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RESUMO: O presente trabalho investiga a hipétese de que a vigente Constituigao brasileira, em sua
dimensdo cultural, é calcada na ideia de partilhas. Por isso, em termos tedricos, o escrito intenta
definir o que sejam partilhas culturais e, no seu aspecto pratico, busca conhecer os principais pro-
cessos que, em nivel constitucional (tanto no texto original quanto nos decorrentes de emendas),
as animam; identificar as pessoas e as instituicbes responsaveis por sua concretizagdo e vislumbrar
como seria, segundo o ordenamento juridico brasileiro, a ideal distribuicao dos frutos que ela propor-
ciona. Desenvolvido a partir do método dedutivo do que sobre o tema é encontrado na legislacéo e na
doutrina, o trabalho é concluido com a confirmagao da hipétese originalmente langada, mas também
com a constatagdo de que das normas constitucionais determinadoras de partilhas no ambito da
cultura, mais do que outras, em face do apelo nem sempre econémico, demandam a intensa luta
pela concretizagao do direito.
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ABSTRACT: This paper investigates the hypothesis that the current Brazilian Constitution, in its cultu-
ral dimension, is based on the idea of sharing. Therefore, in the theoretical terms, the writing tries to
define what are cultural shares and, in its practical aspect, seeks to know the main processes that,
at the constitutional level (both in the original text and in the amendments) encourage them, identify
people and the institutions responsible for its implementation, and seeks to ascertain, according to
the Brazilian legal system, the ideal distribution of the results it provides. Developed by the deductive
method based on legislation and doctrine, the work is concluded with the confirmation of the original
hypothesis, but also with the finding that of the constitutional norms determining cultural sharing,
more than others, in the face of the appeal not always economic, demand an intense effort to achieve
the law.
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INTRODUGAO

Muitas vezes a cultura aparenta ser um tema de consenso, quando,
por exemplo, nas casas parlamentares formam-se frentes suprapartidarias
quase unanimes, congregadoras de pessoas das mais distintas ideologias
que sdo a ela favoraveis, as quais, contudo, quase nada produzem, deixan-
do o campo cultural em seu proverbial abandono, o que leva ao questiona-
mento sobre as razdes dessa ambiguidade.

Certamente, uma forte hipétese reside na multiplicidade de defini-
¢oes que o termo cultura evoca, medidas as centenas, cada uma delas com
sentido proprio e a possibilidade de ter significados opostos em termos de
contetido, forma e valor. Portanto, o que aparentemente une as pessoas em
torno da cultura é apenas a palavra em si, mas como a respectiva significa-
¢do varia até os extremos, isso imobiliza a pretendida acao em conjunto,
consolidando-se a tendéncia de tudo permanecer como esta.

O quadro que deve ser desenhado evidencia com todas as tintas um
fendbmeno presente na histéria humana desde tempos imemoriais, que sao
os conflitos culturais, frequentemente oriundos do intento de dominagao, o
que faz com que o dominante deprecie e tente eliminar as matrizes culturais
do dominando; tais conflitos sao tao renitentes que chegam a ser considera-
dos os substitutos permanentes das guerras.

Sem negar a dimensao criadora dos conflitos, mas na busca da ade-
quada medida para que a isso ndo extrapole, outro flanco das relacdes cul-
turais passa a ganhar espaco, principalmente no momento em que se tenta
universalizar as praticas da democracia, um tipo de governo que privilegia
relacdes entre iguais; tratam-se das partilhas culturais, fendbmeno cuja de-
signacdo ja contém o indicativo de convivéncia entre culturas a partir de
atitudes e valores horizontalizados.

Desde essa visao panoramica, o presente artigo, calcado na investi-
gacdo normativa e doutrinaria, a partir do método dedutivo, almeja inves-
tigar a hip6tese de que a vigente Constituicdo brasileira, em sua dimensao
cultural — tanto em seu texto originario quanto no significativo conjunto de
emendas a que foi submetido —, é calcada na ideia de partilhas. Por isso, em
termos tedricos, o escrito intenta definir o que sejam partilhas culturais e, no
seu aspecto pratico, busca conhecer os principais processos que, em nivel
constitucional, as animam; identificar as pessoas e as instituicoes responsa-
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veis por sua concretizagdo e vislumbrar como seria, segundo o ordenamen-
to juridico brasileiro, a ideal distribuicao dos frutos que elas proporcionam.

AS PARTILHAS CULTURAIS

No mundo do direito, a palavra partilha esta fortemente associada a
reparticao de bens, seja por herancga, pacto ou determinacao da lei, segundo
regras estabelecidas na legislacao civil (Coltro; Delgado, 2010), o que ndo
se distancia dos sentidos contidos nos dicionarios, atrelados as concepcoes
de fracionamento, entrega de partes, obtencao de quinhdes (Pereira, 2015).
Em uma percepcao mais geral, correlaciona-se partilha com divisao, ou seja,
um dado patrimonio é fatiado, frequentemente perdendo sua dimensdo ori-
ginal, mas, em compensacao, potencialmente passa a servir a mais pessoas
que, conforme a competéncia, a disposicao e as possibilidades, para fazer
sua parcela frutificar, render acréscimo ou diminuir o lastro original, o qual,
contudo, dificilmente terd o mesmo significado, porque agora é percebido e
gerido de formas diferentes pelos novos titulares. Seguindo esse paradigma,
almeja-se, neste topico, saber se a ideia ou as ideias veiculadas pela expres-
sao partilhas culturais podem ser compreendidas do modo analogo.

Com efeito, a expressao partilha(s) cultural(is) é daquelas que apa-
rentam ser autoevidentes e, por isso mesmo, potencialmente geradora de
muitos desentendimentos comunicacionais, em virtude de poder assumir
distintos significados, ndo em decorréncia da liberdade de interpretacao,
mas pela auséncia de proposta conceitual para ela. Isso pode ser averigua-
do a partir do fato de os dicionarios especializados no tema da cultura nao
terem esse verbete especifico (Edgard; Sedgwick, 2003; Teixeira Coelho,
1999), mas principalmente pela cogitacao daquilo que poderia significar.

As partilhas, no sentido mais simples de divisao, podem resultar de
atos voluntarios, como a doacdo e a troca; ou involuntarios, como a ex-
propriagcdo, que pode ser legitima (sdo exemplos: desapropriacao, confisco
e intervengdes estatais diversas) ou ilegitima (furto, roubo, esbulho, v.g.);
podem decorrer, ainda, de eventos vinculados as ideias de caso fortuito e
forca maior, como os desastres, as didsporas, as guerras e a propria morte.
No mundo cultural, todas essas hipéteses sao de ocorréncia averiguavel,
mas de pouca cogitacdo sobre as suas reais repercussoes. Se forem percor-
ridos eventos sociais, juridicos e naturais correspondentes aos citados, ndo
havera dificuldade para encontrar exemplos que envolvem partilhas cul-
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turais ou algo que com elas pode ser confundido, e que por isso demanda
esclarecimento.

Comecando-se pelos mais tragicos, violentos e ilegitimos, convém
lembrar algo tao frequente quanto execravel, que sao os genocidios, geral-
mente motivados por questdes econdmicas, mas quase sempre justificados
por razoes culturais. Ideologicamente, o processo segue um padrao: o povo
belicamente dominante municia-se também de pseudorrazées culturais
para violentar e até exterminar (ou ao menos fortemente tentar) as cultu-
ras que entende ser opositoras dos seus interesses. Esse quadro toscamente
desenhado evoca quase que automaticamente exemplos que ainda estao
muito vivos na memoria coletiva da contemporaneidade: nazistas — judeus;
tutsi — hutus; imperialistas — indios/africanos.

Sobre a ultima das relacdes mencionadas, Gilberto Freire (2003,
p. 178) escreveu abundantemente a respeito, no desenrolar da formagao do
Brasil, lembrando que “a histéria do contato das ragas chamadas superiores
com as consideradas inferiores é sempre a mesma. Exterminio ou degra-
dacao”. E cogitando sobre as motivagdes, acredita que essa pratica ocorre
“principalmente porque o vencedor entende de impor ao povo submetido
a sua cultura moral inteira, macica, sem transigéncia que suavize a imposi-
¢do”. Mesmo assim, os povos submetidos deixam sua marca na civilizagao
opressora, conforme sintetiza o mencionado autor, ao sustentar que “nossas
instituicdes sociais tanto quanto nossa cultura material deixaram-se alagar
de influéncia amerindia, como mais tarde da africana, da qual se contami-
naria o proprio Direito: nao diretamente, é certo, mas sutil e indiretamente”.
E, para convencer seus leitores, da o exemplo da “benignidade juridica”,
de que falava Clovis Bevilaqua, “como reflexo da influéncia africana”, algo
que era comum aos autoctones, porque “certa suavidade brasileira na puni-
¢do do crime de furto talvez reflita particular contemporizagao do europeu
com o amerindio, quase insensivel a nocao desse crime em virtude do re-
gime comunista ou meio comunista de sua vida e economia” (Freire, 2003,
p. 231-232).

Por outro lado, as proprias forgas da natureza, que no curso dos feno-
menos previsiveis e rotineiros ja influem significativamente sobre as culturas
(Montesquieu, 1996), com mais razdo o fazem quando da ocorréncia de
fendbmenos catastroficos, para fazer face aos quais, na busca de solucoes
para seus efeitos, diferentes culturas costumam interagir e, em decorréncia,
ocorrem partilhas, quase nunca equitativas, porém. Para materializar essa
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compreensdo, basta que se pense em grandes secas, tsunamis, terremotos,
erupcdes vulcanicas e coisas do género que obrigam as pessoas a migrarem,
buscar abrigo, solidariedade e protecao, levando seu modo de vida as novas
plagas ou ao novo ambiente, que invariavelmente é modificado pelo conta-
to com o que de novo encontra. Idéntico raciocinio serve para os casos for-
tuitos e os decorrentes de forca maior, como as guerras, as revolucdes e as
legislacdes inovadoras, que usualmente geram aniquilamentos, dispersoes e
reacomodagoes, qual ocorre muito na contemporaneidade, com o gigantes-
co fluxo migratério que assombra a Europa, mas que ndo é, de modo algum,
exclusivo dessa parte do planeta.

Sem abstrair o permanente alerta para evitar reedi¢coes desses feno-
menos, quando provocados pelo ser humano, ou atos de prevencao, re-
lativamente aos naturais e, ainda, a adocao de medidas reparadoras aos
danos que provocaram, perguntas de fundo insinuam-se fortemente: Hou-
ve, nesses casos, partilhas culturais? Ou simples distribuicao de espélios de
culturas vencidas, que deixaram involuntariamente as suas marcas, tal qual
ocorre com o sangue das vitimas, que tinge a cena de um homicidio? Pos-
tergam-se as respostas, porque elas demandam um pouco mais de reflexao.

Se prevalecessem as aparéncias, concluir-se-ia apressadamente que
qualquer movimento pode gerar partilha cultural, fazendo relacionar, para
a cultura, a metafora de que ela seria semelhante, em termos de fertilidade,
a um superpotencializado hermafrodita, evocagdo ao rebento de Hermes e
Afrodite, que, fundido a apaixonada ninfa Salmacis, passou a portar os dois
sexos (Diniz, 2013, p. 327), sendo, por conseguinte, capaz de fecundar a si
préprio, bem como manter contato procriador tanto com seres masculinos
quanto femininos, para gestar ou gerar novas criaturas.

Apesar de tao intensas, frequentes e até involuntarias, ndo é raro que
as partilhas culturais sejam negadas, a partir de praticas como o ocultamen-
to e a depreciacao. Compreende-se isso muito bem com a leitura da mais
popular obra de Kenneth C. Davis (2015), originariamente intitulada Don’t
Know Much About Mytology, versionada, na edi¢do brasileira, com o titulo
de gosto estilistico duvidoso, mas de inquestionavel apelo comercial, “Tudo
0 que precisamos saber, mas nunca aprendemos, sobre mitologia”. Nesse
trabalho, o autor correlaciona fatos histéricos com o surgimento dos mitos
de distintas culturas, ndo se podendo identificar com precisao, em grande
parte dos casos, o que é gerador e o que é produto, se considerados exata-
mente os mitos e a histéria dos povos a que eles se referem.
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Alguns exemplos sdo eloquentes. Ao contrastar a cultura judaica,
que se nos apresenta tdo originaria quanto sélida em termos de praticas e
valores, com outras ainda mais antigas, e aparentemente antitéticas, Da-
vis revela que as aproximagdes sdo igualmente intensas quanto ocultadas.
Referindo-se ao “poema épico acadiano cujo nome é Enuma Elish”, escri-
to séculos antes do Pentateuco, codinominado em inglés de “The Caldian
Genesis”, por ser “semelhante ao capitulo de abertura do Génesis, que des-
creve em uma rica linguagem poética o principio do mundo”, cuja constru-
¢do ocorreu “em seis estagios, semelhante aos seis dias da criacdo”, descri-
tos no primeiro livro do Velho Testamento, mas com a diferenca de que na
Caldeia o ato criativo é atribuido, ao menos matricialmente, a uma dupla de
deuses, Apsu e Tiamat, representativos, o primeiro, das aguas primordiais
dos rios e do subsolo da terra, e o outro, da 4gua salgada do mar, circunstan-
cia essa que gera a aproximacao, desta feita, com outra cultura, a helénica,
responsavel por um efeito contagiante em muitas outras, a exemplo da ro-
mana, igualmente irradiada por todo o ocidente, até os dias de hoje (Davis,
2015, p. 196-197).

Outro exemplo, este com repercussdes na propria organizagao do
Estado brasileiro, que desde 1889 segue o modelo federalista, sobre o qual
se aprende nas aulas de Ciéncia Politica e de Direito Constitucional, basea-
do na construcao teérica de Hamilton, Jay e Madson (1984), autores dos
artigos politicos que deram sustentaculo teérico a Constituicao estaduni-
dense adotada em 1787 e até hoje vigente, os quais assinavam os escritos
sob pseudonimos de estadistas romanos vinculados a ideia de republica,
principalmente Publius Valerius, aludindo, assim, a um império milenar
e belicamente vitorioso. Davis, porém, refere uma influéncia mais proxi-
ma, direta e imediata, ao revelar a existéncia “um quarto de século antes
da Declaracao de Independéncia”, ou seja, quase quatro décadas de an-
tecedéncia da mencionada Carta Constitucional, que outro Pai Fundador,
“Benjamim Franklin havia sido inspirado, ou pelo menos impressionado,
pela Confederacao Iroquesa”, um pacto entre as seis principais tribos in-
digenas de Nova York (moicanos, oneidas, onondagas, cayugas, senecas e
tuscaroras), do qual redundou um conjunto de “13 leis para que os povos e
nac¢des pudessem viver em paz e unido — uma democracia na qual as neces-
sidades de todos seriam atendidas sem violéncia e derramamento de san-
gue”, algo que, para os nossos tempos, seria mais adequadamente entendido
se fosse dito que essas leis representavam uma espécie de “combinacgao dos
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Dez Mandamentos com a Constituicdo dos Estados Unidos” (Davis, 2015,
p. 666-667).

Passando para um campo mais proximo, em sentido estrito, dos direi-
tos culturais, as partilhas invisibilizadas em nossos dias podiam ser vistas em
abundancia no emblematicamente criativo periodo elisabetano, no qual os
grandes nomes do teatro faziam e refaziam uso das obras dos historiadores
(Suetonio e Plutarco, principalmente), dos contos populares, dos dramatur-
gos romanos e gregos do periodo classico, além dos que atuavam a prépria
época de Elizabeth I. Aludindo ao Bardo, por exemplo, Barbara Heliodora
(2007, p. 263) sustenta que “o fato de Shakespeare raramente compor en-
redos originais € tao universalmente conhecido quanto o de seu tratamento
de antigos enredos ser o que coloca sua obra em nivel tdo acima do se
suas fontes” que, como se sabe, eram assaz abundantes. O préprio Hamlet,
sua criacdo mais celebrada (Bloom, 2004), embora deles discorde, Harold
Bloom (2001, p. 479), ndo deixa de revelar que “a maioria dos estudiosos
acredita que o autor da referida peca tenha sido Thomas Kyd, que escreveu
A Tragédia Espanhola”. Vé-se, assim, que partilhar a criacdo gera(va) mais
criatividade.

Essa maxima era cabivel para a propria feitura de varias pecas, a
exemplo de Tomas Moro (The Book of Thomas More, em inglés) cujo “el
manuscrito original, que contiene la caligrafia de siete personas distintas”,
mas nao as suas assinaturas ou identificagdes, e, nesse grupo, “cinco de los
mas conocidos dramaturgos de la época”, a saber: William Shalespeare,
Anthony Munday, Henry Chettle, Thomas Heywood e Thomas Dekker,
além de Edmund Tilney (censor) e mais alguém até hoje ndo identificado
(Pearce, 2012, p. 10-11).

Mas Shakespeare, o inventor do humano (Bloom, 2001), testemunha
a aurora de um tempo com novos valores, entre eles o inicio da consolida-
¢do do individuo enquanto sujeito de direito e a sagracdo da propriedade
(Franca, on-line), que levam a uma completa mudancga de perspectiva, por-
que todos os olhos e mentes voltam-se para enxergar e perceber preferen-
cialmente, no lugar das partilhas os conflitos culturais por atitudes que, por
exemplo, antes eram vistas como fluxo natural do desenvolvimento humano
e artistico, para algo criminalizado, do tipo apropriacao indébita, plagio ou
outras contrafacdes do género.

Diante do quadro exposto, que rememora o passado, mas que € cien-
te das regras atuais, pode-se concluir que a partilha cultural desejavel e
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merecedora desse nome € aquela resultante de um ato de livre vontade, seja
espontaneo ou provocado, importando sobremaneira que seja aceito pelos
que interagem. Isso ocorre quando uma pessoa, uma coletividade, ou toda
uma nagao e, ainda, um conjunto delas, decide ofertar ou intercambiar algo
de sua cultura com outrem, seja no plano individual ou coletivo. Percebe-
-se isso, na nossa época e na nossa realidade, com os artistas presentes nos
logradouros publicos, que ndo buscam apenas os trocados que o piblico se
dispde a dar; com uma comunidade que valoriza e difunde suas crencgas e
seus habitos, a exemplo dos ciganos e outros nébmades; com nagdes que se
irmanam por algum critério cultural, como a lingua comum, tal qual ocorre
com a Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa (CPLP); vé-se também
na tentativa ousada e grandiosa de constituir uma sociedade continental,
como a Uniao Europeia; ou até uma federagdo mundial, semelhante a ima-
ginada por Kant (2004).

Em sintese, somente em ambientes consagradores da liberdade e do
respeito a diversidade, como juridicamente é o da Constituicao brasileira
de 1988, podem ocorrer verdadeiras partilhas culturais, distintas que sao de
tracos remanescentes de uma cultura que foi violentada. E o que se investi-
ga, doravante.

AS PARTILHAS CULTURAIS NA CONSTITUICAD BRASILEIRA

O objetivo dessa parte do estudo é o de investigar como a vigente
Constituicdo do Brasil trata das partilhas culturais, no que concerne aos
aspectos da triade enfocada — processos, responsabilidades e frutos —, bi-
partindo-o em dois momentos: o do texto originario, tido como aquele no
qual as prescri¢cdes sobre o tema eram as mesmas desde 5 de outubro de
1988, e o da construcdo processual, a partir de emendas constitucionais que
afetaram o referido texto.

0 TEXTO ORIGINARID

A Constituigao brasileira de 1988, que tem entre os seus fundamentos
o pluralismo politico, abriu o ordenamento juridico brasileiro as partilhas
culturais mais equanimes e mais intensas, nao apenas com permissoes para
que ocorram, mas, sobretudo, com indicativos daquilo que deve ser feito,
que inclui atos e comportamentos que abrangem desde o plano internacio-
nal as relagdes interpessoais. Logo no seu art. 4°, entre os principios que
regem as relagdes internacionais, podem ser vistos o da “prevaléncia dos
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direitos humanos” e o da “cooperagdo entre os povos para o progresso da
humanidade”, que adquirem concretude na ordem constitucional para que
“a Republica Federativa do Brasil [busque] a integracao econodmica, politi-
ca, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacao de
uma comunidade latino-americana de nacdes”.

Debrucando-se sobre esse tema, Maliska lembra que “as ideias in-
tegracionistas na América sdo tao antigas quanto a prépria existéncia dos
Estados Nacionais que formam a regiao”. Para sustentar seu argumento,
evoca as lembrancas de Simon Bolivar e de José de San Martin, na condi-
¢do de “entusiastas”, mas também historia minimamente alguns organismos
internacionais, como a Associacdo Latino-Americana de Livre Comércio
(ALALC), a Associagao Latino-Americana de Integracao (Aladi), a Comissao
Econémica para a América Latina e Caribe (Cepal) e 0 Mercado Comum do
Cone Sul (Mercosul) (Maliska, 2013, p. 181-183), todas de sucesso ques-
tionavel, principalmente por terem como foco a economia, suscetivel de
muitas varidveis, impactos e mutacoes sibitos. E bem provavel que seus
desempenhos tivessem sido mais exitosos se houvessem seguido a formula
prevista na Carta de 1988, de buscar a integracao equilibrada e simultanea
das dimensoes econdmica, politica, social e cultural, uma dando sustenta-
culo as outras.

Para o plano interno, a ideia de partilhas culturais extraida da Cons-
tituicao brasileira envolve miltiplos agentes, entidades e 6rgaos, com va-
riados papéis, ndo raro convergentes e complementares. Entre os mais
evidentes estdo os relacionados com as responsabilidades, juridicamente
designadas como competéncias para criacdo de normas e atribuicdes para
a execucgao de politicas.

Para o oficio legislativo, extrai-se da Constituicao que “compete a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre”
(art. 24) “cultura” (art. 24, 1X), em género, ou sobre aspectos relacionados
a ela e aos direitos culturais, como a “protecao ao patrimonio histérico,
cultural, artistico, turistico e paisagistico” (art. 24, VII), além da “responsa-
bilidade por dano ao meio ambiente”, inclusive em sua faceta cultural, e “a
bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”
(art. 24, VIII). Desse modo, aparentemente, no rol dos entes da Federagao
com a competéncia ora focada ndo aparece o Municipio, mas nada que re-
sista a uma interpretacao sistémica, dado que em outros dispositivos consti-
tucionais ele é integrado, a exemplo do art. 30, segundo o qual as edilidades
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compete, sobre qualquer tema, “legislar sobre assuntos de interesse local”
(art. 30, 1) e, para tanto, “suplementar a legislacao federal e a estadual no
que couber” (art. 30, 1.

No que atine a realizagdo de politicas, ou seja, de materializagdo
de atribuicbes administrativas, a Constituicao determina que “é competén-
cia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”
(art. 23), “proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios
arqueologicos” (art. 23, 1), “impedir a evasao, a destruicdo e a descarac-
terizagdo de obras de arte e de outros bens de valor histérico, artistico ou
cultural” (art. 23, 1V), “proporcionar os meios de acesso a cultura, a educa-
¢do, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovacao” (art. 23, V) e “prote-
ger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas”
(art. 23, VI), preceitos de clara aplicagdo aos bens culturais, que podem ser
vitimas da degradagdo ambiental, inclusive de poluicao, principalmente em
sua faceta visual. Ademais, em termos especificos, deve-se observar uma
regra pontual para os Municipios, a de “promover a protecao do patrimonio
histérico-cultural local, observada a legislacao e a acao fiscalizadora federal
e estadual” (1X).

Se o estudo do tema ficasse restrito aos preceitos mencionados supra,
corria-se o risco de equivocadamente deduzir que apenas os entes esta-
tais ttm competéncias e atribui¢des relacionadas com a cultura. Tal im-
pressdo, porém, some de pronto quando se observa que ha a determinagao
constitucional para que a promogao e protecao do patrimoénio cultural, de
dimensionamento tao amplo que chega a se confundir com a prépria cul-
tura (Cunha Filho, 2004), seja feita pelo “Poder Publico, com a colabora-
¢do da comunidade” (art. 216, § 19). Enfatiza-se que, no caso da cultura, o
legislador constituinte utilizou a palavra “comunidade” e ndo “sociedade”,
como o fez quando disciplinou a corresponsabilidade com o Estado, relati-
vamente a seguridade social (art. 194) e a educacao (art. 205), precisamente
porque comunidade “significa la unién de um grupo humano em funci-
on de algo que sus membros tienen em comin” (Borja, 1998, p. 146), ou
seja, que partilham espontaneamente, costurado pelo afeto, elemento esse
ndo necessariamente presente na sociedade, que “es um sistema especial-
mente complejo de organizacion, comunicacion e interacion” (Borja, 1998,
p. 931), cujo liame principal € a lei, que ndo raro estabelece a solidariedade
pela forga, a despeito da ambiguidade dessa atitude.
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As EMENDAS CONSTITUCIONAIS DA CULTURA

A rigidez, que é a dificuldade para alterar uma Constituicdo, no que
concerne a atualmente vigente, é uma das menores da histéria republicana
do Brasil. Resultado disso é que, com menos de trinta anos de vigéncia,
o texto promulgado em 1988 ja foi submetido a mais de uma centena de
emendas constitucionais, sobre os mais variados assuntos, inclusive os ati-
nentes a cultura e aos direitos culturais. A intensidade das alteracdes pode
ser percebida quando se compara com Constituicdo dos Estados Unidos
da América, que, em seus 230 anos de vigéncia, foi emendada apenas 27
vezes.

Se fosse observada apenas a Secao Il do Capitulo Il do Titulo VIII da
Constituicao brasileira, a qual trata “da cultura”, no contexto da “ordem
social”, observar-se-ia que formalmente sobre ela recairam modificacdes
decorrentes das Emendas Constitucionais n% 42/2003, 48/2005 e 71/2012;
todavia, como o direito deve ser compreendido como um todo sistémico, e
as questoes culturais se espraiam ao longo do texto, outras emendas também
repercutiram sobre a temética. Assim, tanto aquelas especificadas quanto as
outras genericamente referidas passam a ser objeto de descricao e andlise,
em fungdo do enfoque eleito para esse artigo.

A Emenpa n° 42/2003

Segundo sua epigrafe, a Emenda Constitucional n® 42, de 19 de de-
zembro de 2003, “altera o Sistema Tributario Nacional e da outras provi-
déncias”, e o faz a partir de alteragdes em pelo menos 22 artigos da Cons-
tituicdo, um dos quais relacionado a secao da cultura, conforme a seguinte
transcricao seletiva:

Art. 12 Os artigos da Constituicao a seguir enumerados passam a vigorar com
as seguintes alteragdes:

[...]
Art. 216. [...]

[...]

§ 62 F facultado 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, vedada a
aplicacdo desses recursos no pagamento de:
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| — despesas com pessoal e encargos sociais;
Il — servico da divida;

[Il — qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investi-
mentos ou agdes apoiados. (NR)

[...].

E de se notar que esta emenda constitucional surgiu em contexto de
uma das tantas crises financeiras enfrentadas pelo Brasil e da pressao inter-
nacional para que o pafs fizesse caixa para pagamento da divida externa e
adotasse uma politica de responsabilidade fiscal, que compreendia rigido
controle sobre beneficios tributarios, nos quais estavam incluidos os ati-
nentes as leis de fomento a cultura. A esse respeito, a ideia originaria era
extingui-las, sobremodo as promulgadas por Estados, supostos perdularios
e animadores da chamada guerra fiscal. Essa é a razao de nem a Unido e
tampouco os Municipios figurarem no rol dos que receberam a faculdade
de vincular certo percentual de imposto das suas competéncias as ativida-
des finalisticas e justificadoras da existéncia de um fundo especifico para a
cultura.

Segundo Alexandrine Brami-Celentano e Carlos Eduardo Carvalho,
articulistas de primeira hora sobre o tema, em escrito provocativo intitulado
“A reforma tributaria do governo Lula: continuismo e injustica fiscal”, essa
modificacdo fazia parte da “agenda neoliberal”, pela qual se “defende que
os objetivos sociais da politica fiscal sejam buscados na administracdo da
despesa publica e que a tributagdo seja neutra, abandonando-se o principio
da progressividade, segundo o qual deve ser exigida maior contribuigdo de
quem tem maior renda e maior riqueza” (on-line).

De fato, nao foram extintas as leis de fomento a cultura entdo vi-
gentes, mas foi criado um limitador que conjuga preceitos da prépria
EC 42/2003, da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) (Lei Complementar
n? 101/2000) e da Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) que esteja vigente
(a LDO tem duracdo anual, portanto, a cada ano é necessario que se atu-
alizem as diretrizes orcamentarias). Esse limitador consiste em proibir que
novos beneficios fiscais devem ter, além de mecanismos de compensagao
do que deixou de ser arrecadado, a exemplo de cortes orcamentarios no
mesmo ou em outros setores, prazo de vigéncia limitado, a ser definido pela
LDO que esteja vigente (art. 14 da LRF), as quais historicamente vem adotan-
do o lapso de cinco anos (v.g., art. 118 da LDO/2017 — Lei n® 13.408/2016).
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Em sintese, por esta emenda constitucional, no que concerne as par-
tilhas das responsabilidades sobre o fomento a cultura, almejou-se a limi-
tacdo da parte que compete ao Estado; por outro lado, porém, possibilita
que se crie algum nivel de estabilidade pecuniaria, mesmo em face das
variagdes que podem ser averiguadas, considerando que a vinculacao de
recursos permitida esta atrelada a receita tributaria liquida, aquela que é
apurada dos ingressos de impostos e transferéncias constitucionais, deduzi-
dos os repasses obrigatorios a fundos constitucionais.

A Emenoa n° 48/2005

A Emenda Constitucional n® 48, de 10 de agosto de 2005, foi promul-
gada especificamente para alterar a secao destinada a cultura, acrescentan-
do um terceiro paragrafo ao art. 215 da Constituicao Federal, instituindo o
Plano Nacional de Cultura (PNC), nos seguintes termos:

§ 32 A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragdo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integragdo das ac¢des do
poder publico que conduzem a:

| — defesa e valorizagdo do patriménio cultural brasileiro;
Il — producdo, promocao e difusao de bens culturais;

Il — formacao de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas mul-
tiplas dimensoes;

IV — democratizacio do acesso aos bens de cultura;

V - valorizagado da diversidade étnica e regional. (Brasil, on-line)

O contexto histérico da referida emenda era o do aprofundamento da
institucionalizacdo da cultura, ou seja, o da criagdo e consolidacao de insti-
tuicoes estaveis que dessem suporte a atividades permanentes e continuadas
nesse campo, que historicamente é percebido a partir de uma regéncia de
governos e gestores entdo no poder (“de plantdao”), o que, para o governo,
que discursava no sentido de construir politicas de Estado, constituia forte
justificativa para criagdo do PNC, com todos os lastros juridicos que poderia
ter. Tanto foi assim que, “apesar do entendimento de que o Sistema Nacional
de Cultura ja esta juridicamente instituido pela Constituicao”, o Ministério
da Cultura entendeu como “imprescindivel o seu reforco com a explicitagao
do seu perfil, principios, constituicao e forma de funcionamento por meio
de diversos instrumentos legais: emenda constitucional, lei complementar
ou ordinaria, decretos e portarias do Poder Executivo” (Brasil, 2011, p. 66).
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Desse modo, no ambito das normas primarias, além desta emenda
constitucional, e por determinacdo dela, foi promulgada a Lei n® 12.343,
de 2 de dezembro de 2010, que foi além, pois nao apenas instituiu o Plano
Nacional de Cultura (PNC), com duragao de dez anos e possibilidade de
atualizagoes periddicas, também criou o Sistema Nacional de Informacdes e
Indicadores Culturais (SNIIC), cujos objetivos podem ser sintetizado na pres-
cricao de “coletar, sistematizar e interpretar dados, fornecer metodologias e
estabelecer parametros a mensuracao da atividade do campo cultural e das
necessidades sociais por cultura” com a finalidade de permitir “a formula-
¢do, monitoramento, gestao e avaliacdo das politicas publicas de cultura e
das politicas culturais em geral, verificando e racionalizando a implementa-
¢do do PNC e sua revisao nos prazos previstos” (Brasil, on-line).

A Ewenoa n° 71/2012

No mesmo chamado esforco de institucionalizacdo da cultura, que
moveu a anteriormente vista, a Emenda Constitucional n® 71, de 29 de no-
vembro de 2012, radicalizou esse conceito, ao acrescentar o art. 216-A a
Constituicao Federal para instituir o Sistema Nacional de Cultura, determi-
nando que seja organizado em regime de colaboracao, de forma descen-
tralizada e participativa, para institui um processo de gestdo e promocgao
conjunta de politicas pablicas de cultura, democréticas e permanentes,
pactuadas entre os entes da Federacdo e a sociedade, tendo por objetivo
promover o desenvolvimento humano, social e econémico com pleno exer-
cicio dos direitos culturais.

Percebe-se, assim, que se trata de um desdobramento légico e ope-
racional da EC 48/2005, tanto é assim que a Emenda Constitucional ora
enfocada estabelece que o Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na
politica nacional de cultura e nas suas diretrizes, estabelecidas no Plano
Nacional de Cultura, e rege-se por varios principios, que sempre enfatizam
as estruturas que dao supedaneo as partilhas culturais, como o pluralismo,
a diversidade, a universalizacao ou, quando menos, a ampliagao, a coope-
racdo, a complementaridade, a integracdo, a interacao e a transversalidade,
mas tudo com a conservacao de autonomias, descentralizacao e transparén-
cia, a saber: diversidade das expressoes culturais; universalizagdo do aces-
so aos bens e servigos culturais; fomento a producao, difusdo e circulagao
de conhecimento e bens culturais; cooperagao entre os entes federados, os
agentes publicos e privados atuantes na area cultural; integracao e interagao
na execugao das politicas, programas, projetos e acdes desenvolvidas; com-
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plementaridade nos papéis dos agentes culturais; transversalidade das politi-
cas culturais; autonomia dos entes federados e das instituicdes da sociedade
civil; transparéncia e compartilhamento das informagdes; democratizacao
dos processos decisérios com participacdo e controle social; descentraliza-
¢do articulada e pactuada da gestdo, dos recursos e das a¢des; ampliacdao
progressiva dos recursos contidos nos orcamentos publicos para a cultura.

Em termos efetivamente estruturais, a EC 71/2017 nao é de facil com-
preensdo e até mesmo aparenta que seus Ultimos dispositivos carregam
contradicdo com o primeiro deles. Essa hipotese decorre do fato de que
o SNC esta previsto para ser desenvolvido em “regime de colaboracdo”, o
que sugere adesao espontanea por parte dos entes de Federacao, algo con-
firmado pela pratica da assinatura de protocolos até hoje vigente; todavia,
ha a determinacao para que “os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
[organizem] seus respectivos sistemas de cultura em leis préprias”. Quanto
a Unido, ha um dispositivo tecnicamente ambiguo determinando que “lei
federal dispora sobre a regulamentacdo do Sistema Nacional de Cultura,
bem como de sua articulagado com os demais sistemas nacionais ou politicas
setoriais de governo”.

A ambiguidade técnica referida esta no uso impréprio de “lei fede-
ral”, no lugar de “lei nacional”, cuja diferenca é assaz conhecida: “A Unido
edita uma lei nacional quando os efeitos respectivos espraiam-se por todo
o ambito de competéncia normativa do Estado brasileiro; elabora uma lei
federal para disciplinar sua prépria atuagao enquanto membro autbnomo
da Federacdo” (Cunha Filho, 2010, p. 70/71). Assim, um sistema nacional,
que envolve todos os entes da Federacdo e mais a sociedade exige uma lei
com a mesma adjetivagao.

Todavia, ndo se trata de simples atecnia, mas de tratamentos dispares
entre a Unido relativamente aos demais entes que compdem o pacto federal
brasileiro, porque, como visto, para Estados, Distrito Federal e Municipio
exigem-se leis criadoras de seus respectivos sistemas de cultura; em face da
Unido, a exigéncia de lei é apenas para o sistema nacional (o que envolve
a todos), inexistindo tal exigéncia para o sistema federal de cultura (o espe-
cifico das estruturas culturais apenas da Unido), o que abre permissao para
que seja disciplinado por outro tipo de norma, como de fato ocorre, a partir
da utilizagao de um simples Decreto, no caso o de n® 5.520, de 24 de agos-
to de 2005, cuja ementa é assaz reveladora: “Institui o Sistema Federal de
Cultura — SFC e dispde sobre a composigao e o funcionamento do Conselho
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Nacional de Politica Cultural —= CNPC do Ministério da Cultura, e da outras
providéncias” (Brasil, on-line).

Amplia a davida sobre o carater facultativo de adesdao ao SNC a es-
truturacdo proposta para o Sistema, “nas respectivas esferas da Federacao”,
na qual é prevista a atuagao de: 6rgaos gestores da cultura, conselhos de
politica cultural, conferéncias de cultura, comissdes intergestores, planos
de cultura, sistemas de financiamento a cultura, sistemas de informacoes e
indicadores culturais, programas de formacdo na area da cultura e sistemas
setoriais de cultura. Como as atribuicoes e as investiduras dessas estruturas
serdo definidas por lei, a configuracdo do SNC pode ter grandes variacoes
ao ponto de se cogitar, por exemplo, que as conferéncias de cultura podem
ficar com o poder de homologar propostas de conselhos ou 6rgaos gestores
de cultura ou o inverso, serem instancias meramente propositivas que no
final das contas apenas legitimariam atividades de 6rgaos de composicao
muito restrita, o que daria asas a uma gestdo aristocratizada ou até oligarqui-
ca, nitidamente contréaria a onda democratizante da Constituicdo de 1988.

O fato é que, diferentemente do Plano Nacional de Cultura, a lei de
regulamentacdo do Sistema Nacional de Cultura, que incrementaria enor-
memente as partilhas culturais, ainda ndo foi editada, certamente pelas
complicacdes formais referidas, mas também por pelo menos trés motivos
adicionais relevantes: a falta de recursos financeiros para a conducao do
SNC, a incompreensao conceitual sobre ele e o préprio risco de, com sua
adogao, eliminar um dos bragos caracterizadores do federalismo, principal-
mente em sua faceta cooperativista, que é a diversidade, cuja vinculagao
principal esta precisamente no campo da cultura.

A Emenoa n° 75/2013

A Emenda Constitucional n® 75, de 15 de outubro de 2013, é um bom
exemplo de mudanga na CF/1988 que ndo atingiu diretamente a Secdo da
Cultura, mas cujo contetdo é de interesse do setor. Ela acrescentou 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 os suportes
materiais ou arquivos digitais que os contenham.

Assim procedendo, estendeu para o campo mencionado beneficio
tributario que, no texto originario, somente era destinado a certos impres-

ROP, Edigéo Especial, 209-228, 2019



DPU — EDIGAD ESPECIAL — 2019 — Secéio 2 — Constitucionalismo, Direitos Fundamentais e Reformas ................................. 225

sos. Convém conhecer o texto originario como era e como ficou depois do
acréscimo:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

VI — instituir impostos sobre:

[...]
d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressao;

e) 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 os suportes materiais ou ar-
quivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacdo industrial de
midias épticas de leitura a laser. (Incluida pela Emenda Constitucional n® 75,
de 15.10.2013)

Analisando esse tipo de imunidade tributéaria, especificamente a do
art. 150, 1V, d, da Constituicdo, em raciocinio extensivel a alinea e, sub-
sequentes, Gabriel Barroso Fortes (2012, on-line) entende que o beneficio
“revela-se, mais do que uma simples opgao politica do constituinte, um
verdadeiro direito fundamental no ordenamento brasileiro”. E acrescenta,
conclusivamente:

Tendo-se em conta que a norma constitucional imunizante esta intimamente
relacionada a outros comandos da Carta Politica que determinam a obriga-
¢do constante para o Estado brasileiro, no sentido de promover e viabilizar
o0 acesso a cultura, é pertinente observar que a posigao juridica garantida a
todos os individuos — a qual facilita o acesso a producgao intelectual — ja ndo
pode ser suprimida, por configurar verdadeiro direito fundamental. (Fortes,
on-line, 2012)

Trata-se, portanto, de nitida tentativa de estabelecer uma politica de
Estado, permanente, que, barateando os custos da producao, estimule a in-
dustria cultural, para que se beneficiem os produtores, os artistas e o publi-
co. Mas algo nesse esquema idealizado sai errado, pois os artistas reclamam
da falta de campo de trabalho, da dificuldade para viver do produto de sua
arte e o publico ndo se beneficia com precos mais modicos das criagoes
musicais e literarias. E o caso de a sociedade, por outros meios, como 0s
politicos e os econdmicos, atuar para fortalecer a concretizacao do direito.
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CONSIDERAGDES FINAIS

A cultura é inerente e inexoravel ao ser humano, além de indispen-
savel a sua convivéncia gregaria, a despeito dos tipos de lagos que sao de-
senvolvidos para a vida em coletividade. Cada grupamento humano que se
forma desenvolve valores e modos de criar, fazer e viver peculiares, com
elementos convergente e formadores do que se consagrou chamar de iden-
tidade, algo muito importante, mas ndo absoluto, dado o direito interna-
cionalmente reconhecido de todos participarem da vida cultural de suas
comunidades, o que implica a possibilidade de propor e tentar alteracoes,
por meios legitimos, em sua propria cultura. Isso sdo os conflitos criadores.

Arigor, porém, as grandes mudancas culturais historicamente ndo po-
dem ser creditadas ao exercicio do referido direito; ao contrario, decorrem o
mais das vezes de usurpagoes, sobretudo quando do encontro nao equani-
me entre grupos culturais distintos, em que um domina o outro e, tentando
subjuga-lo, adota providéncias para que perca seus proprios referenciais
culturais. Isso sao os conflitos destrutores.

A situacdo descrita dos conflitos destrutores corresponde ao oposto
da ideia de partilhas culturais, pela qual distintas culturas interagem e se
influenciam e, com isso, enriquecem-se ambas. Movimento dessa natureza
somente é possivel em um ambiente de mdtuo respeito e igualdade, propi-
ciado por uma democracia pluralista como a que foi juridicamente institui-
da no Brasil com a Constituicao de 1988, a qual, de tao farta em prescrigoes
atinentes a cultura, poderia sem dificuldade integrar o rol das chamadas
constituicoes culturais.

N

A CF de 1988 atribuiu responsabilidades relativas a cultura e aos
direitos culturais a todas as pessoas (fisicas e juridicas), a todos os entes,
6rgdos e autoridades publicas, tanto em seu texto originario quanto em di-
versas emendas constitucionais, que, alias, foram editadas com o intento de
aprimorar as partilhas culturais, no que concerne a definir processos mais
claros, responsabilidades melhor especificadas e distribuicdo equanime e
justa dos frutos.

Apesar de tanta prodigalidade normativa, a cultura é um dos setores
que mais padece com a ineficiéncia e a descontinuidade das politicas pu-
blicas; isso demonstra que o direito é tdo importante quanto insuficiente
para tal finalidade, o que demanda lembrar que a efetivagao daquilo que
esta previsto no mundo juridico depende da luta e da vigilancia continuas.
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