Por 6bvio que ai estd imbuida também a vinculacgao do ideal aristocratico
de cultura dos governos monarquicos absolutos europeus ou da burguesia ascendente a quem
serviam os intelectuais, pais fundadores da ciéncia econdmica, pelos idos dos séculos XVIII e
XIX, mas que ndo resistiu ao fendmeno das massas, ja ao fim desse ultimo periodo, na
Revolucdo Industrial (TOLILA, 2007, p. 25-28).

Na Dialektik der Aufklarung, traduzida para o portugués como Dialética do
Esclarecimento, Adorno e Horkheimer (1985, p. 113 e ss.) cunharam o conceito de industrias
culturais, de um lado para designar a producdo e o consumo dos bens de carater simbdlico
com as caracteristicas da sociedade industrial, de outro para se opor ao termo muito utilizado
de cultura de(as) massas que mascarava o funcionalismo da cultura no processo de producao
capitalista, pois essa ideia queria referir-se a cultura proveniente de uma determinada
populacdo ou a universalizacdo do acesso aos bens culturais sem dimensionar sua conversao
em mercadoria de consumo. Os frankfurtianos estavam interessados em compreender 0s
eficazes meios de dominacdo da razdo humana através da empregabilidade das técnicas
modernas de producdo da inddstria em série aplicadas aos bens culturais, tais como o cinema,

o radio, os jornais, os livros, a musica e a televis&o.

1 John Meisel (1974, p. 604-605) pontua que no Canadd o interesse académico e a institucionalizacdo da cultura
deram-se como consequiéncia da sociedade pds-industrial que proporcionou maior tempo livre e 6cio a vida das
pessoas, incrementada pelo consumo de massa. Assim, inicialmente, as politicas culturais canadenses voltaram-
se para um vinculo estreito com o lazer da populagéo.


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Dialektik_der_Aufkl%C3%A4rung&action=edit&redlink=1
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O também teorico da Escola de Frankfurt, Herbert Marcuse (1999, p. 99), advertiu que a
racionalidade tecnoldgica do modo de producdo capitalista, em boa parte, transformou
radicalmente a autonomia individual, moldando por meio de técnicas de padronizacéao
massificada o0s gostos, sentimentos e acGes humanas, antecipando o debate sobre a
homogeneizacéo cultural da globalizacdo com seu conceito de padronizagéo, no qual afirmava
que

a producdo em massa mecanizada estd preenchendo 0s espacos nos quais a
individualidade poderia se afirmar. A padronizacdo cultural de forma bastante
paradoxal, aponta para a abundancia potencial, bem como para a pobreza real. A

padronizacdo pode indicar o grau em que a criatividade e a originalidade individuais
tornam-se desnecessérias.

Sob 0 manto da denuncia socioldgica da Escola de Frankfurt, a qual pertenciam os dois
pensadores, além de contar com as contribuicdes de Herbert Marcuse e Walter Benjamin, e
que influenciou toda uma geracéo posterior de analises, como as de Bourdieu, Elias, Edgar
Morin, Bachelard, entre outros, as teorias econémicas se viram pressionadas ndo apenas pelos
fatos e circunstancias historicas, mas para atender a um setor cada vez mais organizado e
formalizado, que necessitaria de informagdes e dados confiaveis acerca do setor sobre custos,
publicos, gostos, padrdes de consumo, investimentos publicos e privados, dentre outras

coisas.

Este fendmeno ganhou notoriedade com a globalizacao ou, na versao francesa do termo,
mundializacdo, dos mercados, ao se referir ao papel homogéneo que as industrias culturais
exerciam sobre 0s gostos e padrdes das pessoas no Planeta. Renato Ortiz (2000, p. 29) reserva
“a idéia de mundializagdo ao dominio da cultura”. Por isso, antes de enxergar qualquer
unicidade ou homogeneizacdo cultural, parece mais interessante compreender a relacéo

globalizacdo econémica-cultura e no que consiste a autonomia deste Gltimo campo.

A ideia de imperialismo cultural, muito recorrente nos debates atuais e nos discursos
dos ativistas politicos, ainda esta demasiado arraigada de que o local esta refém da reproducao
cultural de uma ordem global ditada pelo capital internacional, que ndo conhece limites, nem
fronteiras. A producdo cultural reproduziria apenas as relacdes imperialistas de producdo e
agravariam as relacdes “de interdependéncia, alienacdo e antagonismo”, formando e

legitimando “estruturas de dominagao politica e apropriagdo econdmica” (IANNI, 1976, p. 7).

Essa concepcao passa por conceber a cultura como produto e subordinada a economiga;

entende o american way of life como cultura de exportacdo norte-americana ou, em um
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sentido mais amplo, ocidental, que ira substituir ou aniquilar inexoravelmente todas as
demais. A cultura é a cultura de massas que ndo estd mais adstrita aos mercados internos das
nacdes, mas afeita aos signos dos interesses dos organismos econémicos internacionais e do
mercado financeiro e aqueles dos mais variados tipos de bens culturais considerados pelas
indUstrias culturais como simbolos de padrdes de desenvolvimento. Valores caros da tradi¢do
universalista da modernidade iluminista, como a democracia e o0s direitos humanos, sao
ofertados quais bens de consumo; caso o cidadao-consumidor ndo queira compra-los, adquiri-
los, sofrera san¢des das mais variadas, que implicardo na relativizacdo de suas soberanias e na
sua autodeterminacdo, quando mais significara o exilio da convivéncia na sociedade

internacional.

Pode-se ainda alimentar o clash of civilizations de Huntigton (1996) que, embora
reconheca a existéncia de uma multiplicidade de culturas e civilizagbes, cria uma
superioridade hierarquica entre elas, na qual a cultura de um grupo de na¢Ges dominantes da
nova ordem mundial entrard em conflito com as demais e instaurara ordens sociais, valores e
formas de expressdo de cunho tipicamente ocidental. Esquece-se, porém, que a cultura tem
meios proprios de responder a estimulos que lhes sdo exteriores, como adaptar-se, resistir,

repudiar ou mesmo incorporar e reinterpretar esses elementos.

Seja como for o processo de expansdo dos bens culturais, associado as novas
tecnologias, e seus impactos sociais e uma autonomia relativa no que concerne ao seu sistema
de relacdo de producao, circulacédo e consumo (BOURDIEU, 2005, p. 99), ainda que, segundo
Celso Furtado (2003, p. 11), a cultura escape “ao calculo econdmico em sua versdo
tradicional”, a economia da cultura ¢, desde a década de 60 do século passado, ndo apenas
uma realidade, mas uma necessidade para a afericdo das caracteristicas particulares de suas
cadeias produtivas, bem como um campo de analise que permite aos poderes publicos

formular suas politicas culturais, de acordo com as demandas sociais que se apresentem.

Hodiernamente, a economia da cultura vem dando lugar a denominada economia
criativa, que nada mais € do que o alargamento conceitual da primeira. Na visdo de Paulo
Miguez (2007, p. 98), “[...] as industrias criativas significam, particularmente, a ampliacéo
dos campos de estudos e pesquisas dedicados as artes, as industrias culturais e aos media na

perspectiva da incorporagdo de setores e dindmicas tipicas da nova economia”.
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O conceito é de origem anglofona (Inglaterra, Austrdlia, Nova Zelandia) e ganhou
notoriedade a partir da propaganda politica dos trabalhistas ingleses, no prenuncio do que
viria a ser o governo do Primeiro-Ministro Tony Blair, em 1997. E fato que, assim como o
New Labour, a UNESCO néo desconhecia esse discurso associativo entre economia e cultura
enquanto fator de desenvolvimento, porém sempre teve cuidado ao evitar os determinismos
que poderiam eventualmente advir dessa relagdo. Todavia, diante da viabilidade do
crescimento do Reino Unido, assim como da constatacdo de que a antiga compreensdo do
significado de industrias culturais ndo seria suficiente para substituir as areas economicamente
em declinio, os ingleses apostaram na criatividade como for¢a motriz da producéo de bens e
servicos que escapavam simplesmente da ordem dos valores simbdlico, artistico e recreativo

para passar ao campo da utilidade técnica, préatica e funcional (BOTELHO, 2011, p. 83).

A rigor, ndo ha setor industrial que ndo funcione a partir da criatividade, pois ela nada
mais € do que uma caracteristica inerente do prdprio ser humano e integra o que se conhece
como capital intelectual, cuja associacdo imediata estd vinculada as capacidades de imaginar,
de inventar, de se inspirar, de ter ideias e de criar coisas novas e originais, isto é, produzir e
aplicar conhecimentos (ONU, 2008, p. 35-36). Para Paulo Miguez (2007, p. 96-97),

a economia criativa trata dos bens e servigos baseados em textos, simbolos e
imagens e refere-se ao conjunto distinto de atividades assentadas na criatividade, no
talento ou na habilidade individual, cujos produtos incorporam propriedade
intelectual e abarcam do artesanato tradicional as complexas cadeias produtivas das
inddstrias culturais.

Vé-se que a economia criativa procura aproximar areas, tais quais a moda, o artesanato,

0 universo dos jogos eletrbnicos, os esportes, 0 turismo, que aparentemente estavam

desconexas das industrias culturais tradicionais, para o centro de debates e iniciativas do que

se designou de a nova economia da sociedade da informacgdo e do conhecimento. Mas quais

sdo as industrias criativas que se encontram no cerne deste conceito? Segundo o Relatério da

Conferéncia das Nagdes Unidas para 0 Comércio e o Desenvolvimento — UNCTAD?? sobre
economia criativa (ONU, 2008, p.63), as industrias criativas:

[...] podem definir-se como os ciclos de criagdo, producdo e distribuicdo de bens e

servigos que utilizam a criatividade e capital intelectual como insumos primarios.

Elas compreendem um conjunto de atividades baseadas no conhecimento e que

produzem bens e servicos intelectuais ou artisticos tangiveis e de contetdo criativo,

valor econdmico e objetivos de mercado. As indUstrias criativas abarcam um campo

vasto e heterogéneo que compreende a interagdo entre varias atividades criativas
desde as artes e artesanatos tradicionais, a imprensa, a muisica e as artes visuais e

12 Sigla em inglés que significa United Nations Conference on Trade and Development.



49

draméticas, até grupos de atividades tecnolégicas e orientadas a servigos tais como a
industria cinematografica, a televisio e a radio, as novas midias e o desenho®®.

O problema que se apresenta nesta amplitude € o0 mesmo que esté presente na vastidao
da dimensdo antropoldgica da cultura, o que dificulta ndo apenas a demarcacdo de
competéncias na esfera administrativa dos 6rgéos e entidades responsaveis juridicamente pela
formulacdo de politicas no setor, assim como também das proprias politicas. E inegavel,
porém, que muitas dessas areas nao s6 se comunicam, como se torna, cada vez mais, diante da
complexidade das relagdes humanas, necessario estabelecer intersec¢Bes e atuagdes conjuntas
sobre certas esferas da vida em sociedade.

Além disso, no sistema industrial do capitalismo, hoje conduzido pelas técnicas digitais,
no qual o autor-criador, o intelectual, o artista, despontou como produtor da cultura
(BENJAMIN, 1987, p. 120 e ss.; BUCK-MORSS, 2011, p. 95-103), nem tudo que é
produzido é fruto da criatividade enquanto inovacdo. Walter Benjamin (1987, p. 165-170)
atribuiu esta era a reprodutibilidade técnica das obras de artes, na qual os bens culturais
perdiam sua autenticidade e aura em razdo dos mecanismos de copia e reproducdo em larga
escala que, ao tempo em que aproximava os individuos das obras, afetava as formas
tradicionais de sua percepcao e os valores estéticos. As industrias culturais se alimentam do

paradoxo entre criacdo e padronizacéo.

Para Edgar Morin (1987, p. 24-29), se por um lado a prépria inddstria cria filtros nos
quais escolhe os produtos e padrdes estéticos que alcancem o maior publico de consumidores
possiveis, por outro, o funcionamento interno do consumo exige que encete novas
transformacdes sobre esses modelos ou crie novos individualizados, originais. O ciclo retorna
ao seu inicio quando ocorre a mutabilidade da inventividade em padrdo. Ocorre que nem tudo
na cultura é albergado pelas industrias culturais e a técnica do consumo de massas, as vezes a
novidade, se opOe aos padrdes erigidos como dominantes. Se, de alguma maneira, a liberdade
e autonomia é que conduzem o processo criativo, ela tanto pode se opor aos arquétipos da
I6gica serial, quanto pode criar circuitos ou nichos econémicos alternativos descentralizados

que escapem as concentracdes e monopolios das industrias culturais.

3 Tradugdo livre do autor da versdo em espanhol: “Las ‘industrias creativas’ pueden definirse como los ciclos de
creacion, produccion y distribuciéon de bienes y servicios que utilizan creatividad y capital intelectual como
insumos primarios. Ellas comprenden un conjunto de actividades basadas en el conocimiento y que producen
bienes y servicios intelectuales o artisticos tangibles y de contenido creativo, valor econémico y objetivos de
mercado. Las industrias creativas abarcan un campo vasto y heterogéneo que comprende la interaccion entre
varias actividades creativas, desde as artes y artesanias tradicionales, la imprenta, la misica y las artes visuales y
dramaticas, hasta grupos de actividades tecnolégicas y orientadas a servicios, tales como la industria
cinematografica, la television y a radio, los nuevos medios y el disefio”.
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Esta preocupacdo também é partilhada pelos juristas, em particular no campo dos
direitos autorais, principalmente, nas Gltimas décadas, com o deslocamento dos debates acerca
da propriedade intelectual da Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual — OMPI para o
ambito da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, pois os direitos intelectuais cada vez
mais sdo vistos somente sob o aspecto econdmico e ndo pelo seu valor cultural, nas palavras
de José de Oliveira Ascensdo (2011, p. 294), “o proprio direito de autor foi transformado em
mercadoria”. Este predominio tem banalizado o conceito de obras intelectuais™®, cuja protecdo
Ihe é conferida pelas normas internas e internacionais que versam sobre direitos autorais e 0s
que Ihe sdo conexos, pela extensdo de sua tutela a objetos estranhos as suas caracteristicas
basilares. Nesses tempos em que a cultura se transformou em negdcio, criatividade nédo
significa inventividade ou novidade, no mais pode alcancar inovagdo, mas sob 0s auspicios do
gue o mercado assim entende. Ainda segundo o autoralista portugués (2011, p. 293-300, grifo
em negrito original):

O efeito da inovacdo é meramente consumista. O valor principal é mercadolégico —
impulsiona o sistema. Mas em si nada diz sobre o valor do objecto da inovacgéo.
Podemos entdo qualificar a inova¢do como perfume do mercado. Faz a roda girar .
Mas um girar em si mesma. Ao ponto de poder girar sobre produtos de alto luxo e

escassa utilidade. Verificando-se depois que uma economia baseada no incitamento
vazio ao consumo constitui uma das causas mais importantes da crise.

[]

A inovacdo é diferenca; no sector cultural, a inovagdo ndo se traduz em criatividade.
A inovacdo é ditada pelo mercado, é necessario que haja constantemente produtos
novos que agitem o mercado. Mas que esses produtos tenham ou néo criatividade é
irrelevante. Se as massas se contentam com elementos repetitivos ou foram
habituadas a tal, o mercado é servido, mas a criatividade dispensada.

Recentemente, em concatenagdo com esta nova visdo mundial acerca do
desenvolvimento cultural como fator de crescimento econémico e da criatividade e do
conhecimento como insumo inerente ao capital intelectual dos individuos, o Ministério da
Cultura anunciou a criacdo de mais um 6rgdo em sua estrutura interna: a Secretaria da
Economia Criativa, ainda em fase de estruturagcdo, bem como o Plano da respectiva pasta
contendo politicas, diretrizes e agdes para o quadriénio 2011-2014. Apesar de nao haver
convergéncia sobre seu campo de abrangéncia e diante da inexisténcia de marcos regulatérios
ndo tangenciais a outros setores ja albergados pelas tradicionais industrias culturais e pelas
analises da economia da cultura, ndo se pode negar que, sendo objetivo fundamental da

Republica a persecucdo do desenvolvimento nacional, e que campos como 0s dos produtos

4 para Paula Sibilla (2009, p. 35), na era digital, ja ndo se sabe quais sdo as fronteiras, as zonas de penumbra,
entre as diversas formas de exposicdo da intimidade da vida privada e as cria¢cdes do espirito que circulam na
rede mundial de computadores. Os usuarios passaram de uma postura passiva a condicdo de criadores, contudo
as narrativas e registros de sua existéncia transformaram-se em obra de arte protegida ainda que ndo possuam
qualquer originalidade ou contributo minimo para serem tutelados.
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advindos da propriedade intelectual fomentam as transformacdes tecnoldgicas e econdmicas
em nome do interesse social (art. 5°, XXIX, da CF/88), juntamente com as a¢Ges do Poder
Publico, no que concerne as politicas do setor (art.215, § 3° da CF/88), e que os ciclos de
producdo de bens culturais compdem o mercado interno, patriménio nacional brasileiro (art.

219 da CF/88), as industrias criativas podem viabilizar o desenvolvimento cultural do pais.

Contudo, este novo 6rgdo ndo pode se converter em porta-voz das industrias culturais,
pois 0 seu intento primario deve ser apresentar formas sustentaveis econémica e socialmente
as multiplas possibilidades daqueles que atuam a margem do mercado ou mesmo que
procuram supera-lo a partir de organizagdes, cujos fundamentos sejam a solidariedade, a
diversidade e as praticas democratizantes de acesso. Além disso, ndo se pode esquecer que
nem tudo na cultura necessita ser economicamente viavel e valorado, pois, como ja visto, a

dimensdo simbdlica para certos grupos e individuos é valida por si so.
1.1.3.3 A dimenséo cidada

Para completar, a triade intersectiva da concepc¢do antropoldgica do Sistema Nacional
de Cultura projetado pelo MINC (2010) vincula-se a nocao de cidadania cultural. Cidadao é
aquele individuo portador de direitos, assim como também de deveres, que participa de um
determinado corpo social, seja organizado em grupos ou isolado, interferindo direta ou

indiretamente no cotidiano da esfera publica através das relaces de poder.

A cidadania é fundamento da Republica, segundo a Constituicdo de 1988, exposto logo
em seu primeiro artigo, no inciso Il. Ndo poderia se esperar outra disposi¢do em um Estado
Democratico de Direito, no qual a atuacdo e participacdo politica de seus membros séo

imprescindiveis para o funcionamento do sistema politico.

Sabe-se, contudo, que nem sempre a ideia de cidadania esteve atrelada a direitos, pois,
na Antiguidade, o individuo possuia somente obrigacfes para com a coletividade, o que,
decerto, modificou-se com as revolucdes liberais da modernidade que produziram o efeito
inverso: os direitos passaram a ser ferramentas contra a imposicao de deveres desmedidos por
parte do soberano. No transcurso da historia dos modelos de Estado, as obrigagdes passaram a
responsabilidade do Estado para com os individuos, quer fosse para se omitir diante de suas
liberdades ou para prestar-lhes auxilio e assisténcia frente as necessidades sociais mais

bésicas da existéncia humana. Contudo, nos dias atuais, ndo ha nocdo de cidadania que ndo
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esteja atrelada as duas faces de Janus: somos titulares de direitos, porém temos deveres

inerentes a vida em sociedade.

Enquanto fundamento republicano, a cidadania dispensaria “qualquer adjetivacao, a ndo
ser para identificar o setor especifico sobre o qual se atua ou, ainda, para destacar eventuais
peculiaridades do seu exercicio em tal setor” (CUNHA FILHO, 2010a, p. 183). Logo,
somente desse modo faz sentido a terminologia cidadania cultural, que engloba o exercicio
dos direitos culturais na vida politica do pais, em diferentes niveis, bem como a observancia
dos deveres fundamentais estabelecidos pela Constituicdo e pelas normas infraconstitucionais
(CUNHA FILHO, 2004, p. 68-69; 2011, p. 121-122).

Em relacdo aos niveis de acdo cidadd, eles serdo tratados mais a frente em outros
topicos deste trabalho e, como a identificacdo e a efetividade dos direitos culturais sdo o cerne
dos problemas aqui expostos e permeiam as paginas que se seguem, é mister, neste momento,
apresentar de antemado os deveres culturais fundamentais, compreendendo o que significa
tratar sobre eles. Uma vez visto parcialmente que a implementagdo de certos direitos
fundamentais, no caso aqui os culturais, dependem da observancia de obrigacbes do Estado
para com a sociedade e que a Constitui¢do traduz isso na forma de imperativos especificos por
uma série de raz@es, tais quais danos irrazoaveis aos cidaddos que comportem punicées civis,
criminais e administrativas, interessa ainda saber quais as obrigacGes constitucionais da
sociedade (NABAIS, 2008, p. 78-79). Segundo a acepcdo de Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins (2010, p. 66):

dever fundamental se define como norma cuja finalidade é exigir dos particulares
atuacdo positiva para implementar direitos fundamentais, mas com necessaria

intermediacdo do Estado legislador,que é o primeiro destinatario das normas
definidoras de direitos e deveres fundamentais.

Seguindo a linha de raciocinio acima, podem-se classificar os deveres fundamentais em
coletivos tradicionais, aqueles que se reportariam a uma categoria determinada de cidadaos da
qual o cumprimento dependeria da reunido de seus esforgos, e coletivos de natureza difusa,
cujos titulares sejam a principio indeterminados e para quem as imposicOes legais
circunscrevam-se as situacoes de fato (DIMOULIS; MARTINS, 2010, p. 66- 67).

No ambito cultural, é possivel reconhecer na Constituicdo de 1988, de maneira mais
evidente, o dever fundamental difuso de protecdo do patriménio cultural (artigos 5°, inciso

LXXIII, e 216, 88 1° e 4°), o dever da familia e da sociedade em assegurar as criancas, aos
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adolescentes, aos jovens e aos idosos o direito a cultura (artigos 227 e 230) e as obrigacGes
dos meios de comunicagdo, na sua produgdo e programacdo, em atender 0s principios
finalisticos de dar preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas, de
promover a cultura nacional e regional e estimular a producdo independente que objetive sua
divulgacdo e a regionalizagdo da producéo cultural, artistica e jornalistica (artigo 221, incisos
[, Il e 11). Todos igualmente partilhados com o Poder Pablico. De todo modo, tendo em vista
a concretizacdo desses imperativos e para evitar a sua inexequibilidade, os instrumentos e
ferramentas de execucdo dessas obrigacdes sdo previstos na legislacdo infraconstitucional e
em suas normas regulamentares, nas quais estdo também tipificadas as sanc¢des diante da

inobservancia.

Existe também a possibilidade em que o titular, no exercicio de um direito fundamental,
tenha que solidariamente cumprir objetivos e interesses sociais consubstanciados no norte a
ele dado pelos desideratos constitucionais. E o caso da funcio social da propriedade (CUNHA
FILHO, 2011, p. 121; DIMOULIS; MARTINS, 2010, p. 68). No ambito dos direitos
culturais, esta limitacdo proporciona que o proprietario de um bem cultural tombado suporte
certas restricbes quanto ao seu uso, gozo e disposicdo em nome de sua fruicdo coletiva. Assim
também, a exclusividade patrimonial de autores e titulares de direitos autorais e conexos €
limitada perante usos legais permitidos que visam a utilizacdo de obras intelectuais,
independentemente de autorizacdo, que ndo impliquem na violagdo aos direitos autorais, ou
guando o uso seja justo e razoavel, ndo afetando a exploracdo normal do bem, nem
prejudiquem os interesses legitimos de seus titulares, ou ainda quando o prazo de protecédo
declina temporalmente a favor da sociedade, vindo a obra a estar em dominio publico
(FRAGOSO, 2009, p. 305-337). Nesse sentido, a intervengdo econdmica estatal sobre o
dominio da livre iniciativa privada para garantir o direito de acesso a cultura, a exemplo da

meia-entrada cultural.

Acrescentam ainda Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2010, p. 68), igualmente a
Francisco Humberto Cunha Filho (2011), que a garantia de um direito implica
necessariamente na sua observancia por parte dos outros cidaddos, a denominada eficacia
horizontal, direta e imediata na relacdo entre particulares, dos direitos fundamentais
(SARMENTO, 2010). Por isso, a Constitui¢cdo ndo traz todos os deveres de maneira exaustiva
e explicita, ha deveres implicitos em que € exigido do outro uma abstencdo ou uma atuacao

positiva, tal qual é exigido do Estado, em certos casos.
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Visto isso, depreende-se que a cidadania cultural é definida por uma relacdo, nem
sempre simétrica, entre direitos e deveres fundamentais encartados na Constituicdo Federal e
disciplinados pelas demais normas do ordenamento juridico. Pode significar inclusive um
direito de resisténcia contra a opressdo e a pobreza, conforme firmaram os especialistas da
UNESCO (2011, on-line) que se aventuraram na caracterizagdo dos direitos culturais como
direitos humanos. Sem direitos ndo ha participacao politica, assim como sem deveres ndo ha

responsabilidade dos individuos com os designios coletivos da sociedade.

Sem duvida as intersec¢des das dimensdes cidadd, econdmica e simbdlica da cultura sdo
representativas da presenca da cultura nas varias esferas da vida humana que nao deixam de
manter pontos de contato. Todavia, a dimensdo antropoldgica da cultura que as engloba é
apenas um dado da defini¢do constitucional do que ela é para nosso direito, mas nem tudo
desta vastidao pode ser por ele albergado, porque o sistema juridico é um sistema de limites,
no qual devem conviver harmonicamente os valores erigidos como normas pelo ordenamento.
Além disso, qualquer protecdo juridica da cultura s6 pode pautar-se na referenciabilidade
dessa axiologia para os grupos formadores da sociedade brasileira. Antes de firmar os outros
dois pontos a serem abordados, o que limita esta dimensdo antropologica e quais as matérias
abordadas como cultura pelo direito brasileiro posto, é mister desfazer algumas confusdes e
associacOes feitas aos direitos culturais que, embora guardem proximidade com eles, nédo
devem ser confundidos (CUNHA FILHO, 2011, p. 116-118).

1.2 Desfazendo confusdes e aparando arestas

Viu-se que a polissemia inerente ao termo cultura se abre a uma multiplicidade de
significados que fazem referéncia a toda sorte de aspectos da vida social, dimensionados nas
estruturas semanticas expostas acima. Para a ciéncia juridica, a problematica ndo é diferente.
E comum, quando se reporta a expressdo “direitos culturais”, associa-la a algumas relacdes
entre direito e cultura. Se o proposito é considerar este conjunto de forma positiva, antes,
porém, é necessario desfazer certas confusdes de ordem comunicativa e cientifica (CUNHA
FILHO, 2011, p. 117). Assim como Foucault, ao buscar saber o que era o conhecimento,
inicialmente disse o que ele ndo era (CHAUI, 2003a), do mesmo modo, identificar-se-&0 as
nogdes de multiculturalismo, culturalismo juridico e direito e arte, ndo necessariamente
excludentes ao objeto de estudo, mas com dimensdes e aplica¢des distintas que devem ser
evidenciadas tanto no plano metodolégico de analise — do que se esta a observar e pesquisar

— quanto no do discurso — do que se esté a tratar.
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1.2.1 Multiculturalismo

Frequentemente, os direitos culturais sdo considerados como os direitos das minorias.
Tal acepcdo deve-se em grande medida a ideia de que sdo de titularidade de certas
coletividades especificas que tenham “direitos limitados ou negados apenas pelo fato de
pertencerem a esse grupo” (LOPES, 2008, p. 22). Assim também, Eduardo Appio (2009, p.
200), ao analisar diversos e polémicos cases da Suprema Corte norte-americana, define-as
como “classes de pessoas que ndo t€m acesso a representacao politica que os demais cidadaos
ou, ainda, que sofrem historica e crénica discriminacao por conta de caracteristicas essenciais

a sua personalidade que demarcam sua singularidade no meio social”.

Nesse sentido, percebe-se, no plano politico-ideoldgico, que se trata de reivindicacfes
de identidades culturais em particular que pretendem ter garantidos os direitos politicos ja
conferidos de maneira universalizante a todos os cidaddos (pelo menos nas democracias
ocidentais), ndo mais sob a perspectiva da igualdade formal preconizada pelo liberalismo
iluminista, mas sob a 6tica da diferenca (TOURAINE, 2006, p. 168-194).

No debate do multiculturalismo, ndo ha um consenso sobre a definicdo de minorias. O
préprio direito internacional, que adota um conceito restrito de minoria, ndo fixa critérios para
a sua identificacdo. A referéncia direta nos documentos de abrangéncia global a esses novos
sujeitos de direito é relativamente recente. E certo que na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem, de 1948, apenas ira se reconhecer direitos das pessoas individuais, mas o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, mencionara expressamente as minorias
étnicas, linguisticas e religiosas. Nesse sentido, a sua prote¢do juridica se da dentro do Estado-
nacao o qual integrem, por isso é possivel entender a Declaracdo dos Direitos dos Povos, de
1976, também como instrumento de reconhecimento das minorias. Mais recentemente, em
1992, a Declaracdo sobre os Direitos de Pessoas pertencentes a Minorias Nacionais ou
Etnicas, Religiosas e Linguisticas, inspirada no artigo 27 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos, prescreveu que os Estados signatarios protegerdo e fomentardo a identidade dessas

minorias em seus territorios™>.

De inicio, poder-se-ia remeter facilmente a um critério de distin¢cdo gquantitativo no

qual a inferioridade numérica de um grupo em relacdo ao restante da populacdo de uma

1> 0 direito das minorias também pode servir de substrato & denominada antropologia juridica que se preocupa
com o estudo da organizacdo juridica dos povos autdctones ou das “sociedades ‘simples’, das institui¢des do
Direito da sociedade contemporéanea, do Direito Comparado e do pluralismo juridico” (COLACO, 2009, p. 29).
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coletividade ou de um Estado seria suficiente para assim classifica-lo como minoria, porém
cada qual tem elementos que lhes sdo proprios (SEGUIN, 2002, p. 9-10). Capotorti (apud
SEGUIN, 2002, p. 11) enumera quatro tracos distintivos das minorias: o numérico, o de n3o-
dominancia, a cidadania e a solidariedade no interior do grupo. Esses elementos aproximam
grupos vulneraveis das minorias, se se considerar os dois conceitos como distintos, muito
embora os critérios de identificacdo para Capotorti (apud LOPES, 2008, p. 20) refiram-se

apenas as tradicionais minorias étnicas, linguisticas e religiosas.

H& autores, como Will Kymlicka (2007), que destoam dessa proximidade, muito
embora ndo ignorem os denominados grupos vulneraveis que, a priori, ndo se enquadrariam
nessa categoria (LOPES, 2008, p. 24). Para tanto, o autor canadense foca sua andlise nas
reivindicacdes identitarias e culturais das minorias étnicas, religiosas e linguisticas dentro de
um Estado-nacdo. Em particular, por trés motivos: a) os Estados multiculturais ndo podem ser
compreendidos como homogéneos de um unico grupo nacional, mas deve ser concebido
dentro de um ambiente plural e heterogéneo, reconhecendo as minorias sua situacdo de
pertenca, de autonomia e de participacdo na vida politica; b) o reconhecimento da diversidade
cultural obriga o Estado a aceitar todas as formas etnoculturais e repudia quaisquer praticas
assimilacionistas ou de exclusdo e exterminio dessas identidades; e ¢) o Estado deve reparar
através de politicas de reconhecimento e medidas de ressarcimento as desigualdades das
relagbes historicas de dominacdo (KYMLICKA, 2007, p. 12-14). Porém, para Andrea
Semprini (1999, p. 44), o multiculturalismo apresenta outra vertente de estudos que nao das
minorias tradicionais:

Uma segunda interpretacdo do multiculturalismo privilegia sua dimenséo
especificamente cultural. Ela concentra sua atencdo sobre as reivindica¢fes de
grupos que ndo tém necessariamente uma base ‘objetivamente’ étnica, politica, ou
nacional. Eles sdo movimentos sociais estruturados em torno de um sistema de
valores comuns, de um estilo de vida homogéneo, de um sentimento de identidade
ou pertenca coletivos, ou mesmo de uma experiéncia de marginalizacdo. Com
freqliéncia é esse sentimento de excluséo que leva os individuos a se reconhecerem,

ao contrario, como possuidores de valores comuns e a se perceberem como um
grupo a parte.

Por isso, a linha divisoria entre minorias e grupos vulneraveis € ténue, ja que da
perspectiva pragmatica todos estdo sujeitos a injusticas, em posi¢cdo de inferioridade,
apresentam déficit de cidadania ou em alguns casos desconhecem seus direitos. A Unica
diferenca maior parece consistir no critério numérico, pois muitas vezes 0s grupos vulneraveis

representam parcela substancialmente significativa de uma populacdo, mas sujeitos aos
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padrdes de dominacdo vigentes em uma determinada sociedade, como acontece com as

mulheres, criangas e adolescentes, que também afligem as minorias em seu sentido corrente.

O soci6logo Muniz Sodré (2005, p. 10) chega a retomar os tempos das luzes
propagados pelo lluminismo (Aufklarung), mais especificamente em Kant, quando o sujeito se
emancipa da ignorancia em torno do conhecimento (ADORNO; HORKHEIMER, 1985), para
identificar as minorias. Em sua interpretacdo, a “maioridade”, Mindigkeit, € o estado no qual
o individuo fala, tem voz. De outro modo, a “menoridade”, Unmiindgkeit, é a auséncia da fala.
Se ndo ha voz, também ndo héa dialogo e, consequentemente, ndo se pode ser ouvido nem
muito menos reconhecido pelo outro. Essa ultima nocdo refere-se exatamente as minorias e
acarreta a necessidade de superacdo das relagfes de subordinacdo. O autor ainda fornece
quatro elementos de identificacdo das minorias que as aproxima dos grupos vulneraveis: a) a
vulnerabilidade juridico-social; b) a identidade em estado nascente; c) luta contra-hegemdnica

d) estratégias discursivas.

Para Alexandre Barbalho (2005, p. 31), a rejeicdo das politicas da diferenca esta
atrelada a uma visdo juridica individualizada das liberdades. Embora a Constituicdo brasileira
ndo seja liberal, em muito sofreu influéncia das declaracbes de direitos e constituices
modernas que se preocupam apenas com uma ordem garantistica do individuo em face do
Estado e até mesmo de terceiros. E por isso que Habermas (1998, p. 125) afirma que as leis na
modernidade basearam suas esferas de protecdo no individuo, e é tdo complexo a teoria dos

direitos lidar com a questdo da identidade coletiva.

O Illuminismo é responsavel, em grande parte, pela centralidade do individuo no
mundo. Seu universalismo tratou de expandir sua moralidade a cada ser humano atribuindo
dignidade a todos. Somente assim, reconhecendo igual valor e respeito, o cidaddo poderia
desenvolver-se livremente e direcionar sua vida de acordo com sua propria identidade
(TAYLOR, 1998, p.62-63). No entanto, como adequar essa visdo em um mundo onde nédo é
possivel conceber uma sociedade monocultural? Na verdade, a identidade do individuo é
definida dentro de um processo dialdgico, portanto com o contato com o outro. Nao € a toa
que Charles Taylor (1998, p.54) dird que “[...] a descoberta da minha identidade nao significa
gue eu me dedique a ela sozinho, mas, sim, que eu a negocie, em parte, abertamente, em parte

interiormente, com 0s outros”.
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Nesse sentido, na esteira de Alexandre Barbalho (2005, p. 32), somos Unicos, mas
culturalmente diferentes. A construgdo de nossas identidades se da tanto em nossa intimidade
privada quanto no espaco publico. Porém, os conflitos dai decorrentes sdo ignorados pela
ideia do igual respeito que parte do pressuposto no qual todos comungam os mesmos valores,

orientam-se pelos mesmos principios e partilham as mesmas caracteristicas.

O direito a diferenca, na verdade, € uma dimensdo da igualdade, pois ainda que as
identidades coletivas sejam heterogéneas, conforme Appiah (1998, p. 167), ndo se pode dizer
que “o que ¢ valido pra um ¢ valido pra todos.” Nesse sentido, os direitos humanos nao
podem continuar a corresponder ao universalismo da cultura ocidental, liberal e individualista
(SANTQOS, 2003, p. 439). Na concepcéo progressista do multiculturalismo de Boaventura de
Sousa Santos (2003, p. 458), igualdade e diferenga ndo sdo principios opostos, pois “temos o
direito a ser iguais quando a diferenca nos inferioriza; temos direitos a ser diferentes quando a
igualdade nos descaracteriza”. Na Otica de Roger Raupp Rios (2007, p. 25), 0 que mudou em
relag@o ao direito a igualdade foi a inclusdo da diversidade dos sujeitos de direito, “[...] vistos
em suas peculiares circunstancias e particularidades que demandam respostas e protecdes

especificas e diferenciadas [...]".

N&o se pode ignorar que o reconhecimento das diferencas, a afirmacao de identidades,
também néo pode transformar-se em modelo Gnico do modus vivendi de um grupo, na medida
em que o contato com a alteridade e as interpretacbes e ressignificagbes do mundo as
modificam no tempo-espaco. Portanto, fazem parte desse processo as mudancas de concep¢ao

do grupo relativas aos direitos reivindicados.

Contudo, o multiculturalismo ndo escapa a criticas de que se ocupa somente das
diferencas culturais, relegando a um segundo plano os debates sobre a distribuicdo equanime
dos bens econémicos nas sociedades e as disparidades de natureza social e politica no sistema
capitalista. Isso significa que o debate do pluralismo e da diversidade no ambito global pode
esconder a praxis de uma “etnofagia universal” em que o multiculturalismo promoveria “el
ingreso de todas las diferencias a las fauces del sistema” (DIAZ-POLANCO, 2006, p. 173-
189).

Vale salientar, juntamente com Nancy Fraser (2008), que ndo ha uma oposi¢do entre
reconhecimento das minorias e redistribuicdo econdmica. O debate disjuntivo assenta-se sob

falsas antiteses que separam duas dimensdes importantes da justica. Primeiramente, porque as
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duas visOes radicalizadas apresentam pontos de vista extremos em relacdo a origem das
desigualdades e a solucgéo para elas; em segundo lugar, porque ignoram a intersecéo entre as

injusticas.

A redistribuicdo se interessa na superacdo dos problemas socioecondmicos que geram a
divisdo das classes sociais, preocupac¢do da economia politica. Por isso, o enfoque na pobreza,
geracdo de renda, diminuicdo da exploragdo no trabalho etc. Por outro lado, a politica de
reconhecimento afirma que as desigualdades baseiam-se na dominacdo de padrdes culturais
de um modo de vida sobre outros, ocasionando a discriminacdo, preconceito, intolerancia etc.
Para a primeira abordagem, a solugéo para a injustica seria a reforma econdmica, pois quem
mais sofreria seus efeitos séo as classes sociais tais quais as descritas no modelo marxista; de
outro modo, o reconhecimento aponta que as desigualdades sé seriam erradicadas com
mudanca cultural da sociedade, j& que o enraizamento de padrdes de dominacdo
homogeneizantes resultariam no ndo-reconhecimento de certos grupos e de sua baixa-
autoestima em face do prestigio e status de outros, tal qual o paradigma weberiano (FRASER,
2008, p. 169-171).

A partir desses dois tipos ideais, € possivel tracar exemplos de sociedades cuja injustica
¢ econbmica e outra em que é o ndo-reconhecimento. A redistribuicdo defende que as
desigualdades culturais sdo fruto das mazelas da politica econémica, enquanto o
reconhecimento assinala que as discriminagdes com base na situagdo econémica sdo derivadas

das injusticas culturais.

A filésofa norte-americana (2008, p. 174-178) apresenta a tese de que ha categorias nas
quais as injusticas sdo hibridas. Ela denomina esse tipo de coletividade duplamente atingida
por desigualdades econdmicas e culturais, sem necessariamente uma se sobrepor a outra,
ambas na génese da injustica, de bivalente. E o caso do género e da raca, mais
especificamente das mulheres, negros, latinos, os quais sdo explorados na divisao do trabalho
com menores salarios, postos subalternos etc. e, por outro lado, estigmatizados pelos padrdes
culturais de dominacdo (heteronormativos, no caso dos homossexuais, por exemplo, e/ou
eurocéntricos) que os sujeitam a toda ordem de violéncia psicoldgica e fisica, excluséo,
negacao da participagdo na vida politica e social etc. Nesses casos, somente uma combinagdo
das politicas de redistribuicdo e de reconhecimento pode superar essas deficiéncias, ja que

nenhuma isoladamente cumpriria seus designios por completo.
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Por fim, vé-se que este debate ndo se concentra apenas sob a 6tica dos direitos culturais.
Os direitos das minorias sdo, em verdade, o conjunto de bens juridicos, dentre os quais se
incluem os direitos culturais, mas nao exclusivamente eles, — em particular o direito a
diversidade, — que se revelam como expressdo de suas identidades e seus tragos distintivos em
relagcdo a outros grupos ou mesmo a tendéncias homogeneizantes da sociedade da qual fazem
parte, ou, em tempos de globalizacdo, que resistem ao colonialismo e a assimilagéo cultural
das nacdes desenvolvidas do sistema econdmico capitalista. Dentre os direitos culturais, 0s
direitos coletivos reconhecidos publicamente a certos grupos (YUDICE, 2004, p. 41) por
essas particularidades, que implicam as vezes no enfrentamento de discriminacGes no
atendimento ao principio da igualdade, que permitam o desenvolvimento da identidade dessas
comunidades sem anular os direitos individuais daqueles que a eles pertencem (MORENO,
2003, p. 128-133; PEDRO, 2011, p. 46-47)

1.2.2 Culturalismo juridico

Nenhum outro movimento filosoéfico deitou suas raizes tdo fortemente em solo
brasileiro quanto o culturalismo. Segundo Miguel Reale (1994, p. 51), seja “talvez a unica
corrente filoséfica brasileira constituida na imanéncia de nossas circunstancias, nao obstante
se achar vinculada a multiplas fontes do pensamento europeu [...] sem falar na fidelidade as
raizes neokantianas”. Nesse sentido, se fosse feita uma incursao historica, em seus
antecedentes europeus e brasileiros, se depreenderia que o culturalismo (juridico) nada mais é
do que a compreensdo complexa de varias correntes filoséficas na qual o Direito € um produto
historico-social, vinculado as producgfes culturais humanas de sentido, portanto valorativas,

com o fim de aperfeicoar a si e a natureza.

Antbnio Paim, ao sistematizar a evolucdo historica do culturalismo, cindi-os em dois
instantes, o culturalismo alemé&o (1995, p.15 e ss.), formado por trés ciclos, e o culturalismo
brasileiro (1995, p.47 e ss.) da Escola de Recife as contribui¢des mais recentes de destaque
nesta corrente. Como ndo é objetivo deste trabalho aborda-los, vale apenas destacar as
principais figuras que participaram da construcdo dessa etapa do pensamento da filosofia do

Direito.

Dentre os nomes estrangeiros estdo Windelband, Rickert, Emil Lask, Gustav Radbruch,
Max Scheler e Nicolai Hartmann. No Brasil, o sergipano Tobias Barreto, da Escola de Recife,

foi o responsavel por introduzir o culturalismo nos estudos juridicos. Este identificava o
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Direito como um fenémeno histdrico, produto cultural do homem. Seu pensamento
influenciou diversas geragdes, dentre elas a de juristas como Djacir Menezes, ao propor uma

ruptura paradigmatica com o positivismo e o jusnaturalismo.

De todo modo, a filosofia culturalista de Miguel Reale (2000) ¢é até hoje a de maior
destaque pela formulagdo da ontognoseologia que influenciard as bases de sua teoria
tridimensional do Direito. De inicio, seus estudos voltaram-se para a politica, para apos se
verter sobre o Direito e outros diferentes dominios filoséficos. Sua heranca kantiana, apesar
de supera-la, reside em sua atencdo especial a cultura e ao homem compreendido em seu
estado completo, dentro de um contexto concreto, ou seja, da vida objetivada. A realidade
cultural é um produto das varias intencionalidades desta objetivacgéo.

Vé-se que esta concepc¢do do culturalismo é similar a antropoldgica, tendo em vista que
ndo somente a ciéncia juridica, mas quaisquer bens juridicos tutelados por quaisquer
ordenamentos fariam parte da cultura. Por isso, para esta corrente filosofica do Direito, “falar
em direitos culturais, ¢ uma tautologia, porque todos eles o sdo” (CUNHA FILHO, 2011, p.
117).

1.2.3 Direito e Arte'®

Outra associagdo comum quando se mencionam os direitos culturais é a existente entre
Direito e Arte. Isso se justifica porque a cultura é frequentemente reduzida apenas ao ambito
artistico ou ainda confundida com as chamadas belas-artes ou artes maiores, Visao
reducionista que se refere apenas as expressdes chanceladas por um conhecimento formal e
académico deste fendmeno. Estabelecer contatos, ou como deseja Ana Valeska Maia (2008),
uma rede de conversagoes, entre formas de conhecimento e vivéncia humanas, linguagens t&o
diferenciadas ou aparentemente dissociadas, como o Direito e a Arte, ndo é nada facil.
Principalmente, porque do ponto de vista seméantico, em ambos o0s casos, esta relacdo pode ser
vista por multiplos angulos, que podem mostrar tragcos comuns e até mesmo antagonicos.
Segundo Paulo Antonio de Menezes Albuguerque (2008, p. 97-98, grifo em itélico original),

em extensa reflexdo sobre as possibilidades dessa intersecao:

1% Topico ja trabalhado em outra ocasido na qual se contou com a colaboracéo de Valéria de Sousa Carvalho com
sua parte atinente a critica ao modelo tradicional do ensino juridico e a arte como ferramenta de sua mudanca
(COSTA; CARVALHO, 2010). O artigo também descreve a experiéncia oriunda desta relacdo, em particular por
meio do cinema, na Universidade de Fortaleza.
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Conectar esferas aparentemente tdo dispares da atividade humana como o Direito e a
Arte exige uma certa depuragdo conceitual, de modo a fazer com que ndo falem
uma a outra de modo desencontrado ou contra-produtivo. No que se refere a Arte,
esse esforco é sem duvida dificultado pelos variados sentidos que ostenta, desde 0s
caminhos da criacdo artistica (a nocdo de objeto artistico); a atitude de relativo
descompromisso com os padrdes do mundo instituido (arte como contestacao,
alienacdo ou engajamento); a busca do belo e do sublime como jornada pelos
caminhos ‘misteriosos’ da subjetividade artistica (arte como expressao individual e
experiéncia filosofico-estética) — por mais que se possa estar imbuido do senso
realista da busca de desvelar “sob o manto didfono da fantasia, a nudez forte da
verdade” (E¢a de Queiroz), vez que ndo se trata somente disto.

H4, decerto, caracteristicas comuns entre Direito e Arte — em que pese um
estranhamento mdtuo: tanto um como outro ostentam uma pretensdo de
universalidade; ambos dispdem de ‘codigos’ comunicacionais proprios; um e outro
podem ser vistos como dispondo de técnicas de reprodugdo, bem como dispdem de
meta-discursos auto-justificativos. Neste sentido a sempre presente — pelo menos
desde o século XIX até os dias atuais - representacdo romantica da Arte, ao
caracteriza-la como expressao intuitiva de sentimentos e formas do desconhecido, ou
exploracdo simbolica dos recénditos do desejo e do medo, parece conferir-lhe uma
certa legitimidade social ‘de partida’, enquanto o Direito, em sua ambigdo
regulatoria, teria uma legitimidade ‘de chegada’, a ser conquistada por via de
procedimentos de justificacdo de decisbes normativas e mecanismos de legitimacao
do poder. Deste modo, pode-se dizer que a acdo do Direito afigura-se presa a razdo
de seus proprios fundamentos, supervisionada por um imaginario ‘dogmatico’,
enquanto a arte, ao produzir a novidade e o prazer estéticos, desloca temporalmente
0 exame de sua prépria coeréncia.

Por outro lado, a arte, ao contrario do que pregam vis6es idealistas ou romanticas,
nada tem de puro momento de ‘transubstancia¢do’, na qual o espirito criador
universal teria acesso & mente do artista, vindo dos campos elisios da inspiracédo ou
de um reino esotérico e insondavel a ndo ser por ele, artista; tais concepgdes estdo na
realidade, também elas, submetida a convencles, expectativas sociais e valores
normativos em suas formas de expresséo e elaboragdo. E portanto a arte um produto
social, ainda que seja dificil, por vezes, aquilatar nitidamente sua participacdo na
divisdo do trabalho ou a originalidade de suas ‘trocas simbolicas’. Por sua vez,
também o Direito ostenta na marca vetusta da jurisprudéncia a presenca de um
oficio-arte a pressupor a sutil manifestacdo dos poderes empaticos da leitura e
reconhecimento de textos, presente o inafastavel papel da retérica na producdo de
seus efeitos de persuasdo e convencimento.

Visto isso, percebe-se a infinidade de arranjos que estd por descortinar a dicotomia
Direito/Arte (CUNHA, 2009, p. 353 e ss.), contudo ndo se tem a pretensdo de esgotar aqui
todos esses caminhos. Apenas se mencionardo e se elucidardo alguns deles, com o intuito, ao
final, de demonstrar a importancia da arte e delimitar o conceito de cultura com o qual se

trabalhara.

De inicio, isso ndo se constitui nenhuma novidade, pois ha algum tempo, no Brasil, 0
movimento de origem norte-americana Law and Literature tenta responder a dois
guestionamentos centrais sintetizados por Germano Schwartz e Elaine Macedo (2008, p.
1013-1014): “Existe alguma possibilidade de o Direito ser interpretado como uma forma de Avrte,
ou, sob outro angulo, de a arte fornecer elementos facilitadores para a compreensdo do fendmeno
juridico?”. O primeiro ponto concentra-Se no ambito da Teoria e da Filosofia do Direito; afinal, o

Direito é ciéncia ou arte? Questionamento este que a rigor foge dos objetivos deste trabalho. J& o
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segundo, serve como diretriz hermenéutica do Direito, cujos pontos de partidas mais comuns séo
o romance'’ ou a obra cinematografica, bem como a fixacéo da arte como forma de conhecimento

humano capaz de resgatar a sensibilidade, o intuitivismo e a criatividade para a ciéncia juridica.

Ainda assim, nem sempre a arte mereceu este status de cientificidade, pois geralmente ela é
considerada como extensdo do espirito e do intelecto humanos puramente especulativos e
pertencentes a esfera do sensivel. Ndo é apenas isso. Uma pesquisa em arte pode ser tdo racional
quanto qualquer outra. A arte pode se constituir enquanto objeto de pesquisa, por exemplo, mas
com fases totalmente diferenciadas do processo de trabalho das ciéncias humanas, exatas ou
bioldgicas (ZAMBONI, 2006). Ora, na ciéncia, juridica ou ndo, também ha muito de intuigéo,
porém ela fica sujeita a critérios formais de comprovacdo, tipicos dos métodos cientificos
(ZAMBONI, 2006, p. 33).

Vé-se dessa forma que ciéncia e arte sdo maneiras de conhecer o mundo, de
compreender 0 que somos e de satisfazer necessidades humanas, sejam elas materiais ou
fincadas no plano do imaterial (MAIA, 2008, p. 66). Sua relacdo com o Direito também néo
foge muito disto. A arte pode subverter ou transgredir o Direito, significando o seu
aperfeigoamento ao modificar “a previsdao de condutas socialmente desejaveis” que se
encontram no “mundo do dever-ser, que, por definicdo, deve ser, mas que, na pratica, podera
ndo vir a ser”, forcando “a interpretagdo e reinterpreta¢gdo das normas juridicas, para
adequarem-se as demandas sociais”, que ao lado da “reforma legislativa é a pedra angular do
caminhar juridico” (FIRMEZA, 2008, p. 118).

Nesse sentido, é que o Direito, enquanto ciéncia, ndo pode desconhecer a arte como
facilitadora de seu conhecimento interno, tampouco ignorar seu potencial humanistico para o0s
estudantes e profissionais da seara juridica ao mediar o acesso a outras formas de

conhecimento. Para Silvio Zamboni (2006, p. 22-23):

E comum se ter a ciéncia como um veiculo de conhecimento; ja a arte é
normalmente descrita de maneira diferente, ndo é tdo habitual pensa-la como
expressdo ou transmissdo do conhecimento humano. N&o obstante, é necessario
entender que a arte ndo € apenas conhecimento por si s6, mas também pode
constituir-se num importante veiculo para outros tipos de conhecimento humano, ja
que extraimos dela uma compreensdo da experiéncia humana e de seus valores.

Tanto a arte como a ciéncia acabam sempre por assumir um certo carater didatico na
nossa compreensdo de mundo, embora o facam de modo diverso: a arte ndo

7 Lynn Hunt (2009), ao tracar a histéria do surgimento dos direitos humanos, demonstra que as nogdes sobre as
liberdades mais caras aos individuos, como a de pensamento ou o direito a inviolabilidade do corpo, previstas
nas primeiras declaracBes de direitos, se propagaram através da leitura de romances, com a identificacdo entre o
leitor e sua realidade social e as tragédias envolvendo violagGes da dignidade dos personagens.
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contradiz a ciéncia, todavia nos faz entender certos aspectos que a ciéncia ndo
consegue fazer.

Além de todas essas conversacOes, € possivel também apresentar a arte, pelo menos
uma de suas formas, como recurso didético ao ensino juridico™®. Demonstra-se entdo a arte
enquanto ferramenta voltada a juristas na perspectiva de que a (ZAMBONI, 2006, p. 23):

[...] educacdo dos sentidos e da percepcdo amplia 0 nosso conhecimento do mundo,

0 que reforca a idéia de que a arte € uma forma de conhecimento que nos capacita a
um entendimento mais complexo, e de certa forma, mais profundo das coisas.

Por 6bvio que a dogmatica juridica repele estas aproximacdes. Parte-se do pressuposto
de que a ciéncia juridica € meramente descritiva do ordenamento e ndo possui outro
referencial sendo a prépria norma juridica, que é um dado imediato. Luis Alberto Warat

(2004, p. 154 e ss.) diz que o método légico-formal da dogmatica procurar seguir trés etapas.

A primeira esté relacionada ao pressuposto de que Direito € somente aquele legislado ou
reconhecido pelo Estado, ou seja, 0 ordenamento juridico valido e vigente presente nos textos
legais; a segunda, de dogmatizacao juridica de per si, esta na de fixar como dogmas categorias
e principios atinentes aos conceitos juridicos que orientardo o funcionamento do sistema
juridico e aplicacdo de seus institutos; e a terceira reside na sistematizacdo das construcdes
juridicas, dando-lhes unidade, com o intuito de universaliza-las e, consequentemente,
transformar o Direito em objeto do conhecimento cientifico, resultando no que se conhece por

Teoria Geral do Direito.

Visto isso, conforme Warat (2004, p. 170-171), para os dogmaticos basta que a
atividade juridica possua método e objeto, seja demonstravel de maneira I6gico-formal, para
ser considerada como cientifica. Embora se esteja veiculando a observacdo ao normativismo,
em sentido mais amplo doutrinas juridicas que consideram fatos ou valores enquanto sistemas
de verdades aprioristicas, axiomaticas, transcendentais e inquestionaveis, de forma
semelhante, convergem para o dogmatismo, ainda que o0s pontos de partida sejam
diferenciados. Para Warat (2004, p. 172), a “dogmatica [...] s6 pode produzir um

conhecimento reprodutor e ndo inovador”.

Em matéria de direito positivo, as relagdes humanas que envolvem a arte também

podem ser objeto da ciéncia juridica, particularmente a atencdo que um de seus ramos, 0S

18 Vasco Pereira da Silva (2007, p. 19-20) enuncia outras experiéncias de cunho pedagdgico semelhante &
aproximagao do direito com a literatura ¢ as artes em geral, tal qual o “direito como culinaria” e o “direito como
psicanalise”.
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direitos culturais, d& através da andlise da legislacdo e das politicas de fomento, producéo,
difuséo, promogao e protecdo, relativa aos segmentos culturais que com ela trabalha. Ou ainda
no campo dos direitos intelectuais, a preocupacdo com a protecao juridica do resultado das

expressdes artisticas: a obra de arte, em todas as suas formas de existéncia.
1.3 Cultura e a Constituicdo Federal de 1988

Apesar das dimensdes expostas, é inegavel que sua acepc¢do de cultura mais difundida é
a antropoldgica, etnoldgica, na qual o homem é uma espécie de Midas que tudo que toca se
transforma em cultura, incluindo em seu contetido a prépria economia e o direito. Isto €, tudo
que é cultural é humano e vice-versa (CUNHA FILHO, 2004, p. 31). Esse sentido é
constantemente interrogado sobre sua serventia nos estudos culturais, sejam eles juridicos ou
ndo, mas admitido, pelo menos do ponto de vista elementar-integrativo, para que se possa
vislumbrar a complexidade do conceito e de sua aplicabilidade, tanto cientifica quanto nos
campos governamental e privado das politicas culturais (CUNHA FILHO, 2000; 2004;
BOTELHO, 2001, p. 24), ndo podendo ser totalmente ignorado. Teixeira Coelho (2008, p. 17,
grifo original em italico) sintetiza essa opinido afirmando que:
Cultura ndo é o todo. Nem tudo é cultura. Cultura é uma parte do todo, e nem
mesmo a maior parte do todo — hoje. A idéia antropolégica segundo a qual cultura é

tudo ndo serve para os estudos de cultura, menos ainda para os estudos e a pratica da
politica cultural [...].

Isto ndo quer dizer que a cultura a qual se refere a Constituicdo Federal de 1988, mais
especificamente em seus arts. 215 e 216, seja uma categoria estatica, estanque; apenas se
enfatiza que a ampliacdo da nocdo de cultura da Constituicdo vigente ndo pode ser
assemelhada ao conceito antropoldgico em toda sua plenitude (SILVA, 2001, p. 35):

E importante ter isso em mente, porque a Constituicio ndo ampara a cultura na
extensdo de sua concepgdo antropolégica, mas no sentido de um sistema de
referéncia a identidade, a agdo, a memoria coletiva dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira (art. 216). Quer isso dizer que, se, do ponto de vista
antropolégico, todos os utensilios e artefatos, enfim, todo o construido, toda obra
humana, é cultura, nem tudo isso entra na compreensdo constitucional como formas

culturais constituintes do patrimdnio cultural brasileiro digno de ser especialmente
protegido.

E importante salientar que ndo se pode perder de vista que para um bem cultural ser
protegido ou fomentado pelo Estado levar-se-4 em conta o valor referencial que possui para
grupos, coletividades e individuos que integram a sociedade brasileira; do contréario a acdo
estatal nas politicas culturais ligadas a quaisquer das areas que a integram ficariam
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prejudicadas, tendo em vista o contingenciamento de demandas nas quais tudo seria passivel

de tutela e a0 mesmo tempo nada seria promovido ou protegido.

Ainda assim, para evitar qualquer imbroglio cientifico, entender a cultura na
Constituicao Federal de 1988 em sua dimensdo aberta é estabelecer um dialogo multi, inter ou
transdisciplinar permanente com outras ciéncias, evitando qualquer totalitarismo por parte do
Direito, bem como visdes fragmentadas da cultura, pois o significado e “o contetido do bem

cultural deve ser preenchido por teéricos de outras disciplinas” (MARCHESAN, 2007, p. 39).

Nessa esteira, Francisco Humberto Cunha Filho (2004, p. 49), com ineditismo, vai, sem
abandonar o conceito antropoldgico de cultura e a partir de outros dois elementos, quais
sejam, o da dignidade humana, o que da traco de fundamentalidade ao direito cultural, e
assuntos atinentes a gestdo administrativa cultural ao longo da histéria brasileira, buscar uma

definicdo juridica para cultura.
1.3.1 Dignidade da pessoa humana

A abertura conceitual da cultura (HABERLE, 2007, p. 362 e ss.) permite que suas
variadas formas sejam fomentadas, incentivadas, difundidas, produzidas, salvaguardadas e
protegidas pelo Estado. De acordo com Ana Maria D’Avila Lopes (2008, p. 26), “toda
cultura, enquanto ndo afronte a dignidade humana, é vélida e valiosa e, como tal, deve ser
respeitada e protegida”. Contudo, em uma visdo antropologica, existem manifestacdes e
expressdes culturais do ser humano que ndo podem merecer as varias espécies de atencao
acima por violarem os demais valores, diretrizes, principios e regras constitucionais e 0s
direitos humanos que nédo os direitos culturais (CUNHA FILHO, 2010a, p. 193; SARLET,
2007, p. 57). Yvonne Donders (2011, p. 79-80) exp0e a problematica:

Outra questdo em relagcdo aos direitos culturais pertinentes a especialista é a
existéncia de praticas culturais que, na verdade, infringem os direitos humanos. As
vezes se teme que os direitos culturais possam ser usados para justificar praticas que,
por exemplo, apoiam a posi¢do de subordinacdo das mulheres, refletida em préaticas
como casamentos forgados, mortes por honra, mutilacdo genital e purificacdo da
villva, como também a discriminacdo em relacdo a apropriacdo de terras, heranca e
divércio. As questdes legais que aqui entram em cena sdo direitos humanos
conflitantes e limitagdes dos direitos humanos.

A situacdo em que dois direitos humanos podem estar potencialmente em conflito
ndo é especifica dos direitos culturais. Muitos direitos humanos podem estar
inerentemente em conflito em determinadas situagdes. Um famoso exemplo € o caso
do desenho animado dinamarqués que, em 2006, demonstrou a tensdo entre a
liberdade de religido e a liberdade de expressdo. Essas situagdes ndo podem ser
resolvidas na pratica com a rejeicdo de um desses direitos. Tampouco se pode
privilegiar a priori um direito em favor de outro. Isso requer uma avaliacdo
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independente, por exemplo, por parte de 6rgdos independentes de supervisao, como
tribunais, para determinar que direito prevalece sobre outro em uma situacio
especifica.

[-]

Exemplos disso sdo expressdes criativas que prejudicam a sociedade ou certas
comunidades, ou atividades culturais que utilizam expressdes racistas ou
discriminatérias. O fato de justificar-se ou ndo certa limitacdo dos direitos culturais
depende das circunstancias reais.

Isso, no entanto, deixa a questdo sem resposta quanto ao que fazer com as atividades
ou praticas culturais — ndo confundir com direitos culturais — que estdo em conflito
ou limitam a fruicdo dos direitos humanos. As préticas culturais sdo muito
diversificadas, o que torna impossivel fazer declaragGes gerais sobre sua
aceitabilidade em relacdo aos direitos humanos. A abrangéncia de seu possivel
conflito com os direitos humanos depende do contexto especifico do caso. No
entanto, praticas culturais que estejam claramente em conflito com a dignidade
humana e com as normas internacionais de direitos humanos ndo podem ser
justificadas com uma alegacdo de defesa dos direitos culturais.

Importante salientar isso porque nem sempre foi pacifica a ideia de que os direitos
culturais seriam direitos humanos, seriam, em verdade, fundamentos para justificar suas
préticas violadoras, pois, durante algum tempo, sua defesa foi confundida com o relativismo.
Ignorava-se, até entdo, a universalidade e indivisibilidade desses bens juridicos (MEYER-
BISCH, 2011, p. 32; SHAHEED, 2011, p. 23). Tanto que no item 1, do artigo 2°, e no artigo
50, da Convencdo da Diversidade Cultural®®, onde se fixaram alguns de seus principios
diretores, seus signatarios prescreveram que ninguém poderiam invocar esse pacto
internacional como argumento para cometer atentados contra os demais direitos dos seres
humanos e as liberdades fundamentais, ambos garantidos pelo direito internacional, e que 0s
direitos culturais integram os direitos humanos, sendo universais, indivisiveis e

interdependentes com os demais.

O ideal valorativo do ser humano nas Constituicdes contemporaneas do século XX, as
vezes antecedidas por regimes politicos de excecdo, foi positivado em seus textos como
principio fundante do qual emana todos os direitos fundamentais de um ordenamento juridico.
No Brasil, ndo ¢ diferente, constitui, segundo o art. 1°, Ill, da Constituicdo da Republica de

1988, fundamento do Estado democratico.

A nocéo de dignidade do ser humano é de dificil apreensdo juridica em face da vagueza
e textura aberta de seu termo, tampouco se circunscreve a esfera do Direito. A filosofia
kantiana a vé enquanto dado aprioristico, uma ontologia do ser tal qual ele o €. Nesse
contexto, a dignidade é uma qualidade intrinseca e imanente do homem. Contudo, se as

Constituicdes, tal qual a brasileira, atribuem aos seus cidaddos esta condi¢do, enquanto ao

19 Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 485, de 20 de dezembro de 2006 e promulgada pelo Decreto Executivo
n°6.177, de 1° de agosto de 2007.
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Estado compete o dever de concretiza-la, ndo se pode escapar da compreensdo normativa da
dignidade (SARLET, 2007, p. 40-42).

Embora as circunstancias faticas de reconhecimento e violacdo dessa condicao
atualizem o seu significado, se € este valor que torna iguais os seres humanos e € o nucleo de
sua autonomia, é necessario perfilar o que a Constituicdo compreende como dignidade da
pessoa humana, muito embora se esteja longe de se alcangar consensos sobre sua identidade.
De resto, sabe-se que a dimensdo ontolégica ndo é obra do acaso e que a construcdo do
entendimento acerca dessa qualidade dependeu e ainda depende das transformacdes historicas
e culturais sob o manto territorial de cada pais. Isto se justifica na medida em que para se
considerar uma pratica cultural contréria ou ndo a dignidade, é mister compreender o contexto
juridico, social e politico da sociedade, na qual o conflito € suscitado. De toda forma, isso ndo
diminui o carater universal da dignidade, apenas se enfatiza que ndo se pode ignorar as
particularidades da diversidade cultural do planeta e do interior de cada pais e grupo
comunitéario (SARLET, 2007, p. 47-57).

Ainda assim, sua realizacdo ultrapassa também a esfera individual, tendo em vista que é
no bojo da convivéncia em sociedade que se destaca a existéncia dos seres humanos. SO as
relacfes interpessoais sdo capazes de firmar o respeito a dignidade, pois o reconhecimento
dessa qualidade no outro imputa em cada um a alteridade reciproca dessa condicdo. Ingo
Sarlet (2007, p. 69), recepcionando a teoria dos direitos fundamentais de Alexy, sustenta que
a dignidade humana assume “a condi¢do de principio (e valor) fundamental”. Sua tese parte
de um conteddo e definicdo da dignidade da pessoa humana alicercados na ordem
constitucional vigente, bem como no direito comparado e internacional, definindo-a (2007, p.
62) como:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢fes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel

nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Vé-se que a dignidade da pessoa humana € o nudcleo que da sustentaculo a axiologia
constitucional no que se refere aos direitos fundamentais e sua protecdo. Isso remete a
problematica da relacdo entre eles, que pode ser de convivéncia harménica e pacifica, ou, em

alguns casos concretos, de rotas de colisdo. Tal qual aduz Vasco Pereira da Silva (2007b, p.
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104), em razdo do direito de acesso a cultura da Constituicdo portuguesa, excetuando as
reservas de lei que sdo previsdes de regulagbes de normas constitucionais de principio
institutivo e programatico (artigo, 215, § 1°, 2° e 3°, e artigo 216, 8 1°, 2°, 3°, 4° e 6°) — apesar
de ndo ser muito clara a linha distintiva entre regulamentacdes e restri¢cdes (SILVA, 2009c, p.

100-101) —, a Constituicdo de 1988 ndo estabelece limites claros aos direitos culturais.

Decerto que graus de compatibilizacdo entre direitos fundamentais, em especial 0s
direitos culturais com os demais, diante de conflitos, s6 podem ser mensurados e sopesados de
acordo com o0s parametros hermenéuticos das normas constitucionais, enquanto excecéo,
tendo em vista a dignidade da pessoa humana, a coeréncia e unidade do sistema de valores
emanados da Constituicdo Federal (SILVA, 2007b, p. 105). De certo modo, sopesar direitos,
em havendo colisdo entre principios fundamentais, é admitir a aplicacdo da proporcionalidade
(adequacdo — necessidade — proporcionalidade em sentido estrito) entre eles como método
resolucdo de conflitos entre normas da mesma estatura, o que implica averiguar a medida
adequada para a persecucdo dos objetivos constitucionais em jogo, sua necessidade de
adocdo, diante de auséncia de outro meio mais eficaz e menos gravoso que a substitua
enguanto limite ao bem juridico em questdo e a justiciabilidade dos valores envolvidos, isto €,

a ponderacdo ao caso concreto, mediante argumentacéo racional.

De antemdo, percebe-se que em relacdo aos limites dos direitos fundamentais, adota-se
a teoria externa, ja que a interna refuta a possibilidade de choques entre direitos e afirma que
todos eles possuem um conteddo proprio do qual se depreende um limite imanente. Ao
contrario, admite-se a colisdo de normas constitucionais em casos concretos onde é possivel
se estatuir as restricbes aos direitos fundamentais e a outros bens constitucionalmente
relevantes aplicando o metodo da ponderacdo (PEREIRA, 2006, p. 140-152). Afinal, € por
demais conhecida a sentenca de que nenhum direito fundamental é absoluto no direito

constitucional e na jurisprudéncia brasileira.

Longe de ser um postulado liberal, nas restricdes externas, “a autonomia das pessoas €
tida como valor fundamental, mas ndo ilimitado, ja que pode ser restringida na medida
necessaria a preservagdo das liberdades dos outros e de valores comunitdrios” (PEREIRA,
2006, p. 140-152). Igualmente, ndo abandona a ideia de limites imanentes por completo,
apenas defende que eles sdo externos. Segundo Jane Reis (2006, p. 192), a priori parece
paradoxal fazer essa afirmacdo, porém a teoria externa permuta a ideia de um ambito de

protecdo definitivo do direito por uma outra de esfera inicial de protecdo prima facie. N&o se
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vai abordar aqui a discussdo sobre os limites dos limites dos direitos fundamentais, porém,

para firmar posicdo contraria a certa tendéncia de legitimar as restricbes apenas na esfera do

Poder Judiciario, vale ressaltar que:
[...] ndo parece adequado afirmar que o legislador ndo tenha competéncia para
estabelecer normas contemplando restricbes que, em concreto, poderiam ser
determinadas pelo juiz. Isso porque, desde a perspectiva do carater vinculativo dos
direitos fundamentais, ndo se concebe como possam 0s juizes ingressar em seara que
estaria vedada ao legislador. E, no quadro da divisdo funcional do poder, ndo ha
razdo alguma que justifique negar ao Parlamento a possibilidade de normatizar uma
determinada interpretacdo da Constituicdo que pudesse, afinal, vir a ser estabelecida
pelo Judiciario. De forma bem diversa, o que se costuma defender é que o Poder

Judiciario deve, salvo nos casos de inequivoca inconstitucionalidade, acatar as
ponderagdes efetivadas pelo Parlamento. (PEREIRA, 2006, p. 158)

Para ilustrar as colisGes entre direitos culturais e outros direitos fundamentais e bens
coletivos, dentre os quais os direitos de personalidade e o meio ambiente, as decisdes do
Supremo Tribunal Federal e de outras Cortes Constitucionais mundo afora séo ricas em
exemplos dos quais se selecionaram alguns. Assim foram julgados os casos da farra do boi,
no recurso extraordinario 153.531-8, e das rinhas de galo, nas acbes diretas de
inconstitucionalidade 1.856, 2.514 e 3.776 contra leis que as autorizavam, pois, no
entendimento do Supremo Tribunal Federal, essas praticas culturais conferem crueldade aos
animais, portanto, contrarias a vedacdo de que trata o principio da protecdo da fauna

brasileira, inserto no artigo 225, inciso VII, da Constituicdo de 1988.

Igualmente o Habeas Corpus 82.424-2, no caso Ellwanger, no qual o Supremo firmou
que a liberdade de expressdo ndo € uma garantia absoluta, possui limites de ordem juridica e
moral, ndo abrigando o denominado discurso de incitacio ao Odio e de praticas
discriminatorias e raciais. No caso em comento, a ordem fora denegada porque ficou
constatado que o interessado escreveu, editou, publicou, divulgou e comercializou obras com

contetido antissemita com intuito manifesto de disseminar o racismo contra os judeus.

Reclamacédo constitucional no Tribunal Federal Alemdo (BVefG 30,173) envolveu
disputa judicial em torno da proibicdo a editora do livro do novelista Klaus Mann, intitulado
“Mefisto — romance de uma carreira”, de produzir e fazer circular a obra. O filho adotivo de
famoso ator alemdo da decada de 30 do século passado havia conseguido no Superior
Tribunal de Hamburgo uma medida juridica para a interrupcdo de sua distribui¢do, pois,
segundo ele, o romance denegria os direitos de personalidade do artista falecido. Assim como
0 personagem de Goethe, Fausto, que vendeu sua alma a Mefisto, o ator Hendrik Hofgen,

figura baseada na vida de Gustav Griindgens, teria abandonado seus valores morais e politicos
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para colher os frutos da ascensdo de sua carreira alavancada pela adesdo ao nazismo
(SCHWABE; MARTINS, 2005, p. 495-496; SILVA, 2007b, p. 107-108).

Neste caso, o Tribunal Federal Aleméo estendeu o direito de liberdade de expressao
artistica a editora responsavel pela publicacdo do livro, ao tempo no qual enxergou a colisao
entre esse mesmo bem juridico com a imagem, honra e reputacdo do ator falecido que sé
poderia se resolver segundo o parametro da dignidade da pessoa humana (SCHWABE;
MARTINS, 2005, p. 496).

Contudo, o Tribunal ndo aplicou congruentemente a ponderacdo como solucdo do
conflito constitucional suscitado entre direitos fundamentais de igual natureza, ou seja, a
liberdade de expresséo artistica e os direitos de personalidade do ator falecido. Durante todo o
julgamento do recurso de amparo, ele permaneceu dividido entre os votos daqueles que
entendiam que se tratava de ambito garantido por aquele primeiro principio da ordem
constitucional germénica, e de outros que enxergavam tratar-se de lesdo a honra e a memoria
de Gustav Grindgens, terminando a votacdo empatada, o que fez com que sentenca do
Tribunal de Hamburgo prevalecesse. (SCHWABE; MARTINS, 2005, p. 496-500; SILVA,
2007b, p. 109).

Ironia ou ndo, os votos dos membros da Corte Constitucional alem& debrugaram-se
sobre premissas que reconheciam que as limitacGes a liberdade de expressdo cultural eram
excepcionais, provenientes do sistema axiologico da Lei Fundamental, contudo o término do
julgado ndo concluiu de maneira correta, ja que se estava diante de literatura de ficcdo que
ndo se referia diretamente a vida pessoal do artista, isto é, ignorou fatos concretos para uma

adequacao racional da proporcionalidade do conflito em questdo (SILVA, 2007b, p. 109).

Apesar do desfecho, Vasco Pereira da Silva (2007b, p. 109-110) aduz que faticamente a
obra, ainda assim, foi distribuida em territorio alem&o sem nenhum obice. Na Austria chegou
inclusive a ser adaptada para o cinema, sendo a pelicula exibida também na Alemanha;

paradoxalmente de forma gratuita, em instituicdes financiadas com recursos publicos.

Colisdes dessa natureza envolvendo a liberdade de expressdo artistica com outros
valores constitucionalmente protegidos ndo sdo raros no cenario politico-juridico. As charges
e 0s cartoons contendo alusbes a Maomé ou Jesus Cristo sdo exemplos contemporaneos dos
conflitos com a liberdade de crenca e religido (SILVA, 2007b, p. 111) que podem envolver a

dignidade de credos. As solucdes apresentadas pela jurisprudéncia internacional estdo longe
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de chegar a conclusbes uniformes principalmente em relacdo aos casos concretos que
poderiam indicar parametros em relagdo aos limites e restricbes no conflito entre direitos
fundamentais. De acordo com Vasco Pereira da Silva (2007b, p. 109-110), o proprio Tribunal
Federal alemdo em certo julgado considerou literatura pornografica enquanto bem cultural
protegido, limitando o acesso a criangas e adolescentes, e, em outra deciséo, a considerou
impropria para este tipo de publico, coibindo a comercializagdo de obras com contetdo

pornografico.

Ja nos Estados Unidos, conflito emblematico na Suprema Corte (485 U.S. 46) entre o
ministro evangélico, também politico polémico, Jerry Falwell e a Revista Hustler e seu
idealizador Larry Flint, popularizou as colisbes relativas a satira politica e os direitos a honra
e a imagem. O veiculo pornografico publicou na capa de uma de suas edi¢bes charge do
cristdo fundamentalista associando-0 a anuncio publicitario de bebida alcodlica e insinuando
que tinha concedido entrevista falando sobre sua primeira relacdo sexual. A parddia foi
baseada em anuncios reais da empresa Campari, nos quais celebridades diziam como tinha
sido sua “primeira vez”. A caricatura sugeriu que o pastor havia mantido relagdes sexuais com

sua mae e que pregava bébado, ndo passando de um hipdcrita.

Nas primeiras instancias, a Hustler foi condenada ao pagamento de indenizacGes a
Falweel por difamacdo, invasdo de privacidade e imputacdo de sofrimento emocional a
vitima. Os réus apelaram a Suprema Corte requerendo a protecdo da Primeira Emenda a
Constituicdo que garantia a liberdade de expressdo contra quaisquer restricdes. Apesar de 0s
Justices reconhecerem gue a livre manifestacdo do pensamento nao esta imune aos eventuais
danos que venha a causar a personalidade de outrem, pois a Constituicdo ndo consagrou
direitos absolutos, consideraram que a caricatura era expressao da critica politica a uma figura
publica e seus posicionamentos e que 0s aspectos subjetivos relativos a apreciacdo pelo juri
dos tribunais sobre seu aspecto ultrajante e ofensivo néo teria o conddo de reprimi-la. Nesse
sentido, o espaco publico seria o ideal para realizar a sua propria analise no embate de ideias,

e ndo o Estado a excepcionar os principios da Primeira Emenda.

Por outro lado, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, indiretamente, no
Habeas Corpus 83.996/RJ, cujo relator para acorddao foi o Ministro Gilmar Mendes,
reconheceu a autonomia da cultura quando entendeu que espetaculo teatral que simulava
cenas de masturbacdo e exibia as nadegas dos atores ndo caracterizava ato obsceno, crime

tipificado no artigo 233 do Cddigo Penal, por estar a discussdo inserida no amago da
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liberdade de expresséo. O deferimento do Habeas Corpus e, consequentemente, o trancamento
da acdo penal representam a posi¢do do Supremo, a qual ndo cabe ao Poder Judiciério avaliar
0 contetdo e a credibilidade social das manifestacbes e expressdes culturais, pois esse
julgamento esta fora do &mbito em questéo, ja que advém da propria sociedade ou mesmo das
criticas especializadas (académicas, jornalisticas etc.). A decisdo em muito confirma o
posicionamento de Francisco Humberto Cunha Filho (2004, p. 97-98) para quem ha
“Tribunais” da cultura, cujo ato de julgar as atividades culturais pode ocorrer dentro desse

espaco autbnomo ou mesmo e compartilhado entre Estado e sociedade civil.

No Brasil, case similar a Mefisto tomou rumo diverso, na Apelacdo Civel
2005.001.54774 ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A rede de televisao
Globo adaptou para programa jornalistico policial a historia do jornalista Raul Fernando do
Amaral Street (Doca Street), que na década de 70 cometeu crime de homicidio contra sua
namorada Angela Diniz, pelo qual foi condenado e, posteriormente, ap6s cumprida a sentenca
condenatdria, foi posto em liberdade.

O jornalista ingressou com acédo indenizatéria alegando violacdo dos direitos a honra, a
imagem e a privacidade, sob a justificativa de que sua condenacédo ja havia sido cumprida e
que o programa ndo tinha por intuito informar, pois ndo tratava de nenhum fato novo. A
empresa de comunicacdo recorreu da decisdo, obtendo sentenca favoravel com a ponderacéao

de interesses de estatura constitucional em causa.

Outro caso relevante, ocorrido na Franga, refere-se a atracdo recorrente em bares e
boates de cidades daquele pais, frequentemente também praticada na Australia e nos Estados
Unidos, que consiste no arremesso de uma pessoa com nanismo (lancer de nain) de uma
extremidade a outra dos balc6es desses estabelecimentos ou de uma pessoa a outra nas pistas
de danca, tal qual fosse um projétil. Incomodado com esta pratica, em 1991, o prefeito da
comuna de Morsang-sur-Orge interditou esse tipo espetaculo de uma casa de diversdo com
base no poder de policia, pois entendeu que o respeito a dignidade da pessoa humana integra a
defesa da ordem publica (FRANCA, 2011, on-line).

A empresa de eventos recorreu ao Tribunal Administrativo de Versailles que cassou, em
1992, a interdicdo por excesso de poderes da autoridade local, invocando também a liberdade

de trabalho de comércio e industria. Curioso notar que o ando, objeto de toda a querela,
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figurou como litisconsércio durante todas as fases pelas quais a lide administrativa percorreu
(FRANCA, 2011, on-line).

O Conselho de Estado, instancia administrativa francesa maxima, em outubro de 1995,
apos apelacdo da cidade de Morsang-sur-Orge, tomando por base a jurisprudéncia do
Conselho Constitucional que elevou a dignidade da pessoa humana como principio
constitucional contra todas as formas de aviltamento, degradacdo e subjugacdo, anulou a
decisdo do tribunal administrativo. Entendeu em seu julgado que a autoridade publica
municipal, investida em seu poder de policia, pode, mesmo diante de circunstancias locais
adversas, proibir a exibicdo publica de espetaculos que atentem contra a dignidade humana
(FRANCA, 2011, on-line). A decisdo do Conselho de Estado salvaguardou os direitos

humanos dessas pessoas com deficiéncia e suas liberdades fundamentais.
1.3.2 Triade artes-memoria coletiva-fluxo de saberes/ fazeres/viveres

Além dessas consideracdes sobre a dignidade humana, se se quer traduzir a cultura de
forma positiva (CUNHA FILHO, 2004, p. 34) para o direito brasileiro, mister se faz, em
pequena consideracdo empirico-doutrindria, citar as matérias frequentemente mencionadas
como tal. Em anélise a Constituicdo Federal de 1988, principalmente, aos artigos 215, 216 e
outros afins a cultura, Francisco Humberto Cunha Filho (2004, p. 39 e ss.) exaure na triade
artes — memoria coletiva — repasse de saberes todos 0s assuntos historicamente relacionados
com a seara legislativa e administrativa da cultura no Brasil. Nesse ultimo caso, o culturalista
(2010b; 2011, p. 132) vem paulatinamente, permeado pela intersubjetividade das trocas
culturais, substituindo essa ideia pela de fluxo, ndo apenas de saberes, mas de fazeres e

viveres.

Em face das exposicOes relativas a dimensdo antropoldgica da cultura, a dignidade da
pessoa humana e ao terreno comumente reverenciado como cultura pelo direito brasileiro, é
imperioso adotar o seguinte conceito juridico de cultura, de formulacdo, por Francisco
Humberto Cunha Filho (2004, p. 49) para quem:

[...] cultura para 0 mundo juridico é a produgdo humana juridicamente protegida,
relacionada as artes, a memdria coletiva e ao repasse de saberes, e vinculada ao ideal

de aprimoramento, visando a dignidade da espécie como um todo, e de cada um dos
individuos.

Apos essa definicdo doutrinaria, vé-se que o Legislador Originario prescreveu no art.

216 da Constituicdo da Republica de 1988 um conceito de patrimdnio cultural, o qual se
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confunde com a propria definicdo de cultura para o direito, acima delineada. A esta concluséo
se chega quando esse dispositivo pontua e elenca as caracteristicas do presente objeto de
reflexdo. Sendo assim, relevante € a observacdo de Humberto Cunha nesta analise (2004, p.
37, grifo original):
Diante de um texto tdo claro, como duvidar que a horma transcrita [o art. 216] ndo
define somente o patrim6nio cultural, mas, além deste, também outra coisa: a
prépria cultura? Chega-se a esta conclusdo em virtude de um raciocinio légico,
elaborado nos seguintes termos: a definicdo de um dado objeto de estudo nada mais
é do que formulacdo lingistica sucinta que dispensa a enumeracdo pontual de seus
elementos componentes, cada um de per si; a contrario sensu, se se elabora uma
relagdo completa das caracteristicas do estudado ser, por outro veio se propicia,
também, a sua definicdo. Pondere-se que a cultura é identificada precisamente por
suas manifestacdes; se a norma menciona que todas as manifestacbes humanas
relacionadas a identidade dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira
compbem o patrimdnio cultural do pais, e se, para além disso, nada mais pode ser

vislumbrado como cultura, de fato o que o legislador fez foi simultaneamente definir
patriménio cultural e cultura para a seara juridica do Brasil.

Adota-se, portanto, no presente trabalho, o conceito juridico de cultura como sendo a
propria definicéo de patriménio cultural da Constitui¢éo brasileira, na medida em que o define
como a empresa do ser humano relacionada a triade arte — memdria coletiva — fluxo de
saberes/fazeres/viveres, protegida pelo direito, tendo em vista o principio constitucional da
dignidade, tanto do universo humano, quanto da dos individuos de per si, ligada a uma ideia

axioldgica emancipatoria de desenvolvimento.

Diante dessa definicdo, ndo ha duvida de que os direitos culturais sdo fundamentais e,
como tais, tém aplicabilidade imediata juntamente com suas garantias, conforme o artigo 5°, §
1°, da Constituicio Federal de 1988. Mas quais sdo esses direitos culturais em espécie? E

possivel identifica-los em um rol na Constituicdo?

De inicio, vale dizer que sua localizagdo néo se restringe ao titulo 11 da Constituicdo de
1988 que versa sobre os Direitos e Garantias Fundamentais, pois os direitos culturais estdo
presentes topograficamente em toda sua extensdo; sdo decorrentes inclusive do regime
destinado a cultura no capitulo 11, secéo Il, do Titulo VIII da Ordem Social, e dos principios
a eles atinentes, conforme preceitua 0 8 2° do artigo 5°. Enquanto direitos formais e
materialmente constitucionais estdo imunes a quaisquer supressoes, ndo podendo ser objeto de
emenda que tenha por intuito aboli-los. S&o, portanto, clausulas pétreas da Constituicdo

republicana de 1988.

Todavia, o Constituinte ndo definiu expressamente os direitos culturais, o que dificulta o

reconhecimento desses direitos e suas garantias de efetivacdo (REISEWITZ, 2004, p. 78). O
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constitucionalista José Afonso da Silva (2001, p. 51-52) esfor¢a-se no sentido de identificar

quais séo os direitos culturais, alicercado na ideia de uma ordenagdo constitucional da cultura

enguanto organizacdo de normas juridicas pertinentes a tematica, sem precisar sua autonomia.

Para ele os direitos culturais sdo aqueles relacionados com:

(a) liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica; (b) direito de
criacdo cultural, compreendidas as criagGes artisticas, cientificas e tecnoldgicas; (c)
direito de acesso as fontes da cultura nacional; (d) direito de difusdo das
manifestacBes culturais; (e) direito de protecdo a manifestacdo das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras e de outros grupos participantes do processo
civilizatorio nacional; (f) direito-dever estatal de formagdo do patriménio cultural
brasileiro e de protecéo dos bens de cultura — que assim ficam sujeitos a um regime
juridico especial, como forma de propriedade de interesse publico.

Assim, também a fildsofa Marilena Chaui (2006, p. 70-71) entende que o direito a

cultura engloba:

- 0 direito de produzir cultura, seja pela apropriacdo dos meios culturais existentes,
seja pela invengdo de novos significados culturais;

- 0 direito de participar das decisbes quanto ao fazer cultural;

- 0 direito de usufruir dos bens da cultura, criando locais e condi¢des e acesso aos
bens culturais para a populagéo;

- 0 direito de estar bem informado sobre os servicos culturais e sobre a possibilidade
de deles participar ou usufruir;

[-]

- 0 direito a experimentagdo e & invencdo do novo nas artes e nas humanidades;

- o direito a espacos para reflexdo, debate e critica;

- 0 direito a informac&o e & comunicagéo.

A identificacdo dos direitos culturais em formato de lista exaustiva tem o inconveniente

de, em um primeiro momento, olvidar da dindmica legislativa que muitas dessas normas

relativas a cultura possui em virtude de seu contetdo programatico (CUNHA FILHO, 2011,

p. 123). A Proposta de Estruturacdo, Institucionalizacdo e Implementacdo do SNC (MINC,

2010, p. 29) trilhou semelhante caminho ao do levantamento por listagem na Constituicdo,

reconhecendo como direitos culturais:

[...] o direito & identidade e a diversidade cultural (Art. 215, Art. 216 e Art.231); o
direito a livre criacdo (Art. 5%, 1V e Art. 220, caput), a livre fruicdo ou acesso (art.
215, caput), a livre difusdo (Art. 215, caput) e a livre participacdo nas decisGes de
politica cultural (art. 216, paragrafo 1°); o direito autoral (art. 5°, XXVII, XXVIII e
XXIX) e a cooperagdo cultural internacional (Art. 4°, 11, 11, 1V, V, VI, VII, IX e
paragrafo Unico).

Jésus Prieto de Pedro (2011, p. 45) prefere trabalhar com a nogdo de categoria de

direitos nos quais é possivel identificar as caracteristicas basicas e essesenciais e as especies

ja existentes, agregando as atualizac6es do legislador derivado. Além disso, a textura aberta

dos dispositivos constitucionais culturais permite que na sua interpretacdo sejam identificadas
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diferentes normas fundamentais com estruturas distintas, independentemente da forma que se
apresenta seu texto na Constitui¢do (VALE, 2009, p. 14-15).

1.3.3 Os direitos culturais nas normas internacionais

N&o obstante a presenca dos direitos e garantias fundamentais relativos a cultura na
Constituicao brasileira, a inser¢do do pais no contexto internacional pauta-se pela prevaléncia
dos direitos humanos nas suas relagdes com as demais nagdes, conforme o seu artigo 4°,
inciso I1. 1sso significa que a clausula constitucional aberta incorpora ao ordenamento juridico
0s principios dos tratados internacionais dos quais o0 Brasil seja parte, segundo a redacdo do §
2° do artigo 5° da Constituicdo de 1988.

Dentre 0s documentos internacionais firmados pelo pais, cujo teor reporta-se
diretamente aos direitos humanos, nos quais se encontram em seu contetdo prescri¢cGes
atinentes aos direitos culturais, estdo a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, de 1948; a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, do mesmo ano, promulgada
pela Organizacdo das Nagdes Unidas; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o
Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966; e o Pacto de S&o José da
Costa Rica, de 1969, que nada mais é do que a carta continental de direitos humanos da

América®®.

Além dos tratados e pactos mais abrangentes dos direitos humanos nos quais € possivel
identificar direitos culturais, ha as diversas convencGes internacionais especificas da seara
cultural, dentre as quais: a Convencdo de Berna para a Protecdo das Obras Literarias e
Artisticas, de 1886, revista em Paris, a 24 de julho de 1971; a Convencdo Internacional para
Protecdo aos Artistas Intérpretes ou Executantes, aos Produtores de Fonogramas e aos
Organismos de Radiodifusdo, de 1961; a Convengdo Universal sobre Direito de Autor, de
1952, revista em 1971; Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (ADPIC), de 1994 a Convencao de Haia para a protecdo de bens
culturais no caso de conflito armado, de 1954; a Convencéo sobre a proibicdo do trafico ilicito
de bens culturais, de 1970; a Convencéo para a Protecdo do Patriménio Mundial Cultural e

Natural, de 1972; a Convencdo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial, de 2003;

% No direito internacional, ao contréario das DeclaracBes e Recomendagdes que se fundam nos compromissos
morais de boa-fé dos signatarios, as Convencdes, Pactos, Tratados e Acordos sdo verdadeiros termos juridicos
que imp8em diretrizes e deveres a serem cumpridos pelos Estados, bem como san¢fes no caso da sua nao
observancia.

1 Acordo popularmente conhecido pela sigla em inglés TRIPS — Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights.
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e a Convencdo da Diversidade Cultural, de 2005, todas ratificadas e promulgadas pelo
Brasil®.

Como se V&, em sua maioria, essas normas sdo anteriores & Emenda Constitucional n°
45/2004, lembrada em especial por introduzir na Constituicdo de 1988 a Reforma do Poder
Judiciario, mas que modificou a redacdo do § 3° do artigo 5°, exigindo que, para equivaler as
emendas constitucionais, os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
devem ser aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros. Em relacdo ao aspecto da estatura normativa dos direitos
humanos, trata-se de um retrocesso sem igual em face dos documentos internacionais
anteriores ratificados, pois tornou incerto o seu status formal. Até o presente momento,
somente a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo facultativo de 2007 submeteram-se ao processo legislativo de equivaléncia as

reformas constitucionais.

Diante dessa polémica, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 466.343-1-
SP, em caso relativo a prisao civil do depositario infiel que envolvia a colisdo da parte final
do inc. LXVII, do artigo 5° da Constituicdo Federal e do artigo art. 7°, § 7, da Convencéo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), prestigiou a inovacdo
jurisprudencial do Ministro Gilmar Mendes — a la doutrina brasileira do habeas corpus — ,
firmando o entendimento de que os tratados internacionais de direitos humanos possuem um
caréater especial no ordenamento juridico, e ocupam um status hierarquico entre a Constituicdo
e as demais normas infraconstitucionais. Por conseguinte, corroborou a tese da
supralegalidade das normas internacionais que versem sobre direitos humanos, atribuindo-
Ihes eficacia para afastar a incidéncia de quaisquer dispositivos legais que com elas
confrontem (BRASIL, 2010, p. 65). Ocorre que ainda que se possa objetar que a protecdo
desses direitos humanos ndo é formalmente constitucional, o sistema aberto de direitos
fundamentais permite concluir que ha normas internacionais incorporadas materialmente

constitucionais, mas que ndo possuem a qualidade de emenda (PIOVESAN, 2010, p. 77-82).

22 A participaco ativa do pafs no ambiente dos organismos internacionais como a ONU, a UNESCO e a OMPI,
faz com que o Estado brasileiro seja parte e signatario de muitos outros documentos internacionais, que nao
estdo aqui enunciados, pois a listagem apresentada ndo é exaustiva, além disso ha recomendac@es e diretivas
igualmente importantes produzidas internamente nos 6rgdos dos quais participam que subsidiam também a
aplicacdo dos instrumentos analisados e influenciam a interpretacdo dos direitos culturais e as politicas culturais
adotadas pelos poderes federados.
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Apesar do levantamento das normas internacionais que reconhecem a cultura como um
direito, ja ao final da década de 60 do século passado, a reunido de especialistas sobre direitos
culturais como direitos humanos, promovida pela UNESCO (2011, on-line), reivindicava que
essa categoria era relativamente nova, por uma razdo muito simples: a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, consagrou como direitos de todas as pessoas — e de
responsabilidade dos Estados-membros da Organizacdo das NagOes Unidas — a satisfacdo dos
direitos culturais, enquanto clausula genérica, e, em particular, a participacdo na vida cultural
da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso cientifico e nos beneficios que
deste resultam, e de proteger os interesses morais e materiais ligados a qualquer producao
cientifica, literaria ou artistica da sua autoria (artigo 27).

Nesta fase, embora a comissao tenha admitido o qudo dificil é exprimir a cultura em
uma definicdo, os direitos culturais foram associados a um fator de desenvolvimento humano
essencial para a superacdo da pobreza e da opressdo politica de regimes totalitarios. Assim,
direito a cultura, espécie dos direitos culturais que com eles ndo pode ser confundida, passou a
ser sinbnimo de difusdo de obras intelectuais, acesso aos meios de comunicacéo, a educacgéo e

ao conhecimento. Por isso, havia a associacdo de direito cultural como direito a instrucéo.

Ndo a toa que Imre SzabO (1974) apresentou um estudo acerca das normas
internacionais declaratérias, protetivas e garantidoras de direitos culturais e suas existéncias
simultdneas em diferentes sistemas sociais com condi¢fes socio-histéricas e econémicas
distintas e modelos constitucionais e institucionais dispares. Seu objetivo foi analisar a

adequacao da legislacdo internacional as identidades e diferencas dos contextos locais.

Ocorre que, para Szab6 (1974, p. 11), o termo coletivo e universal direitos culturais
denota uma categoria sintética de direitos humanos nos quais se incluem varios componentes
e ramificagOes que anteriormente ocupavam lugares distintos e foram absorvidos por uma
clausula geral, dentre os quais os direitos a instrucdo, a educagdo formal, & ciéncia, ao
conhecimento, ao aprendizado e a liberdade de opinido, além de seus desdobramentos
institucionais, tais quais a liberdade de catedra, de ensinar e ser ensinado, de escolha do

ensino e de seu local etc.

No entanto, antes de representar um rol exaustivo, a amplitude da expressao no ambito
dos textos internacionais que se seguiram a Declaracdo Universal, como também das préprias

prescricdes que nela ja existiam, ndo apenas incorpora outros conteudos aos direitos culturais;
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assim como também evidencia que a enumeracdo dos direitos dos saberes se trata apenas de

uma de suas categorias.

Meses antes da Declaracao Universal dos Direitos Humanos ser aprovada pela ONU, a
IX Conferéncia Internacional Americana, ocorrida em Bogota, apresentou ao mundo dois
documentos importantes que reconheceram em nivel regional os direitos culturais como
parcela dos direitos do homem: a Carta de Organizagdo dos Estados Americanos e a
Declaracdo de Direitos e Deveres do Homem. Em seu artigo 48, a Carta da OEA estabeleceu
que o Estados membros da organizagdo assegurariam o gozo dos bens da cultura a populacéo
de seus territérios e promoveriam o empregos dos meios de difusdo para o atingimento deste
propdsito. Ja o artigo X111 da Declaragdo Americana praticamente € um andncio do que viria a
ser 0 artigo 27 da Declaracdo das Nacdes Unidas (HARVEY, 1980, p. 20-26; MORENO,
2003, p. 101-102).

O Pacto dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, ampliou a dimensdo de direito
individual da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e dos documentos regionais, em
seu artigo 27, ao prescrever as minorias étnicas, religiosas e linguisticas o direito comum a
esses grupos de possuir sua propria vida cultural, sua propria religido e idioma. No mesmo
ano, os direitos culturais ganharam visibilidade postos ao lado dos direitos econdmicos e
sociais, enquanto categoria dos direitos humanos, com a aprovagdo do Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. A inclus@o ndo significou, contudo, uma maior
elucidacdo da identificacdo dos dispositivos referentes a cultura; a rigor, manteve a situacédo
de indefinicdo presente ainda nos textos internacionais, ainda que a mencdo tenha sido um
avanco (DONDERS, 2011, p. 76). O Artigo 15 da aludida norma € que faz maior referéncia

aos direitos culturais:

8§1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem a cada individuo o direito de:

1. Participar da vida cultural;

2. Desfrutar o progresso cientifico e suas aplicacoes;

3. Beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de toda a
producdo cientifica, literaria ou artistica de que seja autor.

82. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverdo adotar com a
finalidade de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo aquelas necessarias
a conservacdo, ao desenvolvimento e a difusdo da ciéncia e da cultura.

83. Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade
indispensavel a pesquisa cientifica e a atividade criadora.

84. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem os beneficios que derivam do
fomento e do desenvolvimento da cooperacdo e das relagBes internacionais no
dominio da ciéncia e da cultura.
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Sabe-se que nunca houve uma declaragdo, convencdo ou pacto internacional que
versasse exclusivamente sobre direitos culturais, todavia um grupo de especialistas
internacionais sobre direitos humanos, denominado Grupo de Friburgo, organizado pelo
Instituto interdisciplinar de ética e dos direitos humanos da Universidade de Fribourg, na
Suica, a pedido da UNESCO, em 1997, elaborou uma proposta: a Declara¢do de Friburgo
(2011, on-line). Sua principal justificativa e motivacdo era a de que no mundo as estratégias
de desenvolvimento se revelaram inadequadas diante da ignorancia relativa aos direitos
culturais e sua marginalizacao.

O documento contém, dentre outras coisas: 1) considerandos sobre os direitos culturais
como uma expresséo e exigéncia da dignidade da pessoa humana, a necessidade de garanti-los
para protecdo da diversidade e para a prevencdo de conflitos identitarios, a posicdo desta
categoria dentro do universo dos direitos humanos etc.; 2) principios fundamentais e
definicBes; 3) direitos em espécie, tais quais 0 a identidade e ao patrimdnio cultural, ao se
organizar em comunidades culturais, ao acesso e participacdo na vida cultural, a educacgdo e a
formacédo, a comunicacdo e a informacdo, e o direito de participar dos processos democraticos
de desenvolvimento das comunidades e da elaboracdo, implementacdo e avaliacdo das
decisdes que a ela se referem e que tém impacto sobre o exercicio dos seus direitos culturais;
4) a insercdo da cultura na economia; e 5) as responsabilidades dos poderes publicos e dos

organismos internacionais para com os direitos culturais.

O percurso sobre os direitos fundamentais (humanos) na Constituicdo Federal de 1988 e
nas normas do direito internacional revela o tempo tribio no qual os seus titulares o exercitam.
Passado, presente e futuro se mesclam em um Gnico grupo que permite “o conhecimento e uso
do passado, interferéncia ativa no presente e possibilidade e previsdo e decisdo de opcoes
referentes ao futuro” (CUNHA FILHO, 2000, p. 34). Afinal, sem a preservacdo da memoria,
ndo ha acumulo que possibilite a liberdade para criacdo intelectual e sua comunicacdo ao
publico de geracdo a geracdo, perpetuando o conhecimento no porvir, tanto para repassa-lo,
quanto para supera-lo. Tal constatacdo nédo é feita somente pela doutrina brasileira, segundo
Beatriz Gonzélez Moreno (2003, p. 96-97), os direitos culturais tém por objeto

la busqueda de la propia identidad personal y colectiva que sitde el individuo en su
medio existencial en cuanto a su pasado — por la tradicion y la conservacion de su
patrimonio histérico y artistico — , su presente — por la admiracion, la creacion y la

comunicacién cultural — y su futuro — por la educacién y el progreso cultural, la
investigacion cientifica y técnica y la proteccion y restauracion del medio ambiente.
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Essa dimensdo temporal pode ser vislumbrada também nas circunstancias historicas que
permearam o0 surgimento dos direitos fundamentais. Diante disso, interroga-se: os direitos
culturais sdo fruto de um processo de acumulo no que concerne a todos 0s passos dessa

trajetdria ou apenas um marco dentro dela?
1.4 Direitos culturais e as dimensoes de direitos fundamentais

Ao longo de sua histdria, os direitos fundamentais atravessaram diversas fases de
reconhecimento e tutela que sdo definidas, em geral, pelas posicGes juridicas que ocupam
frente ao Estado. Portanto, ndo ha como relatar ou descrever seus trajetos sem relaciona-los
com 0s tipos de organizacao estatal que deram origem ao seu nascedouro (SILVA, 2007b, p.
28). Para identificar que posicdo (ou posicdes) ocupa(m) os direitos culturais dentro desta
linhagem, é necessario percorrer sinteticamente as categorias embrionarias desse processo de

formagdo dessas vérias dimensoes.

Utiliza-se o termo dimensdes de direitos fundamentais preferencialmente a geragcdes ou
camadas (NABAIS, 2008, p. 74-74), pois essas duas Ultimas expressdes podem induzir ao
pensamento no qual as diferentes classes de bens juridicos primordiais dos seres humanos
perpetraram uma histéria linear e evolucionista na qual uma sucedeu a outra, substituindo e
eliminando a antecedente. Ao contrério, o que houve foi um acimulo que, diante da
caracteristica da indivisibilidade desses direitos, sistematizou de maneira harmonica as varias
classes de direitos (CUNHA FILHO, 2000, p. 65; SARLET, 2006, p. 54; TAVARES, 2007, p.
454:; SILVA, 2007b, p. 28; VIANA, 2009, p. 40).

Os constitucionalistas ndo sdo unanimes quanto ao nimero de dimensdes e aos direitos
fundamentais que as compdem. Luis Roberto Barroso (2009, p. 95), por exemplo, classificam-
nos em direitos politicos, direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos. Contudo, a
par das diferencas encontradas entre os especialistas do Direito Constitucional, é usual a
associacdo das dimensdes as insignias das cores revolucionarias francesas que
corresponderam aos anseios populares na derrocada do Estado despdtico do século XVIII e

que, de certa forma, constitui a génese das declaracdes de direitos burguesas.

Enquadrar-se-&o, portanto, de acordo com as divisdes dos trés ideais de liberdade, de
igualdade e de fraternidade. Na primeira dimensdo, estdo os direitos individuais (civis e
politicos), na segunda, os direitos econdmicos, sociais e culturais, e na terceira, os direitos de
solidariedade e fraternidade (CUNHA FILHO, 2000; SARLET, 2006; SILVA, 2007b,
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BONAVIDES, 2010). Os direitos culturais sdo frequentemente tratados como pertencentes
somente ao segundo estrato, vistos sob a 6tica das prestacOes estatais. Todavia, 0s topicos que
seguem apresentam justamente a tese contraria de que a classe direitos culturais é uma das
categorias dos direitos fundamentais, ao lado das ja mencionadas, “que agrupa los derechos y
libertades fundamentales, los derechos de prestacion y las determinaciones constitucionales de
los fines del Estado en materia cultural” (MORENO, 2003, p. 96).

1.4.1 Primeira dimensao

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo aqueles oriundos do espirito
revolucionario do liberalismo burgués, positivados na Declaragdo de Direitos da Virginia, em
1776, e mais tarde na Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte, de 1787, e suas
Emendas, e na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, da Franca, que
simbolizou a vitoria sobre o Ancien Régime. Notadamente marcados pelo individualismo,
foram reivindicagOes, ao lado do Estado de Direito, da separacdo de poderes e da democracia,
gue no contexto social da época consubstanciaram os limites do poder estatal na esfera do

individuo.

Os denominados direitos de liberdade sdo, em verdade, principios basilares da
autonomia individual em oposicéo ao Estado, cujos efeitos sdo por parte deste o dever de um
non-facére, de uma abstencdo. Tém, nesse sentido, um status negativus que protege o cidadao
de qualquer interferéncia, garantindo-lhes o poder de resisténcia frente a violagcdes. Sao eles o
direito a vida, a privacidade, a intimidade, a propriedade, a igualdade formal, os direitos de
personalidade, os direitos politicos (a nacionalidade, ao voto, de participacdo etc.) e as

liberdades de manifestacdo, de imprensa, de reunido, de expressdo e de criacdo, dentre outros.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu catalogo de direitos fundamentais, no artigo 5°,
inciso IX, além do artigo 215 e dos 88 2° e 3° do artigo 220, dissonante das experiéncias
constitucionais anteriores, agrega a liberdade de expressao cultural enquanto direito subjetivo
similar as tradicionais liberdades de pensamento e manifestacdo (CUNHA FILHO, 2000, p.
66; SILVA, 2001, p. 56-60). Esse bem juridico nada mais é do que um direito cultural
individual decorrente da autonomia constitucional dessa seara da qual se destaca, em
especifico, a liberdade de expressdo da atividade intelectual e artistica e os direitos autorais
(artigo 5%, XXVII e XXVIIl, da CF/88).
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Embora ndo se enfrentem maiores problemas com a posicédo de que a liberdade de
expressdo cultural encontra-se dentre os direitos culturais, ndo é pacifica a ideia de que os
direitos de autor e os que lhe sdo conexos assim também o sejam, até porque,
tradicionalmente, essa tutela é associada ao direito civil, ndo apenas sob o aspecto patrimonial
sobre as faculdades relativas a disposi¢do das obras intelectuais, mas, sobretudo, pelos tracos
morais vinculados a personalidade dos criadores. José Afonso da Silva (2001, p. 174) inclui a
analise dos direitos autorais na ordenacéo constitucional da cultura, porém, ndo os identifica
como direitos culturais, pois considera esta ultima categoria de bens juridicos direitos sociais,
tais quais a educacdo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia e o lazer, em razdo de sua
natureza privada. Este posicionamento ndo condiz com a natureza contemporénea dos direitos
autorais, pois:

A perspectiva é diferente aqui. Ela parte da idéia de que a matéria do direito autoral
pode integrar, em particular, as preocupagdes provenientes do direito da cultura. O
objetivo do direito autoral é de assegurar a protecdo do autor e a perenidade do
processo de criacdo. Ele é construido sobre um equilibrio visando permitir aos
autores de gozar, durante um periodo limitado, dos frutos de suas criacGes,
proporcionando ao publico a existéncia mesma dessas criagBes, para o advento de

um patrimdnio cultural assim também a fruibilidade desse patriménio® (CORNU,
2007, p. 135).

Para Jésus Pietro de Pedro (2007, p. 224; 2011, p. 45), os direitos autorais nada mais sao
do que o resultado protetivo dos processos de exercicio da liberdade de criacdo cultural que
recaem sobre a exteriorizacdo do intelecto criativo do ser humano. Porém, apesar de suas
afinidades, tecnicamente se trata de dois bens juridicos distintos. Assim também, Leonardo
Brant (2009, p. 26) reconhece nos direitos intelectuais, a partir da historicidade das

convencgdes internacionais sobre o assunto, os primeiros dos direitos culturais.

Em abordagem similar, Luiz Gonzaga Silva Adolfo (2008, p. 348-355), de acordo com
direcionamento do autoralista portugués José de Oliveira Ascensdo, defende que o direito
autoral ¢ um direito da cultura, por cinco motivos: 1) o interesse publico subjacente a sua
tutela que envolve para o desenvolvimento cultural; 2) o equilibrio necessario entre os
interesses dos criadores e dos consumidores nas cadeias da econdmica da cultura; 3) o
reconhecimento dos direitos daqueles responsaveis por dar suporte infraestrutural & produgédo

dos bens intelectuais, ou seja, as empresas, que nao implique na transferéncia dos direitos

%% Tradugdo livre do original em francés: “La perspective est ici différente. Elle part de lidée que la matiére du
droit d'auteur peut intégrer, notamment du dedans, des préoccupations tirées du droit de la culture. L'objectif du
droit d'auteur est d'assurrer la proteccion de l'auteur et la pérenitté du processus de creétion. Il est bati sur un
equilibre visant a permettre aux auteurs de jouir, pendant une période limitée, du fruit de leurs créations,
garantissant au public 1’existence méme de ces créations, donc 1’avénnement d’un patrimoine culturel ainsi que
la jouissance de ce patrimoine”.
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intelectuais dos autores; 4) a combinacao da necessidade da gestdo coletiva com o controle e a
fiscalizacdo das atividades das organizagbes que a integram, ndo apenas por parte dos
criadores, mas pela sociedade; 5) e, por fim, a garantia de tutela adequada dos titulares dos

direitos conexos.

Em ultima instancia, esta atividade hermenéutica tem por intuito atribuir um desiderato
finalistico de carater genérico aos direitos autorais, qual seja, 0 de compromisso com a
dinamicidade dos processos de criacdo e inventividade perpetrados pela cultura (HARVEY,
1997). Néo a toa que se atravessa um intenso debate sobre a Reforma da Lei de Direito
Autoral brasileira, Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, cuja centralidade repousa na
proporcionalidade entre os interesses titulares dos direitos autorais e os direitos da sociedade,
tal qual o de acesso a cultura (WACHOWICZ, 2011a). De outra maneira, pugna-se também
pelo reconhecimento e afirmacgéo de que os bens intelectuais sdo bens culturais, portanto ndo
estdo alheios as politicas de promocdo, fomento e difusdo que garantam a fruicdo de bens e
servicos culturais a populacdo, sem estar a mercé somente da visdo mercadoldgica das obras
protegidas enquanto ativos econémicos pura e simplesmente (WACHOWICZ, 2011b, p. 80-
83).

1.4.2 Segunda Dimensao

Durante meados do século X1X e no inicio do século XX, o Estado Liberal associado ao
modelo econémico do liberalismo classico demonstrou-se ineficiente na consecucdo de suas
promessas, uma delas a de que a garantia dos direitos civis e politicos enunciados acima
assegurariam a igualdade de oportunidades dos individuos e, por conseguinte, sua
sobrevivéncia e existéncia no mundo. N&o foi este o resultado das Revolucdes Industriais que
produziram toda espécie de desigualdades das quais brotaram os movimentos e as criticas
contrarios ao capitalismo, cuja palavra de ordem era a justica social (SARLET, 2006, p. 56-
57; BONAVIDES, 2010, p. 564-565).

No ambito do Estado de Direito, surgiram distintas formas antiliberais que propunham a
intervencdo estatal como solucdo para as graves crises sociais, nas quais era patente que uns
possuiam mais do que os outros. Era o inicio da derrocada do laissez-faire impressa nas
constitui¢des dos Estados Sociais e dos de cunho socialista influenciadas pelo marxismo entao
em ascensdo nas organizacGes operarias e nos partidos de esquerda. Das duas formacGes
politico-ideoldgicas, a do Estado Social sobreviveu mesmo apds o segundo pds-guerra aos
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dias atuais, ainda que durante o quarto final do século XX o neoliberalismo
desregulamentador tenha surgido como alternativa aos modelos tecnoburocraticos que o

engessaram na persecucao de seus objetivos.

O denominado Welfare State tem por intuito garantir o bem-estar social através das
funcOes estatais que se valham do orcamento para distribuir as riquezas e prestar servicos
essenciais aqueles que necessitam. Nesse contexto, surgem os direitos de igualdade, de
segunda dimensdo, esbocados na triade dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Diferentemente do socialismo e do comunismo, o Estado Social mantém as estruturas de
classe, contudo procura ajustar as deficiéncias do mercado com medidas intervencionistas nas
atividades econdmicas e também administrativas, de modo a orientar o sistema mantenedor do
viés proprietario dos meios de producdo, mas, ao mesmo tempo, irradiando efeitos benéficos a
organizacédo da vida em sociedade (GARCIA-PELAYO, 2009, p. 02 e ss.). Para alguns, como
Manual Garcia-Pelayo (2009, p. 11), apesar de manter o status quo, ele pode produzir “uma
alteracdo de fundo que tenha alcance sistematico (total), cujo efeito cumulativo conduza a
uma estrutura e a uma estratificacdo sociais novas, concretamente, até o socialismo

democratico”.

Para além dessa esperanca dependente de conjunturas, o Estado Social condicionou a
dignidade da pessoa humana ao desenvolvimento socioecondmico para a superacdo das
desigualdades materiais que Ihe fizeram emergir como antagonista ao liberalismo, seja sob o
aspecto politico ou econdmico. As constitui¢es escritas que o legitimaram garantiram, além
dos direitos de liberdade, prestacbes positivas que exigiam a atuacdo estatal para concretiza-
las, tais quais o direito a saude, a educacdo, a previdéncia social, ao trabalho, dentre varios
outros. Afora o reconhecimento, advieram as normas programaticas com os objetivos, fins e

politicas a serem cumpridos para que os individuos gozassem das liberdades publicas.

As diversas literaturas sobre os direitos de segunda dimensdo costumam enquadra-los
enquanto direitos sociais, inclusive os préprios direitos culturais (TAVARES, 2008, p. 456;
SILVA, 2001, p. 176). Contudo, conforme exposto no topico anterior, os direitos culturais
ensejam n&do apenas uma postura ativa por parte do Estado, mas podem envolver abstencdes e
omissdes quando se tratar de direitos individuais da cultura. Afinal, essa categoria
fundamental tem sua autonomia frente as demais, ao tempo que com elas convive.

Cuando los derechos culturales de contenido no se han positivizado como libertades
culturales, ni como derechos fundamentales culturales, tengan o0 no una dimension
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prestacional, pueden ser configurados como derechos culturales de prestacion. Pero
en ellos, el establecimiento de la organizacién prestacional es un requisito funcional
previo. La cuestidn es que estos derechos culturales condicionados — empleando el
calificativo de Baldassarre — requieren para su satisfaccidn la existencia de un
presupuesto de hecho, sea una estructura organizativa prestacional, el
establecimiento de los correspondientes servicios, con su cobertura presupuestaria, o
la creacidn de una Administracién o de las instituciones necesarias para satisfacer
las prestaciones materiales que son objeto del derecho mismo. Cuando tales
estructuras han sido establecidas, se convierten en derechos subjetivos directamente
accionables y exigibles judicialmente.

En el caso de los derechos fundamentales culturales, positivizados como derechos
pUblicos subjetivos, el Estado esta obligado a la actividad prestacional a través de la
correspondiente organizacion, por lo general mediante la técnica del servicio
publico. El ejemplo mas claro lo tenemos en el derecho cultural positivizado como
un principio rector o como determinacion de una tarea del Estado, se vincula
indefectiblemente a los recursos disponibles a lo que la jurisprudencia alemana ha
denominado la reserva de lo posible. (MORENO, 2003, p. 82-83)

E importante frisar isto porque faz parte da proposta de institucionalizacdo do SNC do
Ministério da Cultura (2010, p. 89) levar adiante a PEC n° 236/2008 que insere no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988 a cultura como direito social. Parte-se da premissa erronea de
que o direito a cultura ndo esta expresso no catalogo de direitos fundamentais e que a incluséo
neste artigo genérico, — que ndo lista todos os direitos sociais presentes nas normas
constitucionais, apenas enuncia alguns que o Poder Constituinte quis explicitar —, alca-lo-ia ao
status de jusfundamentalidade. A conclusdo equivocada é a responsavel por um discurso
presente na judicializacdo dos direitos de segunda geracdo®* que induzem a uma
hierarquizacdo entre direitos fundamentais inexistente, pois € possivel encontrar na

jurisprudéncia brasileira casos envolvendo reivindicacdes ao direito a educacéo e a salde, nos

%4 O Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado e difuso de constitucionalidade (ME ADPF45,
RE 436.996-AgR, RE 464.143-AgR, RE 410.715-AgR, RE 595.595-AgR), ja consubstanciou em sua
jurisprudéncia que, embora seja de atribuigdo dos Poderes Legislativo e Executivo a execucdo de politicas
publicas, o Poder Judicirio, diante da inagdo e omisséo estatal que comprometam a inefetividade dos comandos
constitucionais atinentes aos direitos econémicos, sociais e culturais, pode, em carater excepcional, determinar
que os 6rgdos em questdo os preservem e concretizem, sempre tendo em conta o bindmio razoabilidade da
pretensdo e disponibilidade financeira do Estado. Ocorre que em face dos direitos culturais os juizes tém
produzido decisdes que ignoram a sua fundamentalidade e a necessidade de compatibilizacdo harménica com as
outras categorias de bens juridicos que ocupam estatura similar material e formalmente na Constituicdo de 1988.
Em que concedeu tutela requerida na Acdo Civil Publica 0002012-48.2006.4.05.8100 de autoria do Ministério
Publico Federal contra a Unido, a Universidade Federal do Cear4, o Estado do Ceard e o Municipio de Fortaleza,
0 Juiz Federal da 6* Vara determinou que adotassem as medidas atinentes a solugdo definitiva para a
problematica da fila de espera das cirurgias eletivas ortopédicas de alta complexidade, afastando o argumento de
reserva possivel do Municipio de Fortaleza, pois, segundo a Otica da decisdo, haveria recursos disponiveis para a
saude empregados em outras areas de menor prioridade que a sadde dentre elas os eventos festivos do calendario
da cidade, carnaval e réveillon, da rubrica das pastas de cultura e turismo da capital cearense. Por outro lado, em
suspensdo de liminar concedida em razdo da Acgdo Civil Publica n® 9332-92.2010.8.06.0035/0 de autoria do
Parquet estadual, que tramitou na 12 Vara da Comarca de Aracati determinando, as vésperas do carnaval, que o
ente federado, no prazo de 90 dias, regularizasse a situacdo de seu sistema municipal de salde sob pena de se
abster de empregar quaisquer gastos com festividades, o presidente do Tribunal de Justica do Ceara firmou que,
além de a decisdo ferir o principio da separacdo de poderes imiscuindo o Judiciario na conveniéncia e
discricionariedade do Poder Executivo em definir as prioridades de suas politicas e alocar as dotacdes
necessarias as areas legais e constitucionais de sua responsabilidade, lesionou a ordem publica, pois poderia ter
ocasionado prejuizos financeiros e caos com eventual cancelamento da festa mais tradicional do pais.
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quais se retiraram, ou de certo forma tentaram retirar, recursos alocados para a cultura sob a

alegativa de que as politicas dessa area ndo eram prioritarias em relacdo aquelas outras duas.

Seguindo a sociologia da divisao sistémica de Parsons, evidenciada por Jésus Pietro de
Pedro (2006, p. 194-196), ao transporta-la para as realidades segmentadas na Constitui¢ao
espanhola como sinal do racionalismo cientifico moderno na histéria das constituicdes, a
cultura desponta enquanto subsistema ao lado da politica, da economia e da sociedade, 0 que
Ihe confere, na gramatica constitucional, o carater autbnomo, “no subordinada ni confundida
con lo social, y apunta asimismo un campo conceptual consistente y general, no casuistico”.
Resta claro, todavia, que esta autonomia € apenas relativa e que as possibilidades de

interferéncia mutua entre esses campos sdo quantitativa e qualitativamente infindaveis.

Apesar desse paréntese, ha direitos culturais que sdo prestacionais, dentre eles o direito
a ou de acesso a cultura. Nao rara é a confusdo que se faz em substituir o género por esta
espécie (SANTOS, 20074, p. 98; CUNHA FILHO, 2011, p. 118; PEDRO, 2007, p. 278-279).

A expressdo direito a cultura é usualmente encontrada na gramatica constitucional
contemporanea como no PredAmbulo da Constitui¢do francesa, na Constituicdo de Portugal de
1976 e na Constituicdo da Espanha. Na Constituicdo Federal de 1988, pode-se localiza-lo no
caput e § 39, incisos Il e 1V, do artigo 215. Jean-Marie Pontier, Jean-Claude Ricci e Jacques
Bourdon (1990, p. 64-65, grifo em itéalico original), ao delinearam a formacéo do direito da
cultura francés, igualmente se preocuparam com o ambito de aplicagéo desse direito:

Um segundo ponto a examinar concerne a significagdo da expressdo direito a
cultura. Este direito, como, alias, outros direitos sociais e econémicos consagrados
no texto constitucional, tem um sentido muito claro: ele implica, ndo mais uma

abstencdo do Estado, mas um acdo positiva desse Ultimo a fim de que este direito
seja efetivo®.

De todo modo, a realizagcdo subjetiva desse bem juridico depende de uma atuacao
positiva do Estado, o que pode inclusive legitimar uma intervencdo estatal no dominio
econémico. E como classifica Eros Grau (2010, p. 147) as atuagdes por inducdo no dominio
privado quando analisa a ADI n® 1.950, em que foi relator, quando o Supremo Tribunal
Federal considerou constitucional lei do Estado de Sdo Paulo que assegurava a meia-entrada

% Traducéo livre do autor do original em francés: “Un second point a examiner concerne la significacion de
I’expression droit & la culture. Ce droit, comme du reste les autres droits économiques et sociaux consacrés par
le texte constitutionnel, a un sen trés clair: il implique, non plus une abstention de 1’Etat, mais une action positive
de ce dernier afin que ce droit soit effectif.”.
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em estabelecimentos de diversdo, esporte, cultura e lazer a estudantes regularmente

matriculados na rede de ensino, a denominada meia-cultural.

Entendeu a maioria do Pleno, apesar dos votos contrarios dos Ministros Marco Aurélio
e Cezar Peluso, que se tratava de caso no qual o Estado interviria na livre iniciativa
econdmica para adogdo de providéncias no sentido de garantir direitos fundamentais, tais
quais o livre acesso a cultura, a educacdo, ao esporte e ao lazer de categoria socialmente
hipossuficiente. Na ADI n° 3.512, o Supremo retornou a questdo, mantendo o seu
posicionamento, ao se manifestar pela constitucionalidade de lei capixaba que garantia a

meia-entrada aos doadores de sangue.

Outra medida de acesso a cultura, em curso no Congresso Nacional, é o Projeto de Lei
n° 5.798, de 2009, do Poder Executivo, que institui o Programa de Cultura do Trabalhador,
mais conhecido como Vale-Cultura. O intuito é fornecer aos trabalhadores acesso e fruicdo de
produtos e servigos culturais por meio da utilizacdo de um cartdo, de carater pessoal e
intransferivel, véalido em todo o territério nacional, no valor de R$ 50,00, fornecidos

mensalmente pela empresa beneficiaria do programa.
1.4.3 Terceira Dimensao

Os direitos de fraternidade ou solidariedade séo atinentes ao Estado Pds-social no qual
ndo se protegem somente os direitos individuais ou de certos grupos, tampouco se referem as
tarefas estatais em de cunho social para eliminar as desigualdades. Este tipo é notadamente
marcado pelo compartilhamento das responsabilidades entre esfera publica e privada sobre a
diversidade de valores difusos e coletivos presentes nas sociedades hodiernas. Dai porque 0s
constitucionalistas (SARLET, 2006, p. 58; BONAVIDES, 2010, p. 569) atribuem sua

titularidade aos seres humanos como um todo, dada a sua indeterminabilidade e indefinicéo.

A semelhanca dos direitos de primeira e segunda dimens&o, os bens juridicos da terceira
sdo fruto de reivindicacOes sociais, influenciadas pelo colapso do colonialismo pds-Segunda
Guerra, pela revolugdo tecnoldgica do altimo quarto do século XX e pelas denuncias relativas
as crises ambientais as quais o Planeta atravessou recentemente na historia. Estdo incluidos
nesta categoria os direitos ao meio ambiente, ao desenvolvimento, a paz, a comunicacao, a
preservacdo do patrimonio genético, ao patrimdnio cultural, do consumidor, enfim, todos
aqueles nos quais a titularidade é coletiva ou difusa, denominados (meta)transindividuais,

sendo a listagem ndo exaustiva, pois “[...] € possivel que haja outros em fase de gestacéo,
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podendo o circulo alargar-se a medida que o processo universalista se for desenvolvendo”

(BONAVIDES, 2010, p. 569).

Em grande medida, a tutela dessa geracdo de direitos & albergada por normas
internacionais, pois a sua positivacdo nas constituicbes contemporaneas, em muitos paises,
ainda ndo galgou o grau de efetividade desejavel, o que depende ndo apenas dos Estados, mas
do nivel de organizacdo e participacdo social nos procedimentos que envolvem sua protecao
(SARLET, 2006, p. 59; SILVA, 2007b, p. 33). No que concerne aos direitos culturais, a
Constituicdo de 1988 positiva o direito ao patriménio cultural protegido como um direito
fundamental de solidariedade (RODRIGUES, 2008, p. 147; SOARES, 2010, p. 109-110).

A protecdo juridica do patrimdnio cultural tem a finalidade de garantir a preservacéao da
memoria dos valores plurais que compdem a sociedade brasileira, cuja fruicdo e acesso por
parte dos seus titulares devem ser resguardados pelos instrumentos, procedimentos e garantias
disponiveis na propria Constituicdo Federal de 1988 (artigo 216 e paragrafos; artigo 5°,
LXXIII) e na legislacéo infraconstitucional que os regulamenta. Segundo Inés Virginia Soares
(2010, p. 110), somente a tutela adequada dos bens culturais materiais e imateriais pode criar
condicdes livres e igualitarias para que os direitos culturais sejam exercitados, sendo
indispensavel a atuacdo conjunta do bindbmio Estado-sociedade, bem como a responsabilidade
compartida com sua protecéo, ja que se trata de direito transindividual (SARMENTO, p. 319-
320).

Lembra-se ainda, aqui, que é o patriménio cultural que identifica o povo e o remete a
sua propria memoria. Nada mais legitimo do que criar e manter essa ligacdo entre povo e
cultura, pois, adequando a tese de Friedrich Muller (2003) a teméatica em comento, a questao
fundamental da democracia ¢ a identificacdo de quem é o povo e nada mais natural do que se
remeter o direito aos bens culturais tutelados juridicamente para responder essa ddvida que

permeia a histdria das democracias modernas.

De outra forma, os constitucionalistas Pablo Verdu (1998, p. 39 e ss.) e Peter Héberle
(1996, p. 91 e ss.), em certa medida, acreditam que a realizacdo da cultura referencia-se, em
ultima instancia, pela obrigatoriedade da persecugdo da axiologia constitucional, como
também a Constituicdo, especialmente nos Estados democraticos, ndo pode prescindir da
dimensao cultural dos valores sociais. O germanico Héberle (1998, p. 28) discorre sobre esta

posicao em associacgdo a salvaguarda dos bens culturais da seguinte maneira:
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La proteccién nacional de los bienes culturales s6lo es un aspecto de algo mas
complejo: cada Constitucion propia de un Estado constitucional parece animada por
la dimensién de lo cultural. La proteccion de bienes culturales, las libertades
especiales de la cultura, las clausulas expresas sobre el patrimonio cultural y los
articulos generales sobre el Estado de cultura no son mas que especificaciones de la
genérica dimension cultural de la Constitucién. Cuando el Estado constitucional en
su actual estado de evolucion, hace efectiva, aquilata y desarrolla su proteccién de
los bienes culturales, lo hace al servicio de su identidad cultural. La comprension
cientifico-cultural de las Constituciones nos proporciona al mismo tiempo la
conviccion de que la Constitucion no es Unicamente un ordenamiento juridico para
los juristas y para que éstos la interpreten con arreglo a nuevas y viejas técnicas
juridicas; antes bien, la Constitucion opera esencialmente como guia para los no
juristas, para los ciudadanos. La Constitucion no solo es un texto juridico o un
conjunto de reglas normativas, sino que también es expresion de un determinado
nivel de desarrollo cultural, es expresion de la autorrepresentacion cultural de un
pueblo, espejo de su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas.

A partir dessa constatacdo, infere-se ainda que o direito a salvaguarda dos bens culturais
influencia a efetivacdo dos demais direitos culturais. Ao Estado e a sociedade como todo é

atribuido o dever dessa preservagéo.

1.4.4 Teses acerca de outras dimensdes

Além das trés classicas dimensdes de direitos fundamentais, ha teses a respeito da
existéncia de uma quarta ou até mesmo de uma quinta®®. Paulo Bonavides (2010, p. 570-571)
sustenta que a globalizacdo politica e econdmica, apesar de seu desiderato de enfraquecimento
dos Estados nacionais e fortalecimento do mercado em sua versdo neoliberal que procura
suplantar as soberanias a favor da extensdo da hegemonia do lucro, influenciou a
universalizacdo dos direitos fundamentais, assim como materializou outros decorrentes das
aproximacoes das relacdes entre os seres humanos e a fixacdo do Estado social como um

paradigma atual.

Os avancgos contemporéneos qualificam o direito & democracia, ao pluralismo e a
informacdo enquanto direitos de quarta dimensdo (BONAVIDES, 2010, p. 571). Contudo, de
acordo com Ingo Sarlet (2006, p. 61), muito embora a tipologia do constitucionalista se
distinga das demais, tal qual a de André Ramos Tavares (2008, p. 459), para quem essa

categoria corresponderia a uma “diferenciacdo de tutela quanto a certos grupos sociais” —, 0

% Recentemente, Paulo Bonavides (2010, p. 579 e ss.) propds a criacdo da quinta geracdo de direitos
fundamentais, dedicando especial aten¢dao ao direito a paz enquanto “pressuposto qualitativo da convivéncia
humana, elemento de conservacao da espécie, reino de segurancga dos direitos”, dado o seu carater universal e as
atuais “aspiracdes coletivas” que repousam sobre as sociedades contemporineas frente aos fatos histdricos
envolvendo guerras, terrorismo e torturas.
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que se identificou neste trabalho como direito das minorias —, ela se assemelha mais a uma
exortacdo do porvir quanto a participacdo politica ativa e direta dos cidaddos nos centros de

deciséo estatal, ndo chegando a ser uma utopia.

No ambito dos direitos culturais, a quarta dimensdo relaciona-se com o direito de
participar ativamente da vida cultural do pais, bem como das instancias definidoras das
praticas de gestdo e das politicas culturais, respeitados o pluralismo e a diversidade da
sociedade brasileira. Sdo exemplos de elementos constitutivos do Sistema Nacional de
Cultura que a positivam os mecanismos de representacdo de interesse na seara cultural como
0s processos decisorios atinentes aos conselhos, féruns, consultas publicas, conferéncias,

planos e orgamento, em todas as instancias federadas.
1.4.5 Critica as dimensdes de direitos fundamentais

A partir da afirmacéo de que os direitos culturais, assim como algumas outras espécies
de direitos fundamentais, estdo presentes em todas as suas dimensdes (CUNHA FILHO, 2000,
p. 66-67; VIANA, 2009, p. 46; PEDRO, 2011, p. 45), vé-se que, embora esta classificacdo
tenha um carater didatico para a compreensdo dos seus efeitos e da sua titularidade, ndo ha

como estabelecer de forma rigorosa uma diviséo entre elas (TAVARES, 2008, p. 445).

De certo modo, tanto a histéria quanto a valoragdo dos direitos fundamentais, presentes
nessas dimensdes, reforcam sua unidade, o que, do ponto de vista da Constituicdo de 1988,
caracteriza a sua “identidade axioldgica” frente as violagdes da dignidade da pessoa humana,
que variam em funcédo dos conflitos sociais e dos seus espacos de protecdo (SILVA, 2007b, p.
33). Assim, embora as categorias apresentadas possam a priori transmitir a ideia de uma
linearidade sucessiva de acumulos positivos, 0os eventos historicos que as circundam foram

também permeados por contradi¢fes, controversias e retrocessos (TAVARES, 2008, p. 460).

Por fim, cabe ainda dizer que as normas de direitos fundamentais tanto possuem uma
dimensdo subjetiva quanto objetiva, independentemente da geracdo na qual venha a ser
enquadrada. Isto €, os direitos prestacionais também possuem um status negativus que oS
protegem das agressdes advindas dos poderes publicos e dos particulares diante da posi¢do
subjetiva de seus titulares, funcionando como verdadeiros direitos de defesa, assim como
também as liberdades e demais direitos individuais, para serem exercidos plenamente,
dependem da institucionalizacdo juridico-fatica de medidas que criem ambientes favoraveis

ao seu gozo, que reclamam necessariamente atuagdes positivas por parte do Estado, inclusive
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para sua protecdo (SILVA, 2007b, p. 34-36; VALE, 2009, p. 176; DIMOULIS; MARTINS,
2010, p. 110-111). Sob a otica dos direitos fundamentais da Constituicdo de Portugal de 1976,
Vasco Pereira da Silva (2007b, p. 114) decompde as vertentes negativa e positiva nas
dimensGes subjetiva e objetiva:
- uma dimensdo negativa, que protege os seus titulares de quaisquer agressdes
provenientes de entidades publicas ou privadas, e uma dimensao positiva, que obriga
a actuacdo dos poderes publicos para a sua concretizacao;

- uma dimensdo subjectiva, enquanto direitos subjectivos plblicos, e uma dimenséao
objectiva, como principios juridicos ou como estruturas objectivas da sociedade.

Enquanto direitos subjetivos, os direitos culturais garantem aos seus titulares a protecao
contra violacGes por parte do Estado, assim como também lhe exige o dever de intervencédo
positiva, expresso na Constituicdo para assegura-los o fomento e o apoio, e a tutela estatal
defensiva diante das infracdes privadas. Por conseguinte, vistos sob o viés objetivo,
funcionam como: 1) normas de competéncia negativa ao servir de parametro de afericdo da
constitucionalidade das leis, vinculando e conformando os poderes; 2) principios juridicos na
hermenéutica constitucional orientadora da execucdo das ac¢Oes estatais que sempre deverdo
ser compativeis entre si e otimiza-los; 3) e, por fim, as tarefas e fins do Estado expressos nas
normas programaticas como condicdo de realizacdo, por parte dos entes publicos, das
politicas culturais duradouras (SILVA, 2007b, p. 115-131).

Ainda que se estejam analisando os direitos culturais sob a formacdo de um Estado
Social, mesmo o ambiente juridico-social norte-americano no qual hd o mito de imperar uma
teoria libertaria da Primeira Emenda que interpreta a liberdade de expressdao em vertente
estritamente individualista, ha vozes que sustentam um grau relativo de intervencao estatal
para por a salvo esse direito fundamental (FISS, 2005). O que isso significa e como se aplica

as dimensoes subjetiva e objetiva?

As democracias contemporaneas sdo sociedades abertas em que 0s espagos publicos
favorecem, pelo menos na visdo estadunidense, o denominado mercado de ideias
(marketplace of ideas), no qual os discursos varios de diferentes interesses tém por fonte a
autorregulacéo da liberdade de expressdo. Ocorre que garantir que esse direito seja exercido
sem as opressOes estatais ndo é suficiente para impedir que certos tipos de ideias vinculadas
aos poderes privados se sobreponham a outras ou alimentem o 6dio e a irracionalidade contra

outras posicOes dissonantes.
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Dai porque Owen Fiss (2005, p. 28 e ss.) defende uma teoria democratica da liberdade
de expressdo que se contraponha ao efeito silenciador daquelas ideias hegemonicas em
situacOes de desigualdades. Nesse sentido, o Estado se converte de opressor a uma “fonte de
liberdade”, sendo a regulacdo minima a garantia igualitaria para que outros grupos, em sua
maior parte 0s minoritarios ou os atingidos pela incitacdo ao 6dio e a discriminagdo, terdo voz
no debate publico, de forma que o “discurso dos poderosos ndo soterre ou comprometa o
discurso dos menos poderosos” (FISS, 2005, p. 48). Nesse sentido, 0 direito fundamental
cultural a liberdade de expressdo € tanto uma defesa contra os arbitrios privados e publicos
(dimensdo negativa), quanto um meio prospectivo de promoc¢éo de valores plurais como fins
legitimos do Estado Democratico de Direito. N&o se trata de regular o conteudo discursivo,
mas de proporcionar a reflexdo e a ampliacdo das escolhas publicas através da difusdo do
conhecimento e ideias presentes em diversas manifestacoes.

A preocupagdo ndo e simplesmente com a posi¢do social dos grupos que poderiam
ser prejudicados pelo discurso cuja regulagdo é contemplada. Ao revés, a
preocupacdo é com as postulacbes daqueles grupos a uma integral e isondmica
oportunidade de participar do debate publico — as postulagdes desses grupos a sua
liberdade de expressdo, em oposi¢do ao seu direito a igual protecdo. O Estado,
ademais, esta honrando aquelas postulagBes ndo por seu valor intrinseco ou para

promover interesses discursivos, mas apenas como um meio para desenvolver o
processo democratico (FISS, 2005, p. 50)

Ademais, segundo a teoria dos custos dos direitos (HOLMES; SUNSTEIN, 2011), todas
as dimensdes juridicas fundamentais dependem de pressupostos orcamentarios, obtidos por
meio da arrecadacdo de tributos, para garantir sua exigibilidade. Afinal, um Estado débil é
incapaz de proteger qualquer bem juridico demandado em face de outrem se ndo puder
aparelhar o funcionamento dos remédios, procedimentos e instituicdes que o amparem.
Assim, de certa forma, todos os direitos sdo positivos e necessitam da atuacdo governamental.

Desde esta perspectiva, la libertad de expresion no requiere simplemente que el
gobierno se abstenga de intervenir, porque mantener los espacios publicos abiertos
por lo general conlleva gastos publicos nada insignificantes, lo que presupone

recaudacion de impuestos obligatorios e también gastos (HOLMES; SUNSTEIN
2011, p. 132).

Reforca-se, a partir dessas constatagdes, que os direitos culturais ndo sdo somente
direitos prestacionais, porém mesmo os direitos individuais relacionados a cultura tém uma
vertente positiva. Visto isso, apos reconhecer as normas de direitos fundamentais atinentes a
essa seara, € necessario averiguar a tipologia dessas prescrigdes constitucionais quanto aos

seus efeitos.
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1.5 Tipos de normas constitucionais relativas a cultura

Geralmente, as normas constitucionais costumam ser classificadas quanto a sua eficacia
e aplicabilidade, com base na diviséo triplice proposta por José Afonso da Silva (2009a, p. 82
e ss.) em: a) normas de eficécia plena e aplicabilidade imediata, que sdo aquelas que irradiam
seus efeitos desde a vigéncia inicial da Constituicdo, ndo dependendo de regulamentagéo
posterior do poder constituinte derivado, ja que incide de forma direta e imediata sobre o
objeto tutelado (v.g. art. 5°, IX, da CF/88); b) normas de eficacia contida que, assim como as
de eficacia plena, produzem efeitos integrais sobre as relagdes que regulam, contudo
conferiram aos poderes competentes uma margem de discricionariedade, através da lei e
outros instrumentos normativos, que permitem criar restricdes na forma permitida pela
Constituicao (v.g. art. 5°, XIII, da CF/88); 3) e as normas de eficacia limitada, subdividas em
normas de principios institutivos ou organizativos e de principio programatico, que dependem
da atuacéo do legislador para serem regulamentadas e executadas de forma plena (v.g. artigos
215 e 216 da CF/88).

A tipologia acima exposta baseia-se em uma concepcao restritiva de eficacia, para ndo
dizer normativista somente, ja que se interessa apenas pela capacidade da norma em produzir
efeitos que ensejem sua aplicacdo no plano juridico (sentido dogmatico) com suas
consequéncias provenientes da observancia e executoriedade (sentido empirico). Ora, 0
préprio constitucionalista José Afonso da Silva (2009a, p. 13) é enfatico em manifestar que se
propds apenas a se ater sobre a “capacidade de produzir efeitos juridicos” afastando qualquer
perspectiva no que diz respeito a eficacia social ou, como aqui se utiliza, no que se refere a

efetividade.

Preliminarmente, antes de diferenciar eficcia em sentido estrito de efetividade, tecem-
se algumas consideracdes sobre o sentido empirico do plano dogmatico. Segundo Marcelo
Neves (2007, p. 43-44), a observancia da norma situa-se no ambito do cumprimento das
condutas (agdo ou omissdo) prescritas, enquanto a executoriedade é uma reacao sancionatoria
ao ndo acatamento do que dispBe o disciplinamento legal, cujo objetivo é a restauragdo do
status quo anterior e a conservacdo do ordenamento. A primeira hipotese restaria na esfera do
licito (norma priméria) e a outra na do ilicito (norma secundaria), portanto as normas

ineficazes seriam aquelas resultantes da inobservancia ou das falhas do sistema de imposicao.
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Ainda conforme Neves (2007, p. 45-47), somam-se aos sentidos de eficacia juridica por
observancia e execugdo das normas legais, os de aplicagdo do direito e uso do direito.
Diferentemente do ambito estrito da imposicdo, muito embora em ambos os casos haja a
necessidade de um poder interveniente para concretiza-las, a aplicacdo assume o significado
de formacao de “uma norma concreta a partir da fixacao do significado de um texto normativo
abstrato em relacdo a um caso determinado, incluindo também a producéo da norma juridica
geral aplicavel ao caso” (NEVES, 2007, p. 45). O elo entre os dois conceitos ¢ evidente,
contudo nem toda aplicacdo normativa corresponde a sua executoriedade, nem tampouco o
primeiro caso tem por consequéncia a eficécia juridica. De outro modo, 0s usos dos direitos
correspondem as “ofertas de regulamenta¢do legalmente postas, porém, nesse caso, nao se
trata de respeito, violacdo ou burla de preceito legal, mas sim de uso, desuso e abuso de textos
legais que contém oferta de auto-regulamentacao de relagdes intersubjetivas” (NEVES, 2007,
p. 46).

De acordo com essa abordagem, a eficacia juridica significa a “‘concretizagdo normativa
do texto legal” (NEVES, 2007, p. 46). Disso distingue-se a efetividade que se define como a
realizacdo dos fins previstos na legislacdo através dos meios decorrentes do proprio texto
normativo. Na opinido de Luis Roberto Barroso (2009, p. 82-83, grifo em itélico original),
“representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacdo, tdo intima quanto possivel entre o dever-ser normativo e o ser da realidade
social”. Visto isso, percebe-se que eficicia e efetividade sdo duas faces de uma mesma
problematica, qual seja, os efeitos nefastos que podem advir de uma legislacdo que seja
simplesmente simbdlica em sentido negativo, isto é, careca de vigéncia social e de

normatividade, podendo ocasionar conflitos de todo género.

Além de ndo relacionar eficacia e efetividade das normas constitucionais, a divisao
guanto a aplicabilidade traz outros inconvenientes, de acordo com as recentes teses acerca do
sentido da separacdo entre normas de eficacia plena, contida e limitada. A rigor, a distingdo
entre normas de eficicia plena e contida ndo faz sentido, na medida em que o critério
diferenciador é apenas o texto normativo que faz referéncia ou ndo a existéncia da

necessidade de regulamentacéo.

Ocorre que ndo existem dispositivos na Constituicdo que ndo sejam passiveis de
restricdo pelos legisladores, mesmo aqueles cuja reserva legal ndo esteja expressamente

prevista. Do contrario, seria necessario admitir que haja direitos absolutos e outros que ndo o
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sdo e, por outro lado, sustentar a cisdo entre eficacia e efetividade, pois, por exemplo, as
liberdades poderiam ser vistas como ndo-regulamentaveis, tendo em vista, a priori, a
producdo de efeitos sem a necessidade de mediacdo do legislador para concretiza-la
faticamente (SILVA, 2009b, p. 219-230).

Contudo, se se admite a inter-relacéo entre os conceitos de eficacia juridica em sentido
estrito e efetividade, “a capacidade para a produgdo de efeitos depende sempre de outras
variaveis que nao somente o dispositivo constitucional ou legal” (SILVA, 2009b, p. 229). Tal
qual evidenciado no topico sobre as dimensdes de direitos fundamentais, em maior ou menor
grau, as normas da Constituicdo dependem da atuacdo estatal que pode esbocar-se em uma
regulamentac&o, que, segundo Virgilio Afonso da Silva (2009b, p. 231), “nada mais ¢ do que
uma restricdo”. Assim, também se questiona a cisdo entre normas de eficicia plena e de
eficacia limitada:

[...] se toda norma garantidora de direitos fundamentais necessita, para produzir
todos os efeitos a que se propGe, de algum tipo de regulamentacéo, a distin¢do entre
normas de eficacia plena e normas de eficacia limitada perde seu sentido. Todas as
normas, a partir dessa premissa, tém alguma limitagdo em sua eficacia. [...] é
possivel imaginar que as normas que garantem as liberdades publicas, em sua
dimensdo exclusivamente negativa — ou seja, quando exigem Unica e exclusivamente
uma abstencdo estatal —, possam revestir-se de eficacia plena. Mas as liberdades
publicas exigem, como j& se salientou, muito mais do que mera abstencdo. E o
problema é que ambas as exigéncias — abstencdo e acdo — no ambito das liberdades
publicas (e também dos direitos politicos) sdo dimensdes da mesma norma. Ou seja,
ainda que parte da norma pudesse ser de eficicia plena, a outra parte ndo o seria. A

norma em seu todo, portanto, acaba necessitando de algum tipo de acdo estatal
(SILVA, 2009b, p. 238).

Em outro momento, mencionou-se que a teoria externa das limitacbes aos direitos
fundamentais era a que melhor se coadunava com as restricdes decorrentes das colisdes entre
eles e a necessidade de convivéncia entre normas de mesma estatura. Partindo-se dessa
premissa, perde a importdncia a triplice classificacdo das normas conforme sua eficacia
juridica. Todavia, apesar de inexistir norma constitucional irrestringivel ou ndo-
regulamentavel, vale lembrar que os Poderes ao estabelecer qualquer limite tém o dever de

justifica-lo e fundamenta-lo constitucionalmente, isto é, um “6nus argumentativo” (SILVA,
2009b, p. 248-249).

Além disso, a difusdo pragmatica, no Brasil, dessa teoria da aplicabilidade das normas
mitigou a forca normativa da Constituicdo, em especial das normas programaticas que
carregam consigo programas finalisticos da atuacéo estatal importantes para as mudancas das
realidades sociais desiguais do pais (BERCOVICI, 2003, p. 110-111). De acordo com



98

Marcelo Neves (2007, p. 114), ndo se pode atribuir a natureza dessas normas sua inefetividade
no plano da vigéncia social, pois elas dependem de “possibilidades estruturais de realizagdo”,
isto é, o programa “implica a sua realizabilidade no contexto social das expectativas e
comunicagdes que ele se propde a direcionar ou reorientar”. De outro modo, tanto as
omissdes politicas quanto as acBes das relacfes de poder dentro e fora do Estado podem
desviar seu sentido final, contribuindo para sua auséncia de normatividade (NEVES, 2007, p.
115-116).

Diante disso, optou-se por dividir as normas constitucionais culturais quanto ao seu
conteddo e finalidade, conforme a classificacdo de Luis Roberto Barroso (2009, p. 90), em: a)
normas constitucionais definidoras de direitos; b) normas constitucionais de organizagéo; c) e
normas constitucionais programaticas. Quanto a primeira subdivisao, ela foi extensivamente

abordada no topico das dimensdes jusfundamentais dos direitos culturais.

Ja a segunda categoria remete-se a estruturagdo do Estado, seus érgdos, poderes,
competéncias, deveres e atribuicdes, além dos procedimentos de criagdo de normas, institutos
e instituicdes juridicas, enfim, tudo aquilo que se reporta ao modelo de sua organizacao
politica. Em relacdo a esta Ultima, interessa a este trabalho as que definem o sistema politico
federativo e as competéncias dos entes federados na seara cultural. A Constituicdo da
Republica de 1988 dedica, nos dispositivos do artigo 23, incisos Ill, IV e V; artigo 24, incisos
VIl e IX; e no artigo 30, inciso IX, parcela significativa da atengédo da distribuicdo de poderes
executivos e legislativos a Unido, aos Estados e aos Municipios, de forma a sistematizar sua
atuacdo, cujo aprofundamento dar-se-a no capitulo 2° e no esbogo da arquitetura politico-
juridica do SNC da terceira parte. As normas constitucionais programaticas permeiam a secao
do Titulo da Ordem Social a cultura e estdo intimamente relacionadas com as politicas
destinadas ao setor, por essa razdo serdo abordadas em tdpico especifico deste primeiro

capitulo.
1.6 Principios dos Direitos Culturais

A ideia de principio remete, terminologicamente, a nocao de fundamento basilar, inicial,
que, no caso juridico, tanto orienta o legislador na fase pré-normativa, quanto na

hermenéutica do intérprete das normas juridicas.

Segundo a teoria dos direitos fundamentais do jusfilésofo germénico Robert Alexy
(1993), o ordenamento juridico, em sua mais alta expressdo, a Constituicdo, contém duas
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espécies normativas, divididas por ele em principios e regras. A dicotomia regra/principio sé

tem sentido porque (ALEXY, 1993, p. 81):
Ella constituye la base de la fundamentacion iusfundamental y es una clave para la
solucidn de problemas centrales de la dogmatica de los derechos fundamentales. Sin
ella, no puede existir uma teoria adecuada de los limites, ni uma teoria satistactoria
de la colisén y tampoco una teoria suficiente acerca del papel que juegan los
derecehos fundamentales en el sistema juridico. [...] La distincién entre reglas y
principios constituye, ademas, el marco de una teoria normativo-material de los
derechos fundamentales y, con ello, um punto de partida para responder a la
pregunta acerca de la possibilidad y los limites de la racionalidad en el &mbito de los

derechos fundamentales. Por todo esto, la distincion entre reglas y principios es uno
de los pilares fundamentales del edificio de la teoria de los derechos fundamentales.

Enquanto as regras claramente dizem que tipo de conduta deve ser observado, 0s
principios otimizam mandamentos (ALEXY, 1993, p. 86) a serem realizados de forma
possivel, em relacdo a uma dada realidade. Nao obstante o carater normativo dos principios,
muito presente no constitucionalismo contemporaneo, ha filésofos do direito, como Arnaldo
Vasconcelos (2002, p. 210-211), que ndo vislumbram essa dimensdo, visto que nas palavras
do pensador cearense apenas “veiculam” o direito (VASCONCELQOS, 2002, p. 206).

Ao contrario de outros assuntos, material ou formalmente constitucionais, a
Constituicdo de 1988 ndo explicita quais principios norteiam a seara cultural. Contudo, é
possivel inferir de seu texto principios implicitos especificos do setor. Francisco Humberto
Cunha Filho (2004, p. 65 e ss.) infere os seguintes principios constitucionais culturais: 1)
pluralismo cultural; 2) participacdo popular; 3) atuacdo estatal como suporte logistico; 4)

respeito & memoria coletiva; e 5) universalidade.

1.6.1 Pluralismo ou diversidade cultural®’

O pluralismo cultural tem duas facetas: a primeira de cunho antropologico, no qual no
interior da espécie humana, por sua distribuicdo natural nos varios espacos do Planeta,
formaram-se grupos diversos, cujos valores sdo responsaveis pela construcdo da identidade e
da personalidade dos individuos que os integram (HABERLE, 2002, p. 116; PEDRO, 2006, p.
250-251); a outra de natureza politica intricada com a diversidade de ideias e interesses que
permeiam o interior e o funcionamento da unidade estatal onde convivem essas diferentes
organizacdes (HABERLE, 2002, p. 103). Sob a 6tica do SNC, em ambos o sentido o

pluralismo pode ser considerado enquanto parametro de configuracdo do proprio federalismo

2" Assim como Eduardo Girdo de Castro Pinto (2009, p. 87), ao abordar os principios dos direitos culturais, néo
se vai incorrer em uma separacgao conceitual entre pluralismo e diversidade.
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(ZIMMERMANN, 2005, p. 171), a exemplo do que continha na redagdo originaria do artigo
18, § 4°, da Constituicdo de 1988, modificado pela Emenda Constitucional n® 15/96, no qual
condicionava a criacdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios a
preservacdo da continuidade historico-cultural do ambiente urbano, além da reserva legal e

dos procedimentos de consulta prévia a populagéo interessada (CUNHA FILHO, 2000, p. 47).

Na concepcéo estrita do conceito de cultura, “o espectro do pluralismo” esta no ambito
das vertentes da triade artes — memoria coletiva — fluxo de saberes/fazeres e viveres. Este
principio esta presente no caput do art. 215, quando contempla as diversas manifestacdes
culturais sem distingui-las nem menosprezar qualquer uma em detrimento de outra(s), e
também ao determinar que o Estado ndo privilegie ou oficialize determinada cultura. Orienta,
portanto, o financiamento e apoio das atividades culturais “como garantia de que ndo pode
haver ditadura de estética e hierarquia de manifestacdes culturais” (CUNHA FILHO, 2000, p.
106), tampouco a ndo somente O acesso aos recursos como também a representacdo de
interesses no setor deve pautar-se por este valor positivado. Segundo Haberle (2002, p. 106),
em reflexdo sobre os lagos constitucionais do ambito politico-estatal com a arte:

Sin embargo,en las zonas intermédias surgen grandes peligros o riesgos, como entre
el estatal y el artistico, concretados, por ejemplo, en la concesion de premios
estatales. El arte oficial bien puede encerrar peligros letales a liberdad de expresion
artistica como para el proprio pluralismo insito a todo arte. Por tanto, personas e
instancias tendran que ofrecer un modelo que garanticé mas alla de premios estatales
o de instituciones similares, como se hace, por ejemplo, cuando se logra mediante
disposiciones que garantizan un sano procedimiento mediante consejos o tribunales
de asesoramiento que garantizan a su vez la composicion plural de los mismos, etc.,

al igual que deben fomentarse del mismo modo incentivos fiscales y tributarios a
nivel privado que favorezcan el mecenazgo mas pluralista.

Recentemente, com a Convencdo sobre a protecdo e promocao da Diversidade das
Expressdes Culturais, somou-se ao pluralismo o principio da diversidade cultural, que
incorpora os elementos de respeito, alteridade e contato entre as expressdes culturais do

globo.
1.6.2 Participacdo Popular

O principio da participacdo popular decorre do proprio regime democratico brasileiro. O
Estado, ao encetar as politicas culturais, sejam elas de prote¢do, fomento e ou acesso a
cultura, ndo pode prescindir da atividade cidadd, seja pelo individuo de per si, seja por
organismos da sociedade civil. E o que se depreende da expressdo do art. 216, § 1° da

Constitui¢ao Federal: “O Poder Publico com a colabora¢do da comunidade [...]”.
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Essa participacdo vai desde a propositura legislativa, passando pelo ingresso em juizo
para a defesa do patriménio cultural, até o assento dos cidaddos nos érgdos colegiados, nos
conselhos da cultura (MIRANDA, 2006, p. 202-203; MARCHESAN, 2007, p. 190-197;
SILVA, 2007b, p. 74). Aqui, cria-se uma simbiose entre o cidaddo, diretamente ou por meio
de suas entidades e organizacdes representativas, e o Poder Publico, de direitos e deveres
culturais, através da distribuicdo de poderes e as relaces dinamicas e processuais no interior

ou até mesmo fora das estruturas administrativas do Estado.
1.6.3 Atuacéo estatal como suporte logistico

O pilar dos direitos culturais é a liberdade de expressdo e de manifestacdo de qualquer
das culturas. O principio da atuacao estatal, como suporte logistico, constitui-se como uma
garantia de que o Estado ndo ira intervir arbitrariamente ou ideologicamente de modo a
modificar ou adulterar o significado das realiza¢fes culturais dos grupos ou dos individuos
formadores da sociedade brasileira. Ao Estado é dada a obrigacdo de pensar meios e fornecer
equipamentos que garantam a sustentabilidade de um bem cultural ou a continuacdo das
expressdes por si proprias. O fundamento a priori da ndo-intervencdo estatal em nada se
assemelha com a proposta ultraliberal vivenciada hodiernamente, pois como bem lembra
Francisco Humberto Cunha Filho (2000, p. 50), o que se esta a defender é uma expansdo da
democracia em seu sentido plural para que, posteriormente, ndo haja controle e policiamento
do Estado no fazer cultural.

No Estado democrético, o papel do Estado no &mbito da cultura, ndo € produzir
cultura, dizer o que ela deve ser, dirigi-la, conduzi-la, mas sim formular politicas
publicas de cultura que a tornem acessivel, divulgando-a, fomentando-a, como
também politicas de cultura que possam prover meios de produzi-la, pois a
democracia pressup8e que o cidaddo possa expressar sua visdo de mundo em todos
0s sentidos. Assim, se de um lado se rechacam as iniciativas que favorecem a
‘cultura oficial’, a imposi¢do de uma visdo monopolizada do Estado do que deva ser
cultura brasileira, por outro, ndo se pode eximir o Estado de prover esse direito
social, de estimular e animar o processo cultural, de incentivar a producéo cultural,

sem interferir no processo de criacdo, e preservar seu patriménio mével e imovel
(SIMIS, 2007, p. 135).

O século XX estd repleto de momentos histéricos nos quais o dirigismo cultural
(VIBES; DELUPI, 2006, p. 46-47; BOLAN, 2006, p. 23-24) imperou como politica de
Estado, seja censurando ou perseguindo expressdes e manifestagbes contrarias aos regimes
que o legitimaram, seja adotando uma postura oficial da identidade cultural de suas nacdes.
Foi assim com o nazi-facismo europeu, com sua opc¢do estética por um prototipo de ser

humano superior e sua arquitetura da destruicdo; com o macarthismo anticomunista violador
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dos direitos civis dos norte-americanos, nas décadas de 40 e 50, parandico censor das artes e
dos meios de comunicacdo; com o stalinismo soviético e os tentaculos de seu socialismo real
aprisionando e executando intelectuais livres e contrarios a sua ideologia politica; com a
revolugdo cultural maoista, que proibia a circulacdo de todos os bens culturais associados ao
pensamento burgués enquanto pratica contrarrevolucionaria; e com as ditaduras latino-
americanos e suas tentativas de solidificar suas identidades culturais nacionais oficiais.
Mesmo nos paises que se propdem bastides da democracia e da liberdade, como os Estados
Unidos, a propaganda oficial dos governos de ha muito formata uma cultura oficial norte-
americana em oposigdo ao inimigo — para utilizar a terminologia schmitiana (2008, p. 30-31),
designando a contraposi¢do politica contraria a todo um povo, a inimizade publica.

A historiadora Frances Saunders (2008) denuncia que, apos a Segunda Guerra Mundial
e a criacdo da Central de Inteligéncia Americana — CIA, a polarizacdo do mundo entre
comunismo e capitalismo deu-se ndo apenas em termos econdmicos, politicos e militares, mas
em uma verdadeira Guerra Fria Cultural. A CIA financiou vérios intelectuais ocidentais de
esquerda dissidentes do regime soviético, democratas ou ex-comunistas, inclusive ajudando a
organizar o Congresso da Liberdade Cultural e outras iniciativas similares, funcionando tal
qual um verdadeiro Ministério da Cultura do pais, com custos milionarios (SAUNDERS,
2008, p. 147).

Apesar disso, em outro sentido, o chamamento do Estado a agir® s se justifica em
casos previstos pela Constituicdo Federal na defesa e no resguardo das minorias, do
patriménio publico (art. 215,8 1° e art. 216 § 2° da Constituicdo da Republica de 1988), da
ordem econdémica etc., ou ainda nas situagdes em que se violem os direitos culturais e demais
direitos fundamentais. Dar suporte nao significa “aparelhar” e pOr a servico 0S grupos e
individuos sujeitos dessas expressdes das atividades estatais. Nunca é demais lembrar que 0s
realizadores das atividades culturais também tém deveres, isto é, a esfera privada das
manifestagdes culturais ao usufruir dos recursos materiais e humanos do Estado, tem por
obrigacdo publicizar seus frutos e aquinhoar outros segmentos (CUNHA FILHO, 2004, p.
69).

1.6.4 Respeito a memoria coletiva

%8 No caso do tombamento, ou mesmo nos demais mecanismos de limitacdo do dominio privado, no qual hd uma
intervencdo estatal no direito de propriedade para atender a sua funcdo sociocultural.



103

O principio da memdria coletiva estd intimamente ligado ao desenvolvimento humano
do presente com os valores historicos consagrados pelo passado, que ndo podem ser
esquecidos sob pena da propria descaracterizacdo da identidade cultural da nacéo e de seus
grupos formadores. Aqui se faz bem nitida a mencéo a constitui¢do e preservacao de acervos
culturais, bem como a san¢do para aqueles que fujam da sua responsabilidade de guarda e
respeito & memoria (art. 216, caput e §§ 1° e 4° da CF/88), a fixacéo de datas comemorativas®
de alta significacdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais (art. 215, 8 2° da CF/88), a
gestdo da documentacdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a
quantos dela necessitem (art. 216, 8§ 2° da CF/88) e o tombamento constitucional dos sitios
dos detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos™® (art. 215, § 2° da CF/88).

Com outra denominacéo, sob 0 manto da responsabilidade das gerac@es hodiernas pelas
do devir, Marcos Paulo de Souza Miranda (2006, p. 45-47) e Ana Maria Marchesan (2007, p.
155-168) preferem a expressao “solidariedade intergeracional”. David de Oliveira (2009, p.
66) considera a aplicacdo deste principio ao patrimonio cultural, em especial sua vertente

imaterial, como condicdo da eficacia de sua salvaguarda:

O principio da solidariedade entre as geragdes, aplicado a protecdo do patriménio
cultural imaterial, implica dizer que o cuidado com os bens culturais imateriais deve
ser uma pré-compreensao de todas as geragdes. Esse principio, que traz consigo a
solidariedade sincronica e diacronica, possibilita, além da preservacdo de matrizes
culturais ndo hegemdnicas, a responsabilizacdo de todas as geragcBes com a
continuidade das experiéncias humanas.

O conflito entre geracdes pode impedir a perpetuacdo de determinado bem cultural,
pois de uma geracdo para outra é possivel haver descontinuidades dos padrdes
culturais em razdo do ritmo da tradicdo e da inovacdo. Em decorréncia desse
conflito, o Estado insurge como elemento garantidor ndo da transmissdo da tradigéo,
mas da existéncia desses conhecimentos para as futuras e presentes geragfes. Assim

2% Sobre o direito ao feriado como expresséo histérica da identidade cultural do Estado constitucional, ver Peter
Héberle (2008)

% Assim como aos indigenas, a Constituicdo de 1988 assegura os direitos territoriais dos quilombolas
diferenciados das demais populacdes tradicionais, (SANTILLI, 2005, p.137) por meio de expressa previsao no
artigo 68 do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitdrias. A norma constitucional prescreve que as
comunidades remanescentes dos quilombos tém direito ao reconhecimento definitivo da propriedade da terra a
gual esteja ocupando. Contudo, essa tarefa de regulamentacéo por parte do Poder Publico vé-se permeada pelos
conflitos fundiarios historicamente assentados na manutencdo da propriedade por parte das elites agrarias,
movidas por seus interesses patrimoniais e de dominagdo politica do Estado de um lado e de outro os
movimentos sociais, em especial os legitimados pelas reivindicaces dos afrodescendentes. O Decreto n° 4.887,
de 20 de novembro de 2003, apesar de tentar facilitar o reconhecimento das areas quilombolas através do critério
de auto-identificagdo ou auto-atribui¢do dessas comunidades, em torno de seus valores simbdlicos, bem como de
ocupacdo e utilizacdo desses espacos (SANTILLI, 2005, p.179), ainda ndo logrou éxito por completo na outorga
dos titulos proprietarios. Diante disso, o IPHAN encontra-se, praticamente, impossibilitado de proceder o
tombamento constitucional, enquanto o encarregado de proceder a delimitacdo e a titulacdo dos espacos
ocupados pelos quilombolas, isto €, o Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréria ndo viabilizar a
apropriacdo coletiva definitiva das areas pelas comunidades remanescentes dos quilombos. Anteriormente, era
competéncia da Fundacdo Palmares a promogdo do registro dos titulos de propriedade dos quilombolas nos
respectivos cartérios imobiliarios.
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sendo, o principio da solidariedade intergeracional é o instrumento estatal
comunicador e garantidor desses conhecimentos.

No ambito internacional, em outros paises, e em alguns Estados brasileiros, a
concretizacdo deste principio exprime-se por meio de normas, tais quais a Declaracdo de
Tlaxcala, a Recomendacdo de Nairobi, a Recomendacdo de Paris para a Salvaguarda da
Cultura Tradicional e Popular, a Convencdo para a Salvaguarda do Patrim6nio Cultural
Imaterial, e as legislacdes que reconhecem o0s responsaveis pela transmissdo do savoir-faire
da cultura, os chamados Tesouros Vivos. Esses cidaddos ou grupos de pessoas ou
coletividades sdo em grande parte responsaveis pela efetivacdo do principio constitucional
cultural do respeito a memoria coletiva e pela difusdo dos direitos culturais, em especial o

elemento do repasse informal de saberes de geracdo a geracéao.
1.6.5 Universalidade

Por fim, registra-se o principio da universalidade, proclamado pela Constituicdo de
1988, no artigo 215, quando garante a todos o exercicio dos direitos culturais. Mistura-se
nesse principio tanto a vertente da agdo no potencial criativo do ser humano quanto a da
fruicdo dos bens culturais por parte dos atores passivos (NABAIS, 2004, p. 91; CUNHA
FILHO, 2004, p. 67). Em outras palavras, a universalidade preocupa-se com 0 acesso a

cultura. José Casalta Nabais (2004, p. 99) chama-o de principio da fruibilidade universal.

Acresce-se a lista de Humberto Cunha a andlise de José Casalta Nabais (2004, p.102-
103) e de Marcos de Paulo de Souza Miranda (2006, p. 47) sobre o principio da cooperacéo,
que pode ser traduzido no ambito interno da reparticdo de competéncias do modelo federativo
brasileiro, isto é, a colaboracéo entre os entes federados na gestdo publica da cultura, de modo
a torna-la eficiente, bem como no plano internacional (HABERLE, 2007a, p. 2-4) de ajuda e
respeito mutuo dos Estados, expresso pelo art. 4°, 1X, da Constituicdo Federal de 1988.

Uma outra, que interessa também a esta analise, diz respeito as formas de colaboragéo
entre Estado e sociedade na representacdo dos papéis ligados aos interesses culturais
consentaneos do interesse publico do Direito Administrativo, nos termos do regime
democratico, republicano, e da autonomia do segmento cultural. Nesse ultimo sentido, a

cooperacdo entre Poder Publico e sociedade pode dar-se de diferentes maneiras, desde a
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pactuacdo de contratos, termos de premiacio®" e convénios administrativos ou ainda pela via
legal prescrita pelo artigo 216, 8 3°, da Constituicdo Federal de 1988, isto é, por meio de

incentivo para producédo e conhecimento de bens e valores culturais.

1.6.6 Democratizacio e/ou democracia cultural?*®

Com a previséo constitucional do Plano Nacional de Cultura, a Emenda Constitucional
n° 48/2005 enumerou 0s principais objetivos que devem conduzir as acdes do poder publico
nessa seara. Dentre eles, esta a preocupacdo com a democratizacdo do acesso aos bens
culturais. Desde entdo, é preocupacdo mais recorrente no léxico das preocupacgdes teoérico-
conceituais dos estudos culturais, especialmente os relativos as politicas culturais e aos
direitos culturais, no plano juridico, as expressdes democracia cultural e democratizacdo da

cultura.

Suas aplicacGes sdo indistintas e podem variar conforme o foco de anélise ou mesmo a
definicdo que se tenha de cultura e de democracia. Por razdes que ndo se sabe precisar, a
complexidade relacional entre essas duas esferas de interesses académicos ainda ndo ocupou
parcela significativa daqueles que se dedicam a teoria da democracia (cientistas politicos,
juristas, filésofos, entre outros). Antes de se resumir apenas a uma questdo terminoldgica, a
diferenca em analise é necesséria para identificar o alcance e o sentido desse principio ou

mesmo firma-lo como fundamento da propria ordem juridica do Estado brasileiro.

As diferentes e multiplas teorias e valores que se ergueram da modernidade, resgatando
em suma a tradicdo helénica, ao pensamento contemporaneo em torno da democracia, tanto de
pontos de vistas empiricos, normativos, operacionais, quanto descritivos, levaram este
produto da civilizagdo ocidental a uma confuséo conceitual sem tamanho, na qual mesmo os
seus fiéis opositores — pelo menos a uma de suas formas — sequer terminologicamente
conseguiram abandona-la®* (SARTORI, 1994, p. 17-19). Afinal, o termo democracia é
reverenciado como uma divindade, algo honorifico (SARTORI, 1994, p. 18), que no mundo

contemporaneo é quase uma grife de marca (CUNHA FILHO, 2009).

31 Os contratos ou termos de premiagdo, vezes chamados de cooperacdo, sdo instrumentos juridicos firmados
entre o Poder Publico e os contemplados em um Edital, normalmente langado com base na licitagdo modalidade
concorréncia, com o fito de agracia-los através de um incentivo pecunidrio para o desenvolvimento total ou
parcial de um projeto cultural.

%2 Sobre o tema ver A dimensao cultural da democracia (COSTA, 2010c).

%% 0s exemplos mais latentes dessa constatagdo sdo evidenciados nos pensamentos autoritarios do aleméo Carl
Schmitt (2007) e do idedlogo do Estado Novo, o jurista mineiro Francisco Campos (2001), com a democracia
substancialista de bases plebiscitarias, centrada na figura mi(s)tica e carismatica do Chefe do Poder Executivo.
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Do ponto de vista histérico, apesar dos seus poucos anos de existéncia, comparados a de
regimes autocraticos, aristocraticos, oligarquicos, imperialistas, ditatoriais, autoritarios,
totalitarios etc., a sensacdo de indefinicdo é a mesma quando se percebe que ha tantas
democracias quantos forem os lugares, as épocas e as condic¢Ges historicas, sociais, culturais e

econdmicas de sua invencado ou reinvencao (DAHL, 2009, p. 19).

A imprecisdo conceitual ndo é privilégio da teoria da democracia. A cultura também
possui suas variantes, como ja visto. Vé-se, entdo, o qudo dificil torna-se balizar expressoes

como democracia cultural ou democratizacao da cultura.

Primeiramente, adverte-se que o0 momento ndo é de situar essas correntes dentro da
historia das variacbes das compreensdes e discordancias acerca da democracia (socialista,
liberal, social, econémica, substancial, procedimental etc.). O estudo sobre aquelas
mencionadas dimensbes, para este trabalho, € suficiente. Segundo porque, diante da
centralidade da cultura na contemporaneidade — basta remeter-se aos debates da ordem do dia
como Sistema Nacional de Cultura, politicas culturais, direitos autorais, diversidade cultural,
leis de incentivo a cultura, economia criativa —, ndo se estd tratando aqui de mais uma
adjetivacdo deslocada para designar qualquer coisa ou a aplicacdo dessa técnica de poder a

um setor ou area a que se queira dar destaque, como se vera a seguir; ndo é apenas isso.

H4 esse custo para evitar armadilhas de ordem verbal. Afinal, “se as palavras significam
em principio qualquer coisa que quisermos que signifiquem, entdo sé podemos estar indo na
dire¢do de Babel” (SARTORI, 1994, p. 19). Esse direcionamento conduz a uma era da
democracia confusa da qual fala Giovanni Sartori (1994, p. 22); admitir “que ‘democracia’
tenha diversos significados ¢ algo com que podemos conviver. Mas se ‘democracia’ pode
significar absolutamente qualquer coisa, ai ja ¢ demais”. Uma visdo cética e angustiante de
uma panaceia dessas variagdes conceituais, a partir dos balancos e perspectivas da teoria
democrética, é transmitida por Renato Lessa (2002, p. 52) para quem “a democracia é um
experimento quasimodo, ou frakensteiniano [...] o braco é de um corpo, a perna vem de outro
lugar, a cabeca resulta da decantacdo de mdaltiplas concepcbes de mundo, produzidas em

épocas diferentes e com propdsitos distintos”.

Superada e finalizada a fase de delimitacdo conceitual do que significa cultura para
Constituicdo Federal de 1988, seria natural que essa mesma precisdo fosse dispensada a

democracia, mas, tal a adverténcia de inicio, os objetivos desta analise englobam a
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substancializacdo da cultura pela democracia e ndo o inverso. Por isso, 0 que importa adiante,
neste topico, é distinguir e apresentar as diversas e mais difundidas no¢des de democratizacdo

da cultura/democracia cultural.

A rigor, o conceito de democratizagdo parece autoexplicavel, porém “[...] varios
sentidos podem ser-lhe emprestados: fazer aceder um ndmero maior aos consumos de bens
culturais, converter um publico as formas simbdlicas valorizadas, reabilitar formas populares
etc.**” (GREFFE; PFLIEGER, 2009, p. 126). Teixeira Coelho (1999, p. 144-145) apresenta
duas concepcbes que opdem as mencionadas expressdes acima, diferenciadas em virtude de
seus objetivos. Democratizacao cultural é usualmente referida aos processos de popularizacao
da cultura erudita, parte-se do principio de que determinado segmento social ndo tem e/ou
desejaria ter acesso a certas manifestacfes ou expressdes culturais da chamada classe culta,
normalmente os modos de viver ou saberes das elites. Geralmente, os instrumentos de ligacéo
entre as classes sociais menos favorecidas e as abastadas sdo conduzidos por pontes, tais quais
programas institucionais, equipamentos e instituicfes culturais e comunicacionais, eventos

etc.

Por ébvio que esse movimento € protagonizado a partir dos interesses dos mercados em
ampliar seu lastro de consumidores, transformam a cultura erudita em bens culturais de
consumo de massa com o fito de aumentar a sua clientela — o denominado campo de
receptores. Outros valores sequer sd&o mencionados ou mesmo sdo relegados a um segundo
plano. Mas isso ndo é privilégio exclusivo das industrias culturais, ha modelos de politicas

culturais do Estado guiadas para a consecuc¢ao desta tarefa (BOTELHO, 2007, p. 172).

Para essas politicas, a aniquilacdo das desigualdades existentes entre cultura dominante,
a legitima ou Unica, e dominada opera-se dentro de uma verticalizacdo social em nome da
universalidade de certos valores. Verifica-se que, nesse sentido, ha uma tendéncia de
homogeneizacdo que pode ser exemplificada com pressfes da seguinte natureza: cultura
erudita sobre a popular, cultura nacional sobre a local, ou, em tempos de mundializacéo,

cultura global sobre a local.

Esse tipo de democratizacdo as avessas, segundo Isaura Botelho (2007, p. 172), parte

de dois pressupostos: “o primeiro define que a cultura socialmente legitimada é aquela que

% Traducdo livre do autor do original em francés: “[...] plusieurs sens peuvent lui étre prétés: faire accéder le
plus grand nombre aux consommations de biens culturels, convertir un public a des formes symboliques,
valorisées, réhabiliter des formes populaires, etc.”.
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deve ser difundida; o segundo supde que basta haver o encontro (mégico) entre a obra
(erudita) e o publico (indiferenciado) para que este seja por ela conquistada”. E fato que essa
concepcao é afeita a um reducionismo econémico na esfera cultural que tenta resolver
problemas como os da desigualdade da distribuicdo dos bens culturais e da falta de espacos
para 0 desenvolvimento da cadeia de producdo simbolica. Ignora-se ai, portanto, que séo
plurais as formas de expressao cultural e, por conseguinte, ha vérias maneiras de produzir
cultura que podem estar ou nao difundidas na otica mercadologica, bem como gque consumo e
distribuicdo desses outros bens que ndo os dominantes socialmente tém também uma rede de

funcionamento prdépria.

Conforme Isaura Botelho (2007, p. 173), os atuais processos de democratizacdo do
acesso a cultura devem levar em conta que ndo ha um unico caminho que oriente as politicas e
0 consumo culturais, a partir da oferta de um conjunto de coisas que determine o gosto do
publico. Sdo inlmeras as variantes que sopesam, inclusive a producao oriunda exclusivamente
do mercado. Da heterogeneidade da cadeia producdo-distribuicdo-consumo nasce entdo a

democracia cultural.

Dito isso de outra forma, manifesta-se Teixeira Coelho (1999, p. 145), afirmando que os
problemas postos por essa segunda visdo sdo outros que ndo o do aumento do numero de
consumidores; vai além disso, interessa mais a “[...] discussdo sobre quem controla os
mecanismos de producdo cultural e na possibilitagdo do acesso a producgdo de cultura em si
mesma”. Esse movimento conceitual estd longe de se referir a uma reflexdo exclusiva dos
estudos culturais, pois, no campo das politicas publicas de cultura, tem sido erguida engquanto
bandeira de reivindicacdo das demandas dos diversos segmentos do setor e da populacdo em
geral. Em sintese, confirma este posicionamento Alexandre Barbalho (2008c, p. 5, grifo
original em italico), através de estudo realizado sobre as possibilidades da democracia cultural
na cidade contemporanea:

A questdo que se coloca é pensar como as politicas culturais na cidade podem passar
da defesa da ‘democratizagdo da cultura’, ou seja, de tornar acessivel a cultura para
as massas por meio do consumo, meta defendida por organismos governamentais a
partir dos anos 60, para a implantagdo da ‘democracia cultural’, que significa
democratizar o acesso da populagéo a todas as etapas do sistema cultural (formacdo,
criacdo, circulagdo, fruicdo). Ou seja, como superar as politicas culturais elaboradas
a partir dos experts e da ldgica administrativa, visando prioritariamente o individuo

consumidor, em prol de politicas que atendam as demandas dos cidadaos e de seus
movimentos.
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Embora distintas as nocbGes de democratizacdo cultural e democracia cultural
apresentadas, Humberto Cunha (2009) critica ambas as conceituagdes, pois reduzem a relagéo
entre cultura e democracia a uma figura de linguagem: a metonimia. Assim, ela € definida
pela designacdo da parte pelo todo; a democracia é substituida pela universalizacdo do acesso
a uma maior quantidade de pessoas possiveis. Como visto, a universalidade ¢ um principio
constitucional implicito dos direitos culturais, extraido do caput do artigo 215 da Constituicdo
de 1988, na qual se mistura tanto a vertente da acdo no potencial criativo do ser humano
quanto a da fruicdo dos bens culturais por parte dos atores passivos (NABAIS, 2004, p. 91;
CUNHA FILHO, 2004, p. 67). Em jogo esta também a garantia a todos do exercicio pleno
dos direitos culturais. Em outras palavras, a universalidade preocupa-se com 0 acesso a
cultura, podendo receber outras denominacg6es, tal qual a do jurista portugués José Casalta

Nabais (2004, p.99), de principio da fruibilidade universal.

Na verdade, aléem de no Estado Democratico de Direito brasileiro e nos documentos
juridicos internacionais acerca da cultura esse principio conviver com outros tdo igualmente
relevantes, importando que ele ndo se assemelha por si s6 a democracia cultural, a
universalizacdo do acesso a bens materiais, sejam culturais ou de outra natureza, para reducao
de desigualdades econdmicas, sociais e culturais ndo é instrumental exclusivo dos regimes
democraticos. Basta analisar rapidamente as politicas universalistas do capitalismo de Estado
para soerguimento da Alemanha e da Itélia, dominadas por regimes autoritarios nazi-fascistas,

ou mesmo o stalinismo soviético, todos a época da Segunda Guerra Mundial.

Esquece-se que a aplicacdo do universalismo do acesso e dos outros principios
(pluralismo cultural, participacdo popular, respeito a memoria coletiva, atuacdo estatal como
suporte logistico, cooperacédo federativa e internacional, diversidade), soma-se a ideia de que a
democracia também é uma técnica de poder pela qual se adotam varios mecanismos de
deliberagfo acerca de uma matéria, no caso a cultura, pelo soberano: o povo. E claro que as
maneiras, tal qual visto no inicio do texto, modificam-se de acordo com o ambito de
organizacdo politica (CUNHA FILHO, 2009). No caso do Brasil, a Constituicdo de 1988 ¢
que fornece as bases e 0s pressupostos da democracia cultural. Para tanto, ndo se pode
enxergar os individuos apenas como consumidores, mas como cidaddos imersos nas tensdes
politicas antagonicas de classes e de grupos. Sem as armas para 0 exercicio da cidadania

cultural nas regras do jogo, ndo ha uma verdadeira democracia cultural.
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Dados o0s pressupostos, pdem-se as claras os instrumentos de participacdo na
democracia cultural que se pode acionar pelos cidaddos na defesa, producdo ou fomento de
seus interesses culturais, citados por Humberto Cunha (2009). Séo eles: o proprio sistema
representativo dos poderes e do Ministério Publico; o sistema representativo especifico do
setor que evidencia tanto a autonomia e administragdo dos interesses proprios do segmento
quanto o respeito a vontade geral, através dos conselhos; féruns, conferéncias etc.; as aces
individuais, por meio do direito de peticdo ou de processos judiciais, ou comunitarias, caso
das associacdes e fundacOes de insercdo social; e através das formas de democracia direta.
Eduardo Nivon Bolan (2006, p. 86) demonstra que as nogdes até entdo aqui apresentadas séo
distintas, mas suplementam-se:

‘Democratizacion de la cultura’ y ‘democracia cultural’ son dos nociones
complementarias, que al enfatizar aspectos distintos producen diferentes expresiones
de las politicas publicas de cultura. La participacion de la sociedad en las
definiciones de los planes culturales supone la creacién de instituciones culturales
que integren en sus organismos aparatos de informacién y consulta. También supone

una visidn distinta del campo cultural, pues la participacién de los ciudadanos en la
definicion de las politicas de cultura lleva por general a contemplar otros campos.

Os conceitos particularizados pelos varios tedricos dos estudos culturais ndo sao
excludentes. Antes privilegiam cada qual um aspecto ou mais da democracia cultural,em
detrimento de um ramo da democratizagdo cultural interessado somente nas relacdes de
producdo e consumo de bens culturais. Dentro desse espectro de analise, 0 constitucionalista
José Afonso da Silva (2001, p. 209, grifo em italico original) sintetiza em trés feicbes as
visOes ja delineadas:

por um lado, ndo tolher a liberdade de criacdo, expressdo e de acesso a cultura, por
qualquer forma de constrangimento ou de restricdo oficial; antes, criar condi¢des

para a efetivacéo dessa liberdade num clima de igualdade; por outro lado, favorecer
0 acesso a cultura e 0 gozo dos bens culturais a massa da populacéao excluida.

Outra vertente, em parte distante das questdes de acesso a bens culturais, €
protagonizada pelo multiculturalismo de Alain Touraine (1996; 1998). Para ele (1996, p.
165), a democracia € um sistema politico que intermedia os conflitos de valores, alguns
intransponiveis, nas sociedades contemporaneas. Assim é o mundo, movido pelas diferencas
entre os sujeitos, um ambiente no qual o pluralismo das culturas tem correspondéncia com o
fendmeno da mundializacdo cultural. Tanto que sociedades que ndo sdo heterogéneas, para

Touraine, sdo antidemocraticas.

Se antes, na experiéncia grega, a liberdade na polis poderia ser definida pela igualdade
entre os cidadaos, hoje, essa no¢do mudou radicalmente com uma guinada para as bases da
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diversidade cultural das sociedades nacionais ou mesmo locais. E segue o teérico francés
(1996, p. 165): “atualmente, a democracia ¢ o meio politico de salvaguardar essa diversidade,
fazer viver em conjunto individuos e grupos cada vez mais diferentes uns dos outros em uma
sociedade que também deve funcionar como unidade”. Dentro das mdltiplas correntes
multiculturais, ha certo consenso em afirmar que o direito & diferenca, na verdade, é uma

dimenséo da igualdade.

Em resumo, o que mudou em relacdo ao direito a igualdade foi a inclusdo da
diversidade dos sujeitos de direito antes excluidos. Por isso, o esforco de Alain Touraine em
construir uma teoria democratica a partir de uma politica do sujeito na diversidade. O
problema da igualdade na democracia multiculturalista é que ela ndo se propde a resolver as
dificuldades oriundas das desigualdades, apenas das diferencas®, ainda que no &mbito politico
e juridico, conforme analisado no tdpico referente aos direitos das minorias. Ndo oferece
respostas as questbes de justica distributiva, desafios contemporaneos, sem resolucdo
satisfatoria, apresentadas pelo cientista politico Wanderley Guilherme dos Santos (2007b, p.
145):

Ao extraordinario principio organizacional de igualdade juridica e politica, garantido
pela democracia, ndo corresponde similar capacidade de promover a igualdade
material reclamada por muitos sem violar os valores em que se funda. Razdo da
permanente tensdo intrinseca entre o conceito de democracia, assentado no principio
da igualdade juridico-politica dos cidaddos, e a agenda de realiza¢bes que, em seu
nome, dela se exige. A democracia ndo é nem capaz de atender & modesta exigéncia
de que, se ndo diretamente iguais no acesso a bens, estejam os cidaddos pelo menos
usufruindo da mesma razdo desejo/satisfacdo no complexo desvéao intimo de cada
um. Como sucedaneo, esta variante da justica proporcional aristotélica atenderia,
provavelmente, a certas peculiaridades da espécie. Mas, em geral, as propor¢des
individuais sdo desproporcionais entre si, repondo-se a instabilidade das hierarquias.
A justica proporcional é um logro sedutor. H4 uma importante razdo para o fascinio.

A subjetividade humana é como uma impressao digital: ndo existem duas iguais. Por
isso, a desigualdade no acesso a materialidade do mundo poderia, em tese, conviver
com subjetividades satisfeitas de modo equivalente, embora diferenciado, desde que
a democracia dispusesse da virtude de produzir natural compatibilidade entre os
estados do mundo e os estados d’alma. Nao dispde.

Na otica de Touraine (1996, p. 174), se a medida da igualdade na democracia era a
participagdo politica, hoje, ela “é definida pelo reconhecimento dos sujeitos pessoais e pela
diversidade de seus esforcos em vista de combinar razdo instrumental com a integracdo de
uma comunidade, o que pressupoe a maior liberdade possivel”. Vale ressaltar que o sujeito do
qual ele trata ndo é o do racionalismo egoistico, singularizado e individualista, cidaddo de

uma democracia republicana elitizada, pois ha na esfera subjetiva do individuo trés dimensbes

% Nestor Canclini (2007) inclui também, no debate contemporaneo das excecdes e exclusdes das sociedades
informaticas da informac&o e do conhecimento, a categoria dos desconectados.



112

indissociaveis: a razdo, a liberdade e a memoria. A um sé tempo em que 0 sujeito integra uma
identidade coletiva, também pode ter atitudes de desligamento ou mesmo libertagdo. Somente
com esse instrumental é que seria possivel uma apreensdo de si contra a homogeneidade das
influéncias da tecnocracia e do mercado. Para tanto, uma democracia cultural ndo pode
prescindir dos planos da racionalidade e da identidade. Touraine € contrario a concepgéo
habermasiana da filosofia do sujeito que, a partir de certas no¢Oes de direitos humanos e
democracia, opde individuo e coletividade (MEYER-BISCH, 1994, p. 242). Apenas esse
sistema politico permite a unido dessas duas esferas ajudando (TOURAINE, 1996, p. 175):

os individuos a serem sujeitos e conseguirem em si mesmos, através de suas préaticas

como de suas representacdes, a integracdo ndo s6 de sua racionalidade, isto é, sua

capacidade para manipular técnicas e linguagens, mas também de sua identidade que

se apdia em uma cultura e tradicdo, reinterpretadas constantemente por eles em
funcdo das transformagdes do meio técnico.

Em um mundo em movimento de constantes trocas, convivem a diversidade e a relacao
de dominacdo entre uma cultura e outra — esta Ultima face ndo deve ser esquecida, pois se
apartada da primeira, no sentido da préaxis politica, é capaz de gerar, tanto num quanto noutro
caso, dimensoes distorcidas da sociedade multicultural. Dos conflitos por libertacdo de grupos
culturais podem surgir regimes autoritarios, bem como do reconhecimento pode advir uma
autossegregacdo. Portanto, é indispensavel o elo entre comunicacdo e libertacdo cultural. A
democracia é a combinacdo de (TOURAINE, 1998, p. 263) “um movimento libertador,

sempre carregado de recusa, com o reconhecimento do outro e do pluralismo”.

E certo que a convivéncia harménica dessas acdes choca-se com os problemas das
culturas de massa, da globalizacdo e do desejo de uma integracdo cultural homogeneizante
por uma parcela do liberalismo econdmico e daqueles que dominam os meios de produgéo e
comunicagdo. Entretanto, a difuséo da propria técnica € uma ferramenta que pode permitir a
democracia cultural superar as desigualdades formais e materiais e realizar seus objetivos,
quais sejam: a) reconhecer os direitos de certos grupos ou coletividades nacionais ou locais,
bem como integra-los a participacao politica; b) garantir a coexisténcia e estabelecer ligagdes
comunicativas de sujeitos com interesses, opinides e valores diferentes em uma sociedade
plural; c) restabelecer a autonomia de entidades culturais coletivas e o direito de desligamento
ou libertagdo daqueles que ndo mais com elas identifiguem-se. Quem melhor simplifica a
definicdo de democracia cultural, ancorado nas ideias de Alain Touraine, e sob um olhar
particular dos direitos culturais, € o professor da Universidade de Freiburg, Patrice Meyer-
Bisch (1996, p. 257-258), para quem ela é:
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[...] regime que pde o reconhecimento e o desenvolvimento dos direitos culturais,
concebido na indivisibilidade dos direitos do homem, ao principio de toda sua
dindmica. Uma ‘democracia cultural’ ¢é um regime que respeita e tenta
continuamente restaurar a vida dessas comunidades culturais sem parcelar o tecido
social, mas ao contrario amarrando-o de maneira mais apertada, gracas a interacdo
das diferencas e ao controle matuo.

[-]

Uma democracia é cultural na medida onde ela coloca ao principio de seu
funcionamento a exploragdo das diferengas culturais a todos os niveis, e identifica
em sistema subjetividades e responsabilidades. Uma democracia cultural, pela
valorizagdo das interconexdes entre os circulos de cultura, estd ao servico da
verdadeira universalidade, a que atravessa a pluralidade. Ela é fundada sobre o
respeito e a valorizagdo de um patrimdénio comum, capital cultural, que distante de
ser uma totalidade nacionalista ou ideoldgica que subjuga os individuos, pertence a
cada um e a todos, como fonte de todas as liberdades.*

Assim, é possivel identificar duas grandes correntes que se utilizam das expressdes
democratizagdo da cultura e democracia cultural de modo diferenciado, ainda que possuam
ramificacdes: a) uma relacionada aos estudos da cultura, de maneira particular das politicas
culturais e dos direitos culturais; e b) outra ligada ao multiculturalismo, preocupada com o
reconhecimento da pluralidade de sujeitos e os conflitos de identidade. Por 6bvio que se se
pretende, em termos gerais, proceder a uma investigacdo sob a 6tica da Constituicdo de 1988
e suas implicagcBes democraticas, ndo se pode deixar de recorrer a uma ou outra definicdo, a

um sé tempo, de maneira indistinta e, a outro, conectada.

Em 2005, sob os aplausos de cento e cinquenta e um dos cento e noventa e um Estados
que integram a UNESCO, as abstencdes da Australia, Honduras, Libéria e Nicaragua e a
oposicdo de Estados Unidos e Israel, a Declaragdo da Diversidade alcou o status de
Convencdo sobre a Protecdo e a Promogédo da Diversidade das Expressdes Culturais. Em
geral, afirmando que a diversidade cultural é essencialmente humana e importante para a
realizacdo dos direitos humanos e outras liberdades fundamentais, bem como conclamando os
Estados signatarios a proteger e promové-la. Por meio dos seus principios diretores e 0s
direitos e obrigacdes pactuados, a Convencao é firme quando em seus considerandos lembra a

todos que a diversidade s6 pode florescer em um ambiente de democracia na qual tolerancia,

% Tradugo livre do autor do original em francés: [...Jun régime qui met la reconnaissance et le développement
des droits culturels, congus dans I'indivisibilité des droits de I'homme, au principe de toute sa dynamique.Une
‘démocratie culturelle’ est un régime qui respecte et tente continuellement de restaurer la vie de ces
communautés culturelles sans parcelliser le tissu social, mais au contraire en le nouant de fagon plus serrée,
grace a l'interaction des différences et au contréle mutuel.[...] Une démocratie est culturelle dans la mesure ol
elle met au principe de son fonctionnement I'exploitation des différenciations culturelles & tous les niveaux, et
identifie en systéme subjectivités et responsabilités. Une démocratie culturelle, par la mise en valeur des
interconnexions entre les cercles de culture, est au service de la véritable universalité, celle qui traverse la
pluralité. Elle est fondée sur le respect et la mise en valeur d'un patrimoine commun, capital culturel, qui, loin
d'étre une totalité nationaliste ou idéologique asservissant les individus, appartient a chacun et a tous, comme
source de toutes les libertés”.



114

justica social e mutuo respeito entre povos e culturas convivam harmonicamente, tendo em

vista a paz e a seguranca no plano local, nacional e internacional.

Entretanto, esse esforco de relacionar cultura e democracia, bem como dimensionar-lhes
essa interacdo a partir da diversidade nédo é totalmente novo; é fruto de um processo mundial
que ja dava sinais s6lidos, na década de 80 do século passado. Antes de se preocupar somente
com o ambito dos lagos entre desenvolvimento, economia e cultura, a Conferéncia Mundial
sobre Politicas Culturais — MONDIACULT, ocorrida no México, em 1982, ja traduzia, em
suas conclusbes, preocupacdes atinentes a democratizacdo das politicas culturais e a
diversidade cultural, sob os seguintes aspectos em destaque: a) a reafirmacdo do direito
humano a liberdade cultural; b) o pressuposto de que na democracia cultural haja participacéo
do individuo e da sociedade tanto no processo de criacdo quanto no de decisdo sobre o0s
processos de difusdo e fruicdo de bens culturais; c) a descentralizacdo das politicas, dos
espacos e da vida cultural, nos planos territoriais e administrativos; e d) a eliminacdo de todas
as barreiras e desigualdades existentes, com o fito de garantir a participacdo de todos na vida
social. No Brasil, nessa mesma época, alguns anos depois, esse documento sera um dos que

pautardo os debates sobre cultura da Assembleia Nacional Constituinte.

A participagéo social, ao lado da acéo do Estado, segundo a Convencgéo da Diversidade
Cultural das Express6es Culturais, € um recurso importante para que o seu texto saia de uma
previsao juridico-formal a um plano pratico, no qual novos e antigos sujeitos — mais aqueles
do que esses — protagonizem sua concretizacdo e a ampliem (MATTELART, 2006, p.18). E o
que prescreve o artigo 11 sobre a participacdo da sociedade civil (2009, on-line):

As Partes reconhecem o papel fundamental da sociedade civil na protegdo e
promocéo da diversidade das expressdes culturais. As Partes deverdo encorajar a

participacdo ativa da sociedade civil em seus esfor¢os para alcancar os objetivos da
presente Convengéo.

Tal reconhecimento j& estava presente na incitagdo ao envolvimento da sociedade civil
na definicdo das politicas publicas de salvaguarda e da promocéo da diversidade cultural, nas
recomendacdes de sua antecessora, a Declaragcdo Universal da Diversidade Cultural. Portanto,
vé-se que os poderes publicos dos Estados, sozinhos, ndo sdo suficientes para que a
Convencdo logre éxito. O fator de dinamicidade democréatica € depositado na mobilizacao,
seja no plano nacional ou internacional, das varias redes e organizagdes sociais dos cidad&os e
na avaliacdo de sua efetivacdo, mediado por dialogos e negociacdes, tendo em vista a

multiplicidade dos interesses envolvidos, as vezes em disputa (v.g. propriedade intelectual).
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Essa tentativa de convergéncia ndo é uma fuga dos conflitos e divergéncias dos interesses
culturais existentes, em particular os das industrias culturais transnacionais e do capitalismo
com 0S nNovos sujeitos culturais de direitos (v.g. minorias, culturas locais), mas uma forma de
conhecé-los e enfrenta-los com o instrumental fornecido pela Convencéao sobre a Protecéo e a
Promocao da Diversidade das Expressoes Culturais (MATTELART, 2006, p. 18-19).

1.7 Normas programaticas e direitos culturais: as politicas culturais

A Constituicdo da RepuUblica de 1988 é herdeira do dirigismo constitucional, das
constituicbes dos Estados Sociais que estabeleceram compromissos com questdes
indispensaveis ao desenvolvimento do pais. Este pacto firmado entre os setores mais
heterogéneos, controversos e contraditrios da sociedade brasileira, expressos na Constituinte
de 1987/88, estabeleceu um consenso sobre a unidade axioldgica e teleoldgica de seu
conteddo material e procedimental que influenciou inclusive a construgdo de um modelo
analitico de constituicdo (OLIVEIRA, 2010, p. 31-39). De acordo com a definicdo de Fabio
Correia de Oliveira (2007, p. 86), constituicdo dirigente € a que:

[...] enuncia programas, motivos, meios e fins, vinculando a atuacdo do Estado,
através de pautas formais e materiais, que sujeitam negativa e positivamente a
conduta de cada um dos trés Poderes, coordenando uma acdo estatal no dominio
juridico, politico, social, econdmico e cultural, com fundamento na implementacéo
dos direitos fundamentais, considerados em unidade, bem como conforma,

conquanto em outra medida, grau e qualidade, os cidaddos, a sociedade.
Compreende-se a diretividade como identificadora do projeto socio-estatal basilar.

Um das caracteristicas deste tipo é a presenca em seu corpo de normas programaticas
que trazem consigo os fins, planos e tarefas do Estado. O programa finalistico dessas
estruturas normativas vincula-se a uma totalidade de base estavel que ndo se sujeita as
mudangas dos humores politico-governamentais e criam obrigacOes a serem observadas e
executadas pelos poderes instituidos de cumpri-las, conforme a organizacdo estatal e sua
distribuicdo de competéncias (OLIVEIRA, 2007, p. 86). Contudo, elas ndo prescrevem “as
condutas a serem seguidas para o atingimento do fim colimado” (BARROSO, 2009, p. 113),
pois isso estd a cargo das decisdes préprias do dinamismo da politica, das concepgdes
ideologicas que as circundam, das pressdes sociais e dos grupos de interesse, das

circunstancias concretas de sua realizacdo e do momento histérico vivenciado.

Por outro lado, quanto aos seus efeitos, as normas programaticas vinculam os Poderes,
podem revogar normas que disponham o contrario do seu escopo e ser parametro de validade

da constitucionalidade de atos normativos ulteriores a sua vigéncia, bem como consignar
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direitos subjetivos a prestacdes diante da omissdo estatal ou de agdes que violem seu sentido
originario, o que enseja 0 acesso ao Judiciério para que sejam garantidos (BARROSO, 2009,
p. 113).

N&o raro, 0s principios se aproximam das normas programaticas. Todavia, as teorias das
normas constitucionais que defendem a distin¢do forte entre principios e regras (ALEXY,
1993; DWORKIN, 2010) também alcangam a diferenca principles and policies, traduzido este
ultimo termo pela doutrina (VALE, 2009, p. 62) como “diretrizes politicas” que designam as
normas-objetivo indicadoras de fins sociais a serem alcancados. Em verdade essa disjuncao
finca-se na critica antiutilitarista de Ronald Dworkin (2010, p. 141) para quem ‘“os
argumentos de principio sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os
argumentos de politica sdo destinados a estabelecer um objetivo coletivo”. Assim, os padrdes
normativos que descrevem metas coletivas ndo prescreveriam direitos, apenas 0s principios

seriam capazes de produzir tais efeitos juridicos (VALE, 2009, p. 197).

Essa separacdo na interpretacdo constitucional ndo é tdo rigida quanto propde a teoria
do pensador norte-americano que em sua tese admite que os usos de sua distin¢do, as vezes,
podem ndo ter valor, quando um principio é aplicado enquanto objetivo social e vice-versa
(DWORKIN, 2010, p. 36-37; GUEST, 2010, p. 66-67). Basta se observar como decidem as
Cortes Superiores de qualquer pais diante dos casos dificeis que a elas sdo apresentados. No
mais, o filésofo tem a concepcdo estrita de principio como enunciador de um direito
individual, diferentemente da experiéncia juridico-constitucional dos Estados Sociais, nos
quais bens coletivos sdo enunciados por uma principiologia, assim como também se
constituem em direitos, tal qual o tratamento dado ao patriménio cultural pela Constituigdo de
1988. Se existe qualquer diferenca, ela é ddctil, pois, como afirma André Rufino do Vale
(2009, p. 224, grifo em italico original), “ndo se pode estabelecer uma hierarquia ou ordem
rigida entre razdes de correcdo e razdes utilitarias, valores ultimos e valores utilitarios, entre

principios em sentido estrito (direitos individuais) e diretrizes politicas (bens coletivos)”.

Por tal razdo, Canotilno (1994, p. 286), ao descrever os fins e tarefas do Estado,
corrobora que eles podem ser tratados enquanto principios. Mesmo a dimensdo dos padrdes
normativos programaticos contém distin¢des. 1sso porque a natureza do dever juridico estatal
varia de acordo com o conteddo das diretrizes politicas. A vinculacdo dos Poderes as
imposicdes segue as relacdes entre meios e fins para o atingimento dos objetivos sociais nelas

enunciados. Geralmente, além de determinar as metas coletivas, as normas programaticas ja
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fixam as tarefas para o seu alcance; ndo obstante esta constatagdo, sem a atuacdo legislativa
nem as agOes executivas, sem a praxis concretizadora, corre-se o risco de se ver letra morta os
interesses sociais consubstanciados na Constituicdo. Segundo Eros Grau (2002, p. 35), com as
normas-objetivo, “o direito passa a ser operacionalizado tendo em vista a implementacéo de

politicas publicas, politicas referidas a fins multiplos e especificos”.

Assim, ndo hd como conceber que o patriménio cultural serd protegido (fim), pelo
Poder Publico e pela comunidade, sem os instrumentos adequados para sua salvaguarda
(tarefa) — tombamento, registro, inventario, desapropriacao, outras forma de acautelamento —,
cuja necessidade de regulamentacgdo é prescrita pela constituicdo. Tampouco se pode imaginar
a promocdo e 0s incentivos aos bens culturais sem a intermediacdo do legislador. A
intervencdo estatal na seara cultural para dar efetividade aos direitos culturais é realizada,
executada e concretizada por meio de politicas publicas especificas que demandam atuacéo

conjunta dos Poderes, em particular, o Legislativo e o Executivo.
1.7.1Politicas culturais como politicas publicas

A preocupacdo do Direito com as politicas publicas é algo recente, pelo menos em
termos de sistematizacdo dos elos que os unem, influenciado pela positivacdo dos direitos
sociais e transindividuais, e os inumeros suportes legais, desde a Constituicdo de 1988 até o
mais simples ato infralegal, que sdo editados com fins a orientar a atividade governamental na
realizacdo das metas coletivas do pais. Este espaco também sempre foi pouco desbravado
porque o dominio positivista na ciéncia juridica, até os dias atuais, ndo deixou caminhos para
a exploracdo das zonas de penumbra entre 0s campos da ciéncia politica e do Direito, tal qual

ocorre na praxis interpenetrante de seus objetos (BUCCI, 2002, p. 241-244).

As politicas publicas séo veiculos da agdo governamental que atravessam processos de
definicéo, andlise e consulta do que seja necessario ou prioritario para uma determinada area
(BERCOVICI; SIQUEIRA NETO, 2008, p. 2) de atuacdo que conforma a estrutura
organizacional e financeira do Estado, durante certo periodo de tempo. Quando esta projecado
ocorre de forma mais longa, duradoura, articulada e permanente, tendo por horizonte a
totalidade programatica da Constituicdo, tem-se o0 que se chama de politicas de Estado. Se,
por outro lado, o critério adotado for as mutacdes politicas expostas pela governabilidade
transitoria, — propria do sistema representativo e das forcas sociais que as compdem, apesar

do dever de perseguir os fins e tarefas constitucionais —, cujas condutas tracadas sdéo com base
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na discricionariedade e conveniéncia das autoridades legitimamente investidas em sua funcao,
estar-se-ia diante das politicas de governo. Ambas sdo politicas publicas, contudo o que as
diferencia ¢ a perenidade do programa que desenham, uma para a macroambiente institucional

e a outra relativa a transitoriedade da concorréncia politica dos regimes democraticos.

Embora tanto em quanto noutro caso, as politicas tenham suporte legal, em leis,
decretos, planos, programas, que “visam a racionalizacdo técnica da acdo do Poder Publico
para a realizacao de objetivos determinados, com a obten¢do de resultados” (BUCCI, 2006,
p.27), adaptaveis ao contexto real, de acordo com a complexidade da matéria e os conteidos
sobre 0s quais versam, e cuja coordenacdo fica a cargo do Poder Publico, ndo é possivel
subtrair dessa constatacdo que exista a possibilidade de elaborar uma definicdo juridica de
politicas publicas (BUCCI, 2006, p. 39-47). De tal forma que, de acordo com a adverténcia de
Maria Paula Dallari Bucci (2006, p.39), vai Se apresentar 0 seu conceito-guia para se
compreender os processos relacionados com a cultura, portanto:

Politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
um conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo or¢amentario, processo administrativo,
processo judicial — visando [sic] coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as

atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Este conjunto de acbes sistematizadas e processos estratégicos preocupa-se com a
efetivacdo de direitos fundamentais e a prestacdo de servicos de natureza publica que seja
capaz de distribuir os bens vitais necessarios a sobrevivéncia e a dignidade humana, com
finalidades igualitarias. Lembra-se que sdo objetivos primordiais da Republica brasileira a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais. Nesse sentido, as politicas
culturais s@o politicas publicas, pois seu fundamento primordial é a efetivacdo dos direitos
culturais (BOLAN, 2006, p. 113; SILVA; ARAUJO; MIDLEJ, 2008, p. 240), integrando 0s
diferentes setores deste campo, em prol dos fins constitucionais da seara cultural, utilizando-

se de diversos instrumentos e mecanismos de acao.
1.7.2 Conceito de politica cultural e o Direito da Cultura

Tomando por base a tradugdo do termo inglés politics, a cultura seria, de maneira
abrangente, um campo auténomo que sofre interferéncias das relacdes de disputa e exercicio

do poder. Nenhuma politica publica dessa seara escapa as tensdes e contradicdes entre 0s
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agentes que integram o Estado e a pluralidade de grupos de interesses na sociedade. O
elemento cultural exerce tanta influéncia no ambito politico que a Teoria do Estado de Heller
(1992), ao lado dos componentes tradicionais povo, territorio e poder, classificou a cultura
como uma das dimensdes estatais. Ja na década de 30, sob a égide da Constituicdo de
Weimar, de 1919, o tedrico alemdo (1992, p. 225) atentou para a relevancia das politicas
culturais sem as quais nenhuma organizacéo politica poderia crescer:
Un poder politico es tanto mas firme cuanto mas consiga hacer que sea reconocida la
pretension de obligatoriedad para sus propias ideas y ordenaciones normativas y
para las reglas de la costumbre, moral y derecho por él aceptadas y que son, al
mismo tiempo, su fundamento. Su prestigio politico crece si se logra que el tipo de
cultura representado politicamente por él sea adoptado como modelo para la
formacion de la vida. Las mismas formas del lenguaje, la literatura, la musica y las
artes plésticas, pueden, en determinadas circunstancias, obrar eficazmente en
provecho del poder politico. Por eso concede tanta importancia el Estado moderno a

la politica cultural en el interior y a la propaganda cultural en el exterior. Ningin
Estado puede renunciar a la utilizacion de los poderes espirituales para sus fines.

Mas o que sdo as politicas culturais? Apesar de ser campo de estudos que tem ganhado
peso nos ultimos anos, Alexandre Barbalho (2008b, p. 20-21) desconstroi a ideia de que se
trata de ciéncia; ndo passa do objeto de varios segmentos cientificos, dentre os quais se inclui
o proprio Direito. Por outro lado, a complexidade que a definicdo de cultura enseja traz
problematicas quanto ao recorte de atencdo, seja aqui, ou pelos Poderes Publicos. Finca-se
entdo na triade artes-memoria coletiva e fluxo de saberes/fazeres/viveres, afastando a
dimensdo abrangente da concepc¢do antropoldgica. Surge, por conseguinte, outro obstaculo do
da perspectiva do conceito.

De acordo com os aspectos gerais de um quadro esquematico elaborado por Eduardo
Nivén Bolan (2006, p. 75), o primeiro tipo de definicdo ja foi abordado entre o poder politico
e a cultura, contudo € demasiado amplo e se situa no plano das reflexdes filoséficas. De outro
lado, o conceito centrado na orientagdo da producdo simbolica perpetrada pelos varios agentes
sociais relega a um segundo plano a dimensao processual de elaboragdo das politicas, assim
como também a forma institucional (HARVEY, 1980, p. 24: YUDICE; MILLER, 2006 p.
11). E justamente a juncdo desses dois Ultimos niveis esquecidos que pauta a concepgdo de
politicas culturais deste trabalho.

Portanto, politicas culturais sdo conjuntos coordenados de agdes e estratégias, baseadas
nos fins e tarefas estipulados pelos marcos legais do ordenamento juridico para a seara,
formuladas, planejadas e executadas, administrativa e financeiramente, pelos Poderes

Publicos, em colaboracdo com os diversos agentes da sociedade, através de instrumentos
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normativos e de gestdo, cujos objetivos principais sdo garantir o gozo do exercicio pleno dos
direitos culturais por meio de intervencdes que fomentem, apoiem e incentivem a diversidade
das manifestacOes e expressdes humanas, assim como promovam 0 acesso aos bens e servicos

culturais e salvaguardem o patriménio cultural®’.

Jean-Marie Pontier, Jean-Claude Ricci e Jacques Bourdon (1990) tipologizam e
classificam as politicas culturais em trés categorias: de protecdo, de formacdo e de incentivo a
criacdo, esta Ultima traduzida para o direito brasileiro, por José Afonso da Silva (2001, p.
211), em face do artigo 216, 81° da Constituicdo de 1988, como politica de promocéo
cultural. Reforca-se que as politicas culturais ensejam, além do surgimento de instituicdes
administrativas e suportes financeiros, o disciplinamento normativo do campo cultural
(HARVEY, 1992, p. 9-14). Na visdo de José Afonso da Silva (2001, p. 51), a sistematizacéao

da legislacdo da matéria deu origem a um novo ramo do Direito: o Direito da Cultura®.

Apesar do disciplinamento dos direitos culturais ser produto da primeira metade do
século XX com as constituicbes de alguns Estados Sociais e socialistas e ter obtido relevo
com as normas internacionais de direitos humanos, como visto, 0 campo juridico que ira dar
sistematicidade a este ramo surgird somente a partir do inicio dos anos 90, periodo no qual o
engendramento de uma série de politicas culturais em varios paises do mundo, em especial na
Franca, demandara regulamentacGes das atividades dos poderes publicos e também das
relagdes privadas entre particulares.

Anteriormente, porém, ha precedentes do inicio da segunda metade do século passado
gue j& apontavam a sua génese. Assim, na Argentina, Carlos Mouchet e Sigfrido Radaelli
aplicaram a expressdo Direito da cultura no sentido dos direitos dos homens que produzem
cultura — direito dos criadores, como os autorais e conexos (HARVEY, 1975, p. XIII). Seu
conterraneo, Edwin R. Harvey (1980, 1992; 1993; 1994), a partir de estudo comparado em
todas as constituicdes da América Latina, Central e Caribe, iniciado na década de 1970,

encomendado pela Organizagdo dos Estados Americanos, agrupou em uma metodologia um

% para alguns franceses, como Jean-Michel Dijan (2005, p. 9), embalados talvez pela permanéncia e importancia
temporal que adquiriu o Ministério des Affaires Culturelles, fundado pelo intelectual André Malraux, em 1959, e
pelo histérico mecenato de apoio as artes iniciado no periodo renascentista em especial por Francisco | e outros
monarcas que o sucederam, como Luis X1V (HARVEY, 1980, p. 24; BOLAN, 2006, p. 50), as politicas culturais
sdo um invento da Franca. Esta afirmacdo é imbuida de um espirito eurocéntrico, pois as relagdes que se
estabeleceram entre Estado e cultura, durante a histéria humana, antecedem essas experiéncias, tal qual o
exemplo dos astecas mexicanos. Porém, conforme observa Eduardo Nivén Bolan (2006, p. 51), o que se destaca
no projeto francés € a sua originalidade e seus propdésitos de criar um modelo civilizatério com o qual muitos
outros paises flert(ar)am por tempos, até os dias atuais.

% Tema j4 abordado em Direitos culturais em foco- bibliografia juridica comentada (COSTA, 2011).
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corpo de normas imbricadas por principios comuns e por atividades relacionadas com a seara,
sob o abrigo da denominacdo legislacdo cultural, identificando ainda a influéncia dos

processos, doutrinas e jurisprudéncias na sua formacao.

Esse conjunto normativo, em conformidade com suas pesquisas, tem bases sobre um
direito constitucional positivo presente em toda regido latino-americana, formado por
preceitos, disposi¢Oes, principios, declaracbes e deveres estatais; é o denominado
constitucionalismo cultural. Compdem o plano de matéria do Direito Cultural do continente
(HARVEY, 1992, p. 18-20), além das normas constitucionais especificas do setor: patriménio
Cultural, direitos autorais, criacdo e trabalho cultural (criacdo artistica, regimes legais e
profissionais dos trabalhadores culturais, seguridade social dessas categorias), financiamento
da cultura e das artes (orcamento, fundos e mecenato, demais incentivos fiscais), atividades e
equipamentos culturais (bibliotecas, museus, arquivos, livro, mdsica, danga, artesanato,
espetaculos publicos), meios de comunicacdo e industrias culturais (editorial, fonogréfica,
cinematogréfica, audiovisual, radio e televisdo), Administracdo Publica da Cultura, gestdo e

institucionalidade da cultura (estatal, publica e privada).

O Direito da Cultura, de fato, se consolidara em solo francés, correspondendo em terra
brasilis a disciplina Direitos Culturais. A partir da ideia de convergéncia da necessidade de
unidade de uma heterogeneidade de normas e de reflexGes juridicas sobre a cultura
anteriormente matéria de outras disciplinas de maneira apartada, tais quais o direito
administrativo (v.g. regulamentacdo do funcionamento das instituicdes culturais, protecao do
patrimdnio historico e artistico), o direito tributario (v.g. incentivos fiscais a cultura,
tributacdo de obras intelectuais), o direito do trabalho (v.g. exercicio da profissdo de artista)
etc., os professores da Universidade de Direito, Economia e Ciéncias de Aix-Marseille, Jean-
Marie Pontier, Jean-Claude Ricci e Jacques Bourdon (1990), publicaram um dos primeiros

manuais desta nova disciplina.

Segundo os culturalistas franceses (1990, p. 90), a existéncia de um Direito da Cultura
justifica-se na medida em que surgem o0s servicos publicos culturais demandados pela
populacdo e prestados pelo Estado, o poder de policia cultural, consequéncia da atuacdo
estatal, e o contencioso administrativo e judicial responséavel pela solugdo de conflitos. Seu
disciplinamento divide-se em cinco grandes partes: uma dedicada as nocdes gerais sobre
cultura; uma segunda relacionada as instituicdes culturais francesas, publicas e privadas; a

terceira direcionada para o regime das atividades culturais, em especial as profissdes culturais
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regulamentadas e os espetaculos; outra voltada as politicas culturais de protecdo, formacdo e

incentivo a criagdo; e a Ultima centrada no financiamento da cultura.

Nessa linha, Alain Riou (1993) advoga pela existéncia do Direito da Cultura. Para ele
(RIOU, 1993, p. 27-36), este novo ramo juridico € multiforme, heterogéneo, permeado por
diversas instituicdes em toda sorte de legislacdo de ordem cultural, mas que possui numerosos
argumentos em favor de seu tratamento unitario, dentre os quais: a) liames entre as atividades
culturais e o direito; b) intervencdo do Estado na garantia desses direitos; ¢) reconhecimento
constitucional e legal do direito de acesso a cultura — o0 que até certo tempo equivaleu a
participacdo do cidaddo na cadeia producdo-distribuicdo-consumo de bens culturais —, além
das proclamacdes internacionais e europeias o reconhecendo; e d) a existéncia de uma
jurisprudéncia constitucional e administrativa, formada a partir de um contencioso que se

veem as Vvoltas com litigios relativos a matéria.

Certamente, a maior das contribuicOes desta referéncia (RIOU, 1993, p. 37) € conceituar
o Direito da Cultura e enquadrar dentro de quatro categorias as regulamentacdes atinentes ao
campo cultural, direcionamento este utilizado para organizacdo das partes de seu livro. Sdo
elas: o direito do patrimdnio cultural, o direito da criacdo e da formacéo culturais, 0 mecenato
e a propriedade literaria e artistica (0 que corresponderia no direito brasileiro as prescricoes
sobre direitos autorais).

Sob esta orientagdo, Sophie Monnier e Elsa Forey (2009. p. 18) reinem também, em
obra sintética, as diferentes regulamentacdes do setor cultural, como a dos atores publicos e
privados que atuam na area, as das varias modalidades de gestdo do servico publico cultural,
as da protecdo do patrimonio cultural, as do apoio a criacdo e a educacao artistica e cultural,
as do financiamento da cultura, alem de algumas outras normatizagdes internacionais acerca

dos bens culturais.

Apesar de trabalhar com um conceito amplo e outro restrito de cultura, a teoria de Peter
Héberle sobre um direito constitucional da cultura ndo difere em grande medida da tradi¢éo
latina e francesa. Para o pensador aleméo (2007b, p. 362-363), o sentido estrito se refere as
normas constitucionais sobre assuntos culturais. Porém, segundo Miguel Herrera (2004, p.
124), a relacdo entre Constituicdo e cultura, em sua reflexdo, vai muito mais além do que a
correspondéncia das relagbes juridicas sobre a matéria, seus conceitos, aplicacdo e

confluéncia. O outro mais aberto se associa a dimensdo cultural do Estado constitucional no
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qual os direitos fundamentais culturais tém papel expressivo na realizagdo dos direitos
fundamentais no contexto social (HABERLE, 1997, 301-322). Sem isso, isto &€, compreender
o ambiente cultural dos valores constitucionais, é praticamente impossivel falar em
desenvolvimento da Constituicdo Cultural (HABERLE, 2004; VELA, 2004, p. 204). Esta

discusséo insere-se em sua teoria da constituicdo como uma ciéncia cultural.

N&o obstante ficar evidente a autonomizagdo funcional do Direito da Cultura, na
tradicdo brasileira, dos Direitos Culturais, em razdo de sua ordenacéo constitucional com seus
principios e politicas especificas, além da legislacdo e organizacdo administrativa que Ihe é
peculiar, 0 pensamento juridico ibérico que dele se ocupa o considera um ramo ou do Direito
Administrativo (MORENO, 2003, p. 86) ou transversal as tradicionais disciplinas da divisao
anacrénica do Direito Publico e Privado (SILVA, 2007b, p. 143; MIRANDA, 2011, p. 181),
sem, todavia, deixar de receber a critica de seus pares de que se trata de doutrina
demasiadamente restritiva (PINHEIRO, 2011, p. 70). Afinal, esta classificacdo olvida do
Direito Privado da Cultura (PINHEIRO, 2011, p. 68) que se ocupa das relagOes obrigacionais
entre particulares, cujos objetos sdo, em geral, os direitos que envolvem as atividades
artistico-culturais, tal qual o direito autoral. Tanto assim que a doutrina de José Luis
Bonifacio Ramos (2011, p. 252) esclarece que no espectro da atuacdo estatal na cultura ha
uma vertente restrita caracterizada pelas normas e 6rgdos administrativos e outro mais amplo
da politica cultural:

[...] o Direito Administrativo apresenta um ambito mais restrito, entendido como
missdo cultural de diferentes organismos publicos, dos institutos publicos. Acresce a
ele um outro &mbito, de maior amplitude, onde se insere um conjunto de decisdes e
de actuacBes em dominio insuscetiveis de corresponder, necessariamente,a uma
tutela ou titularidade dos bens culturais, como é o caso da politica de apoios as
actividades culturais, da classificacdo de bens culturais ou da internacionalizacéo.

Assim, e em conformidade, designamos este circulo mais vasto por Politica
Administrativa da Cultura ou Politica Cultural.

Distancia-se deste posicionamento restritivo a doutrina juridica brasileira dos Direitos
Culturais (CUNHA FILHO, 2000; 2004; TELLES, 2010; COSTA, 2011), reivindicando uma
autonomia enquanto subarea do Direito, sem deixar de se imiscuir na interdisciplinaridade que
seu objeto reclama, sobre as mesmas bases do Direito da Cultura®, embora haja diferencas

peculiares de abordagem, tendo em vista o ponto de partida.

% Sob influéncia dos cursos juridicos norte-americanos, é fregiiente a associacdo, como sindnimos, entre o
Direito do Entretenimento (FRANCEZ; COSTA NETTO; D’ANTINO, 2009) e o Direito da Cultura. Entretanto,
apesar da proximidade, sdo disciplinas distintas, ja que a autonomia da primeira é apenas didatica e seu objeto é
conjunto normativo e de analises relacionadas as atividades culturais a partir de uma perspectiva industrial,
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1.8 Direitos culturais e garantias

A efetivacdo dos direitos culturais ndo depende apenas das politicas destinadas ao
cumprimento das diretrizes constitucionais a eles referentes. Por isso, ao lado dos bens
juridicos essenciais a dignidade da pessoa humana, a Constituicdo prescreve também
instrumentos que os protegem contra eventuais omissdes e acOes violadoras dos Poderes
Publicos e, até mesmo, de particulares. Esses remédios sdo as garantias que, na acep¢ao
liberal que Ihe positivou nas primeiras constituicdes modernas, sdo medidas protetivas e
assecuratorias que tutelam os individuos contra eventuais agressdes em suas posicoes
juridicas subjetivas. Sabe-se, contudo, que essa nog¢do se ampliou com o Estado Social, assim
também como o papel das garantias que se estenderam a defesa dos interesses difusos e
coletivos (BONAVIDES, 2010, p. 527-534).

Geralmente, distinguem-se os direitos das garantias sob a anotacdo de que os primeiros
sdo declarados, sendo o seu reconhecimento formal insuficiente se ndo forem assegurados
pelas medidas que correspondem a segunda categoria. Os direitos seriam fins em si mesmos e
as garantias acessorias. Contudo, ndo ha uma divisdo constitucional muito clara entre os dois
conceitos, pois a Constituicdo de 1988, em um mesmo enunciado, as vezes prescreve direitos
também na qualidade de garantias e vice-versa. E 0 caso da acdo popular que tanto pode ser
encarada como remédio constitucional, quanto ser vista como um direito de participacao
politica (TAVARES, 2008, p. 821-822).

Independentemente, se ha ou ndo uma linha divisoria entre ambos, o fato é que as
garantias ndo necessitam estar expressamente, assim como os direitos fundamentais, na
Constituicdo Federal (CUNHA FILHO, 2000, p. 53). De todo modo, ressaltam-se sempre as
de natureza processual, os remédios constitucionais, presentes em seu texto, como o habeas
corpus, o mandado de seguranca, a acdo popular, a acdo civil publica, acbes de
constitucionalidade (ADI, ADC, ADPF), que protegem tanto direitos individuais quanto
coletivos e, em Ultima instancia, a propria unidade e coesdo do ordenamento juridico. Nesse
sentido, os direitos culturais de status positivus e status negativus também se valem dessas

medidas de valor instrumental.

comercial ou empresarial, isto é, das indUstrias culturais. Seu surgimento deu-se em virtude de processos e
movimentos ndo apenas académicos, mas da busca do mercado por profissionais especializados nas relagdes
privadas entre os agentes culturais principalmente no que concerne o aspecto econémico dos ciclos produtivos da
cultura, nos campos da propriedade intelectual, dos espetaculos, do desporto, do turismo, do lazer, da
comunicacdo e dos setores criativos como os de publicidade e marketing (VIBES, DELUPI, 2006, p. 24-29).
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Além da projecdo classica das garantias, o Estado de Direito ampliou a seguranga dos
direitos no formato de instituicbes vinculadas as a¢Oes estatais ou realidades objetivas que
indiretamente tutelam a liberdade e a autonomia individuais (BONAVIDES, 2010, p. 534).
Essa nova espécie de medida assecuratoria € a garantia institucional. Canotilho (1988, p.6-7)
entende que a positivacdo dos direitos culturais em uma constituicdo se da de quatro
diferentes formas: a) por meio da previsdo de direitos subjetivos publicos; b) através das
normas programaticas que estipulam diretrizes, objetivos e fins do Estado para com esses
direitos; c) a atribuicdo de competéncias nas normas de organizacdo sem o qual € impossivel
definir quais as tarefas e metas necessarias para sua efetivacao; 4) e prescricdo de garantias

institucionais.
1.8.1 As garantias institucionais

O conceito de garantia institucional ou estruturante ndo é pacifico, sendo um dos que
mais geram controvérsias no direito constitucional. A par dessas divergéncias, é assente que
as instituicdes previstas na Constituicdo ndo podem ser suprimidas pelos poderes constituidos,
pois sdo conteddos normativos que protegem realidades objetivas de natureza politica,
econdmica, social, comunitéria e cultural, dos quais os direitos fundamentais dependem para
ser efetivados, independentemente de trazer em seu bojo, ou se ligar de maneira direta, a
direitos subjetivos de individuos ou grupos (SCHMITT, 2009, p. 175; MORENO, 2003, p.
181). Em outros termos, a garantia institucional tutela estruturas de fundamental importancia
para a sociedade, nos termos e limites constitucionais que podem regular seu funcionamento e
restringir o seu reconhecimento. Sdo exemplos extraidos da Constituicdo de 1988, a
autonomia dos entes federados, a separacdo de poderes, a divisdo de competéncias, a
Administracdo e o servico publico, a autonomia universitaria, a familia, a liberdade cientifica
e de educacgdo, a proibicdo de tribunais de excecdo, dentre outros. Para Paulo Bonavides
(2010, p.542):

A garantia institucional visa, em primeiro lugar, assegurar a permanéncia da
instituicdo, embargando-lhe a eventual supressdo ou mutilacdo e preservando
invariavelmente o minimo de substantividade ou essencialidade, a saber, aquele

cerne que ndo deve ser atingido nem violado, porquanto se tal acontecesse,
implicaria j& o perecimento do ente protegido.

No ambito da cultura, a Constituicdo de 1988 previu garantias institucionais protetivas
aos direitos culturais, tais como o pluralismo, a participacdo popular, os incentivos (CUNHA

FILHO, 2000, p. 54-61), o patrimonio cultural e seus instrumentos e, implicitamente, a
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Administracdo Publica da cultura decorrente dos deveres estatais presentes nos artigos 215 e
216. As Emendas Constitucionais n°® 42/2003 e n°® 48/2005 trouxeram consigo outras duas
fundamentais medidas estruturantes, essenciais as politicas culturais (CUNHA FILHO, 2011,
p. 125).

A primeira mudanca (artigo 216, 8 6) traz a possibilidade de uma vinculagio facultativa
dos recursos dos Estados e do Distrito Federal, nas cifras de cinco décimos por cento de sua
receita tributaria liquida, a fundo de fomento a cultura, destinada ao financiamento de
programas e projetos. E vedada a aplicacdo desses recursos no pagamento de despesas com
pessoal e encargos sociais, servigo da divida e qualquer outra despesa corrente ndao vinculada
diretamente aos investimentos ou acdes apoiados. Infelizmente, em todo o pais, esta garantia
permanece inerte, pois nenhum Estado nem o Distrito Federal optaram por estabelecer esta
canalizacdo regular de recursos para a cultura; isso so reforca a ideia de que a area nao € vista
como prioridade nas politicas publicas, tampouco os segmentos culturais se organizaram

suficientemente para reivindicar a regulamentacdo estadual deste dispositivo constitucional.

A outra garantia, incluida pela EC n° 48/2005, é o Plano Nacional de Cultura, de
duracdo plurianual. O PNC visa ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracao das acoes
do poder publico que conduzam a defesa e valorizagdo do patrimonio cultural brasileiro, a
producdo, promocdo e difusdo de bens culturais, a formacdo de pessoal qualificado para a
gestdo da cultura em suas multiplas dimensdes, a democratizacdo do acesso aos bens de
cultura e a valorizacdo da diversidade étnica e regional. Recentemente, a Lei n° 12.343, de 2
de dezembro de 2010, aprovada pelo Congresso Nacional, ap6s a sistematizacdo do seu
contetido, que contou com as propostas da | Conferéncia Nacional de Cultura, realizada em
2005 sob a chancela de ampla participacdo popular, instituiu-o, pelo prazo de dez anos.

1.8.2 O SNC como garantia institucional

Dentre as prioridades da Conferéncia mencionada estava a implantacdo do Sistema
Nacional de Cultura. Nesse sentido, difundiu-se a ideia de que a sistematicidade da cultura
precisava ser criada por algum mecanismo constitucional ou legal. Dai a motivacdo para a
PEC n° 406/2005 que pretende acrescentar o art. 216-A a Constitui¢do para institui-lo. Ocorre
que percorrendo o texto constitucional, Francisco Humberto Cunha Filho (2010b, p. 13)

concluiu que em multiplas e quase incontaveis normas, a Constituicdo de 1988 privilegiava a
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organizacao sistémica de areas e matérias sociais, assim como dos poderes. Mas o que é um

sistema?

Se se toma por base 0 objeto, isto €, a cultura, segundo a dimensdo antropoldgica
associada aos padrbes de comportamento dos seres humanos (LARAIA, 2004, p. 23), ela em
si, assim como todo o ordenamento juridico (CANARIS, 2002), poderia ser considerado como
um sistema. Se, por outro lado, considera-se a estrutura do conceito, tem-se que um sistema é
um conjunto de partes multiplas que se correlacionam entre si e dependem uma das outras
para o funcionamento do todo, organizadas de forma a constituir uma unidade complexa e
coerente, sem que 0s seus elementos possam ser considerados de maneira estanque ou
separada, ou que resumam-no apenas ao somatoria dessas partes (SAVIANI, 2011, on-line).
Evidentemente que a interdependéncia entre as partes do sistema pode resultar na construcéo

de (sub)sistemas, mas isso ndo descaracteriza o elo a um todo maior.

Como o Sistema Nacional de Cultura trata da organizacédo federativa de Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios sob o parametro de coordenacdo das politicas culturais do setor
e ajuda matua, cuja finalidade é garantir os direitos culturais, depreende-se que ele decorre
das normas de competéncia legislativa e executiva da seara ja explicitadas na Constituicdo
Federal de 1988, por meio dos artigo 23, incisos IlI, IV e V; artigo 24, incisos VIl e 1X; e do
artigo 30, inciso 1X, assim como também das obrigacdes estatais dos artigos 215 e 216, que
mencionam o0s términos Estado, Poder Puablico, Administracdo Publica, para titularizar
responsabilidades (2010b, p.90-92). O funcionamento desse sistema é oriundo do préprio
modelo federativo adotado pelo pais que alcanca o campo da cultura por meio das normas de
organizacéo estatal, dentre elas as de distribuicdo de poderes entre os entes que nada mais sao
do que verdadeiras garantias institucionais. Nas palavras de Francisco Humberto Cunha Filho
(2010b, p.90), “o SNC ja existe: falta reconhecer, evidenciar e aprimorar”. Assim, a partir

desse entendimento, é necessario definir o que € o SNC.
1.8.3 Conceito do SNC

O Sistema Nacional de Cultura é uma garantia institucional de organizacdo juridico-
politica pela qual um conjunto de a¢des, resultantes de processos executivos e legislativos, e
instituicdes visam a efetivacdo dos direitos culturais e sdo coordenadas atraves do Estado, em
colaboracdo com a participagdo democratica da sociedade, de modo a unificar e partilhar os

objetivos comuns em torno das politicas do setor, de forma permanente, continua e duradoura,
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sem desprezar a autonomia, a diversidade cultural e os meios a disposi¢cdo dos entes federados

no cumprimento dos seus deveres constitucionais.

Para se chegar a este estagio do direito constitucional da cultura e das politicas culturais
no Brasil, as relacbes entre Estado e Cultura se deram de diferentes formas a desafiar a
continuidade das aces e se amparar em climas de instabilidade politica. Para melhor se
compreender a arquitetura politico-juridica do SNC, segundo a proposta do Ministério da
Cultura (2010), € necesséario antes historiar os fatos que o antecederam e compreendé-lo

dentro do paradigma federativo da Constituicdo de 1988.



2 ESTADO E CULTURA NO BRASIL

“There is no past that one is allowed to long for.
There is only the eternally new, growing from
enlarged elements of the past; and genuine longing
always must be productive must create some thing
NEW and BETTER.”

(Johann Wolfgang Goethe)

A Constituicdo Federal de 1988, ao lado da Constituicdo da Italia de 1947, da
Constituicdo de Portugal de 1976 e da Constituicdo da Espanha de 1978, por possuir um bloco
de constitucionalidade da cultura, isto é, um conjunto de normas atinentes aos direitos,
politicas e garantias culturais, pode ser denominada de Constituicdo Cultural, juntamente com
as adjetivacdes contemporaneas coexistentes no enfoque do Estado Social como o realce dos
ambitos do econdmico, do ambiental, da classica nocdo politica, além da marca que
acompanhou seu processo de elaboracdo, a cidadania ativa (MORENO, 2003, p. 137-152).
Isso significa que o Estado também se assenta sob a concepcdo cultural quando se deposita
énfase no seu aspecto de desenvolvimento social e da personalidade humana, a partir dos
pressupostos finalisticos de difusdo da cultura e no fortalecimento da democracia (MORENO,
2003, p. 39-49). De todo modo, o grau de atingimento pleno desse status depende,
essencialmente, em primeiro lugar, de uma cultura dos direitos fundamentais (HABERLE,

1997), e, no plano especifico aqui tratado, da efetivacdo dos direitos culturais.

Muito embora hoje seja esta a base na qual se amolde o SNC, o histérico das relagdes
entre Estado e cultura no Brasil revela que as agdes publicas no setor se deram de forma
fragmentaria, marcadas por periodos autoritarios e de instabilidade institucional mesmo na
génese da restauracdo democratica da década de 80 do século passado. A cultura nunca foi
prioridade da atuacédo estatal, quando galgou alguma relevancia era um meio para atingir 0s
fins da ideologia do Estado nacional das ditaduras que assolaram o pais, ndo um fim em si
mesmo. Embora a historiografia das politicas culturais brasileiras costume situar os anos 30
como marco inicial do seu surgimento e institucionalizacdo, os primoérdios dos fluxos de
poder nesse ambito remontam a trajetoria da formacao histérica do pais, de tal modo que se se

quer compreender a configuracdo constitucional que a seara cultural hodiernamente possui,
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observar as experiéncias anteriores é uma catarse necessaria para exorcizar praticas e modelos

incompativeis com o atual estagio democratico dessa dimensao.
2.1 O papel do Estado na organizacdo da cultura

A intervencéo estatal no &mbito cultural ndo se da em um paradigma de neutralidade,
nem de maneira desinteressada; até a auséncia pode ser justificada como estratégia politica de
favorecimento a um fim ideoldgico, como no caso do Estado minimo neoliberal. A histéria
brasileira ndo dissente muito disso, pois até mesmo antes da existéncia de uma organizacao
politica soberana e autbnoma, os europeus colonizadores difundiram seus modelos culturais
imbricados com a estrutura econdmica, politica e social transplantadas as colbnias, na
tentativa de que fossem espelhar os reflexos de seus padrdes civilizatorios em prejuizo de
outras experiéncias e praticas anteriores aqui ja existentes, ou importadas de outros

continentes com o escravismo.

Resta claro, contudo, que no regime democratico os fins legitimadores da atuacdo do
Estado sdo pautados pela principiologia constitucional, pelo pluralismo e pela diversidade,
pelas liberdades culturais e pelas estruturas que proporcionam a interferéncia do cidadao e
suas instancias de organizacgéo e representacdo na formacdo da vida cultural brasileira. Este
ambiente propicio ao ideal de aprimoramento humano galgou este nivel a partir dos paradoxos
e contradicdes dos processos de institucionalizacdo da cultura no decorrer de momentos

distintos da construcao do pais.
2.1.1 Antecedentes remotos: o Brasil colonial

O processo colonizador portugués, para além do aspecto da exploracdo comercial do
caso brasileiro, € um movimento de aculturacdo dos povos indigenas antes aqui existentes
pelo traslado da cultura europeia. Tal desiderato j& estava presente na Carta de Pero Vaz de
Caminha ao Rei de Portugal quando relatou a necessidade de salvar “as gentes” daqui. Por
obvio que este intuito ndo era o escopo principal da Coroa, antes de qualquer coisa se submete
a légica do processo produtivo de ocupacdo das terras “descobertas” no atendimento aos
desejos mercantis externos. Embora inicialmente houvesse uma hegemonia da tradigédo
autoctone, ela foi paulatinamente substituida pela dominacdo escravista do portugués,
estendida posteriormente aos negros africanos. De pronto, percebe-se que esta aproximagéo,
ainda que sob a égide de relacdes de poder e subalternidade engendrada pelos portugueses
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colonizadores, ja revelava os tracos da heterogeneidade da cultura brasileira (SODRE, 2003,
p. 12-15).

O processo de dominacédo sistematizado pela reparticdo das novas terras em capitanias
fortaleceu o distanciamento entre classe dominante e dominada. O transplante da cultura
europeia da metropole portuguesa aos rincdes do pais foi perpetrado sobretudo pelas missfes
jesuiticas e por ordens religiosas que substituiam a auséncia de um aparelho estatal préprio da
colbnia, o que deu inclusive espaco para que o poder privado dos que aqui se estabeleciam
solidificassem as redes patrimonialistas nas quais a no¢do de sociedade, publico e Estado é
diminuta ou quase inexistente. Ndo houve, até a Reforma educacional iluminista, do Marqués
de Pombal, e a eliminacdo da transmissdo oficial de saber catequética, uma preocupacdo da

metrépole com o desenvolvimento intelectual da colénia (SODRE, 2003, p. 17-39).

Né&o se pode olvidar também, contudo, as ricas contribui¢bes das ocupacdes francesa e
holandesa no Nordeste brasileiro, que embora ndo tenham deixado marcas a ponto de
influenciar decisivamente no processo de desenvolvimento social, contribuiram para o
florescimento da arquitetura e das artes monumentais nas cidades em que se firmaram pelo
curto periodo de tempo histérico no qual se fizeram presentes. Muito diferente da visdo
isolacionista portuguesa, foi a ocupacédo das colnias espanholas que eram vistas como uma
extensdo do seu territério. Na América hispanica investiu-se na criacdo de universidades e
centros educacionais de formagdo que foram decisivos na construcdo das elites locais
(BARBALHO, 2009, p. 2-3).

A aniquilacdo da cultura indigena com a expansdo da monocultura da cana e a
importacdo da cultura europeia eram desestimulos a identificacdo nacional dos colonizadores
espalhados pelo territério brasileiro. Fator decisivo para que houvesse uma ruptura
paradigmatica desse quadro foi o aparecimento de uma classe média intermediaria entre 0s
extremos do Brasil colonial, a pequena burguesia, que trouxe do velho continente os valores
estéticos burgueses e a aspiracdo intelectual e artistica de muitas figuras da época a postos de
trabalhos livres, ligados a atividades associadas a regido de extracdo de minérios e ao
comeércio. Isso porque a atividade mineradora impde mudancas nas relagdes produtivas e de
trabalho entre os habitantes da colnia, proporcionando no garimpo o surgimento do
individuo autbnomo, assim como também o germe da burocracia estatal crescente, sinal da

mudanca da capital do governo da col6nia de Salvador para o Rio de Janeiro, absorvendo,



132

inclusive, os vicios das relagdes de poder privadas da génese da coloniza¢do portuguesa
(SODRE, 2003, p. 33).

E nesse campo de contradicBes que surge a classe culta ou letrada na qual o signo dessa
condicdo sera um degrau para a ascensdo social daqueles que integram a camada
intermediaria, enquanto forma de ostentacdo. Porém, mesmo assim, é inegavel a influéncia
posterior na arregimentacdo nos quadros da elite local de profissionais liberais e de
funcionarios do Estado, os futuros bacharéis, de onde partiu o embrido das ideias de
conjuracdo contra a metropole, unidade nacional, liberalismo e, muito depois, de republica.
Tanto na empresa canavieira escravocrata, quanto no surgimento da pequena burguesia
ilustrada, ha ainda presente uma concepc¢do aristocratica de cultura que reproduzia e repetia
subalternamente os padrbes literarios, estéticos (v.g. barroco) e ideoldgicos da Europa
(SODRE, 2003, p. 40-46).

Fato historico relevante para institucionalizacdo da cultura do pais, nessa época, foi a
chegada da familia real ao Brasil, em virtude da invasdo napolebnica a Portugal, em 1808, e a
consequente elevacdo do pais a Reino Unido um pouco mais tarde. Essa estruturacdo
centralizou nas maos da coroa o que eventualmente no inicio da colonizacdo ficava a mercé
do poder privado dos exploradores, dos jesuitas e habitantes do territério brasileiro. Ainda
assim, este impulso dado por Dom Jodo VI restringiu-se as camadas mais abastadas da
populacdo. Todavia, desde os efeitos ainda minimos de uma educacdo publica encetada pela
reforma pombalina, ainda ndo se tinha experimentado semelhante profusdo intelectual
(BARBALHO, 2009, p. 4).

Sob a égide de seu reinado foram criados no pais varios equipamentos culturais, alguns
hoje ainda existentes: a Imprensa, a Biblioteca, 0 Museu e Teatro reais, e a Escola Real de
Ciéncias, Artes e Oficios (fruto da missdo artistica francesa de Le Breton da qual participou
Jean Baptiste Debret); futura Academia Imperial de Belas-Artes. Afora isso, ressalta
Alexandre Barbalho (2009, p. 4) que o monarca financiava artistas e intelectuais, assim como
Ihes concedia titulos e prémios. Porém, ndo havia ainda nenhuma sistematicidade das acdes
culturais, tampouco 6rgdos de gestdo e participacdo, assim como também preocupagdo com a

ampliacdo do acesso a cultura pelos colonos e aculturados (indigenas e escravos).
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2.1.2 Império e centralizacéo

Da Independéncia brasileira, sob o reinado de Dom Pedro I, aos periodos de tensao
politica da Regéncia e dos movimentos insurrecionais no governo monarquico de seu filho,
foi mantido o caréater aristocratico da cultura sob o aspecto estatal (CUNHA FILHO 2004, p.
105; BARBALHO, 2009, p. 5-6). Apesar disso, 0 pais experimentou a importacdo das
manifestacOes e expressdes dos periodos de imigracdo, além do sincretismo das diversas
crengas que aqui entraram em contato (SILVA; ARAUJO; MIDLEJ 2008, p. 245).

Durante esse intervalo de tempo, que encontra fim com a proclamacéo da Republica, em
1889, foram criadas algumas institui¢fes culturais que se somaram as iniciativas de D. Jodo
VI, tais quais o Instituto de Histérico e Geografico Brasileiro — IHGB, em 1838, o
Conservatorio Nacional de Musica, em 1848, e a Imperial Academia de Musica e Opera
Nacional, em 1857. A primeira delas foi responsavel pela génese da busca por uma identidade
nacional do novo Estado independente, ja as outras duas eram centros financiados pelo
Império que caracterizaram o mecenato de Dom Pedro 11, patrocinador de artistas e cultuador
da musica, da fotografia, das esculturas e das artes plasticas. Vé&-se que a classe artistica
mantinha-se sob a tutela do governo, de sua opcao estética pelo culto da erudicdo, em uma
clara relagcdo de submissdo e subalternidade (BARBALHO, 2009, p. 7). Ainda que a cultura
popular aparecesse como matéria-prima do romantismo e a construcdo do nacional através da
unificacdo das varias identidades regionais, descritas de maneira transcendente e herdica pelos
folhetins e romances, — o que daria inicio a uma literatura brasileira, — ela era adaptada aos

padrdes e formatos intelectuais da cultura europeia (BARBALHO, 2009, p. 8).

A Constituicdo de 1824, outorgada por Dom Pedro |, ap6s a dissolucdo da Assembleia
Constituinte de 1823, reforcou, na pouca referéncia que faz a seara cultural, a concepcao
restrita que a monarquia e a nobreza elitista tinham sobre este campo. Segundo 0 Seu
artigol79, que versava paradoxalmente sobre direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, inciso XXXIII, cabia aos colégios e universidades o ensino dos elementos das
ciéncias belas-letras e belas-artes, sem, contudo, — fazendo analise sisteméatica da outra
mencdo que faz a Carta Imperial ao termo cultura, — contrariar os costumes publicos, a
seguranga, e saude dos cidadaos, de acordo com inciso XXIV do mesmo dispositivo (CUNHA
FILHO, 2004, p. 99; SILVA; ARAUJO; MIDLEJ 2008, p. 249). Além disso, foram
constitucionalizados, enquanto bens juridicos individuais, os direitos intelectuais (artigo 179,
inciso XXVI).
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No plano politico, foi instituida a forma unitéria de Estado centralizando as decisfes nas
mdos do Imperador, pois qualquer autonomia das provincias fora negada ou simplesmente era
controlada até a relativizacdo dessa constatacdo com o Ato Adicional de 1834, o que para a
Otica estatal das acOes culturais era prejudicial, pois qualquer intervencdo permanecia limitada
aos interesses da Corte e das classes dominantes. Os assuntos locais que poderiam envolver a
cultura, se ndo para efeito de sujeicdo e controle, eram ignorados pelo poder centralizador,
contudo os movimentos separatistas e contrarios ao regime monarquico deram a tonalidade da

diversidade das expressdes culturais brasileiras, durante todo o periodo.
2.1.3 A Republica Velha

O advento do republicanismo com a proclamacdo de 1889 ndo modificou o carater
aristocratico da cultura, mantendo as instituicdes culturais imperiais, muito embora tivesse
que forcosamente modificé-las para atender aos reclames do novo regime. Todavia 0 tom que
imperava na seara era a de ruptura gradual combinada com certo continuismo, pois havia “a
necessidade de concentrar forgcas na consolidacdo da Republica e a auséncia de concepgdes
novas para o tratamento publico relativo a cultura” (CUNHA FILHO, 2004, p. 108).
Francisco Humberto Cunha Filho (2004, p. 108-109) ressalta que embora houvesse omisséo
do Estado, o periodo da Republica Velha foi repleto de movimentos culturais relevantes para
discussdo de assuntos publicos atinentes ao setor, tais como os debates acerca dos direitos
autorais capitaneado por Chiquinha Gonzaga, e a Semana de Arte Moderna, de 1922, que
afrontou os paradigmas estéticos da arte e literatura, até entdo reinantes nos quadros
intelectuais brasileiros, e influenciou, posteriormente, com a Revolugdo de 30, a remodelagéo

das institui¢Ges culturais do pais.

A Constituicdo de 1891 limitou-se a praticamente repetir a atribuicdo antes destinada
aos colegios e universidades, no § 2° do artigo 35, que tratava das competéncias do Congresso
Nacional, ainda que n&o privativas, de animar ao pais o desenvolvimento das letras, artes e
ciéncias. Curioso notar que ao final do dispositivo fica registrado que esta tarefa ndo poderia
ser exercida de modo a tolher as iniciativas dos governos locais, reflexos da adogdo do
sistema federativo em contraposicdo ao unitarismo do Império. Pouca ou quase nenhuma
referéncia se faz a este fato, mas em busca de novos simbolos para a res publica nascente e de
seus herdis, principiou a primeira pratica preservacionista do patriménio histérico brasileiro
encartado em uma Constituicdo. As Disposi¢des Transitdrias, em seu artigo 8°, prescreviam

que o Governo Federal adquiriria para a Nacdo a casa em que faleceu Benjamin Constant e
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nela ordenaria a construcao de uma lapide em homenagem “a memoria do grande patriota — 0

fundador da Republica”.
2.1.3.1 A influéncia do federalismo norte-americano

Embora ndo se desconheca que os debates federativos sdo reivindicagdes liberais ja
presentes no periodo Regencial e no Ato Adicional de 1834, assim como nas preocupacgdes
dos escritos do Visconde de Uruguai, Tavares Bastos e Marqués de Sdo Vicente, a época da
monarquia constitucional, o federalismo brasileiro é produto da RepuUblica e de sua primeira
Constituicdo. Contudo, experimentou-se, de inicio, o paradigma norte-americano que diferia
da formacdo historica brasileira.

O Estado federativo é uma espécie de Estado composto. Tem por principio a divisdo dos
poderes entre 0s seus membros, sem abdicar da soberania de sua unidade, mantendo a
autonomia administrativa, politica e financeira, e a descentralizacdo de suas diferentes esferas,
sob a égide do pluralismo e diversidade de seus componentes, regulada por uma Constituicdo
(BARACHO, 1986, p. 24). Sua estrutura é arquitetada a partir da participacdo dos Estados
gue o integram na construcdo do governo central, de suas decisdes politicas em nivel

autdbnomo ou geral, sem que isso signifique a possibilidade de dissolucéo da nacao.

A experiéncia norte-americana notabilizou-se quando a Constituicdo de 1787 unificou
as treze coldnias soberanas e confederadas de 1776, independentes da dominacdo inglesa,
delegando ao Poder Central a responsabilidade pela manutencdo de sua composicéo.
Entretanto, para atingir este grau de legitimidade entre os cidaddos dos Estados membros foi
preciso muito mais do que uma distribuicdo constitucional de competéncias na qual se
exaurissem as atribuicdes da Uniéo e designassem as residuais, ndo previstas expressamente,
as unidades autbnomas (BERCOVICI, 2004, p. 14).

Durante o periodo de ratificacdo da Constituicdo, ou seja, entre 0 ano de sua aprovagao
até 1790, quando o ultimo Estado assentiu seu texto, foi necessario que os federalistas
Alexander Hamilton, James Madison e John Jay (2001) difundissem um conjunto de artigos
demonstrando as vantagens, beneficios e estabilidade do novo modelo frente a fragilidade da
associacdo confederativa na defesa frente a perigos externos, a movimentos internos
separatistas, a crises econémicas que comprometessem o equilibrio das financas publicas e a
reparticdo de receitas, a concentracdo de poderes prejudicial & separacao das funcGes estatais e
aos entraves a organizagdo democratica da soberania popular por interesses de grupos
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contrarios & vontade geral (BERCOVICI, 2004, p. 15-20; ZIMMERMANN, 2005, p. 242-
257).

Este tipo de federalismo por agregacéo, isto ¢, oriundo de um deslocamento centripeto,
no qual antigas ordens soberanas abdicam do seu poder para integrar uma Unica organizacao
politica, a partir de uma Constituicdo em que passam a conviver Unido e Estados membros,
interesse geral e uma pluralidade de centros de decisdo estatal, denomina-se federalismo dual
ou federalismo classico (ZIMMERMANN, 2005, p. 54-55). Embora transplantada a realidade
brasileira pelo republicanismo da Constituicdo de 1891, a experiéncia histérica do pais
demonstra que o surgimento da federag@o se deu exatamente de forma inversa, ou seja, por

desagregacdo ou movimento centrifugo.

O Estado Unitario do Império, centralizado, quando dissolvido fez com que as antigas
Provincias transformassem-se em Estados autdnomos. A importacdo do federalismo dual que,
na visdo de Luis Roberto Barroso (1982, p. 29), “se imp0s, com o advento da Republica, de
forma artificial, com a transformacdo de um modelo americano que se fulcrara em bases
radicalmente distintas™, resultou nos processos desagregadores da Republica Velha dominada
pela tensdo entre poder central e suas intervengdes, com a tonica coronelistica das oligarquias
estaduais, sua politica de governadores e manipulacdo eleitoral local que comprometia a
votacdo dos representantes nacionais, dentre eles o proprio Presidente da Republica. Ainda
nas palavras do constitucionalista (1982, p. 29), a teoria atropelou o fato social.

A cultura, na Constituicdo de 1891, ainda ndo havia expressamente galgado o status da
atencdo constitucional e uma distribuicdo de deveres entre Unido e Estados membros para
com suas necessidades. A Revolucdo de 30, com seu ambiente politico turbulento, em periodo
de crise econdmica mundial, no qual a burguesia, a classe média e o proletariado nascente,
oriundos das transformacdes pelas quais atravessava o pais, dentre as quais a industrializagdo

e a urbanizacgéo, disputavam, no Brasil, o poder com as elites oligarquicas.

Foi 0 marco propicio para o surgimento das politicas culturais. Com a estruturagdo do
Estado-nagéo brasileiro, foram criadas varias institui¢es, contudo ainda estava ausente a
ideia de sistematizacdo das intervengdes realizadas no campo cultural (CALABRE, 2010, p.
12). Os insurgentes do Governo Provisorio de 30 viam na educacdo e na cultura um veiculo
para a unidade nacional através da propagacdo de um sentimento de “brasilidade”, de “ser

nacional”, com a pregagdo da convivéncia harmonica entre a miscigenagao racial da forca do
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trabalho, agora sob uma oOtica positiva, e a modernidade com seu progresso impulsionador
(BARBALHO, 1998, p. 19-23; CALABRE, 2010, p. 13; RUBIM, 2007b, p. 14)

Assim, a proposta desse periodo pode ser sintetizada com a afirmacdo de que a
engenharia cultural do projeto modernizador tinha por objetivo maior a integracdo do pais a
partir da identidade simbdlica da populacéo por meio dos estimulos estatais. O entdo Chefe do
Governo Provisorio deixou a cultura sob a chancela do Ministério da Educacdo e Salde,
criado em 1930. Segundo José Carlos Durand (2000, p. 9), iniciou-se “a recupera¢do de um
forte atraso determinado pelo conservantismo e pela inércia dos governos da Republica
Velha”. O tempo foi também de reflexos na seara da protecdo patrimonial, por exemplo, com
a elevacdo da cidade de Ouro Preto a categoria de monumento nacional, através do Decreto n°
22.928, de 12 de julho de 1933.

A Constituicdo de 1934, que manteve o federalismo com melhor delineamento das
competéncias dos entes e atribuiu autonomia aos Municipios, no embrido do cooperativismo,
em relacdo a cultura previa, em seu artigo 23, § 7°, que a representacdo do povo na Camara
dos Deputados seria composta pelos eleitos diretamente mediante sistema proporcional e
sufrdgio universal, igual e direto, e por parlamentares sufragados pelas organizacGes
profissionais dentro das quais a lei deveria assegurar, na discriminacdo dos circulos, a
representacdo das atividades culturais do pais. Igualmente, no Titulo V, no capitulo II,
relacionou-se a cultura com a familia e a educacdo, bem como se atribuiu a Unido, aos
Estados e aos Municipios, no artigo 148, os deveres de favorecer e de animar o
desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral, de proteger os
objetos de interesse historico e o patriménio artistico do Pais, bem como de prestar assisténcia
ao trabalhador intelectual.

2.1.4 Estado Novo

O resultado da Assembleia Nacional Constituinte de 1933 ndo foi suficiente para
impedir a desintegracdo do pacto federativo com as disputas de poder das oligarquias
insatisfeitas com a tentativa de centralizacdo politica da Unido. Além disso, os disturbios
causados pelos embates entre facgdes ideoldgicas surgidas entre as camadas dos
trabalhadores, como comunistas e anarquistas, ou de perfil conservador e fascista, tal qual o
integralismo, favoreceu a reunido das forcas das classes dominantes para instaurarem o

denominado Estado Novo, em 1937, sob a figura paternalista do presidente Getalio Vargas.
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O Estado Novo continuou a expandir o projeto dos revolucionarios de 30 na seara
cultural, criando o Servigo Nacional do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (SPHAN),
0 Servico Nacional de Teatro (SNT), o Instituto Nacional do Livro (INL), o Instituto Nacional
de Cinema Educativo (INCE), dentre outros orgdos federais relevantes para a difusdo do
ideério simbolico da integragdo nacional. A intervencdo se deu também no campo da
propaganda, que era responsavel ndo apenas por divulgar a ideologia do novo regime,
autoritario e antiliberal, mas também por censurar, na imprensa, nos meios radiodifusores, na
sociedade em geral, as ideias, manifestacGes e expressdes contrarias a sua politica. Diante
disso, pode ser um paradoxo, mas a Constituicdo outorgada de 1937, em seu artigo 128,
prescrevia que a arte, a ciéncia e o ensino eram livres a iniciativa individual e a de associacdes
ou pessoas coletivas publicas e particulares, sendo dever do Estado contribuir, direta e
indiretamente, para o estimulo e desenvolvimento de umas e de outro, favorecendo ou

fundando instituicdes artisticas, cientificas e de ensino.

Criou-se, entdo, sob o signo do patrulhamento ideolégico, o Departamento de
Imprensa e Propaganda — DIP, em dezembro de 1939, subordinado ao Presidente. O 6rgdo é
fruto de dois outros predecessores, de acordo com Alexandre Barbalho (1998, p. 26), o
Departamento Oficial de Propaganda, de 1931, e o Departamento de Propaganda e Difuséo
Cultural, de 1934. Fazia-se necessario ndo apenas a censura da imprensa, formadora por
exceléncia da opinido publica, mas a instituicdo de um 6rgdo capaz de centralizar, coordenar,
orientar e difundir as vozes autorizadas da unica possibilidade de expressdo da Republica e as
imagens do Estado Novo. O Departamento de Imprensa e Propaganda do Estado Novo foi
responsavel pela elevacdo de Vargas a um grau mitico transcendental permanente, no qual a
pessoa do Chefe de Estado funde-se com a Nacdo. Tal fato como instrumento de mobilizacéo
e sentimentalizacdo das massas, coesdo das classes dirigentes e propagacdo das acOes estatais
ja era por demais conhecido das experiéncias totalitdrias na Europa; ndo consistia
fundamentalmente em nada novo. Poréem, ndo se pode negar que o DIP, ao lado das
instituicOes ja mencionadas, foi uma ferramenta imprescindivel para as politicas culturais do
governo ditatorial (BARBALHO, 1998, p. 27).

O engajamento da ideologia estadonovista foi protagonizado por diversos intelectuais,
cujo ponto de foco e apoio se constituiu na construcdo da identidade nacional, em especial,
pela formagdo de um acervo historico-cultural de bens que a ela fizessem referéncia. A
Constituicdo de 1937, arquitetada por Francisco Campos, reproduziu esse ideario quando
atribuiu como competéncia da Nacdo, dos Estados e dos Municipios, em seu artigo 134, a
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protecdo dos monumentos histéricos, artisticos e naturais, assim como das paisagens ou dos
locais particularmente dotados de beleza pela natureza, criminalizando os atentados contra

eles cometidos, equiparando as violagdes cometidas aquelas contra o patrimoénio nacional.

Sabe-se que, no Brasil, uma preocupacdo mais premente com o0s bens de valores
culturais deu-se a partir da década de 1920, sobretudo com a saida e com o tréfico ilegal desse
tipo de patrimonio. As denlncias advindas dos modernistas de descaso com o patrimonio
historico e artistico brasileiro, que na historia ja haviam demarcado sua atuacao artistico-
literdria, exigiriam desses intelectuais uma atitude politica em busca de uma identidade
nacional. Embora vanguarda literaria de uma nova estética, para romper com o passado, 0
Modernismo teve de resgata-lo, sé entdo passou a irromper rumo ao futuro (FONSECA, 2005,
p. 90-92).

Com a Revolucdo de 1930, inicio da Era Vargas e a modernizacdo do Estado brasileiro,

0 movimento antiburgués e antielitista foi cooptado pela Administracdo Publica Federal. Na

verdade, as relagdes entre intelectuais e o poder na histéria do Brasil e do mundo (BOBBIO,

1997; GRAMSCI, 1988) ndo consistiam em algo novo capaz de causar algum espanto. No
entanto, segundo Alexandre Barbalho (1998, p. 37):

E preciso diferenciar sem os que servem o regime dos que servem para o regime. Os

primeiros ja trabalham no Estado e continuar a desenvolver suas atividades. No

segundo caso, temos 0s intelectuais que, trabalhando ou ndo para o Estado, assumem
sua proposta politico-social e passam a fazer propaganda do regime.

O presidente Getulio Vargas sabia fazer essa aproximacao como ninguém, ao albergar, a
sua volta, intelectuais das diversas matrizes ideologicas, inclusive os modernistas, para
engaja-los nos propésitos de transformacao da Republica brasileira.*® Segundo observacéo da
sociologa Maria Cecilia Londres Fonseca (2005, p. 85):

Esses movimentos da década de 1920 — tanto na esfera politica quanto na intelectual
— tinham em comum a critica aos modelos politicos e culturais da Velha Republica.
Apesar da heterogeneidade de tendéncias, provocaram a progressiva erosdo da
legitimidade do regime e mobilizaram a opinido publica para a idéia de mudanca.
No campo da cultura, sua sedimentacdo foi mais lenta e apenas a partir do final dos

anos 30, e nos anos 40, alcangcou um reconhecimento mais amplo, também em
funcdo do apoio oficial.

A ideologia de Vargas plantou uma semente de cunho nacionalista e de averséo aos

movimentos de dominacdo politica estrangeira. Para essa concepcdo, ndo bastava o

“0 Entre alguns pensadores, artistas e ativistas marcantes estio: o poeta Carlos Drummond de Andrade, o
constitucionalista Francisco Campos, o arquiteto Lucio Costa, o cientista politico Oliveira Vianna, os educadores
Anisio Teixeira e Lourengo Filho, o paisagista Burle Marx, o pintor Candido Portinari etc.
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recrutamento dos intelectuais, mas fazer com que eles se engajassem na construcdo da

simbologia do Estado-Nacéao do Brasil.

Os modernistas, com sua crenga na autonomia da arte, descobriram na preservacéo do
patrimonio artistico uma forma de atuar sob a égide estatal. Sob forte influéncia dos
intelectuais modernistas e dos politicos mineiros, Vargas iniciou a incursao protetiva estatal ja
no inicio da Revolugdo de 30. Mas, somente com a criacdo do Servico do Patriménio
Histdrico e Artistico Nacional — SPHAN e seu Conselho Consultivo, pela Lei n® 378, de 13 de
janeiro de 1937, sob a chancela de Rodrigo de Melo Franco de Andrade, é que a protecdo do
patrimonio cultural brasileiro passou a ocorrer de forma mais organizada e incisiva. No seu
nascedouro, o SPHAN integrou o Ministério da Educacdo e Salde, cuja direcdo estava sob

forte influéncia politica de Gustavo Capanema.

Em 1936, em virtude dos debates que ja aconteciam desde a segunda década do século

XX, Gustavo Capanema encomendou ao poeta modernista Méario de Andrade, em razdo de

sua participacdo no Departamento de Cultura da cidade de Sdo Paulo (1935-1938), ainda no

comeco dos anos trinta, um anteprojeto de lei para organizar a defesa do patriménio historico

e artistico. Mario de Andrade formulou um anteprojeto que definia as competéncias do

Servico do Patriménio Artistico Nacional*!, apresentava um conceito de patrimdnio histérico

e artistico nacional, bem como organizava as obras de artes patrimoniais em oito categorias,

divididas em quatro livros. O anteprojeto de Mario tinha por uma de suas virtudes o

reconhecimento das artes amerindias e da arte popular e tradicional. Conforme Cecilia
Londres (2005, p. 99):

Sem ddvida, no seu anteprojeto Mario de Andrade desenvolveu uma concepcao de

patriménio extremamente avancada para seu tempo, que em alguns pontos antecipa,

inclusive, os preceitos da Carta de Veneza, de 1964. Ao reunir num mesmo conceito

— arte — manifestacOes eruditas e populares, Mario de Andrade afirma o carater ao

mesmo tempo particular/nacional e universal da arte auténtica, ou seja, a que merece
protecéo.

A iniciativa do poeta modernista foi considerada deveras idealista, principalmente,
porque suas ideias em relacdo a educacdo patrimonial incomodavam os setores da elite
politica brasileira, pois, ao tempo em que serviam para a criacdo de instrumentos juridicos
adequados de protecdo do patrimonio historico e artistico, também viam no patriménio uma

forma de criar condicOes para a participagdo popular (FONSECA, 2005, p. 102).

*1 O intelectual paulista em sua conceituacao de patriménio ndo previa o valor histérico, apenas o artistico, por
isso prop6s inicialmente 0 SPAN.
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A né&o receptividade de seus ideais fez gerar a necessidade de outra formulagdo que se
espelhasse no governo vigente e na funcdo social da propriedade a que se referia a
Constituicdo da Republica de 1934. A frente do SPHAN, Rodrigo de Mello Franco propds um
projeto, baseado nas ideias do tedrico do direito Jair Lins, que mais tarde redundou no
Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937 (FONSECA, 2005, p. 96). Embora tenha
surgido, quanto a forma, por via legislativa tipica de estados de excec¢do, isto é, um Decreto-
Lei, como foi o promulgado por Getulio Vargas, em 10 de novembro de 1937, com o
fechamento do Congresso Nacional, a proposta inicial do tombamento era para ser concebida
como lei ordinaria. Antes do Estado Novo de Vargas, o projeto havia sido apreciado e
aprovado em primeira deliberacdo pela Camara dos Deputados. Logo ap6s, houve a derrocada
do Estado democréatico e a consequente transformacdo do projeto de lei do tombamento no
Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937.

Ainda assim, essa concepcdo inicial de bens culturais estava ancorada estritamente na
visdo pedra e cal e beletrista do patriménio, referente ao branco colonizador, a arquitetura
barroca e a crenca cristd da Igreja Apostolica Romana. Marcos legais que se aproximem da
valorizacdo e do reconhecimento da cultura tradicional e popular brasileira s6 serdo
retomados apds a Constituicdo de 1988, sob a influéncia das préticas de salvaguarda datadas
de um pouco antes, com Aloisio Magalhdes, quando a frente da gestdo do Centro Nacional de
Referéncia Cultural e da Fundagdo Nacional Pr6-Memdria, na época do Regime Militar de
1964.

Em 1938, o Estado Novo instituiu o Conselho Nacional de Cultura, por meio do
Decreto-Lei n° 526, de 1° de julho, cuja fungéo era a de coordenar as atividades concernentes
ao desenvolvimento cultural, realizadas pelo Ministério da Educacdo e Saude ou sob o seu
controle ou influéncia, que iam desde o patrimdnio histérico as industrias culturais. Embora,
em certo aspecto, seja a génese dos 0rgédos de representacdo de interesse do setor cultural, sua
composicdo era aristocratica, formada por membros designados pelo Chefe do Poder
Executivo, dentre personalidades ‘“notoriamente consagradas ao problema da cultura”. Para
Francisco Humberto Cunha Filho (2004, p.111), outro fator que contribuia para que a
importancia do CNC fosse diminuta era sua competéncia restrita que circunscrevia ao ambito
consultivo e de levantamento de dados. Portanto, nada mais era do que reflexo da
centralizacdo do poder e da vassalagem intelectual dos que serviam ao regime ditatorial, no

qual a representacdo plural da sociedade e dos segmentos culturais ndo tinha assento.
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2.1.5 A Redemocratizacdo

Em termos de politicas culturais, muito pouco ainda se sabe do periodo entre a
superacdo da Era Vargas, em 1945, que culminou com a promulgacdo da Constituicdo de
1946, e o inicio do Regime Militar, em 1964. Além da continuacdo da vertente
preservacionista do patrimonio historico-artistico, houve uma transformacdo de indole
estrutural com o desmembramento do antigo Ministério da Educacdo e Saude Publica para o
Ministério da Educacéo e Cultura — MEC e Ministério da Saude, em 1953, seguindo as linhas
mestras do tratamento constitucional dado aos assuntos nas duas Constituicdes republicanas
anteriores (DURAND, 2000, p. 10).

Ainda sob o ponto de vista da organizacdo administrativa do setor, o Conselho Nacional
de Cultura foi modificado no governo Janio Quadros, em 1961, para uma nova concepcao que
“dava-lhe a aparéncia de ndo mais ser integrado por individuos notaveis do campo cultural,
mas assemelhava-o a uma espécie de senado que abrigava presidentes e secretarios-gerais de
um apanhado de Comissbes Nacionais dedicadas a aspectos pontuais da cultura [...]”
(CUNHA FILHO, 2004, p. 113). Se antes o0 CNC limitava-se ao aspecto consultivo, houve,
com esta transformacgdo, um aumento de seus poderes, ja que passou a ter competéncias
normatizadoras, fiscalizatérias e consultivas. Porém, o prestigio atribuido pela nova
regulamentacdo esbarrou no sentimento de centralismo presidencialista do governo que, em
1962, transferiu a representacdo maior do Conselho do eleito pelas Comissdes que o
integravam para qualquer pessoa que fosse indicada pelo Ministro da Educagdo e Cultura,
muito embora o pais vivenciasse um breve periodo parlamentarista. Na préatica, tornou-se
apenas um o6rgao consulente (CUNHA FILHO, 2004, p. 114-115).

Com a Constituicdo de 1946, o incipiente cooperativismo do sistema federativo de 1934
ganhou outras proporgdes, ao se voltar para a integracdo e desenvolvimento econémico e
social das regifes brasileiras, tentando corrigir suas diferencas, e fortalecendo a autonomia
dos entes (BERCOVICI, 2004, p. 42). Medidas inovadoras, como a transferéncia de recursos
da Unido para Estados e Municipios, se prestaram a descentralizagdo das politicas publicas,
contudo, significou, de certa forma, o reforco das situaces de dependéncia ao Poder Central,
ainda que gozassem de autonomia (BARROSO, 1982, p. 47-48). As normas constitucionais
culturais, em seu ambito, igualmente as ConstituicBes de 1934 e 1937, relacionaram-se
novamente com familia e educacéo, de acordo com o Titulo VI, Capitulo I. O artigo 174

prescrevia que o amparo a cultura é um dever do Estado e o artigo 173 impunha a liberdade
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como condi¢cdo do exercicio das ciéncias, das letras e das artes. Permaneceu a atengao
destinada a protecdo das obras, monumentos e documentos de valor historico e artistico, bem
como 0S monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular beleza. N&o
obstante a presenca desses dispositivos, ndo houve tratamento, por parte da Constituicdo de

1946, da articulacéo das tarefas estatais em termos de politica cultural.
2.1.6 De volta as agruras: o Regime Militar

O Golpe de Estado civico-militar contra o fantasma do comunismo no Brasil deu-se em
1964, centralizando o poder e as politicas de desenvolvimento regional, baseadas no
federalismo cooperativista, na esfera do Executivo da Unido (BERCOVICI, 2004, p. 51). Sua
preocupacdo primordial no ambito cultural, assim como também no politico, era garantir a
integracdo nacional frente as ameacas externas de depressdao econdmica e de expansdo da
influéncia socialista sobre 0 mundo. N&o a toa que, diferentemente do periodo Vargas, as
indUstrias culturais vao encontrar na Ditadura uma ferramenta propulsora do seu
elastecimento (BARBALHO, 1998, p. 49), principalmente no que se refere aos bens culturais
originarios do pais, apesar dos periodos de forte censura nos meios artisticos e de

comunicagdo com o famigerado Departamento de Ordem Politica e Social - DOPS.

A plataforma do Regime Militar era a reorganizacdo burocrético-administrativa estatal
para se adequar a seu planejamento econdmico e social da realidade brasileira. A semelhanca
do gue ja havia acontecido na Era Vargas, os militares ressuscitaram o ideario da identidade
nacional, agora ndo mais sob o mito da fundacdo do pais, mas com a reinterpretacdo do
nacional-popular e a retérica ufanista da seguranca, do milagre econdmico, da integracdo da
nacao e da difusdo do mercado de bens culturais (BARBALHO, 1998, p. 50-55). Embora ndo
negasse a diversidade cultural, esse discurso s fazia sentido se ela fosse apropriada no todo,
na unidade, na coesdo (BARBALHO, 2007, p. 42-43).

A Constituicdo de 1967, posteriormente alterada pela Emenda Constitucional n° 1, de
17 de outubro de 1969, embora outorgada pelo autoritarismo dos militares, em seu artigo 171,
assim como também no paragrafo Unico que o acompanhava, prescrevia que as ciéncias, as
letras e as artes eram livres, e que o Poder Publico incentivaria a pesquisa cientifica e
tecnoldgica. Tal qual a Constituicdo de 1946 e as duas outras anteriores, ela tratou a cultura ao
lado da familia e da educacédo, em seu Titulo IV. Segundo o artigo 172, continuava a ser dever
do Estado o amparo a cultura e a protecdo dos documentos, das obras e dos locais de valor
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historico ou artistico, dos monumentos e das paisagens naturais notaveis, bem como das

jazidas arqueoldgicas.

Para atuar dentro desse espectro, é necessario que haja planos de intervencdo. Segundo
Lia Calabre (2010, p. 14), desde 1965, o Regime Militar ja debatia em grupos de trabalho a
formulagdo de uma politica nacional de cultura. O resultado ndo foi propriamente esse
instrumento de acdo estatal, mas a criacdo do Conselho Federal de Cultura — CFC, por meio
do Decreto-Lei n° 74, de 21 de novembro de 1966. O novo 6rgéo substituiu o antigo Conselho
Nacional de Cultura, permanecendo com funcBes consultivas, normativas, fiscalizatorias e

executivas, mas, segundo Francisco Humberto Cunha Filho (2004, p. 117), ampliou-as.

A nomeacdo dos Conselheiros era feita pelo Presidente da Republica, de acordo com o
critério elitista da sele¢do de “personalidades eminentes da cultura brasileira e de reconhecida
idoneidade’. A presenga de intelectuais renomados da cena brasileira, igualmente ao que
ocorreu durante o Estado Novo, tinha o intuito de dar legitimidade social a sua atuacéo e
penetrar nas varias camadas que apoiaram o regime. O perfil ideolégico de seus componentes
era dos mais variados, mas, nas palavras de Afonso Arinos, em virtude do conservadorismo
que imperava, era um verdadeiro Senado da Cultura Nacional (BARBALHO, 1998; p. 59;
COSTA, 2010; MAIA, 2010). Além do jurista mencionado, fizeram parte das cadeiras do
6rgdo incumbido de formular o Plano Nacional de Cultura, Ariano Suassuna, Adonias Filho,
Cassiano Ricardo, Djacir Menezes, Gilberto Freyre, Guimardes Rosa, Josué Montello, Pedro
Calmon, Burle Marx, Rodrigo Mello Franco, dentre outros (CALABRE, 2010, p. 67). Seu
surgimento foi um estimulo para que surgissem nos Estados e Municipios conselhos

assemelhados com o propo6sito de planejar as politicas culturais (MAIA, 2010, p. 6).

O Plano Nacional de Cultura so6 foi posto em pratica, em 1975. Antes disso, na gestdo
do Ministro Jarbas Passarinho, que criou o Departamento de Assuntos Culturais do MEC,
solicitou-se ao Conselho, em 1973, a elaboracdo das diretrizes dessa politica. Além disso, 0
periodo € marcado por seu projeto de financiamento da cultura com o Programa de Acdo
Cultural — PAC, porém sem a participacdo do CFC (CALABRE, 2010, p. 76). Na gestao
seguinte, do Ministro Ney Braga, ocorreu a criagdo de outras importantes instituicGes da seara
cultura, como a criagdo do Centro Nacional de Referéncias Culturais, capitaneado por Aloisio
Magalhées, da Fundacdo Nacional das Artes — FUNARTE, importante 6rgdo de patrocinio
das iniciativas culturais (BOTELHO, 2000), o Conselho Nacional de Cinema — CONCINE, a
Empresa Brasileira de Filmes — EMBRAFILMES e o Conselho Nacional de Direito Autoral.
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Durante a década de 1970, foram lancadas campanhas em defesa do folclore, assim como
programas de preservacdo de cidades historicas (CALABRE, 2010, p. 78).

Aventou-se, ja ao final da Ditadura, quando Aloisio Magalhdes fora nomeado para a
Secretaria de Cultura do MEC, em 1981, que substituiu a Secretaria de Assuntos Culturais
(1978), na gestdo do Ministro Rubem Ludwig, em virtude de sua experiéncia frente ao Centro
Nacional de Referéncia Cultural (1975) e ao IPHAN (1979), a possibilidade de criagdo de um
Ministério da Cultura para coordenar esse arcabouco de instituicdes, marcos juridicos e a
politica nacional de cultura. Contudo, o préprio gestor (1985, p. 139-140) considerava a ideia
um tanto quanto prematura, o que poderia comprometer 0s avangos administrativos e as
conquistas orcamentarias dentro do MEC. A morte repentina do secretario, que acreditava que
era melhor “ter uma secretaria forte do que um ministério fraco” (CALABRE, 2010, p. 17),
em 1982, sO interrompeu 0 processo que despontou no regime autoritario durante alguns

poucos anos.

A pressdo democrética sobre a ditadura em declinio, com sua mudanga “lenta, pacifica e
gradual”, também respingou sobre o setor cultural, inevitavelmente, que reclamava autonomia
e a regionalizacdo dos recursos financeiros, além da capacitacdo dos gestores publicos, e o
reconhecimento de valores dos grupos componentes da sociedade brasileira, enquanto
merecedores da atencdo estatal para efeitos de protecdo. As pontuacdes dessas reivindicagdes
ocorreram durante toda a década de 80, iniciando exatamente com o Férum Nacional de
Secretarios de Cultura, no ano do falecimento de Aloisio Magalhdes (DURAND, 2000, p. 20),

além dos reclames da classe artistica e intelectual para o fim do periodo.

A transi¢do para a democracia foi suficiente para que o Ministério da Cultura fosse
criado em 1985. Contudo, isso ndo seria garantia de estabilidade das politicas culturais. O
autoritarismo da intervencao planejada desmedida deu lugar a iniciativa privada que ja havia
conquistado espaco anteriormente com o desenvolvimento do mercado de bens simbdlicos,
principalmente do cinema e da musica, ajudado pelos meios de comunicacdo, como a
televisdo. Entre o inicio do Governo Sarney e o fim do de Itamar Franco (1994), passaram

pelo érgdo da Administracdo Publica Federal dez ministros (RUBIM, 2007b, p. 24).

Durante 0 mandato de José Sarney (1985-1990), conheceu-se o primeiro sistema de
financiamento da cultura em nivel nacional, baseado em beneficios fiscais na area do imposto

de renda concedidos a operacgdes de carater cultural ou artistico, por meio da Lei n® 7.505, de
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2 de julho de 1986, na época em que Celso Furtado era o Ministro da pasta. Embora tenha
replicado seu modelo nos &mbitos estaduais e municipais, nas respectivas esferas de
competéncia tributaria, a norma era um imbroglio que sofreu duras criticas durante sua

vigéncia.

Em particular, porque ndo havia controle por parte do governo sobre a execugao dos
projetos incentivados e, consequentemente, seus beneficidrios e incentivadores, pois o
mecanismo prescindia de avaliacdo prévia das demandas pelo MINC, apenas se exigia um
cadastramento prévio dos proponentes, o que favoreceu fraudes junto ao fisco. Inicialmente,
imaginou-se uma mudanca em relacdo as préaticas clientelisticas dos momentos autoritarios,
fazendo com que o Estado se ausentasse da injecdo direta de recursos no setor e cedesse
espaco ao mercado (RUBIM, 2007b, p. 25), contudo, se de fato este ultimo passou sozinho a
decidir sobre a empregabilidade das financas destinadas a acdes e programas culturais, nada

mudou em razdo da natureza das préticas, apenas houve um deslocamento de posicéo.

Com as primeiras elei¢Ges diretas, apds a Constituinte de 87/88, iniciou-se a presidéncia
de Fernando Collor de Melo (1990-1992), que em seu curto mandato, interrompido por
impeachment, extinguiu, por meio da Lei n® 8.029, de 12 de abril de 1990, varias entidades da
Administracdo Publica Federal, dentre elas instituicdes culturais, tais quais: Fundagdo
Nacional de Artes — FUNARTE, Fundacdo Nacional de Artes Cénicas — FUNDACEN,
Fundagdo do Cinema Brasileiro — FCB, Fundagdo Nacional Pré-Meméria — PRO-
MEMORIA, Fundacdo Nacional Pro-Leitura — PRO-LEITURA e a Empresa Brasileira de
Filmes. O SPHAN transformou-se no Instituto Brasileiro de Patrimonio Cultural — IBPC e foi
criado o Instituto Brasileiro de Arte e Cultura (CALABRE, 2010, p. 18). No ano seguinte,
Collor também findou com o Ministério da Cultura, transformando-o em Secretaria ligada ao

seu Gabinete presidencial.

E o periodo no qual o neoliberalismo comeca a tomar folego; de certa forma, essas
medidas antecipam a Reforma do Estado do governo Fernando Henrique Cardoso. O
Ministério so viria a funcionar novamente com sua recriacdo no governo Itamar Franco e suas
entidades vinculadas a Fundacdo Casa de Rui Barbosa — FCRB, a Fundacdo Cultural
Palmares — FCP, a Fundacdo Nacional de Artes — FUNARTE, a Fundacdo Biblioteca
Nacional — BN e o Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional — IPHAN

(CALABRE, 2010, p. 19). Posteriormente, somou-se a esse rol a Agéncia Nacional de
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Cinema — ANCINE, autarquia federal encarregada de fomentar, regular e fiscalizar o mercado
do cinema e do audiovisual no Brasil, no segundo mandato do presidente FHC.

Em 1991, tendo a frente da sua Secretaria de Cultura o sociologo Sérgio Paulo Rouanet,
a Lei Sarney de incentivos fiscais foi revogada pela Lei n° 8.313, de 23 de dezembro de 1991,
que instituiu o Programa Nacional de Apoio a Cultura — PRONAC. A norma consolida a
tradicdo das politicas culturais relacionadas com a dependéncia ao financiamento através das
leis de rendncia, criando um elo indissociavel, a ponto de causar muitas vezes confuséo
conceitual ou mesmo no senso comum. De fato ela s6 viria a funcionar durante o primeiro
governo de FHC com a regulamentacdo, por meio do Decreto n° 1.494/95, que perdurou até
2006.

Seja como for, o inicio de seu funcionamento estd associado a transferéncia da
responsabilidade estatal sobre as politicas culturais para a iniciativa privada, muito embora 0s
recursos oriundos da renuncia sejam publicos. Nos dois mandatos do presidente FHC, sob a
chancela do Ministro da Cultura Francisco Weffort, acentuou-se que a cultura era um bom
negocio. Ideia esta reforcada também pela Lei n°® 8.565, de 20 de julho de 1993, que criou
mecanismos de fomento a atividade audiovisual, permitindo inclusive a deducédo de 100% do
valor despendido no projeto filmico para abatimento no Imposto de Renda devido. Todavia, a
gestdo reformista do Estado contribuiu, em oito anos, para o aprimoramento da legislacdo do
patrimonio cultural, assim como projetos nesse campo e outros similares em equipamentos
culturais, tal qual o segmento de bibliotecas (RUBIM, 2007b, p. 25-28; CALABRE, 2010, p.
19-20).

Vé-se que mesmo apos o fim da Ditadura de 1964 e a promulgacdo da Constituicdo de
1988, isto &, ja sob o regime democratico, as politicas culturais percorreram climas de
instabilidade institucional, o que ndo favoreceu sua sistematizacdo em niveis federativos. Um
dos desafios propostos para a suplantacdo dessa historia, a partir do primeiro governo Lula,
com Gilberto Gil como Ministro da Cultura (RUBIM, 2007b, p. 31), foi a articulagdo das
relagdes intergovernamentais da Unido, Estados e Municipios, de modo a: interromper essas
distor¢bes ocasionadas pelo financiamento da cultura por mecanismos exclusivamente de
rendncias fiscais; estruturar a participa¢do popular na seara; criar 6rgaos especificos de gestdo
e encetar a preocupacdo com a formacgdo dos profissionais do setor; formular diretrizes que

orientem os entes; e descentralizar as acOes.
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Em outros termos, € isso que significa sinteticamente evidenciar a existéncia do Sistema
Nacional de Cultura. As regras de sua formacéo estdo presentes nas normas de organizacgdo da
Constituicao Federal de 1988. Em relacdo as demais constituicdes anteriores, afora o espirito
inovador de constituintes, como Darcy Ribeiro, que configuraram a cultura enquanto direito e
tentaram abarcar a sua dimensdo antropoldgica nos textos normativos constitucionais

(DORIA, 2003, p. 11-12), essa deu a exata medida do federalismo cooperativo cultural.
2.2 A Constituicdo Federal de 1988 e o federalismo cultural

A Constituicdo da Republica de 1988 rejeitou, em parte, a ideia do federalismo classico
norte-americano, no qual a distribuicdo de poderes e reparticdo de competéncias dar-se-ia
apenas entre a Unido e os Estados membros, inovando com vistas a uma maior
descentralizacdo do poder ao eleger o Municipio como ente federado. Todos os entes, em
virtude da forma do Estado Federal, cujas caracteristicas basilares sdo a pluralidade de
Estados e a harmonia associativa dentro de uma auséncia hierdrquica entre seus
ordenamentos, sdo autdnomos. Essa autonomia deriva diretamente da Constitui¢do, conforme

as limitacdes da reparticdo de competéncias por ela criada.

Em termos de relacdo intergovernamental que tenha por objeto politicas publicas,
evidentemente é necessario que as atuacOes estatais sejam reguladas de maneira uniforme,
contudo sem menosprezar as assimetrias naturais ou sociais (RAMOS, 2000) existentes entre
0os membros da federacdo. Este fluxo homogeneizante, segundo Gilberto Bercovici (2004, p.
57), difere da centralizacdo de poderes, baseia-se “na cooperagao, pois se trata do processo de
reducdo de desigualdades regionais em favor de uma progressiva igualacdo das condicgdes

sociais de vida em todo territorio”.

O cooperativismo, ao tempo em que almeja produzir a integragdo nacional, ndo pode
fazé-la sem respeitar a diversidade cultural do pais, tampouco sem definir de forma clara as
responsabilidades de cada nivel de governo. Ausentes essas condigdes, ficaria impossivel a
conjuncdo das politicas e a representatividade dos entes na formagao das diretrizes genéricas
sobre as quais se conduzem e se pautam (KRELL, 2008, p. 47). A regra é a da solidariedade,
em que ha atividades de coordenacédo e cooperacdo entre 0s entes, entretanto, nas palavras de
Gilberto Bercovici (2004, p. 59-60):

A coordenacdo é, na realidade, um modo de atribuigdo e exercicio conjunto de

competéncias no qual os varios integrantes da Federacdo possuem um certo grau de
participacdo. A vontade das partes € livre e igual, com a manutencdo integral de suas
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competéncias: os entes federados sempre podem atuar de forma isolada ou
autbnoma. A coordenacgdo é um procedimento no qual se busca um resultado comum
e de interesse de todos. A decisdo comum, tomada em escala federal, é adaptada e
executada autonomamente por cada ente federado, adaptando-a as suas
peculiaridades e necessidades.

A materializacdo da coordenacdo na reparticdo de poderes sdo as competéncias
concorrentes. A Unido e os entes federados concorrem em uma mesma fungdo com
ambito e intensidades distintos. Cada parte decide, dentro de sua esfera de poderes,
de maneira separada e independente, com a ressalva da prevaléncia do direito
federal. Este tipo de reparticdo é o previsto pelo artigo 24 da Constituigdo de 1988.
Na cooperacdo, nem a Unido, nem qualquer ente federado pode atuar isoladamente,
mas todos devem exercer sua competéncia conjuntamente com os demais. [...] A
cooperacdo parte do pressuposto da estreita interdependéncia que existe em
inlmeras matérias e programas de interesse comum, o que dificulta (quando ndo
impede) a sua atribuicdo exclusiva ou preponderante a um determinado ente,
diferenciando, em termos de reparticdo de competéncias, as competéncias comuns
das competéncias concorrentes e exclusivas.

A cultura no sistema federativo brasileiro € uma das matérias perfilhadas sobre
competéncias legislativas ou normativas que dispdem sobre as atribuicdes de cada ente no que
se refere a elaboracdo de normas sobre determinado assunto, e competéncias administrativas
ou executivas que definem os papéis e encargos a serem realizados de acordo com 0s
dispositivos legais criados pelo tipo de atribuicao anterior (CUNHA FILHO, 2010b, p. 119).

Preliminarmente, no que concerne as atribuicdes normativas de Unido, Estados e
Distrito Federal, o artigo 24, incisos VII, VIII e 1X, da Constituicdo de 1988, prescreve que
Ihes compete concorrentemente legislar sobre protecdo ao patriménio histdrico, cultural,
artistico, turistico e paisagistico; responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; educacdo,
cultura, ensino e desporto. Quanto a competéncia legislativa, o Constituinte ndo incluiu o
Municipio no rol dos entes federados do caput do art. 24 da Constituicdo de 1988. Mais do
gue um equivoco do Legislador Originario, em uma interpretacao sistematica da Constituicdo
Federal no que concerne as competéncias legislativas, encontram-se, explicitamente, a
suplementaridade da legislacdo federal e estadual (art. 30, Il, da Constituicdo de 1988) e,
implicitamente, inexistindo norma federal ou estadual sobre o tema, a prerrogativa de o
municipio invocar a teoria do poder implicito de elaborar norma de suporte para sua base de

apoio no cumprimento dos deveres para com a cultura.

Ainda no mesmo art. 30, o inciso | prescreve que o Municipio pode legislar sobre
assunto de interesse local (caso dos bens culturais de valor local) e o inciso IX diz que
compete a0 Municipio promover a protecdo do patriménio historico-cultural, observada a

legislacéo e acéo fiscalizatoria federal e estadual. Afora isso, os artigos 215 e 216 utilizam-se
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da expressdo Poder Publico, isto é, referem-se a qualquer dos membros da Federagdo
brasileira, ao responsabilizar o Estado, juntamente com a sociedade, pela promocao e protecéo

dos bens culturais.

Ora, ndo ha competéncia material sem legislacdo que autorize o Poder Publico a agir —
principio da legalidade —, ainda assim, a execucdo dos atos necessarios para proteger o
patriménio histérico-cultural por parte da Administracdo Publica tem de se adequar a
estrutura juridico-administrativa que Ihe é peculiar, por isso, sem ddvida alguma, o Municipio
tem competéncia para legislar sobre, atendendo aos comandos da Constituicdo Federal,

principalmente, no que observa o art. 24 e seus paragrafos combinados com o art. 30.

Se todos podem legislar sobre o assunto cultura, imprescindivel, para que as normas de
todos os niveis ndo entrem em conflito, que se organizem sistematicamente. A propria
Constituicdo de 1988, nos paragrafos do artigo 24, define as regras da atuacdo normativa. A
Unido limita-se a estabelecer normas gerais e os Estados, apesar disso, podem suplementa-las.
Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercem a competéncia legislativa
plena, para atender a suas peculiaridades, desde que, ndo advenha, supervenientemente, lei
federal sobre normas gerais, pois assim, a eficacia da lei estadual poderia ficar comprometida
no que lhe fosse contraria. Em relagdo aos Municipios, segundo Fernanda Almeida (2010, p.
139), cabe destacar que, além da suplementacdo especifica, parece razodvel admitir a
atribuicdo legislativa para normas gerais “sempre que isto for necessario ao exercicio das

competéncias materiais, comuns e privativas”.

O que define se algo é de interesse geral da Unido, regional dos Estados e local dos
Municipios é o principio da predominancia de interesses extraidos da reparticdo de
competéncias federativas (PEDREIRA, 2008, on-line). E indcua a distingdo entre esses tipos,
na atual complexidade das politicas publicas; tracar linhas divisérias extenuantes é ignorar a
sobreposicao de tarefas entre os entes (KRELL, 2008, p. 55). Contudo, ainda sob a o6tica da
atribuicdo normativa, é possivel caracterizar uma norma geral como aquela que pretende
homogeneizar o tratamento de um assunto em territdrio nacional, detentora de um maior grau
de abstracdo, que contém permissdes ou proibi¢des dirigidas a todos os entes. Por isso, ndo se
pode igualar a regulamentacdo de uma matéria atinente somente a esfera de interesse da
Unido, ou seja, federal, como se norma nacional fosse. Nao raro, porém, séo as intersecdes
entre as duas espécies legais por serem produzidas pelo mesmo ente. I1sso porque a legislacao

federal pode funcionar como paradigma para a legislacdo especifica de Estados e Municipios
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ou por conter em seus corpos dispositivos referentes as duas dimens@es ou repercutir no plano

pratico com efeitos gerais (KRELL, 2008, p. 60 e ss.).

Em se tratando das atribui¢cdes administrativas pelas quais “os entes publicos executam
ou materializam o que as leis em abstrato determinam” (CUNHA FILHO, 2010b, p. 121), o
artigo 23, nos incisos 1, IV e V da Constituicdo Federal de 1988, diz que é de competéncia
material comum da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, inclusive do Municipio, proteger
0s documentos, as obras e outros bens de valor histdrico, artistico e cultural, 0s monumentos,
as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos; impedir a evasdo, a destruicdo e a
descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens de valor historico, artistico ou cultural; e
proporcionar 0s meios de acesso & cultura, a educacdo e a ciéncia. De todo modo, 0s
dispositivos ndo especificam de que maneira a matéria serd repartida entre 0s membros da

federacéo.

Em verdade, essa tarefa, de acordo com o paragrafo Unico do artigo 23, é destinada as
leis complementares que fixardo as normas de cooperacdo entre o0s entes, tendo em vista o
equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar nacional. A atual redacdo do texto, introduzido
pela EC n° 53/2006, solveu uma problematica existente anteriormente, na qual se atribuia a
uma Unica lei complementar o disciplinamento das relagdes entre os entes em variadas

matérias.

Sabe-se, atualmente, que cada corpo de assuntos comuns (cultura, meio ambiente, satide
etc.) merece um tratamento particular. Norma que complementa o cooperativismo das
competéncias comuns € o artigo 241 da Constitui¢do de 1988, que prescreve que a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo, por meio de lei, 0os consorcios
publicos e os convénios de cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestdo
associada de servigcos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos,
servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos. Resta claro,
entretanto, que a lei ndo € a Unica forma pela qual se realiza o federalismo cooperativo. Ha
pactos pontuais que podem ser firmados no ambito meramente administrativo, envolvendo
objetos comuns (CUNHA FILHO, 2010b, p. 122). Nesse ambito das atribuigcdes executivas,
Francisco Humberto Cunha Filho (2010b, p. 122-123) inova, ao propor uma classificacdo
ainda inexplorada por aqueles que se ocupam do federalismo. Defende o jusculturalista que ha

competéncias comuns propriamente ditas e as analogas ou simétricas:
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Tem-se a competéncia comum propriamente dita quando a atuagdo dos diversos
entes se da sobre o mesmo objeto, como ocorre, v. g., para com a defesa da
Constituicdo Federal, o que ensejaria cogitar e esclarecer o papel de cada um, tal
qual ocorre na competéncia normativa concorrente.

Competéncia analoga ou simétrica ocorre quando os entes tém o mesmo tipo de
competéncia, sobre 0 mesmo tipo de objeto, mas tal objeto ndo é Unico. Isso pode
ser constatado, por exemplo, com 0s museus, sobre 0s quais, ndo obstante a ordem
constitucional no sentido de estabelecer a competéncia comum na protecdo de bens
de valor historico, artistico e cultural, de fato, cada ente que institui um “templo das
musas” tem o direito de definir-lhe o acervo e a gestdo, bem como a
responsabilidade direta para manter e proteger aquilo que nele esta catalogado, em
reserva ou exposto. Trata-se, inclusive, de uma questdo de autonomia, a qual mais
uma vez aponta para a possibilidade e a conveniéncia de pactos que definam os
ambitos de incidéncia comum, justificadores de uma organizacdo sistémica, ndo
agressora dos principios constitucionais culturais, dentre os quais o do pluralismo
das manifestacdes.

Evidencia-se, portanto, a forte presenca de competéncias analogas ou simétricas na
seara cultural, o que acentua a delicadeza na defini¢cdo de um sistema de cultura para
a mesma, o qual tera que deslindar o que é comum a todos e o que é peculiar a cada
um, mesmo diante de semelhancas ofuscantes.

De certo modo, as competéncias comuns favorecem a atuacdo dos Municipios, com a
descentralizacdo das politicas culturais, segundo a aplicacdo do principio da subsidiariedade
(BARACHO, 2000), isto ¢, “apenas quando ao nivel inferior ndo seja possivel a realizagao de
determinada acdo, de igual, ou melhor, forma, é que o nivel superior deve receber a
competéncia para agir” (ZIMMERMANN, 205, p. 201). Dentro dessa perspectiva, 0
Municipio, como ente do federalismo sui generis, representa o localismo no qual mais
costumeiramente ocorrem as tensdes entre os iguais e os diferentes, entre 0s grupos e 0s
individuos. Para tanto, quaisquer das esferas federadas tém responsabilidades para proteger e
promover a diversidade cultural dentro dos limites de suas competéncias. O Municipio, em
especial, porque na democracia € o ente que esta mais proximo do cidaddo, ambiente no qual
organiza sua vida, portanto, o elo de uma maior participa¢do na construcdo das identidades,

sejam elas individuais ou coletivas.

Constitui excecdo a regra cooperativista, em relacdo a cultura, a competéncia exclusiva
da Unido em legislar sobre direitos autorais, constante no art. 22, 1, da Constituicdo da
Republica de 1988 e a propriedade exclusiva da Unido sobre os sitios arqueolégicos e pré-
historicos (SOARES, 2011, p. 821). O informativo n® 477 do Supremo Tribunal Federal
noticiou o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.525, cujo relator foi o
Ministro Gilmar Mendes, em que o STF ratifica o império da Unido sobre esses sitios de valor
arqueoldgico e pré-historico:

O Tribunal julgou procedente pedido formulado em acdo direta ajuizada pelo

Procurador-Geral da Republica para declarar a inconstitucionalidade do art. 251 da
Constituicdo do Estado do Mato Grosso — que confere ao referido Estado-membro
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a titularidade do patriménio cientifico-cultural referente as formas de expressdo, as
criagOes artisticas, culturais e tecnoldgicas, aos conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, espeleoldgico, paleontoldgico, arqueoldgico,
ecoldgico e cientifico —, e da Lei estadual 7.782/2002, que declara integrante do
patriménio cientifico-cultural do Estado, os sitios paleontoldgicos e arqueoldgicos
localizados nos seus Municipios, e condiciona a coleta de fosseis e materiais
argqueolégicos, bem como sua exploracdo socioecondmica e transporte, nas areas por
ela tratadas, ao controle exercido por instituto estadual. Entendeu-se que as leis
impugnadas ofendem os artigos 20, IX e X; 22, I; 23, l11; e 216, V, todos da CF, pois
usurpam a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito de
propriedade, atribuem ao Estado de Mato Grosso a titularidade de bens pertencentes
a Unido e que constituem o patrimdnio cultural brasileiro, assim como excluem, dos
demais entes da federacdo, a responsabilidade comum de proteger os documentos, as
obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notaveis e o0s sitios arqueoldgicos.

Apds este eshoco, sintetizam-se, assim como Francisco Humberto Cunha Filho (2010b,
p. 124), as atribuicbes materiais do Sistema Nacional de Cultura em duas vertentes: uma
relativa a protegdo do patrimonio cultural e, a segunda, ao fomento as atividades culturais.
Frequentemente, cogita-se a possibilidade de utilizacdo de critérios de sistemas ja existentes, e
h& muito tempo consolidados na Administracdo Publica, enquanto parametros de cooperacao

interfederativa da cultura. Sera que essas comparacGes sao adequadas?
2.3 SNC e outros Sistemas

A comparacdo entre o Sistema Nacional de Cultura com outros Sistemas é inevitavel,
pois seu surgimento esta vinculado as experiéncias obtidas a partir do funcionamento de
outros, tais quais o Sistema Unico de Sadde e o Sistema Nacional de Meio Ambiente. Em
todas essas organizagdes por area, ha o estabelecimento de principios e diretrizes, reparticdo
de competéncias entre 0s entes, repasse de recursos e instancias democraticas de participacdo
social. Nao ¢ intuito do trabalho, porém, pormenorizar todos esses aspectos, mas apenas
identificar de maneira geral como se dao os comportamentos dos entes sobre cada uma dessas

matérias. Nesse sentido, optou-se por se restringir a comparar o SUS e o SNC.

O Sistema Unico de Salde tem assento constitucional, no artigo 200 da CF/88, que
firma suas atribuicdes basilares e confere a lei o poder para regulamentar essa divisdo de
tarefas entre os entes. Assim como o SNC é uma garantia de efetivacdo dos direitos culturais,
0 SUS tutela a salde enquanto direito de todos e dever do Estado, garantindo, mediante
politicas sociais e econdmicas, a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e 0 acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocédo, protecdo e recuperacédo, de

acordo com o artigo 196 da Constituicdo de 1988.
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A Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que o regula, em seu artigo 4°, define o SUS
como um conjunto de ac¢des e servigos de salde, prestados por instituicGes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administracdo Direta e Indireta e das fundacGes mantidas pelo
Poder Publico. Como se trata de organizacédo sistémica referente a realizacao de prestacdo de
servicos, € admitida também a participacdo da iniciativa privada em carater suplementar,

considerada pelo artigo 197 da CF/88 como atividade de relevancia publica.

Em termos federativos, 0 SUS se orienta por principios organizacionais ou operativos,
encartados no artigo 198, que compdem uma rede hierarquizada entre os entes federados,
quais sejam, a regionalizacdo, a descentralizacdo e a participacdo da comunidade. Por outro
lado, também h& principios doutrinarios interligados diretamente & fundamentalidade do
direito a satude, como a universalidade, ou seja, a garantia de qualquer cidaddo gozar desse
bem juridico; a integralidade que envolve a satisfacdo dos servicos a ela atinentes de maneira
articulada; e a equidade que almeja o equilibrio das politicas publicas de satde para reduzir as
desigualdades regionais, porventura existentes (CARVALHO; SANTQOS, 2006, p. 63 e ss.;
ARAUJO et al., 2010, p. 3).

Em suma, o financiamento da area da saude é oriundo dos recursos do orcamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de
outras fontes, nos termos vinculantes dos paragrafos do artigo 198 da Constituicdo Federal de
1988. O Decreto n° 1.232, de 30 de agosto de 1994, que regulamenta as condicdes e a forma
de repasse regular de recursos do SUS, estabelece que a alocacdo das financas destinadas a
cobertura dos servigos de saude € feita do Fundo Nacional de Saude a fundos estaduais,
municipais e do Distrito Federal, condicionada a existéncia de um plano e de um conselho
especificos da area, mediante contrapartida dos entes menores. Os critérios de distribuicdo séo
fixados por lei complementar, conforme o inciso Il, § 3° do artigo 198, objetivando a
progressiva redugdo das disparidades regionais. Ja os percentuais minimos de aplicagdo se

encontram no artigo 77 do ADCT da Constitui¢do de 1988.

As despesas relativas as agdes de salde sdo discriminadas nos planos de cada membro
da federacdo, segundo a norma regulamentar secundaria acima, sendo vedada qualquer
transferéncia interfederativa que neles ndo esteja expressamente prevista. 1sso tem por intuito
a integracéo das politicas publicas do setor, condicionando a atuacdo de forma coordenada e
descentralizada. Os critérios de distribuicdo sdo baseados, segundo o artigo 35 da Lei do SUS,

em analise técnica de programas e projetos que levem em consideragdo o perfil demografico
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das regides e epidemioldgico da populacdo, caracteristicas quantitativas e qualitativas da rede
de saude, desempenho das politicas, niveis de participagdo, previsdo do plano quinquenal de
investimentos e ressarcimento do atendimento a servicos prestados para outras esferas. Vé-se
que, apesar de complexa, a partilha das receitas estd relacionada com a formacdo de uma
estrutura minima entre os entes. A organizacdo do planejamento da salde para efeitos de
articulagdo interfederativa, ordenando de maneira hierarquizada regiGes de saude e comissdes
de gestdo compartilhada entre Unido, Estados e Municipios, foi regulamentada pelo Decreto
n° 7.508, de 28 de junho de 2011.

Antes disso, foi imprescindivel dispor sobre a participacdo da comunidade na gestao do
SUS, o que ocorreu com a Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que prescreveu, sem
prejuizo das funcdes do Poder Legislativo, a obrigatoriedade de cada esfera de governo
possuir duas instancias colegiadas basilares: a Conferéncia de Saude e o Conselho de Saude.
Sem essas estruturas, igualmente ao disciplinamento do Decreto n® 1.232/94, tal qual ja
mencionado, a norma legal veda o recebimento de recursos por parte dos Municipios, Estados
e do Distrito Federal. Os conselhos devem ser paritarios entre sociedade civil e Poder Publico,
composto por representantes dos governos, prestadores de servico, profissionais de salde e
usuarios, de carater permanente e deliberativo, para atuar no controle da execucdo das
politicas de salde. Cabe a eles a aprovacao dos planos da satde em cada nivel de governo. A
Constituicdo de 1988, no § 3° do artigo 77 do ADCT, também fortalece o poder fiscalizatorio
das instancias participativas, quando diz que os recursos dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios destinados as acdes e servicos publicos de saude e os transferidos pela Unido
para a mesma finalidade serdo aplicados por meio de Fundo de Saude, que serd acompanhado
e fiscalizado por Conselho de Saude.

Embora ndo tenha o carater da participacdo popular, mas de cooperagdo no que diz
respeito a gestdo da saude entre os entes federados, a Lei do SUS criou a figura das
ComissBes Permanentes denominadas de intergestores bipartite e tripartite. Elas atuam como
foros de negociacdo e pactuacdo de aspectos operacionais, financeiros e administrativos de
gestdo, tendo em vista 0 que dispdem os planos, além de possuirem competéncias para fixar e
definir diretrizes, dependendo de seu ambito de atuacdo, a respeito da organizacdo das redes

de salde e nos aspectos ligados a integracdo das a¢Oes e servicos nas regides.

Sobre os critérios de reparticdo de competéncias na seara, utilizam-se os graus de

complexidade, em regra, para os diferentes niveis de atencéo a sadde. Assim, 0os Municipios, a
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priori, seriam responsaveis pela atengdo basica, os Estados pelos atendimentos de médio porte
e a Unido pelos de alta complexidade. O que diferencia um nivel do outro sdo a tecnologia
empregada, as especialidades médicas e do material a elas relacionados, além do volume de
investimentos e possibilidades de recursos de cada ente. Resta claro que esta divisdo se da de
forma ideal, isto é, os entes federados atuardo dessa maneira prioritariamente, pois ndo raro ha
confluéncia dos diferentes tipos de atencdo a saide em um mesmo ente. Isso ocorre devido a
descentralizagdo e a solidariedade cooperativa do modelo federativo patrio (ARAUJO et al.,
2010, p. 4-5).

Se se observa a proposta de institucionalizacdo do SNC (MINC, 2010) e os parametros
gerais sobre os quais funciona o SUS, ndo é dificil enxergar a influéncia que este Gltimo
exerce sobre aquele. A comecar pela tentativa de enumerar principios de organizacdo

sistémica para a seara cultural, ha também a imitacdo dos seus elementos estruturantes.

Em relacdo ao primeiro apontamento, o documento do MINC (2010, p. 37-38) elenca
onze principios para o futuro Sistema Nacional de Cultura, diferentemente dos trés valores
basicos que orientam o SUS. Entre eles estdo: a diversidade, a universalizacdo do acesso aos
bens e servicos culturais; o fomento a producéo, difusdo e circulacdo de conhecimento e bens
culturais; a cooperagdo; a integracdo e interacdo; complementaridade; transversalidade;
autonomia, transparéncia; democratizagdo e descentralizacdo. Parece, entretanto, que alguns
desses valores normados se assemelham aos principios dos direitos culturais, como
diversidade, universalidade, atuacao estatal como suporte logistico, cooperagdo, participacdo
popular e democratizacdo. Por outro lado, 0 que se anuncia enquanto principio, na verdade
sdo caracteristicas do Estado federal brasileiro, como autonomia, integracdo, interacdo e
descentralizacdo. No mais, todos eles ja constavam na PEC n° 416/2005, que constitucionaliza
0 SNC. O detalhamento de um numero tdo grande dessas normas axioldgicas tem seus
inconvenientes:

Tal decisdo, pelo menos em tese, contribui para a paralisacdo do sistema quando da
colisdo de dois ou mais principios. Fato este que remete a conclusdo de que o SNC

ainda precisa rever sua estrutura quanto aos principios sistematicos, utilizando o
exemplo do SUS e elencando poucos e necessarios principios doutrinarios e

revertendo os demais a nomenclatura de principios organizacionais (ARAUJO et

al., 2010, p. 9).
Quanto a estrutura, isto €, a mecanica de funcionamento do sistema, ndo s6 o
documento do MINC (2010, p. 40), mas em substitutivo apresentado a PEC n° 416/2005, os

elementos do SNC como oOrgdos gestores da cultura, conselhos de politica cultural,
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conferéncias de cultura, sistemas de financiamento a cultura, planos de cultura, sistemas
setoriais de cultura, comissdes intergestoras, sistemas de informagdes e indicadores culturais e
programas de formacédo na area da cultura. Visto isso, ndo ha grande diferenca para o SUS.
Contudo, segundo Francisco Humberto Cunha Filho (2010b, p.136-137), os critérios de
reparticdo de acordo com niveis de complexidade de atencdo a salde ndo serve para o
paradigma do SNC, na medida em que se refere as tarefas obrigatorias a todos os entes sobre
um mesmo objeto, ignorando a peculiaridade da atribuicdo executiva analoga na esfera
cultural e os comportamentos livres que sdo desvinculados das prestacOes estatais.
Igualmente, o Sistema Unico de Sadde seria estatico por ser regulado a partir de atribuicdes
estritamente definidas em normas legais, apesar de isso denotar a estabilidade sistémica.

A utilizacdo de critérios especificos na divisao de atribuicbes do SNC esta relacionada
com os elementos que integram sua arquitetura politico-juridica, razéo pela qual se averiguara

posteriormente as suas possibilidades.



3 ARQUITETURA POLITICO-JURIDICA DO SNC

“Boiar no mar ¢ de graga, ¢ de graga, ¢ de graca
Eu vou fazer uma ciranda

Pra botar um disco

Na lei do incentivo a cultura, a cultura, a cultura
Mas é preciso entrar no gréfico

No mercado fonografico

Mas eu néo sei negociar

Eu s6 sei tocar meu tamborzinho e olhe 14

E olhe l4.

Mas eu néo sei negociar, eu sei, no maximo,
tocar meu tamborzinho e olhe I4.

E olhe 1417

(Karina Buhr — Ciranda do Incentivo)

As competéncias comuns e concorrentes na seara cultura abrem uma multiplicidade de
possibilidades para se arquitetar um modelo ideal de divisdo de atribui¢cbes. Embora essa
discussdo esteja presente na proposta do Ministério da Cultura, coordenador maior do SNC,

seu embrido ja se fazia presente com o Programa Nacional de Apoio a Cultura — PRONAC.

Posteriormente, contudo, outros elementos, além do financiamento, foram se integrando
a ideia de sistematizar as politicas publicas de cultura do pais. Dentre as quais a existéncia de
planos e instancias de participacdo popular nos processos decisorios de efetivacao dos direitos

culturais.
3.1 O PRONAC: Génese do SNC

A Lei n.° 8.313, de 23 de dezembro de 1991, instituiu o Programa Nacional de Apoio a
Cultura (PRONAC), com a finalidade de captar e canalizar recursos para o setor cultural.
Embora seja uma norma de financiamento a priori federal no que diz respeito a renuncia
fiscal de tributo de competéncia da Unido, a Lei Rouanet, como assim também é denominada,
no que se refere a promocao da cultura, sempre teve abrangéncia nacional. Durante o inicio de
sua vigéncia, até os dias atuais, consistiu em verdadeiro estimulo para que Estados e
Municipios adotassem leis similares, as quais previam mecanismos mistos de incentivos a
cultura (BARACHO; RADDI, 2008). Dentre os seus objetivos, constam a promogédo e
estimulo a regionalizacdo da producdo cultural e artistica brasileira, com valorizacdo de

recursos humanos e conteudos locais, a protecdo das expressdes culturais dos grupos
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formadores da sociedade brasileira e responsaveis pelo pluralismo da cultura nacional e a
salvaguarda, a sobrevivéncia e o florescimento dos modos de criar, fazer e viver da sociedade

brasileira.

A Lei Rouanet possui trés mecanismos de financiamento de projetos culturais: o Fundo
Nacional da Cultura (FNC); os Fundos de Investimento Cultural e Artistico (FICART); e 0s
Incentivos a projetos culturais (mecenato). Segundo Francisco Humberto Cunha Filho (2010b,
p.53-54), a triade se justifica porque as variadas expressdes e manifestacdes culturais ocupam
diferentes niveis econdmicos. Para ele:

as atividades culturais constitucionalmente definidas como importantes para a
formacédo da identidade e da diversidade cultural brasileira, mas de pouco apelo
comercial, devem receber incentivos por meio do Fundo Nacional de Cultura; as
atividades com possibilidade captam do mecenato; atividades que tipicamente sdo

vinculadas a industria cultural fazem uso dos Fundos de Investimento Cultural e
Acrtistico.

O FNC é um fundo contabil, com prazo indeterminado de duracéo, que funciona sob as
formas de apoio a fundo perdido ou de empréstimos reembolsaveis. Dentre as sua finalidades
mais destacadas, estdo a de estimular a distribuicdo regional equitativa dos recursos a serem
aplicados na execucdo de projetos culturais e artisticos e a de favorecer a visdo interestadual,
estimulando projetos que explorem propostas culturais conjuntas, de enfoque regional. Os
FICARTs sdo eminentemente privados e constituidos sob o formato de condominio,
caracterizando a comunhdo de recursos destinados a aplicacdo em projetos culturais e
artisticos. Como a cultura sempre foi uma atividade de risco econémico, os FICARTs nunca
foram organizados pela iniciativa privada no pais (SILVA, 2007a, p. 63), até porque o
mecenato sempre foi mais atrativo aos seus objetivos. Por fim, os incentivos fiscais a cultura
constituem o principal mecanismo do PRONAC, no qual projetos de institui¢fes culturais,
devidamente aprovados pela Comissdo Nacional de Incentivo a Cultura — CNIC, poderédo
receber de sociedades empresarias ou pessoas fisicas doagOes ou patrocinios que,

posteriormente, séo deduzidos parcial ou totalmente do Imposto de Renda devido.

A Lei Rouanet volta-se desde o seu nascedouro ao sistema de producdo de bens
culturais e uma das criticas a ela dirigida é justamente por falhar no sistema de distribuicéo e
acesso do que é produzido, ou seja, na cadeia de consumo desses bens. Atualmente, a Lei
8.313/91 atravessa um periodo de reformulacdo, ja& que durante os varios anos de sua
aplicacdo tornou-se mecanismo de desigualdade na distribuicdo de recursos entre as regides

do pais, em especial no que se refere aos incentivos fiscais do mecenato, o que tornou mais
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dificil o acesso a bens culturais, j& que a produgdo centrou-se em algumas poucas localidades
do pais. Os recursos concentraram-se principalmente nas regifes Sudeste e Sul (OLIVIERI,
2004, p. 50; SILVA, 2009d).

Para entender as desigualdades regionais criadas pela Lei Rouanet, muito embora néo
fosse esse 0 seu propdsito, de acordo com uma de suas finalidades, qual seja, a de promover e
estimular a regionalizagdo da producdo cultural e artistica brasileira, com valorizacdo de
recursos humanos e contetdos locais, Andréa Gomes (2008, p.5-6) enumera cinco possiveis
fatores para essa disparidade: a) a proporcionalidade dos projetos por regido; b) a qualidade
de elaboracdo dos projetos; c) o publico consumidor nas regibes; d) a concentracdo de
empresas nas regides; e €) a distorcdo no cadastramento do Ministério da Cultura. Embora

sejam recursos pablicos, sujeitos inclusive & impenhorabilidade®?, quem determina na fase da

42 BLOQUEIO DE NUMERARIO — CONTA CORRENTE VINCULADA AOS DESIGNIOS DA LEI 8.313/91
(PROGRAMA NACIONAL DE APOIO A CULTURA - PRONAC) - IMPOSSIBILIDADE DA
CONSTRICAO — ERARIO PUBLICO — AFETACAO DO PATRIMONIO A FINALIDADE CULTURAL -
EXERCICIO DE MUNUS PUBLICO. SEGURANCA CONCEDIDA. (TRT-62 REGIAO - MANDADO DE
SEGURANCA: MS 581200500006000, IMPETRANTE: Susie Queiroz Cysneiros Parte: ADV. IMPETRANTE:
Maria Rizomar Queiroz Cysneirosn Parte: IMPETRADO: Exmo. Sr. Juiz da 20% Vara do Trabalho do Recife/PE
Parte: IMPETRADO: Marcelo Tavares de Cavalcanti Litisconsorte Passivo, Publicado em 09/08/2006);
MANDADO DE SEGURANCA — CREDITOS DE PROJETO DO MINISTERIO DA CULTURA -
IMPENHORABILIDADE — Os créditos depositados em conta bancaria, destinados a apoiar projeto cultural
proposto pelo impetrante e apoiado pelo Ministério da Cultura, se enquadradam por analogia no inciso 1V do art.
649 do CPC, sendo insuscetiveis de penhora. (TRT 122 R. — MS 00066-2005-000-12-00-7 — (09137/2005) —
Floriandpolis — SDI — Rel. Juiz Edson Mendes de Oliveira — J. 15.07.2005); AGRAVO DE
PETIQAO. PENHORA DE VERBA REPASSADA PELA AGENCIA NACIONAL DO CINEMA — ANCINE.
Valores depositados em contas-correntes vinculadas a beneficios de incentivos oferecidos pela Lei Rouanet,
repassados pelo Ministério da Cultura e fiscalizados pela Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE, vinculados a
projeto cinematografico desenvolvido pela agravante. Receita vinculada e com finalidade especifica, ndo sujeita
a penhora. Provido o agravo para determinar a liberagdo da constri¢do judicial. (TRT 42 Regido — AP n.° 00623-
2003-103-04-00-9 — Rel. Juiz Paulo José da Rocha — Publ. em 25/09/2007); MANDADO DE SEGURANCA.
VERBAS ORIUNDAS DO FUNCULTURAL. IMPENHORABILIDADE. E impenhoravel, para fins de
pagamento de créditos trabalhistas, a verba oriunda do Fundo Estadual de Incentivo a Cultura —
FUNCULTURAL, ante a disposi¢ao do 81° do art. 4° da Lei Estadual n° 13.336/05. Trata-se de incentivo que
tem destinacdo especifica e vinculada, sendo proibida sua utilizacdo para custeio de despesas de pessoal. (TRT
122 Regido - MS 00830-2007-000-12-00-6. Relatora: MARI ELEDA MIGLIORINI. Em 10/06/08). Em deciséo
que se considera teratolégica, a 122 Vara Civel do Estado do Cear4, nos autos da A¢do de Execugdo n°® 0059225-
28.2008.8.06.0001, determinou indevidamente o bloqueio e a penhora on-line de verba com finalidade especifica
e afetacdo publica destinada a associagdo cultural, oriunda de captacdo prevista na Lei Rouanet, norma federal de
incentivos fiscais a cultura, por meio dos mecanismos de doacdo e patrocinio. Na manifestacdo judicial,
entendeu 0 magistrado que o recurso, ao ingressar em conta bancaria de titularidade da executada, ainda que para
recebimento de recursos incentivados, passa a integrar o patriménio privado da organizacdo governamental que
fora executada, ndo sendo verbas sujeitas a impenhorabilidade como os recursos publicos recebidos por
institui¢des privadas para aplicagdo compulsdria em educacdo, saide ou assisténcia social, tal qual alude o artigo
649, inciso 1X, do Codigo de Processo Civil. Ora, a Instrugdo Normativa do Ministério da Cultura n® 01, de 05
de outubro de 2010, que estabelece procedimentos para apresentacdo, recebimento, andlise, aprovacao,
execucdo, acompanhamento e prestacdo de contas de propostas culturais, relativos ao mecanismo de Incentivos
Fiscais do Programa Nacional de Apoio a Cultura — PRONAC, ¢ evidente ao afirmar, em seu artigo 64, que as
doacOes e os patrocinios captados pelos proponentes em razdo do mecanismo de incentivo, decorrentes de
rendncia fiscal, sdo considerados recursos publicos, portanto ndo sujeitos a penhora. Tanto a natureza da afetagédo
é publica que, na época dos pleitos eleitorais, a Lei das Elei¢Ges, Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, veda,
no artigo 24, incisos V, X e XI, que partido politico e candidato, recebam direta ou indiretamente doagdo em
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captacdo quais projetos serdo ou ndo apoiados sdo os departamentos de marketing e
publicidade das empresas.

Durante muito tempo, a principal politica do governo federal resumiu-se ao mecenato
da Lei Rouanet. Em seu bojo, a Unica raiz do SNC, além do sistema de financiamento que se
mostrou concentrador, estava no artigo 31, que prescreve que com a finalidade de garantir a
participagdo comunitaria, a representacdo de artista e criadores no trato oficial dos assuntos da
cultura e a organizacdo nacional sisttmica da area, o Governo Federal estimulara a
institucionalizacdo de Conselhos de Cultura no Distrito Federal, nos Estados e nos
Municipios. Em razdo disso, da superacdo desse modelo, de forma a aprimorar as relagdes
intergovernamentais, inclusive no que se refere a ndo desperdicar recursos, foi necessaria a
tomada de outro rumo que ndo se restringisse somente ao aspecto da renuncia fiscal dos

incentivos.
3.2 A proposta do Ministério da Cultura e seus elementos

Sob a coordenacdo do Ministério da Cultura (2010), surgiu proposta, tal qual ja visto, de
estruturacdo do Sistema Nacional de Cultura. Em suma, o projeto propde que a organizacao
sistémica do setor dependa da articulacdo entre entes federados que devem dispor de um
6rgdo proprio para a gestdo cultural, instrumentos de planejamento das politicas, instancias
participativas, programas de formacdo e um sistema de financiamento. E certo que para que
cada membro da federacdo assim se estruture, € necessaria a coordenacdo nacional dos

mecanismos que a eles se assemelham no nivel mais alto do federalismo.
3.2.1 Plano Nacional de Cultura

Ndo ha politica puablica que prescinda de planejamento, em especial nos Estados
Sociais, como o brasileiro, no qual o desenvolvimento é um imperativo para a coordenacao e
cooperacdo dos governos enquanto mecanismo de superacdo das desigualdades sociais e
também regionais. Essa técnica de organizacdo estatal precisa de diretrizes e metas para

orienta-las:

dinheiro ou estimavel em dinheiro, inclusive por meio de publicidade de qualquer espécie, procedente de
entidade de utilidade pulblica, de organizagbes ndo-governamentais que recebam recursos publicos e
organizacfes da sociedade civil de interesse publico. O mesmo dispositivo da Instrucdo Normativa que
regulamenta a execuc¢do dos projetos culturais incentivados pela Lei Rouanet encontra-se hoje no projeto de lei
do PRO-CULTURA que firma o entendimento da maior parte da jurisprudéncia acerca do assunto.
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O planejamento coordena, racionaliza e d& uma unidade de fins a atuacéo do Estado,
diferenciando-se de uma intervengdo conjuntural ou casuistica. O plano é expressdo
da politica geral do Estado. E mais do que um programa, ¢ um ato de direcio
politica, pois determina a vontade estatal por meio de um conjunto de medidas
coordenadas, ndo podendo limitar-se a mera enumeracdo de reivindicacdes. E por
expressdo desta vontade estatal, o plano deve estar de acordo com a ideologia
constitucional adotada. O planejamento esta, assim, sempre comprometido
axiologicamente, tanto pela ideologia constitucional como pela busca da
transformacdo do status quo econdmico e social (BERCOVICI, 2006, p. 145).

Na seara cultural, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 215, § 3° estipulou a
construcdo do Plano Nacional de Cultura visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a
integracdo das acbes do poder publico. A plataforma do SNC séo as macrodiretrizes desse
plano que foi instituido pela Lei n° 12.343/2010. Além dos principios enumerados em seu
bojo, semelhantes aos dos direitos culturais, 0 PNC tracou objetivos a serem cumpridos
mediante atribuices dos poderes publicos, em especial no que concerne as relacdes
intergovernamentais. S&o eles: reconhecer e valorizar a diversidade cultural, étnica e regional
brasileira; proteger e promover o patriménio histérico e artistico, material e imaterial;
valorizar e difundir as criagOes artisticas e os bens culturais; promover o direito & memdria
por meio dos museus, arquivos e colecdes; universalizar o acesso a arte e a cultura; estimular
a presenca da arte e da cultura no ambiente educacional; estimular o pensamento critico e
reflexivo em torno dos valores simbdlicos; estimular a sustentabilidade socioambiental;
desenvolver a economia da cultura, o mercado interno, o consumo cultural e a exportacéo de
bens, servicos e contetdos culturais; reconhecer os saberes, conhecimentos e expressdes
tradicionais e os direitos de seus detentores; qualificar a gestdo na area cultural nos setores
publico e privado; profissionalizar e especializar os agentes e gestores culturais; descentralizar
a implementagcdo das politicas publicas de cultura; consolidar processos de consulta e
participacdo da sociedade na formulacdo das politicas culturais; ampliar a presenca e o
intercdmbio da cultura brasileira no mundo contemporaneo; e articular e integrar sistemas de

gestdo cultural.

O PNC é monitorado e avaliado pelo Ministério da Cultura com auxilio do Conselho
Nacional de Politica Cultural. Embora tenha o prazo de dez anos, a lei prevé sua revisdo
periddica de quatro em quatro anos, assegurando ndo apenas a participacdo desse oOrgédo
colegiado, mas de ampla representacdo do Poder Publico e da sociedade civil. A fixagdo de
metas do Plano cabe a um Comité Executivo composto por membros do Congresso Nacional,

do Ministério da Cultura, do CNPC e dos entes federados que venham a aderi-lo.
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3.2.2 A Administracdo Publica democratica da cultura

O direito de participar livremente da vida cultural tem uma dimens&o politica sob o viés
também de influir direta ou indiretamente nas decisdes e estratégias do Poder Publico que
cercam as politicas culturais. Do contrério, ndo se vivenciaria de forma plena o Estado
Democratico (Social e Cultural) de Direito da Constituicdo da Republica de 1988. Reflexo
disso sdo as mudancas paradigmaticas que a Administracdo Publica de todos entes atravessa,
hodiernamente, com a abertura de um processo, no qual, além dos poderes constituidos, ha
estruturas ou condigOes, que, sem retirar-lhes as atribui¢cdes constitucionalmente conferidas,
influem nos marcos decisérios, sejam normativos ou meramente de gestdo, de diferentes

assuntos e matérias de natureza publica.

Marcio Augusto Perez (2004, p.132-133) classifica os institutos de participacdo popular
sob varios critérios, dentre os quais o da for¢ca vinculante das decisfes tomadas por essas
instdncias, que podem ser: a) de vinculacdo decisional, como os 6rgdos colegiados com
competéncias deliberativas; b) de simples influéncia, a exemplo das audiéncias e consultas
publicas; c) e de participacdo autbnoma e vinculante, no caso dos pactos firmados entre Poder
Publico e organizagdes ndo-governamentais. Na seara cultural, vivencia-se esta efervescéncia
de momentos nos quais a sociedade e as varias linguagens que representam interesses
especificos opinam, sugerem ou decidem acerca dos rumos das politicas culturais. Para citar
somente alguns exemplos do que ocorreu recentemente na esfera federal, foram submetidos a
consulta publica, ou seja, ao crivo da opinido popular, apds varias audiéncias, 0s projetos de
lei da reformulagéo da Lei Rouanet, instituindo o Programa Nacional de Fomento e Incentivo
a Cultura — PRO-CULTURA, da atual Lei de Direito Autoral, que se encontra ainda sob a

analise da Casa Civil da Presidéncia da Republica.

Em se tratando do SNC, a proposta do Ministério da Cultura (2010) da continuidade ao
que ja vem se desenvolvendo, desde o inicio da gestdo Lula/Gil, com a organizacdo, em
ambito nacional, das conferéncias e a institucionalizacdo ou reforma dos conselhos. Afinal,
ndo basta que haja planos que estipulem diretrizes a serem cumpridas, se ndo ha legitimidade

nas resolugdes por parte dos seus maiores interessados (CUNHA FILHO, 2010b, p.103).
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3.2.3 Conferéncias

As conferéncias sdo grandes reunides publicas, convocadas pelo Poder Publico, acerca
de determinado assunto, em que quaisquer cidaddos interessados participam, as vezes,
atendidos alguns requisitos estipulados por normas regulamentares, geralmente seu regimento
interno ou edital de convocagdo. Segundo Francisco Humberto Cunha Filho (2010b, p. 103),
“as Conferéncias ¢ atribuido o papel de definir macrodiretrizes, cuja especificagdo

(transformagao em objetivos e metas) fica ao encargo dos Conselhos”.

No ambito cultural, as conferéncias refletem ndo apenas a representatividade dos
segmentos culturais dos membros da federagdo, mas o delineamento da conjuntura politica
geral do setor, colmatando os planos de cultura. A Conferéncia Nacional de Cultura €
resultante da organizacdo vertical das conferéncias Estaduais, Municipais e Intermunicipais, e
das reunides de drgdos colegiados e setoriais. O escalonamento tem por base os Municipios
ou um conjunto deles, juntamente com as pré-conferéncias setoriais, que, ao se reunirem e
deliberarem sobre a politica local, elegem seus mandatarios para o ambito regional desses
espacos, ou seja, 0 dos Estados que, ao se portarem sob 0 mesmo procedimento, selecionam

o0s delegados para participarem da sessao nacional.

De acordo com a Lei n°® 12.343, de 2 de dezembro de 2010, em seu artigo 14, a
Conferéncia Nacional de Cultura e as conferéncias setoriais sdo organizadas pela Unido, ao
tempo em que aqueles entes que aderirem ao PNC ficam responsaveis pela realizacdo das
conferéncias no ambito de suas competéncias, com fins de discutir as estratégias de
cooperacao entre Poder Publico e agentes da sociedade civil para a implementacdo desse
plano maior e dos especificos. A norma ainda fixa que fica a cargo do Ministério da Cultura a

convocacado das duas espécies de espacos de interlocucéo.
3.2.4 Conselho Nacional de Politica Cultural

Ao contrario de outros conselhos de natureza politica, 0 CNPC ndo tem insercao
constitucional, muito embora tenha por finalidade propor a formulacéo de politicas publicas
que materializem o federalismo cooperativo, articulando os diferentes niveis de governo e
sociedade civil, — com vistas ao desenvolvimento e ao fomento das atividades culturais no
Brasil, — e a democratizacdo da participacdo social. (CUNHA FILHO, 2010c, p. 101-103). O
Conselho foi criado dentro da estrutura do Ministério da Cultura pela Lei n° 9.649, de 7 de
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maio de 1998, mantida pela Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003. Entretanto, somente com o
Decreto n°. 3.617, de 2 de outubro de 2000, seu funcionamento veio a ser regulado. A norma
regulamentar tinha o inconveniente de resumir a representacdo do 6rgdo aos agentes politicos

da esfera federal vinculados ao MINC.

O Decreto n° 5.520, de 24 de agosto de 2005, que instituiu o Sistema Federal de
Cultura, modificou radicalmente sua composicdo, que se ampliou congregando, além do
Poder Publico Federal, representantes dos Estados, Distrito Federal e Municipios, da
sociedade civil e do que Francisco Humberto Cunha Filho (2010c, p. 102) denomina de
camada intermediaria “por serem formalmente civil, mas com atividades, financiamento e até
controle, publicos”, tal qual o Sistema S. Além disso, criou a condi¢do de conselheiro
convidado, sem direito a voto, mas representante de 6rgdos ou entidades elencadas no
Decreto, e de areas culturais escolhidos pelo Ministro de Estado da Cultura. Os membros
dessa instancia participativa podem se organizar em colegiados setoriais, respeitado o assento
conjunto do Estado e da sociedade. Percebe-se que este Ultimo segmento tem maioria entre as
cadeiras do CNPC. Do ponto de vista democratico, vai muito mais além do que a atual
reivindicacdo do SNC de conselhos paritarios nos Estados e Municipios (CUNHA FILHO,
2010c, p. 101-103).

O Conselho Nacional de Politica Cultural tem competéncias executivas, consultivas,
normativas e fiscalizatérias. Dentre as que compdem a primeira, destacam-se apoiar 0S
acordos e pactos entre os entes federados, com o objetivo de estabelecer a efetiva cooperacéo
federativa atinente ao Sistema Federal de Cultura e a de promover a cooperacdo entre 0s
varios segmentos da sociedade civil, incentivando a participacdo democratica no setor
cultural. Em relacdo as consultivas, o proprio caput do artigo 5° do Decreto n° 5.520/2005 que
o define, é claro quanto a sua natureza propositiva no que concerne ao ambito interfederativo,
além de estabelecer orientacdes, diretrizes, deliberaces e mocgoes atinentes ao SFC e propor e
aprovar as diretrizes gerais do Plano Nacional de Cultura. Dentre as normativas, pode-se
apontar a atribuicdo de elaborar seu regimento interno e o da Conferéncia Nacional de
Cultura. Por fim, em termos de controle das politicas, cabe-lhe fiscalizar, acompanhar e
avaliar a aplicagéo dos recursos provenientes do sistema federal de financiamento da cultura e
propor medidas que concorram para 0 cumprimento das diretrizes estabelecidas no Plano
Nacional de Cultura (CUNHA FILHO, 2010c, p. 101-103).
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A fragilidade do CNPC atual centra-se no instrumento juridico escolhido para
regulamenta-lo. O Decreto ndo € o tipo normativo adequado para estabelecer suas
competéncias ou composicao, tendo em vista que seu contetdo pode ficar a mercé dos sabores
politicos do Chefe do Poder Executivo que esteja no governo. A lei ordinaria é a espécie
legislativa mais segura e que torna mais dificeis as alteracBes que pretendam suprimir suas
atribuicOes. Afora isso, ndo se deve olvidar que sua estrutura, dentro do SNC, inevitavelmente
serve de parametro para os demais entes federados, que, no afd de se integrarem ao sistema,

podem reproduzir a mesma falha institucional.

De outro modo, a representacdo do Conselho deve abranger os colegiados técnicos e 0s
subsistemas setoriais, como a Comiss&o Nacional de Incentivo & Cultura — CNIC e os Comités
Gestores do Sistema Brasileiro de Museus e do Sistema Nacional de Bibliotecas Publicas,
assim como averiguar se essas instancias cumprem as determinagdes do Plano Nacional de
Cultura. Igualmente importante, é o aprimoramento da participacdo dos gestores e de instituir
representantes dos Estados e Municipios eleitos pela Conferéncia Nacional de Cultura.
Ademais, se se imagina um sistema de financiamento da cultura em que haja a reparticdo de
receitas entre os entes através do Fundo Nacional de Cultura, o colegiado “deve também
estabelecer as diretrizes de uso dos recursos do FNC em funcdo das politicas culturais
definidas no PNC e seus desdobramentos em programas e projetos” (MINC, 2010, p. 50).

Quanto aos Conselhos Estaduais e Municipais dos entes que venham a assinar o Acordo
de Cooperacdo do Ministério da Cultura (2010, p. 72-73), a proposta do SNC apenas definiu
de forma mais nitida a natureza das competéncias, isto é, em atribui¢cbes executivas,
normativas e fiscalizatorias, e a composicdo paritaria entre Poder Publico e sociedade civil.
Denuncia Francisco Humberto Cunha Filho (2010c, p. 105) que a clausula nona do pacto,
muito embora mencione o carater deliberativo e consultivo dos colegiados, na sua
especificacdo em nada faz referéncia a esses poderes e que também ndo h4d mencéo sobre em
qual estrutura administrativa o 6rgao deve vincular-se. Contudo, ainda assim, eles possuem na
sua esséncia a mesma natureza politica do CNPC. Questiona-se apenas, diante da fungéo
fiscalizatdria dos conselhos, quem controlaria as eventuais Comissdes Intergestores Bipartites
e Tripartites? Provavelmente, isso dependeria dos entes que viessem integra-las, podendo o
controle ser exercido por cada colegiado isoladamente, de maneira conjunta ou pela instancia

representativa maior em uma Otica de cooperacao vertical.

3.3 As possibilidades de divisdo de atribui¢des do SNC
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Superada a apresentacdo dos apontamentos referentes aos institutos de organizacao e
democratizagdo das politicas culturais, resta ainda saber de que maneira os entes podem
repartir suas atribuicdes. Viu-se, anteriormente, que o transplante de modelos de outras areas,
como o SUS, ndo é adequado para o SNC. Isso porque ha diferencas de tratamento em torno
das competéncias comuns e que no campo cultural impera a liberdade:

Se se buscarem caracteristicas comuns aos sistemas mencionados, serdo encontradas
algumas:

(1) todos se referem a atividades em que o Estado realiza prestac6es ao publico:
salde, educagdo, seguranga, meio ambiente e assisténcia social;

(2) tais atividades-fins exigem comportamentos obrigatdrios por parte das pessoas
sob as leis brasileiras, 0 que leva a autoridade do Estado para lhes obrigar a seguir
certos comportamentos;

(3) as atividades-fins recaem sobre um mesmo objeto, ou seja, materializam a
competéncia comum propriamente dita.

Comparado com o setor cultural, nota-se que:

(1) hé& casos em que o Estado realiza prestac@es positivas, como visto no fomento as
artes, no resguardo & memoria coletiva e em possiveis estimulos aos saberes, fazeres
e viveres;

(2) no campo cultural, os comportamentos séo, em principio, livres; aqueles que sdo
obrigatérios, se bem observado, j& se enquadram até mesmo no ambito dos sistemas
de seguranca e meio ambiente;

(3) as atividades-fins recaem, como regra, sobre objetos semelhantes — e ndo sobre 0

mesmo objeto -, ou seja, 0s entes materializam a competéncia simétrica ou analoga
(CUNHA FILHO, 2010c, p.135-136).

Contudo, alguns critérios especificos da seara também ndo se prestam a finalidade de
atribuicdo de responsabilidade entre os entes. Exemplifica-se, em particular, com os
momentos dos ciclos econdmicos dos bens culturais, sintetizados em producdo, circulacgdo e
consumo. Nao ha correlacdo entre os papéis dos membros da federacdo com apenas uma
dessas etapas. Assim também, delimitar atividades culturais apenas no ambito da Unido, dos
Estados e dos Municipios contraria a natureza dos deveres constitucionais para com 0S
diferentes segmentos em cada uma dessas esferas. Poder-se-ia ainda cogitar uma disposi¢éo
na qual as competéncias fossem cindidas a partir do volume de investimentos destinados a
determinada ocupagéo em que o ente maior financiaria atividades vultosas, os Estados, as de
porte médio e os Municipios, as de vulto inferior. Ocorre que o estimulo pecuniario varia
conforme o setor cultural e suas necessidades, de outro modo, esse critério ndo leva em conta
as assimetrias do modelo federativo brasileiro (CUNHA FILHO, 2010b, p. 129-131).

Segundo a doutrina de Francisco Humberto Cunha Filho (2010b, p. 131), vistos sob
circunstancias isoladas, realmente os critérios acima ndo tém nenhuma razoabilidade ou
proporcionalidade, todavia se fossem conjugados e aplicados a setores peculiares das

atividades culturais por um prazo estipulado, haveria “a possibilidade de observar e modificar
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a intensidade e a duracdo de cada um, restando saber se é juridicamente possivel uma

construcdo com esta natureza”. O campo cultural, portanto, é dotado de dinamicidade.
3.3.1 Os modelos estatico e dinamico

A resposta a esta inquietacdo é a de que o Sistema Nacional de Cultura ndo pode ser
estatico, ou seja, simplesmente regulado por lei que definiria todas as atribuicdes entre os
entes de maneira hermética, embora estavel e duradoura. Se esse é o paradigma sobre o qual
se assenta a maior parte das organizacOes sistémicas previstas constitucionalmente, a cultura
reclama outro modelo em que seja possivel a convivéncia entre uma dimensdao fixa exclusiva
desses outros ramos e outra dindmica na qual sejam viaveis mudancas periddicas sobre as
varias atribuicdes dos poderes publicos. O PNC, no § 1° do artigo 3°, manifesta-se nesse
sentido de que o SNC sera criado por lei especifica. Ndo obstante a previsao recente, lembra-
se que a espécie legislativa que trata da cooperacdo, de acordo com o pardgrafo Unico do
artigo 23 da CF/88, é a Lei Complementar. Ainda assim, sem prejuizo da lei que solidifique o
nucleo estavel, nesse sistema misto € necessario que a parte dinamica se instrumentalize. Em
termos federativos, a cooperacdo € arquitetada mediante pacto entre os entes (CUNHA
FILHO, 2010b, p. 138). Ha trés maneiras distintas pelas quais os membros da federacdo

poderiam firmar um pacto.

A primeira delas seria por adesdo, em que a Unido formataria um instrumento Unico a
ser firmado com todos os Estados e Municipios, que assim manifestassem interesse. Nesse
modelo, ndo h& margens para mudangas no teor do ajuste cooperativo, sendo a Unica
vantagem a uniformizacdo célere do SNC, contudo atropelaria e inibiria a participacao
democratica dos entes e da sociedade na elaboracdo do acordo (CUNHA FILHO, 2010b, p.
138). De certa forma, é o que j& acontece desde a divulgacdo do Protocolo de Intencbes de
integracdo ao SNC, juridicamente um convénio no qual os pactuantes prometem reunir forcas
e recursos para a implantacdo do sistema. Hodiernamente, a figura do protocolo modificou-se
para a minuta de um Acordo de Cooperagcdo que visa ao desenvolvimento do Sistema
Nacional de Cultura (MINC, 2010, p. 68).

O segundo tipo de pacto € o pontual. Sua vantagem residiria na flexibilidade dos ajustes
entre os entes, de acordo com a realidade peculiar de cada um. Entretanto, é a atual
configuracdo territorial do Estado federal brasileiro que impede a prolacdo de convengdes

dessa natureza. Além disso, convénios e consércios firmados diariamente em torno de
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projetos, programas e acOes especificas ja espelham essa espécie. Diante do sistema misto, a
terceira op¢do, o pacto consensual, é o que melhor representa a possibilidade de negociacao
entre Unido, Estados e Municipios:
A negociacdo mista é constatada quando se define um prazo minimo de vigéncia
para experimentos e maturacdes, mas conserva-se a possibilidade de, apds tal lapso
temporal, proceder-se a possiveis redefinicdes. E formula que permite agregar o
melhor das duas outras, ou seja, unir legitimidade, know-how, estabilidade,

experimentos e mutacdes, estas, quando necessarias (CUNHA FILHO, 2010b, p.
140).

Diante disso, identificam-se, no modelo ideal de divisdo de atribui¢fes para 0 SNC de
Francisco Humberto Cunha Filho (2010b, p. 141), as vantagens da dinamicidade da cultura
combinada com as ferramentas existentes nos modelos de organizacao sistémica de outras
areas. Contudo, h&a de se ter em mente que a adogcdo desse paradigma enseja uma
reformulacdo dos papéis dos 6rgdos colegiados, dentre eles 0 CNPC, e a gradualidade da
integracdo. Seja qual for a pactuacdo adotada pelos poderes publicos, nenhuma sistematizacao

de politicas publicas obtera sucesso se ndo tiver ao seu dispor um suporte pecuniario estavel.
3.3.2A vinculagdo orcamentaria para a cultura

Atualmente, tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda a Constituicdo n°
150/2003, que institui a obrigatoriedade da destinacdo de recursos resultantes de impostos, de
modo ndo contingenciavel, seguindo os percentuais de 2% da Unido, 1,5% dos Estados e do
Distrito Federal e 1% dos Municipios, para o setor cultural, na tentativa de assegurar as
condicdes necessarias para a implementacdo do Sistema Nacional de Cultura e a integracao
das politicas culturais do Brasil. Dos recursos a que se refere a PEC, a Unido destinara vinte e
cinco por cento aos Estados e ao Distrito Federal, e vinte e cinco por cento aos Municipios. A

ideia é criar constitucionalmente outra hipotese de transferéncia obrigatoria de recursos.

Predomina na despesa publica o principio da ndo-afetacdo que significa que recursos
provenientes da arrecadacéo de impostos ndo estdo afetados a destinacdo especifica. Os casos
de vinculag@o orcamentaria obrigatdria sdo restritos aos previstos pela Constituicdo Federal de
1988, conforme seu artigo 167, inciso IV, que veda a destinacdo de receita de impostos a
orgéo, fundo ou despesa, ressalvadas: a) a reparticdo do produto da arrecadagdo dos impostos
a que se referem os arts. 158 e 159; b) a destinacdo de recursos para as ag0es e servicos
publicos de saude, para manutencdo e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de

atividades da administracdo tributaria, como determinado, respectivamente, pelos arts. 198, §
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2°, 212 e 37, XXII; c) a prestacdo de garantias as operacdes de crédito por antecipacdo de
receita; d) e a prestacdo de garantia ou contragarantia a Unido e para pagamento de débitos
para com esta, por parte de Estados e Municipios (OLIVEIRA, 2006, p. 243-244,
MENDONCA, 2010, p. 11).

H4&, porém, previsdes em que a Constituicdo de 1988 atribui ao ente a possibilidade de
instituir transferéncias obrigatdrias. Assim, o § 5° do artigo 218, que faculta aos Estados e ao
Distrito Federal vincular parcela de sua receita orcamentaria a entidades publicas de fomento
ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnologica. Como espécie de vinculacdo facultativa, a
Emenda Constitucional n® 42/2003 permitiu que os Estados e o Distrito Federal vinculassem a
Fundo Estadual de Cultura o percentual de até cinco décimos de sua receita tributéria liquida

para financiamento de programas e projetos culturais.

O Supremo Tribunal Federal, com base em varios precedentes, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.529, declarou inconstitucional lei paranaense que, ao instituir o
Programa de Incentivo a Cultura do Estado, vinculou 0,5% e 1,5% do produto da arrecadacédo
do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos ao Mecenato, modalidade de
incentivo fiscal, e ao Fundo Estadual de Cultura, respectivamente. Ainda que a Lei n°
13.133/2001 do Parana fosse promulgada a época da citada reforma constitucional,
possibilitando a vinculacdo, continuaria a persistir a violagao constitucional, pois o percentual
destinado ao Fundo ndo guarda consonancia com o permissivo da norma do artigo 216, 8 6°,
da Constituicdo de 1988.

A PEC n° 150/2003 possibilita que o SNC adote também um modelo misto de
financiamento, no qual haja repasses do FNC aos fundos estaduais e municipais e fortaleca a
situacdo atual de minguados recursos or¢camentarios em todos os niveis federativos, flutuando
entre acréscimos momentéaneos e decréscimos ja esperados nas leis orcamentarias anuais. Essa
seria uma das vantagens a sua adesdo, ou nas palavras de Peter Haberle (2007c, p. 177), um
verdadeiro federalismo de garantia. De qualquer forma, preservar-se-iam as transferéncias
voluntérias entre os pactuantes pontuais de convénios ou modalidades contratuais congéneres
(CUNHA FILHO, 2010b, p. 109). N&o é apenas no Brasil que esta realidade transformadora
estd posta; no sistema federativo de cultura do México, a descentralizacdo das politicas
depende do aporte financeiro respectivo (JIMENEZ, 2008. p. 218). Nada diferente do que ja

se disse acerca dos custos dos direitos culturais.
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J& antevendo a aprovacdo da emenda a Constituicdo, o PNC, no capitulo Il1, que versa
sobre financiamento, além de prescrever que os entes federativos irdo, em seus planos
plurianuais, leis de diretrizes orcamentarias e leis orcamentarias, dispor acerca de recursos
para sua execucdo, enuncia que o FNC sera o principal mecanismo de fomento as politicas
culturais. Aquelas alocacdes destinadas a Estados e Municipios, em seus respectivos fundos,
devem observar as diretrizes e metas do Plano Nacional, mediante acompanhamento e

fiscalizacdo dos conselhos.
3.4 (Sub)Sistemas

Tal qual se esbocou anteriormente, podem-se classificar as partes do Sistema em
(sub)sistemas que devem possuir a estrutura indicada pelas normas do SNC. Em seu ambito,
esses componentes dividem-se quanto a matéria ou ao segmento (Sistema de Museus, Sistema
de Teatro, Sistema de Documentacdo e Arquivos, Sistema de Centros Culturais, Sistema de
Bandas de Mdsica, Sistema de Equipamentos Culturais, Sistema de Bibliotecas) e quanto aos
entes (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios). Em algumas dessas organizacdes
sistémicas encontram-se ja estruturados, seja em nivel nacional, como no caso de alguns
equipamentos, seja do ponto de vista interno dos membros da federagcdo. Outros precisam
urgentemente ser discutidos e reconhecidos como o Sistema Nacional de Protecdo ao
Patrimdnio Cultural, que “poderia funcionar como catalisador do sistema de protecdo ja
existente, aprimorando as politicas publicas voltadas ao patriménio cultural, no sentido,
inclusive, de (re)aproximar tombamento e registro em prol de uma politica exitosa”
(TELLES, 2010, p. 101), tal qual de certa forma j& anunciado no artigo 3°, inciso V, do

Sistema Federal de Cultura.

O Estado do Cear4, no Brasil, foi o que primeiro se adequou ao Sistema Nacional, muito
embora seja a Lei do Sistema Estadual de Cultura — SIEC, Lei Estadual n® 13.811, de 16 de
agosto de 2006, uma tentativa timida de colaboracdo entre os entes, tal qual o Decreto n°
5.520/2005 no plano federal, visto que seu eixo principal concentra-se nos mecanismos de
financiamento da atividade do setor cultural. O SIEC tem como finalidade conjugar esforcos,
recursos e estratégias dos poderes publicos das diferentes esferas da federacéo brasileira, de
empresas e organizacdes privadas, de organismos internacionais e da sociedade em geral para

o fomento efetivo, sistematico, democratico e continuado de atividades culturais.
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Além da identificacdo de principios e objetivos do sistema estadual, a lei cearense
prescreveu que 6rgdos e entidades o integram compulsoriamente e facultativamente, mediante
avenca especifica. Fixa ainda critérios de admissdo no SIEC e as maneiras pelas quais 0s
aderentes cooperardo para o fortalecimento das politicas culturais alencarinas. A norma foi o
cume do processo de municipalizacdo dos eixos institucionais do SNC no Estado (LEITAO,
2009, p. 46 e ss.).

3.4.1 Sistema de Museus

O Sistema de Museus, ao lado dos sistemas estaduais e municipais, &€ uma parte do todo
que é o Sistema Nacional de Cultura. Em relacdo a este, portanto, é um subsistema integrado a
outros, mas quando se toma por base referencial as unidades museoldgicas, nada mais é do
gue um sistema auténomo de equipamentos culturais (CUNHA FILHO, 2010b, p. 94-95;
CUNHA FILHO; FARIAS, 2010).

Do ponto de vista historico, este patrimonio foi protegido de multiplas formas. Interessa
aqui saber como a organizagdo sistémica pode contribuir para a coordenacdo das politicas
desses lugares de memoria. Antes, porém, vale ressaltar que a sua proposta de estruturacao é
tdo antiga quanto a do SNC e se consolidou em um marco normativo anterior a iniciativa do
Ministério da Cultura (2010).

A historia do patriménio cultural costuma referenciar como indicio da primeira préatica
preservacionista do Brasil a defesa do Palacio das Duas Torres pelo Conde de Galvéias, Vice-
Rei do pais, em abril de 1742, em Carta dirigida ao governador da Capitania de Pernambuco,
contra a construcdo de quartéis em Recife naquele espaco de memdria que representava a
presenca holandesa no Brasil (RODRIGUES, 2008, p. 67). Porém, sabe-se que desde o
periodo da dominacdo de Mauricio de Nassau, ha registros de implantacdo de museus no
periodo colonial e nos séculos posteriores, permitindo afirmar, conforme José do Nascimento
Junior e Mario Chagas (2007, p. 14), que “mesmo antes do surgimento das universidades e
dos institutos publicos de preservacdo do patriménio cultural, 0s museus ja exerciam as
funcbes de pesquisa, preservacdo, comunicacdo patrimonial, formagdo e capacitagédo

profissional”.

Tao forte a influéncia dos museus sobre a pratica preservacionista do patrimonio que o
primeiro 6rgdo federal institucionalizado para a protegcdo do patriménio cultural, a Inspetoria
de Monumentos Nacionais, fundada em 1934, responsavel pelos estudos que levaram Ouro
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Preto a categoria de Monumento Nacional e anterior ao Servi¢co do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional (SPHAN, atual IPHAN), surgiu de ideia oriunda do Museu Historico
Nacional no Rio de Janeiro. O anteprojeto do modernista Mario de Andrade, que serviu de
base para o Decreto-Lei 25/37, que ainda hoje regulamenta o tombamento, também se referia
a importancia museal para a educacdo e para a valorizagdo da cultura popular, fixando os
museus como espacos por exceléncia do povo (NASCIMENTO JUNIOR; CHAGAS, 2007, p.
15-16).

Nos anos gue se seguiram apos a década de 30, houve uma notavel proliferacdo dos
museus e um crescimento vertiginoso da necessidade de formacdo e regulamentacéo
profissional daqueles que se dedicavam a esses espacos. Com o fim da Segunda Guerra, 0
surgimento da ONU e de seu brago cultural, a UNESCO, em 1946, foi fundado o ICOM*
(Conselho Internacional de Museus), cuja participacdo do brasileiro Méario Barata em sua
criagdo foi determinante para que fossem tracados intercambios com outras experiéncias
museoldgicas nos mais diversos paises e para que se firmasse a representatividade brasileira
no respectivo Conselho (NASCIMENTO JUNIOR; CHAGAS, 2007, p. 16).

Vé-se também que, ao lado da histdria da protecdo do patriménio cultural brasileiro
encampado principalmente pelo antigo SPHAN, os Museus desempenharam papel relevante.
A Fundacao Nacional Pr6-Memoria, criada por Aloisio Magalhées, na década de 70, abrigou
0S museus em seu interior, pois a prioridade do antigo SPHAN, em termos de politicas
patrimoniais, ndo era a preservacdo e conservacdo de acervos museologizados. Isso foi
determinante para que mais tarde, na década de 80, sob os reclames da democratizacdo e
também da revitalizacdo desses espacos, surgissem o Programa Nacional dos Museus (1984),
a ideia do Sistema Nacional de Museus (1986), com o objetivo de captar recursos para area, e
surgisse a legislacdo que regulamenta a profisséo de musedlogo (Lei n° 7.287/1984)
(NASCIMENTO JUNIOR; CHAGAS, 2007, p. 17).

Por 6bvio que essas conquistas também decorreram em muito das discussdes e tomadas
de decisGes havidas em plano internacional, apés a criagdo do ICOM. Em especial, destaca-se
a Mesa Redonda do Chile, de 1972, uma espécie de chamamento a responsabilidade dos
museus para que a comunidade entendesse 0s aspectos técnicos, sociais, econdémicos e
politicos pelos quais o mundo atravessava, considerando “que os museus podem e devem

desempenhar um papel decisivo na educagdo da comunidade” e “que os museus devem

** Em inglés, a abreviatura significa International Council of Museums.
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intensificar seus esforcos na recuperagdo do patrimonio cultural, para fazé-lo desempenhar
um papel social”. Da mesma forma, a Declaragdo de Quebec, de 1984, reforcou esses
propasitos, propugnando que:
a museologia deve procurar, num mundo contemporaneo que tenta integrar todos os
meios de desenvolvimento, estender suas atribuicdes e funcBes tradicionais de

identificacdo, de conservacdo e de educacdo, a praticas mais vastas que estes
objetivos, para melhor inserir sua acdo naquelas ligadas ao meio humano e fisico.

Isto é, as praticas museoldgicas deveriam aliar-se as novas tecnologias e aos peculiares
padrdes de desenvolvimento para desempenhar funcbes relevantes a servico da comunidade
internacional. Muito embora a Constituicdo de 1988, no mesmo periodo, para o patrimoénio
cultural, trouxesse novidades do ponto de vista juridico-constitucional, o come¢o da década
de 90 para a cultura, em relacdo ao campo patrimonial, foi um tanto quanto desastroso da
Otica administrativa, no plano federal, com a extincdo da Fundacdo Nacional Pr6-Memodria,
desamparando os museus publicos nacionais, e do proprio IPHAN, sendo suas estruturas
equivocadamente insertas no Instituto Brasileiro do Patriménio Cultural (NASCIMENTO
JUNIOR; CHAGAS, 2007, p. 18).

Nesse sentido, percebe-se que apesar dos campos patrimonial e museal guardarem
similitudes e papéis na protecdo do patrimoénio cultural, apresentam trajetorias paralelas que
deveriam ter sido levadas em consideracdo a época na esfera administrativa federal, pois
ambos cumprem sua funcdo constitucional protetiva a seu método e maneira. De acordo com

José do Nascimento Junior e Méario Chagas (2007, p. 19)

As relacBes entre 0s museus e o patriménio ndo nasceram e ndo Se esgotaram no
século XX. Esse entendimento favorece a compreensdo de que as categorias museu e
patrimdnio podem ser consideradas como campos complementares e, por isso
mesmo, uma ndo se reduz obrigatoriamente a outra. Em outras palavras: os museus
ndo sdo apéndices do campo patrimonial; eles constituem praticas sociais
especificas, com trajetérias proprias, com mitos fundadores peculiares. Sem divida,
é possivel pensar que estdo inseridos no campo patrimonial, mas, ainda assim, é
forgoso reconhecer que tém contribuido freqlientemente, de dentro para fora e de
fora para dentro, para forcar as portas e dilatar o dominio patrimonial. Ao contribuir
para a constituicdo e a dilatagdo do dominio patrimonial, 0 campo museal se vé
igualmente forcado a dilatar e reorganizar os seus proprios limites, especialmente a
partir das suas praticas de mediagao.

Em 1998, com o retorno do IPHAN, essas peculiaridades ndo foram levadas em
consideracdo, pois em vez da criacdo de uma instituicdo que trabalhasse somente com a
perspectiva dos museus, com o Governo Lula e a reformulagdo do Ministério da Cultura,
houve uma percepcdo maior do papel dos museus na vida cultural brasileira ao se empenhar

em construir uma politica publica propria construida a partir da participacdo da sociedade
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civil e dos varios segmentos interessados na area museoldgica no Brasil (NASCIMENTO
JUNIOR; CHAGAS, 2007, p. 29). Fruto da Politica Nacional de Museus, lancada em 2003,
foi criado internamente ao IPHAN, no mesmo ano, o0 DEMU (Departamento de Museus e
Centros Culturais) ao qual competia, segundo o artigo 16 do Decreto 5.040, de 7 de abril de
2004:

| - propor diretrizes para a identificacdo, preservagdo e gestdo dos museus e centros
culturais do IPHAN;

Il - gerenciar e implementar acgbes visando o desenvolvimento das unidades
especiais e museus subordinados as Superintendéncias Regionais;

I11 - integrar as acOes desenvolvidas pelos Museus e Centros Culturais do IPHAN
com as demais unidades componentes da sua estrutura, visando a cooperagéo e o
aperfeicoamento técnico;

IV - gerenciar e implementar agdes voltadas para preservagéo, aquisi¢do, difuséo e
circulacéo de acervos e dinamizacdo de espagos culturais, considerando a natureza e
finalidade de cada unidade museoldgica e centro cultural;

V - formular diretrizes para o desenvolvimento de atividades educacionais e
culturais, a serem implementadas pelos museus e centros culturais do IPHAN;

VI - acompanhar e controlar a movimentagdo de acervos museoldgicos;

VII - fomentar e acompanhar a curadoria e a difusdo das colegBes de bens
arqueolégicos;

VIII - estabelecer critérios técnicos museoldgicos para a guarda de bens
arqueolégicos;

IX - estabelecer critérios e normas para uso e cessdo de uso dos acervos e espagos
culturais;

X - emitir parecer em processos de saida de obra de arte do Pais de bens culturais
integrantes de acervos dos museus; e

X1 - manter o intercdmbio no Pais e no exterior visando a difusdo dos museus e
centros culturais do IPHAN.

Conforme José do Nascimento Junior e Mdario Chagas (2007, p. 29), “o surgimento do
DEMU no cenario museal brasileiro acarretou, de imediato, o fortalecimento de todos os
museus do MinC. Na sequéncia deste processo, foi criado o Sistema Brasileiro de Museus,
outra acdo fundamental para a implantagdo da Politica Nacional de Museus”. O Decreto n°
5.264, de 5 de novembro de 2004, instituiu esse subsistema do SNC, cujas finalidades
principais séo a interagdo entre 0s museus, instituicoes afins e profissionais ligados ao setor,
visando ao constante aperfeicoamento da utilizacdo de recursos materiais e culturais e da
gestdo integrada e ao desenvolvimento das instituicdes, acervos e processos museoldgicos

(artigo 1°, incisos | e 11I).

A desvantagem do Sistema de Museus esta na fragilidade institucional de sua
regulamentacdo feita por Decreto federal que atribui ao Ministério da Cultura a
responsabilidade, sem precisar a participacdo dos Estados, dos Municipios e sociedade civil,
por coordena-lo, fixar diretrizes, estabelecer orientacdo normativa e supervisdo técnica para o

exercicio de atividades sistematizadas no ambito de suas matérias e seus objetivos, contudo
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preservando a autonomia administrativa, as dotacdes orcamentérias e a gestdo de pessoal
proprias dos orgdos e entidades que o integrem (artigo 1°, paragrafo unico, do Decreto n°
5.264/2004). Em outro momento, vincula automaticamente todas as unidades museais federais
ao sistema, ao tempo no qual determina que a adesdo dos demais interessados se dara apenas
mediante a formalizagdo de instrumento habil a ser firmado com o Ministério da Cultura
(artigo 3° do Decreto n° 5.264/2004).

Ao lado dos objetivos especificos, 0s quais cumpre destacar o incentivo e promocdo da
criacdo e da articulacdo de redes e sistemas estaduais, municipais e internacionais de museus,
bem como o seu intercambio e a integracdo ao Sistema Brasileiro de Museus, e a articulacao
entre as instituicbes museoldgicas, respeitando sua autonomia juridico-administrativa, cultural
e técnico-cientifica, o Decreto n® 5.264/2004 criou 0 Comité Gestor desse subsistema do SNC
com a finalidade de propor diretrizes e agdes, bem como apoiar e acompanhar o
desenvolvimento do setor museoldgico brasileiro (artigos 4° e 5°). Esta espécie de conselho
consultivo e propositivo tem 16 membros, compostos em sua maior parte pelo Poder Publico
da esfera federal, coordenado pelo Ministério da Cultura a que cabe também prover o apoio
administrativo e 0s meios necessarios a execucdo dos trabalhos de secretaria do Comité
Gestor e dos grupos tematicos. A novidade € que ele conta com recursos orcamentarios e

financeiros consignados no orcamento da pasta ministerial.

Em 2009, foram promulgadas duas leis que contribuiram para o aprimoramento do
Sistema Brasileiro de Museus. A Lei n® 11.906, de 20 de janeiro daquele ano, criou autarquia
federal, dotada de personalidade juridica de direito publico, com autonomia administrativa e
financeira, vinculada ao Ministério da Cultura, o denominado IBRAM - Instituto Brasileiro
de Museus, cuja finalidade principal é promover e assegurar a implementagdo de politicas
publicas para o setor museoldgico, com vistas a contribuir para a organizacdo, gestdo e
desenvolvimento de instituicbes museoldgicas e seus acervos. A criagdo de nova instituicdo
designada somente para o setor museal retirou competéncias do IPHAN, ao tempo em que
diminuiu seus deveres para com esses equipamentos, desonerando suas atribui¢fes advindas
da inflagdo patrimonial sobre a qual repousa a quantidade de bens hoje protegidos sob sua
alcada (CUNHA FILHO, 2009).

JaaLein®11. 904, de 14 de janeiro de 2009, instituiu o Estatuto Brasileiro dos Museus.
orientou-se basicamente pelo Codigo Internacional dos Museus e pelos principios da Politica

Nacional dos Museus: O diploma traz, entre outras coisas, consideracGes acerca do regime
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juridico aplicavel aos museus, regras de preservacdo, conservacao e seguranca dos acervos,
estratégias de difusdo cultural e acesso, a relacéo entre a sociedade e 0 museu, as regras para 0
funcionamento do Sistema Brasileiro de Museus. A lei dirimiu a fragilidade institucional do

Decreto n° 5.264/2004, ao dispor o seu contetdo acerca do sistema no corpo legal do Estatuto.

Segundo o artigo 55 da referida norma, o Sistema de Museus é “uma rede organizada de
instituicbes museologicas, baseado na adesdo voluntéria, configurado de forma progressiva e
que visa a coordenacdo, articulacdo, a mediacdo, a qualificacdo e a cooperacdo entre 0s
museus”. O Estatuto € uma norma geral, podendo os Estados, Distrito Federal e Municipios
suplementa-lo através da criacdo de normas especificas de organizacdo, articulacdo e
atribuicBes das instituicdes museoldgicas em sistemas de museus. A lei manteve o0s objetivos
e finalidades para a organizagdo sistémica desses equipamentos ja contidas no Decreto n°
5.264/2004 e a figura do Comité Gestor, com as mesmas atribui¢fes, sem, contudo, enumerar

seus representantes, o que ficou sob a égide do que ja dispunha a norma regulamentar.

A adesdo ao Sistema permaneceu sob o formato pontual mediante a formalizacdo de
instrumento habil a ser firmado com o 6rgdo competente. Todavia, o Estatuto dos Museus foi
claro quanto a possibilidade de seus integrantes se beneficiarem, prioritariamente, de politicas
especificas de qualificacdo do setor (artigo 61) em relagcdo aos demais que assim ndo optarem.
O pacto entre as unidades do sistema tem por intuito a colaboracgéo entre si e a articulagcdo dos
respectivos recursos com vistas a melhorar e potencializar a prestacdo de servigos ao publico,

através de contratos, acordos, convénios e protocolos de cooperacdo (artigo 62).

Por fim, outro importante subsistema do SNC regulamentado pelo Decreto presidencial
n° 320, de 13 de maio de 1992, ainda que se concentre somente na aten¢do aos equipamentos
estatais, € o Sistema Nacional de Bibliotecas Publicas, cuja finalidade primordial é estruturar
suas unidades para atender a populacéo brasileira, de modo a “favorecer a formacdo do habito
de leitura, estimulando a comunidade ao acompanhamento do desenvolvimento socio-cultural
do pais” (art. 1° do referido diploma normativo). Este objetivo j& constava de outra forma no
projeto de Mario de Andrade de criacdo de bibliotecas populares que difundissem o gosto

pelos livros.

Dentre seus objetivos, destacam-se aqueles que se referem a criar redes integradas entre
as bibliotecas que favorecam a coordenacdo do sistema nacional com os sistemas estaduais e

municipais, envolvendo repasses financeiros para formacdo e atualizacdo de acervos, a
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qualificacdo dos recursos humanos desses equipamentos culturais, assessoramente técnico a
Estados e Municipios e descentralizagdo da responsabilidade sobre essas infraestruturas. Tudo
sob a égide do principio federativo, no intuito de dar sustentaculo aos entes que estdo mais

préximos da realidade do cidadao.

Porém, o que fragiliza institucionalmente este subsistema, apesar das diretrizes gerais
para ele tracadas, s&0 0S meios para sua consecucdo, que se restringem a pactos pontuais, tais
quais convénios, que dependem de transferéncias voluntarias e da vontade politica de seus
interessados. Apesar disso, o decreto federal diz que receitas da Fundacao Biblioteca Nacional
constituirdo recursos destinados ao Sistema juntamente com a participacdo financeira dos

demais entes federados.

Outro déficit é o democratico, pois a gestdo é atribuida ao Presidente da entidade da
Administracdo Indireta referida vinculada ao Ministério da Cultura, sem a fiscalizacéo,
aconselhamento e tarefa de propor diretrizes e acBes para as politicas culturais do setor por
6rgdo colegiado em que a sociedade civil tenha assento juntamente com o Estado. Algo que

difere a tendéncia hodierna do que propugna o Sistema Nacional de Cultura.
3.4.2 Sistemas de Informacao e de Indicadores

A complexidade da cultura, a primeira vista, pode induzir a afirmacdo de que ela seja
algo imensuravel. Contudo, quando se trata de gestdo cultural, ndo ha como formular,
programar e implementar politicas publicas sem informacdes e indicadores do que a constitui
e como funciona. Para tanto, é necessario que o Poder Publico tenha orientacdes para suas
acOes através de analises qualitativas e quantitativas, sem as quais se continuaria no estagio da
atuacdo pontual, descoordenada e sem monitoramento. Sem dados resta impossivel avaliar a
eficacia de planos, programas, financiamento e da organizacdo administrativa. Essas sdo as
justificativas para que exista um Sistema de Informacdo e de Indicadores unificado, que
estimule Estados e Municipios a criarem seus parametros de avaliagdo, alimentando-o, para
que seja possivel localizar as insuficiéncias da organizacdo administrativa cultural ou até
mesmo criar critérios para a distribuicdo de recursos entre as partes do Sistema Nacional de

Cultura.

As primeiras pesquisas em ambito nacional que forneceram dados e analises
sistematizados foram realizadas pela Fundacdo Jodo Pinheiro junto ao Ministério da Cultura,
durante o segundo governo do presidente Fernando Henrique Cardoso. Elas concentraram-se
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no diagnostico dos investimentos em cultura no Brasil, em razdo dos dispéndios publicos,
durante o periodo 1985-1995, dos gastos por empresas publicas, privadas e suas fundacgdes ou
institutos culturais, entre 1990 e 1997, e do Produto Interno Bruto — PIB das atividades

culturais em diferentes lapsos temporais e sua distribuicdo nas regides e Estados do pais.

Apos isso, somente em 2006, é que o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE, em parceria com o Ministério da Cultura, divulgou a elaboracdo de andlise realizada
nos anos de 2003, 2004 e 2005, o Sistema de Informacbes e Indicadores Culturais, que
apresentou um conjunto de dados sobre a economia da cultura no Brasil, com sua demanda e
oferta, o consumo das familias brasileiras com bens e servicos culturais e um perfil
socioecondémico dos trabalhadores da seara cultural (LINS, 2008). No ano seguinte, a
instituicdo também publicou um Perfil de Informacgdes Basicas dos Municipios brasileiros —
Munic 2006 (IBGE, 2007), que se consagrou como importante ferramenta para mensurar a
presenca dos elementos basicos do Sistema Nacional de Cultura requisitados nos subsistemas
federados, pois a pesquisa forneceu um retrato do poder local quantificando a presenca de
Orgdos gestores de cultura e sua infraestrutura, recursos humanos e orcamentarios da seara, a
existéncia de uma politica municipal de cultura, de legislacdo especifica, de conselhos e
fundos, de capacitacdo profissional dos gestores, servidores e mao de obra relacionada ao
setor, além dos tipos de atividades culturais e equipamentos. Em 2009, o IBGE (2010) apenas
atualizou os indicadores desse perfil, produzindo um diagnéstico sintético se comparado ao

anterior.

Nesse interim, entre esta pesquisa e 0s dias atuais, o Instituto de Pesquisas Aplicadas —
IPEA vem desenvolvendo o indice de Desenvolvimento da Economia da Cultura —
IDECULT, baseado, em principio, no ranking da Munic 2006, criado a partir do que se
convencionou de primeiro indice cultural que se focou nos aspectos da institucionalidade da
gestdo e seus recursos humanos, assim como também nos dados sobre equipamentos culturais,
profissdes, consumo e o tipo de consumidores de bens culturais (SILVA; ARAUJO, 2010) . O
objetivo do IDECULT é perfilar Estados e Municipios sob a analise de suas politicas
culturais, de tal modo que os dados extraidos de sua aplicagdo sirvam de parametro para a
distribuicdo do or¢camento nacional aqueles que aderirem ao Sistema Nacional de Cultura
(MINC, 2010, p. 58-59). Porém, a adverténcia de Mauricio Siqueira (2008, p. 2-3, grifo em

negrito original) é compreensivel quando se esta a tratar de quantificar a cultura:
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[...] é preciso cautela com as propostas de mensurar esses processos a partir de
nogdes tais como eficiéncia e eficacia, ja que ha o risco de se cair numa avaliagao
economicista e mecanica.

[-]

Nunca é demais lembrar que os indicadores indicam, mas néo sao a realidade a que
se remetem. [...] os indicadores se baseiam na identificacdo de variaveis, que como o
préprio termo revela, variam no tempo e no espaco. Na medida em que os
indicadores se remetam a aspectos intangiveis (consciéncia social, auto-estima,
comportamentos etc.) isso se torna ainda mais importante.

A Lei n° 12.343/2010 criou o Sistema Nacional de Informacdes e Indicadores Culturais
— SNIIC. S&o objetivos desse subsistema do SNC, de acordo com o artigo 9° do diploma legal
gue o instituiu: a) a coleta, a sistematizacdo e interpretacdo de dados, o fornecimento de
metodologias e o estabelecimento de pardmetros a mensuragdo da atividade do campo cultural
e das necessidades sociais por cultura, que permitam a formulagdo, monitoramento, gestéo e
avaliacdo das politicas publicas de cultura e das politicas culturais em geral, verificando e
racionalizando a implementacdo do PNC e sua revisdo nos prazos previstos; b) a
disponibilizagdo de estatisticas, de indicadores e outras informacdes relevantes para a
caracterizacdo da demanda e oferta de bens culturais, para a construgdo de modelos de
economia e sustentabilidade da cultura, para a adocdo de mecanismos de inducéo e regulacao
da atividade econémica no campo cultural, dando apoio aos gestores culturais publicos e
privados; ¢) e o monitoramento e a avaliacdo das politicas culturais, assegurando ao poder
publico e a sociedade civil o acompanhamento do desempenho do PNC.

A norma obriga Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios que vierem a aderir ao
PNC a atualizar permanentemente seus dados, cuja inser¢do na plataforma nacional tem
carater meramente declaratério, junto aos processos informatizados de armazenamento e
extracdo de informacGes. Os declarantes sdo responsaveis pela insercdo de dados no programa
de declaracdo e pela veracidade das informacdes inseridas na base de dados, e tém por dever
dar ampla publicidade e transparéncia para as informacfes declaradas e sistematizadas,
preferencialmente nos meios digitais, atualizados tecnologicamente e disponiveis na rede
mundial de computadores. A sistematizacdo dos conteldos serve aos programas de

monitoramento e anélise do Plano Nacional de Cultura (artigo 10 da Lei n® 12.343/2010).



CONCLUSAO

N&o se vai aqui pontuar as conclusfes parciais obtidas durante o percurso das respostas
aos questionamentos centrais do trabalho, mas realizar um resumo genérico dos principais
argumentos expostos, fundamentais para a compreensdao da analise do Sistema Nacional de
Cultura sob a ética da Constituicdo Federal de 1988. Do contrario, restaria indcua a repeti¢éo

de fundamentos exaustivamente.

Viu-se que diante da imprecisao terminoldgica e cientifica, presente ao longo da histéria
do pensamento humano, da palavra cultura, ha a tarefa de delimitar conceitualmente para o
Direito seus elementos e significados. A Constituicdo da Republica, de 1988, assim forga,
pois destina uma area especifica para a cultura na topografia de seu texto, bem como elege os
direitos culturais como bens juridicos fundamentais, além de pormenorizar as caracteristicas
do conjunto das dimensGes material e imaterial do patrimdnio cultural e atribuir tarefas
estatais no que diz respeito a promoc¢do e difusdo dos bens culturais. Do disciplinamento
constitucional da cultura no Estado democratico brasileiro decorre a sua autonomia no campo

juridico e da gestdo administrativa.

Nessa esteira, ainda, deduz-se que o conceito mais difundido de cultura é o da dimensao
antropolégica, que prega que toda producdo humana é cultural. Contudo, esta nogdo é
demasiadamente ampla e compromete a identificacdo dos marcos da intervencéo estatal sobre
o setor cultural, estabelecidos segundo as normas programaticas da CF/88, portanto concebeu-
se a cultura como a produgdo humana coletiva ou individual relacionada a triade artes-
memoria-coletiva-fluxo de saberes/fazeres/viveres, em face do que dispde o principio da

dignidade e o ideal de desenvolvimento humano.

A presenca dos direitos culturais em todas as dimensbes de direitos fundamentais
(humanos) da Constituicdo de 1988 e das normas de direito internacional, assim como seu
status positivo e negativo, que reclamam prestacdes estatais e também omissdes em face de
eventuais violagbes por parte do Estado e de particulares, sua unidade principiolégica e a

existéncia de politicas publicas especificas para dar efetividade ao tratamento prioritario
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conferido pelos dispositivos constitucionais, denotam o agrupamento da analise coordenada
dessas partes em um Direito da Cultura.

N&o apenas no plano da ciéncia juridica ha a instrumentalidade dos elementos que
compdem os direitos culturais, mas também na esfera de estrutura dos poderes constituidos
em atencdo a determinacdo de sua garantia. Ndo a toa que as normas distribuidoras de
competéncia do federalismo cooperativo da Constituicdo da Republica de 1988, nunca antes
na historia das constituices, dedicaram-se a organizar sistematicamente 0s papéis dos entes
publicos no campo cultural dos quais se depreende um Sistema Nacional de Cultura. Sendo
assim, ndo ha como ndo vislumbrar no seu reconhecimento uma garantia institucional dessa

categoria de direitos fundamentais.

Diante disso, o Ministério da Cultura elaborou, mediante a colaboracdo de grupos de
intelectuais e gestores ligados a seara cultural, um documento em que consta proposta de
estruturacdo, institucionalizagdo e implementacdo do SNC. O intuito do projeto é afastar o0s
fantasmas dos periodos autoritarios da Era Vargas e da Ditadura, a instabilidade institucional
das politicas culturais nos periodos de redemocratizacédo e frear o neoliberalismo encartado na
Otica estritamente de interesses privados dos incentivos fiscais a cultura do PRONAC e seus
similares. Para tanto, o sistema baseia-se na descentralizacdo politica e financeira inerente ao
federalismo cooperativista, no sentido de criar arranjos interfederativos que otimizem as

tarefas estatais dos entes e 0s recursos nesse campo de politicas publicas.

Para tanto, houve a necessidade de averiguar as diferentes possibilidades de atribui¢fes
de responsabilidades entre Unido, Estados e Municipios, conforme as competéncias
legislativas e executivas, concorrentes e comuns, dispostas na Constituicdo Federal de 1988.
Em relacdo as atribui¢cbes administrativas comuns, houve aspecto inovador de que se tratou,
no dmbito cultural, de que na verdade o que se tem é uma competéncia analoga ou simétrica
que recai sobre objetos semelhantes, mas ndo os mesmos. Nesse sentido, os modelos de
sistemas ja existentes, como o SUS, ndo se prestam a servir totalmente enquanto paradigma,
pois se baseiam em pactuacGes estaticas entre os entes sob a chancela de normatizagdes
legais, que fixam os papéis de cada um sobre um mesmo objeto, afora que, no setor cultural,

em regra, a liberdade pauta as escolhas politicas.

Para 0 SNC, vislumbra-se um modelo de distribuicdo de competéncias misto, baseado

em pacto de consenso entre os entes, no qual se preserve um nucleo estavel de atribuicdes
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conformado pela lei, igualmente & organizacdo sistémica de outras areas sociais, como a
salde, 0 meio ambiente e a educacdo, e uma verve dindmica que permita a alteracdo e revisao

periddica dos papeis dos entes publicos.

Além disso, Unido, Estados e Municipios precisam criar elementos institucionais
bésicos, como Orgdos administrativos proprios do setor, instdncias democraticas de
participacdo popular, como conselhos e conferéncias, mecanismos de financiamento, planos,
indicadores, gestdo compartilhada, subsistemas setoriais e programas de formacgdo. Nesse
sentido, exercem atribuicBes imprescindiveis as finalidades do SNC o Plano Nacional de
Cultura, com suas macrodiretrizes, e 0 Conselho Nacional de Politica Cultural, cujas
competéncias precisam se adequar a nova realidade diferente daquela exposta pela fragilidade

institucional do Decreto do Sistema Federal de Cultura.

Igualmente, a garantia plena dos direitos culturais na organizagdo sistémica dependera
da canalizacdo de recursos para o setor cultural e sua distribuicdo entre os entes federados,
tendo por protagonista 0 Fundo Nacional de Cultura, razéo pela qual a aprovagdo da PEC n°
150/2003 incrementard os valores hoje correntes nos orcamentos federal, estaduais e

municipais.

Infelizmente, nenhuma continuidade, por parte da coordenacao atribuida ao Ministério
da Cultura, se tem dado a iniciativa originaria da primeira gestdo do ex-Presidente Lula e do
ex-Ministro Gilberto Gil em relacdo ao SNC. Para ser justo na critica, apenas houve a

consulta publica as metas do PNC, aprovadas em nimero de 53, dia 29 de dezembro de 2011.
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