§c

NV

Organizagdo Comité Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/OJS
Recebido em: 25.04.2017

Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais Aprovado em: 20.06.2017

CULTURA COMO DIREITO FUNDAMENTAL: REGRAS E PRINCIPIOS
CULTURAIS

Gustavo Assed Ferreirat
Andrei Rossi Mango?

RESUMO

O presente trabalho tem por escopo demonstrar como a Constituicdo Federal de 1988 trata o
direito a cultura, e se os direitos culturais sdo caracterizados como direitos fundamentais. Para
tanto, realiza-se uma identificacdo das principais regras atinentes a cultura no ordenamento
juridico constitucional, bem como procede ao estudo sobre sua natureza juridica como direitos
fundamentais. Por fim, determina-se os principios culturais, proprios e peculiares ao tema da
cultura, decorrentes de uma interpretacdo constitucional sistematica. Como resultado,
constata-se que os direitos culturais integram o rol de direitos e garantias fundamentais. A
metodologia de pesquisa adotada é teorica, bibliografica e documental.

Palavras-Chave: Cultura; Direitos Culturais; Direitos Fundamentais; Principios Culturais;
Constituicao Federal.

CULTURE AS FUNDAMENTAL RIGHT: RULES AND CULTURAL PRINCIPLES

ABSTRACT

This paper aims to demonstrate how the Federal Constitution of 1988 treats the cultural rights,
and whether cultural rights are characterized as fundamental rights. In order to achieve this,
the main rules related to culture are identified in the constitutional legal order, as well it
proceeds to the study of its legal nature as fundamental rights. Lastly, it determines the
cultural principles, proper and peculiar to the theme, arising from a systematic constitutional
interpretation. As result, it’s verified that cultural rights belong to the list of fundamental
rights and guarantees. The research methodology adopted is theoretical, bibliographical and
documentary literature.

Keywords: Culture; Cultural Rights; Fundamental Rights; Cultural Principles; Federal
Constitution.
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Ao longo do trabalho pretende-se abordar o tratamento juridico presente na
Constituicdo Federal de 1988 no que se refere a tutela dos direitos culturais. Ademais,
também procura-se investigar se a legislacdo constitucional os atribui a natureza juridica de
direitos fundamentais. Constata-se, portanto, que o objetivo geral da pesquisa é investigar o
arcabouco normativo constitucional sobre a protecdo e acesso a cultura, realizando sua
delimitacdo normativa, e explorando os principios préprios dos direitos culturais.

Primeiramente, analisa-se a previsdo normativa da cultura no direito positivo, ou seja,
dos principais dispositivos legais patentes na Constituicdo Federal de 1988 que consolidam os
direitos culturais, em especial destaca-se os artigos 215, 216 e 216-A. Também, neste topico
justifica-se a designacao da Lei Maior como Constitui¢do Cultural.

Em um segundo momento, procede-se a verificacdo dos direitos culturais como
direitos fundamentais, tendo em vista que s@o equiparados aos demais direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, tais como os direitos sociais e econdémicos.

Por ultimo, verifica-se os principios préprios dos direitos culturais, para se evidenciar
os valores culturais implicitos e explicitos no ordenamento constitucional brasileiro, além de
desempenhar o papel legitimador desses direitos, e constatar sua harmonia com os demais
principios e garantias do Estado Democratico de Direito.

Trata-se, pois, de uma pesquisa tedrica, que utiliza como marco tedrico trés autores
atinentes ao tema dos direitos culturais, séo eles: José Afonso da Silva, Francisco Humberto
Cunha Filho, e Guilherme Rosa Varella. Quanto ao procedimento para a construcdo do
raciocinio, fora realizado revisdo bibliografica (teses, dissertacdes e artigos cientificos) e

documental (Constituicdo Federal de 1988).

1. PREVISAO CONSTITUCIONAL DA CULTURA

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma consideravel e extensa previsdo do termo
cultura em seu rol normativo constitucional. Essa constituicdo buscou ndo s6 ampliar os
direitos individuais e coletivos, como também estabeleceu uma série de direitos fundamentais
para os cidaddos a fim de concretizar a democracia.

O contexto democratico trouxe reflexos sobre a previsdo constitucional da cultura e

estabeleceu o que pode ser chamado de democracia cultural, isto é, ndo h4 a imposicdo de
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uma cultura oficial na Constituicdo de 1988, mas sim de um didlogo sobre o que vem a ser
identificado como cultura nacional (BORGES, 2016, p. 251-253). A cultura a ser protegida
pelo ordenamento juridico constitucional é marcada por ser plural, comportando uma
diversidade de conceitos, como o abarcado pela visdo semidtica (semidtica da cultura) e a
antropoldgica (antropologia cultural).

Dado esse fato, a Constituicdo Brasileira de 1988 também ficou conhecida como
Constituicdo Cultural (CUNHA FILHO, 2011, p. 119), ou como coloca José Afonso da Silva,
“Ordenagdo Constitucional da Cultura”, uma vez que estabelece um extenso conjunto de
normas juridico-constitucionais (valores, principios e normas) protetoras de valores referentes
a cultura, com o objetivo de garantir seu acesso, a liberdade de criacdo, a difusdo, a igualdade
e 0 gozo dos bens culturais (VARELLA, 2013, p. 91).

Por sua vez, José Afonso da Silva (2001, p. 42-43) sistematiza 0s artigos presentes na
Constituicdo Federal de 1988 que fazem referéncia ao termo cultura, sdo eles: artigo 5°, IX,
XXVII, XXVI, LXXII e artigo 220, 88 2° e 3° (liberdade de manifestacdo, direito
individual, e direitos autorais); artigos 23, 24 e 30 (regras de distribuicdo de competéncia e
cultura como objeto de acdo popular); artigo 219 (como incentivo ao mercado interno, como
viabilizador do desenvolvimento cultural); artigo 221 (principio a serem atendidos na
producdo e programacao das emissoras de radio e televisdo); artigo 227 (cultura como direito
da crianca e do adolescente); artigo 231 (indios e sua organizacdo social como costumes,
tradicdes, linguas, crencas, tradi¢oes e terras ocupadas para a manifestacdo cultural indigena);
artigos 215 e 216 (objetos culturais de Direito e patriménio cultural brasileiro).

Passa-se entdo para uma analise dos artigos 215 e 216, da Lei Maior de 1988. Esses
artigos sdo 0s que mais se aproximam de uma visdo semioética, antropoldgica e pluralista do
termo cultura. O artigo 215 apresenta uma norma de carater impositivo, em que destina
estabelecer o dever do Estado de garantir a cultura nacional pelo pleno exercicio e pelo acesso

as fontes culturais. Conforme observa-se abaixo:

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

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

2° A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta
significacdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.
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3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragdo
plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e & integracéo
das acOes do poder publico que conduzem a:

| - defesa e valorizagéo do patrimdnio cultural brasileiro;

Il - produgéo, promogéo e difuséo de bens culturais;

I11 - formacéo de pessoal qualificado para a gestéo da cultura em suas
multiplas dimensdes;

IV - democratizacdo do acesso aos bens de cultura;

V - valorizacdo da diversidade étnica e regional. (grifo nosso).

Como observado acima, tem-se que € dever do Estado, valorizar a cultura, garantir o
exercicio da cultura e difusdo das manifestacdes culturais, bem como assegurar 0 acesso as
fontes de cultura nacional. Esse dever advém dos principios fundamentais do Estado
Democratico de Direito, “que incluem a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducé@o da desigualdade sociais
e regionais e a promoc¢ao do bem de todos” (SALLES, 2014, p. 26-27).

O acesso a cultura, por sua vez, € meio para consubstanciar o direito de igualdade e de
identidade individual®, que tem por finalidade reafirmar os direitos de gozo das liberdades de
manifestacdo do pensamento, e manifestacdo e exercicio dos direitos politicos*, garantindo
assim, os direitos sociais e a concretizacdo dos direitos de solidariedade (SALLES, 2014, p.
27).

Nota-se, também, que apesar do artigo 215 ndo esgotar o conteudo dos direitos
culturais, ele estabelece os nucleos substantivos que o Estado Democréatico de Direito (ou
Estado de Cultura) deve promover, sdo eles: o acesso, apoio, 0 incentivo, a valorizacdo e a
difusdo da cultura (VARELLA, 2013, p. 94). Ainda, por outro angulo, os direitos culturais
constitucionais podem ser enumerados, de maneira ndo exaustiva, através da divisdo das

categorias a seguir:

(a) Liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica e
cientifica; (b) direito a criacdo cultural, compreendidas as criacfes

® O direito de igualdade e identidade individual corresponde a garantia de igualdade de direitos que também se
concretiza com o respeito a diferenca cultural dos individuos inseridos na sociedade. Em que pese, essa diferenca
ndo deve ser interpretada como desigualdade de direitos entre os individuos, mas sim como o respeito a
diferenca cultural dos cidaddos que compdem a sociedade (a cultura que os identificam), incluindo-se, portanto,
as culturas minoritarias e suas particularidades nessa perspectiva universal e multicultural que é a sociedade
brasileira.

* Manifestac@es culturais sio comumente carregadas de teor politico e por isso se faz necesséria a liberdade do
exercicio dos direitos politicos para se ter a garantia da livre manifestacéo cultural.
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artistica, cientificas e tecnoldgicas; (c) direito de acesso as fontes de
cultura nacional; (d) direito de difusédo das manifestacfes culturais;
(e) direito de protecdo as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras e de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional; (f) direito-dever estatal de formacéo
do patrimonio cultural brasileiro e de protecdo dos bens de
cultura — que, assim, ficam sujeitos a um regime juridico especial,
como forma de propriedade de interesse publico. (SILVA, 2001, p.
51-52, grifo nosso).

Guilherme Rosa Varella (2013, p. 92-93), faz uma anéalise ao contetdo e acep¢do da

expressao “direitos culturais” verificada no artigo 215, trazida por José Afonso da Silva, que

dispOe sobre a diviséo desses direitos em duas dimensdes, a de direito objetivo e a de direito

subjetivo.

Jos¢ Afonso da Silva chama a atengdo para a “dupla dimensdo” dos
direitos resguardados. A primeira dimensdo é a de direito objetivo,
norma agendi, como obrigacdo do Estado que deve garantir o
exercicio destes direitos por todos. A segunda dimenséo é a de direito
subjetivo, facultas agendi, como faculdade de agir baseado nos
direitos culturais. Assim ha um direito objetivo da cultura, oriundo do
conjunto de suas normas, € um direito subjetivo da cultura, advindo
das “situacdes juridicas em favor dos interessados”, que lhe permitem
lancar mao de sua faculdade subjetiva de exigir o cumprimento dos
direitos pelo Estado. Se a este cabe garanti-los, aos cidaddos cabe
reivindica-los. Em outras palavras, “ao direito a cultura corresponde a
obrigacdo correspectiva do Estado”. (VARELLA, 2013, p. 92-93).

Salienta-se que essas classificacdes e conceituacdes de conteudo dos direitos culturais

ndo sdo unanimes entre os autores, dado que cada doutrinador apresenta sua propria

classificacdo e abrangéncia do teor da palavra cultura, assim como sua incidéncia no texto

normativo.

No que diz respeito a conceituacdo legalmente posta do que vem a ser cultura na

Constituicdo Federal de 1988, cabe ressaltar que o proprio legislador se incumbiu de fazé-la

no artigo 216, definindo o que é patrimdnio cultural (de forma explicita) e cultura (de forma
implicita) no ambito juridico nacional (CUNHA FILHO, 2004, p. 37). Denota-se que o

legislador optou por atribuir um carater mais universalista, ou seja, mais amplo. Conforme

pode ser constatado:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
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conjunto, portadores de referéncia a identidade, & acdo, & memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem:

| - as formas de expresséo;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

I11 - as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos
destinados as manifestacdes artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecolégico e cientifico. [...].
(grifo nosso).

Observa-se que 0 artigo 216, caput e incisos, ndo s6 ampliou a abrangéncia da tutela
da cultura nacional, sob a denominagdo do “patriménio cultural brasileiro” (englobando os
bens materiais e imateriais), como também o democratizou, abandonando a limitada
expressao “patrimonio historico e artistico nacional” presente na legislacdo infraconstitucional
(SANTOS, 2011, p. 73).

No § 1°, do mesmo artigo, fora estipulado que o Poder Publico em colaboracdo com a
comunidade promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro através de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, bem como por meio de outros institutos
juridicos que visem sua protecéo.

O 8 2° determinou que fica a cargo da Administracdo Publica a gestdo da
documentacdo governamental e sua disponibilizacdo para consulta de acordo com o principio
da legalidade (“na forma da lei”).

Os 88 3° e 6° tratam, respectivamente, do incentivo e fomento (financiamento) da
cultura para a producéo e o conhecimento de bens e valores culturais; e da possibilidade dos
Estados e Distrito Federal em criar um fundo estadual de fomento a cultura, e vincular até o
limite de cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida para apoio e financiamento
de programas e projetos culturais (SANTQOS, 2011, p. 36).

Apesar deste ultimo paragrafo (art. 216, 86°, CF/88) ter sido incluido em 2003 pela
Emenda Constitucional n® 42, vérios dos Estados s6 foram criar o fundo estadual de fomento
a cultura (Sistema Estadual de Cultura) no periodo de 2013 até 2015 (SNC, 2017), tendo
como um dos mais recentes o do Estado do Amapa, criado em 02 de marco de 2017
(GUIMARAES, 2017).

Além dos fundos estaduais, fora instituido o Sistema Nacional de Cultura, Politica

Nacional de Cultura e o Plano Nacional de Cultura pelo art. 216-A (CF/88), a fim de cumprir
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0s preceitos constitucionais de financiamento da cultura nacional. Esse artigo foi incluido pela
Emenda Constitucional n°® 71 de 2012 (EC n° 71/2012), o qual promoveu uma
descentralizacdo administrativa e legislativa, conferindo mais autonomia aos Estados e
criando um regime de colaboragdo, tipico do federalismo norte-americano (TONET;
BORDONI, 2016, p. 272).

Para uma melhor compreenséo, expde-se abaixo a inovacao legislativa trazida pela EC
n° 71/2012:

Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime
de colaboracdo, de forma descentralizada e participativa, institui um
processo de gestdo e promoc¢do conjunta de politicas publicas de
cultura, democréaticas e permanentes, pactuadas entre 0s entes da
Federacdo e a sociedade, tendo por objetivo promover o
desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno exercicio
dos direitos culturais.

8 1° O Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica
nacional de cultura e nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano
Nacional de Cultura, e rege-se pelos seguintes principios:

| - diversidade das expressoes culturais;

Il - universalizacdo do acesso aos bens e servigos culturais;

I11 - fomento a producao, difuséo e circulacdo de conhecimento e bens
culturais;

IV - cooperacdo entre os entes federados, os agentes publicos e
privados atuantes na area cultural;

V - integracdo e interacdo na execucdo das politicas, programas,
projetos e acdes desenvolvidas;

VI - complementaridade nos papéis dos agentes culturais;

VII - transversalidade das politicas culturais;

VIII - autonomia dos entes federados e das instituicGes da sociedade
civil;

IX - transparéncia e compartilhamento das informacdes;

X - democratizacdo dos processos decisorios com participacdo e
controle social;

XI - descentralizacdo articulada e pactuada da gestdo, dos recursos e
das acdes;

XIl - ampliacdo progressiva dos recursos contidos nos orcamentos
publicos para a cultura. (grifo nosso).

Visto os artigos que englobam a cultura no ordenamento juridico constitucional, passa-
se a andlise da natureza juridica deles, que sdo elevados e equiparados aos direitos

fundamentais, mesmo nédo estando alocados com os demais direitos fundamentais no Capitulo

Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), e sim no Capitulo 111 (Da Educacéo, da Cultura e
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do Desporto), Secéo Il (Da Cultura), da Constituicdo Federal de 1988. Sendo assim, cabe
analisar o porqué de receberem essa atribuicéo.

2. DIREITOS CULTURAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos culturais recebem a atribuicdo de direitos fundamentais, mesmo né&o
estando elencados conjuntamente com os demais direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de 1988. Diversos autores reafirmam este entendimento, dentre eles
estdo José Afonso da Silva, que expde que os direitos culturais sdo “direitos constitucionais
atuais e fundamentais” (SILVA, 2001, p. 50); e Francisco Humberto Cunha Filho, que afirma
que “os direitos culturais sdo fundamentais” (CUNHA FILHO, 2000, p. 43).

Os direitos fundamentais culturais, em uma interpretacao stricto sensu, ndo devem ser
entendidos de forma diferente dos demais direitos fundamentais, tendo em vista que sdo
emparelhados com os demais direitos fundamentais, tais como os direitos econdmicos,
sociais, individuais, de liberdade, igualdade, entre outros. Além disso, em uma interpretacéo
lato sensu, os direitos fundamentais podem ser compreendidos como a expressdo da cultura
humana em um estado constitucional (CUNHA FILHO, 2004, p. 36-37).

Em verdade, existem uma multiplicidade de terminologias que se referem ao ambito
dos direitos fundamentais. José Afonso da Silva, por exemplo, utiliza a denominagao “direitos
fundamentais do homem”, em que expde que os direitos fundamentais estabelecem as
prerrogativas e instituicbes que assentam uma convivéncia digna, livre e igual para todas as
pessoas (SILVA, 1999, p. 182). Para ele, os direitos fundamentais sdo direitos que
determinam “situac@es juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e,
as vezes, nem mesmo sobrevive” (SILVA, 1999, p. 183).

Na visdo de Paulo Bonavides (2010, p. 562), o direito é considerado fundamental
quando ele é essencial para a garantia de uma vida digna e para o exercicio da cidadania, 0s
quais estariam vinculados essencialmente com os principios da liberdade e dignidade da
pessoa humana (valores historicos e filoséficos).

Assim, pode-se entender que os direitos fundamentais sdo: aqueles que estdo expostos
de forma expressa na Constituicdo (formalmente constitucionais —os previstos no Titulo 11 da

CF/88); aqueles de maior relevancia dentro do ordenamento juridico constitucional, tendo em
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vista seu carater essencial na protecdo da dignidade da pessoa humana, da cidadania e da
liberdade (direitos fundamentais dispersos na CF/88); e aqueles que apesar de sua elevada
importancia, ndo estdo previstos constitucionalmente (direitos fundamentais sem assento
constitucional).

Também, salienta-se que os direitos fundamentais devem estar em consonancia com 0s
preceitos estabelecidos pelo sistema internacional de direito humanos. Aqui, converge-se na
ideia de que os direitos fundamentais ndo se confundem com os direitos humanos, apesar de
serem interdependentes e inter-relacionados no que toca a efetivacdo e concretizacdo desses
direitos, com o objetivo Ultimo de assegurar os direitos fundamentais sociais, econdmicos e
culturais (VARELLA, 2013, p. 61-62).

No entendimento de Francisco Humberto Cunha Filho (2000, p. 41), para que 0S
direitos culturais se caracterizem como direitos fundamentais (recebam essa adjetivacéo),

deve-se verificar os seguintes perfis:

1) devem estar inseridos no texto constitucional, preferencialmente no
capitulo dos direitos e garantias fundamentais; 2) se ndo estiverem na
Constituicdo, a sua existéncia deve ser tdo significativa ao ponto de
ser abracada pelos principios que informam o conjunto de direitos
fundamentais, em seu aspecto material, dos quais sobressai-se 0 que
sintetiza e justifica os demais, a multimencionada dignidade da pessoa
humana. (CUNHA FILHO, 2000, p. 41).

O mesmo autor afirma que caso estejam inseridos em um desses perfis, 0 tratamento

diferenciado que receberdo seréo o de:

1) protecdo especial quanto a supressdo do ordenamento; 2) a
aplicabilidade imediata do ponto de vista de eficacia juridica, bem
como protecdo contra a doutrina que advoga a existéncia de normas
fundamentais programaticas, na seara dos direitos fundamentais;
doutrina esta que, a0 meu ver, usa tal argumenta¢do como subterfugio
para ndo efetivar ou no minimo procrastinar a prestacao determinada
pela Lei Maior. (CUNHA FILHO, 2000, p. 41-42).

A mera distancia entre os artigos tratados como direitos fundamentais (art. 5°, CF/88)
e 0s artigos que tratam sobre os direitos culturais (art. 215 a 216-A, CF/88) ndo sdo

suficientes para determina-los como ndo fundamentais. Mesmo porque, alguns dos incisos

presentes no art. 5° representam indiretamente os direitos culturais, tais como o0s incisos X
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(liberdade de expressao artistica), XXVII e XXVIII (direitos autorais e conexos), LXXIII
(direito a protecdo do patriménio cultural).

O minimo de razoabilidade constata o carater fundamental desses direitos, uma vez
que eles expressam aspectos subjetivos notérios de individualidade de uma pessoa ou de uma
coletividade no que corresponde a identidade cultural e dignidade da pessoa humana.

Além disso, os direitos culturais se configuram como um fator de desenvolvimento
humano essencial para a superagédo da pobreza (DONDERS; LAAKSONEN, 2011, p. 90), sdo
imprescindiveis para o exercicio dos demais direitos buscados pela sociedade, e visam a
concretude dos diversos aspectos da dignidade da pessoa humana (VARELLA, 2013, p. 63).

Convergindo com 0s demais autores supra expostos, o presente trabalho reconhece que
os direitos culturais recebem os status de direitos fundamentais, ndo so pela analise ex lege
(realizada nos artigos 215 a 216-A da Constituicdo Federal de 1988), como também pelos

principios, implicitos e explicitos, que serdo esmiucados no topico seguinte.

3. PRINCIPIOS CULTURAIS

Antes de adentrar em uma enumeracdo dos principios culturais implicitos e explicitos
do ordenamento constitucional, é necessario expor no gque consiste os principios. Segundo
Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p. 88-90), sdo os axiomas fundamentais albergados
pelo sistema normativo, o qual desempenham o papel de informar e orientar sua interpretacao,
determinando as “nocdes radicais” que alicergam todo o ordenamento.

Os principios devem ser condizentes com as normas, e devem refletir os valores do
ordenamento juridico em que se inserem, dado que sua aplicacdo no caso concreto muitas
vezes incorre no sopesamento de principios, em que ambos sao analisados com 0 mesmo grau
de importéncia, aplicando o mais adequado para o determinado caso, sem que nenhum deles
seja descartado.

Sucintamente, para determinar a distincdo entre as espécies normativas, principios e
regras, cabe expor sobre a Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy (1993, p. 81-
85). Essa teoria determina que as regras estabelecem as condutas a serem observadas e
respeitadas, e os principios estabelecem os mandamentos possiveis a serem observados em

determinado caso concreto, uma vez que sao mais abertos a interpretacao.

[ONoI<)

Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN: 2526-0111 | Brasilia|v. 3| n.
1] p.80-98|Jan/Jun. 2017.

89



L3

Cultura como direito fundamental: regras e principios culturais

Essa compreensédo se faz necessaria para que se tenha a maxima efetividade do direito
vigente através da aplicacdo ou ndo dos principios para a solugdo do caso concreto.
Analogamente isso se aplica aos direitos culturais, o qual se faz necessario que os principios
sejam aplicados aos casos concretos, ou em eventuais conflitos entre principios e regras
juridicas, que os primeiros prevalecam. Isso porque as regras referentes aos direitos culturais
ainda precisam ser melhor desenvolvidas, além de que ndo deixa de ser o papel dos principios
aferir a legitimidade de uma norma, estipulando sua submissdo aos principios regentes da
dindmica social (VARELLA, 2013, p. 100).

Os principios possuem como caracteristica basilar a possibilidade de converter a ética
socialmente consagrada em direito estatal, levando-se em consideracéo a produgdo normativa
de carater valorativo. Novamente, de forma analoga a cultura, é necessario que se observe a
relacdo atinente ao ordenamento juridico vigente e o sistema de codigos referentes a cultura,
integrando a interpretacéo e aplicagdo das normas culturais e a atuacdo do Estado na garantia
desses direitos (VARELLA, 2013, p. 100-101).

Para Francisco Humberto Cunha Filho (2000, p. 43), “os principios tém como
caracteristicas um alto grau de subjetividade e o fato de serem portadores dos valores éticos
adotados pelo ordenamento juridico”. Observado essa conceitua¢do, contata-se (ue 0S
principios e seus valores éticos estdo presentes no ordenamento cultural brasileiro, no qual o
autor supramencionado realiza uma comparacao entre o direito positivado sobre cultura com a
principiologia da Constituicdo, através de uma interpretacdo constitucional sistematica.

Na visdo desse autor, estdo presentes na Constituicdo Federal de 1988 diversos
principios culturais que sustentam a normatividade cultural nacional, séo eles: o principio do
pluralismo cultural; o principio da participacdo popular; o principio da atuacao estatal como
suporte logistico; o principio do respeito a memoria coletiva; e o principio da universalidade
(2000, p. 44-52).

3.1 Principio do Pluralismo Cultural

O principio do pluralismo cultural estabelece que o Estado deve tratar as diferentes
correntes de pensamento e manifestacdo cultural de forma igual e equiparadas, sem privilegiar

qualquer uma delas ou estabelecer uma ordem de hierarquia, ou ainda, sem determinar alguma

[ONoI<)

Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN: 2526-0111 | Brasilia|v. 3| n.
1] p.80-98|Jan/Jun. 2017.
90



L3

Gustavo Assed Ferreira & Andrei Rossi Mango

como oficial (CUNHA FILHO, 2000, p. 45-46). Se trata de um principio que reconhece a
existéncia e expressdo de uma cultura plural e multipla (inclusive a individual de cada
cidaddo) que se manifesta em uma sociedade comum, na formacdo da cultura nacional.

Esse principio se manifesta em conformidade com o principio democréatico presente na
Constituicdo Federal de 1988 (SANTOS, 2011, p. 38). Seu desrespeito afronta os preceitos
estabelecidos pelo Estado Democratico de Direito, uma vez que seu objetivo maior é a
harmonia entre os diferentes na sociedade (defesa das liberdades civis).

Nessa ideia, tem-se também a Convencdo da Diversidade Cultural de 2005, que
atribuiu a concepcdo de diversidade cultural no ordenamento juridico. A vista disso, na
opinido de Guilherme Rosa Varella, o termo “diversidade cultural” parece ser mais adequado
ao principio do que o termo “pluralismo cultural”, uma vez que seria mais abrangente, ou pelo
menos equiparado ao pluralismo. Para ele, a expresséo diversidade significa o convivio entre
diferentes expressdes culturais, inclusive as diferengas entre uma mesma cultura e entre
culturas diferentes (VARELLA, 2013, p. 101).

O referido principio se encontra normatizados em diversos trechos da Carta Magna de
1988, entre cles estdo: art. 215 (“O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais...”); art. 215, §2° (“a lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta
significacé@o para os diferentes segmentos étnicos nacionais”); art. 216, caput (“...a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”) (grifo nosso).

No ordenamento infraconstitucional também pode ser encontrado esse principio,
patente nos artigos 22 e 39, da Lei n°® 8.313/91 (essa lei restabelece os principios da Lei n°

7.505/86, que institui o Programa Nacional de Apoio a Cultura —Pronac), ipsis verbis:

Art. 22. Os projetos enquadrados nos objetivos desta lei ndo poderéo
ser objeto de apreciacdo subjetiva quanto ao seu valor artistico ou
cultural.

Art. 39. Constitui crime, punivel com a reclusdo de dois a seis meses
e multa de vinte por cento do valor do projeto, qualquer
discriminacao de natureza politica que atente contra a liberdade de
expressdo, de atividade intelectual e artistica, de consciéncia ou
crenca, no andamento dos projetos a que se refere esta Lei. (grifo
N0sso).

Evidencia-se que os artigos retromencionados vedam qualquer tipo de valoracdo
(positivo ou negativa) sobre os projetos culturais avaliados para fins de recebimento de

incentivo pelo Pronac, independentemente do seu segmento e conteddo.
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3.2 Principio da Participacédo Popular

O principio da participacdo popular consiste no proprio povo ser protagonista da
afirmacéo e protecdo dos direitos culturais, cabendo a populacdo deliberar e opinar sobre a
politica cultural firmada pelo Estado (CUNHA FILHO, 2004, p. 77). Essa deliberacdo popular
pode ser realizada tanto pelos cidaddos, individualmente considerados, como por
organizagdes civis.

A participagdo popular no setor cultural é garantida principalmente através de duas
formas. A primeira é aquela realizada por meio de provocacao do Poder Judiciario, no que diz
respeito as acgdes judiciais, previstas no ordenamento constitucional, tais como a Acdao
Popular, a A¢édo Civil Pablica e 0 Mandado de Seguranca Coletivo (CUNHA FILHO, 2000, p.
50).

A segunda refere-se a participacdo popular direta no processo democratico, com a
participacdo em conferéncias, foruns, camaras e colegiados setoriais relacionados a cultura
nacional e a promocdo de politicas publicas culturais (VARELLA, 2013, p. 102), bem como
na participacdo de consultas publicas e formulacéo legislativa (principio geral da democracia
participativa e da transparéncia do poder publico).

Um exemplo da participacdo popular direta na construcdo do texto normativo de lei
infraconstitucional, € exposto a luz da Lei n® 12.343/10 (Plano Nacional de Cultura), em que a
populacdo participou ativamente de sua producdo. Apenas de forma exemplificativa, segue
abaixo trechos do texto legal prevendo a participacdo da sociedade civil na elaboracdo, gestao
e fiscalizacdo de politicas publicas culturais, afixado no artigo 3°, inciso 1X, da referida Lei:
“Compete ao poder publico, nos termos desta Lei: organizar instancias consultivas e de
participacdo da sociedade para contribuir na formulacéo e debater estratégias de execucao
das politicas publicas de cultura” (grifo nosso).

Retomando a legislacdo constitucional, o principio da participacdo popular se faz

presente nos artigos 216, §1°, e 5°, inciso LXXII, respectivamente a seguir:

Art. 216. § 1° O Poder Publico, com a colaborac¢édo da comunidade,
promovera e protegerd o patrimonio cultural brasileiro, por meio
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de inventérios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e
de outras formas de acautelamento e preservacéo.
Art. 5°. LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor acao
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio historico e cultural [...]. (grifo
N0ss0).
Demonstrada a presenca do principio da participacdo popular no ordenamento
constitucional, procede-se a andlise do principio da atuacdo estatal como suporte logistico a

cultura.

3.3 Principio da Atuacao Estatal como Suporte Logistico

O principio da atuacdo estatal (referente a cultura) como suporte logistico dispde que o
Estado devera dar suporte para que se tenha a realizacdo das atividades culturais promovidas
pelo povo. Isso significa que as expressdes culturais ndo devem ser realizadas diretamente
pelo Estado, muito menos que haja a sua interferéncia no exercicio dos direitos culturais
(liberdade de manifestacao e expressdo cultural) (CUNHA FILHO, 2004, p. 76).

O exercicio da cultura e seu teor devera ficar a encargo da populacdo, uma vez a
sociedade € livre e legitima para expor a cultura nacional, ndo podendo sofrer qualquer tipo de
controle, restricdo (censura) ou interferéncia. Esse corolario é garantido pela Constituicao
Federal de 1988 e tutelado pelo Estado Democratico de Direito.

Importante ressaltar que a atuacdo do Estado como Estado-minimo na producdo
cultural, no sentido democratico (apartado do econdmico-liberal), visa essencialmente garantir
o pluralismo e diversidade cultural, tendo em vista que a cultura sera produzido por aqueles
inseridos na prépria sociedade, e ndo uma imposicéo cultural pelo Poder Publico.

No entanto, salienta-se alguns deveres da Administracdo Publico determinados pela
Lei Maior, em que o Estado deve promover certas diferenciacdes juridicas a fim de atingir a

igualdade material de certas expressdes e manifestagbes culturais em situacdo de
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inferioridade, ao exemplo da protecdo da cultura negra, indigena, popular e outros grupos de
minorias, conforme preceitua o artigo 215, §1°°.

Por fim, pode ser constatado que os préprios verbos nucleares do caput, do artigo
2155, quais sejam “garantira”, “apoiara”, e “incentivara”, expressam a ideia de suporte e
defensa das atividades culturais, mas ndo de agente realizador, que cabe a sociedade o

exercicio da prética cultural (CUNHA FILHO, 2000, p. 51).

3.4 Principio do Respeito & Memoria Coletiva

O principio do respeito @ memoria coletiva consiste na tutela do acervo cultural da
sociedade e sua memoria coletiva (identidade e origens). Esse principio tem por objetivo
preservar os valores que identificam a sociedade (VARELLA, 2013, p. 103). Assim, 0s atores
sociais e Poder Publico “ndo podem negligenciar os valores da memoria coletiva” (CUNHA
FILHO, 2000, p. 51-52).

Segundo Guilherme Rosa Varella (2013, p. 103):

A protecédo do patriménio cultural, dos acervos, das datas simbdlicas e
da memoria é garantida constitucionalmente (nos artigos 215 e 216 e
paragrafos) com base nesse principio, também chamado de principio
da solidariedade intergeracional por alguns autores’.

Mais especificamente, esse principio € exposto a luz do artigo 216, 8§ 2° e 85° da
Constituicdo Federal de 1988°.

3.5 Principio da Universalidade

® Art. 215. §1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

® Art. 215. Caput: O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiard e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifesta¢@es culturais.

" Esses autores sd0: Ana Maria Marchesan, David Barbosa de Oliveira e Paulo de Souza Miranda.

& Art. 215. §2° Cabem & administracéo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacéo governamental e as
providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem; 85° Ficam tombados todos os documentos e
os sitios detentores de reminiscéncias histéricas dos antigos quilombos.
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O principio da universalidade visa garantir a possibilidade da prética dos direitos
culturais por qualquer cidaddo de forma indiscriminada, e o acesso indistinto aos beneficios
do exercicio desses direitos. Esse principio garante que toda a sociedade usufrua da cultura de
forma ativa (produzir e exercer a cultura) e passiva (usufruir dos beneficios das préticas
culturais). Isso importa, portanto, que todos tenham o acesso a cultura e que ndo haja a
exclusdo de qualquer individuo por qualquer que seja 0 motivo.

Guilherme Rosa Varella (2013, p. 102) expGe de forma clara no que esse principio se

fundamenta:

O principio da universalidade esta ligado a ideia de acesso indistinto a
cultura, de ndo exclusdo dos individuos dos processos e beneficios
culturais e de realizacdo dos direitos culturais. Esta relacionado ao
principio da pluralidade, porém enquanto este possui esséncia mais
qualitativa (variedade de expressbes e manifestacbes), a
universalidade tem carater mais quantitativo, como garantia de que a
cultura serd “acessada” de forma massiva e por todos, que sdo seus

titulares, indistintamente. (VARELLA, 2013, p. 102) (grifo nosso).
Dessa forma, resta demonstrada a importancia do reconhecimento dos principios
culturais. Conforme fora exposto acima, todos os principios culturais convergem ao ideal de
cumprimento dos preceitos constitucionais (principios e garantias fundamentais) elencados
pelo Estado Democrético de Direito, em suma, da relacéo entre o principio da democracia e 0

direito fundamental a cultura.
CONCLUSAO

Ante 0 exposto, tem-se que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu uma extensa
previsdo normativa quanto aos direitos culturais, e encarregou-se de definir o contetdo legal
do termo cultura, exposto a luz do art. 216, em que estabelece um conceito amplo, de carater
universalista, que abrange tanto bens materiais, como bens imateriais, sob a figura do
“patrimdnio cultural brasileiro”. Ainda, prevé o pleno exercicios dos direitos culturais
(liberdade de criacdo, difusdo, uso e gozo), o acesso as fontes de cultura, o incentivo e o
fomento para a geracdo de valores e bens culturais, a fim de se atingir uma democracia
cultural.

Por conseguinte, dada a importancia dos direitos culturais, € patente que possuem a

natureza de direitos fundamentais, tendo em vista que sdo essenciais para o exercicio da plena
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cidadania e de uma vida digna, em consonancia com os demais principios e garantias
fundamentais instituidos constitucionalmente, tais como o principio da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da igualdade, e os demais. Assim sendo, independentemente da
interpretacdo adotada, stricto sensu ou lato sensu, os direitos culturais sdo direitos
fundamentais, mesmo que estejam dispersos na Constituicdo Federal, e ndo expressos
diretamente no Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias Fundamentais).

Em harmonia com os preceitos constitucionais do Estado Democrético de Direito, 0s
direitos culturais apresentam principios préprios, implicito e explicitos, que alicercam a
legislacdo constitucional sobre cultura. De forma sucinta, sdo eles: o principio do pluralismo
cultural (diversidade cultural); o principio da participacdo popular (povo como protagonista
da cultura); o principio da atuacdo estatal como suporte logistico (suporte do Estado na
promocdo da cultura); o principio do respeito & memdria coletiva (preservacdo dos valores
sociais culturais); e por ultimo, o principio da universalidade (pratica dos direitos culturais por
todo e qualquer cidad&o).

Dessa forma, conclui-se que a cultura nacional esta presente em um rol extenso de
valores, principios e regras constitucionais, formando o que vem a ser chamado de ordenacéo
constitucional da cultura, os quais sdo atribuidos o carater de direitos fundamentais pela
Constituicdo Federal de 1988, e, portanto, devem ser protegidos, garantidos e fomentados

pelo Estado.
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