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    APRESENTAÇÃO


    CIDADANIA PLURAL


    As demandas sobre os direitos ganharam relevância ao longo da história, notadamente a partir da segunda metade do século XX e início do atual milênio. Nesse processo, aspectos que anteriormente não eram compreendidos como direitos passam a ser vistos sob esse prisma a partir de movimentações sociais diversas.


    É dentro dessa perspectiva que faz sentido falarmos atualmente sobre direitos culturais. Trata-se de um assunto que se tornou premente com o passar do tempo: entender a cultura como patrimônio de todos expressa uma compreensão relativamente recente. Até poucas décadas atrás, a expressão “cultura” possuía uma acepção radicalmente diferente da atual: referia-se a uma espécie de signo de distinção social que dizia respeito a alguns extratos sociais. Esse cenário modificou-se aos poucos. Hoje é impensável admitir que a existência humana esteja desvinculada de uma vida cultural; convencionou-se denominar isso como significado antropológico de cultura.


    Ao longo de tais dinâmicas, enfatizou-se um entendimento de cultura tendo por base as relações dos indivíduos e coletividades com o simbólico, que se refletem nos seus modos de ser, conviver e se expressar.


    Parece evidente que esse alargamento do sentido de cultura é coerente com a própria trajetória dos seres humanos em busca de uma concepção menos desigual e mais democrática de existência. Não por acaso, a Constituição Federal promulgada em 1988, formalmente comprometida com ideais de cidadania, trouxe, pela primeira vez, a expressão “direitos culturais”.


    No período que se seguiu à sua aprovação até o presente momento, é possível observar o crescimento do debate em torno das políticas públicas para a cultura. Quais os seus âmbitos de atuação? A quem elas se referem? Como reconhecem a transversalidade da cultura ao estabelecer sinergia com outras esferas de ação humana, como a educação, a política, a filosofia, a ciência, entre outras?


    Ganham relevo, nessa toada, especificidades do chamado campo cultural. Nesse quesito enquadram-se os esforços no amadurecimento de áreas como a gestão cultural, bem como o reconhecimento da importância e complexidade crescentes do tema dos direitos autorais.


    Neste livro, tendo como base a Carta Magna, Francisco Humberto Cunha Filho, um dos principais especialistas do assunto no país, detalha aspectos como as definições de cultura e direito, bem como as relações entre ambos, além da análise dos princípios constitucionais culturais existentes no Brasil, conduzindo o debate na direção do exercício da cidadania. Com o intuito de subsidiar o debate sobre o tema, o autor propõe-se analisar seus fundamentos e finalidades.


    Para o Sesc São Paulo, essa iniciativa contribui para a qualificação de um território em constante mutação, na medida em que o campo cultural deve obrigatoriamente ser pensado em relação ao universo humano. Relaciona-se, em paralelo, com o aprimoramento profissional daqueles que se dedicam às ações culturais e que encontram nelas os meios para pensar e influenciar a realidade do país.


    Danilo Santos de Miranda


    Diretor do Sesc São Paulo

  


  
    INTRODUÇÃO


    Dentre os meus trabalhos já publicados, dois livros merecem especial destaque: Direitos culturais como direitos fundamentais no ordenamento jurídico brasileiro (2000) e Cultura e democracia na Constituição Federal de 1988: a representação de interesses e sua aplicação ao Programa Nacional de Apoio à Cultura (2004). Essas obras resultaram, respectivamente, da minha dissertação de mestrado, defendida na Universidade Federal do Ceará (UFC), e da minha tese de doutoramento, na Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Embora tenham sido marcos de importantes fases do meu percurso acadêmico, ambas se mostraram mais úteis nos anos que se seguiram, pois foram usadas como instrumento para ações e debates relativos aos direitos culturais.


    Uma dessas ações foi a criação, em 2007, na Universidade de Fortaleza (Unifor), da primeira cadeira específica de que se tem notícia no Brasil, confiada à minha regência, abordando em sua uni/diversi/dade os direitos culturais, em duas versões, com focos e métodos próprios para a graduação e para a pós-graduação stricto sensu (mestrado e doutorado). Como decorrência da cátedra, surgiram pesquisas, eventos, monografias, dissertações e teses que naturalmente se aprofundaram na temática e foram acompanhando e até influenciando as mudanças que os direitos culturais sofreram na última década, em virtude de alterações encetadas nos campos da política e do direito.


    Formados bacharéis, especialistas, mestres e doutores que tiveram aproximação com o tema, outras instituições de ensino superior às quais se filiaram também começaram a ofertar a matéria a seus alunos e, em decorrência, a necessitar de material bibliográfico para o suporte teórico respectivo. Certamente por essa razão, com considerável frequência, distintas pessoas me instaram a reeditar os livros citados acima e, de fato, pensei seriamente em fazê-lo, chegando a me debruçar sobre cada um dos textos para refletir sobre como atualizá-los e talvez ampliá-los. No entanto, desisti da empreitada, ao menos momentaneamente, por algumas razões.


    A primeira delas surgiu quando me dediquei a pensar mais detidamente sobre o núcleo essencial de cada livro, o que me fez perceber ali certo desgaste, provocado pelo tempo e pelos fatos, sempre inclementes. Não se pode negar que a compreensão da fundamentalidade dos direitos culturais no alvorecer do século XXI é bem diferente, se comparada com a da sua segunda década: lá era preciso afirmar, agora é preciso materializar. No mesmo sentido, se o Pronac foi, em seus primórdios, o protagonista das políticas culturais, transformou-se numa espécie de déspota constantemente ameaçado de morte, de banimento ou da supressão de seus poderes. Em síntese, não caberia uma simples atualização, mas um redimensionamento de enfoques que entendi ser prematuro levar a efeito diante da necessidade de maturação de elementos potencialmente surgidos, como o Sistema e o Plano Nacional de Cultura e o conjunto de propostas de alterações que tramitam sobre a legislação brasileira de fomento à cultura.


    Outro ponto da reflexão fez perceber o aspecto híbrido das obras que originalmente pretendia retrabalhar, visto que uma parte delas era teórica e a outra, de aplicação da teoria, deixando transparecer que a epistemologia desenvolvida em cada uma era excessivamente tópica por supostamente ter serventia limitada às situações sob estudo. Assim, a construção de uma obra que abordasse especificamente os direitos culturais, em sua dimensão teórica e genérica, não estaria atendida. Por isso, desviei a rota, também por entender que, mesmo diante da indissociabilidade entre os aspectos teóricos, práticos e institucionais dos direitos culturais, nessa fase inicial de reconhecimento e construção, conhecê-los separadamente e de forma intensa, na medida do possível, fortalece o conjunto.


    Nesse contexto, evidenciou-se fortemente que os direitos culturais são mais conhecidos a partir da sua práxis e pelas instituições a eles relacionadas que por sua teoria. Confirma esse entendimento os fartos estudos sobre alguns deles, como os direitos autorais, os incentivos fiscais à cultura, o tombamento, as estruturas administrativas, como ministério, secretarias e conselhos. Esse é um estágio muito comum conhecido por ativismo e caracterizado pelo fato de que as práticas tomam a dianteira e as teorias aparecem como resultado de inferências das ações. Contudo, o ativismo apresenta, com considerável frequência, resultados semelhantes aos que surgem quando se permite que crianças brinquem com cristais, o que gera aprendizado ao elevado custo de muitos cortes na própria pele.


    Efetivamente, não é fácil proceder de modo diferente, pois, mesmo já sendo conhecidos desde a primeira metade do século XX, Farida Shaheed, a primeira especialista independente no campo dos direitos culturais nomeada pelo Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas (ONU), ao responder em 2011 à pergunta “Que direitos podem ser classificados como culturais?”, ancorou-se na relação dos que são pontualmente mencionados em documentos internacionais. Sem encontrar parâmetros teóricos para configurá-los, estabeleceu como uma das principais metas do seu mandato a de “pesquisar mais sobre como distinguir melhor os direitos humanos que podem ser considerados culturais e também como definir melhor o teor desses direitos de forma preliminar”1. Quase quatro anos depois, e com mandato renovado, não se tem notícia de que conseguiu realizar tão importante objetivo, o qual continua a ser ansiado por todos quantos têm interesse no tema.


    O anseio em encontrar parâmetros teóricos tem sua raiz mais profunda no modo platônico de perceber a realidade, de larga utilização no Ocidente, em especial em áreas que realizam a subsunção dos fatos às normas, como a moral, a ética e o direito. Por tal método, em primeiro lugar o ser humano constrói parâmetros abstratos do que seria a conduta geral desejável, ou seja, cria uma norma ideal para, a partir dela, enquadrar os comportamentos e os fatos, que serão considerados perfeitos ou imperfeitos conforme o enquadramento no padrão pré-estabelecido. Assim, o conhecimento das normas de direito penal, por exemplo, pode ocorrer antes mesmo de o observador se deparar com uma delas em concreto, pois teoricamente já é consenso que todas elas versam sobre os crimes e as penas deles decorrentes. Há parâmetros próprios e gerais, isto é, uma definição prévia para quase todos os campos e disciplinas jurídicas, mas supostamente ainda não há para os direitos culturais. Por quê? Que falta isso faz? O que se ganharia com o preenchimento dessa lacuna? É possível supri-la? Como?


    Apontar a razão ou o conjunto delas para explicar a inexistência de parâmetros teóricos que definam os direitos culturais só é possível por meio de hipóteses, pois, se os motivos fossem conhecidos, a questão seria facilmente solucionada quando se dirigissem esforços para resolvê-la. Desse modo, é bem provável que a dificuldade tenha raiz na própria cultura, campo movediço que abriga os direitos culturais e que é tão variável como todas as possibilidades humanas, tão dominável como o vento, tão atingível como a linha do horizonte. O que é ilimitado, pluriforme e multissubstancial é, por natureza, indefinível, daí a conclusão, um tanto desoladora para quem tem ambições universalistas, de que somente a partir de recortes e congelamentos é possível definir a cultura e os direitos dela decorrentes.


    Essa constatação, porém, não deve ser desestimulante, pois apenas evidencia uma característica, já fartamente percebida: a da peculiaridade dos direitos culturais. Buscar parâmetros teóricos para defini-los, mesmo a partir de arbitramentos semióticos, linguísticos e cronológicos, por exemplo, é algo muito importante, seja para conferir normalidade procedimental ao campo, se a jornada for bem-sucedida, seja para construir de forma livre seus próprios métodos de autocompreensão e apreensão da realidade, se se mostrar inviável. Pessoalmente, creio que a construção teórica de parâmetros definidores dos direitos culturais seja uma necessidade, sobretudo numa sociedade que almeja ser regida por critérios democráticos. Assim também o tratamento jurídico igualitário entre as pessoas, a não ser nos casos em que a desigualdade ou outra forma de diferenciação se mostrem admissíveis na própria regra democrática originalmente construída.


    O preenchimento dessa lacuna demanda, por óbvio, conhecimentos técnicos de alguns campos, como o cultural e o jurídico, mas neles não pode se aprisionar, tal como gostariam certos hermeneutas da superficialidade que buscam inutilmente no positivismo mais primário seu porto seguro, quando refutam a presença de elementos subjetivos em um universo que perde seu sentido de ser se deles for desprovido. A patologia oposta também deve ser recriminada, pois consiste em adotar uma definição de ocasião sem considerar fatores de estabilização e unidade, indispensáveis às reflexões científicas. Equilíbrio e justa medida são, portanto, elementos indispensáveis à empreitada.


    Munido dessas reflexões inquietantes, resolvi externar de forma renovada o entendimento que desenvolvi sobre a questão ao longo de quase uma década e meia. E assim surgiu o presente livro, que denominei de Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades, por razões que ficarão um pouco evidentes com a descrição sintética de sua estrutura: a obra é composta por seis capítulos que tratam dos conceitos, da principiologia, da fundamentalidade, da positivação, da autonomia e da cidadania.


    De início, devo dizer que o peso atualmente carregado pela palavra teoria, vista quase como sinônima de algo complicado, abstrato e excessivamente fluido, é de poucos gramas aqui, uma vez que este trabalho é simplesmente uma sistematização do conhecimento sobre os direitos culturais. Também não há complicação na dimensão jurídica, pois sei que a reunião de dois campos tão complexos como o direito e a cultura demandam aproximações que exigem uma postura bem semelhante à do bom tradutor, que junta as pessoas por promover o entendimento contextualizado das palavras por elas proferidas em distintos idiomas.


    A ideia de explorar os fundamentos e as finalidades dos direitos culturais, no estudo de sua teoria, agrega-se ao entendimento da retroalimentação, comum tanto à cultura como ao direito, consistente no fato de que as mudanças culturais e jurídicas geram sempre mais cultura e direito, embora nem sempre os desejáveis. Para esse hipotético controle de qualidade, é indispensável conhecer os valores e o instrumental posto à disposição dessa finalidade.


    É por isso que o livro está estruturado para, em primeiro lugar, fixar a base da linguagem comum por meio de um capítulo conceitual. O capítulo seguinte busca entender a fortaleza jurídica dos direitos estudados, investigando se são fundamentais no sistema de hierarquias e garantias jurídicas. A ele segue o da principiologia, que busca evidenciar os valores de regência dos direitos culturais que balizam suas relações, inclusive as inovadoras.


    Relativamente às finalidades intrínsecas aos direitos culturais, duas foram destacadas em capítulos próprios. A primeira delas tem natureza interna ao sistema idealizado de autonomia da cultura, somente exequível se houver um plexo de direitos culturais que a assegure. A outra finalidade se projeta para o seio da sociedade e faz com que os direitos culturais mostrem a sua grandiosidade teleológica: como quaisquer direitos, precisam ser úteis às coletividades que os reconhecem, ou seja, é imperioso cumprirem função social que, em última análise, materializa-se quando auxiliam no bom desenvolvimento da cidadania, assim, sem complementos, ou adjetivada com a expressão cultural.


    Para finalizar, o último capítulo apresenta a retroalimentação da teoria, que está contemplada com o estudo da positivação em seu estado dinâmico, encontrada nos entendimentos de legisladores, julgadores e doutrinadores sobre a temática.


    


    
      
        1 Teixeira Coelho, “O Novo Papel dos Direitos Culturais – Entrevista com Farida Shaheed”, in: Revista Observatório Itaú Cultural/OIC, São Paulo: 2011, n. 11, pp. 19-20.

      

    

  


  INTRODUÇÃO À SEGUNDA EDIÇÃO


  Apenas um ano e meio após a primeira edição deste livro, senti grande prazer em preparar a segunda, em face das coisas boas que ela simboliza: a aceitação dos leitores, a adoção da obra em algumas universidades, a citação de trechos seus em trabalhos acadêmicos e em decisões judiciais, a boa acolhida em eventos jurídicos e culturais, tanto no Brasil como no exterior. 


Tudo isso me fez sentir profundamente grato a todas as pessoas e instituições que colaboraram para esse resultado, com destaque para o voto de confiança que recebi da minha editora. Busco, aqui, materializar essa gratidão com pequenos ajustes e atualizações no texto dos seis capítulos originários, sempre na busca de maior clareza e precisão das ideias que desejo comunicar.


  A principal novidade desta segunda edição consiste no acréscimo de um capítulo, o sétimo, intitulado “Direitos culturais e políticas públicas”, caracterizado por dialogar com os demais que o antecedem, dando-lhe novos enfoques e os redimensionando ampliativamente. Esse novo capítulo, embora conserve a dimensão teórica que permeia toda a obra, apresenta-se como uma antessala da transmudação – ou as dificuldades para tanto – dos referidos direitos, enquanto aspirações sociojurídicas, em atos e fatos.


  Desejo muito que este trabalho continue a permitir o diálogo com os interessados na temática, pois foi feito com o propósito de ajudar na consolidação acadêmica e social dos direitos culturais, um campo ainda esquecido e negligenciado, mas indispensável a um mais maduro e consistente usufruto de todos os direitos humanos.


  
    1.


    COMPREENSÕES PRELIMINARES


    A RELAÇÃO ENTRE A CULTURA E O DIREITO


    Falar sobre as aproximações e os distanciamentos entre cultura e direito pressupõe detectar o ponto inicial do encontro entre ambos, uma vez que não há relação sem algum tipo de contato. Nesse tema, é bastante frequente a afirmação de que o direito é um produto cultural, o que significaria então que a cultura o precede. Mas esse entendimento é de todo correto? A cultura não se configuraria também como produto do direito? Embora simples, as duas questões instigam uma busca por respostas, no sentido de se compreender qual dos dois surgiu primeiro, pois, se um precede ao outro, encontra-se aí forte evidência de que o mais novo resulta do que lhe antecedeu.


    Para os que defendem a anterioridade da cultura em relação ao direito, tomando por base a explicação judaico-cristã relativa ao surgimento da humanidade, a criação de Adão teria determinado o início da cultura, sendo ela, portanto, anterior ao direito. Isso porque, estando o primeiro homem sozinho, ele não poderia se relacionar com nenhum outro, o que tornaria dispensável e inócua a existência do direito, cujo grande objetivo é disciplinar as relações entre as pessoas. Segundo esse ponto de vista, somente após a criação de Eva poder-se-ia falar do campo das normas.


    Já para os que defendem o surgimento do direito não em momento anterior, mas simultaneamente ao advento da cultura, não seria difícil refutar esse argumento. Eles têm por convicção que também só se pode falar em cultura nos ambientes em que a presença humana é plural, pois seu sentido de ser reside no aprimoramento, na transmissão e na partilha de saberes e fazeres. Tal raciocínio está sintetizado no brocardo ubi societas ibi jus, ou seja, onde há sociedade, há direito. Aliás, segundo Hannah Arendt, havendo apenas um homem no mundo, sequer se poderia falar no antecedente lógico da cultura, que é a humanidade:


    Um homem que trabalhasse e fabricasse e construísse num mundo habitado somente por ele mesmo não deixaria de ser um fabricador, mas não seria um homo faber: teria perdido sua qualidade especificamente humana e seria, antes, um deus – certamente não o Criador, mas um demiurgo divino como Platão o descreveu em um de seus mitos. Só a ação é prerrogativa exclusiva do homem; nem um animal nem um deus é capaz de ação, e só a ação depende inteiramente da constante presença dos outros1.


    Ademais, contra a convicção de que o primeiro homem já carregaria, ainda que isoladamente, a essência da humanidade, da mesma forma que uma única gota d’água é representativa da substância do mais agigantado oceano, outras correntes jurídicas poderiam argumentar com a ideia de direito natural, aquele que cada ser humano possui pelo simples fato de pertencer a essa espécie, ou de direito divino, representado tanto pela proibição de se comer os frutos da árvore do conhecimento do bem e do mal como pelo previsível castigo, ambos estabelecidos por Deus.


    O direito, portanto, não tem como reivindicar anterioridade em relação à cultura, mas é razoável que queira ser seu contemporâneo e que busque provar uma relação tão intensa a ponto de lembrar o mito dos gêmeos2, os quais sentem os reflexos um do outro por atos praticados individualmente. Isto é, o que se faz na cultura repercute no direito e vice-versa.


    O entendimento dessa íntima relação gerou, por exemplo, o culturalismo jurídico3, no cerne do qual o direito só pode ser adequadamente compreendido se observadas as variantes fato-valor-norma. Isso traduz a ideia de que as prescrições jurídicas adquirem significado real quando interpretadas de forma que sejam sopesados os eventos sobre os quais atuam, bem como a importância (o valor) que sobre eles (fatos e prescrições) jogamos. Em outras palavras, o direito depende da cultura que o cerca. Por outro lado, não se pode ignorar elementos como força, vanguarda e conservadorismo, presentes tanto no mundo cultural como no jurídico, que suscitam, não raro, uma conclusão inversa: a cultura sofre as influências do direito.


    Tais movimentos acontecem porque essa condição de gêmeos siameses, como é previsível, oscila entre o conformismo frente àquilo que não pode ser mudado e a extrema rebeldia em relação à opressão que a presença perpétua de um provoca no outro. Por isso, com insistente frequência, cultura e direito também se digladiam, cada um buscando seu reinado absoluto, tentando reservar ao suposto oponente, quando muito, a condição de serviçal. A cultura, por vezes, almeja aniquilar a vitalidade do direito quando, arguindo hábitos consolidados, tenta petrificar o modo de viver. O direito, por seu turno, reitera, de tempos em tempos, a prática de aprisionar e amordaçar a cultura sob o esdrúxulo fundamento de que ela carrega em seu âmago o vírus destruidor da coerência e da pacificação sociais4.


    Note-se que os encontros e desencontros referidos contemplam o direito e a cultura em suas dimensões mais abstratas e gerais. Um plano mais específico, porém, deve ser enfocado, qual seja, o âmbito de atuação dos órgãos públicos de cultura, gerenciadores das políticas culturais. Nesse domínio, observa-se um crescente aumento de criação de normas, o qual reflete a importância da cultura em muitas searas, desde aquelas atinentes ao aprimoramento dos espíritos até as do desenvolvimento econômico.


    A criação de tantas normas suscita o particular questionamento sobre sua conveniência, adequação e utilidade para a cultura, um campo regido, segundo a Constituição brasileira, justamente pelo princípio da liberdade: “é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença” (Art. 5º, IX). Essa preocupação, aliás, figura no pensamento de Norberto Bobbio, que enxerga uma proporcionalidade inversa na fórmula: quanto mais direitos individuais são reconhecidos, menos liberdades se tem5. Isso equivale a dizer que, na mesma intensidade com a qual o Estado legisla, as obrigações são criadas, e, por conseguinte, restringe-se o raio de escolha das pessoas.


    A advertência, no entanto, precisa ser contextualizada: a liberdade cultural protegida pela Constituição brasileira assenta-se, sobretudo, nas atividades que envolvem as ideias de criação e expressão, as quais, diante da carência de recursos, tornam-se credoras de meios materiais, inclusive pecuniários, para que se materializem. Essa atuação corretiva das desigualdades constitui responsabilidade do Estado que, para desempenhar seu papel, precisa de ferramentas adequadas, estando a lei entre as principais. É por isso que, na mesma intensidade do avanço da democracia, busca-se combater as desigualdades materiais a partir da atuação do Estado, o qual somente pode agir nos casos em que está autorizado pela lei (princípio da legalidade), razão pela qual as normas se avolumam. Portanto, a legislação cultural produzida somente merece reprimenda se e na medida em que afete as liberdades de criação e expressão, devendo, em sentido oposto, ser aplaudida quando cria instrumentos que favorecem tais ações.


    Vê-se, pois, serem inseparáveis o direito e a cultura tanto quanto são inevitáveis os choques entre ambos, mas também mutuamente dependentes e complementares, levando à conclusão de que um não somente necessita como até demanda a existência do outro como parte da própria vitalidade.


    DEFININDO CULTURA EM FUNÇÃO DO SEU ESTUDO JURÍDICO


    Geralmente a doutrina, ao abordar determinado assunto, define os principais termos e expressões que o constituem, a fim de que a comunicação com o leitor se estabeleça sem atropelos. Com o tema “cultura”, porém, essa atitude não ocorre com o trabalho daqueles que, por exemplo, comentam a nossa Constituição Federal. Juristas renomados e notoriamente prolixos, ao se depararem com dispositivos sobre o tema, não lhe dedicam mais que algumas linhas, as quais, na verdade, seriam dispensáveis por conterem uma reprodução quase literal das normas comentadas6. Certamente o fazem confiantes de que tudo o que era necessário dizer sobre o assunto já foi explorado nos compêndios de sociologia ou de antropologia jurídica, precisamente no clássico capítulo sobre “cultura e direito”.


    Resta o questionamento de quem deseja ter fontes de pesquisa para desenvolver o assunto como investigação jurídico-científica: é por ser tão óbvia assim a definição de cultura que nela não querem se delongar nossos doutrinadores? Ou dela pouco se ocupam os doutos nas letras jurídicas por não ser algo, até o presente momento, de grande importância para o mundo do direito? Haveria outros motivos?


    Uma reflexão, mesmo pouco profunda, dá conta de que nada deve ser cientificamente desconsiderado, ou ficar isento de investigação, sob pena de se estabelecer com tal objeto uma relação dogmática, nociva à verdade e ao desenvolvimento científico e humano. Tanto é assim que se encontra irremediavelmente abalado o axioma latino in claris cessat interpretatio (na clareza, cessa a interpretação), construído a partir da equivocada convicção de que algumas coisas são tão evidentes que dispensam interpretação.


    Com base nesse pensamento, fica evidenciada a importância de se ter parâmetros claros do que se compreende por cultura, conceito essencial para o desenvolvimento deste tópico, que tem por fito abordar o tema sob o prisma da relação entre cultura e direito. Deve-se advertir, de início, que “cultura” é um termo polissêmico, utilizado em diferentes contextos e com diferentes significados, às vezes até mesmo contrários ou contraditórios. Entretanto, não se pretende, a partir do ponto de vista a ser adotado, delimitar um entendimento único ou estabelecer uma expropriação da posse difusa e popular da palavra, mas apenas nortear uma compreensão de cultura que interesse ao mundo do direito.


    Os significados mais correntes atribuídos ao termo, utilizando-se um critério crescente de abrangência dos seres e eventos abarcados por ele, podem ser simplificados em seis grandes núcleos, a saber:


    1) aquele que se reporta ao conjunto de conhecimentos de uma única pessoa; mais utilizado para se referir aos indivíduos escolarizados, conhecedores das ciências, línguas e letras, embora, ultimamente, também se direcione a focar o saber do dito homem popular;


    2) um segundo núcleo que confunde expressões como arte, artesanato e folclore, como sinônimas de cultura, algo que muito lembra figuras da linguagem como a sinédoque e a metonímia, uma vez que se percebe claramente a substituição do todo pela parte, do continente pelo conteúdo;


    3) outro, de viés marcadamente antropológico e sociológico, que concebe cultura como o conjunto de crenças, ritos, mitologias e demais aspectos imateriais de um povo;


    4) mais um que direciona o significado de cultura para o desenvolvimento e acesso às mais modernas tecnologias;


    5) ainda o que distingue o conjunto de saberes, modos e costumes de uma classe, categoria ou de uma ciência (cultura burguesa, cultura dos pescadores, cultura do Direito...);


    6) por último, nesta modesta lista7, aquele vinculado à antropologia em sua dimensão mais abrangente, que se reporta a toda e qualquer produção material e imaterial de uma pessoa ou coletividade específicas, ou até mesmo de todaa humanidade.


     


    Se bem reparado, insiste-se, as compreensões apontadas para o termo cultura par-tem do indivíduo, passeiam por sua produção intelectual e material, assim como as relações interpessoais, chegando ao conjunto integral da humanidade. Haveria erro em todas as que foram apresentadas? Alguma é plenamente satisfatória para definir cultura? Ou essa definição viria melhor de uma miscelânea?


    Não são dispensáveis as respostas às questões apresentadas, pois, como é pensamento corrente, cultura é tema de preocupação particular das ciências sociais (o direito inclui-se nesse rol), e seu conceito para elas é tão importante que pode ser comparado às noções de evolução e gravidade para a biologia e a física, respectivamente. A tarefa de defini-la, bem se vê, é árdua, mas o enfrentamento faz-senecessário para que se possa compreender os significados da palavra cultura segundo as utilizações e os reflexos que provocam no mundo jurídico, diferenciando-os de outros campos do saber, e até mesmo conhecendo as distintas semânticas existentes no mundo do direito.


    Em termos etimológicos, cultura é uma palavra de origem latina extraída do verbo colère, que significa “cultivar, cuidar de, tratar”. Originariamente, designava o que hoje é facilmente compreendido pelo termo agricultura: “lavoura, cultivo dos campos”. Posteriormente, passou a significar “instrução, conhecimentos adquiridos”8. A designação grega de cultura é feita por dois vocábulos: georgia (lavoura) e matema (conhecimentos adquiridos). Entre os helenos, cultura era toda ação humana executada sobre a natura (physis). A natura ou natureza, por sua vez, existe independentemente do homem.


    Temporalmente mais próximo, em 1793, o dicionário Adelung apresentou a palavra alemã Kultur com o significado de “enobrecimento, refinamento das forças espirituais e materiais do homem ou de um povo”. Paralelamente, foi difundido o termo francês civilisation, expressando conteúdo idêntico. Cabe dizer, no entanto, que o vernáculo da pátria de Robespierre deriva de “civil”, ou seja, que pertence ao cidadão. Desde essa época, cultura e civilização, não raro, são utilizadas como se fossem sinônimas9.


    Pode-se notar que a significação original do termo cultura diz respeito à intervenção do homem no ambiente natural. Posteriormente, agregou-se a ideia de refinamento progressivo dessa intervenção, incluindo aí o interesse pelas artes, pela ciência, pela filosofia, enfim, por tudo o que o homem vem produzindo ao longo da história. Esse aspecto é tão forte que um estudioso do tema mostrou-se convicto de que “a mais antiga e a mais recente obra do homem é a cultura”10.


    Feitas essas considerações, sobrou algo ao mesmo tempo gigantesco e microscópico, que envolve a todos e a tudo que pode ser creditado ao ser humano, nas particularidades e no que é universal, surgido com o homem e que atravessará os tempos enquanto ele existir: a cultura, essa hipotética bolha que se alarga na mesma proporção em que se ampliam os horizontes, incluindo-se aí os bens materiais e imateriais, as tecnologias, as ciências, as espiritualidades, a ética e o próprio direito. Portanto, “há um sentido em dizer que tudo o que é cultural é humano e tudo que é humano é cultural”11.


    É bem verdade que esse superdimensionamento da cultura, atribuído originariamente ao Iluminismo pré-Revolução Francesa, sofre enfrentamentos explícitos e diretos de quem, como Teixeira Coelho, sustenta que “Cultura não é o todo. Nem tudo é cultura. Cultura é uma parte do todo, e nem mesmo a maior parte do todo – hoje. A ideia antropológica segundo a qual cultura é tudo não serve para os estudos de cultura, menos ainda para os estudos e a prática da política cultural”12. No mesmo sentido e quiçá com mais razão, como adiante se aprofunda, o mesmo acontece quando se observa a cultura pelo prisma do direito, cuja estrutura é sedimentada na ideia de limites. Não obstante, compreendida em sua dimensão ampla ou na mais restrita, a cultura é dotada de uma espécie de ubiquidade, o que deveria lhe render diferenciado e elevado prestígio; contudo, em diversos campos das relações, verifica-se exatamente o oposto, ou seja, a depreciação, duramente constatada por José Luis dos Santos, ao perceber que “cultura é com frequência tratada como resíduo, um conjunto de sobras, resultado da separação de aspectos tratados como mais importantes na vida social”13.


    Estabelece-se, assim, um critério residual que alimenta as compreensões de cultura a partir da exclusão dos outros campos consolidados e tidos como importantes; isso gera prejuízos para que ela seja entendida a partir de uma definição propositiva e positiva. Peter Häberle, ao sustentar que o entendimento de cultura “pode ser determinado pelo mote da distinção entre os âmbitos político, econômico e social”, também ressalta a dificuldade de uma definição positiva para a matéria, resultante do frequente equívoco de se achar óbvio o conceito de cultura14.


    Até aqui, pode-se concluir que a cultura permeia todos os seres humanos e sua produção, unindo os mais distantes, tornando-os copartícipes das vitórias e dos insucessos da humanidade. Saber se uma definição tão ampla, como a antropológica, já apresentada (“cultura é tudo o que é feito ou valorado pelo homem”), ou outra, pretensamente restrita, serve ao mundo jurídico-científico é o que passaremos a debater, enfocando três pontos:


    1) Em primeiro lugar, reforçam-se as ponderações relativas às impossibilidades operacionais para certos campos, como o direito, dos conceitos excessivamente amplos de cultura. Essas dificuldades, além de pragmáticas, são axiológicas, como bem o lembra Werner Jaeger ao dizer que “a palavra converteu-se num simples conceito antropológico descritivo. Já não significa um alto conceito de valor, um ideal consciente [...] não passa de um produto deteriorado, derradeira metamorfose do conceito grego originário”15. Assim, a corrente que pugna por definições mais restritas de cultura não se conforma em simplesmente descrever ou catalogar objetos e modos de criar, fazer e viver; ela não abre mão de identificar valores, no sentido de saber seeles contribuem para o cultivo das pessoas e, em termos mais pontuais, se se compatibilizam com parâmetros bem definidos, que podem ser os do direito, em abstrato, ou de um certo direito positivado, como o brasileiro, ou de qualquer outra esfera normativa (internacional, por exemplo), a depender do paradigma eleito para a averiguação.


    2) Em segundo lugar, destaca-se que a aversão corrente em vincular cultura com desenvolvimento da civilização representa um momento de antítese dos povos dominados frente aos povos dominadores, os quais sempre impunham e impõem a sua cultura, utilizando-se de tecnologia (bélica, de comunicação, de acúmulo de informação, entre outras) mais avançada. Desenvolvimento da civilização passou a ser confundido com progresso tecnológico (e não de elevados ideais), e esse, com opressão. Assim, suprimir qualquer adjetivação da palavra cultura era e continua sendo uma forma de resistência. Esse momento de antítese ainda não foi superado, melhor dizendo, não se chegou ainda à sua síntese, mas é imperioso que o seja, a partir da compreensão dos conceitos aqui expostos.


    3) Por último, a realidade normativa brasileira induz-nos a conceber cultura de uma forma limitada. É um setor, entre tantos outros, vislumbrado pela legislação. A partir da simples observação do Título VIII da vigente Constituição, que está assentada no fundamento da dignidade humana, observa-se que ela reserva uma seção para a cultura, mas destina outras específicas para a educação e o desporto, sem contar os capítulos que tratam da seguridade social, da ciência e tecnologia, da comunicação social, do meio ambiente, da família e dos índios. Assim, tendo a cultura campo constitucional próprio, o mesmo deve ser conhecido em suas peculiaridades.


    Desse modo, tem-se a obrigação de reduzir aqui a compreensão de cultura. Pas-samos a defini-la como a produção humana vinculada ao ideal de aprimoramento, visando à dignidade da espécie como um todo, e de cada um dos indivíduos. A possível subjetividade dos termos ganha forma concreta segundo a observação do ordenamento jurídico que disciplina as relações culturais.


    DIREITOS CULTURAIS


    Fixada uma compreensão do que seja cultura para o direito, o trabalho seguinte é o de se buscar uma definição para a expressão direitos culturais, que consta na primeira parte do artigo 215 da Constituição do Brasil, precisamente na determinação de que “o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais”. Saliente-se que essa é a primeira vez que o termo aparece nos textos constitucionais já adotados pelo Brasil. Contudo, a clara defesa de suas presenças nas ordens jurídicas emana da segunda geração ou dimensão de direitos fundamentais – a dos direitos sociais, econômicos e culturais –, que ganhou força a partir da segunda década do século XX e que veio a ter expressão positivada nos artigos 22, 26 e 27 da Declaração Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948). Neles são tratados temas como instrução (estatal), educação (familiar), livre participação na vida cultural da comunidade, fruição das artes, partilha do processo científico e de seus benefícios, proteção aos autores dos interesses morais e materiais decorrentes da produção científica, literária ou artística, tudo em função da dignidade e do desenvolvimento da personalidade16.


    Não se encontra uma interpretação autêntica – a que é feita pelo próprio legislador – para os direitos culturais no Brasil. Porém, na Constituição da República há uma norma que pode ser classificada como de definição, a qual tem por objetivo explícito delimitar o que é patrimônio cultural, mas de suas entrelinhas pode-se inferir o que é cultura, bem como obter o parâmetro para a enunciação dos direitos culturais. O problema vislumbrado é que, à primeira vista, a pretensa definição não cumpre seu papel, isto é, não fornece as fronteiras do objeto definido, como se qualquer coisa imaginável coubesse nos seus limites.


    O dispositivo constitucional referido é o artigo 216, no qual está definido que o patrimônio cultural brasileiro é formado pelos bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, desde que portadores de referência à identidade dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. A Constituição chega ao requinte de categorizar tais bens, especificando as formas de expressão; os modos de criar, fazer e viver; as criações artísticas, científicas e tecnológicas; as obras, os objetos, os documentos, as edificações e os demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais; os conjuntos urbanos e os sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, ecológico e científico.


    O entendimento de que a norma definidora de patrimônio cultural também se presta a definir cultura não resulta da simples aproximação dos temas, mas do seguinte raciocínio silogístico, de múltiplas premissas: a definição constitucional diz que potencialmente e pelo critério da referencialidade17 constituem patrimônio cultural todos os bens de natureza material e imaterial; por seu turno, patrimônio é o conjunto de bens de um ser. Ademais, não se pode olvidar que a cultura é identificável tão somente por seu patrimônio; logo, a cultura é, em última análise, igual ao patrimônio cultural que a constitui. Quanto ao adjetivo gentílico brasileiro, consta do texto pelo fato de se tratar da Constituição desse Estado.


    De todo modo, a norma apresenta uma gigantesca definição de cultura, mais próxima da antropologia que do direito. Este demanda uma compreensão de certa forma restrita para tornar a cultura operacionável, uma vez que se trata de um bem jurídico que pode ser violado e eventualmente recomposto, segundo regras preestabelecidas. Esse aparente dilema reside na escassez ou no excesso de elementos compreendidos pelas definições adotadas, que muito frequentemente oscilam entre contemplar apenas parte do objeto ou, ao contrário, não excluir nada dele. Entre os extremos apresentados, há espaço para ambos: existem momentos em que se deve limitar o entendimento de cultura (e, inexoravelmente, de direitos culturais, pois os limites são da essência do direito) e outros em que se deve acolher o exagero de sua definição mais abrangente.


    Para Häberle, ao se trabalhar com a ideia de direitos culturais, deve-se ter duas noções simultâneas: uma que os encara stricto sensu; e outra, lato sensu. No primeiro caso, os direitos fundamentais culturais devem ser compreendidos restritivamente, emparelhados com outros tipos de direitos (econômicos, sociais, de liberdade, por exemplo), a fim de garantir-lhes um reconhecimento explícito, com o objetivo de torná-los efetivos por serem palpáveis e facilmente identificáveis. No outro caso, o jurista adere ao culturalismo e afirma que a cultura é a base de todos os direitos, determinando suas existências e, no momento seguinte, sendo determinada por eles, o que ocorre ininterruptamente, ad nauseam. Assim, a cultura realiza um movimento dialético em que passa de matriz a produto e, subsequentemente, de produto a matriz nas mais diversas relações. Para ele, “os direitos fundamentais são expressão da cultura humana e [ao mesmo tempo] tornam-na possível”18.


    Considerar a cultura como a base de todos os direitos e um consequente produto de sua operacionalização é de suma importância para o reconhecimento do quanto é relevante o estudo desse setor para qualquer atividade que o envolva, mormente naquelas vinculadas às ciências humanas e sociais, como é o caso do direito. Do ponto de vista operacional, porém, tal reconhecimento não traz dificuldades, uma vez que engloba [quase] tudo.


    Já a tarefa de estabelecer o que sejam direitos culturais stricto sensu é plena de dificuldades, tanto que o próprio Häberle não se propôs a fornecer elementos caracterizadores de um direito cultural, tendo se limitado – ao fazer um estudo comparativo de constituições como a alemã (e seus Estados-membros), a suíça, a grega, a portuguesa e a espanhola – a identificar como direitos culturais os seguintes e outros semelhantes ou que constituem desdobramentos destes: liberdade de prática da ciência e da arte, liberdade de ensino, direito à instrução, liberdade para aprender, liberdade dos pais para educar a prole, liberdade de ação das associações culturais, tutela da propriedade intelectual, alfabetização de adultos, participação na radiodifusão, proteção ao patrimônio histórico e artístico e proteção da natureza.


    No Brasil, José Afonso da Silva evita perguntar ou afirmar o que são direitos culturais. Ao se deparar com a seção constitucional da cultura, prefere colocar a questão: “Quais são esses direitos culturais reconhecidos na Constituição?”. Para responder, não apresenta critérios prévios e, ademais, nitidamente não propõe um rol exaustivo, mas uma categorização, ou seja, núcleos sobre os quais podem derivar outros direitos, segundo legislações específicas. Tratam-se de categorias relacionadas à criação (compreendidas aí as científicas, artísticas e tecnológicas), ao acesso, à difusão, às liberdades (relativas às formas de expressão e manifestações culturais) e ao “direito-dever estatal de formação do patrimônio cultural brasileiro e de proteção dos bens de cultura”19.


    Propositivo, José Ricardo Oriá Fernandes oferece uma definição para os direitos culturais que, entretanto, está relacionada apenas aos intitulados por indivíduos, o que definitivamente não é compatível com os fatos da realidade jurídica brasileira: “são aqueles direitos que o indivíduo tem em relação à cultura da sociedade da qual faz parte, que vão desde o direito à produção cultural, passando pelo direito de acesso à cultura até o direito à memória histórica”20.


    O fato é que, ao abordarem o tema, os jurisconsultos raramente oferecem elementos teóricos para a identificação de um direito cultural em sentido estrito, o que precisa ser enfrentado. Para tanto, a princípio, deve-se ter em conta que esse hercúleo trabalho não pode chegar a seu termo de forma satisfatória se o universo de investigação for tão somente o mundo jurídico; antes, deve-se servir de outras áreas que trabalham a questão da cultura de forma mais próxima, clara e aberta, como as artes, a sociologia e a antropologia, sem olvidar o suporte instrumental da lógica.


    Portanto, algumas premissas podem ser formuladas: 1) os campos do saber mencionados têm em comum o fato de compreender o ser humano no momento atual, mas como produto de sua história e, ademais, vinculado ao porvir; 2) a compreensão adquirida pela observação de cada uma das categorias ou dos próprios direitos culturais elencados por distintos autores faz ver que eles se referem de forma direta ou indireta a três núcleos essenciais: artes, memórias coletivas e fluxo de saberes; 3) o grande objetivo dos direitos culturais, tanto normativa como socialmente, é o de possibilitar que as pessoas e as coletividades se situem no tempo e no espaço para aquilatar a situação presente, confrontando-a com as que foram vividas e projetando as démarches, na medida do possível. Em termos sintéticos, pode-se dizer que um “aroma” feito com essências do passado, do presente e do futuro é exalado dos direitos culturais.


    Com essa base argumentativa, acrescentando uma noção valorada de cultura, passa-se a entender que direitos culturais são aqueles relacionados às artes, à memória coletiva e ao fluxo dos saberes que asseguram a seus titulares o conhecimento e honesto uso do passado, interferência ativa no presente e possibilidade de previsão e decisão referentes ao futuro, visando sempre, relativamente à pessoa humana, a dignidade, o desenvolvimento e a paz. Encontrado um direito em que esses elementos convivam simultaneamente, embora um em maior escala que os outros, trata-se de um direito cultural.


    Essa definição, contudo, não tem caráter absoluto, como nada do conhecimento humano, porém é dotada de razoável estabilidade e constância, podendo ser submetida a certos crivos científicos próprios das ciências sociais. Um desses crivos fica ofertado sob duas formas, uma de exame específico de cada direito cultural e outra genérica que perscruta a transtemporalidade em outros gêneros de direitos, como os econômicos e os sociais.


    No primeiro caso, toma-se um direito cultural qualquer, como o que assegura aos pais a prerrogativa de educar os filhos ou, ainda, por um ângulo inverso, o direito da prole de ser educada por seus genitores, e faz-se uma espécie de mensuração das dimensões temporais presentes na compleição de tal direito. No caso, o passado: a transmissão de todo o acúmulo cultural-familiar; o presente: a própria prática atual do direito, com os elementos da época; o futuro: a disposição em continuar ou modificar o status quo. Tome-se, porém, um direito cultural, cuja presença dos lapsos temporais não seja tão explícita, como a proteção à criação intelectual. Observa-se aí que as invenções e criações são produto do acúmulo material e intelectual da humanidade, apercebidas e levadas a público de forma inusitada pelo criador, com o intuito de interferir na realidade presente e futura.


    Quanto aos direitos sociais e econômicos, na sua operacionalização mais usual, têm ligações eminentemente presenciais, uma vez que são utilizados como instrumentos para solução dos problemas enfrentados na atualidade, o que, com frequência, leva seus operadores a negligenciarem o passado e o futuro, mesmo que os resultados sejam desastrosos a curto, médio ou longo prazo. Quando tais direitos se referenciam nas experiências e têm cautelas para com os efeitos gerados, não se transmudam necessariamente em culturais, mas deles ficam imantados.


    Esse fenômeno de imantação de outros campos do direito é mais um elemento caracterizador dos direitos culturais, que com grande frequência aparecem nas relações sociojurídicas como coadjuvantes, mas de tão elevada importância a ponto de os direitos-protagonistas não cumprirem seus objetivos de forma satisfatória se forem suprimidos. Portanto, nos campos que lhes são próprios, os direitos culturais desempenham papel principal; nos demais, são acessórios, porém, indispensáveis.


    DIFERENCIAÇÕES NECESSÁRIAS


    Culturalismo jurídico, multiculturalismo e direitos culturais


    Os muitos sentidos da palavra cultura estimulam a aproximação e até a confusão de expressões de grafias próximas, mas de substâncias distintas. Nas mais achegadas relações do direito com a cultura, pelo menos três delas precisam ser evidenciadas, no sentido de precisar-lhes os significados de modo a evitar que uma seja empregada no lugar da outra, o que geraria caos em termos comunicacionais e, principalmente, científicos.


    A primeira dessas expressões é culturalismo jurídico, portadora de uma abrangência tão colossal que fornece base para uma teoria que explica todo o direito (ciência) e todos os direitos (bens jurídicos) a partir da cultura, para tanto tomada em sua dimensão antropológica21. Para essa teoria, por conseguinte, falar em direitos culturais é uma tautologia, pois todos eles o são.


    Multiculturalismo, por seu turno, é uma derivação da ideia culturalista para territórios específicos ou especificados, por meio da qual se defende a coexistência de povos, comunidades e grupos lastreados em valores e expressões culturais distintos22. A sua preocupação, portanto, não é com o conjunto dos direitos culturais, mas com um, que é específico em termos de identificação, porém genérico enquanto abrangência: o direito à diversidade.


    Direitos culturais, em sentido diverso aos apresentados, pressupõem, como visto, a especificação, se não de um rol, ao menos de categorias de direitos relacionados com a cultura, compreendida a partir de núcleos concretos formadores de sua substância, como as artes, a memória coletiva e o fluxo dos saberes.


    As interconexões entre os três conceitos levam às seguintes observações: culturalismo jurídico é teoria; multiculturalismo é ideologia; direitos culturais são práxis. Evidenciam-se, em decorrência, graus de concretude e materialização diferenciados e crescentes do primeiro para o último.


    Assim, não se pode confundir culturalismo jurídico e tampouco multiculturalismo com direitos culturais, pois a abrangência e os significados dos primeiros aniquilariam a dimensão mais concreta do último. Contudo, por paradoxal que aparente, há um direito cultural específico das práticas multiculturalistas, bem como da concepção que explica as relações sociais a partir do culturalismo.


    Direito à cultura, direito da cultura e direitos culturais


    É possível que as terminologias acima ensaiadas fiquem mais evidentes com o comparativo das três expressões que dão título a este tópico.


    Inicialmente, há consideráveis diferenças entre os significados de direito à cultura e direito da cultura; o primeiro mais uma vez remete aos aspectos genéricos e abstratos da convivência humana. Em princípio, refere-se a “um” direito, embora de dimensão grandiloquente e amorfa; corresponde, na linguagem da Declaração dos Direitos Humanos da Organização das Nações Unidas (ONU), à prerrogativa de participar na vida cultural da comunidade. Com efeito, o direito à cultura constitui proteção contra mudanças abruptas e ilegítimas, mesmo porque até as próprias restrições ao seu acesso, decorrentes, por exemplo, de segregações punitivas (prisões e outros castigos), integram o amálgama cultural que lhe dá substância. Jesús Prieto de Pedro sintetiza e, ao mesmo tempo, o localiza no mundo jurídico: “O direito à cultura contextualiza-se nos direitos culturais como uma de suas principais manifestações, e os direitos culturais, por seu turno, nos direitos humanos”23.
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