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  APRESENTAÇÃO




  Cultura é a manifestação das ideias no mundo, é a cristalização de tudo aquilo que o espírito humano produz. Ela só pode existir quando as ideias se tornam palpáveis, visíveis, perceptíveis, seja materialmente, em objetos, ou imaterialmente, em práticas. Uns e outros são símbolos, tangíveis ou intangíveis, que lançam pontes entre a consciência de uma pessoa e a de outra, entre as sensibilidades dos diversos indivíduos, possibilitando que descubram afinidades, identidades, comunidades – em suma, valores. Objetos e práticas expressam valores caros à comunidade que os cultiva, e esses valores são essenciais para manter a coesão da comunidade e perpetuar sua identidade no tempo. Por isso os valores são defendidos, e os objetos e práticas que os consubstanciam constituem bens, porque são preciosos, e bens culturais, porque carregam consigo a expressão de identidade e de valor.




  Pela importância de que se revestem os bens culturais, é natural que a comunidade procure preservá-los. Além das formas tradicionais de transmissão e conservação dos bens culturais, mais recentemente sua preservação se faz por meio de normas jurídicas que os definem como integrantes do patrimônio coletivo. Assim, os bens culturais recebem a tutela conferida por institutos jurídicos diversos, a exemplo do tombamento e do registro. Além desses, novas definições e novos instrumentos vêm surgindo nessa área dinâmica do direito que versa sobre a preservação dos bens culturais. São eles a proteção do patrimônio imaterial, as patentes sobre conhecimentos tradicionais, a defesa judicial de línguas nativas.




  A preservação salva objetos do passado, o que é fundamental para que as gerações subsequentes tenham consciência de sua origem, de suas circunstâncias, de seu devir. Mas preservar não é somente congelar o bem cultural tal como se encontrava em sua forma histórica. A preservação promove, antes de mais nada, a ressignificação do bem protegido, mantendo-o vivo e atual, conferindo-lhe novos usos e significados. Afinal, o patrimônio coletivo traduz o ideal de que cada um possa apropriar-se do bem protegido para torná-lo seu, para fazê-lo atender às suas expectativas, necessidades e desejos, como o fez para as pessoas de antanho, na época em que foi criado.




  No dia a dia de uma instituição cultural como o Sesc, percebe-se que é isso que o público faz instintivamente, apropriando-se do espaço e da programação das unidades, fazendo delas parte do seu patrimônio cultural, social, afetivo. Graças à sua própria experiência como centro de produção e difusão da cultura, o Sesc confirma que os bens culturais promovem o bem-estar social e conscientizam a população para o exercício da cidadania, fomentando os valores da comunidade. Por isso o Sesc se dedica a preservar e desenvolver a cultura em todas as suas vertentes, realizando ações como o seminário no Centro de Pesquisa e Formação, de cujas palestras se originaram os artigos que compõem este livro. Agora publicado – e já em segunda edição –, estamos certos de que este conteúdo contribuirá para cristalizar um momento da reflexão sobre o papel dos bens culturais e estendê-la a um público que, por vocação do tema, é universal.




  Danilo Santos de Miranda




  Diretor Regional do Sesc São Paulo




  PREFÁCIO 
DIREITOS CULTURAIS COMO DIREITOS HUMANOS: CONCEITOS




  - Christian Courtis -




  Embora façam parte do conjunto de direitos humanos reconhecidos internacionalmente desde a adoção da Declaração Universal dos Direitos Humanos em 1948, os direitos culturais têm sido negligenciados nesse campo. Pouca atenção tem sido dispensada à definição conceitual ou ao desenvolvimento de mecanismos para a garantia desses direitos por órgãos internacionais especializados, em âmbito universal ou regional. E essa atenção, quando dada, é frequentemente focada nos direitos culturais das minorias, sem considerar seus componentes universais.




  Nos últimos anos, no entanto, houve sinais de inversão dessa tendência. Dois acontecimentos recentes indicam uma atenção crescente da comunidade internacional, e especificamente de órgãos de direitos humanos, para a necessidade de uma conceituação adequada dos direitos culturais no quadro dos direitos humanos – um pré-requisito para o monitoramento e a proteção adequada dos direitos culturais na esfera internacional.




  Esta introdução resumirá a base normativa dos direitos culturais no direito internacional dos direitos humanos e, em seguida, concentrar-se-á nos dois acontecimentos a que se aludiu: a criação, em 2009, do procedimento especial chamado de “perito independente na área dos direitos culturais”, pelo Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas, e seu trabalho subsequente; e a adoção, em 2010, de um Comentário Geral sobre o direito de participar da vida cultural, pelo Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais das Nações Unidas1.




  OS DIREITOS CULTURAIS NO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS




  Os direitos culturais não são estranhos ao direito internacional dos direitos humanos2. A DUDH, considerada a “certidão de nascimento” do direito internacional dos direitos humanos, dedica seu art. 27 aos direitos culturais:




  1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de desfrutar das artes e de participar do progresso científico e de seus benefícios.




  2. Toda pessoa tem o direito à proteção dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer produção científica, literária ou artística da qual seja autora.




  O conteúdo da DUDH refletiu-se em dois tratados internacionais de caráter vinculatório adotados simultaneamente em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. Ambos contêm cláusulas de direitos culturais. A disposição mais extensa está no art. 15 do Pidesc:




  1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de todo indivíduo: 




  a) de participar da vida cultural; 




  b) de usufruir dos benefícios do progresso científico e suas aplicações; 




  c) de desfrutar da proteção dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer produção científica, literária ou artística da qual seja autor. 




  2. As medidas a serem tomadas pelos Estados-partes do presente Pacto para atingir o pleno exercício desse direito incluirão aquelas necessárias para a conservação, o desenvolvimento e a difusão da ciência e da cultura. 




  3. Os Estados-partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade indispensável à pesquisa científica e à atividade criadora. 




  4. Os Estados-partes do presente Pacto reconhecem os benefícios que derivam do fomento e do desenvolvimento dos contatos internacionais e da cooperação nas áreas científica e cultural.




  Por sua vez, o PIDCP contém uma seção sobre os direitos das minorias étnicas, linguísticas ou religiosas. O art. 27 do PIDCP estipula o seguinte:




  Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguísticas, às pessoas pertencentes a tais minorias não será negado o direito de, conjuntamente com os outros membros do seu grupo, ter sua própria cultura, professar e praticar sua própria religião ou usar sua própria língua.




  Outros tratados universais dedicados aos direitos de grupos ou categorias específicas de pessoas também fazem referência aos direitos culturais. O art. 5º e) vi) da Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, de 1965, exige que os Estados eliminem a discriminação racial no gozo do direito à igualdade de participação nas atividades culturais. O art. 13.3 da Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher, de 1979, exige que os Estados adotem medidas para garantir que mulheres e homens tenham os mesmos direitos de participar de atividades de lazer, de esportes e de todos os aspectos da vida cultural. A Convenção sobre os Direitos da Criança, de 1989, refere-se aos direitos culturais no art. 31, entre outras menções. A Convenção Internacional sobre a Proteção dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Famílias, de 1990, inclui disposições relativas à igualdade dos direitos de acesso e participação na vida cultural dos trabalhadores migrantes e suas famílias nos art. 43 e 45, entre outras referências. A Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, de 2006, dedica uma disposição minuciosa, o art. 30, ao direito das pessoas com deficiência de participar da vida cultural em igualdade de condições com os outros indivíduos.




  Os direitos culturais também são reconhecidos em instrumentos regionais de direitos humanos. Por exemplo, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos tem uma longa tradição de reconhecimento dos direitos culturais. A pioneira Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, que antecede a DUDH por alguns meses, praticamente antecipou a formulação de instrumentos relativos aos direitos culturais, estipulando em seu art. 13 que: “Toda pessoa tem o direito de participar da vida cultural da comunidade, de desfrutar das artes e de participar dos benefícios resultantes do progresso intelectual, especialmente das descobertas científicas. Ela também tem o direito à proteção de seus interesses morais e materiais no que diz respeito às invenções ou a qualquer obra literária, científica ou artística de que seja autora”. A Convenção Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, inclui no art. 26 uma disposição sobre direitos econômicos, sociais e culturais que remete aos padrões estabelecidos na Carta da OEA. Por sua vez, a Carta contém várias referências à preservação, desenvolvimento e enriquecimento da cultura como objetivo fundamental da OEA, como os art. 2º f, 45, 47, 48, 50, 52, 94, 95 e 111. O Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais), de 1988, contém uma disposição dedicada ao “direito aos benefícios da cultura” (art. 14), semelhante ao art. 15 do Pidesc.




  UM NOVO PROCEDIMENTO ESPECIAL EM MATÉRIA DE DIREITOS CULTURAIS




  O Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas, órgão intergovernamental composto de 47 Estados-membros, decidiu criar, por um período de três anos, um novo procedimento especial chamado de “perito independente na área dos direitos culturais” (Resolução nº 10/23, de 26 de março de 2009). O alcance da expressão “direitos culturais” no mandato remete à concepção estabelecida nos respectivos instrumentos de direitos humanos das Nações Unidas. Foi um passo importante: embora o Conselho de Direitos Humanos (e sua antecessora, a Comissão de Direitos Humanos) já tivesse criado diversos procedimentos especiais em matéria de direitos econômicos e sociais, até o momento nenhum era dedicado especificamente aos direitos culturais.




  Geralmente, as principais tarefas confiadas aos mandatários de procedimentos especiais são:




  a) preparar relatórios temáticos, com o objetivo de esclarecer e aumentar a conscientização acerca do conteúdo dos direitos e das obrigações estatais correlatas e fornecer exemplos de melhores práticas;




  b) realizar visitas aos países, a convite do Estado em causa, para permitir a observação direta dos direitos de seu mandato, reunir-se com as autoridades estatais competentes e com organizações da sociedade civil, e fazer as recomendações apropriadas;




  c) receber informações sobre alegações de violações dos direitos de seu mandato para possível ação de proteção.




  A criação de um mandato para os direitos culturais justificou-se, entre outros motivos, pela falta de atenção dada por órgãos de direitos humanos existentes para oferecer orientação quanto a seu conteúdo e alcance. Especificamente, a Resolução nº 10/23 exige do perito independente que:




  a) identifique as melhores práticas na promoção e proteção dos direitos culturais em nível local, regional, nacional e internacional; 




  b) identifique possíveis obstáculos à promoção e proteção dos direitos culturais, apresentando propostas e/ou recomendações ao Conselho sobre possíveis ações a esse respeito; 




  c) trabalhe em cooperação com os Estados a fim de promover a adoção de medidas em nível local, regional, nacional e internacional que visem à promoção e proteção dos direitos culturais, por meio de propostas concretas que reforcem a cooperação sub-regional, regional e internacional a esse respeito; 




  d) estude a relação entre os direitos culturais e a diversidade cultural, em estreita colaboração com os Estados e outros atores relevantes, incluindo, em particular, a Organização para a Educação, a Ciência e a Cultura das Nações Unidas, com o objetivo de continuar a promover os direitos culturais; 




  e) integre perspectivas de gênero e dos portadores de deficiência no seu trabalho; 




  f) trabalhe em estreita coordenação, evitando duplicidade desnecessária, com organizações intergovernamentais e não governamentais, com outros procedimentos especiais do Conselho, do Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais e da Organização para a Educação, a Ciência e a Cultura das Nações Unidas, e também com outros atores relevantes que representem a gama mais ampla possível de interesses e experiências, dentro de seus respectivos mandatos, inclusive participando de e acompanhando as conferências e os eventos internacionais relevantes.




  Em outubro de 2009, o Conselho de Direitos Humanos nomeou como perita independente Farida Shaheed, do Paquistão, que apresentou dois relatórios anuais ao Conselho. O primeiro, de 2010, delineia sugestões de prioridades e áreas de atenção de seu mandato3. O segundo, de 2011, centra-se no direito de acesso ao e fruição do patrimônio cultural4. Para a elaboração desse relatório, a perita independente realizou uma consulta a especialistas e recebeu contribuições de Estados-membros em resposta a um questionário. O relatório oferece uma visão detalhada das principais questões conceituais envolvidas, do quadro jurídico internacional (incluindo os tratados de direitos humanos e outros instrumentos internacionais), do conteúdo normativo, das obrigações dos Estados e das possíveis limitações do direito.




  O primeiro país visitado oficialmente pela perita independente foi o Brasil. A missão transcorreu de 8 a 19 de novembro de 2010. As recomendações feitas por ela em seu relatório incluem as seguintes:




  O governo do Brasil deve considerar a realização de avaliações abrangentes em todo o Estado, com o apoio das agências das Nações Unidas, instituições acadêmicas e outras partes interessadas, como e quando julgar pertinente, para examinar: 




  a) intervenções bem-sucedidas e abordagens inovadoras, de modo a destacar as lições tiradas da implementação, como o programa “Territórios de Identidade” nos estados da Bahia e de São Paulo, que leva em consideração os componentes socioculturais e econômicos no planejamento, na programação e no orçamento; 




  b) os progressos realizados no acesso à cultura no Brasil, a implementação das metas estabelecidas para o setor cultural e as medidas corretivas disponíveis, de modo a estabelecer linhas de base e indicadores de desempenho para facilitar o acompanhamento da implementação dos objetivos do Plano Nacional de Cultura, que devem ser específicos, mensuráveis, realistas e limitados no tempo; 




  c) o impacto, as lições aprendidas, as boas práticas e os principais desafios relacionados com a implementação da Lei nº 10.639/2003, que introduz o estudo obrigatório de história geral da África e história das pessoas de ascendência africana no Brasil, em estreita consulta com as comunidades envolvidas, a Secretaria de Políticas de Promoção da Igualdade Racial (SEPPIR) e a Fundação Palmares, com vistas a abordar todos os fatores que dificultam sua efetiva aplicação; 




  d) o impacto, as lições aprendidas, as boas práticas e os principais desafios, incluindo aqueles possivelmente originados de leis e regulamentos estaduais e municipais, relacionados com a implementação do Estatuto da Igualdade Racial (Lei nº 12.288/2010) e o trabalho realizado pelo Sistema Nacional de Promoção da Igualdade Racial (SINAPIR), com vistas a reforçar o mandato da SEPPIR, disponibilizando os recursos humanos, financeiros e materiais necessários para cumprir suas atribuições e reforçar sua meta de alcançar a igualdade racial no Brasil, contribuindo para o pleno respeito da diversidade cultural e para o gozo dos direitos culturais5.




  A perita independente também incentivou o Brasil a:




  a) ratificar o Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais; 




  b) continuar adotando todas as medidas necessárias para sanar as preocupações destacadas pelo Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais em 2009 (E/ C.12/BRA/CO/2, § 26 e 33), sobretudo as tendentes a: proporcionar maior disponibilidade de recursos e bens culturais, especialmente em pequenas cidades e regiões; conceder subsídios e outras formas de auxílio especial àqueles que não têm meios de participar das atividades culturais de sua escolha; incorporar o ensino de direitos humanos aos currículos escolares, em particular daqueles garantidos no art. 15 do Pidesc; tomar as medidas necessárias para combater o desmatamento contínuo a fim de garantir o gozo efetivo dos direitos econômicos, sociais e culturais, especialmente por grupos indígenas e de pessoas vulneráveis; 




  c) atender às preocupações expressas pelo relator especial sobre os direitos dos povos indígenas, especialmente em conexão com a demarcação de terras e com a garantia do direito dos povos indígenas à autodeterminação (A/HRC/12/34/Add.2); 




  d) intensificar os esforços para combater a discriminação e a intolerância e adotar uma posição mais forte que reforce as medidas de proteção às pessoas e aos sítios associados às religiões de origem africana, enfrentando a persistência do racismo na sociedade brasileira e a imagem negativa das religiões africanas, por vezes difundida por seguidores de outras religiões e/ou pela mídia; 




  e) adotar medidas que possibilitem a documentação e a proteção do patrimônio linguístico dos afrodescendentes, complementando as medidas já existentes para implementar as Leis nº 10.639/2003 e nº 12.288/2010, bem como os esforços em curso para sensibilizar a população nacional a respeito da proteção das culturas afrodescendentes no Brasil; 




  f) realizar processos participativos com comunidades e pessoas de ascendência africana com vistas à adoção de medidas eficazes para lidar com a intolerância religiosa no sistema de ensino no Brasil, em conformidade com as conclusões e preocupações expressas pela missão de 2010 sobre educação e racismo no Brasil, empreendida pela Plataforma Brasileira de Direitos Humanos Econômicos, Sociais, Culturais e Ambientais (DHESCA)6.




  O Conselho de Direitos Humanos atualizou o mandato recentemente: em sua sessão de 19 de março de 2012, a denominação do mandato foi alterada para “relatora especial em matéria de direitos culturais”.




  COMENTÁRIO GERAL Nº 21 DO COMITÊ DE DIREITOS ECONÔMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS: RUMO A UMA MELHOR COMPREENSÃO DO DIREITO DE PARTICIPAR DA VIDA CULTURAL




  A adoção de um Comentário Geral sobre o direito de participar da vida cultural, elaborado pelo Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais7, é um passo importante para desenvolver o conteúdo dos direitos culturais. Esse passo deve ser entendido no contexto da competência interpretativa do Comitê, na qualidade de órgão encarregado de monitorar o cumprimento do Pidesc pelos Estados-partes.




  Essa etapa, no entanto, não pode ser considerada isoladamente. O Comitê já desempenhou um papel importante no desenvolvimento do conteúdo de alguns direitos econômicos e sociais consagrados no Pacto, tais como o direito à habitação, à educação, à alimentação, à saúde, à água, ao trabalho e à seguridade social8. Também adotou comentários gerais que esclarecem o significado e o alcance das obrigações transversais incluídas no Pacto, tais como a obrigação de “tomar medidas”, a proibição de discriminação, a noção de “realização progressiva”, a proibição de retrocesso a ela relacionada e a implementação interna do Pacto. Esses comentários gerais anteriores apontam o contexto adequado para entender o Comentário Geral nº 21, uma vez que as obrigações transversais decorrentes do Pacto também se aplicam ao direito de participar da vida cultural, mas também porque a estrutura do Comentário Geral nº 21 se baseia em grande medida no quadro conceitual empregado nos comentários gerais anteriores.




  Uma das razões para a negligência de longa data envolvendo o pleno desenvolvimento dos direitos econômicos, sociais e culturais como direitos humanos foi a acusação de sua suposta “imprecisão”. O trabalho do Comitê para esclarecer o conteúdo de muitos direitos econômicos e sociais contidos no Pacto ajudou a superar tal alegação. Aos direitos culturais, contudo, foi dispensada menor atenção: antes do Comentário Geral nº 21, o Comitê havia adotado apenas um comentário sobre o direito do autor de desfrutar da proteção dos interesses morais e materiais decorrentes de suas produções científicas, literárias ou artísticas9. A adoção do Comentário Geral nº 21 pretende corrigir esse desequilíbrio, oferecendo orientações sólidas sobre o conteúdo de um dos direitos culturais fundamentais consagrados no Pacto: o direito de todos de participar da vida cultural.




  Ao fazê-lo, o Comitê manteve a abordagem utilizada na maioria dos comentários gerais anteriores, que esclarecem o conteúdo de outros direitos contidos no Pacto. Metodologicamente, o Comentário Geral nº 21 segue de perto a estrutura de seus precedentes10. Ele começa por caracterizar o conteúdo normativo do direito, incluindo suas principais definições, a aplicação da proibição de discriminação e os grupos que necessitam de proteção especial. Em seguida, define as obrigações dos Estados-membros – as gerais, as específicas, as essenciais e as internacionais. Depois, oferece exemplos de violações do direito e descreve as medidas que devem ser tomadas para assegurar sua implementação nacional. Por fim, aborda a questão das obrigações dos atores que não sejam Estados.




  Em termos substantivos, esse comentário considera o direito de participar da vida cultural como uma liberdade. Mesmo assim, o Comitê continua a empregar sua tipologia tripartite habitual para clarificar o alcance das obrigações decorrentes desse direito, que são as de respeitar, proteger e cumprir. A consequência é importante: o gozo de liberdades, tal como a de participar da vida cultural, exige do Estado não só a não interferência, mas também obrigações positivas, incluindo as necessárias para prevenir a interferência ou o abuso de terceiros, e aquelas necessárias para facilitar e promover o gozo do direito por parte de indivíduos e grupos que não tenham condições de fazê-lo.




  O comentário ressalta ambos os aspectos – individuais e coletivos – do direito de participar da vida cultural. Segundo o texto, “os direitos culturais podem ser exercidos por uma pessoa (a) individualmente; ou (b) em associação com outras; ou (c) dentro de uma comunidade ou grupo, como tal”. Embora o significado dessa afirmação possa necessitar mais esclarecimentos, ela transmite o sentido coletivo de “cultura”, ou o fato de que os bens e práticas culturais constituem referências para uma comunidade cultural. Consequências jurídicas relevantes podem decorrer desse aspecto: por exemplo, se um único ato ou omissão afetar bens ou práticas que constituem uma referência cultural para a comunidade, todos os membros da comunidade – e talvez a própria comunidade – podem ser prejudicados. A proteção jurídica adequada contra tais violações com efeito coletivo pode, por sua vez, requerer mecanismos processuais adequados no que diz respeito à capacidade processual, ao objeto do pedido e ao tipo de ação.




  O Comentário Geral adotou uma definição muito ampla de “cultura” e “vida cultural” em oposição às definições que restringem a “cultura” à “alta cultura”11. Segundo o Comitê, a vida cultural engloba “todas as manifestações da existência humana […] através das quais indivíduos, grupos de indivíduos e comunidades expressam sua humanidade e o sentido que dão a sua existência e constroem sua visão de mundo, representando seu contato com as forças externas que afetam suas vidas”. A lista não exaustiva contida no § 13 oferece uma indicação do alcance dado a esse termo pelo Comitê.




  Outra definição significativa adotada pelo Comitê consiste em distinguir os diferentes significados de “participação na vida cultural”: participação em, acesso a e contribuição para a vida cultural. Essas distinções parecem relevantes quando se trata de definir os tipos de medidas que os Estados devem adotar para assegurar o gozo do direito de participar da vida cultural. De fato, os parágrafos dedicados a esclarecer as medidas especiais de proteção para grupos específicos parecem levar em conta algumas dessas distinções: para os povos indígenas e outras minorias, a ênfase consiste em permitir-lhes que desenvolvam sua própria vida cultural e participem dela sem interferência; já para outros grupos – como mulheres, idosos, pessoas que vivem na pobreza ou pessoas com deficiência – a ênfase consiste em remover os diversos obstáculos que impedem o acesso à vida cultural.




  A fim de descrever os elementos que caracterizam o pleno exercício do direito de participar da vida cultural, o Comitê recorre novamente às noções de disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade, adaptabilidade e adequação. Embora sejam coerentes com os comentários gerais anteriores, compreender o significado desses conceitos, quando aplicados à cultura e à vida cultural, pode ser difícil. Na verdade, o Comentário Geral nº 21 parece aplicar esses conceitos a questões diferentes. Por exemplo, a disponibilidade refere-se a bens e serviços culturais. A acessibilidade faz alusão a bens e serviços culturais, práticas culturais e informação. Por sua vez, aceitabilidade, adaptabilidade e adequação são predicados de políticas culturais, estratégias e medidas para realizar o direito de participar da vida cultural.




  Ao abordar a questão das limitações do direito, o comentário deixa claro que as práticas ou tradições que violam os direitos humanos não são admitidas como “cultura” ou “vida cultural” e, portanto, não estão protegidas pelo direito de participar da vida cultural. É uma declaração de princípio crucial para enfrentar a alegação de que a cultura pode minar toda a agenda de direitos humanos. Porém, embora o princípio seja claro, uma orientação adicional é necessária para sua operacionalização.




  Além de reforçar a aplicação do princípio da não discriminação ao direito de participar da vida cultural, o Comitê faz duas afirmações importantes sobre o assunto. Em primeiro lugar, ele assevera que ninguém deve ser discriminado por exercer ou não o direito de participar da vida cultural ou de pertencer a uma comunidade cultural. É um corolário importante do direito de participar da vida cultural considerado como uma liberdade. Em segundo lugar, o Comitê deixa claro que, para erradicar a discriminação, os Estados devem reconhecer a existência, no seu território, de diferentes identidades culturais de indivíduos e comunidades. É uma obrigação imediata que não exige muitos recursos e constitui um esclarecimento fundamental para identificar formas de discriminação como a negação ou assimilação cultural.




  O Comitê também abordou a questão, muitas vezes difícil, de definir as obrigações essenciais decorrentes do direito de participar da vida cultural. No contexto de uma obrigação geral “de criar e promover um ambiente no qual uma pessoa, individualmente ou em associação com outras, ou dentro de uma comunidade ou grupo, possa participar da cultura de sua escolha”, o Comitê identifica as seguintes obrigações essenciais:




  » adotar medidas para garantir a não discriminação e a igualdade de gênero no gozo do direito; 




  » respeitar o direito de todos de se identificar ou não com uma ou mais comunidades e o direito de mudar sua escolha; 




  » respeitar e proteger o direito de todos de exercer suas próprias práticas culturais e os direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais a elas relacionados; 




  » eliminar todas as barreiras ou obstáculos que inibam ou restrinjam o acesso de uma pessoa a sua própria ou a outras culturas; 




  » permitir e incentivar a participação de pessoas pertencentes a grupos minoritários, povos indígenas ou outras comunidades na concepção e implementação de leis e políticas que os afetem, incluindo a obtenção de seu consentimento prévio, livre e informado quando a preservação de seus recursos culturais essenciais estiver em risco12.




  O comentário geral também identifica algumas obrigações internacionais decorrentes do direito de participar da vida cultural. Nesse sentido, o Comitê ressalta a importância da cooperação e assistência internacional para a plena realização desse direito, mas também recorda que os Estados devem assegurar que os acordos internacionais não prejudiquem sua fruição.




  Seguindo a tendência criada em comentários gerais anteriores, o Comitê também fornece um rol exemplificativo de atos e omissões que constituem violações do direito de participar da vida cultural. A lista oferece orientações relevantes para a identificação de violações que podem ser objeto de comunicação consoante o Protocolo Facultativo ao Pidesc, adotado recentemente. Assim, a lista pode representar mais uma contribuição para o desenvolvimento do conteúdo das obrigações oriundas do direito de participar da vida cultural.




  Apesar de breve, a seção dedicada à implementação em nível nacional oferece algumas orientações interessantes. Ao contrário de outros comentários gerais, ela não apresenta um plano ou estratégia nacional abrangente, mas um lembrete da necessidade de adotar medidas para a realização plena e imediata do direito. Por outro lado, constam algumas indicações úteis: a necessidade de “fazer o maior uso possível dos recursos culturais valiosos que cada sociedade possui”; a alavancagem potencial que o empoderamento cultural inclusivo pode ter como meio para reduzir as disparidades sociais; e a importância de ir além dos aspectos materiais da cultura, levando-se em conta também o acesso efetivo aos bens culturais intangíveis. O Comitê recomenda aos Estados-partes que definam indicadores apropriados, com dados e cronogramas desagregados, para permitir um controle eficaz da implementação do direito e proporcionar mecanismos e instituições eficazes para investigar, examinar e reparar supostas violações dos direitos.




  Em resumo, o Comentário Geral nº 21 é uma contribuição bem-vinda e importante que esclarece o conteúdo e as implicações do direito de participar da vida cultural, proporcionando uma melhor orientação para sua implementação. Estados-partes, organizações da sociedade civil, acadêmicos e outros interessados estão agora equipados com uma referência conceitual fidedigna que ajuda a entender o sentido e o alcance desse direito.




  NOVAS OPORTUNIDADES DE EVOLUÇÃO




  Duas outras iniciativas internacionais merecem atenção, pois também podem contribuir para a clarificação do conteúdo dos direitos culturais.




  Na esfera do sistema universal de direitos humanos, em 10 de dezembro de 2008 a Assembleia Geral da ONU adotou um Protocolo Facultativo ao Pidesc que permite que o Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais considere queixas por violações alegadas dos direitos consagrados no Pacto, inclusive os direitos culturais13. Como o Comitê já forneceu orientações sobre o conteúdo normativo do direito de participar da vida cultural – e sobre o direito de desfrutar da proteção dos interesses morais e materiais do autor decorrentes de qualquer produção científica, literária ou artística criada por ele –, esse novo mecanismo abrirá a possibilidade de examinar alegações relativas à violação de direitos culturais, proporcionando melhor esclarecimento e mais critérios de interpretação no contexto de situações concretas. O protocolo entrou em vigor em maio de 2013 e até fevereiro de 2015 foram depositadas 19 ratificações.




  No Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a OEA criou um grupo de trabalho com a tarefa de desenvolver os indicadores a serem utilizados pelos Estados-partes para informar sobre os progressos alcançados na realização dos direitos incluídos no Protocolo de San Salvador14. O grupo de trabalho também será encarregado da revisão dos relatórios periódicos que os Estados-partes têm a obrigação de apresentar. Esse exercício implica, entre outras coisas, a elaboração de indicadores para os direitos culturais incluídos no art. 14 do Protocolo de San Salvador, que constituirá então uma referência importante para o monitoramento dos direitos culturais.




   




  1 Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de desfrutar das artes e de participar do progresso científico e de seus benefícios.




  2 Para uma análise mais completa, ver Mylène Bidault, La Protection internationale des droits culturels, Bruxelas: Bruylant, 2009; Yvonne Donders, “Study on the legal framework of the right to take part in cultural life”, em: Donders e Volodin (ed.), Human Rights in Education, Science and Culture, Aldershot: Unesco/Ashgate, 2007, pp. 231-71. É oportuno esclarecer que o elenco aqui apresentado se refere apenas às normas de direito internacional dos direitos humanos. Além delas, existem normas internacionais adotadas no âmbito da Unesco que são relevantes em matéria de bens e políticas culturais, mas raramente incluem uma perspectiva de direitos humanos.




  3 Report of the independent expert in the field of cultural rights, Ms. Farida Shaheed, A/HRC/14/36, 22 mar. 2010.




  4 Report of the independent expert in the field of cultural rights, Ms. Farida Shaheed, A/HRC/17/38, 21 mar. 2011.




  5 Report of the independent expert in the field of cultural rights, Ms. Farida Shaheed, Mission to Brazil (8-19 November 2010), A/HRC/17/38/Add.1, 21 mar. 2011.




  6 Ibid.




  7 Ver Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, General Comment nº 21, Right of everyone to take part in cultural life, E/C.12/GC/21, 21 dez. 2009.




  8 Os comentários gerais do Comitê estão disponíveis em <http://migre.me/u3a2v> (em inglês) e <http://migre.me/u3a0f> (em espanhol). Acesso em: 8 jun. 2016. [Link atualizado na edição digital.].




  9 Ver Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, General Comment nº 17 (2005), The right of everyone to benefit from the protection of the moral and material interests resulting from any scientific, literary or artistic production of which he or she is the author, E/C.12/GC/17, 12 jan. 2006.




  10 Para uma explicação mais detalhada, ver Víctor Abramovich e Christian Courtis, Direitos sociais são exigíveis, Porto Alegre: Dom Quixote, 2011, pp. 83-144.




  11 Ver José Teixeira Coelho, Diccionario crítico de política cultural, Barcelona: Gedisa, 2009, pp. 81-4, verbete “cultura”.




  12 Ver Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, General Comment nº 21, Right of everyone to take part in cultural life, E/C.12/GC/21, 21 dez. 2009.




  13 Ver Comissão Internacional de Juristas, Comentario del Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Genebra: 2008; Laura Salamero Teixidó, La protección de los derechos sociales en el ámbito de las Naciones Unidas: el nuevo protocolo facultativo al pacto internacional de derechos económicos, sociales y culturales, Madri: Civitas, 2012.




  14 Ver Conselho Permanente da OEA, Comissão de Assuntos Jurídicos e Políticos, Indicadores de progresso para a medição de direitos contemplados no Protocolo de San Salvador, CP/CAJP-2943/11, 14 mar. 2011.




  INTRODUÇÃO 
DIREITOS CULTURAIS E DIREITOS HUMANOS




  Aproteção aos bens culturais apenas tem sentido em um contexto vivo, de compartilhamento de experiências e de conhecimentos, numa perspectiva interdisciplinar. A doutrina e os fundamentos de direitos humanos, espalhados em cartas, declarações e estudos, trazem expectativas de um futuro mais justo, com equilíbrio na distribuição de riquezas, novas oportunidades e respeito às liberdades e à diversidade cultural.




  No âmbito interno, a concepção constitucional de patrimônio cultural brasileiro, composto por bens materiais e imateriais, relevantes para a memória, identidade e ação dos grupos formadores da sociedade brasileira, proporciona uma atuação voltada à valorização da vida, aos modos de viver e aos bens essenciais para que este “viver” seja saudável e com qualidade. Ao mesmo tempo, o fortalecimento dos direitos fundamentais tem contribuído para a construção de um catálogo brasileiro de direitos humanos, com novas e criativas abordagens, que permitam ações preventivas contra as graves violações que foram e ainda são perpetradas.




  Esse foi o cenário que imaginamos ao organizar e lançar este livro em 2015. Este é também o cenário atual, que nos instiga a lançar a segunda edição da obra. O livro almejava atingir o objetivo de contribuir para a consolidação de uma cultura jurídica sensível à proteção dos bens culturais, pela sua importância e contribuição para a promoção dos direitos humanos. O ambicioso propósito foi atingido em parte, seja pela constante atualização dos desafios, seja pelo surgimento de nova arena político-social, com reflexos na gestão e na proteção dos direitos culturais.




  O livro está estruturado em quatro partes, com abordagem de diversas temáticas que tocam a proteção, promoção e gestão dos bens culturais vocacionados (ou conexos) aos direitos humanos; os capítulos estão distribuídos por eixos temáticos.




  A primeira parte da obra apresenta as “Dimensões dos bens culturais diante dos direitos humanos”, com análise da posição dos direitos culturais no cenário internacional e também local, na Constituição e na elaboração e implementação de políticas públicas. Já a segunda parte, intitulada “Bens culturais, direitos humanos e direitos da natureza”, tem especial ênfase na relação entre direitos e bens culturais e meio ambiente. A terceira parte da obra, “Onde estão nossos mortos? A rememoração na era dos direitos humanos”, é dedicada ao tema da recordação e da necessidade do não esquecimento. Por fim, “Bens culturais no cotidiano” é tema e dá título para a quarta e última parte do livro. Aqui, os estudos tomam como diretriz a essencialidade dos bens culturais para viver o dia a dia. Assim, temas variados como acessibilidade, funk e direito ao lazer, os bens culturais na cidade, tanto no ordenamento urbano quanto nas pesquisas arqueológicas, e a proteção desses bens contra a destruição, com a vedação dos falsos históricos, são aí tratados.




  Nesta segunda edição, acrescentamos um capítulo novo sobre os desafios atuais para a gestão do Cais do Valongo, no Rio de Janeiro. Nada mais propício, já que esse sítio arqueológico, descoberto em 2011, foi inscrito na lista de Patrimônio Cultural Mundial da Unesco em julho de 2017 e é considerado um dos mais importantes lugares de memória da diáspora africana, além de ser o único materialmente preservado nas Américas.




  Outros textos foram atualizados e podemos dizer que os capítulos continuam sendo um excelente subsídio para compreender os acontecimentos e as decisões judiciais e de gestão adotadas desde o lançamento da primeira edição.




  A liberdade e a igualdade no exercício dos direitos culturais passaram a fazer parte dos noticiários. Em 2015, a censura prévia foi rechaçada pelo STF na Ação Direta de Inconstitucionalidade 4.815/DF, de relatoria da ministra Carmen Lúcia (caso das biografias não autorizadas). Em contrapartida, o ano de 2017 foi marcado por situações de intolerância à diversidade cultural: a exposição Queermuseu – cartografia da diferença na arte brasileira, promovida pelo grupo Santander, em Porto Alegre, foi encerrada um mês antes do previsto por causa da reação negativa de grupos conservadores e provocou um efeito dominó, com o questionamento de peças teatrais (como O Evangelho segundo Jesus, Rainha do Céu, escrita pela escocesa Jo Clifford e dirigida por Natália Malo) e performances em museus (como a do bailarino e coreógrafo Wagner Schwartz, no Museu de Arte Moderna de São Paulo).




  Em 2015 foi promulgada a Lei nº 13.123, que dispõe sobre o acesso ao patrimônio genético, sobre a proteção e o acesso ao conhecimento tradicional associado, e sobre a repartição de benefícios para conservação e uso sustentável da biodiversidade. Nesse mesmo ano, também aconteceu o desastre de Mariana, conhecido como caso Samarco, que, dentre tantas fragilidades e descasos, realçou a necessidade de aprimorar a proteção dos bens culturais no caso de destruição ou desaparecimento de uma cidade (no caso, o Distrito de Bento Rodrigues). A busca de respostas justas à memória, aos bens culturais materiais das cidades afetadas pela tragédia e ao uso do Rio Doce como recurso cultural das comunidades tradicionais e dos povos indígenas encontram subsídios neste livro.




  A preocupação com os bens culturais como bens ligados aos direitos humanos ganhou aporte normativo com a adoção da Resolução 2.199/2015 do Conselho de Segurança das Nações Unidas, que se dedicou a condenar a destruição do patrimônio iraquiano e sírio e a exigir dos Estados-membros a tomada de medidas para impedir o comércio de bens culturais que foram retirados ilegalmente do Iraque, desde agosto de 1990, e da Síria, desde março de 2011. O documento é considerado um paradigma ao incluir a proteção internacional do patrimônio cultural no espaço normativo do Conselho de Segurança da ONU e vincular o tráfico ilícito de bens culturais com o financiamento e desenvolvimento do terrorismo. No âmbito interno, a Portaria Iphan nº 396/2016 tratou do assunto vinculando o tráfico ilícito de bens culturais não somente à lavagem de dinheiro, mas também ao terrorismo.




  Aliás, houve uma produção normativa do Iphan, nesses últimos anos, que deu nova roupagem à proteção dos bens culturais materiais e imateriais, com destaque para a IN nº 001/2015, que regulamenta a participação da autarquia nos licenciamentos ambientais, e a Portaria nº 375/2018, que institui a Política do Patrimônio Cultural Material (PPMC).




  Não são tempos fáceis para os temas que nomeiam este livro. Falar de bens culturais e direitos humanos como essenciais para o bem viver e para o fortalecimento da democracia tem sido uma tarefa cada dia mais urgente e necessária, tanto no cenário local como no mundial.




  Mas o lançamento da segunda edição desta coletânea é um sopro de inspiração para os que acreditam que, além das cinzas decorrentes do incêndio do Museu Nacional do Rio de Janeiro, do sangue debaixo das pedras do Cais do Valongo e da harmonia da literatura de cordel (patrimônio cultural brasileiro desde 2018), há muito mais riqueza e vida do que se pode imaginar.




  Inês Virginia P. Soares e Sandra Cureau




  As organizadoras




  DIMENSÕES DOS BENS CULTURAIS DIANTE DOS DIREITOS HUMANOS




  DIREITOS CULTURAIS NO BRASIL: DIMENSIONAMENTO E CONCEITUAÇÃO




   - Francisco Humberto Cunha Filho -




  Desde 10 de dezembro de 1948, quando proclamou a Resolução 217 A, na qual está a Declaração Universal dos Direitos Humanos, a Assembleia Geral da ONU chamou a atenção para os direitos culturais, um novo e delicado núcleo de direitos, assim considerados por estarem relacionados aos muitos significados da palavra “cultura”. Além do específico direito à instrução (art. 26), o principal instrumento a serviço do fluxo formal de saberes, pelo menos mais dois artigos fazem referência aos direitos culturais, sendo que num prevalece a abordagem generalista e noutro a mais restrita. Tais alusões correspondem à principal dicotomia que persiste como entrave para uma unificação conceitual.




  A compreensão mais ampla está no art. 22 da DUDH:




  Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito à segurança social e à realização, pelo esforço nacional, pela cooperação internacional e de acordo com a organização e recursos de cada Estado, dos direitos econômicos, sociais e culturais indispensáveis à sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.




  O entendimento mais restrito figura nos dois itens do art. 27:




  1. Toda pessoa tem o direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do processo científico e de seus benefícios.




  2. Toda pessoa tem direito à proteção dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer produção científica, literária ou artística da qual seja autora.




  No primeiro caso, os direitos culturais relacionam-se com a ideia de respeito ao modus vivendi peculiar dos distintos povos destinatários e signatários da declaração; no segundo, com atividades mais específicas, cujos núcleos podem ser extraídos, com variações gramaticais, do próprio texto: artes, ciência e literatura.




  Considerando-se que as declarações de direitos atuam como faróis para a produção das normas jurídicas nos países que formam a comunidade internacional, o objetivo deste escrito é o de dimensionar se e em que medida há influência da DUDH sobre o preceito da Constituição brasileira de que “o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais” (parte inicial do art. 215), tentando “medir” a dimensão dada a essa expressão. Ademais, a partir do entendimento obtido, almeja-se traçar um perfil do atual estágio dos direitos culturais no Brasil.




  CULTURALISMO JURÍDICO, MULTICULTURALISMO E DIREITOS CULTURAIS




  Os muitos sentidos da palavra “cultura” estimulam a aproximação de – e até a confusão com – expressões de grafias próximas, mas de substâncias distintas. Nas mais achegadas relações do direito com a cultura, pelo menos três delas necessitam ser evidenciadas e ter seus significados definidos, de modo a evitar que uma seja empregada no lugar da outra, o que inevitavelmente geraria confusão 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, tomada em sua dimensão antropológica1. Para essa teoria, falar em direitos culturais é uma tautologia, porque todos eles o são.




  Multiculturalismo, por seu turno, é uma derivação da ideia culturalista para territórios específicos, por meio da qual se defende a coexistência de povos, comunidades e grupos lastreados em valores e expressões culturais distintas2. Sua preocupação, portanto, não é com o conjunto dos direitos culturais, mas com um que é específico em termos de identificação, ainda que genérico quanto à abrangência: o direito à diversidade.




  Os direitos culturais, por sua vez, pressupõem 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 saberes3.




  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 multiculturalismo com direitos culturais, pois a abrangência e o significado dos primeiros aniquilariam a dimensão mais concreta do terceiro. Contudo, há um direito cultural específico às práticas multiculturalistas, bem como à concepção que explica as relações sociais a partir do culturalismo.




  DIREITO À CULTURA, DIREITO DA CULTURA E DIREITOS CULTURAIS




  A terminologia acima deve ficar mais evidente 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 abstratos da convivência humana. Em princípio se refere a “um” direito, embora de dimensão grandiloquente e amorfa; corresponde, na linguagem da ONU, à prerrogativa de participar da vida cultural da comunidade. Com efeito, o direito à cultura constitui proteção contra mudanças abruptas e ilegítimas, mesmo porque as restrições a seu acesso, decorrentes, por exemplo, de segregações punitivas (prisões e outros castigos), integram o amálgama cultural que lhe dá substância. Jesús Prieto de Pedro ao mesmo tempo o sintetiza e localiza no mundo jurídico: “O direito à cultura se contextualiza nos direitos culturais, como uma de suas principais manifestações, e os direitos culturais, por seu turno, nos direitos humanos”4.




  A outra expressão – direito da cultura – permite vislumbrar “o” direito que rege relações específicas e tangíveis, a partir de elementos palpáveis do universo cultural observado. Pontier, Ricci e Bourdon sustentam que o desenvolvimento de políticas públicas específicas forjou a criação do referido direito, que passou a ser evidentemente necessário, por pelo menos três motivos: (1) tornou-se imperioso regulamentar os serviços públicos de cultura, que começaram a ser ofertados; (2) a ação estatal criou o respectivo poder de polícia cultural, exercível sob disciplina e controle; e (3) o impulso das políticas gerou maiores fluxos e mais relações culturais, das quais decorreu natural crescimento quantitativo e qualitativo de litígios culturais, que passaram a exigir parâmetros para sua solução5.




  Monnier e Forey comungam com esse entendimento e afirmam que o direito da cultura passou a receber tratamento de disciplina autônoma, na França, somente a partir dos anos 19906. Mesmo reconhecendo a heterogeneidade e multiplicidade de objetos, as autoras mencionam alguns como exemplo: os monumentos históricos, os arquivos, os vestígios arqueológicos, as criações do espírito, a língua, os livros.




  Sem prejuízo da observação de Pedro de que o conceito, menos que servir como categoria jurídica de aplicação direta, presta-se mais a identificar um grupo de direitos fundamentais7, no Brasil, desde 2007, a Universidade de Fortaleza tem disciplina específica, com versões diferenciadas para a graduação e pós-graduação (mestrado e doutorado em direito)8, a primeira designada com a expressão que faz referência à literalidade do texto constitucional do país: direitos culturais, e a outra chamada de Teoria e Prática Contemporânea dos Direitos Culturais. A partir de tais estudos, observa-se que na dimensão teórica e na aplicação efetiva, os direitos culturais praticamente equivalem ao direito da cultura, por versarem sobre as relações jurídicas específicas em três grandes campos: artes, memórias coletivas e fluxos de saberes.




  CONSTITUIÇÃO CULTURAL: LIBERDADES, PRESTAÇÕES E ESTÍMULOS




  A Constituição brasileira é abundante no tratamento da cultura. Isso fica evidente no fato de que em todos os seus títulos há farta disciplina jurídica sobre o assunto. Poderia, por isso, ser chamada de “constituição cultural”, mas também pelo fato de possuir seção específica para o tema, em cujo artigo inaugural – 215 – se lê que “o Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das manifestações culturais”.




  Na verdade, se não fosse o encantamento brasileiro pela retórica, o texto do artigo transcrito poderia terminar na primeira oração, porque seus complementos são manifestações específicas de direitos culturais. Contudo, eles possuem uma utilidade, evidenciada em palavras substanciais neles contidas: acesso, apoio, incentivo, valorização e difusão. A serventia é mostrar que o Estado, ao garantir o exercício dos direitos culturais, exerce múltiplos papéis, ajustáveis conforme o direito a que se refere. Em gênero, podem consistir em abstenções e atuações; estas podem ser divididas em prestações e estímulos que, por seu turno, são positivos ou negativos, conforme se queira incrementar ou inibir certas práticas. Quando se trata de garantir as liberdades culturais, a abstenção é recomendada; se o foco é assegurar possibilidades equânimes de criação e difusão, atuações e prestações são necessárias.




  Uma consequência inevitável é a interferência, ainda que seja a de observar superficialmente os conteúdos e a capacidade operacional de quem é incentivado, tudo porque os apoios e estímulos são oferecidos segundo os preceitos constitucionais e com recursos públicos, que precisam ser fiscalizados quanto ao seu emprego. A fiscalização, no entanto, é limitada pelo preceito de que “é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença” (CF 1988, art. 5º, IX).




  DIREITOS E DEVERES CULTURAIS EM GÊNERO




  Apesar de no Brasil serem quase sinônimas as expressões “direito da cultura” e “direitos culturais”, a última carrega a desvantagem de induzir o pensamento de que as relações jurídicas do setor contemplam apenas “direitos”, provocando a falsa impressão da inexistência de “deveres” culturais; quando muito, cogita-se que eventuais deveres9 são de responsabilidade do Estado. Contudo, aos direitos correspondem deveres, sendo que estes são de responsabilidade das pessoas indicadas na legislação; e em termos de cultura, para além do Estado, elas são muitas10.




  Uma rápida observação de como se configuram os grandes núcleos dos direitos culturais permite vislumbrar o estágio dessa relação.




  Relativamente às artes, com status de direito fundamental, é assegurado, nos termos da lei, “o direito de fiscalização do aproveitamento econômico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e às respectivas representações sindicais e associativas” (CF 1988, art. 5º, XXVIII, b). É a explícita manifestação do aspecto patrimonialista, de direito de propriedade sobre a criação do intelecto. Contudo, a Constituição também determina genericamente que “a propriedade atenderá a sua função social” (art. 5º, XXIII), o que se refere a qualquer tipo de domínio, inclusive o intelectual. Para operacionalizar simultaneamente essas duas normas, deve-se entender que os criadores detêm direitos na condição de proprietários, mas também têm deveres, assim como os destinatários de suas obras. Não é à toa que um dos grandes desafios do momento é a reconstrução da legislação de direitos autorais, que atualmente favorece a propriedade, sem considerar devidamente a função social11.




  No campo mais tradicional da preservação da memória coletiva, o do tombamento, desde 1937 é clara – ao menos normativamente – a correlação entre direitos e deveres culturais, evidente na conservação do direito de propriedade do dono do bem tombado, que não deve modificá-lo ou destruí-lo sem autorização, concordando em submeter-se a fiscalizações e em dar preferência de alienação ao poder público. Mas esse equilíbrio é quase sempre apenas normativo, pois a tendência é tentar impedir que o tombamento se concretize ou que ao menos seja comutado em desapropriação.




  No domínio da proteção do patrimônio cultural imaterial, o equilíbrio também é dificultoso. Aceitam-se com tranquilidade, por exemplo, compensações e reconhecimentos públicos para os chamados tesouros vivos. Mas se deles se pede repasse de saberes, fazeres e viveres, dúvidas são levantadas quanto à possível obrigação.




  Também não há boa recepção quando se pondera sobre o conteúdo e a forma de tais saberes, fazeres e viveres. Por um lado, aceitam-se os compatíveis com os dogmas constitucionais que valorizam bens como a dignidade humana, a igualdade e o respeito à natureza; por outro lado, rejeitam-se os incompatíveis com eles. De fato, velar por esses bens corresponde ao dever de aprimorar as relações humanas.




  ROL E CATEGORIZAÇÃO DOS DIREITOS CULTURAIS




  Há algumas tentativas de elaborar o rol exaustivo dos direitos culturais, cujo bom intuito é o de fazer conhecê-los. Contudo, em termos científicos, essa empreitada corresponde a um modelo antigo de observação da realidade, de quando a dinâmica da vida social era bem menos célere e pouco afetada por novidades. Nos tempos atuais, uma relação dos direitos culturais lembraria o tear de Penélope, urdido durante o dia, mas passível de ser desfeito à noite12, não propriamente por sabotagem, mas em virtude de duas causas principais: a dinâmica de criação, extinção e modificação dos direitos na contemporaneidade, bem como o frequente caráter programático das normas do setor.




  Quanto à dinâmica jurídica, o legislador tem o poder de, a qualquer momento, alterar a legislação (excetuadas algumas cláusulas, por isso chamadas de pétreas), de modo que a norma mais nova prevalece sobre as antigas. A programaticidade de muitas normas de direitos culturais, por seu turno, significa a possibilidade de adaptação da forma de concretizá-las, segundo distintos programas políticos. Desse modo, quando a Constituição brasileira determina que “a lei estabelecerá incentivos para a produção e o conhecimento de bens e valores culturais” (art. 216, V, § 3º), o legislador, em dado momento, pode entender que os incentivos advirão de renúncia fiscal e, noutro, pode avaliar que o Estado tem o dever de fornecê-los diretamente.




  Arrolar os direitos culturais exige um esforço ininterrupto de atualização, razão pela qual, sem se deixar de valorizar uma noção sólida dos direitos existentes, passou-se à ideia de conhecer as categorias de direitos culturais. É o que fez José Afonso da Silva, que distingue:




  a) direito à criação cultural, compreendidas as criações científicas, artísticas e tecnológicas; 




  b) direito de acesso às fontes da cultura nacional; 




  c) direito de difusão da cultura; 




  d) liberdade de formas de expressão cultural; 




  e) liberdade de manifestações culturais; 




  f) direito-dever estatal de formação do patrimônio cultural brasileiro e de proteção dos bens de cultura13.




  Peter Häberle realizou empreendimento semelhante analisando constituições de países europeus, que fazem alusão a: 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 do patrimônio histórico e artístico e proteção da natureza14.




  GARANTIAS DOS DIREITOS CULTURAIS




  Por relação exaustiva ou por categorias, conhecer os direitos culturais não é um fim, mas apenas um instrumento para viabilizar sua concretização. É conveniente lembrar que no Brasil é relativamente fácil reconhecer normativamente novos direitos; a dificuldade reside em dar efetividade a eles. Essa prática remete à necessidade de conhecer e categorizar as garantias culturais. Elas são os elementos dos quais os titulares dos direitos podem e devem valer-se para fazê-los migrar da previsão em textos legais para o mundo dos fatos. Obviamente, as garantias de direitos circundam o mundo jurídico, mas o extrapolam, por serem também de natureza política e social15.




  Na Constituição brasileira, a preocupação ficou evidenciada nas três alterações que afetaram a seção destinada à cultura, por meio das Emendas Constitucionais nº 42/2003, 48/2005 e 71/2012, que, ao invés de seguirem a tradição de criar novos direitos, se preocuparam em definir garantias para os já existentes. As duas últimas, ao instituir, respectivamente, o Plano Nacional de Cultura e o Sistema Nacional de Cultura, almejam a continuidade das políticas culturais, além de somar esforços e recursos dos poderes públicos responsáveis por elas.




  No mesmo sentido, a EC nº 42/2003, ao facultar “aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento à cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributária líquida, para o financiamento de programas e projetos culturais”, visa criar o esteio pecuniário necessário à efetivação dos direitos culturais. Essa Emenda, contudo, certifica que as garantias jurídicas não são suficientes para o propósito perseguido, isso porque, mesmo com a devida autorização, poucos Estados usaram (e apenas parcialmente) a permissão constitucional de criar verbas vinculadas a um fundo de cultura. Certamente faltou a pressão dos interessados sobre seus representantes para que os entes referidos editassem as normas necessárias para o incremento das verbas favoráveis às políticas culturais; se isso tivesse ocorrido, representaria o acionamento das garantias políticas e sociais.




  PATRIMÔNIO CULTURAL COMO MOTRIZ DOS DIREITOS CULTURAIS




  No momento em que a Constituição enfatiza que o Estado garantirá “a todos” o pleno exercício dos direitos cultuais, está dizendo que, salvo determinação constitucional em contrário, os referidos direitos são categorizados como humanos, o que significa serem acessíveis a todas as pessoas e não apenas a algumas delas, como os nacionais ou os cidadãos.




  Todavia, esse indicativo não elimina e, muito ao contrário, fortalece a possibilidade de haver direitos culturais com status de direitos fundamentais, por muitos considerados os direitos humanos que foram positivados na ordem jurídica de determinado país. Esse é exatamente o caso do Brasil, onde, além das liberdades culturais já referidas em tópico acima, é fortemente significativo o fato de que qualquer cidadão pode defender o patrimônio histórico-cultural por meio de ação popular contra os atos lesivos a ele direcionados, do mesmo jeito que idêntica ação pode ser adotada em favor de valores igualmente expressivos e importantes que são: a moralidade administrativa, o patrimônio público e o meio ambiente.




  A despeito dessas referências tópicas, a base indicada ao Estado para que ele exerça a determinação constitucional relativa aos direitos culturais está naquilo que a própria Constituição faz entender como sendo o patrimônio cultural brasileiro, algo que exige um gigantesco esforço de interpretação, dada a amplitude, ao dizer que o mencionado patrimônio é constituído pelos bens, tanto materiais quanto imateriais, isolados ou em conjunto, que sejam portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.




  Para fornecer elementos mais concretos de como perceber as coisas componentes do patrimônio cultural brasileiro, a Constituição especifica algumas: as formas de expressão; os modos de criar, fazer e viver; as criações científicas, artísticas e tecnológicas; as obras, os objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais; os conjuntos urbanos e os sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico.




  Também na esfera cultural, as palavras “patrimônio” e “bens”, de per si, indicam valores, razão pela qual a Carta Política também determina que o Poder Público, com a colaboração da comunidade, os promova e proteja, e, para tanto, indica alguns instrumentos assaz conhecidos: “inventários, registros, vigilância, tombamento e desapropriação”. A menção constitucional a todos esses instrumentos tradicionais de proteção do patrimônio histórico-cultural geralmente induz à percepção restrita de patrimônio cultural que, todavia, como visto, é bem amplo.




  Para tudo o que vai além do mencionado patrimônio histórico-cultural cabe a cláusula aberta que faculta a utilização “de outras formas de acautelamento e preservação”. A própria Constituição indica algumas: o franqueamento de consultas à documentação governamental; o estabelecimento de incentivos para a produção e o conhecimento de bens e valores culturais, inclusive com vinculação de receitas a fundo estadual de fomento à cultura; a punição aos danos e às ameaças ao patrimônio cultural; o tombamento constitucional de todos os documentos e os sítios detentores de reminiscências históricas dos antigos quilombos, dentre outras.




  Desse modo, mesmo com todas as dificuldades de compreensão, delimitação e, por conseguinte, de operacionalização, um dos conceitos mais importantes ao pleno exercício dos direitos culturais é o de patrimônio cultural, sobremodo nas suas facetas mais abrangentes, as de direitos humanos e de direitos fundamentais.




  CONSIDERAÇÕES FINAIS




  No Brasil, pode-se concluir que:




  (1) os direitos culturais não se confundem com culturalismo jurídico (uma teoria), tampouco com multiculturalismo (uma ideologia); mas entre eles estão a prerrogativa de entender as relações sociais a partir da cultura, bem como a convivência simultânea de distintos matizes e matrizes culturais;




  (2) “direitos culturais”, no Brasil, é expressão quase sinônima de direito da cultura; direito à cultura é fórmula vinculada à antropologia, possuidora de dimensão tão abrangente que é impossível descumpri-la em termos absolutos;




  (3) o Estado tem múltiplos papéis na missão de garantir o pleno exercício dos direitos culturais, passíveis de síntese no asseguramento de liberdades, na entrega de bens e serviços e na realização de estímulos positivos e negativos, conforme os limites constitucionais;




  (4) os direitos culturais vêm inexoravelmente acompanhados dos respectivos deveres culturais, de responsabilidade não apenas do Estado, mas de múltiplos atores sociais;




  (5) a melhor forma de conhecer direitos e deveres culturais não é a construção de um rol, mas o entendimento de suas categorias, pois a fórmula de criação das leis e o caráter programático das normas culturalistas dão feição dinâmica aos direitos;




  (6) tão importante quanto conhecer os direitos culturais é ter ciência do instrumental que pode assegurar sua efetivação: as garantias culturais; ademais, o acionamento das garantias pode transformar o prestígio constitucional quase retórico em efetivo incremento dos direitos culturais.
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  O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRÁTICO E CULTURAL


(OU CONSTITUCIONALISMO DA FRATERNIDADE)




   - José Adércio Leite Sampaio -




  O constitucionalismo admite um sentido amplo e outro estrito. De modo lato, indica a forma de organização política de um Estado, quaisquer que sejam forma e Estado. É nesse sentido que se fala em constitucionalismo antigo e medieval. Em sentido estrito, identifica uma forma de organização dos poderes do Estado limitados pela separação dos poderes e pelos direitos civis ou individuais. Fala-se assim quando se quer definir o movimento ideológico, político e econômico iniciado nos séc. XVII (Inglaterra) e XVIII (EUA e França). Em seu estágio inaugural e sob a bandeira do liberalismo (antropológico, político e econômico), apresentava-se como um constitucionalismo minimalista para o Estado e para a Constituição. O ganho de complexidade social e os consequentes rearranjos de forças políticas moveram, ao longo dos séc. XIX e XX, o sentido de Constituição e do papel do Estado. Ganhavam-se as cores do Estado social de direito e de seu constitucionalismo social, descoradas, no final do séc. XX, pela crítica neoliberal e democrática. Pela primeira, desejava-se o retorno ao modelo minimalista do constitucionalismo, associado a novas exigências de um Estado fiscal ajustado. Pela segunda, visava-se à superação das dificuldades políticas e sociais do Estado social, com a revalorização da política. Em ambas, a sociedade tornava-se visível, embora de modo bem diverso: uma sociedade de inspiração econômica para a primeira, outra, de caráter sociológico e político, para a segunda. É no centro do constitucionalismo democrático que se insere o constitucionalismo da fraternidade ou da solidariedade, cuja expressão de alteridade tem na defesa do patrimônio cultural um de seus alicerces.




  DO CONSTITUCIONALISMO LIBERAL AO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL1





  O modelo liberal do Estado de direito (para alguns, o único Estado de direito), desenvolvido com as revoluções burguesas, mostrou historicamente seus problemas. Os valores individualistas logo promoveram a concentração de riquezas e de mercado. O déficit democrático tornava o Estado parcial, pois expressava os interesses apenas dos cidadãos, consequentemente dos mais ricos, sem cumprir a promessa de adequada representação ou de identidade entre autores e destinatários das leis2. A desigualdade social e econômica, em menos de cem anos de acumulação capitalista sob o novo regime político, dava provas de que a extinção jurídica dos estamentos não havia suprimido a diferença de poderes entre os grupos que compunham o ápice e a base da pirâmide social. As relações de suserania e vassalagem (estatutárias) foram substituídas pelas relações contratuais, mas pouco havia mudado para os estratos mais numerosos da população3.




  Em certo sentido, o processo havia degradado as condições das (agora) classes inferiores: no lugar da pessoalidade e das relações de lealdade próprias do sistema feudal havia a frieza e a impessoalidade da lei, elaborada pelos segmentos mais ricos (uma vez que o voto era censitário) e aplicada por juízes representantes de seus interesses, porquanto eram nomeados por critérios que praticamente excluíam as classes inferiores e deviam seguir ritos e modos de interpretação que apenas repetiam o conteúdo das leis aprovadas4. Em que pese a proclamação formal da liberdade e da igualdade de todos, da soberania popular e da separação dos poderes, incluindo a independência orgânica do Judiciário, o sistema político e de justiça era, de fato, exclusivo e excludente.




  O modelo que o seguiu foi produto de conquista e concessão. Conquista, pois houve reivindicações e revoltas, revoluções à procura da promessa de igualdade não cumprida, de uma liberdade fática e não apenas declarada, de emancipação que, àquela altura, parecia ser apenas classista5. Concessão, porque o padrão institucional, normativo, político e mesmo simbólico não poderia sobreviver com tamanha e explícita disparidade de poderes e fortuna. Entre os anéis e os dedos, preferiu-se a permanência intacta da mão. Na virada do séc. XIX para o XX, especialmente na Europa, mas também na Oceania, foram aprovadas legislações trabalhistas e previdenciárias que se antecipavam às Constituições do México de 1917 e de Weimar de 19196. Ambas, notadamente a alemã, promoveram a viragem no discurso constitucional em direção à igualdade material e do estabelecimento do “constitucionalismo social” como ideologia do Estado social de direito, depois denominado de “Estado providência” ou “Estado do bem-estar social” (welfare state)7.




  O novo modelo defendia uma intervenção estatal para promover os direitos sociais, econômicos e culturais como instrumentos de realização das liberdades. Os direitos liberais eram multiplicados ou especializados, exceto a propriedade, que passou a sofrer os condicionamentos de sua utilidade social e econômica. O modelo se espalhou pela Europa e por regiões das Américas, Ásia e Oceania, ganhando diferentes matizes, ora a realçar seu perfil intervencionista com matiz nacionalista e mesmo autoritário, ora a destacar os projetos de emancipação dos grupos oprimidos, mediante um discurso de inclusão social de longo alcance. De todo modo, o Estado hipertrofiou-se. E isso não ocorreu apenas no sentido do sistema econômico, pois tentou-se, em certa escala, substituir a vontade e as perspectivas dos próprios indivíduos, rebaixados à condição de clientes. Esse movimento de ocupação das esferas econômicas e sociais provocou o temor da perda crescente das liberdades. As crises seguidas das finanças públicas e as novas exigências do capitalismo global levaram o modelo à bancarrota.




  O final dos anos 1970 e o correr da década seguinte assistiram ao ressurgimento dos ideais do liberalismo econômico, fomentando mudanças de orientação política – mais voltada, agora, para o aspecto econômico das relações sociais. Em nome do resgate da autonomia perdida, promoveu-se um encolhimento do Estado. Por quase todos os cantos, ouvia-se falar em privatização, desnacionalização e desregulamentação, associadas a controle de gastos públicos. Os direitos sociais, econômicos e culturais foram postos em plano secundário e sua fundamentalidade voltou a ser questionada.




  As crises econômicas no curso dos anos 1990 e início do séc. XXI, associadas à crescente insegurança social, alimentar e – cada vez mais – ambiental, voltaram a pôr em discussão o acerto da proposta neoliberal, reforçando as teses do constitucionalismo democrático8. Essa, contudo, é uma história inconclusa e, certamente, genérica demais. Inconclusa, porque está a se desenvolver sob os nossos olhos e ação. Genérica, pois há especificidades que não se enquadram em seu roteiro. A derrocada do “socialismo real” levou os países que o seguiam a optar por caminhos em que as duas opções se cruzavam9. Assim, nem sempre democracia, mercado e direitos fundamentais estiveram no mesmo patamar ou nível de promoção.




  A “redemocratização” na maioria dos países da América Latina nesse período também incorporou o padrão liberal de economia (pouco afeito à sua história ou afeito pelo lado mais perverso) e modelos de democracia que vacilaram entre formas plebiscitárias e outras puramente representativas, dando espaço a expressões tradicionais de personalismo político e privatização do Estado10. Isso não era novidade: o chamado “Estado social”, nesses países, foi promovido quase sempre à custa da democracia, descambando o intervencionismo estatal para uma política de Estado clientelista e parasitária, por consequência exclusivista e, de novo, excludente. Nesses recantos do planeta, o paternalismo do Estado social foi contaminado pelo patrimonialismo11.




  Assim, a história do Estado democrático de direito é uma história por fazer. Mas o que deve ser feito? A resposta solicita considerações sobre o significado da expressão.




  O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRÁTICO




  Mais recentemente, a expressão “Estado democrático de direito” passou a ser empregada, especialmente no Brasil, como uma espécie de selo único de legitimidade e de correção dos rumos dos vieses liberal e social do Estado de direito12. O debate quase sempre confunde a dimensão normativa (ideal) com a dimensão empírica, como se a proclamação do art. 1º da CF 1988 de que a República Federativa do Brasil constitui-se em Estado democrático de direito bastasse por si. Para muito além dessa perigosa confusão, ainda se pressupõe que essa expressão detém um sentido unívoco. Sem embargo, há pelo menos três concepções de Estado democrático de direito a discutir. Uma pouco exigente e puramente formal, outra material ou forte; entre elas, uma terceira orientação, por isso mesmo dita intermediária.




  A concepção débil contenta-se com a universalidade do voto em acréscimo aos princípios do Estado de direito (legalidade, separação de poderes e direitos fundamentais), convertido, portanto, em “Estado de direito democrático”. Concepção débil e de frágil defesa, pois não se trata, com a nova designação, de somar ao garantismo do Estado liberal de direito um ingrediente democrático apenas, mas de, sem abandoná-lo como peça do museu político13, compatibilizá-lo com as demandas de uma sociedade hipercomplexa, plural e assimétrica14. A concepção do Estado democrático e de direito haverá de alcançar, no mínimo, um “garantismo social”, acompanhado de níveis razoáveis de controle da atuação estatal e de grupos de poder15, como forma e garantia de sua própria existência.




  A orientação intermediária não se contenta com a universalidade do voto, demandando, pelo menos, o enriquecimento dos três princípios clássicos do Estado de direito. A legalidade ou superlegalidade, também denominada “juridicidade”16, incorporaria um elemento adicional de legitimação ao ampliar as oportunidades de participação dos indivíduos nos processos deliberativos institucionalizados, uma legitimação pelo procedimento, reforçada pelo bem comum ou interesse público como finalidade do agir estatal, uma legitimação teleológica que não se basta com a mera proclamação como antes se fazia, mas com um compromisso de verdade com a “república”, com uma responsabilidade e responsabilização pelos meios e resultados, pela transparência e pelo bem-estar geral, sem preconceitos e discriminações por critérios subjetivos e arbitrários.




  A separação dos poderes dá ênfase à independência do Judiciário. Não se trata de uma função ou de uma autoridade independente, mas de um poder que detém competências mais dilatadas para fiscalizar os atos dos demais poderes públicos, chegando a pontos que se punham fora de sua avaliação, como a discricionariedade administrativa e as questões políticas. Não haveria, entretanto, uma autorização para que o juiz pudesse substituir o administrador ou o governo. Caberia a ele antes avaliar se a finalidade do ato era legítima e pública, e se os meios escolhidos são aptos para promovê-la com custos menores para a sociedade e para os indivíduos.




  As decisões administrativas e políticas precisariam passar por um teste de proporcionalidade ou razoabilidade, a misturar justiça, equidade e eficiência (o que, ao fim, pressupõe a Constituição como parâmetro de todo agir estatal), e, em seguida, por um processo de constitucionalização da totalidade do direito e, no limite, da vida17. Há uma flexibilidade maior dos freios e contrapesos na direção de um controle das decisões por meio de disciplina (algumas vezes, principiológica), influência e supervisão18. A distinção entre Estado e sociedade continua a existir tanto no sentido de controles recíprocos, quanto no de superação das tensões entre eles na direção de um agir cooperativo. Os direitos fundamentais são redefinidos não apenas para ampliar seu elenco, de acordo com as necessidades e valores de cada tempo, mas também para nivelar todas as suas espécies. Não haveria, assim, direitos de segunda categoria, mas uma indivisibilidade de pretensões jusfundamentais.




  A concepção mais forte vai além das exigências formais da orientação intermediária. A primeira grande mudança se dá na migração do foco das enunciações para a prática, da norma à realidade, da potência à ação, à efetividade. De acréscimo, há uma republicanização da democracia19. Expliquemos. Conceitos como cidadão e cidadania deixam de ser vistos apenas como referentes à qualidade do eleitor ou do direito de sufrágio, ativo e passivo, mas à qualidade do ser humano, portador de dignidade e titular efetivo de direitos. Não de direitos de papel, mas de direitos na vida real20. Direitos liberais sociais, econômicos, culturais e de fraternidade, além dos direitos políticos. Todos a comporem um só núcleo. Não há liberdade sem igualdade e democracia. Nem democracia sem liberdade e igualdade, assim como a igualdade também depende das outras duas. Mas qual é o significado de democracia? Há um significado político, um econômico e um social. De novo, às explicações.




  Os direitos políticos não são uma espécie de direitos liberais ou defensivos, mas constituem um direito-dever de participação na vida política, de procura engajada do bem comum. A sociedade deixa de ser o lugar apenas da cultura privada, da economia, do ócio, do lazer, dos amores e da felicidade individual como projeção das liberdades clássicas, pois deve incorporar uma rede de solidariedade e militância como espelho dos direitos políticos. É ela que preenche ou define a esfera pública não estatal, criando e redefinindo agendas políticas, atuando com – e apesar do – Estado. Em face dos agentes públicos, ela interage com e propõe alternativas para os problemas comuns. É nesse sentido que se fala em “republicanização” da democracia. E é também por isso, por não sucumbir a toda a dimensão do conceito na lógica e no discurso puramente jurídico (pelo menos de um tipo de direito formalista e apartado da realidade), que o Estado de direito se diz democrático.




  Os cidadãos não recebem de seus representantes as soluções e prestações de serviços, dando-lhes uma resposta no período eleitoral, mas são copartícipes de um projeto de vida, votando e permanecendo politicamente ativos entre uma e outra eleição. A democracia política se complementa, assim, com uma democracia social e econômica. A igualdade material de oportunidades é condição para a liberdade. E vice-versa. É óbvio que há a necessidade de reformulação das bases formais do Estado de direito. A lei não pode ser cega aos seus destinatários, quer dizer, sua generalidade não pode ser uma condição do Estado de direito. Não é só a lei da liberdade dos modernos, mas também a lei da igualdade e, ao mesmo tempo, a lei da democracia deliberativa. A legitimidade e a racionalidade, que se extraíam somente do processo legislativo, exigem, agora, se não um deslocamento de eixo, pelo menos um entroncamento entre os ritos parlamentares institucionalizados (de estudos e elaboração das normas) com uma rede ampla do debate estabelecido no âmbito de uma sociedade pluralista21. Ademais, a legitimidade não se esgota na gênese democrática da lei, mas requer um ingrediente de efetividade normativa: lei que existe mas não é eficaz ou mesmo válida.




  A separação de poderes que, no modelo social, já havia rompido com a distinção entre Estado e sociedade, reforça a inter-relação tensa, mas necessária, entre eles. Há, por outro lado, uma revalorização do juiz constitucional, a ponto de admitir-se o controle de constitucionalidade mesmo das definições orçamentárias e das políticas públicas22, embora, no fundo, reconheça-se que a restauração do parlamento como centro decisório em conexão com uma administração pública entre legalista23 e dialógica24, mas sempre programada e eficiente, seja o meio mais adequado de realização duradoura e consequente das finalidades emancipacionistas do Estado democrático25. Essa tarefa do juiz constitucional é, no fundo, um paradoxo: para restaurar a democracia (notadamente seu efeito socialmente redistributivo), autoriza-se um grupo pequeno, seleto e não eletivo de agentes públicos a corrigir ou mesmo impor o projeto de governo. Um falso paradoxo, todavia, que se resolve com a intervenção de uma sociedade militante que seja capaz de interferir na agenda política de modo efetivo, ampliando o lastro de legitimidade e de poder relativo do parlamento. Trata-se, nitidamente, de um modelo prescritivo de Estado.




  Não se trata, todavia, de um projeto de joint venture apenas entre presentes, mas também com vistas ao futuro. O bem-estar não é apenas uma finalidade imediata, mas um processo que traz os cidadãos do amanhã para um diálogo ou representa-os faticamente. Eis por que o Estado democrático de direito é também um Estado intergeracional, econômica e socialmente sustentável. As demandas ecológicas não são externalidades ou custos adicionais às decisões de momento, mas um dever de respeito e consideração ao próximo com ou ainda sem rosto. A natureza e suas reações são os elos entre o que fomos, somos e seremos. Por isso, o Estado democrático deve ser um Estado ambientalmente comprometido26. Ambiente construído e elevado a espaço de convivência e de reprodução cultural.




  Há, por outro lado, críticas à conjugação entre Estado de direito e Estado democrático. Entre a soberania do direito (ou da Constituição) e a soberania popular, entre “constitucionalismo” e “democracia”27. Um pressupõe todos os poderes constituídos e, portanto, limitados pela Constituição ou pelo direito. Não há um povo fora deles. Outro defende a primazia da vontade popular, um querer prévio a toda institucionalidade e fonte dela mesma. Essa tensão entre a política e o direito se projeta internamente (para dentro do direito) nos debates jurídicos entre os limites e competências dos poderes, notadamente entre a “vontade da Constituição”, acessível ao Judiciário, e a “vontade dos representantes do povo”, manifestada nas leis28.




  Mas existe entre eles, se não uma má vontade recíproca, produto das ideologias enraizadas, um mal-entendido. A vontade popular não é uma vontade empírica, aferível em pesquisa de opinião, sem uma discussão aprofundada e séria sobre seu conteúdo, nem uma vontade despótica ou tirânica (como se o povo pudesse tudo). O povo é plural e, por isso mesmo, conflituoso, de modo que não há um querer popular absoluto. Nenhuma vontade se legitima sem respeitar a expressão e a integridade do outro. Vontade sem limite é violência. A fórmula encontrada para a convivência foi o Estado democrático e de direito, em que a pluralidade convive com a unidade e a unidade deve promover a pluralidade, num equilíbrio móvel, mas sempre necessário entre direito e política.




  Direito sem política é engodo formalista e esconderijo de dominação. Política sem direito é autoritarismo e dominação pura. Direito com política e política com direito são formas da coexistência humana possível, de procura por justiça e liberdade, de cooriginalidade dos contrários ou simplesmente diferentes num processo contínuo de questionamento dos próprios instrumentos de dominação ou de estabelecimento dos princípios e valores da vida em comum. O Estado democrático e de direito é o locus desse processo.




  A DIMENSÃO CULTURAL DO CONSTITUCIONALISMO DEMOCRÁTICO




  O constitucionalismo democrático exige a retomada da fraternidade como força de ligação entre a liberdade e a igualdade. Ela demanda uma reconsideração de identidades que se formam em ambiente de alteridade e respeito29. Não se pensa nesse elo (da fraternidade) à maneira de Guizot, como elemento de possibilidade da constituição de uma sociedade sem privilégios, todavia governada pelos melhores30, mas como instrumento de conjugação entre o pluralismo ínsito às sociedades contemporâneas e a igualdade de vozes na esfera pública e política31. As “identidades nacionais” devem ser consideradas não como fator de exclusão das diferenças internas ou externas, ou como resultado da tensão schmittiana entre amigos e inimigos, mas como expressões culturais que têm a humanidade por substrato e fim. A produção de sentidos se opera nessa relação de pertencimento a comunidades locais, a núcleos regionais e à própria humanidade, havendo de desenvolver-se nas operações cognitivas, normativas e estéticas de idas e vindas, do tribal ao global e do geral ao particular, sem sucumbir a fórmulas fechadas de guetos ou enclaves sociais, reivindicadoras de superioridade. A fraternidade não enfraquece a igualdade – ao contrário, a exige –, projetando-se na dimensão jurídica como processo constitucional que reforça a cultura do pluralismo32.




  O constitucionalismo democrático abre-se, assim, para dentro, mediante a positivação de normas de promoção da cultura, e para fora, com o reconhecimento da continuidade constitutiva das diversas manifestações culturais que acabam por revelar a convergência da atitude humana de dar sentido às coisas e a si. Essa exteriorização, seja como regionalização ou mesmo mundialização, pode se dar pela celebração de tratados de direitos culturais e de proteção do patrimônio cultural, admitido direta ou indiretamente pelos textos constitucionais, bem como pela declaração expressa desses mesmos textos, autorizando-se a falar tanto em “constitucionalismo da cultura” como em “cultura do constitucionalismo”, fenômenos que se reforçam mutuamente como o parente binário do “constitucionalismo internacionalista” (constituições que se abrem ao plano externo)33 e do “internacionalismo constitucionalista” (organizações transnacionais que assumem formas constitucionais, por isso também chamadas de “constitucionalismo transnacional”)34. Esses entroncamentos tornam a cultura elemento de ligação que demanda cultivo e proteção. É preciso atenção com o termo “cultura”, entretanto, porque, sob seu nome, podem esconder-se pretensões exclusivistas de supremacia de raça ou etnia. A fraternidade deve ser obrigatoriamente com ela conjugada em todos os tempos e modos. Os monumentos da antiga Roma, por exemplo, mostram mais do que um registro de domínio de uma cultura num tempo determinado, da qual os italianos são legatários. São testemunhos da história humana que se projetam para além das fronteiras da Itália. Assim também a cidade de Ouro Preto não é mera expressão da história do povo mineiro ou brasileiro, senão um registro da história dos povos em solo mineiro e brasileiro.




  É nessa perspectiva que se devem tomar os propósitos constituintes em procura de uma identidade nacional. Ou, por outra, a identidade nacional só tem significado, no contexto da fraternidade, se for pensada como uma parte que ao todo se integra, e não como aspecto que o nega. Há, nos textos dos tratados e constituições, uma notável convergência de orientação normativa que permite, no estágio atual, identificar esse processo de construção interna e externa da cultura. Poderíamos fazer um elenco de documentos internacionais e das diversas regiões que visam promover não apenas a identificação e o reconhecimento de expressões específicas de narrativas culturais, mas também estimular o intercâmbio sustentável de valores, saberes e práticas que recontam tanto no plano normativo, quanto na dimensão estética, a história de cada povo e da humanidade inteira35. Tome-se, para evitar a repetição de outras tantas compilações do gênero36, a enumeração de princípios de proteção, assinalados em alguns desses documentos, sendo exemplares:




  a) a integração do patrimônio cultural (ou do direito ao patrimônio cultural) ao direito individual e coletivo de participar da vida cultural (art. 1º a da Convenção-Quadro do Conselho da Europa sobre o Valor do Patrimônio Cultural para a Sociedade, de 2005);




  b) a continuidade e complementaridade do valor e da proteção dos bens locais, regionais e globais (segundo e terceiro considerandos da Convenção para a Proteção do Patrimônio Mundial, Cultural e Natural, da Unesco, de 1972; art. 5º f, CEVPC);




  c) a interdependência entre o patrimônio cultural material e imaterial, cultural e natural (segundo considerando da Convenção para a Salvaguarda do Patrimônio Cultural Imaterial, da Unesco, de 2003);




  d) a cooperação, solidariedade e assistência sociais (art. 17 a 21 da Convenção para a Salvaguarda do Patrimônio Arquitetônico da Europa, de 1985; art. 11, CEVPC), regionais (art. 1º a 3º, CEVPC; art. 30 e 52 da Carta da OEA, bem como os trabalhos da Comissão Interamericana de Cultura) e internacionais (art. 4º, 7º, 8º, CPPMCN; art. 19 a 24, CSPCI);




  e) a educação e informação para estímulo ao respeito e apreço pelo patrimônio cultural (art. 27, CPPMCN; art. 14, CSPCI; art. 15, CSPAE; art. 7º d, CEVPC);




  f) a participação individual e coletiva (art. 15, CSPCI; art. 14, CSPAE; art. 12, CEVPC);




  g) a autodeterminação identitária e cultural dos povos (art. 2.1, CSPCI; Convenção 169/1989 da OIT; Declaração das Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas, de 2007)37;




  h) o pluralismo da cultura (art. 2.1, CSPCI; art. 7º a e b, 8º b, CEVPC; DDPI);




  i) a proteção das minorias (DDPI);




  j) o uso sustentável do patrimônio cultural (art. 9º e 10, CEVPC);




  k) a responsabilidade pela proteção, pela omissão e pelo dano causado (art. 4º, CPPMCN; art. 9º, CSPAE; art. 4º, 8º c, 11, CEVPC).




  Um inventário das constituições em vigor, notadamente aquelas que foram produto de manifestações constituintes mais recentes, mostra a tendência de recuperar ou revalorizar a cultura como espaço de convivência democrática. Há primeiramente a ênfase na afirmação identitária do povo ou da nação, seguida da perspectiva intergeracional e solidarista da existência, salvaguarda e uso sustentado do patrimônio cultural. Esse dever de proteção se projeta, na maioria dos casos, como aspecto dos direitos fundamentais38. É o que mostram, por exemplo, as seguintes referências39:




  a) » à herança da cultura nacional




  · art. 8.3, Albânia, de 1998




  · art. 90 h, Angola, de 1992




  · art. 11, Armênia, de 2005




  · art. 2º, Irlanda, de 1937-2011 – interna e internacional




  · art. 15, Belarus, de 1994




  · preâmbulo, Estônia, de 1992




  · preâmbulo e art. 44, Eslováquia, de 1992




  · art. 5.1 e 73, Eslovênia, de 1991




  · art. 34.2, Geórgia, de 1995 – dever de proteção de todos e do Estado




  · preâmbulo, Guatemala, de 1985-1993




  · art. 51A f, Índia – “cultura complexa”




  · art. 2º, Irlanda, de 1937-2011




  · art. 117.2 s e 118.3, Itália, de 1947




  · art. 59.2 e 78, Montenegro, de 2007




  · cap. IV, Panamá, de 1994




  · art. 81, Paraguai, de 1992




  · art. 6.2, Polônia, de 1997




  · preâmbulo, República Tcheca, de 1992




  · art. 89.1, Sérvia, de 2006




  » à consideração dos valores culturais da nação (art. 32.1 Indonésia, de 1945-2002)




  ou do patrimônio cultural como “elemento vivificador da identidade cultural comum” (art. 78.2 d, Portugal, de 1976)




  » à autoidentificação (art. 21.1, Bolívia, de 2009)




  ou autodeterminação cultural (art. 235, África do Sul, de 1996)




  » ao tesouro cultural nacional




  · art. 63, El Salvador, de 1983




  · art. 32.2, Indonésia, de 1945-2002 – composto pelas línguas locais




  » ao patrimônio cultural do povo (art. 99.1, Bolívia de 2009)




  ou da nação




  · art. 19.10.5, Chile, de 1980-2003




  · art. 2º, 8º, 70.1, Colômbia, de 1991




  · art. 172, Honduras, de 1982-2003




  · art. 38, Paraguai, de 1992




  » e à promoção da cultura da democracia (art. 234, África do Sul, de 1996).




  No Brasil, os bens culturais são “portadores de referência [não somente] à identidade, [mas também] à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” (CF 1988, art. 216), matriz importante para definir o sistema de proteção patrimonial.




  b) » à garantia dos direitos culturais




  · art. 30, África do Sul, de 1996




  · art. 31 e 50, Angola, de 1992




  · art. 40, Azerbaijão, de 1995




  · art. 15, 51.1 e 51.2, Belarus, de 1994




  · art. 22.2, 22.3 e 22.5, Bélgica, com a emenda de 1994




  · art. 42.2 e 98.2 (conhecimentos tradicionais e indígenas), 51.3, 77 a 87, Bolívia, de 2009




  · preâmbulo e anexo I, Bósnia-Herzegovina, de 1995




  · art. 215, Brasil, de 1988




  · art. 54.1, Bulgária, de 1991: “todos terão direito de valer-se dos valores humanos nacionais e universais, e a desenvolver sua própria cultura, em conformidade com sua autoidentificação étnica, que será reconhecida e garantida pela lei”




  · art. 34.1, 55.2.2 e 56.1, Camarões, emenda de 1996 – tarefas estatais




  · art. 16.1.1, Canadá, emenda de 1982, com extensão aos povos indígenas, por meio da emenda de 1983




  · art. 19.10.5, Chile, de 1980-2003




  · art. 63 e 70.1, Colômbia, de 1991




  · art. 83, Costa Rica, de 1949-2003




  · art. 68, Croácia, de 1990




  · art. 21, 22, 39, Equador, de 2008




  · art. 1.3 e 53, El Salvador, de 1983




  · art. 43, Eslováquia, de 1993




  · art. 73 e 74, Eslovênia, de 1991, com ênfase nas comunidades húngaras, italianas e ciganas




  · art. 46 e 146.1.28, Espanha, de 1978




  · art. 16, Finlândia, de 1999, com destaque para os grupos autóctones




  · art. 34.1 e 37.3, Geórgia, de 1995




  · art. 24.1, Grécia, de 1975-2001




  · art. 57, Guatemala, de 1985-1993




  · art. 151, Honduras, de 1982-2003




  · art. 29, Índia, de 1949




  · art. 42, Lituânia, de 1992




  · art. 4.11, México, de 1917




  · art. 76.1, Montenegro, de 2007




  · art. 81.2 b, 88 e 94, Moçambique, de 1996




  · art. 127, Nicarágua, de 2007




  · art. 76 e 80, Panamá, de 1994




  · art. 38 e 73, Paraguai, de 1992




  · art. 2.17 e 19, Peru, de 1993




  · art. 6.1 e 73, Polônia, de 1997




  · art. 73.1 e 78.1, Portugal, de 1976




  · art. 44.2, Rússia, de 1993




  · art. 73, Sérvia, de 2006




  » ou a “padrões mínimos de vida culta” (art. 25.1, Japão, de 1946)




  podendo ser expressos como objetivos sociais (art. 59, I, j, Albânia, de 1998)




  ou como tarefa estatal




  · art. 9.1, 117 e 118, Itália, de 1947




  · art. 32.3, Holanda, de 2008




  · art. 69.2, Suíça, de 1999




  




  c) » à promoção da cultura da solidariedade ou da solidariedade cultural




  · art. 7º, Angola, de 1992




  · art. 75.2.3, Argentina, de 1994




  · art. 8º, II, 79 e 80, Bolívia, de 2009




  · art. 3º, I, e 4º, IX, Brasil, de 1988




  · art. 16.1 e 28.2, Equador, de 2008




  · art. 2º, 138, 156 e 158, Espanha, de 1978




  · art. 141, Peru, de 1993




  · art. 2.2, Suíça, de 1999




  » nacional




  · art. 3º, Chile, de 1980-2003




  · art. 1º, Colômbia, de 1991




  · art. 73.1, Paraguai, de 1992




  · art. 66.2 d, 71.2, 73.2, 225.2 e 227.1 j, Portugal, de 1976




  » social




  · art. 2º, Itália, de 1947




  · preâmbulo, Polônia, de 1997




  » nacional e social




  · art. 25.4, Grécia, de 1975-2001




  » nacional e regional




  · latino-americana: art. 4º, § ún., Brasil, de 1988




  · centro-americana: art. 89, El Salvador, de 1983;




  preâmbulo e art. 335, Honduras, de 1982-2003;




  art. 5.7, Nicarágua, de 2007




  · europeia: art. E, Hungria, de 2011




  · africana: preâmbulos Burundi, de 1992;




  Mali, de 1992;




  Senegal, de 1992




  » nacional, regional e mundial




  · preâmbulo e art. 55.4, Camarões, emenda de 1996




  · art. 74, Costa Rica, de 1949-2003




  » humana




  art. 15, Honduras, de 1982-2003




  art. 87.3, Panamá, de 1994




  » ou contra a opressão e a discriminação (art. 3º, Nicarágua, de 2007)




  bem como a promoção dos valores nacionais e o aprofundamento das relações culturais internacionais (art. 34.1, Geórgia, de 1995).




  » Diferencia-se o texto da Guatemala (1985-1993), pois, além de impulsionar um processo de integração centro-americana (art. 150), ainda prescreve que “os seres humanos devem guardar conduta fraternal entre si” (art. 4º in fine)40.




  » A mesma coisa se diga em relação a Moçambique, por seu apoio aos movimentos de independência na África e às relações internacionais (art. 19), bem como pela imposição aos cidadãos do dever de solidariedade (art. 44).




  d) » ao reconhecimento do pluralismo social, étnico e ou cultural




  · art. 31, África do Sul, de 1996




  · art. 75.17 e 19, Argentina, de 1994, com especial proteção dos povos indígenas




  · preâmbulo, art. 1º e 2º, 20.1, 30.I e II, 32, Bolívia, de 2009 – com destaque para a cultura indígena e afro-boliviana




  · preâmbulo, Bósnia-Herzegovina, de 1995




  · art. 216, Brasil, dando-se ênfase às comunidades indígenas – art. 232 – e aos remanescentes de quilombos – art. 216, § 5º




  · preâmbulo, Camarões, emenda de 1996




  · art. 1º e 7º, Colômbia, de 1991




  · art. 1.1, 58, Equador, de 2008 – destacados os afro-equatorianos




  · art. 34, Eslováquia, de 1993




  · art. 64, Eslovênia, de 1991




  · art. 20.3, Espanha, de 1978




  · § 50 e 104.2.10, Estônia, de 1992




  · art. 17, Finlândia, de 1999 – com ênfase nos povos autóctones




  · art. 58 e 66, Guatemala, de 1985-1993, com menção das comunidades indígenas




  · preâmbulo, Honduras, de 1982-2003




  · preâmbulo e art. 29 da Declaração de Direitos de 2011, Hungria




  · art. 29, 43 e 350, Índia, de 1949




  · art. 28.I.3, Indonésia, de 1945-2002




  · art. 3º, Irlanda, de 1937-2011




  · art. 114, Letônia, de 2005




  · art. 37 e 45, Lituânia, de 1992




  · art. 48.2, Macedônia, de 1991




  · art. 2.2, México, de 1917, dando especial proteção às comunidades indígenas




  · art. 3º, 4º (incluindo o pluralismo jurídico) e 9º, Moçambique, de 1996




  · art. 76.1 Montenegro, de 1992




  · art. 5.3, 89, 90, 121 e 180, Nicarágua, de 2007, notadamente para as comunidades da Costa Atlântica e os povos indígenas




  · art. 86, Panamá, de 1994




  · art. 62 e 66, Paraguai, de 1992 – povos indígenas




  · art. 2.19 e 89 (com destaque para as comunidades nativas e camponesas), Peru, de 1993




  · art. 35, Polônia, de 1997




  · art. 2º e 288 i, Portugal, de 1976




  · art. 6º e 7º, Romênia, de 1991




  · art. 19.2, Rússia, de 1993 – aspecto linguístico




  · art. 14.1, 48, 75.2, 75.3 e 79-81, Sérvia, de 2006




  · art. 69.3 e 70 (também linguístico), Suíça, de 199941




  e) » à igualdade e autonomia cultural interna




  · art. 9.3, 93.1 e 235, África do Sul, de 1996




  · art. 20.2, Albânia, de 1998




  · art. 15, Belarus, de 1994




  · art. 14.2, Bolívia, de 2009




  · preâmbulo, Camarões, emenda de 1996




  · art. 15.1 e 16.1.1, Canadá, emenda de 1982




  · art. 70.2, Colômbia, de 1991




  · art. 15, Croácia, de 1990




  · art. 1.2.2 e 58.2, Equador, de 2008




  · art. 34, Eslováquia, de 1993




  · art. 9.2, Espanha, de 1978




  · § 50, Estônia, de 1992




  · art. 16 e 121.2, Finlândia, de 1999




  · art. 38, Geórgia, de 1995




  · art. 58, Guatemala, de 1985-1993




  · art. 29, da Declaração de Direitos de 2011, Hungria




  · art. 45, Lituânia, de 1992




  · art. 90 e 91, Nicarágua, de 2007




  · art. 14.2 e 21.3, Sérvia, de 200642




  f) » à identidade nacional




  · art. 8.1.2, Armênia, de 2005 – embora presa a aspectos religiosos




  · art. 72, Colômbia, de 1991




  · preâmbulo, Croácia, de 1990




  · art. 3º, Irlanda, de 1937-2011




  · art. 9º e 11 i, Moçambique, de 1996




  · preâmbulo e art. 64.1, Eslovênia, de 1991




  · art. 2º, São Tomé e Príncipe, de 1990




  » cultural




  · art. 58, Guatemala, de 1985-1993




  · art. 28.I.3, Indonésia, de 1945-2002




  · art. 114, Letônia, de 2005




  · art. 79, Montenegro, de 2007




  · art. 73.1, Paraguai, de 1992




  · art. 2.19, Peru, de 1993




  · art. 78.2 d, Portugal, de 1976




  · art. 6º e 7º, Romênia, de 1991




  · art. 48, Sérvia, de 2006 (estas duas últimas incluem a identidade religiosa)




  » histórica




  · art. 147.2 a, Espanha, de 1978




  » ou, como expressa a Constituição húngara, “a unidade intelectual e espiritual da nação” (preâmbulo, Hungria, de 2011)




  g) » à proteção dos sítios, monumentos ou produções culturais




  · art. 41.2, Argentina, de 1994




  · art. 77, Azerbaijão, de 1995




  · art. 15 e 54, Belarus, de 1994




  · art. 101, Bolívia, de 2009




  · art. 23, Bulgária, de 1991




  · art. 63 e 72, Colômbia, de 1991




  · art. 89, Costa Rica, de 1949-2003




  · art. 52.1, Croácia, de 1990




  · art. 3.7 e 58, Equador, de 2008




  · art. 62.2 e 63, El Salvador, de 1983, incluindo as línguas autóctones




  · art. 3.3, Espanha, de 1978




  · art. 20.1, Finlândia, de 1999




  · art. 24.2, Grécia, de 1975-2001




  · art. 60 a 62, Guatemala, de 1985-1993




  · art. 172, Honduras, de 1982-2003




  · art. 9.2, Itália, de 1947




  · art. 42.2, Lituânia, de 1992




  · art. 57.1, Mauritânia, de 1991




  · art. 78, Montenegro, de 2007




  · art. 9º, Moçambique, de 1996




  · art. 128, Nicarágua, de 2008




  · art. 81, Panamá, de 1994




  · art. 81, Paraguai, de 1992




  · art. 21, Peru, de 1993




  » não raro, reconhecida como dever geral de todos




  · art. 44.2, Eslováquia, de 1993




  · art. 73, Eslovênia, de 1991




  · art. P, Hungria, de 2011




  · art. 51A f, Índia, de 1949




  · art. 44.3 e 72.1 e, Rússia, de 1993




  · art. 89, Sérvia, de 2006




  · art. 78.2, Suíça, de 1999




  » sendo expressamente referida como limite à propriedade




  · art. 44.3, Belarus, de 1994




  · art. 20.3, Eslováquia, de 1993




  » ou à circulação de mercadorias (art. 74.2, Rússia, de 1993).




  A lista não pretende ser exaustiva. Sem embargo, ela fornece o estado da arte constitucional. O direito do patrimônio cultural, em seus diversos aspectos, como se pode dela concluir, integra o sistema de direitos fundamentais e abre janelas de comunicação entre as esferas estatal, social e supraestatal para sua efetiva proteção. O substrato axiológico da fraternidade alivia as tensões nacionalistas originárias de referida proteção, tanto quanto submete a cultura ao centro de uma democracia pluralista e, por assim ser, defensora dos valores e culturas minoritárias. Os potenciais conflitos decorrentes dessa inserção integram o próprio núcleo de sentido e práxis da democracia, requerendo, para seu distensionamento evolutivo, um diálogo permanente de atores e fontes de conhecimento e produção cultural, sob o denominador mínimo e comum do direito. No fundo, deve-se ter em mente a inter-relação dos seres humanos, de suas projeções de cultura como testemunhos vivos da luta histórica de (re)produzir-se, desde agora, pelo menos, de modo sustentado.
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  A PROTEÇÃO DO PATRIMÔNIO CULTURAL COMO CONTRAPONTO À DESTERRITORIALIZAÇÃO




   - Maria Coeli Simões Pires -




  BREVE ANÁLISE DO QUADRO NORMATIVO DOS DIREITOS HUMANOS




  O debate contemporâneo sobre os direitos humanos, sem ignorar as divergências inerentes aos seus estudos preliminares, a sua abordagem histórica e as polêmicas de sua dimensão normativa, problematiza a efetividade de sua aplicação, especialmente em face de demandas que permeiam a dinâmica das relações nas sociedades atuais e do próprio intercâmbio entre os diferentes grupos sociais. A análise dessa efetividade pressupõe, de um lado, a identificação do que se entende por direitos humanos, especialmente a partir do cotejo com as expressões “direitos do homem”, “direitos naturais” e “direitos fundamentais”, e, de outro, a compreensão dos dilemas que antagonizam ordem internacional e ordem interna, e que repercutem na efetividade das respectivas normas.
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