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A TUTELA CONSTITUCIONAL DA CULTURA NO BRASIL
CONSTITUTIONAL PROTECTION OF CULTURE IN BRAZIL

!eticia Menegassi Borges

RESUMO

O estudo das constituicBes brasileiras mostra que a cultura foi superficialmente tutelada no
altiplano constitucional, primeiramente por meio da liberdade de expressédo, na qual o
Estado tinha apenas o papel de ndo a cercear. Aos poucos o Estado brasileiro passou a
protagonizar a promocao do acesso a cultura, deixando de aparecer como “amparador”,
“animador”, ou apenas como “protetor”. Na Constituicdo de 1988, vé-se substancial
ampliacdo do papel do Estado para o desenvolvimento de politicas publicas para a
valorizacdo, o acesso, a protecdo, o incentivo a cultura, papel este que sofreu um
consideravel adensamento pelas emendas constitucionais que se seguiram.
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ABSTRACT

The study of Brazilian constitutions shows that culture was superficially treated in its
constitutional approach, at first through freedom of speech, in which the state shouldn’t
scrimp. Gradually the Brazilian state began to feature in the promotion of access to culture,
stopping to appear simply as a "helper”, "animator ", or just as "protector”. In the 1988
Constitution, it is seen substantial expansion of the state's role in the development of public
policies for recovery, access, protection, encouragement of culture, a role that has suffered
considerable consolidation due to the following constitutional amendments.
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1. INTRODUCAO

A cultura é objeto do direito na medida em que é um direito fundamental da
pessoa, isto €, basicamente, um direito que foi garantido pela Constituicdo Federal, como
texto que da os fundamentos sociais e politicos do Brasil, sobretudo a partir de 1988
(DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 40).

Na Constituicdo Federal de 1988, a cultura passa a ser objeto do direito positivado
e um direito de todos. A protecdo da cultura, a sua valorizacdo, bem como 0 acesso a
cultura, entdo, revela-se como um dos elementos da dignidade da pessoa humana, inclusive
porque também se relaciona com o desenvolvimento econémico do Pais.

E justamente nesse sentido de direito social e econdmico que entendemos a
cultura. Todavia, até o seu amplo reconhecimento na Carta Cidadd, houve uma longa
trajetdria, marcada por avancos e vicissitudes.

Destarte, € partir de tais premissas que o0 presente artigo passa a analisar, em cada
um dos marcos constitucionais brasileiros, como o Estado brasileiro se posicionou

politica e estruturalmente diante do desafio de tutelar juridicamente a cultura nacional.

2. O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE CULTURA

O conceito de cultura tem sido objeto de infindaveis pesquisas nas diversas areas
do conhecimento, tais como a filosofia, a antropologia e até mesmo o direito, 0 que permite
vislumbrar, de plano, que ndo se trata de um conceito univoco, pelo contrario: a cultura
abriga diversas concepgdes que dificultam sua conceituagdo. E justamente por isso que se
faz necessario declarar que, para os fins do presente artigo, ndo se pretende nem se poderia
esgotar qualquer discussdo quanto ao conceito de cultura, uma vez que tal tarefa exigiria um
projeto de pesquisa proprio.

N&o obstante, inicia-se 0 presente artigo com a fixagcdo de um conceito amplo de
cultura extraido da Constituicdo Federal de 1988.

Ao se debrucar sobre a ordenacdo constitucional da cultura, José Afonso da Silva
(2001, p. 26) refuta a concepcdo dualista de Kant entre o ser (realidade) e o dever-ser
(valores) para afirmar, acompanhado de Gustav Radbruch, que os valores e a realidade néo
sdo desconexos, mas sim coexistentes justamente na cultura. Dito de outro modo, néo

basta distinguir entre a natureza e o ideal, pois a cultura é justamente a intersecdo dessas
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duas grandezas, a cultura é “a vida humana objetivada”. José Afonso da Silva, na mesma
passagem, na qual busca delimitar o bem cultural, cita ainda as licdes de Miguel Reale para
explicar que o ser e o dever-ser se conectam por meio dos bens culturais, pois o suporte
material (ser) carrega em si o significado (dever-ser), a expressao de valores. O bem cultural,
entdo, apresenta sempre dois elementos: ao primeiro chamaremos de suporte e, ao segundo,
de ‘significado’, sendo que este é expressao particular de um ou mais valores. Portanto, “o
ser do bem cultural é o sentido”.

Nessa ordem de ideias, José Afonso da Silva explica que a concepcdo
antropoldgica de cultura (2001, p. 29) para Bronislaw Malinowski seria “o conjunto integral
constituido pelos utensilios e bens dos consumidores, pelo corpo de normas que rege 0S
diversos grupos sociais, pelas ideias e artesanato, crengas e costumes”; e, com uma
concepcao deveras semelhante, para Luiz Gonzaga de Mello, a cultura seria 0 “conjunto
complexo que inclui conhecimento, crenca, arte, moral, lei, costumes e vérias outras
aptiddes e habitos adquiridos pelo homem como membro de uma sociedade”.

Na mesma toada, ao dissecar o conceito de cultura em sua monografia, José
Afonso da Silva (2001, p. 31-33) explicita ainda a concepcdo moral de cultura,
representada pelo pensamento de Albert Schweitzer, na qual a cultura seria o progresso
manifestado de duas formas: predominio da razdo sobre as forcas da natureza e predominio
da razdo sobre os propésitos humanos. Essa concep¢do moralista da cultura perdeu forca a
partir do século XIX.

Paralelamente, ha ainda a concepcao religiosa de cultura, cujo expoente é o escritor
americano T. S. Eliot, na qual a cultura nasce com uma religido e é o produto de uma
religido e, além disso, “a formacdo de uma religido é também a formacdo de uma cultura”.
Segundo esta visdo, ndo ha cultura fora do ambito religioso.

Todavia, para José Afonso da Silva (2001, p. 33), é a visdo semiotica da cultura a
que mais se deixa perceber na Constituicdo Federal de 1988. Apoiado em autores como
Cliford Geertz e Régis de Morais, ele explica que para a semiotica “o homem é um animal
inserido em tramas que ele mesmo teceu”, assim, “a cultura ndo é uma ciéncia experimental
em busca de leis, mas sim uma ciéncia interpretativa em busca de significacfes”, portanto a
cultura diz respeito a “capacidade de simboliza¢do do homem?”.

Destarte, para José Afonso da Silva (2001, p. 38), a concepcao semidtica esta mais

presente na Constituicdo Federal de 1988 do que a concepgdo antropoldgica, pois, apesar de
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se reconhecer que houve influéncia por parte do antropdlogo Darcy Ribeiro no texto
constitucional, essa influéncia se limitou a inserir a evolucao sociocultural do Brasil como
se V€ no parégrafo 1.° do art. 215, segundo o qual “O Estado protegera as manifestacbes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatorio nacional”, mas sem que essa aparente diferenciagdo entre cultura e
civilizacao trouxesse “qualquer reflexo na compreensao constitucional de cultura”.

E bem verdade que o texto constitucional nfo exprime uma visio dicotdmica entre
cultura e civilizacdo, todavia hd muitos outros sinais de que a visdo antropolégica da cultura
se irradiou amplamente sobre a Carta Magna.

Primeiramente, adotou-se na Constituicdo Federal de 1988 uma perspectiva
pluralista, presente desde o seu predmbulo?, que ndo permitiria, por coeréncia, se falar em
apenas uma cultura, nem verdadeira nem universal. Nesse sentido, Jalio César Pereira (2014,
p. 27) explica que, a época da Assembleia Constituinte, o antrop6logo Darcy Ribeiro atuou
de forma eficaz para imprimir sua concepcdo de cultura a redagdo da Constituicdo Federal,
como se viu no paragrafo 1.2, do art. 215, ja transcrito acima.

Isso porgue, tanto o uso do vocébulo “culturas”, no plural, quanto a nocdo de
civilizacdo sdo influéncias diretas de Darcy Ribeiro, autor de “O processo civilizatério —
etapas da evolucdo sociocultural” (1972, apud PEREIRA, 2014). Pereira da outros exemplos
de como a concepcdo antropoldgica se irradiou sobre o Texto Constitucional, tais como
“grupos formadores”, “formacdo do povo brasileiro” e “cultura nacional”, dai a concepg¢éo
de que a cultura comporta uma pluralidade de saberes e fazeres do homem.

Assim, entendemos que o conceito de cultura presente na Constituicdo Federal de
1988 é semidtica e antropoldgica. Nessa visdo, a cultura é a manifestacdo de valores do povo
em seus diferentes contextos sociais, geogréaficos, religiosos e econdmicos, por meio do
conjunto de fazeres e saberes acumulados ao longo do tempo. O conceito de cultura aqui
elaborado, em outras palavras, pode ser observado no art. 216 da Constituicdo Federal, in

verbis:

1 “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL” (grifos nossos).
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Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a meméria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

| —as formas de expressao;

Il — 0s modos de criar, fazer e viver;

111 — as criaces cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificacfes e demais espacos destinados

as manifestacoes artistico-culturais;

V — o0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

O tratamento da cultura como um bem de relevancia para o mundo juridico, e mais
que isso, como um direito fundamental, é coerente com a importancia da cultura para
a humanidade, pois, quando se pensa no conjunto de capacidades que distingue o ser humano
dos demais seres que habitam a Terra, tais como a fala, a escrita, a capacidade de produzir e
aprimorar a tecnologia, desde uma simples alavanca até uma complexa aeronave, o préprio
direito, a capacidade de produzir culturas pode ser considerada como uma das mais
destacadas capacidades humanas. Miguel Reale (2005, p. 25), percebendo que o homem néo
se contenta com aquilo que lhe é dado pela natureza e passa a interferir na “realidade

natural”, consignou que

[...] “cultura” é o conjunto de tudo aquilo que, nos planos material e espiritual, o
homem constréi sobre a base da natureza, quer para modifica-la, quer para
modificar-se a si mesmo. E, desse modo, o conjunto dos utensilios e instrumentos,
das obras e servicos, assim como das atitudes espirituais e formas de
comportamento que o homem veio formando e aperfei¢coando, através da historia,
como cabedal ou patriménio da espécie humana.

Pois bem, é justamente desse plexo de atitudes e comportamentos que constituem
a cultura em seu sentido amplo que se extraem as linguagens artisticas que revelam, numa
analise pragmatica, que a cultura criada pela humanidade ao longo da histéria ndo precisa ter
uma finalidade préatica essencial a sobrevivéncia, mas, mesmo assim, permanece como uma
necessidade humana, conforme se pode observar na sua perenidade historica desde 0s
inimeros registros de arte que datam desde 15.000 — 10.000 a. C. (GOMBRICH, 1999, p.
41) até a atualidade, e também pelo fato de que ndo ha um sé povo na terra que ndo tenha
sua cultura, suas formas auténticas de expressdo, que variam no tempo e no espaco.

O que se quer dizer é que a criagdo cultural, e mais precisamente a criacdo artistica

é propria do ser humano, o que pode ser sintetizado nas palavras de Fayga Ostrower (1987,
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p. 5): “[...] O homem cria, ndo apenas porque quer, ou porque gosta, e sim porque precisa; ele
SO pode crescer, enquanto ser humano, coerentemente, ordenando, dando forma, criando”.

Nessa visdo, em que a criacdo artistica € uma necessidade humana, o alimento esta
para a sobrevivéncia do corpo como a arte estd para a condicdo humana (ARENDT, 2013,
p.10). Repita-se, é uma necessidade, e esta ligada a uma dimensdo privilegiada da
experiéncia humana, que € a dimensdo da criacdo estética, sendo este um campo de
exercicio da liberdade de expressao e da criagéo.

Assim, a arte tomada em suas diversas linguagens, como a pintura, a danca e a
musica, é tdo intrinseca e necessaria a0 homem quanto o trabalho ou a moradia, a salde e a
educacdo, tanto é que a Lei Maior deu protecdo especifica a cultura em secdo prépria,
conforme Capitulo 111, Secéo I, artigos 215 a 216-A, além de outros dispositivos esparsos,
como o artigo 23, que da competéncia comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
municipios para proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histdrico, artistico
e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueologicos (inc. I11),
para impedir a evasao, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de outros bens
de valor historico, artistico ou cultural (inc. 1V), e para proporcionar 0s meios de acesso a
cultura; bem como o art. 24, incisos VII, VIII e IX, que d& competéncia concorrente para a
Unido, os Estados, o Distrito Federal para legislar sobre protecdo ao patrimdnio
historico, cultural, artistico, turistico e paisagistico, e sobre a responsabilidade por dano a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Fica claro, entdo, que é perfeitamente possivel trazer a cultura para 0 campo dos
bens juridicamente tutelados. Dito de outro modo, a cultura pode ser vista no direito
brasileiro como um dos direitos sociais, e a0 mesmo tempo como uma das liberdades, que
deve ser objeto de protecdo e estimulo por parte do Estado (FERREIRA FILHO, 2013, p.
298).

Nessa ordem de ideias, veja-se que, ao discorrer sobre a classificacdo dos direitos
sociais, José Afonso da Silva (2015, p. 286) conceitua-os como prestacdes positivas do
Estado, isto é, um dever de agir (e ndo apenas de permitir), e assevera, no que diz respeito
especificamente aos direitos sociais da educacgéo e da cultura, o quanto segue:

A Constituigdo de 1988 deu relevante importancia a cultura, tomado esse termo em
sentido abrangente da formacdo educacional do povo, expressdo criadora da
pessoa e das projecdes do espirito humano materializadas em suportes expressivos,

portadores de referéncias a identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, que se exprimem por varios de seus artigos (5°,
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IX, 23, Il a V, 24, VIl a IX, 30, IX, e 205 a 217), formando aquilo que se
denomina ordem constitucional da cultura, ou constituicdo cultural, constituida
pelo conjunto de normas que contém referéncias culturais e disposicdes
consubstanciadoras dos direitos sociais relativos a educagdo e a cultura. (grifos do
autor)

Dai dimana que tamanha é a importancia da cultura que, ainda que ndo fosse
necessario o respaldo constitucional explicito para que seu valor fosse reconhecido
juridicamente, o legislador constituinte aceitou, expressamente, o desiderato de proteger e
valorizar a cultura nacional, sendo inclusive possivel verificar, consoante mencionado no
excerto acima, a existéncia de uma “ordem constitucional da cultura”.

Aqui cabe mencionar que a tutela constitucional da cultura ndo se originou com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, mas teve com esta, até 0 momento, sua mais

completa abordagem. Vejamos.

3. ATUTELA CONSTITUCIONAL DA CULTURA NO BRASIL

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, outorgada em 25 de marco de 1824,
tinha um viés mais liberalista, anunciando apenas a liberdade de cultura, desde que nédo
houvesse ofensa aos costumes publicos, nem a seguranca e a satde, como se V€ na redacao

transcrita a seguir:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade,
¢ garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. XXIV. Nenhum
genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pode ser prohibido, uma
vez que ndo se oponha aos costumes publicos, & seguranga, e saude dos Cidadaos.
(sic) (grifo nosso)

Nesses termos, embora a Constituicdo Imperial ndo proibisse as manifestacGes
culturais, também ndo atribuia qualquer tipo de compromisso ao Estado no sentido de
desenvolver agdes para o0 incentivo ou para a protecdo da cultura nacional. Além disso, 0
contexto no qual o termo “cultura” esta inserido no artigo ndo permite vislumbrar qual seria
a concepcdo de cultura adotada pelo Estado.

Avancando um pouco mais em relacdo ao papel do Estado relativamente a tutela
da cultura, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de
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1891, atribuiu ao Estado a fungdo de “animar” a cultura, referindo-se especificamente as

letras, artes e ciéncias, nos seguintes termos:

Art. 35 — Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nao privativamente: [...]

2°) animar no Pais o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias, bem como a
imigracdo, a agricultura, a inddstria e comércio, sem privilégios que tolham a acédo
dos Governos locais; (sic) (grifos nossos)

Antes de adentrarmos ao tratamento constitucional dado & cultura em 1934, vale
aqui nos remetermos a trés importantes marcos do constitucionalismo ocidental no plano do
direito comparado aos quais a doutrina frequentemente nos remete ao tratar dos diplomas
que exerceram influéncia sobre a Constituicdo brasileira de 1934 (LEMBO, 2007, p. 115).
Séo eles: a Constituicdo do México de 1917, a Constituicdo da primeira republica alemd
de 1919 (Constituicdo de Weimar) e a Constitui¢do espanhola de 1931.

Ampliando o rol dos direitos prestacionais (direitos de status positivus)
(DIMOULLIS; MARTINS, 2012, p. 51), que exigem do Estado uma prestacdo positiva no
sentido de satisfazer as necessidades minimas para o atingimento da existéncia digna e
inspirado por essas constituicdes anteriores que inovaram, sobretudo no que diz respeito aos
direitos sociais, o constituinte de 1934 encarregou os entes federados de incentivar a cultura,
preocupando-se também com a protecdo do patrimbnio historico e artistico, e ainda
com o “trabalhador intelectual”, revelando que o legislador constituinte de 1934 foi além
do incentivo a cultura, abordando também a protecdo do patrimdnio histérico e artistico
com a assisténcia ao trabalhador intelectual:

[...] 8 7° - Na discriminacdo dos circulos, a lei deverd assegurar a representacao
das atividades econdmicas e culturais do Pais. [...]

Art. 148 — Cabe & Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o
desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral, proteger
0s objetos de interesse histdrico e o patrimonio artistico do Pais, bem como prestar
assisténcia ao trabalhador intelectual.

Em outro trecho extraido do texto constitucional de 1934, havia ainda a
competéncia concorrente entre a Unido e os Estados para que legislassem acerca das
“belezas naturais € 0s monumentos de valor histérico ou artistico, podendo impedir a

evasdo de obras de arte” (art.10, inc. II).
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Tal insercdo de uma postura mais ampla e ativa do Estado em relacdo a cultura na
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 deu-se por emenda
de iniciativa do deputado maranhense Carlos Reis, conforme registrado nos “Annaes da
Assembléa Nacional Constituinte”?, que expds sua intencdo de dar a cultura o status de um

direito, in verbis:

Ampliando, porém, o seu objetivo, tive a honra de oferecer, apoiado pela maioria
da bancada do meu Estado, uma emenda, no tocante a cultura, transfundindo em
direito aquilo que seria uma faculdade para os autores de obras literarias,
cientificas e artisticas. (sic) (grifos nossos)

Além disso, o deputado Carlos Reis explicitou ainda que se inspirou nas modernas
constituicdes extravagantes para redigir o dispositivo constitucional, inclusive lendo em
plenario os artigos correspondentes na Constituicdo Mexicana de 1917, na Constituicdo de

Weimar de 19193, e na Constituicio Espanhola de 1931, e arrematando ao final da leitura:

Como se V&, as Constituicdes modernas séo todas tendentes ao amparo, ao
estimulo, & protecdo, por parte do Estado, das obras dos homens, das
personalidades, das individualidades literarias, cientificas e artisticas. (sic)

2 Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/8228>. Acesso: em 14/09/2015.

8 Trecho transcrito do discurso do deputado Carlos Reis, extraido dos Anais da Constituicio de 1934: “A da Alemanha, no art. 142,
disple: ‘A arte, a ciéncia e 0 seu ensino sdo livres. O Estado garante a sua proteco e toma parte ao seu estimulo.” No art. 150 encontra-
se éste conceito: ‘Os monumentos de arte da historia e da natureza, como também a paisagem, gozam ela protecéo e dos cuidados do
Estado; é da competéncia do Reich impedir a saida do patrimdnio artistico alemdo para o estrangeiro.” A outra Constituicdo a que aludi, a
da Espanha diz no art. 50: ‘As regides autdnomas poderdo organizar o ensino nos seus respectivos ididmas, de acordo com as
atribuigBes concedidas nos estatutos. E obrigatério o estudo da lingua castelhana: este seré baseado, também, no estudo docente, em
todos os estabelecimentos de ensino, primérios e autdnomos. O Estado podera manter ou criar néles instituicdes docentes de todos os graus,
no idiébma oficial da Republica. O Estado exercera a suprema fiscalizagdo em todo o territdrio nacional, para garantir a execugdo das
disposicdes contidas neste artigo e nos dois anteriores.” Agora, o final, que muito interessa ao assunto da minha emenda:-'Corresponde ao
Estado zelar pela expansdo cultural da Espanha, a cujo fim estabelecerd delegacBes e centros de estudo e ensino no estrangeiro,
preferentemente nos paises panamericanos.” Srs. Constituintes: acabo de ler dispositivos de duas Constituicdes do Velho Mundo, e
agora me ocuparei da parte principal de um dispositivo da Constituicdo do México, a qual primou por ndo conceder monopdlios nem
privilégios de classes, nem de castas, mas ressalvou a classe dos intelectuais, dos inventores, dos artistas, dos cientistas. E a Ginica classe
privilegiada pela Constituicdo mexicana, conforme o art. 28, que reza: ‘Nos Estados Unidos mexicanos ndo havera monopdlios, nem
privilégios de nenhuma classe: isencdo de impostos, nem proibicdo que tenda & protecdo de indUstria, excetuando-se unicamente os
relativos & cunhagem de moedas, correios, telégrafos e radio-telegrafia, 4 emissao de cédulas por meio de um sé banco, que concedera o
Govérno Federal, e aos privilégios que por determinado tempo concederem aos autores e artistas, para reprodugdo das suas obras, e aos
que, para uso exclusivo dos seus inventos, outorguem-se  aos inventores e aperfeicoadores de alguma  melhoria’."
Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/8228>. Acesso em: 14 set. 2015.
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Como ¢é sabido, a Constituicdo de 1934 teve curta vigéncia. 1sso porque a
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, em decorréncia de
um golpe de Estado, outorgada pelo Presidente da Republica Getulio Vargas, ndo resultou
de uma assembleia constituinte, mas sim de um processo no qual “[...] o agente do Poder
Constituinte promulga um texto consubstanciando a nova organizacao, texto esse ao qual o
povo tacitamente da eficacia” (FERREIRA FILHO, 2013, p. 57), o que naquela ocasido foi
feito sob o pretexto de afastar a “infiltracdo comunista” no Pais, consoante o predmbulo ao
texto constitucional.

Tendo sido redigida pelo jurista Francisco Luis da Silva Campos, conhecido
como Francisco Campos (LENZA, 2014, p. 127), no que tange a tutela da cultura, a
Constituicdo de 1937, chamada de “Constituicdo Polaca”, também abordou a

liberdade de expressdo e assisténcia do trabalhador intelectual, nos seguintes termos:

Art. 128 — A arte, a ciéncia e o ensino sdo livres a iniciativa individual e a de
associagdes ou pessoas coletivas publicas e particulares.

E dever do Estado contribuir, direta e indiretamente, para o estimulo e
desenvolvimento de umas e de outro, favorecendo ou fundando instituicGes
artisticas, cientificas e de ensino.

[...] Art. 136 — O trabalho é um dever social. O trabalho intelectual, técnico e
manual tem direito a prote¢do e solicitude especiais do Estado. A todos é garantido
o direito de subsistir mediante o seu trabalho honesto e este, como meio de
subsisténcia do individuo, constitui um bem que é dever do Estado proteger,
assegurando-lhe condicdes favoraveis e meios de defesa.

A liberdade garantida pelo art. 128 para a arte, a ciéncia e 0 ensino podem ser um
reflexo do liberalismo que, no campo econdmico, marcou a Constituicdo de 1937. O artigo
136, como parte da Ordem Econdmica constitucional, tem igual viés liberalista, mas
transparece também o Estado Subsidiario (JUNQUEIRA; MENEZES, 2012), ou seja, apesar
de a economia ter por base a livre iniciativa, o Estado atua de forma subsidiaria para suprir
deficiéncias e intervir diante das falhas do mercado, sendo que no art. 136, especificamente,
reconhece-se que o trabalho intelectual, técnico e manual necessita da protecdo e solicitude
especiais do Estado.

Indo além, a Constituicdo de 1937 inovou ao trazer para o ordenamento juridico
brasileiro a tipificacdo criminal dos atos cometidos contra 0s monumentos histéricos,

artisticos e naturais:
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Art. 134 — Os monumentos histdricos, artisticos e naturais, assim como as
paisagens ou os locais particularmente dotados pela natureza, gozam da
protecdo e dos cuidados especiais da Nacdo, dos Estados e dos Municipios. Os
atentados contra eles cometidos serdo equiparados aos cometidos contra o
patriménio nacional. (grifos nossos)

Por seu turno, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 18 de
setembro de 1946, resultante do processo de redemocratizacdo do Pais e do fim do Estado
Novo, de forma mais sucinta, manteve entre as atribuicdes do Estado o dever de “amparar”
a cultura, embora ndo ficasse muito claro para o destinatario da norma de que forma
esse amparo se traduziria em termos praticos. Além disso, ao contrario da constituicao
anterior, ndo havia mencdo expressa de que os eventuais danos ao patrimonio cultural

seriam tratados na Orbita criminal, in verbis:

Art. 173 — As ciéncias, as letras e as artes sdo livres. Art. 174 — O amparo a cultura
é dever do Estado.

Paragrafo Unico — A lei promovera a criacdo de institutos de pesquisas, de
preferéncia junto aos estabelecimentos de ensino superior.

Art. 175 — As obras, monumentos e documentos de valor historico e artistico, bem
como 0S monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de

particular beleza ficam sob a protecdo do Poder Publico.

E valido expor que, por ocasido da assembleia constituinte de 1946, o Capitulo I,
Da Educacdo e da Cultura, sofreu forte influéncia de Gustavo Capanema Filho, que havia
sido Ministro de Estado da Educacdo durante todo o periodo do Estado Novo, por meio da
proposta de Emenda n.° 3.225, chamada de ‘“substitutivo Capanema”, e também com a
Emenda n.° 3.346, dispondo que as ciéncias, as letras e as artes gozariam do amparo do
Estado (BRAGA, 1998, p.379).

Dando um salto histérico, no contexto do Regime Militar inaugurado em 31 de
marco de 1964, a vigéncia da Constituicdo de 1946 foi abreviada pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1967, que assim como a Constituicdo de 1937 foi redigida
por Francisco Campos. Contudo, a Constituicdo de 1967 foi limitada no tocante a postura
do Estado para fomento da cultura e, de forma semelhante a Constituicdo de 1946, falava em
amparar a cultura, mas igualmente sem especificar quais seriam 0s instrumentos aptos a

perseguir esse desiderato. Veja-se:
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Art. 171 — As ciéncias, as letras e as artes sdo livres. Paragrafo Gnico — O Poder
Pablico incentivard a pesquisa cientifica e tecnoldgica.

Art. 172 — O amparo a cultura é dever do Estado.

Paragrafo Gnico — Ficam sob a protegdo especial do Poder Pablico os documentos,
as obras e os locais de valor histérico ou artistico, 0s monumentos e as paisagens
naturais notaveis, hem como as jazidas arqueoldgicas.

A Emenda Constitucional n.° 1 de 1969, considerada como uma manifestacdo do
poder constituinte originario que por meio das “Juntas Militares” outorgou, na verdade, uma
nova constituicdo (LENZA, 2014, p. 136), no que tange a tutela da cultura, apenas em
linhas gerais procurou reproduzir os dizeres da Constituicdo de 1967, contudo, em
decorréncia da limitacdo a liberdade de expressdo que marcou aquele periodo, o legislador
constituinte militar teve o cuidado de reputar livres as ciéncias, as letras e as artes, mas com
a ressalva contida no art. 153,

8 8.9, que acabava por esvaziar a liberdade de expresséo.

De tal forma, o compromisso que a Emenda Constitucional n.° 1 de 1969 impunha
ao Estado era ainda o de amparar a cultura, mas sem especificar quais seriam as formas pelas
quais se daria esse amparo, e ainda limitando explicitamente a livre expressdo, isto €, dando
fundamento juridico constitucional para a censura, conforme se verifica nos

dispositivos transcritos a seguir:

Art. 179. As ciéncias, as letras e as artes sdo livres, ressalvado o disposto no
paréagrafo 8° do artigo 153. Paragrafo (nico. O Poder Publico incentivard a
pesquisa e o ensino cientifico e tecnoldgico.

Art. 180. O amparo a cultura é dever do Estado. Paragrafo Gnico. Ficam sob a
protecdo especial do Poder Publico os documentos, as obras e os locais de valor
historico ou artistico, 0s monumentos e as paisagens naturais notaveis, bem como
as jazidas arqueoldgicas.

[...] & 8° E livre a manifestagio de pensamento, de convicgio politica ou filoséfica,
bem como a prestacdo de informacéo independentemente de censura, salvo quanto
a diversdes e espetaculos publicos, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos
abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros,
jornais e periodicos ndo depende de licenca da autoridade. N&o serdo, porém,
toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da ordem ou de
preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as publicacdes e
exteriorizacdes contrarias a moral e aos bons costumes. (sic) (grifos nossos)

No momento em que o Pais retomou 0 regime politico democratico, alem do
exemplo das proprias constituicdes brasileiras anteriores que mesmo sucintamente ja vinham
reconhecendo em alguma medida que o Estado deveria se comprometer com a protecédo e o

incentivo a cultura, j& havia inimeros outros exemplos que podiam ser encontrados nas
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demais constituicdes contemporaneas e nos diplomas produzidos no ambito do direito
internacional publico no sentido de que a cultura seria também um direito individual.

Vale mencionar, nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966°, as
Constituicbes de Portugal de 1976 com as revisbes posteriores, em especial a Leli
Constitucional n.° 1/1989¢ que traz um rol amplo de direitos culturais, a Constituicio da
Espanha de 19787, e a Constituicio da Colombia de 19918,

Portanto, a época da Assembleia Nacional Constituinte que coroava o processo de
redemocratizacdo do Brasil, o legislador constituinte ja tinha condi¢Ges de perceber que a
efetivacdo dos direitos sociais depende de politicas publicas (SMANIO, 2013) e, estando
mais consciente em relacdo ao papel do Estado no dominio social, inseriu entre os direitos
individuais (embora ndo inscritos no extenso rol do art. 5.°), em secdo propria, os direitos

culturais (art.215, caput, Constituicdo de 1988), atribuindo ao Estado o dever de garantir

4“Artigo 27. 1. Todo ser humano tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir

as artes e de participar do processo cientifico e de seus beneficios. 2. Todo ser humano tem direito a protecdo dos
interesses morais e materiais decorrentes de qualquer produgéo cientifica, literaria ou artistica da  qual
seja  autor.” Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 24 set.
2015.

“Artigo 15. 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem a cada individuo o direito de: a) Participar da
vida cultural; b) Desfrutar o processo cientifico e suas aplicacdes; c) Beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e
materiais decorrentes de toda a produgdo cientifica, literaria ou artistica de que seja autor. 2. As Medidas que os Estados
Partes do Presente Pacto deverdo adotar com a finalidade de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo
aquelas necessarias a convencdo, ao desenvolvimento e a difusdo da ciéncia e da cultura. 3.0s Estados Partes do
presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade indispensavel a pesquisa cientifica e a atividade criadora. 4. Os
Estados Partes do presente Pacto reconhecem os beneficios que derivam do fomento e do desenvolvimento da
cooperagdo e das relagdes internacionais no dominio da ciéncia e da cultura.” Disponivel em:

<http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm>. Acesso em: 24 set. 2015.

“Artigo 42. 1 - O n° 3 do artigo 73.° é substituido por: 3. O Estado promove a democratizagcdo da cultura,
incentivando e assegurando o acesso de todos os cidaddos a fruicdo e criacdo cultural, em colaboragdo com os 6rgaos
de comunicacdo social, as associagdes e fundacdes de fins culturais, as colectividades de cultura e recreio, as
associacOes de defesa do patriménio cultural, as organizagcbes de moradores e outros agentes culturais.”
Disponivel em: <http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/crp_1989.pdf>. Acesso em: 24 set. 2015.

6

7“Artl’(:ulo 44. 1. Los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho.”

Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229>. Acesso em: 07 nov. 2015.

8 “Avrticulo 70. El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los

colombianos en igualdad de oportunidades, por medio de la educacion permanente y la ensefianza cientifica, técnica,
artistica y profesional en todas las etapas del proceso de creacion de la identidad nacional. La cultura en sus diversas
manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. El Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven
en el pais. El Estado promovera la investigacion, la ciencia, el desarrollo y la difusion de los valores culturales de la
Nacidn.” Disponivel em:

<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr002.html>. Acesso em: 24 set. 2015.
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a todos o pleno exercicio desses direitos, bem como o0 acesso as fontes da cultura nacional, o
apoio e o incentivo a valorizacao e difusdo das manifestacGes culturais.

Assim, na Constituicdo de 1988, a cultura é um direito, cuja efetivacdo deve se
dar, sobretudo, por meio do acesso. Isso porque, em qualquer das linguagens artisticas, sO
sera plasmada uma experiéncia cultural completa na medida em que a arte encontrar seu
publico, isto é, em sua relagdo de troca de experiéncias culturais com a sociedade, como

conclui Fayga Ostrower (1987, p. 5):

A natureza criativa do homem se elabora no contexto cultural. Todo individuo se
desenvolve em uma realidade social, em cujas necessidades e valoragdes culturais
se moldam os préprios valores de vida. No individuo confrontam-se, por assim
dizer, dois pélos de uma mesma relacdo: a sua criatividade que representa as
potencialidades de um ser Unico, e sua criagdo que sera a realizacdo dessas
potencialidades j& dentro do quadro de determinada cultura [...].

Dito de outro modo, ndo basta que o artista crie, pois se a arte se encerrasse em
sua criacdo, teria sentido apenas para o préprio artista individualmente considerado,
perdendo-se a importancia da cultura no &mbito da coletividade, por isso, se diz que “o artista
vai onde 0 povo esta”.

Dada essa necessidade de criacdo, bem como a importancia da cultura para a
educacdo nacional e para a construcdo da identidade nacional, figura dentre os
compromissos assumidos pelo Estado brasileiro perante seu povo, por meio das clausulas
constitucionais, a protecdo das obras de valor cultural e a garantia de acesso a cultura,
portanto, trata-se de um elemento constitucional de carater social que possibilita e, mais que
1SS0, impde a intervencdo do Estado na ordem social.

Essa obrigacdo ndo é derivada de um principio implicito, mas sim dos comandos
insertos ao longo da Constituicdo Federal de 1988 como norma agendi de eficécia limitada,
uma vez que sua efetivacdo depende de certas providéncias ulteriores para que seus efeitos
sejam plenamente produzidos.

Ndo obstante, José Afonso da Silva (2001, p. 50) pondera que ndo se trata
exatamente de normas totalmente destituidas de eficacia, pois os direitos culturais sdo atuais
e fundamentais, e devem ser vistos como parte dos direitos humanos aos quais a propria

Constituicao oferece condic6es de aplicabilidade imediata.
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No que concerne a essa obrigacdo de proteger a cultura e, bem assim, de garantir-
Ihe 0 acesso de todos, ndo é demais dizer que € a cultura nacional, brasileira, e ndo a
cultura de outras nacgdes, que deve ser protegida, valorizada e difundida pelo Estado
brasileiro. Tal observagéo se torna relevante no contexto da globalizagéo, que traz cada vez
mais desafios para a preservacdo e difusdo da cultura local em face da penetracdo cultura
global, a fim de evitar o que Paulo Freire chamou de “invasdo cultural” (apud SILVA,
2001, p. 70), que é uma forma de dominagdo. N4o se trata de evitar o contato de uma cultura
com a outra, mas de proporcionar um dialogo, ja que a invasao cultural ndo se d& por meio
do dialogo, e sim pelo “antidialogo”. Por isso, José Antdnio da Silva (2001, p. 70) assinala

que

SO a agdo cultural dialdgica liberta, pela superacdo das contradi¢cBes culturais
antagobnicas. E a liberdade cultural assegurada na Constituicdo possibilita esse
didlogo cultural libertador. Embora a liberdade deva ser entendida como a
possibilidade de coordenagdo consciente dos meios necessarios a consecugdo de
objetivos escolhidos, no campo dos direitos sociais — de que os direitos culturais
sdo0 parte expressiva — assegura-la formalmente ndo é suficiente garantia de sua
realizacdo efetiva. Dai porque se revelam de grande importancia as normas
constitucionais que imp&em ao Estado a execucdo de agdes culturais afirmativas,
que vao condicionar o didlogo cultural que se faz imprescindivel & democracia
cultural. (grifos nossos)

Portanto, a necessidade de efetivacdo de “acBes culturais afirmativas”, que se
cristalizam por meio de politicas publicas culturais, decorre da necessidade de colocar a
cultura nacional em posicdo de didlogo, e ndo de dominacdo em relacdo a cultura de outros
povos, uma vez que o cenario da globalizacdo torna cada vez mais frequente a incorporacéo
de signos de uma cultura pela outra. E a positivacao dos direitos culturais na Constituicdo de
1988 de forma abrangente deve assegurar tal didlogo, sobretudo para valorizar aquilo que se
identifica como cultura nacional.

Essa valorizacdo da cultura nacional, no espirito da Constituicdo de 1988, de forma
nenhuma pressupde o estabelecimento de uma cultura “oficial”, mas sim o estabelecimento
de uma “democracia cultural”, para usar a mesma expressao do autor supramencionado.
Nesse passo, € importante apontar quais foram os meios estabelecidos pelo legislador
constituinte para o estabelecimento de politicas culturais que assegurem a existéncia dessa
democracia cultural.

Para tanto, o conteudo da politica cultural tracado pelo poder constituinte

originario, que poderia ser sintetizado em protecdo cultural, formacéo cultural e promocéo
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cultural, foi ganhando mais alguns reforcos ap6s 1988 com a promulgacdo das
seguintes emendas a Constituicdo: Emenda Constitucional n.° 42, de 19 de dezembro de
2003, que incluiu o § 6.° ao artigo 216, facultando aos Estados e ao Distrito Federal vincular
a fundo estadual de fomento a cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributaria
liquida, para o financiamento de programas e projetos culturais; Emenda Constitucional n.°
48 de 10 de agosto de 2005, que instituiu o Plano Nacional de Cultura, de duragéo
plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais, a integracdo das a¢fes do poder
publico, a defesa e valorizagcdo do patriménio cultural brasileiro, producéo, promogdo e
difusdo de bens culturais, formacdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em
suas multiplas dimensdes, democratizacdo do acesso aos bens de cultura e valorizacdo da
diversidade étnica e regional; Emenda Constitucional n.° 71, de 29 de dezembro de 2012,
que instituiu o Sistema Nacional de Cultura, com forte viés programatico para o
desenvolvimento das politicas culturais; e a Emenda Constitucional n.° 75, de 15 de outubro
de 2013, que veio acrescentar a alinea “e” ao inciso VI do art. 150 da Constituicdo Federal,
instituindo imunidade tributaria sobre os fonogramas e videofonogramas musicais
produzidos no Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou
obras em geral interpretadas por artistas brasileiros, bem como o0s suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, com o objetivo de irradiar seus efeitos em basicamente
quatro esferas juridicas, quais sejam:

a)  esfera do direito tributario, pois cria uma nova espécie de imunidade tributaria
no Sistema Tributéario Constitucional;

b) esfera dos direitos sociais, com a efetivacdo dos direitos culturais por meio
do acesso & musica nacional;

C) esfera dos direitos patrimoniais de natureza privada, na medida em que visa
proteger os direitos autorais dos musicos brasileiros; e

d) esfera da politica de seguranca publica, uma vez que visa ser uma ferramenta

no combate a pirataria (contrafacéo).
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4. CONCLUSAO

Embora ndo haja um conceito univoco de cultura, sabe-se que a Constitui¢éo
Federal de 1988 adotou um conceito semiotico e antropoldgico de cultura. Porém, antes
mesmo de adentrarmos ao conceito impregnado na Carta de 1988, o estudo das
constituicbes brasileiras mostra que, ao longo da histéria, a cultura foi apenas
superficialmente abordada no altiplano constitucional, primeiramente visivel por meio da
liberdade de expressédo, na qual o Estado tinha apenas o papel liberalista de ndo cercear tal
direito. Assim, somente aos poucos o Estado brasileiro passou a se ver como um
protagonista na promog¢do do acesso a cultura, deixando de aparecer ora como “amparador”,
ora como “animador”, ou apenas como “protetor”.

Ja no contexto da Constituicdo de 1988, houve uma substancial ampliacdo do papel
do Estado para o desenvolvimento de politicas publicas culturais para a valorizacdo, o
acesso, a protecdo, o incentivo a cultura, papel este que sofreu ainda um consideravel
adensamento pelas emendas constitucionais que se seguiram, inclusive, de forma mais
especifica, a Emenda Constitucional n.° 75/2013, que traz a figura da imunidade tributaria
musical, irradiando efeitos no campo do direito tributéario, dos direitos culturais, dos direitos
autorais e do direito penal.
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