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RESUMO

O direito a cultura, apesar de ndo constar expressamente do
texto constitucional como um direito fundamental do cidad&o
brasileiro, pela sua natureza e imprescindibilidade para o exercicio
da cidadania, deve ser considerado como tal. Para comprovar a
indispensabilidade do direito a cultura para o cidadao brasileiro
foram analisadas, neste trabalho, as caracteristicas e classificacdes
dos direitos fundamentais, assim como as caracteristicas do direito
a cultura, concluindo-se pela sua esséncia de direito fundamental
na ordenacdo constitucional brasileira e na ordem juridica
internacional.
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ABSTRACT

The right to culture, although not expressly stated in the
constitutional text as basic right of a citizen of Brazil, by their
nature end indispensability to the exercise of citizenship, should
be considered as such. To prove the indispensability of the right
culture for Brazilian citizens were analyzed in this paper the
characteristic of the right to culture, concluding the essence of
fundamental rights in the Brazilian constitutional order and
international legal order.
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1 Cultura: um direito universal

Uma pergunta sempre vem a tona quando se analisa direito e
cultura, que é como lidar com o direito a cultura, se o préprio Di-

' Excertos da monografia apresentada para conclusao do curso em Direito na Uni-
versidade Vale do Rio Doce — UNIVALE.
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reito é uma ciéncia cultural. O objeto do presente artigo ndo é a
cultura no seu sentido lato, enquanto expressao de tudo aquilo
criado pelo homem, mas o conceito restrito da norma juridica rela-
tiva as artes, a espiritualidade, as tradicdes e ao saber popular.

Desta forma, as concepg¢des de que a cultura é a base de todos
os direitos fundamentais, ou de que constitui um quarto elemento
do Estado, como sustentadas por Peter Haberle (apud CUNHA FI-
LHO, 2000, p. 30-31), ficam prejudicadas neste trabalho. Pela mes-
ma razao, deve aqui ser refutada a classificacdo de Bonavides (2003,
p. 67) da quarta dimensdo de direitos fundamentais como direitos
eminentemente culturais. Outrossim, fica prejudicada a classifica-
¢ao da Declaragdao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e do
Pacto sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, pois
incluem o direito ao lazer e a educa¢do como direitos culturais,
assim como a classificacdo de Silva (2000, p. 809), que fala numa
ordem constitucional da cultura ou constituicdo cultural, que abran-
geria os direitos a educacao, ensino, cultura (estritamente conside-
rada), desporto, ciéncia e tecnologia, comunica¢des sociais e meio
ambiente.

A Constituicdo ndo ampara a cultura como concepg¢do antro-
polégica, mas como um sistema de referéncia a identidade, a acado
e a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasi-
leira. Isso porque cultura, do ponto de vista antropoldgico, é tudo
0 que o homem construiu e deu sentido, enquanto, para a Consti-
tuicdo, so6 é cultura aquilo que ela elegeu como de fundamental
importancia para o cidaddo, como veremos a seguir. Assim, confor-
me exemplo lapidar de Silva (2001, p. 35), um garfo, uma colher,
uma faca, uma espada, que sdo objetos culturais num conceito
antropolégico, sé o serdo para a Constituicdo se tiverem sido, por
exemplo, utilizados por uma personagem histérica importante ou
participado de uma batalha expressiva.

Antes de tratar explicitamente da cultura enquanto direito
fundamental, hd que se definir e diferenciar algumas expressdes
correntes no ambito da regulamentacdo da cultura, dentre as quais,
distinguir direito a cultura de direijtos culturais e estes de direito da
cultura.

1.1 Do direito a cultura

O direito a cultura é um direito de carater social, que implica
uma acdo positiva do Estado para sua satisfacdo. E uma faculdade
de agir (facultas agendi) conferida pela norma juridica cultural (SIL-
VA, 2001, p. 48). Assim como se fala em direito ao trabalho ou de
direito a liberdade quando se refere a todos os direitos trabalhistas
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ou a todas as formas de liberdade, deve-se falar em direito a cultu-
ra como género que abrange todos os direitos culturais. Deve-se
ter em conta, no entanto, que, embora seja o direito a cultura um
direito de segunda geracdo, existem direitos culturais que sdo clas-
sificados como de primeira, de terceira e, até mesmo, de quarta
geracdo, mas isso ndo implica que o direito a cultura, como géne-
ro, ndo seja um direito social ou um direito fundamental de presta-
¢do, embora tenha como “subdireitos” outros direitos acessérios
de defesa (como, por exemplo, os direitos autorais) e direitos de
participa¢do (como o direito de participacado cultural).

Ja direitos culturais sdo aqueles direitos atinentes a cultura aptos
a serem exercidos por uma pessoa em uma determinada sociedade,
por serem assegurados por uma norma de natureza cultural.
Destarte, o direito autoral, o direito de acesso a cultura, o direito a
memoria histérica, o direito a criagdo cultural etc. sdo, cada um
deles, um direito cultural. Segundo Cunha Filho (2000, p. 34),

direitos culturais sdo aqueles afetos as artes, a memoé-
ria coletiva e ao repasse de saberes, que asseguram a
seus titulares o conhecimento e uso do passado, inter-
feréncia ativa no presente e possibilidade de previsdo e
decisdo de op¢des referentes ao futuro, visando sem-
pre a dignidade da pessoa humana.

O conjunto de todas as normas que disciplinam a cultura for-
ma a ordem juridica da cultura. Esse conjunto de todas as normas
juridicas sobre cultura, seja de natureza constitucional ou ordina-
ria, constitui o direito objetivo da cultura, que é o chamado direito
da cultura, um novo ramo do direito publico em formac¢do. Segun-
do Alain Riou (apud SILVA, 2001, p. 47), “o direito da cultura é
constituido do conjunto de regras que se aplicam as atividades cul-
turais publicas e privadas assim como as relacdes destas entre si, da
jurisprudéncia que elas suscitam e dos comentarios da doutrina sobre
esse assunto”. Conforme este mesmo autor, o direito da cultura
compreende quatro grandes dominios: o direito patrimonial da
cultura, o direito da criacdo e da formacdo culturais, o mecenato
cultural e a propriedade literaria e artistica. Autores franceses cita-
dos por Silva (2001, p. 47-51) entendem que o direito da cultura
implica um servico publico da cultura, uma politica cultural e um
contencioso da cultura.

O estabelecimento de uma ordem juridica cultural implica a
definicdo de conceitos de bens culturais e patriménio cultural, que
sdo os objetos culturais a serem tutelados pelo Estado através da
norma juridica. Bens culturais sdo, assim, “coisas criadas pelo ho-
mem mediante projecdo de valores” (SILVA, 2001, p. 26) e podem
ser de natureza material ou imaterial. Neles se fundem um objeto
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material que |he da corpo e um valor que |Ihe da sentido. Patriménio
cultural, segundo Maria Casteli (apud ROS, 2003, p. 196) é um
“conjunto de bens, produto da expressdo criativa do homem e da
evolucdo da natureza, com um valor ou importancia para a cién-
cia, o espirito ou a cultura em geral”. E um conjunto de bens cultu-
rais, tomados individualmente ou em conjunto, que expressem va-
lores relacionados a identidade de um lugar, regido ou comunida-
de (CRETELLA JUNIOR, 1993, p. 4.435).

Segundo o item 23 da Conferéncia Mundial da UNESCO sobre
Politicas Culturais, de 1982:

O patriménio cultural de um povo compreende as obras
de seus artistas, arquitetos, musicos, escritores e sabios,
assim como as criagdes andnimas, surgidas da alma po-
pular, e o conjunto de valores que ddo sentido a uma
vida. Ou seja, as obras materiais e imateriais que ex-
pressam a criatividade desse povo, a lingua, os ritos, as
crencas, os lugares e monumentos histéricos, a literatu-
ra, as obras de arte e os arquivos e bibliotecas.

Para a realizacdo do direito a cultura, torna-se necessaria a
implantacdo de uma politica cultural clara e democratica, que nada
mais é que um conjunto de ag¢des culturais governamentais com
vistas a dar efetividade as normas juridicas que asseguram os direi-
tos culturais, ou seja, é a atuagdo pratica do Estado para garantir o
exercicio do direito a cultura. Esse tema, de fundamental impor-
tancia para dar efetividade aos direitos culturais, serd mais bem
analisado a posteriori.

Estabelecidas as diferencas entre os institutos supracitados, cabe
agora comprovar pela andlise das normas brasileiras que o direito
a cultura é um direito fundamental do cidaddo brasileiro. Antes,
porém, torna-se necessario analisar, de passagem, os documentos
internacionais que consagraram esse direito.

1.2 A cultura nos documentos internacionais

Foi a partir da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constitui-
¢do de Weimar de 1918, com a consagracdo dos direitos sociais,
que a cultura passou a integrar textos constitucionais. Mas foi a
partir da Declaracdo Universal dos Diretos Humanos de 1948 que
os direitos culturais foram alcados ao patamar de direitos funda-
mentais do ser humano. Outra ndo é a interpretacdo do artigo 27
da citada Declaracdo, que dispde:

1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente

da vida cultural da comunidade, de fruir das artes e de
participar do progresso cientifico e de seus beneficios;
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2. Toda pessoa tem direito a protecdo dos interesses
morais e materiais decorrentes de qualquer produc¢ao
cientifica, literaria ou artistica da qual seja autor.

Da mesma forma, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais de 1966, que veio regulamentar a Declaracdo In-
ternacional dos Direitos Humanos, dispds em seu artigo 15, in verbis:

1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem a
cada individuo o direito de:

[...]

b) Participar da vida cultural;

) Desfrutar o progresso cientifico e suas aplicagoes;

d) Beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e ma-
teriais decorrentes de toda a producao cientifica, litera-
ria ou artistica de que seja autor.

2. 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
conservacgao, ao desenvolvimento e a difusdo da ciéncia
e da cultura.

3. Os Estados Partes no presente Pacto comprometem-
se arespeitar a liberdade indispensavel a pesquisa cien-
tifica e a atividade criadora.

4. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem os
beneficios que derivam do fomento e do desenvolvi-
mento da cooperacdo e das relagdes internacionais no
dominio da ciéncia e da cultura.

No ambito regional do continente americano, ha que se des-
tacar a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de
1948, que dispds em seu artigo 13:

Toda pessoa tem o direito de tomar parte na vida cultu-
ral da coletividade, de gozar das artes e de desfrutar
dos beneficios resultantes do progresso intelectual e,
especialmente, das descobertas cientificas. Tem o direi-
to, outrossim, de ser protegida em seus interesses mo-
rais e materiais no que se refere as invencées, obras
literarias, cientificas ou artisticas de sua autoria.

A Carta da Organiza¢do dos Estados Americanos de 1948, re-
ferendada em 1967, garantiu o direito a cultura em seu artigo 45,

verbis:

Os Estados membros dardo primordial importancia den-
tro dos seus planos de desenvolvimento ao estimulo da
educacao, da ciéncia e da cultura orientadas no sentido
do melhoramento integral da pessoa humana e como
fundamento da democracia, da justica social e do pro-
gresso.
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A Convencdao Americana sobre Direitos Humanos, chamada
Pacto de San José de Costa Rica, adotada na Conferéncia Especi-
alizada Interamericana sobre Direitos Humanos em San José da
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, e ratificada pelo Brasil em
25 de setembro de 1992, dispde em seu capitulo lll, que trata dos
direitos econdémicos, sociais e culturais, no artigo 26, com a rubrica
de desenvolvimento progressivo, que

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providén-
cias, tanto no ambito interno como mediante coopera-
¢do internacional, especialmente econémica e técnica,
a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, soci-
ais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da
Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, refor-
mada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros
meios apropriados.

No artigo 13, itens 1 e 2, da citada Convencdo, o direito a
liberdade de expressdao foi consagrado nos seguintes termos:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento
e de expressao. Este direito compreende a liberdade de
buscar, receber e difundir informacdes e idéias de toda
indole, sem considera¢des de fronteiras, seja oralmen-
te, por escrito ou em forma impressa ou artistica, ou
por qualquer outro procedimento de sua elei¢do.

2. O exercicio do direito previsto no item precedente ndo
pode estar sujeito a prévia censura, senao a responsabi-
lidades ulteriores, as quais devem estar expressamente
fixadas pela lei e ser necessarias para assegurar:

a) o respeito a todos os direitos ou a reputacdo dos
demais; ou

b) a protecdo da seguranca nacional, a ordem publica
ou a saude ou a moral publica.

Da mesma forma, o Protocolo Adicional a Convencdo Ameri-
cana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, denominado Protocolo de San Salvador, de 1988,
disp6s em seu artigo 14, com a rubrica de direito aos beneficios da
cultura, que

1. Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem o di-
reito de toda pessoa a:

Participar da vida cultural e artistica da comunidade;
Gozar dos beneficios do progresso cientifico e
tecnolégico;

Beneficiar-se da prote¢do dos interesses morais e ma-
teriais que Ihe caibam em virtude das producdes cienti-
ficas, literarias ou artisticas de que for autora.
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2. Entre as medidas que os Estados Partes neste Proto-
colo deverao adotar para assegurar o pleno exercicio
deste direito, figurarao as necessarias para a conserva-
¢ao, desenvolvimento e divulgacao da ciéncia, da cultu-
ra e da arte.

3. Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se
a respeitar a liberdade indispensavel para a pesquisa
cientifica e atividade criadora.

4. Os Estados Partes neste Protocolo reconhecem os
beneficios que decorrem da promogao e desenvolvimen-
to da cooperacdo e das relagdes internacionais em as-
suntos cientificos, artisticos e culturais e, nesse sentido,
comprometem-se a propiciar maior cooperagao inter-
nacional nesse campo.

No continente africano, vale destacar a Carta Africana dos Di-
reitos Humanos e dos Povos, chamada Carta de Banjul, de 1981,
que dispde em seu artigo 17:

1. Toda pessoa tem direito a educacao.

2. Toda pessoa pode tomar livremente parte na vida
cultural da comunidade.

A promocao e a protecdo da moral e dos valores tradi-
cionais reconhecidos pela comunidade constituem um
dever do Estado no quadro da salvaguarda dos direitos
humanos.

E complementa, no artigo 22:

1. Todos os povos tém direito ao seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural, no estrito respeito da sua
liberdade e da sua identidade, e ao gozo igual do
patriménio comum da humanidade.

Ja& em relacdo aos povos arabes, embora ainda predomine na
maioria dos Estados um poder autocratico de natureza divina, ha
uma sensivel evolu¢do no sentido de consagrarem-se os direitos
fundamentais do homem. E o direito a cultura consta do Projeto
de Carta dos Direitos Humanos e dos Povos no Mundo Arabe, de
1971, no artigo 33 ao 35, como segue:

Artigo 33. Todos tém direito a viver em ambiente inte-
lectual livre, a participar da vida cultural, a desenvolver
seus talentos intelectuais e criativos e a beneficiar-se
da protecdo dos interesses morais e materiais resultan-
tes de qualquer producdo cientifica, artistica e literaria
da qual seja autor.

Artigo 34. A educacdo e a cultura terdo como meta o
desenvolvimento da personalidade humana, consolidan-
do a fé na unidade arabe, ressaltando valores espirituais e
religiosos e fortalecendo o respeito aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais dos individuos e grupos.
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Artigo 35. Comunidades nacionais cujos membros se
sentem ligados por uma heranca étnica ou cultural tém
direito a preservar e usufruir de sua prépria cultura e
usar sua proépria lingua.

Enfim, hoje ha uma série de documentos internacionais que
consolidam o direito a cultura na esfera internacional, principal-
mente capitaneados pela Organizacdo das Nacdes Unidas para a
Cultura, Educacdo e Ciéncia — UNESCO, que disciplina os direitos
culturais em suas diversas conferéncias. Além das Conferéncias da
UNESCO, vale ressaltar outros tratados e convencdes, tais como a
Convencao Universal sobre Direito de Autor (1952), a Convencéao
para a Protecdo do Patrimonio Cultural em Evento de Conflito Ar-
mado (1954), a Declaracdo dos Principios da Cooperacdo Cultural
Internacional (1966), a Convencdo para a Protecdo do Patrimonio
Cultural e Natural Mundial (1972), a Declaracdo do México sobre
Politicas Culturais (1982), a Convencdo para a Protecdo do
Patrimonio Cultural Submerso (2001); no continente europeu, a
Convencdo Cultural Europeia de 1954, a Conferéncia Europeia para
a Protecdo do Patrimoénio Arqueoldgico (1969), a Convencdo para
Salvaguarda do Patriménio Arquiteténico da Europa (1985); e, no
ambito da Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA), vale desta-
car os Tratados sobre a Prote¢do dos Bens Iméveis de Valor Histori-
co e de Institui¢des Artisticas e Cientificas e Monumentos Historicos,
ambos de 1935, a Convencao sobre a Prote¢do do Patriménio Ar-
queoldgico, Historico e Artistico dos Estados Americanos (1976),
entre outros.

1.3 A cultura nas constituicoes alienigenas

Como ja salientado alhures, foram a Constituicdo Mexicana
de 1917 e a de Weimar de 1919 que primeiramente trataram do
direito a cultura. Apds esse primeiro passo, e, principalmente, de-
pois da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, a cultura pas-
sou a constar do texto de quase todas as constituicdes modernas.

Uma das mais importantes constituicdes que dispuseram sobre
o tema foi a Lei Fundamental que instituiu a ex-Unido das Repu-
blicas Socialistas Soviéticas (URSS), seja pelo seu carater histérico,
seja por constituir uma nova modalidade de sociedade. Essa Cons-
tituicdo, no artigo 17 do capitulo 3, que se intitula Desenvolvimen-
to Social e Cultura, dispunha:

O Estado vela pela preservacdo e desenvolvimento dos
valores espirituais da sociedade, pela sua ampla utiliza-
¢do na formacdo moral e estética dos soviéticos e na
elevacdo do seu nivel cultural.
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Na URSS é estimulado por todos os meios de desenvolvi-
mento das atividades artisticas, quer profissionais, quer
populares.

Nesse documento o chamado direito autoral ndo é sequer
mencionado, posto que a sua razdo de ser estd diretamente ligada
a propriedade privada e o Estado Socialista tem como um de seus
maiores fundamentos a eliminacdo de qualquer tipo de proprie-
dade individual. Da mesma forma, a Constituicdo da Republica de
Cuba de 24 de fevereiro de 1976 e a da Republica Popular da Chi-
na, de 4 de dezembro de 1982. A primeira, uma das mais completas
constituicdes no que tange a consagra¢do do direito a cultura, dis-
pde sobre este direito em diversos artigos, elegendo-o como um
dos fundamentos do Estado quando o consagra como um dos fun-
damentos politicos, sociais e econdmicos, e no artigo 8° do capitu-
lo segundo, quando diz que o Estado socialista realiza a vontade
do povo trabalhador e assegura o avanco educacional, cientifico,
técnico e cultural do Pais, garantindo que ndo haja pessoa que
nao tenha acesso ao estudo, a cultura e ao esporte (alineas a e b).
Dispde ainda no capitulo quarto (artigo 38), que trata da educa-
cdo e cultura, que o Estado orienta, fomenta e promove a educa-
¢do, a cultura e as ciéncias em todas as suas manifestacdes e arrola
os postulados em que se deve basear a politica educacional e cul-
tural.

Ja a Constituicdo chinesa dispde de forma sucinta no artigo 47
de seu capitulo segundo, que trata dos direitos e deveres funda-
mentais dos cidaddos, que

Os cidadaos da Republica Popular da China sdo livres de
se dedicar a investigacao cientifica, a criacdo literaria e
artistica e a outras atividades culturais. O Estado incen-
tiva e apoia as atividades criadoras, de interesse do povo,
levadas a cabo por cidadaos empenhados em trabalho
educativo, cientifico, tecnoldégico, literario, artistico e
cultural em geral.

Nos Estados que adotam a common law, como Estados Unidos
e Gra-Bretanha, o direito a cultura é sequer mencionado nos tex-
tos constitucionais. Em outros, como no Japao, a consagracao cons-
titucional se da de forma timida, dispondo tdo somente no artigo
25 que todos terdo direito a manutencdo de padrdao minimo de
subsisténcia cultural e salutar. Esta, felizmente, ndo é regra, posto
que varios Estados europeus tradicionalmente contemplam em suas
constituicdes o direito a cultura. E o caso, por exemplo, da Italia,
da Espanha, da Alemanha e da Franca. A primeira Constituicado
francesa a garantir os direitos culturais foi a de 1946, que em seu
preambulo dispunha que "“a nacdo garante acesso igual a crianca
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e ao adulto a educacdo, a formacdo profissional e a cultura”. A
Franca é devido também o conceito de excecdo cultural, que al-
guns denominam pejorativamente de politica protecionista, pela
qual se estabelece cotas para a cultura nacional e para culturas nao
hegemonicas em detrimento da industria cultural estrangeira, par-
ticularmente a estadunidense.

A Constituicdo Espanhola de 1978, por sua vez, declara em
seu artigo 44 que os Poderes Publicos promoverdo e tutelardo o
acesso a cultura, a que todos tém direito, e promoverdao também a
ciéncia e a investigacdo cientifica e técnica em beneficio do inte-
resse geral. Quanto a competéncia, dispde que o Governo Central
considerara o servico da cultura como dever e atribuicao essencial
e que facilitard a comunicacdo cultural entre as Comunidades Au-
tébnomas, que, por sua vez, tém a competéncia de assumir o fomen-
to da cultura, da investigacdo e do ensino da respectiva lingua
(arts. 148, 1, 17° e 149, 2).

Na América Latina é de se destacar as Constituicdes do Pana-
ma, de 1985, e da Colédmbia, de 1991. A primeira, dos artigos 76 a
86, dispde que o Estado reconhece o direito de todo ser humano a
participar da cultura e o seu dever de fomentar a participacdo de
todos os cidaddos na cultura nacional, que é constituida pelas ma-
nifestacdes artisticas, filoséficas e cientificas produzidas pelo ho-
mem no Panama através das épocas. A Constituicdo panamenha
protege o patrimoénio cultural, as tradicdes folcléricas, a identida-
de das comunidades indigenas e o patriménio histérico, além de
se comprometer a estimular as artes nacionais. Ja a Constituicdo
colombiana, em seus artigos 70 a 72, estabelece que o Estado tem
o dever de promover e fomentar o acesso a cultura de todos os
colombianos em igualdade de oportunidades, por meio da educa-
¢do permanente e do ensino cientifico, técnico, artistico e profissi-
onal em todas as etapas do processo de criacdo da identidade na-
cional. Determina que o Estado promoverd o desenvolvimento e a
difusdo dos valores culturais da nacdo e que fomentara a cultura,
criando incentivos para as instituicdes e produtores culturais. Pro-
tege o patrimonio arqueolégico e declara que a expressao artistica
e a busca do conhecimento sao livres.

Enfim, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, pro-
fusa em direitos culturais — tanto que Canotilho (apud SOUZA, 1996,
p. 589), quando a mencionava, falava em Constituicdo cultural -,
declara que é livre a criacao intelectual, artistica e cientifica, liber-
dade esta que compreende o direito a invencao, producao e divul-
gacdo da obra cientifica, literaria ou artistica, incluindo a protecao
legal dos direitos do autor (art. 42°). Consagra em seu texto ainda
o capitulo terceiro do titulo terceiro (Direitos Econémicos, Sociais e
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Culturais), dedicado aos direitos e deveres culturais, em que se ins-
creve que todos tém direito a cultura e que o Estado deve promo-
ver a democratizacdo cultural, incentivando e assegurando o aces-
so de todos os cidaddos a fruicdo e a criacdo cultural em colabora-
¢do com a sociedade organizada (art. 73°, 1 e 3). Garante a preser-
vacdo, defesa e valorizacdo do patriménio cultural e o apoio a ini-
ciativas que estimulem a criacdo individual e coletiva, nas suas mul-
tiplas formas e expressdes, assim como uma maior circulacdo das
obras e dos bens culturais de qualidade. Prega ainda o desenvolvi-
mento das rela¢des culturais com todos os povos, especialmente os
de lingua portuguesa, e assegura a defesa e a promocdo da cultu-
ra portuguesa no estrangeiro. Defende também uma maior
integracdo entre a politica cultural e as demais politicas publicas
(art. 78°).

2 A culturano direito brasileiro
2.1 A cultura nas constituicoes brasileiras

A cultura, no constitucionalismo brasileiro, foi sempre um tema
quase de irrelevancia, sendo tratada de forma meramente residu-
al, sem, no entanto, ser garantida enquanto direito do cidadao
brasileiro. Somente a Constituicdo de 1946 avancou nesse sentido
ao declarar que o amparo a cultura é um dever do Estado; as de-
mais |he dedicaram, quando muito, um Unico artigo e, mesmo as-
sim, como um instrumento de promoc¢do de politicas educacionais
ou como um adorno, um ornamento.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, por exem-
plo, dispunha tdo somente, no numero 33 do artigo 179, que os
elementos das ciéncias, das artes e das belas-artes seriam ensinados
nos colégios e universidades. A Constituicao de 1891, por sua vez,
estabeleceu, em seu artigo 35, 2°, que incumbia ao Congresso, mas
ndo privativamente, desenvolver no pais as letras, artes e ciéncias,
sem privilégios que tolham a acdo dos governos locais.

Ja a Constituicdo de 1934 dispunha em seu artigo 10, inciso I,
que “compete concorrentemente a Unido e aos Estados proteger
as belezas naturais e os monumentos de valor histérico ou artistico,
podendo impedir a evasdo de obras de arte”. A Constituicdo de
1937, em seu artigo 128, dispunha que a arte, a ciéncia e o seu
ensino eram livres a iniciativa individual e de associa¢des ou pesso-
as coletivas, publicas e particulares e que o Estado deveria contri-
buir para o seu estimulo e desenvolvimento, favorecendo ou crian-
do institui¢des artisticas, cientificas ou de ensino. Dispunha ainda
que os monumentos historicos, artisticos e naturais, assim como as
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paisagens e os locais particularmente dotados pela natureza, de-
veriam ser protegidos pela Nacdo, pelos Estados e pelos Municipios
e que os atentados contra eles eram equivalentes aos crimes contra
o patriménio nacional (art. 134).

A Constituicdo de 1946, como ja mencionado, foi a que primei-
ro garantiu o amparo a cultura como um dever do Estado, dispondo
ainda sobre a criacdo de institutos de pesquisas e da protecdo do
patrimoénio histérico e artistico (arts. 174 e 175). A Constituicdo de
1967, em seu artigo 172, paragrafo uUnico, e a Emenda Constitucio-
nal nimero 1, de 1969, em seu artigo 180, paragrafo Unico, garanti-
ram a protec¢do especial ao patrimonio histoérico e artistico, assim como
as paisagens naturais notaveis e as jazidas arqueoldgicas.

A Constituicao-cidada de 1988, por sua vez, deu novos con-
tornos ao direito a cultura, inaugurando uma nova ordem juridi-
co-constitucional da cultura. Ela, além de consagrar os direitos cul-
turais de natureza individual, como o direito a liberdade de ex-
pressdao (art. 5°, IX) e o direito autoral (art. 5°, XXVII e XXVIII), e a
acdo popular contra ato lesivo ao patriménio histérico e cultural
(art. 5°, LXXIIl), dedicou a cultura a secdo dois do capitulo trés (Da
Educacdo, da Cultura e do Desporto), do titulo oitavo (Da Ordem
Social). Nao bastasse, determinou as regras de competéncia em
matéria cultural nos artigos 23, lll e IV; 24, VII, Vlil e IX; e 30, IX, e a
consagrou nos capitulos que tratam da ciéncia e da tecnologia (art.
219), da comunicac¢do social (art. 221), da familia, da crianca, do
adolescente e do adulto (art. 227) e dos indios (art. 231).

Embora esteja prenhe de normas culturais, o direito a cultura
ndo é mencionado nos artigos que tratam dos direitos fundamen-
tais do cidadao brasileiro (arts. 5° a 17). Serd que, mesmo assim,
pode ele ser considerado um direito fundamental do cidadao bra-
sileiro? E o que sera examinado a sequir.

2.2 Cultura: um direito fundamental do cidadao brasileiro

Bobbio (1992, p. 24-26) disse que na definicdo dos direitos
fundamentais “ndo se trata de encontrar um fundamento absolu-
to, mas de buscar, em cada caso concreto, os varios fundamentos
possiveis”. E diz ainda que ha trés modos para fundamenta-los:
“deduzi-los de um dado objetivo constante, como, por exemplo, a
natureza humana; considera-los como verdades evidentes em si
mesmas; e finalmente, a descoberta de que, num dado periodo
historico, eles sdo geralmente aceitos”, que seria a prova do con-
senso.

A cultura, além de ser inerente ao préprio homem, como sali-
entado anteriormente, tem sido, contemporaneamente, tratada por
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todos os tratados e constituicdes como um direito fundamental,
como demonstrado na secao anterior. Embora tenha sido consa-
grado expressamente e de forma unanime na 6rbita internacional,
o legislador constituinte patrio ndo declarou de forma incontesta-
vel no Titulo Il da Constituicdo de 1988, que trata dos direitos e
garantias fundamentais, que o direito a cultura é um dos direitos
fundamentais ali assegurados. Nem mesmo no artigo 6°, que trata
especificamente dos direitos sociais, ficou explicitado o direito a
cultura como um daqueles direitos, sendo a redacdo do citado arti-
go a seqguinte, in verbis:

Sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.

Outrossim, alguns dos direitos culturais, especialmente os de
natureza individual, como o direito autoral, o direito a liberdade
de expressdo e o direito de impetrar acdo popular contra ato lesivo
ao patrimonio histérico e cultural, foram expressamente assegura-
dos no artigo 5°, incisos IX, XXVII, XXVIIl e LXXIll da Carta Magna
de 1988, como ja anteriormente citado. No entanto, a consagracao
desses direitos, que sdo, incontestavelmente, direitos culturais, nao
implica dizer que o direito a cultura em sentido lato tenha sido
alcado a categoria de direito fundamental na Constituicdo brasi-
leira.

Outrossim, o paragrafo segundo do artigo 5° da Constituicdo
Federal dispde que “os direitos e garantias expressos nesta Consti-
tuicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repu-
blica Federativa do Brasil seja parte”. Ora, todos os tratados inter-
nacionais supracitados que garantem expressamente o direito a
cultura e tém o Brasil como Estado parte foram ratificados pelo
Estado brasileiro, o que implica dizer, numa interpretacao
integradora do citado dispositivo, que o direito a cultura foi
recepcionado pela Constituicdo brasileira.

Ndo bastasse esse argumento inatacavel, outros se apresentam
para reforcar a tese de que o direito a cultura é um direito funda-
mental. O primeiro é o defendido por Silva (2000, p. 316), que
aduz que, como o direito a educa¢ao foi consagrado no artigo 6°
da Constituicdo como direito social, o direito a cultura, por via de
consequéncia, dada a natureza similar de ambos — tanto que sao
disciplinados no mesmo capitulo do Titulo VIl -, também o foi.
Ademais, até mesmo o lazer, que, na Constituicdo, é apenas uma
subdivisdo da secdo que trata do desporto, mencionado apenas
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em um paragrafo do artigo 217, foi expressamente citado como
um dos direitos sociais.

Destarte, analisando-se o dispositivo constitucional sem a vi-
seira da interpretacao literal, ndo restardao duvidas de que o direito
a cultura, assim como o direito ao desporto, é, sim, direito funda-
mental do cidadao brasileiro. Isso porque aquela norma do artigo
6° é meramente exemplificativa e ndo taxativa, podendo ser acres-
centados, por meio de uma interpretacdo extensiva, outros direitos
que tenham as caracteristicas de direitos sociais, como é o caso do
direito a cultura.

Por outro lado, o direito a cultura identifica-se tanto em for-
ma quanto em contetdo a um direito fundamental. Formalmente,
porque os direitos culturais estdo encartados no texto constitucio-
nal, sendo que alguns desses direitos, como os encartados no arti-
go 5° fazem parte inclusive do nucleo insusceptivel de reforma da
Constituicdo — as chamadas cldusulas pétreas. Em conteudo, por-
que, se forem suprimidos ou negligenciados, atingem a prépria
dignidade humana, como o direito de expressao e a identidade
individual e social (CUNHA FILHO, 2000, p. 134).

Quanto as demais caracteristicas dos direitos fundamentais ci-
tadas na secdo anterior, ambas se aplicam perfeitamente ao direito
a cultura. Os direitos culturais sdo histéricos, isto é, estdo em cons-
tante evolucdo, tanto que surgem convencdes e tratados internaci-
onais constantemente tratando desse tema, inovando-o. A cultura
é um direito insusceptivel de ser negociado ou alienado, posto que
imanente a propria natureza humana. O que pode ser alienado
sdo os produtos culturais, enquanto artefatos materiais que
retransmitem a sensacdo da manifestacdo cultural, jamais o direito
a cultura. O direito a cultura pode ser exigido a qualquer tempo,
pois é imprescritivel, embora estejam sujeitos a prescricdo o direito
autoral, o direito a indenizacdo por danos ao patriménio cultural
etc. O direito a cultura, até pelo seu carater social, jamais pode ser
renunciado, sob pena de afrontar a dignidade do ser humano.

Cunha Filho (2000, p. 41) diz que para que um direito seja
considerado fundamental ha que satisfazer uma dessas condicées:
ou deve estar inserido na Constituicdo, preferencialmente no titu-
lo que trata dos direitos e garantias fundamentais; ou, caso nao
esteja inserto no texto constitucional, deve ser tdo importante para
o sistema juridico que os principios relativos aos direitos funda-
mentais, especialmente a dignidade da pessoa humana, o consa-
grem. Ora, os direitos culturais do cidadao brasileiro estdo todos
expressamente consagrados na Constituicdo, embora ndo estejam
todos contemplados no titulo dois, que trata dos direitos e garan-
tias fundamentais. Por outro lado, todos os direitos culturais tém
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ligacdo estrita com o principio da dignidade da pessoa humana,
pois o ser humano que é privado dos lacos afetivos, morais e artis-
ticos que o ligam aos seus semelhantes ndo tem respeitadas suas
caracteristicas humanas mais profundas e, portanto, vé massacrada,
pisoteada e infringida a sua dignidade.

Resta saber, entdo, se um direito que ndo é encartado no titu-
lo dois da Constituicdo Federal pode ser considerado um direito
fundamental. Outro ndo é o entendimento abalizado de Silva
(2000, p. 288), para quem ha uma estrita ligacdo entre o capitulo
dois do titulo dois da Constituicdo Federal, que trata dos direitos
sociais, e o titulo oitavo, que dispde sobre a ordem social, posto
que os direitos sociais sdao algo insito na ordem social. Sequndo
este autor, a expressdo final do artigo 6° “na forma desta Consti-
tuicdo”, quando trata do conteudo dos direitos sociais, diz respei-
to precisamente ao titulo da ordem social.

Como o direito a cultura é expressamente garantido na secao
dois do capitulo trés do referido titulo oitavo, fica demonstrado de
forma cristalina que o legislador constituinte, apesar do defeito
metodologico de redacao, quis dizer que o direito a cultura, assim
como os demais direitos ali inseridos, é, incontestavelmente, um
direito sociail. Deixou o constituinte ao jurista a funcdo de inter-
pretar de forma sistematica os dispositivos constitucionais
supracitados para extrair deles os mecanismos e aspectos
organizacionais que caracterizam os direitos sociais.

Certo é que o tratamento juridico da cultura como um direito
constitucional do cidaddo brasileiro a elevou ao status de norma
fundamental do direito positivo brasileiro, consagrando um direi-
to que é a marca da prépria existéncia de um povo. Dessa forma é
gue é possivel falar-se numa ordenacdo constitucional da cultura
brasileira.

2.2.1 A ordem constitucional da cultura

A ordem juridica cultural brasileira é composta de instituicoes,
principios e direitos culturais, ambos inferidos em uma analise mais
detalhada na Constituicdo brasileira. Assim é que Cunha Filho (2000,
p. 54) identificou na Constituicdo Federal as seguintes instituicdes
culturais: a memdria coletiva, o pluralismo cultural, a participacdo
popular e a livre manifestacdo popular.

Outrossim, diz o mencionado autor que os principios constitu-
cionais por exceléncia sdo:

A) Principio do pluralismo cultural ou, como preferimos,
principio da diversidade cultural. A Constituicdo dispde que o
Estado garantird o acesso as fontes da cultura nacional (art. 215,
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caput). Mas, numa nacdo com tamanha diversidade como o Brasil,
é quase impossivel falar-se em cultura nacional ou brasileira (vide
2.2). Melhor seria falar-se em culturas brasileiras. Por isso, deve-se
interpretar tal dispositivo em sintonia com os demais artigos, espe-
cialmente o paragrafo primeiro do citado artigo, que diz: “O Esta-
do protegerd as manifestacdes das culturas populares, indige-
nas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional”.

Isso implica dizer que o Estado brasileiro deve privilegiar em
suas politicas publicas de cultura a diversidade cultural, ou seja,
deve promover a democratiza¢do da cultura, sem "“adotar” como
oficial nenhuma das diversas culturas existentes. Este principio de-
corre também da forma do Estado brasileiro adotada pela Consti-
tuicdo, que é um Estado Democratico de Direito, que consagra uma
sociedade pluralista, que “respeita a pluralidade de idéias, cultu-
ras e etnias” (SILVA, 2000, p. 123).

Ha que se salientar, inclusive, que esse principio nao se aplica
tdo somente ao Estado, mas a todo cidadao, que deve respeitar a
pluralidade de culturas, estando sujeito as san¢des penais, admi-
nistrativas e civis cabiveis por qualquer tipo de discriminacdo cultu-
ral (cf. artigo 39 da Lei 8.313/91, entre outros). Do principio da
pluralidade cultural decorrem o direito de livre expressdo cultural
e o proprio direito a identidade cultural.

B) Principio da participacdao popular. A Constituicdo deter-
mina que “o poder publico, com a colaboracdo da comunida-
de, promovera e protegerd o patriménio cultural brasileiro” (art.
216, §1°). E a consagracdo da cidadania cultural, ou seja, da parti-
cipacdo efetiva do cidaddao na formulacdo e desenvolvimento de
politicas publicas.

Essa participacdo popular, embora ainda de forma timida, é
aplicada pela legislacao ordinaria quando institui os Conselhos
Federais, Estaduais e Municipais relacionados a Cultura. Ademais,
a participacdo popular pode dar-se também por meio das acdes
judiciais garantidas ao cidaddo em casos especificos — matéria esta
a ser estudada na préxima secdo, quando trataremos dos meios
processuais e administrativos de tutela do direito a cultura.

C) Principio da atuacao estatal como suporte logistico,
que preferimos denominar principio da intervencao cultural do
Estado. Consiste na obrigacdo do Estado de apoiar e incentivar a
valorizacdo e a difusdao das manifesta¢des culturais (parte final do
caput do artigo 215 da Constituicdo Federal), ou seja, ndo cabe ao
Estado, no que tange a cultura, apenas uma posicdo passiva, no
sentido de que garantird o exercicio do direito a cultura aos cida-
daos somente se provocado, mas a afirmag¢do solene de que o Esta-
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do deve ser agente na implantacdo de uma politica cultural efeti-
va, que valorize e difunda as diversas manifestacdes culturais do
pais.

Essa intervencdo, no entanto, ndo deve ser entendida no sen-
tido de dirigismo ou de cerceamento do direito a expressdo e a
criacdo cultural, mas no sentido de que o Estado deve garantir o
acesso a todos os cidadaos brasileiros do direito a cultura, através
de mecanismos de incentivo cultural, de apoio logistico e financei-
ro e, até mesmo, se necessario, da atuacdo direta do Estado na
promocao das culturas.

D) Principio do respeito a memoria coletiva. Em diversas
passagens da Constituicdo brasileira é citada a preservacdao do
patriménio histoérico, artistico e natural como uma atividade essen-
cial do Estado e do cidadao (v.g. arts. 5°, LXXIII; 23, lll e IV; 24, VIl e
VIII; 30, IX; 216, V, §§ 1°, 4° e 5°). Essa protecdo se justifica, porque
a memoria coletiva se revela principalmente nos produtos, artefa-
tos e instrumentos que a produzem e estes suportes materiais é
que, em ultima andlise, constituem o patriménio histoérico-cultural
de uma sociedade.

2.2.2 Os direitos culturais em espécie

Levando-se em conta os documentos internacionais
consagradores do direito a cultura, podem ser destacados os se-
guintes direitos culturais: o direito autoral, o direito a livre partici-
pacdo na vida cultural, o direito a identidade e a diversidade cul-
tural e o direito/dever de cooperagao cultural internacional.

Marilena Chaui (apud OLIVIERI, 2002, p. 116), numa andlise
politico-filos6fica do direito a cultura, diz que ele é composto dos
seguintes direitos:

-a produzir cultura;

- a participar das decisdes quanto ao fazer cultural;

- a usufruir os bens da cultura;

- a estar informado sobre os servicos culturais;

-a formacdo cultural e artistica publica;

- a experimentacdo e a invencdo do novo;

- a espacos para reflexdo, debate e critica;

-a informacdo e a comunicacao.

Sintetizando, o direito a cultura para a citada autora abran-
geria o apoio ao fomento, a criacdo, a producdo, a distribuicdo e
ao acesso dos bens culturais.

Silva (2000, p. 316; 2001, p. 51-52), analisando os artigos 5°,
215 e 216 da Constituicdo brasileira, concluiu que os direitos cultu-
rais assegurados ao cidadao brasileiro sao:
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- liberdade de expressao cultural da atividade intelectual, ar-
tistica e cientifica;

- direito de criacdo cultural, compreendidas as criacdes cienti-
ficas, artisticas e tecnoldgicas;

- direito de acesso as fontes da cultura nacional;

- direito de difusdo das manifestacdes culturais;

- direito de protecdo as manifestacdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras e de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional;

- direito-dever estatal de formacado do patriménio cultural bra-
sileiro e de protecdo dos bens de cultura, que, assim, ficam sujeitos
a um regime juridico especial, como forma de propriedade de inte-
resse publico.

Cumpre acrescentar a essa lista o direito a identidade e a di-
versidade cultural (que estd diretamente relacionado ao direito de
protecdo das diversas culturas brasileiras — art. 215, § 1° da Consti-
tuicdo Federal — mas vao além dele), o direito/dever de cooperagao
cultural internacional, especialmente a integracdo cultural, econé-
mica, politica e social dos povos da América Latina (art. 4°, para-
grafo Unico da Constituicdo Federal), os direitos autorais e o direi-
to de participacdo cultural.

Vejamos, mais detidamente, cada um destes direitos culturais
consagrados na Constituicdo Federal:

A) Liberdade de expressao cultural

A liberdade de expressdao cultural pressupde a liberdade de
acdo cultural, que por sua vez ja é assegurada no artigo 5°, Il, da
Constituicdo, segundo o qual “ninguém serad obrigado a fazer ou
a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Ai se pre-
vé a liberdade de fazer, a liberdade de atuar, a liberdade de agir
(SILVA, 2001, p. 55). A liberdade de expressdo cultural é um direito
de primeira dimensao, posto que, segundo Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho (apud SILVA, 2001, p. 57-58):

envolve um dever de abstenc¢do do Estado e dos demais
quanto a uma faculdade de pensar, de emitir pensa-
mento, de criar artisticamente, de professar determi-
nado culto religioso ou doutrina politica, sem qualquer
embaraco, respeitados os direitos das demais pessoas.
Assim, a liberdade de expressdo engloba as atividades
artisticas humanas como cinema, teatro, novela, humor,
desenho, pintura, criacdo literaria, musica, além da
manifestacdo de qualquer opiniao.

O artigo 220 da Constituicdo dispde que “a manifestacdo do
pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo qualquer restricdo, obser-
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vado o disposto nesta Constituicdo”, vedada toda e qualquer cen-
sura de natureza politica, ideoldgica ou artistica. A Constituicdo,
além de garantir a liberdade de expressdo, protege, especificamen-
te, a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensa-
mento, a arte e o saber (art. 206, Il). A liberdade de expressao es-
tende-se também as emissoras de radio e televisdo, conforme dis-
poe a Constituicdo no artigo 221, obedecendo aos seguintes prin-
cipios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, cultu-
rais e informativas;

Il - promocao da cultura nacional e regional e estimulo a
producdo independente que objetive sua divulgagao;
Ill - regionalizacdo da producdo cultural, artistica e
jornalistica, conforme percentuais estabelecidos em lei;
IV — respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da
familia.

Como se vé, essa liberdade de expressdo nao é absoluta, ca-
bendo ao Estado, na forma da lei, estabelecer regras de defesa da
pessoa e da familia, podendo inclusive classificar os programas de
radio e televisdo e as diversdes publicas, para efeitos indicativos,
conforme permissivo do artigo 21, XVI, da Constituicdo Federal.

No entanto, deve-se ter em conta que a liberdade de expres-
sao independe de censura ou licenca de qualquer espécie, confor-
me preceituam os artigos 5°, IX e 220, § 2° da Constituicdo Federal.
Outro nao é o entendimento dos tribunais brasileiros, como, por
exemplo, a decisdo da 2% Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro no Mandado de Seguranca 1.011/95, que teve como
relator o desembargador Jodo Wehbi Dib, cuja ementa disp6s que
“a liberdade de expressao é direito fundamental. Vedacao total da
censura. Os autores de possiveis abusos ao direito de expressao res-
pondem civil e criminalmente”.

B) Direito de criacdo cultural

Além da liberdade para se expressar, ha que se garantir ao
cidadao o direito de criar bens culturais, isto é, o ser humano nao
pode ser apenas receptor de atividades e produtos culturais
hegemonicos, mas deve, também, ter assegurado o direito de pro-
duzir cultura. Essa talvez seja uma das mais dificeis e, ao mesmo
tempo, uma das mais importantes tarefas de uma politica cultural
democratica, posto que a maioria dos administradores confunde o
acesso com a criacdo cultural. Pouquissimas politicas publicas de
cultura estimulam os cidadaos a produzirem cultura. Quando mui-
to disponibilizam incentivos fiscais ou parafiscais ou, ainda, outras
formas de apoio para que uma determinada manifestacdo cultural
se expresse ou se amplie.
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C) Direito de acesso a cultura nacional

O artigo 215 da Constituicao dispde que “o Estado garantira
a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as fon-
tes da cultura nacional”, consagrando o direito de acesso a cultu-
ra. Entretanto, o texto constitucional fala no acesso a cultura na-
cional, sendo que este termo, geralmente, se contrapde ao senti-
do de cultura “regional”, “estadual” e “local”. Mas a Constitui-
¢do quando fala em cultura nacional ou brasileira a utiliza em
oposicdo ao sentido de “estrangeiro” e “internacional”, diferen-
ciando e destacando a cultura brasileira da cultura estrangeira
(SILVA, 2001, p. 77-78).

Entdo, ndo é funcdo do Estado garantir o acesso aos bens cul-
turais estrangeiros, notadamente os bens culturais da humanida-
de? Consideramos que sim, e, embora ndo seja consagrado o aces-
so a cultura universal na Constituicdo brasileira como um direito
do cidadao, inumeros tratados que tratam sobre o tema ratificados
pelo Brasil asseguram esse direito.

Desta garantia de acesso aos bens culturais surge ainda uma
série de interrogacdes, tais como: a que cultura nacional o cidadao
brasileiro deve ter acesso? A Constituicdo fala em acesso as fontes
da cultura nacional, mas qual (ou quais) cultura é a nacional? Quem
determina o que seja ou ndo cultura nacional? Somente ha pistas
na Constituicdo para essas perguntas, sendo a mais importante a
que trata da protecdo das manifestacGes populares, indigenas, afro-
brasileiras e de grupos que formaram a civilizacdo brasileira (art.
215, § 1°). Mas serd que s6 as manifestacdes culturais desses povos
e/ou camadas sociais devem ser consideradas nacionais? Esses
questionamentos devem ser respondidos na elaboragdo das politi-
cas culturais a luz dos principios democraticos consagrados na Cons-
tituicdo, tendo-se em vista a diversidade cultural de nosso povo,
sem, contudo, impor uma determinada cultura como legitima re-
presentante da cultura nacional.

D) Direito de difusao cultural

Dispde o artigo 215, caput, da Constituicdo Federal que o Es-
tado apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifesta-
¢oes culturais. Cabe ao Estado uma acdo afirmativa no sentido de
fazer com que as diversas manifestacdes sejam difundidas, guar-
dando este direito estreita relacdo com o direito de acesso a cultu-
ra, pois somente com a maior difusdao dos bens e produtos culturais
é que se aumentard o acesso a cultura. Outrossim, o Estado néao
pode inibir a difusdo dos bens culturais, mas, antes, deve incentiva-
la e apoia-la.

A respeito da difusdo cultural, j& dispunha o preambulo da
Constituicdo da UNESCO que
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a ampla difusdo da cultura e da educacdo da humanida-
de para a justica, a liberdade e a paz é indispensavel
para a dignidade do homem e constitui um dever sagra-
do que todas as na¢des devem cumprir com um espirito
de responsabilidade e de ajuda mutua.

E) Direito a identidade e a diversidade cultural

O direito a identidade e a diversidade cultural, embora
restritivamente, estd consagrado na Constituicdo através do artigo
215, § 1°, que dispde: “o Estado protegerad as manifestacdes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros gru-
pos participantes do processo civilizatério nacional”. Essa protecao
é algo mais do que simplesmente apoiar e incentivar. Exigem-se
acoes governamentais de preservacdo, valorizacdo e difusdo dessas
culturas consideradas especiais para a nacdo brasileira.

Mas essa protecao especial ndo implica, de forma alguma, a
supressao das outras culturas, posto que um dos principios que re-
gem nossa Constituicdo é justamente o de uma sociedade pluralista,
sendo o pluralismo cultural também um principio constitucional
da cultura. Dai que a Carta Politica fala em culturas populares, in-
digenas e afro-brasileiras no plural, destacando as diversas formas
de manifestagdo cultural desses povos. O pluralismo decorre inclu-
sive da democracia, pois toda sociedade é composta de uma
pluralidade de grupos sociais, econdmicos, culturais e ideoldgicos,
sendo que ambos devem ter liberdade para se expressar da forma
que melhor Ihes convier.

Alids, é a diversidade cultural brasileira o nosso traco mais dis-
tintivo e, ao mesmo tempo, mais admirado pelos povos estrangei-
ros nestes tempos de intolerancia racial, cultural e ideolégica. O
direito a diversidade cultural implica, necessariamente, respeitar a
identidade cultural do outro, sendo estes direitos conexos.

A Conferéncia Mundial da UNESCO sobre politicas culturais,
de 1982, estabeleceu que “cada cultura representa um conjunto
de valores Unicos e insubstituiveis, ja que as tradi¢des e as formas
de expressdao de cada povo constituem a sua maneira mais exitosa
de estar presente no mundo”.

Garantir o direito a diversidade é respeitar e proteger as dife-
rencas e nao criar desigualdades, pois as diferencas sdao biolégicas
e culturais, enquanto as desigualdades sdo arbitrarias, estabele-
cem uma relacdo de inferioridade de pessoas ou grupos em rela-
¢do a outros. As desigualdades devem ser proscritas, mas as dife-
rencas devem ser respeitadas, posto que representam a riqueza
cultural de um povo (COMPARATO, 2001, p. 200).

Nesse sentido é que a UNESCO, por meio da Declaracdo Uni-
versal sobre a Diversidade Cultural, de 2 de novembro de 2001,
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erigiu a diversidade cultural como um patriménio comum da hu-
manidade, como dispde o artigo 1° da citada declaracdo, in verbis:

A cultura adquire formas diversas através do tempo e
do espaco. Essa diversidade se manifesta na originali-
dade e na pluralidade de identidades que caracterizam
0s grupos e as sociedades que compdem a humanidade.
Fonte de intercdambios, de inovacdo e de criatividade, a
diversidade cultural é, para o género humano, tdo ne-
cessaria como a diversidade biolégica para a natureza.
Nesse sentido, constitui o patriménio comum da huma-
nidade e deve ser reconhecida e consolidada em benefi-
cio das geracgoes presentes e futuras.

F) Direito de formacao e protecao do patriménio cultural

O patriménio cultural brasileiro, descrito no artigo 216 da Cons-
tituicdo, deve ser promovido e protegido pelo poder publico e a
comunidade, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tomba-
mento e desapropriacdo e de outras formas de acautelamento e
preservacdo (art. 216, § 1° da Constituicdo Federal). Outrossim, o
artigo 215, § 1° dispbde que "o Estado protegerd as manifestacdes
das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e de outros gru-
pos participantes do processo civilizatério nacional”.

A Constituicdo Federal, nos incisos Ill e IV do artigo 23, decla-
ra que é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios “proteger os documentos, as obras e
outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumen-
tos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos”, bem
como “impedir a evasao, a destruicdo e a descaracterizacao de
obras de artes e de outros bens de valor histérico, artistico ou
cultural”. Ja os incisos VIl e VIl do artigo 24 dispdem que a Unido,
os Estados e o Distrito Federal devem legislar concorrentemente
sobre “protecdo ao patrimoénio histérico, cultural, artistico, turis-
tico e paisagistico”, assim como sobre a responsabilidade por dano
a esses bens culturais.

Como se da essa protecdo estd contido no artigo 216, § 1°,
segundo o qual “o Poder Publico, com a colaboracdo da comuni-
dade, protegerd o patriménio cultural brasileiro, por meio de in-
ventdrios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de
outras formas de acautelamento”. Cumpre ressaltar, porém, que
ndo basta proteger o patriménio cultural, sendo de fundamental
importancia também a sua formacdo, dai que o tombamento e a
desapropriacao sao institutos essenciais para que o patriménio cul-
tural, que é dinamico, se renove e se amplie ao longo do tempo.

Outro bem cultural essencial que deve ser preservado e prote-
gido é a lingua portuguesa, pois, segundo Ricci Pontier e Bourdon

170 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 14 — Mai 12




O DIREITO A CULTURA COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL DO CIDADAO BRASILEIRO

(apud SILVA, 2001, p. 212), a “protecdo da lingua é um elemento-
chave da politica cultural de um pais, porquanto a lingua é ao
mesmo tempo um instrumento de comunica¢do, um modo de re-
presentacdo do real e uma certa concepcdo do mundo”.

G) Direito/dever de cooperacao cultural internacional

Varios tratados internacionais tratam da cooperacao cultural
internacional, especialmente o Pacto Internacional de Direitos So-
ciais, Econdmicos e Culturais em seu artigo 15, 4 e o Pacto de San
José de Costa Rica em seu artigo 26 (item 3.2.1), além de diversas
outras Conveng¢des da UNESCO. Embora a consagracdo da coope-
racdo cultural entre os Estados nos tratados internacionais seja ex-
plicita e, por via de consequéncia, recepcionada pelo Brasil, a Cons-
tituicdo sé tratou dessa cooperacdo no paragrafo Unico do artigo
4°, que versa sobre os principios que regem as relacdes na o6rbita
internacional, dispondo que “a Republica Federativa do Brasil
buscard a integracdao econdmica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade
latino-americana de nacdes”.

Enfim, essa cooperacdo internacional no que tange a cultura
é fundamental para qualquer pais democratico, posto que ha bens
nacionais que recebem a caracteristica de bens da humanidade,
nao pertencendo a este ou aquele Estado, mas a todos os homens
indistintamente, constituindo-se num verdadeiro direito difuso: é
o chamado patriménio cultural da humanidade.

E objetivo do Programa Nacional de Apoio & Cultura
(PRONAC), segundo o artigo 1° da Lei n°® 8.313, de 1991, “desen-
volver a consciéncia internacional e o respeito aos valores culturais
de outros povos e nag¢des”, além de “estimular a producao e difu-
sdo de bens culturais de valor universal, formadores e informadores
de conhecimento, cultura e meméria”. Trata-se da consagracdo na
lei ordindria desta cooperacdo entre povos e nacdes, que implica
respeito as outras culturas, equilibrio na troca de bens simbdlicos,
igualdade entre as culturas e respeito a diversidade, na busca de
uma paz mundial.

H) Direitos autorais

Silva (2001, p. 176) ndo considera os direitos autorais como
direitos culturais, sob o fundamento de que sdo direitos patrimoniais
de natureza privada, ao passo que os direitos culturais sao direitos
sociais. Ousamos discordar, posto que, como ja salientado na secado
anterior quando tratamos da classificacdo dos direitos fundamen-
tais, o direito a cultura é uma férmula genérica que, embora de
segunda geracao, no sentido de exigir uma prestacdo positiva do
Estado, inclui uma série de direitos culturais das diversas geragdes
de direitos, entre eles os direitos autorais. O simples fato de serem
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classificados como direitos de primeira geracdo ndo exclui sua ca-
racteristica de direito eminentemente cultural, estando, portanto,
acambarcado pela classificacdo geral de direito a cultura.

Nao se cuidard aqui de esmiucar a matéria sobre direitos auto-
rais, por demais extensa e que nao é o foco central do presente
trabalho. Cabe delinear suas linhas basicas, principalmente de or-
dem constitucional, para demonstrar sua natureza de direito cultu-
ral fundamental do cidaddo brasileiro.

A protecdo essencial do direito a cultura estd insculpida no
artigo 5°, XXVII, que determina que “aos autores pertence o direi-
to exclusivo de utilizacdo, publica¢do ou reproducdo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”. Dispde ain-
da o inciso XXVIII do referido artigo que sdo assegurados, na forma
da lei, aos autores:

a) a protecdo as participa¢des individuais em obras cole-
tivas e a reproducdo da imagem e da voz humanas,
inclusive nas atividades desportivas;

b) o direito de fiscalizacdo do aproveitamento econdmi-
co das obras que criarem ou de que participarem os
criadores aos intérpretes e as respectivas representa-
¢oes sindicais e associativas [...].

Os direitos de autor sdo conceituados como “um conjunto de
faculdades morais e patrimoniais que a Constituicdo e a lei confe-
rem ao autor sobre a obra intelectual ou artistica que tenha pro-
duzido ou venha a produzir” (SILVA, 2001, p. 176). Sao regula-
mentados pela Lei 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que discipli-
na quais obras sao protegidas, como se dara o registro e a utiliza-
¢do destas obras, as sancdes aplicaveis em caso de violagdo dos di-
reitos autorais etc.

Importa ressaltar a protecdo internacional dos direitos auto-
rais (copyright), especialmente o dispositivo 27-2 da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem que dispde: “Toda pessoa tem
direito a protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes
de qualquer producao cientifica, literaria ou artistica da qual seja
autor”.

I) Direito de participacao cultural

A participacdo cultural foi disciplinada de forma timida pela
Constituicdo quando esta trata no artigo 216, § 1° que “o poder
publico, com a colaboracao da comunidade, promoverd e pro-
tegerd o patriménio cultural brasileiro [...]". E prevista ainda a
participacdo do cidadao no artigo 5° inciso LXXIIl da Constitui-
¢do, que trata da a¢ao popular para anular ato lesivo ao
patriménio histérico e cultural do Estado ou de entidade de que
o Estado participe.
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Cabe ressaltar, no entanto, que essa participacdo deve se dar
tanto nos processos quanto nos produtos culturais, ou seja, a po-
pulacdo brasileira ndo pode ser somente receptora de produtos
culturais prontos e acabados, mas deve participar ativamente das
discussdes e decisdes sobre quais produtos e manifestacdes sao im-
portantes para a comunidade. Esta politica de abrir canais de par-
ticipacdo popular é chamada de empoderamento (empowerment),
que é uma forma de atribuir poder aos atores sociais, para estimu-
lar o exercicio da cidadania através de métodos de decisdo demo-
craticos (FARIA, 2000, p. 14-15).

Coube as leis ordinarias, no entanto, a maior evolucdo quan-
to a participa¢do cultural dos cidadaos, especialmente ao prever a
criacdo de Comissdes e Conselhos de Cultura. Assim é que a Lei n°®
8.313/91 criou a Comissdao Nacional de Incentivo a Cultura para a
avaliacdo de projetos culturais, com composicdo paritaria entre re-
presentantes da sociedade e do Poder Publico. No entanto, ainda
falta muito para que este didlogo entre o poder publico e os agen-
tes culturais seja, de fato, construtor de uma nova politica cultural,
visto que o processo de participacdo nas decisdes é mais complexo
do que a simples criacdo de 6rgaos colegiados. Mais até do que a
institucionalizacdo da participacdo cultural, torna-se necessario que
os governantes estejam dispostos a superar o corporativismo e o
fisiologismo que ainda grassa nas administracdes para ouvir a voz
dos 6rgaos, agentes e associacdes que criam, difundem e promo-
vem a nossa cultura.

Conclusao

O homem, embora seja um ser eminentemente cultural, quase
sempre desconsidera a cultura como um bem fundamental. Muitos
veem a cultura como um mero ornamento, um penduricalho, um arti-
go de luxo. Mas a histéria e os documentos internacionais vém com-
provar que o direito a cultura é um dos mais importantes direitos fun-
damentais contemporaneos, pois sé6 por meio de sua garantia é que
os povos respeitardo a identidade cultural, ideoldgica, social e religi-
osa uns dos outros. No periodo de intolerancia em que vivemos, a
cultura certamente é um baluarte na disseminacdo de alternativas
pacificas de solucdo de conflitos, além de ser meio de expressdo da
criatividade, da inovacao, do prazer, da beleza e do saber humanos.

Nesse contexto histérico, a Constituicdo brasileira de 1988,
apesar do defeito de redac¢do — pois insere a cultura no titulo que
trata da ordem social em vez de inclui-la no titulo que trata dos
direitos fundamentais —, consagra o direito a cultura como um di-
reito fundamental do cidadao brasileiro, sendo esta a conclusédo
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que se chega por meio da analise de obras de abalizados
constitucionalistas patrios. Para comprovar este carater fundamen-
tal do direito a cultura, optou-se no trabalho em tela por, primei-
ramente, definir o termo cultura, fazendo um estudo interdisciplinar
entre as diversas areas do conhecimento que estudam o tema, par-
tindo-se, logo apods, para a definicdo e caracterizacdo de direito
fundamental, com o objetivo de situar e de determinar a natureza
juridica do direito a cultura, para, enfim, tratar mais especificamen-
te sobre o direito a cultura, primeiramente na 6rbita internacional
e, logo depois, no direito constitucional patrio.

Destarte, a hipdtese lancada de que, mesmo nao constando o
direito a cultura expressamente nos artigos que tratam dos direitos
fundamentais do cidaddo brasileiro na Constituicdo Federal, ele
deve ser considerado como tal, devido a sua natureza juridica. Isso
porque além de o direito a cultura ser um direito social insofismavel,
ligado que é ao direito a educac¢do e ao direito ao lazer, expressa-
mente consagrados no artigo 6° da Constituicdo Federal, também
é ele objeto de diversos tratados internacionais, que, por disposi-
¢do constitucional, podem acrescentar direitos fundamentais ao rol
elencado na Carta Magna de 1988. Constatando-se que o direito a
cultura é, sem sombra de duvidas, um direito fundamental de se-
gunda geracdo, conclui-se, por interpretacdo do paragrafo primei-
ro do artigo 5° da Constituicdo Federal, que, tal como os outros
direitos fundamentais, deve ter aplicacdo imediata. E mais, o direi-
to a cultura, especialmente os direitos culturais de natureza indivi-
dual, ndo pode ser suprimido pelo poder constituinte derivado por
meio de emendas, pois faz parte do nucleo imutavel da Constitui-
¢do Federal denominado pela doutrina de cldusulas pétreas (art.
60, § 4°, IV), conforme entendimento de substanciosas doutrinas
juridicas. Ora, como o direito a cultura é um direito fundamental e,
portanto, possui aplicacdo imediata, ndo se pode argumentar que
as normas constitucionais que o consagram sdo programaticas, dai
a necessidade de se delinear os meios juridicos necessarios para dar
efetividade a esse direito.

Portanto, mais do que consagrar o direito a cultura, é necessa-
rio dar-lhe efetividade, pois, jogado como estd no limbo dos direi-
tos de segunda dimensao, que incluem ainda os direitos sociais e
econbmicos, € o mais relegado dos direitos, apesar de todos os
demais direitos fundamentais também serem flagrantemente vio-
lentados. Escoltados por argumentos ideolégicos de que os direi-
tos de segunda dimensdo sdo meramente normas programaticas,
sem nenhuma efetividade e exequibilidade, doutrinadores e poli-
ticos se recusam a dar-lhes o minimo de eficacia, protelando-os ad
eternum.
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Buscar alternativas para tornar efetivos os direitos sociais, eco-
némicos e culturais é uma das tarefas mais honrosas para o estudi-
oso do direito que nao se contenta em elaborar féormulas teodricas
sobre o mundo juridico, mas que se compromete a transformar o
substrato social que |he da fundamento. Pois s6 por meio da reali-
zacdo dos direitos fundamentais de segunda dimensdo é que po-
der-se-a falar em liberdade, igualdade e solidariedade, fundamen-
tos dos direitos humanos.

A cultura é, sem sombra de duvidas, a maior riqueza de uma
nacdo e como tal deve ser estimulada, incentivada e preservada, para
que todos os cidadaos tenham pleno acesso aos bens culturais. O di-
reito a cultura, como o direito a educacdo, a salde, a um meio ambi-
ente saudavel, é um direito basico de cidadania e todo Estado que
respeita a dignidade da pessoa humana — prevista expressamente como
um dos fundamentos do Estado brasileiro (CF, art. 1°, Ill) — deve ndo sé
prever, mas também garantir esse fundamental direito.

A partir da Constituicdo de 1988, felizmente, estdo a disposi-
¢do dos cidadaos brasileiros varios instrumentos processuais e ad-
ministrativos para dar efetividade ao direito a cultura, como um
direito de aplicacdo imediata que é, segundo interpretacao do pro-
prio dispositivo constitucional. Outrossim, na érbita internacional
também estd garantido o direito de provocar os 6rgdos das Nag¢des
Unidas para dar efetividade aos direitos humanos consagrados nos
tratados internacionais.

Cabe aos cidadaos, portanto, tornar o direito a cultura um di-
reito eficazmente protegido, pois o dinamismo da transformacao
histérica social se da, principalmente, pela atitude cidada. Por isso
é que hoje se fala em cidadania e democracia culturais, posto que
o direito a cultura — assim como os demais direitos fundamentais —
sO sera eficazmente garantido com a participacdo efetiva dos cida-
daos na construcdo das politicas publicas e na defesa intransigen-
te, seja administrativa ou juridicamente, dos direitos que lhes sdo
assegurados.

Para tanto, vale a participacdo efetiva nos conselhos munici-
pais, estaduais e federais de cultura e de patriménio histérico, nas
comissdes de incentivo a cultura, nas associacdes, nas fundacdes e
nos institutos que promovem a cultura e a cidadania e, sobretudo,
vale a fiscalizacdo e a exigéncia diuturnas do cumprimento das fun-
¢Oes e atividades publicas atribuidas as autoridades constituidas.
S6 assim, com o verdadeiro exercicio da cidadania, é que dar-se-a
efetividade ao direito a cultura e a todos os outros direitos assegu-
rados ao cidadao.

O Brasil, como um caldeirdo de racas e culturas diversificadas,
tem uma licdo de harmonia e de respeito a diferenca a dar ao
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mundo, cercado de conflitos ideoldgicos, étnicos e culturais, e isso
s sera possivel se forem garantidos a todos os cidaddos os direi-
tos culturais assegurados pela Constituicdo brasileira e pelos tra-
tados internacionais. Para tanto, cabe aos governantes, com a par-
ticipagdo ativa da comunidade de cidadaos, inserir em suas politi-
cas formas efetivas de garantia dos direitos culturais,
universalizando os bens e institui¢des culturais sem, no entanto,
privilegiar determinados grupos em detrimento de outros, tratan-
do com o devido respeito e com os mecanismos adequados de
incentivo as manifestagdes culturais, conforme sua especificidade
e importancia social.

O historico texto constitucional de 1988, que, pela primeira
vez, tratou de forma sistematica e abundante sobre o direito a cul-
tura, consagrando os direitos a participacdo cultural, a liberdade
de expressdo cultural, aos direitos autorais, a protec¢do do
patriménio histérico-cultural, a cooperacao cultural internacional,
a criacdo, ao acesso e a difusdo cultural, sé deixara de ser “letra
morta” quando a democracia cultural for exigida pelos préprios
cidaddos. Meios legais para esse exercicio cidaddo foram
disponibilizados no texto constitucional e na legislacdo ordinaria
brasileira, cabendo aos cidadaos lancarem mao dessas garantias
quando o seu direito for violado ou nao for atendido.

A cultura promove a insercao social das classes alijadas do
processo de desenvolvimento nacional, além de ser instrumento
de geracdo de emprego e renda e de contribuir para a reducéao
da violéncia. A cultura desenvolve a criatividade, o prazer, os sen-
tidos, as emocdes, enfim, torna as pessoas mais sensiveis ao outro,
ao diferente, ao novo. A cultura gera divisas econémicas, fortale-
ce ideologias, dissemina a paz. Proteger as culturas nacionais e
garantir instrumentos juridicos eficazes a sua protecdo, dissemi-
nacdo e exercicio é garantir a propria sobrevivéncia do Estado
enquanto nacdo, pois a cultura é a argamassa que une e ao mes-
mo tempo diferencia as diversas na¢des e regides. Por isso e por
outras inUmeras razoes, é que os direitos culturais sdo fundamen-
tais ndo somente para a preservacdao e evolugdo da civilizacao
brasileira, mas também e principalmente para que o cidadao bra-
sileiro, seja qual for sua raca, cor, cultura ou religido, tenha asse-
gurada a sua dignidade enquanto pessoa humana. Pois, como
bem observou Marx (apud VALENTINO SOBRINHO, 1996, p. 586),
uma sociedade somente sera justa quando garantir a um menino
que nascer com o talento de um Mozart todas as condi¢cdes para
tornar-se outro Mozart.
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