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PREFACIO

Os direitos culturais existem. Deixaram de ser uma categoria negligenciada dos
direitos humanos, como vinha sendo denunciado internacionalmente, para se
tornarem relevantes e, em alguns casos, objeto de interesse académico, social,
politico e, até mesmo, econdmico.

Na ultima década, os direitos culturais nao estdo sendo apenas
reconhecidos, mas, ato continuo, sofrendo um processo de reposicionamento:
emergem das profundezas da indiferenca e se deslocam para o centro dos
grandes acontecimentos. Nao seria exagero afirmar que, pela primeira vez da
nossa histdria recente, os direitos culturais estio sendo, de fato, compreendidos.

Nao é raro ver governos, movimentos sociais, imprensa e universidades
reivindicarem tais direitos e interpelarem sobre seu contetido. E o despertar
dos direitos culturais. Isso nao quer dizer que tais direitos triunfaram. Estamos
longe do pleno exercicios dos direitos culturais. Bem distantes. Na verdade,
ainda estamos discutindo como seria a silhueta jusculturalista, ou seja, tentando
responder: que direitos sao esses?

Mesmo assim, o reconhecimento de sua importancia ja é perceptivel
no mundo politico e, sobretudo, juridico. No Brasil, a Constitui¢ao Federal
avangou significativamente em relagdo ao texto original de 1988, expandindo e
colocando os direitos culturais ja consagrados como eixo central das politicas
culturais e do desenvolvimento humano.

Dentro da Ciéncia Juridicas, o Direito da Cultura, que é a drea destinada
aos estudos dos direitos culturais, no Brasil, ja atingiu a maioridade, chegando
proximo as duas décadas de experimentagdes e cautelosas caminhadas nesse
terreno movedigo. Tal drea ja consegue, por exemplo, avangar em relagdo ao
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chamado Direito do Entretenimento, sobretudo no que se refere as proposigoes
da disciplina, autonomia cientifica, importancia estratégica em termos de
politicas culturais e, sobretudo, solidez tedrica.

Estamos nos primeiros passos, sim, é bom confessar, lutando, a0 mesmo
tempo, pelo reconhecimento de tais direitos, sem descuidar da militdncia pelo
seu exercicio, que urge nos dias atuais, principalmente em razdo do avango do
pensamento conservador em todas as searas, sobretudo no campo da cultura.

A série “Direitos Culturais - Multiplas Perspectivas” faz parte dessa
construgdo doutrinaria, que vem buscando consolidar a terminologia, testar
categorias, evoluir teoricamente e respaldar o Direito da Cultura como uma
area de atuagdo dentro e fora do mundo juridico.

Com esse objetivo, a presente obra estd dividida em quatro partes, que
vem se juntando para dar corpo ao Direito da Cultura e a teoria dos direitos
culturais, constituindo um excelente exemplo da amplitude e liminaridade dos
estudos de tais direitos, que perpassam diversos dominios do saber.

Textos cuidadosamente selecionados sobre o patrimoénio cultural e
memoria social; politicas culturais e fomento a cultura; direitos autorias e
conexos; e, por fim, direitos culturais e transversalidades ddo a exata nogdo de
como estamos maduros, atentos e comprometidos com relagao a valorizagao
desse campo outrora negligenciado.

Os direitos culturais, sim, existem! Boa leitura.

Rio de Janeiro, 30 de agosto de 2018

Mario Pragmacio
Doutor em Direito e Presidente do Instituto Brasileiro de Direitos Culturais.
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A HISTORIA DO BRASIL ENTRE LACUNAS, AUSENCIAS E
ESQUECIMENTOS: CONHECER TAMBEM E UM DIREITO

Pedro Paulo A. Funari’
Lilian Marta Grisolio?
Michel Justamand?®
Patricia Sposito Mechi*

UMA ABORDAGEM HISTORICA E SOCIAL

Nao se pode entender bem qualquer tema académico e juridico sem
sua inser¢ao no contexto histérico e social que lhe da sentido. O direito,
descarnado de sua historicidade, aparece estranho, como uma sucessao de
normas de dificil compreensao. Esse o motivo alegado por tantos para fugirem
dos cursos juridicos, tomados em sua aparéncia de normas etéreas a serem
decoradas. No entanto, nada mais social e histérico do que as normas, nada
mais antropologico. As sociedades humanas estdo baseadas em normas de
comportamento arbitrarias, de momentos, grupos e circunsténcias particulares.
Antes da invengédo da escrita, hd pouco mais de cinco mil anos, por muitos
milhares de anos mais, as regras sociais foram orais, transmitidas de gera¢ao
em geragao. Eram historias, anedotas, mitos, que se transmitiam ndo apenas
pela fala, mas também pela gestualidade. Podemos ter uma ideia disso pela
observagdo e estudo das normas entre os povos tradicionais, como foi o caso
de Claude Lévi-Strauss ao observar, entre outras, as regras de casamento e
parentesco.

' Professor Titular do Departamento de Histéria da UNICAMP.

2 Professora Adjunta da Unidade Académica de Historia e Ciéncias Sociais da UFG/RC.

*  Professor Adjunto do Instituto de Natureza e Cultura da UFAM.

Professora Adjunta do Instituto Latino-Americano de Economia, Sociedade e Politica da UNILA.
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A invengdo da escrita, em sociedades agricolas e de classe, viria a instituir
fungoes adicionais & normatizagdo, para além das distingdes de identidade
que predominavam nas sociedades tradicionais e sem exploragdo de classe.
As normas passavam a servir para garantir tanto privilégios, como para
garantir certos direitos, na medida em que a escrita servia para tornar publica
anormatizagdo e as punigoes. As antigas regras ancestrais de comportamentos
continuaram sancionadas pelas forcas cdsmicas superiores e sobre-humanas, que
chamarfamos de religiosas. Os gregos chamavam-na de Justiga Divina (Thémis,
a ordem natural das coisas), como seriam os interditos de casamento (incesto),
por oposi¢ao a variavel lei humana (Diké, Justica, nomoi, regras, medidas).

A partir dai, toda a tradigdo ocidental ressaltou o carater arbitrario,
mutavel e humano das normas, estabelecidas por uma decisdo coletiva (lex,
lei, “jungao’, determinadas em assembleia, a diferenga da decisdo individual
do hierarca, como pode ser o decretum, decreto, rescriptum, ou outras decisoes
autocraticas). Nem sempre estd clara essa diferenga entre a lei como resultado de
uma decisdo coletiva, acordada, negociada, e a imposi¢do, por uma autoridade,
de uma decisdo mais ou menos arbitraria, mas parece haver certa relagdo entre
lei e a legitimidade derivada de uma jungédo de pessoas a decidir.

A modernidade viria ressaltar a essa questdo, ao contestar o poder
regulatorio autocratico, em beneficio do coletivo. E neste contexto que surge a
Declaracio dos Direitos Humanos e do Cidaddo (1789), na esteira do lluminismo
e da criacdo dos modernos estados nacionais, na esteira da Declaracao de
Independéncia Americana (1776). Toda a trajetdria dos Direitos Humanos, a
partir dai, inclui aspectos do que viriam a ser denominados Direitos Culturais
(Soares e Funari 2018). Estes resultam, por sua vez, da crescente fragmentagiao
social e do reconhecimento da diversidade como valor humano essencial. Rosa
de Luxemburgo notabilizou-se pelo direito a alteridade (Freiheit ist immer
nur die Freiheit des Andersdenkenden, frase na p. 109 de seu Die russische
Revolution. Eine kritische Wiirdigung, Berlim, 1922; “A Liberdade é sempre
apenas a liberdade de quem pensa diferente”). Isso viria a tornar-se, cada vez
mais difundido, em particular a partir do Pds-Guerra (1945), com a aprovagao
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), ainda timida com
o tema cultural. Os movimentos sociais como o anti-colonialismo, pelos
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direitos civis e contra o racismo, feministas, da juventude e pela liberdade
de comportamentos, pelas décadas seguintes (1950, 1960 e 1970) iriam levar
o tema da diversidade cultural para o centro das discussdes e lutas sociais.
Uma declaracio universal de direitos culturais sé viria a ser substanciada em
2007, em Freiburg, Alemanha, com o detalhamento tanto conceitual, como de
campos de aplicagdo, como em relagdo as comunidades tradicionais e locais
e a participagdo, entre outros.

No caso do Brasil, essas tendéncias estiveram sujeitas as injungoes
politicas locais e no contexto internacional (Delgado 2016). Sociedade baseada
na escravidao por quatro séculos, até 1889, seguida de uma republica oligarquica
(1889-1930), de uma ditadura (1937-1945), o breve e contraditorio interladio
liberal (1945-1964) foi marcado pela Guerra Fria (1945-1989), seguido por
uma ditadura militar (1964-1985). Foi apenas com a abertura politica e a
anistia (1979) que o Brasil tomou o caminho em dire¢do ao Estado de Direito,
aos direitos humanos, ao respeito a diversidade e aos direitos culturais. A
Constituicao de 1988 ja previa isso, no seu artigo 215:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara
a valorizagdo e a difusdo das manifestagdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional.

§ 2° A lei dispora sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta
significagdo para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

§ 3° A lei estabelecerd o Plano Nacional de Cultura, de duragao
plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integragao
das agdes do poder publico que conduzem a: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 48, de 2005)

I defesa e valorizagdo do patriménio cultural brasileiro; (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 48, de 2005)

II produgéo, promocgéo e difusdo de bens culturais; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 48, de 2005)

III formagéo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em
suas multiplas dimensdes; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 48, de 2005)
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IV democratizagdo do acesso aos bens de cultura; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 48, de 2005)

V valorizagao da diversidade étnica e regional. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 48, de 2005).

As emendas constitucionais mostram como o tema da diversidade e dos
direitos culturais difundiu-se, ainda que nao sem contradigdes e conflitos, por
diversos motivos. Dois sdo os principais, um estrutural, outro conjuntural, mas
interligados. A sociedade brasileira mantém-se como das mais desiguais no
mundo, em décimo lugar, pelo indice gini (https://oglobo.globo.com/economia/
brasil-o-10-pais-mais-desigual-do-mundo-21094828). Dentre esses, contudo
¢ o com maior renda per capita o que, segundo alguns analistas, contribui para
agravar os conflitos distributivos e aumentar os indices de violéncia, a superar
até paises em guerra (http://www.independent.co.uk/news/world/americas/
brazil-deaths-violent-crime-syria-police-brutality-report-brazilian-forum-
for-public-security-a7386296.html). Essa situagao limita a implementacao de
politicas publicas de respeito e promocéo aos direitos culturais.

Em termos conjunturais, os militares observaram com temor a Revolucédo
dos Cravos, em Portugal, em 1974, e sob a diregao intelectual do general Golbery
do Couto e Silva estabeleceram um plano de transi¢ao, que logo se inspirou no
modelo espanhol (Codato 2005). Com a morte do ditador Franco, em 1975,
houve uma passagem para a democracia por meio das instituigdes vigentes,
como as Cortes. Os Pactos de La Moncloa (1977) visou a legalizar os partidos
politicos, a volta dos exilados, a volta das eleicoes competitivas, a devolu¢ao
de poderes as regides histéricas e a imunidade juridica para os franquistas
(Cabrera 2011). Os militares brasileiros seguiram essa estratégia, com a Anistia
(1979) e o retorno dos exilados, a legalizacao dos partidos, a volta das elei¢cdes
diretas nos estados de federacio (1982) e a aceitacao de um civil eleito de forma
indireta (1985), com a manutengao das institui¢des e com imunidade juridica
para os partidarios do regime militar. Assim como na Espanha, essa transicao
sem ruptura e continuista, preservou institui¢des e personagens, alguns dos
quais serviram aos militares e aos governos posteriores, até hoje. Este segundo
aspecto contribuiu para que o direito a recuperagao da memoria dos que se
opuseram a ditadura encontre também dificuldades praticas.
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0S MANUAIS DE HISTORIA DO BRASIL E 0S DIREITOS CULTURAIS AO PASSADO

Entendemos que todas as sociedades humanas tém ou deveriam ter
direito a conhecer o seu passado. Em muitos casos, esse saber é difundido
por meio de contadores de histdrias, de forma tradicional, em conversas, em
particular, a noite. Tais contadores revelam nessas conversas com os mitos e as
lendas ancestrais dos seus grupos, aspectos importantes para a manutengao do
grupo. Ja em outras sociedades, utilizam-se historias contadas pelos proprios
familiares, responsaveis por serem os iniciadores dos saberes dos mais novos,
que s6 depois se encaminham para outros espagos sociais, as escolas.

As escolas cumprem o papel de disseminar os saberes acumulados ao
longo de milhares de anos para os recém chegados as sociedades. Em alguns
casos, ¢ o Estado-Nagdo o responsavel e esta constituido, hoje, dentro do que
se entende por histéria da humanidade, que tem a prerrogativa de manter e
difundir os conhecimentos acumulados de cada sociedade e da geral.

Assim, muitos temas do conhecimento humano do passado, sdo elencados
para serem ministrados nas escolas. Entre eles os de Quimica, Fisica, Biologia,
Matematica, Artes, Linguas, Ciéncias Humanas de modo amplo, e também
Histdria. Essa tiltima ciéncia abarca informagdes que estdo circunscritas desde
os tempos mais remotos da ancestralidade da espécie humana.

As informagoes da Historia, em grande parte das sociedades atuais,
serdo debatidas e refletidas por meio de manuais ou compéndios que trazem
recortes tematicos dos fatos passados. Claro que os temas de reflexdes nao sao
escolhidos ao acaso e muitas tematicas sdo esquecidas, emudecidas, ou pouco
comentadas. Além disso, esses manuais nao conseguem expor ou explicar toda
a Histéria, como alguns deles sugerem em suas apresentagdes e até mesmo em
seus titulos (Arruda e Piletti 2007).

Por esse motivo, apontamos aqui algumas reflexdes com o sentido
de auxiliar na compreensao do conhecimento do passado como um direito
cultural dos povos, muitas vezes ausente, oculto e em alguns casos distorcidas
de proposito. Neste capitulo, busca pensar-se sobre a importancia de saber mais
sobre si, seu entorno, entender como se constituiram os modos de vida das
sociedades - incluindo aquelas em que estdo inseridos os alunos — e sublinhar
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a necessidade de desenvolver estratégias para que estes alunos se vejam como
sujeitos histdricos, percebendo diversos niveis de conexdes na intrincada trama
urdida entre passado e presente, desde o mais longinquo ponto da existéncia
humana até os dias atuais. Para isto, apontamos trés questoes — dentre as
inameras possiveis, percebidas em livros didaticos de histdria: a primeira se
refere a uma perspectiva critica na concep¢io do inicio da histdria brasileira
que, ainda hoje, toma como marco a chegada dos europeus como o periodo
a partir do qual vale a pena refletir e divulgar. Ao entender a histéria do
Brasil a partir de outros protagonistas, que nao aceitaram de forma passiva
a conquista/invasao, reflete-se, aqui, sobre possiveis novos marcos a serem
difundidos pelos manuais didaticos. Uma segunda questao, sobre um dos
inameros silenciamentos da historia oficial do Brasil, se refere a histéria de
Santa Dica, um tipo de personagem ocultado em trés dimensoes dos manuais
oficiais: uma mulher, camponesa e lutadora social. A sua histdria, inserida na
dindmica local e regional de Goids ¢ representativa de muitas outras ausentes
das reflexdes escolares.

Por fim, um terceiro ponto de reflexdo deste texto, ja indicado nos
topicos anteriores, busca sintetizar a maneira como se ensinou historia e como
se pensou a formacao de cidaddos na ditadura militar. Sem rupturas com um
passado eurocéntrico, branco, machista e classista, a ditadura garantiu a difusao
de uma histéria acritica e laudatéria de grandes heréis, ao mesmo tempo em
que inculcava nos estudantes uma visao de mundo conservadora. E contra esta
histdria escrita pelos e para os vencedores, que este texto se insurge.

MUITO ANTES DE 1500: NEGACAO A CONHECER NOSSOS POVOS ORIGINARIOS

Os manuais didaticos de historia, em especial aqueles que lidam s6
com a histdria do Brasil, retratam, em geral, a ndo ser de maneira episddica
e pouco relevante o periodo anterior ao ano de 1500 (Justamand, 2006). Este
periodo, que pode ser estendido em muitos milhares de ano no passado, para
muito antes de 1500, corresponde a um tempo anterior a chegada nessas
terras dos colonizadores, em grande parte, em busca da realiza¢ao de seus
interesses comerciais (Alves Filho, s/data). Ainda sdo esquecidos os atores
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que essas terras habitavam (Funari, 2004). Tais atores desenvolveram suas
historias, suas vidas, identidades (Justamand, 2014) e deixaram suas marcas e
registros (Prous 2006). Construiram uma longa histdria, que segundo dados
arqueoldgicos, se desenvolveu ao longo de milhares de anos. O conhecimento
desta historia, de seus sujeitos, das praticas que desenvolveram, das sociedades
que erigiram ainda sdo grandes desconhecidos do grande publico que tem o
direito de conhecer este passado, o seu passado, obliterado com regularidade.

Ainda que muitos avangos possam ser percebidos na historiografia, nem
todos eles sdo incorporados nas instituigdes escolares e, quando isto ocorre,
em geral o ritmo ¢é lento, ha resisténcias, entraves burocraticos e pouco suporte
didatico, como renovagdo de materiais e oferecimento de cursos de capacitagio
aos docentes. Desta maneira, na histéria que se ensina muitas vezes ainda
prevalece a ideia de que o territdrio brasileiro foi descoberto. Alguns dos manuais
de histdria sao as unicas fontes de estudo e de entendimento do passado de
muitas pessoas. Aos que ja sairam da escola e que por inimeros motivos nao
tiveram mais contato com este conteddo, em alguns casos acreditam que nédo
houve construgao de saberes passiveis de serem apreendidos, antes da chegada
dos europeus e suas naus.

Lembramos que muitos sdo os vestigios e marcas deixadas por esses
ancestrais brasileiros. Entre essas marcas deixadas estdo as intencionais como
as artes rupestres. Elas sdo compostas por dois grupos principais: as pinturas
e as gravuras rupestres. Esse tipo de arte se espalhou por todo o pais (Prous
etal, 2007) e deixa claro que as imagens comunicavam algo aos seus usuarios
(Justamand, 2012).

Lembramos que o espalhamento das marcas rupestres por todo o pais,
ainda é pouco divulgado nos manuais didaticos e, em muitos casos, nao se sabe
que ali perto da sua propria casa ha a presenca desses vestigios arqueologicos.
Esse “esquecimento” didatico impede que ocorra o interesse por saber mais ou
ao menos conhecer o passado do seu local. Impede-se, dessa forma, o direito
de saber da cultura do passado!

O caso mais célebre e reconhecido no pais, ja um tanto divulgado nos
manuais didaticos mais recentes é o do Parque Nacional Serra da Capivara —
PNSC. No PNSC ha mais de quarenta anos ocorrem pesquisas em diversas
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areas dos saberes cientificos. O parque fica no sudoeste do estado do Piaui. Ele
esta limitado entre 4 cidades, sendo que uma delas é Sdo Raimundo Nonato,
a mais famosa, por abrigar o Museu do Homem Americano e também a
FUMDHAM?. Mas gragas a essas pesquisas as pinturas rupestres e outros
vestigios tem ganhado espago nos manuais didaticos, mas nao foi sempre
assim (Justamand, 2004).

Pretendemos elencar algumas tematicas ainda pouco difundidas sobre
as pinturas rupestres no PNSC. Ali se pode observar tematicas do que foi o
cotidiano daqueles grupos de habitantes (Justamand, 2016). Essas marcas
intencionais e visuais estdo registradas nas cenas rupestres. Ampliando as
tematicas nos manuais didaticos entenderiamos melhor a vida ancestral nas
terras, ditas hoje como brasileiras.

Entre esses temas menos divulgados estdo os das formas de vida
(Justamand, 2007 e 2015), multiplas sexualidades (Justamand e Funari, 2016;
2017), dangas (Justamand 2010), conflitos (Justamand et al, 2017), manifesta¢des
religiosas (Ason e Martin, 2001), as relagdes com o meio ambiente (Justamand,
2005), entre outras temadticas que ainda estdo a espera de interpretagdes
ampliando nossos conhecimentos sobre o passado ancestral, visando a garantir
o nosso amplo direito ao conhecimento cultural do passado!

DIREITO A SABER MAIS SOBRE AS MULHERES: A QUESTAO DA SANTA DICA

Outro ponto fundamental na tematica de direitos negados, ¢ o direito
da mulher existir como ser social e histérico. Se ha algo que os historiadores
concordam é a questao da auséncia das mulheres nas narrativas historicas e as
distor¢oes classicas em como sdo retratadas. Compreender como se desenhou
esse silenciamento e auséncia na histdria, e revelar as implicacdes - como
a naturalizagdo da inferioridade e da capacidade politica de atuagido, por

*  Fundagao Museu do Homem Americano que desenvolve trabalhos de pesquisas e contribui com a
divulgagao de dados sobre a histdria ancestral dos primeiros habitantes do territério brasileiro.
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exemplo - permite expor as contradigdes e intencionalidades desse processo.
Na luta para inclusio e visibilidade do mundo feminino, o feminismo, de
maneira geral, tem sido capaz de transformar uma agenda especifica em uma
causa social. Conquistar o voto ndo ficou restrito num movimento politico,
ndo apenas na participagdo institucional, mas nos espagos publicos também.
Para além disso, identificavam-se os mecanismos de exclusdo, de conservacao
do papel da mulher e restri¢ao na participa¢ao da sociedade como forma de
manutengdo de sua subalternidade.

Apesar dos inimeros avangos, um breve levantamento bibliografico
demonstra como os livros didaticos continuam a subavaliar a participagdo
feminina enquanto protagonista. Isso explica em parte, a resisténcia para
incorporar os estudos ndo s6 da Histéria das Mulheres, como também as
discussdes sobre género nas salas de aula. Negar o direito a memoria e a
compreensao do papel feminino na histdria, reafirma o papel de submissao
e inferioridade em relagao aos homens. Em virtude dessa exclusao e negagdo
muitas historias desaparecem ou ficam invisiveis. E o caso da Santa Dica,
personagem histdrica do interior de Goids que é desconhecida até mesmo nos
estudos da Histdria Regional.

Benedita Cypriano Gomes, mais conhecida como Santa Dica, foi a
filha mais velha de oito irmaos, filhos de Benedito Cypriano Gomes, pequeno
proprietario rural de um engenho de cana-de-agticar em Lagoa (hoje Lagolandia-
GO). A menina, teve sua histdria entrelagada com questdes religiosas que rederam
muitas versdes. Uma das mais repetidas, e de forma muito dessemelhante, é que
ela teria ressuscitado varias vezes e que entrava em catarse, enquanto entrava
em contato com os seus guias espirituais. (Zicari 1992).

Santa Dica nasceu em 13 de abril de 1909, na fazenda Mozond¢, as
margens do Rio dos Peixes, distrito de Pirendpolis, conhecido a época como
rio Jordao. As narrativas indicam que muito cedo, desde os 13 anos, ela se
destacava com um comportamento diferente, chamava atengdo por ser bonita
e logo ficou conhecida pelos seus poderes espirituais. Aglomerou um pequeno
grupo de pessoas e logo a regido se consolidou como uma comunidade rural.
Tornou-se lider e acabou por mexer com as esferas de poder, tanto a Igreja
como o Estado. Sua Republica dos Anjos, como ficou conhecida a comunidade,
seria um lugar para justica e libertagdo (Gomes Filho 2009).
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Nesse sentido, vale ressaltar a estranheza que causa a auséncia dessa
personagem na histdria oficial. Dica foi uma mulher com enorme carisma
e caracteristicas especificas além de ser considerada uma das mais recentes
lideres messiénicas da Historia do Brasil, em pleno no século XX. Mesmo assim,
pouco, e em dreas muito especificas, é que se ouve falar dos feitos da Santa Dica.

A leitura das diversas narrativas sobre Dica, num primeiro momento,
parece uma pega de ficgdo literaria, fruto da imaginacéo fértil e criativa, produto
de uma licenga poética com grande elasticidade. Fala-se de uma mistica religiosa
do interior de Goids, que criou uma comunidade rural, resistiu a um tiroteio
de mais de duas horas de duragao, fez milagres, ressuscitou trés vezes, foi presa
por meses, curava, benzia e profetizava. Mulher morena e bonita, enfrentou
a Coluna Prestes, foi mulher do prefeito da cidade de Pirendpolis, lutou na
Revolugido de 30 e comandou com apenas 23 anos uma tropa de 100 homens
na Revolugdo Constitucionalista de 32 em Sao Paulo. E tudo isso nas décadas
de 20 e 30, no interior do pais num contexto politico de miséria e violéncia.
Momento em que as mulheres ndo tinham espago para participacdo, a ndo
ser reforcar sua subalternidade com os papéis ja designados a ela como mae
e esposa. Quais as reais condi¢oes de aparecer num cendrio tio adverso, uma
mulher capaz de tantas proezas?

Entendemos que nesse contexto social, ela cumpriu papéis nem sempre
bem compreendidos e, por vezes, demasiado distorcidos. Ela foi para a massa
de explorados e excluidos uma voz de esperanga. Foi curandeira, médica,
conselheira, lider, professora, guia espiritual. Diante da desigualdade e miséria
ela catalisou sob varios aspectos a insatisfagdo social. E nesse imaginario
popular, portanto, ela ganhou papel de destaque.

Isso atraiu os olhares e o descontentamento de homens poderosos, tanto
do Estado como da Igreja. Num contexto de consolidagdo do coronelismo e
de difusao dos valores da hierarquia religiosa em expansao no interior do
Brasil, Santa Dica foi combatida. Em 1924, um artigo publicado no jornal do
Santudrio de Trindade da Igreja Catdlica chamam atengdo pela violéncia com
a qual e atacam Santa Dica:

E assim conhecida a moga hystérica, impostora, visionaria que vive
14 pelas bandas do Rio do Peixe. O povo ignorante e supersticioso se
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deixa prender por suas baboseiras e asneiras e em grande numero
para la se dirigem para ser batizado, chrismado e casado sobre
os uspieios de tal embusteira. [...] Tal mulher ndo passa de uma
ignorante e hystérica que estd enriquecendo a custa do povo ignorante
e propenso a cousas sensacionaes. (Santudrio de Trindade, Campinas,
1924 - n° 66)

Essas palavras lembram-nos do julgamento de Joana D’Arc, cuja
condenagdo continha termos nao muito diferentes.

Ja na publicagdo O Democrata no mesmo ano, a preocupagao é a questao
politica, comparando Dica ao revolucionario russo, Lénin:

Ella mora em um rancho de capim, a margem do rio do Peixe, ultimamente
cognominado Jordao. Alli pela inspiragao dos seos exploradores estd se fundando
uma cidade chamada Calamita dos Anjos em terras alheias. Dica se tornou
uma espécie de Lenine de sexo diferente. Prega a partilha equitativa das terras
pelo povo. O rustico fazendeiro que teve sua fazenda invadida por Dica, pelos
exploradores e pela aluvido dos fiéis, abandonou a sua propriedade em poder
daquella gente (...) (O Democrata, 10/10/1924)

A histdria do Brasil recente explica essa nega¢ao ao direito 8 memoria. Nao
superamos ainda as auséncias e silenciamentos, ndo superamos a dificuldades
académicas e restricdes, muito menos as perseguicdes e a violéncia, entretanto
é certo que muito se avangou na constru¢ao de novas perspectivas e formas
de luta. Santa Dica é uma dessas personagens que nos revela uma série de
possibilidades de analise sobre o direito das mulheres na histdria e instiga
novas indagagdes e pesquisas que revelem outras tantas memorias negadas.

ADITADURA MILITAR E A NEGACAO AO DIREITO DE UMA HISTORIA DE UM PONTO
DE VISTA POPULAR

Se é verdade, como argumenta Eric Hobsbawm, que a tarefa dos
historiadores é lembrar o que as sociedades esquecem ou desejam esquecer
(Hobsbawm 2007), é também correto afirmar que os profissionais que tem a
histéria como matéria-prima fazem, divulgam ou ensinam a historia a partir
de valores determinados e de uma visao do mundo especifica. O rechaco
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ou a critica do sistema vigente, a acomodagdo ao status quo, as disputas da
politica institucional ou mesmo da politica cultural sdo alguns dos fatores que
determinam quais sao as versoes da histdria que chegardo a sociedade, como ja
se observou nas paginas anteriores. Ao discutirmos os aspectos que a histéria
do Brasil “inaugurada” em 1500 oculta, impedindo o conhecimento dos povos
originarios, e ao indicarmos o profundo desconhecimento de uma personagem
como Santa Dica, buscamos pontuar que as escolhas curriculares brasileiras
sdo resultado de uma longa tradi¢do excludente, que busca extirpar da historia
nacional o popular, as lutas sociais, a contestagdo a ordem, o protagonismo
feminino, negro, indigena, dos diferentes, dos excluidos, em geral.

Nao € por acaso que personagens e regimes autoritdrios tém tanto
interesse nos curriculos escolares, na midia e na divulgagao artistica em geral.
E bastante conhecida a exposi¢io de “Arte Degenerada™, organizada em
1937, durante o regime nazista; também ¢é bastante conhecida a reagao da
elite paulista na plateia da Semana de Arte Moderna em 1922. Néo se trata de
simples dificuldade em lidar com a diferenga; significa impedir por meio do
silenciamento (ou aniquilamento), que vozes dissonantes se difundam, ja que
estas representam perigo real para o status quo, pois ndo possuem compromisso
com sua sustentacdo e, ao contrario, em muitos casos se opdem a ele de fato.

Como em outros regimes autoritarios, no Brasil, durante os anos de
ditadura militar, ocorreram perseguicoes a artistas, a censura musical, teatral,
cinematografica e literdria, entre outras, numa tentativa de impedir a difusao
de formas de expressdo artistica vistas como ameacadoras e subversivas. A
censura extrapolava os teatros, redagdes de jornais e gabinetes e ia para as
salas de aula, com a presenca de agentes da repressdo disfarcados. A incerteza
acerca da identidade dos infiltrados, mutilava, de antemao, a liberdade de
expressao e pensamento. Entretanto, nao bastava censurar, controlar conteddos
e introduzir profundas modificag¢des na area de humanidades em todos os
ramos do ensino. Foi necessario também criar um conjunto de disciplinas
que viessem a contribuir para a formagao do tipo de cidadao desejado pela
ditadura: patriota, pacifico, anticomunista e conservador.

®  Aesterespeito sugere-se o documentario COHEN, Peter. Arquitetura da Destrui¢do, Alemanha, 1989.
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Em 1969 foi criada, no 4&mbito do Ministério da Educacio, a Comissao
Nacional de Moral e Civismo, que controlava, nos curriculos de todos os
niveis de ensino, a area de Educagdao Moral e Civica - Organiza¢ao Social e
Politica Brasileira, Educa¢do Moral e Civica e Estudo dos Problemas Brasileiros,
disciplinas ministradas no ensino primario, secundario e superior. De um lado,
a ditadura reprimia manu militari seus opositores declarados ou perceptiveis
- os militantes das organiza¢des da esquerda (armada ou nao) mas, de outro,
buscava criar cidaddos passivos que professassem os valores cultivados pelo
regime (Mechi, 2002).

Os contetdos escolares, em particular os de Histdria, apresentavam um
protagonismo branco, ocidental e cristao, como no episodio do “descobrimento’,
0 encontro com 0s povos origindrios — cuja diversidade foi reduzida ao termo
“indigenas”, ou a “bravura” dos “herdis” da guerra do Paraguai (ou, como
lembram os paraguaios, guerra contra o Paraguai) ou ainda, o espirito destemido
e aventureiro dos Bandeirantes, garantidores da existéncia de um “Brasil-
continental”; estavam ausentes movimentos sociais, lutas camponesas, femininas
ou resisténcias a escraviddo; a histéria antiga mundial, em geral abordando
apenas Egito, Grécia e Roma, alimentava uma curiosa surpresa nas aulas de
histdria, se e quando os estudantes se davam conta de que o Egito é parte do
continente africano, algo que nao podiam conceber, ja que se tratava de uma
sociedade “avancada”

Com a maioria da populagdo pobre e com a presen¢a marcante de afro
descentes e indigenas, nas escolas publicas se ensinava que a historia se movia
pelo alto, como agdo do génio das elites, repleta de protagonistas que em nada
se pareciam com a maijoria dos alunos que como no poema de Brecht, eram as
auséncias, as invisibilidades, aqueles que tudo produziram, mas que tinham
sua historia ocultada, esquecida e apagada.

A esta histdria centrada na elite, eurocéntrica, machista, racista e
antipopular, somavam-se os ensinamentos do funcionamento das institui¢oes
sociais da drea de educagao moral e civica: para as criangas, o que era e como
funcionava a familia (na imensa maioria das vezes representada em gravuras
com pai sentado em uma poltrona, mae atras, em pé, e filhos sentados no
chao, ao redor do pai, todos brancos); aos jovens do secundario, os perigos do
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“totalitarismo comunista” e a énfase de tratar-se de uma ideologia exdtica ao
mundo ocidental do qual o Brasil faria parte e, por fim, no ensino superior, o
aprofundamento nas questdes de desenvolvimento, nas instituicdes politicas,
no funcionamento dos governos e nos sentidos das democracias, s possiveis,
de acordo com seus ensinamentos, no mundo ocidental, no mundo “livre”.
O termo democracia era aplicado ao Brasil, em um contexto distante do
democratico, no sentido ocidental do termo!

O fim da ditadura militar nao trouxe uma imediata derrubada dos valores
apregoados nos espagos escolares e, por mais que existam avang¢os inegaveis
nas pesquisas, nas novas abordagens e na valorizagdo de novos personagens
na cena publica, problematizando questdoes de género, raca e classe, a for¢a
da construgdo de uma narrativa histdrica excludente e comprometida com a
visao de mundo das classes dominantes ainda hoje é sentida. O sucateamento
da educagao em geral, mas, em particular da escola publica e da educacao
superior privada (de onde saem a maioria dos professores licenciados), contribui
sobremaneira para que se impeca a maioria da populagédo brasileira o direito
a sua propria histdria.

CONCLUINDO SEM CONCLUIR...

As pesquisas académicas sobre temas mais representativos da diversidade
da populagéo brasileira, ainda que enfrentando cada vez mais os cortes de
recursos, existem; assim como existem materiais didaticos e condig¢des técnicas
para capacitar os docentes a trabalharem em suas salas de aula com contetidos
que contribuam para uma formagdo mais critica dos alunos. Entretanto, ha
todo um contexto social, que inclui desde a deteriora¢ao do espaco fisico,
desvalorizagdo salarial e social dos professores, além de condi¢oes inadequadas
de transporte e alimentagdo deficitaria dos alunos que, mesmo que estes
saberes diversos e plurais chegassem aos bancos escolares, as condi¢oes de
sua apropria¢io pelos estudantes continuam adversas.

Soma-se a isto o avango de movimentos autoritdrios, cuja ingeréncia
nas escolas se da pela militarizagdo de algumas institui¢des, pelo incentivo de
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setores governamentais, de denominagdes religiosas e outras. Persiste tendéncias
autoritdrias nos espagos escolares, a restricao aos professores e a limitagdo
do pensamento critico, entre outras agdes que impedem o desenvolvimento
autdbnomo e o conhecimento sobre o passado de seu pais, sua comunidade,
seus habitos, sua gente.

O direito a conhecer o passado ¢ fundamental na construgio da cidadania
e dele faz parte o reconhecimento da pluralidade de personagens, de lutas, de
saberes que sdo ferramentas para a construgdo de identidades, de incentivo a
protagonismos diversos, buscando nas histérias silenciadas e esquecidas de um
passado recente ou distante, as conexdes que oferecem sentido para um ser e
estar no mundo. Os direitos culturais podem contribuir para uma sociedade
mais soliddria e acolhedora, para a libertagao individual e coletiva e, para isso,
o direito a conhecer a diversidade do passado é essencial.
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A REFERENCIA CULTURAL DO INVENTARIO NACIONAL DE
PROTECAO DOS BENS IMATERIAIS

David Barbosa de Oliveira’

RESUMO

O presente artigo é fruto da pesquisa empreendida no mestrado em Direito da Universidade
Federal do Ceard (UFC) que teve como titulo “Tempo, memdria e direito: um estudo juridico,
politico e filosofico sobre o patrimonio cultural imaterial”. O Inventario Nacional de Referéncia
Cultural (INRC) é um novo instrumento da gestdo da memdria social que junto com o Registro
constitui o cerne da politica de protecdo dos bens culturais imateriais. O INRC é também uma
conquista democratica que possibilita a protecdo da plural cultura brasileira, independendo
de posterior registro em um dos livros oficiais, tornando-se, portanto, independente e
bastando em si como instrumento protetivo.

Palavras-chave: Patrimonio cultural imaterial. Pluralismo constitucional. Referéncia Cultural.
Inventario Nacional de Referéncia Cultural.

ABSTRACT

This article derives from research undertaken in the Masters in Law from Federal University of
Ceard (UFC), which was titled “Time, memory and law: a study legal, political and philosophical
about the intangible cultural heritage” The National Inventory of Cultural Reference (INRC)
is a new instrument for the management of social memory that along with the registry
is the core of policy for the protection of intangible cultural heritage. The INRC is also a
democratic achievement that enables the protection of plural Brazilian culture, regardless
of a later registration in the official books, becoming so independent and just by itself as
an instrument protective.

Keywords: Intangible Cultural Heritage. Constitutional pluralism. Cultural Reference. National
Inventory of Cultural Reference.
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INTRODUCAO

No Brasil, a discussdo sobre o patrimdnio cultural imaterial é bem
anterior a constituinte de 1987, decorrendo do anteprojeto remetido por Mario
de Andrade para a criagdo do Servi¢o do Patrimonio Histdrico e Artistico
Nacional (SPHAN). Essa discussao foi aprofundada, no final dos anos 70, por
Aloisio Magalhaes a frente do Centro Nacional de Referéncia Cultural (CNRC)
e, com a Constitui¢ao de 1988, esse patrimonio adquiriu protecao estatal.

A abertura democratica realizada pela Constituicdo Federal de 1988
democratizou ndo s6 o Poder, mas também o acesso e a prote¢do dos bens
culturais, efetivando a latente diversidade cultural nacional, o que por certo gera
repercussoes sobre a protecdo da memoria social através da politica patrimonial.
A abertura democratica implica por certo em um pluralismo constitucional e,
consequentemente, num acesso democratico aos bens culturais. Quanto mais
aberto for o Estado constitucional, mais abertos serao o desenvolvimento e o
acesso aos bens culturais. Deste modo, ¢ insito ao Estado Democratico o apoio
e o reconhecimento a pluralidade cultural.

O patrimdnio cultural é uma construgdo social que depende daquilo que
determinado grupo humano no Poder, em uma determinada época, considera
digno de ser legado as geragdes futuras. Deste modo, o conceito de Patriménio
Cultural que utilizaremos neste artigo é que este ¢, segundo Fabiana Santos
Dantas (2010, p. 117), “[...] o conjunto de bens materiais e imateriais que
exprimem as experiéncias simbolicas e ideoldgicas de determinada sociedade,
fundantes de uma identidade cultural”. Por conseguinte, o artigo 216, CF?, sera
entendido sempre tendo por base essa pré-compreensao.

2 O conceito legal proveniente do artigo 216, da Constituigao Federal, afirma que “constituem o patrimonio
cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira” (BRASIL, 2011). Ficam incluidos, nessa protegao, as formas de expressao; os modos de
criar, fazer e viver; as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas; as obras, objetos, documentos,
edificacdes e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais; os conjuntos urbanos e
sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueologico, paleontologico, ecoldgico e cientifico.
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A protegdo dos bens culturais expde, de modo explicito, como o Poder
esta distribuido na sociedade. A prote¢do ou o abandono de determinada espécie
de bem realga a importancia e o interesse dos grupos dominantes, destarte, a
protecao dos bens imateriais é uma reestruturagdo acometida em funcao de
novos sujeitos estarem alcangando o Poder, elegendo elementos identitarios que
referendem seu grupo. Por conseguinte, essa novidade da Constitui¢ao Federal
de 1988 busca legitimar outras maneiras de referéncia identitaria dos povos
constituidores da nagao brasileira como o indio, o negro e outras minorias.

Temos como marco legal da protecdo do bem cultural imaterial o Decreto
n° 3.551/00°. Deste apanham-se os instrumentos juridicos essenciais para a
protegao dos bens culturais intangiveis, a saber: a referéncia cultural, o Registro
e o Inventério Nacional de Referéncias Culturais (INRC). Sobre este ultimo
deteremos nossa atengéo.

PLURALISMO CULTURAL NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A diversidade cultural brasileira, segundo Francisco Humberto
Cunha Filho (2000), corresponde ao fato de que toda e qualquer espécie
de manifestagdo da cultura nacional, independentemente de correntes de
pensamento e manifestacdo cultural, possui sua real importancia, e como
tal deve ser acolhida no seio da sociedade, sem que nenhuma seja declarada
como superior ou oficial. Desta forma, quando conjugada com a igualdade, a
diversidade se redimensiona passando a significar que

[...] os variados grupos e comunidades devem ter acesso equitativo
a oferta e oportunidade de participar ativamente da vida simbolica
brasileira. O pluralismo cultural se entrelaca com o dever de tolerancia
e coexisténcia pacifica entre diferentes visdes de mundo e projetos
de vida boa (CASTRO, 2009, p.45).

* O Decreto n°. 3.551/00 instituiu o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial, o Inventario
Nacional de Referéncia Cultural e criou o Programa Nacional do Patriménio Imaterial (BRASIL,
2000).
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Ben Goldsmith (2005, p.94) sustenta que no plano internacional a
diversidade ou o pluralismo cultural das declaragdes internacionais propugnam
“medidas de protecdo e promocéo da diversidades das culturas nacionais e, em
particular, mantém espago para os governos apoiarem produtores das midias
locais” a fim de afastar a homogeneizagao decorrente da globalizacdo do mercado
e da transumancia das migragdes internacionais atuais. Em contrapartida, no
plano interno as constituigoes devem estar baseadas ndo mais na busca de uma
homogeneizagao social, devendo se atrelar ao principio da heterogeneidade. O
Estado, a fim de fortalecer a sua diversidade cultural interna ante a globaliza¢ao,
deve propiciar

[...] oportunidades iguais para participar do “raio completo de
atividades que constituem o campo da cultura em questao”; de “contar
com recursos culturais necessarios ao funcionamento efetivo dentro
de uma sociedade’”, sem que exija o corte de outras relagdes em favor
de uma tinica e homogénea identidade cultural nacional [...] proteja
as “fontes de diversidade”, promova os intercambios culturais em
curso e possibilite encontros nos quais a diferenca seja vista como
“a melhor forma de transformar a base, nas quais as identidades

culturais sao formadas, de forma a favorecer uma dinadmica constante
em prol da diversidade”(GOLDSMITH, 2005, p.94).

Entretanto, urge dizer, antes de adentrar na constitucionaliza¢do do
pluralismo cultural brasileiro pela Carta de 1988, que o pressuposto de qualquer
diversidade cultural ¢ a identidade cultural, pois a identidade é pressuposta
pela diferenca. Assim, tanto a identidade quanto a diferenca sdo relacionais,
pois dependem e se envergam sobre o mesmo objeto referencial. Identidade e
diferenca estao simbioticamente em uma relagao de estreita dependéncia. Deste
modo, no momento em que se afirma ser algo, se exclui uma cadeia ampla de
outras identidades que quedaram fora da limitacao referenciada.

Tanto a identidade quanto a diferenca sdo determinadas pelas relacdes
sociais, estando sua significagdo “[...] sujeita a vetores de forga, a relagoes
de poder. Elas ndo sdo simplesmente definidas; elas sdo impostas. Elas ndo
convivem harmoniosamente, lado a lado, em um campo sem hierarquias;
elas sdo disputadas” (SILVA, 2009, p.81) e dois desses espagos de disputa
sa0 a memoria social e o patrimdnio cultural. Juntamente com o hino, a
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identidade nacional se utiliza da bandeira, dos brasodes, dos mitos fundadores
e da elei¢do do patrimoénio cultural para selecionar o que sera definido como
idéntico ou como diferente. O poder de definir a identidade e com ela marcar
a diferen¢a nao pode ser separado das relacdes mais amplas do Poder, pois,
nesses processos, os plurais grupos sociais demarcam seu espago e disputam
a memoria a ser preservada por meio da protecio patrimonial. “E necessdrio
criar lagos imaginarios que permitam ‘ligar’ pessoas que, sem eles, seriam
simplesmente individuos isolados, sem nenhum ‘sentimento’ de terem qualquer
coisa em comum” (SILVA, 2009, p.81).

E em funcio dessas disputas e contradicées que Claude Lévi-Strauss
(1980, p.46) afirma que a nogao de diversidade cultural nao deve ser concebida
de uma maneira estatica, implicando isso que

[...] ahumanidade estd constantemente em luta com dois processos
contraditdrios, para instaurar a unificagdo, enquanto que o outro
visa manter ou restabelecer a diversificacdo. A posi¢do de cada época
ou de cada cultura no sistema, a orientagdo segundo a qual esta se
encontra comprometida sdo tais que s um desses processos lhe
parece ter sentido, parecendo o outro ser a nega¢do do primeiro.
Mas ao dizer, como poderiamos estar inclinados a fazé-lo, que a
humanidade se desfaz a0 mesmo tempo que se faz, procederiamos
ainda segundo uma visdo incompleta. Porque, em dois planos e em
dois niveis opostos, trata-se de duas maneiras muito diferentes de
se fazer. [...] E uma atitude dinimica, que consiste em prever, em
compreender e em promover o que quer ser. A diversidade das
culturas humanas estd atras de nds, a nossa volta e a nossa frente. A
unica exigéncia que podemos fazer valer a seu respeito (exigéncia
que cria para cada individuo deveres correspondentes) é que ela se
realize sob formas em que cada uma seja uma contribui¢io para
a maior generosidade das outras (LEVI-STRAUSS, 1980, p-86-87,
grifo do autor)*.

Regis de Morais (1992, p.20) a respeito dessa dindmica afirma que “[...] a vida cultural ¢ sempre a
dialética que se estabelece entre a liberdade (de um homem que € agente) e o condicionamento (sofrido
por um ser humano que ¢é paciente)”. Assim, a liberdade indica uma possibilidade de ruptura e de
diferenciagdo, ao passo que o condicionamento implica uma homogeneizagdo. Quem recebe a heranga
cultural, portanto ndo esta obrigado a manter o herdado tal qual como recebeu, podendo alterar-lhe as
formas e até mesmo romper com a tradi¢do.
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Ante a complexidade da diversidade cultural das sociedades, que esta
em constante mutagao, a Constituicdo Federal de 1988, objetivando nao
apenas reconhecer, mas também apoiar e valorizar esta diversidade, refuta
a protecdo apenas dos bens de valor excepcional, representativos da elite —
arte erudita — ou da tradigdo europeia na formagao de nossa matriz cultural,
sendo verdadeira pedra angular do pluralismo cultural dentro do Estado®. A
nova ordem constitucional consagra a protecdo de todos os bens que sejam
referéncia a identidade, a agdo e 8 memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira. Consagra-se a diversidade cultural que ¢ a designagao
para a resultante da atuagao e interagdo dinamica de todos os grupos sociais.

No § 1° do artigo 215, a Constituicdo Federal (BRASIL, 2011) evidencia
a diversidade cultural nacional e poe sob tutela do Estado a protegdo das “I...]
manifestagdes das culturas populares, indigenas e afrobrasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatério nacional”. O referido
artigo também comporta o pluralismo cultural, afastando qualquer tipo de
discriminacio entre a denominada “alta cultura” e as culturas populares. Seu
§ 2°, estabelece que a lei dispora sobre a fixagao de datas a serem memoradas
pelos diferentes segmentos étnicos nacionais e no § 3° propde-se que o Plano
Nacional de Cultura democratizara o acesso aos bens de cultura assim como
valorizara a diversidade étnica e regional nacional.

A Constituigao de 1988 rompe com o regime autoritario anterior nos mais
variados contextos da nova ordem estatal que se inicia, ndo sendo diferente no
campo cultural, tanto que seu texto propde que “[...] o Estado garantira a todos
o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional,
e apoiard e incentivard a valorizag¢ao e a difusiao das manifestagdes culturais™.
Com a Constituicdo cidada, e seu consequente pluralismo constitucional e
cultural, a cultura nacional, em si, também foi democratizada, permitindo o
acesso a diversos bens culturais, bem como seu exercicio.

O Estado passa a ser gerido por novos grupos de influéncia politica,
econdmica e cultural, o que repercute na manifestacao de novas formas de

®  Art. 216, Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 2011).
©  Art. 215, Constitui¢do Federal de 1988. (BRASIL, 2011).
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expressao cultural, normalmente realizadas no meio social, mas sublimadas,
latentes e ndo reconhecidas pelo Estado autoritario de 1964. Na ordem
constitucional anterior, ainda apoiada no Decreto-Lei 25/37, s6 estavam passiveis
de protec¢do os bens vinculados a fatos historicos memoraveis da histdria nacional
ou de excepcional valor arqueoldgico ou artistico. Ora, o interesse publico era,
em regra, a preservagdo do patrimonio europeu, abrangendo documentos,
monumentos e prédios relevantes para essa historia ou fase artistica. Na nova
Carta, contudo, o “Poder publico em colabora¢ao com a comunidade promovera
e protegera o patrimonio cultural brasileiro™. Afastaram-se, na nova ordem
constitucional, os conceitos de monumentalidade e excepcionalidade que antes
eram considerados pressupostos para o reconhecimento do bem como integrante
do patrimonio histérico, segundo Marcos Paulo de Souza Miranda (2006). E
ndo mais apenas os bens de relevante valor histdrico e artistico estao passiveis
de protecao, mas todos “[...] os bens portadores de referéncia a identidade, a
acao e a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira™.
Democratizaram-se o processo e os bens passiveis de protecao patrimonial,
ampliando a iniciativa e o gerenciamento do bem cultural, deixando a prote¢do
de ser privilégio restrito de um grupo.

Os novos sujeitos politicos que ascendem ao poder imprimem uma
nova hegemonia e necessitam exercer e ver suas manifestacdes culturais serem
abrangidas pelas politicas ptblicas de fomento a Cultura. Assim, o pluralismo
constitucional vai permitir o acesso desses novos grupos as fontes da cultura
nacional, necessitando, também, a partir dai, exercitar e proteger seus bens
culturais, assim como suas referéncias identitarias. O Estado, ante alguma
impossibilidade de exercer plenamente os direitos culturais ou diante de um
obstaculo ao acesso das fontes da cultura nacional, deverd instrumentalizar
meios que superem essas adversidades. O exercicio dos direitos culturais e o
acesso as fontes da cultura nacional devem ser interpretados pela sociedade
aberta do modo mais amplo possivel por tudo que ja foi dito, posto que a
cultura, dos direitos culturais fundamentais, influencia todos os demais direitos.

7 Art. 216, § 1°, Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2011).
8 Art. 216, caput, CE (BRASIL, 2011).
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Por fim, o art. 216 da Constituicdo (BRASIL, 2011) afirma que “[...]
constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
aidentidade, a a¢do, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira” Ficam incluidos na protegdo as formas de expressao; os modos de
criar, fazer e viver; as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras,
objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as manifestagoes
artistico-culturais; e os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

Como realcado anteriormente, com a democratizacao do poder,
o patrimoénio cultural também foi democratizado e, com isso, abriu-se a
possibilidade da pluralidade da sociedade proteger suas referéncias identitarias.
Essa pluralidade cultural abarca toda sociedade politica que exige reconhecer-se
como elemento participante da memdria social. Os diversos grupos participantes
da sociedade tém a necessidade de se reconhecerem nos elementos de identidade
e memdria social e ver esses elementos reconhecidos e protegidos.

O patriménio cultural imaterial é o instrumento de poder que possibilita
que outras manifestagdes da memdria coletiva possam ser protegidos. E ele
quem rompe com a homogeneizagao do patrimonio de “cal e pedra™ (material),
possibilitando que as demais culturas ou grupos minoritarios possam ter sua
memoria e seus tragos identitarios protegidos, sendo, deste modo, um novo
equilibrio ideoldgico que abarca a pluralidade de manifestagdes culturais,
democratizando o patriménio cultural. E sobre essa espécie de patrimoénio
cultural,mais especificamente sobre o Inventario Nacional de Referéncias
Culturais, que repousaremos agora nosso olhar.

INVENTARIO NACIONAL DE REFERENCIAS CULTURAIS

A referéncia cultural desses bens é o ponto nevralgico tanto do registro
quanto do inventdrio. “Falar em referéncias culturais significa dirigir o olhar

®  Expressao de Cecilia Londres Fonseca que busca reunir em seu torno as edificagoes, documentos e

monumentos europeus.
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para representagdes que configuram uma ‘identidade’ da regiao para seus
habitantes, e que remetem a paisagem, as edificagdes e aos objetos, aos fazeres’ e
‘saberes;, as crencas e habitos” (FONSECA, 2000, p.11). O Manual de Aplicacio
do Inventario Nacional de Referéncias Culturais exemplifica o que é referéncia
cultural, sendo vejamos:

Referéncias sdo edificagdes e sdo paisagens naturais. Sdo também as
artes, os oficios, as formas de expressdo e os modos de fazer. Sdo as
festas e os lugares a que a memdria e a vida social atribuem sentido
diferenciado: sao as consideradas mais belas, sao as mais lembradas,
as mais queridas. Sdo fatos, atividades e objetos que mobilizam a
gente mais proxima e que reaproximam os que estdo distantes, para
que se reviva o sentimento de participar e de pertencer a um grupo,
de possuir um lugar. Em suma, referéncias sdo objetos, praticas
e lugares apropriados pela cultura na construgdo de sentidos de
identidades, sdo o que popularmente se chama de “raiz” de uma
cultura (IPHAN, 2000).

Assim, o INRC vem instrumentalizar o art. 8° do decreto n° 3.551/00
(BRASIL, 2000) implementando uma politica especifica de inventario,
referenciamento e valorizagdo do patrimonio imaterial. Ele almeja alcangar a
compreensio e descricio do bem imaterial pesquisado de modo a permitir a
adequada percepgao dos processos de criacao e transmissao desses fazeres, assim
como os possiveis problemas que esses bens possuem. Importa salientar que o
inventario de referéncias culturais, ao contrario do inventario de tombamento,
¢ instrumento auténomo. Por conseguinte, o inventario independe de posterior
registro, assim como também pode-se registrar sem ter necessariamente que
inventariar o bem cultural imaterial, conforme esclarece Mdrcia Santanna
(2003).

O INRC nao é um instrumento totalmente novo na politica de protegao
patrimonial. O termo referéncia ja estava presente no momento de criagéo,
em 1° de julho de 1975, do CNRC, que definia como seu objetivo o tracado de
um sistema referencial basico para a descri¢do e andlise de dindmica cultural
brasileira.

10 Instituto do Patrimonio Historico, Artistico Nacional.
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As referéncias que o CNRC se propunha a apreender eram as da
cultura em sua dindmica (produgao, circulagdo e consumo) e na sua
relacdo com os contextos socio-econdmicos. Ou seja, um projeto
bastante complexo e ambicioso, e que visava exatamente aqueles bens
que o IPHAN considerava fora de sua escala de valores (FONSECA,
2000, p.18).

Orientar um trabalho de preservacdo a partir da nogao de “referéncia
cultural” - tal como foi entendida neste texto - significa buscar formas de se
aproximar do ponto de vista dos sujeitos diretamente envolvidos com a dinamica
da produg¢ao, circulagdo e consumo dos bens culturais. Ou seja: significa, em
ultima instancia, reconhecer-lhes o estatuto de legitimos detentores nao apenas
de um “saber-fazer”, como também do destino de sua propria cultura. Deste
modo, com a utilizagdo do conceito de referéncias culturais, segundo Marcia
Santanna (2003, p. 53.), o INRC supera a falsa dicotomia entre patriménio
material e imaterial, tornando-os faces da mesma moeda: o patrimonio cultural.

Segundo ainda Maria Cecilia Londres Fonseca (2000), a nogdo de
referéncia cultural pressupde a producdo de informagdes e a pesquisa de
suportes materiais para documenta-las, mas significa algo mais: um trabalho
de elaboragdo de dados, de compreensio da ressemantizagao de bens e praticas
realizadas por determinados grupos sociais, tendo em vista a constru¢ao de
um sistema referencial da cultura daquele contexto especifico.

Pensar a preservacdo de bens culturais a partir da identificacdo de
referéncias culturais significa, antes de tudo, identificar, na dindmica social
em que se inserem bens e praticas culturais, sentidos e valores vivos que
estdo sendo constantemente produzidos e reelaborados, marcos de vivéncias
e experiéncias que conformam uma cultura para os sujeitos que com ela se
identificam. Referenciar um bem significa nao retira-lo da corrosao do tempo
e dos homens, mas inseri-lo e entendé-lo junto ao seu entorno, posicionando-o
como um elemento constituinte e inserido na dindmica do cotidiano. As relagoes
e os usos do bem cultural s6 terdo significancia se compreendidos dentro de
sua dinamica didria, devendo ser afastada toda iniciativa de estudar o bem
cultural imaterial fora de seu contexto.

O INRC possui como objeto de estudo as celebragdes, as formas de
expressao, os oficios e modos de fazer, as edificagdes e os lugares. Nas celebragoes
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incluem-se os principais ritos e festividades associados a religido, a civilidade,
aos ciclos do calendario, etc. no Municipio de Fortaleza/CE, o registro da festa
de Séo Pedro é um exemplo desse tipo de celebracdo. As formas de expressio

[...] sdo formas nao-lingiiisticas de comunica¢do associadas a
determinado grupo social ou regido, desenvolvidas por atores sociais
(individuais ou grupos) reconhecidos pela comunidade e em relagéo
as quais o costume define normas, expectativas, padroes de qualidade,
etc (FONSECA, 2000, p.32).

Incluem-se nesta categoria o cordel do Cariri, diversas variantes do Boi,
como a do Boi Ceard, a danga do Coco do Iguape, a cantoria dos repentistas e
axilogravura de Francorli. Neste caso, serdo inventariados os modos como as
linguagens sao postas em pratica por determinados executantes.

Os oficios e os modos de fazer sdo as atividades desenvolvidas por
atores sociais (especialistas) reconhecidos como conhecedores de técnicas e de
matérias-primas que identifiquem um grupo social ou uma localidade. Este item
refere-se a producao de objetos e a prestacdo de servigos que tenham sentidos
praticos ou rituais, indistintamente. Entre estes encontram-se o entalhamento
de santos, a confecc¢do de panelas de barro na Serra Grande, a manipulagio
de plantas medicinais, a culinaria, o benzimento nas varias regides do pais, a
renovagao das bandas cabac;ais no Cariri cearense, as técnicas construtivas das
jangadas, do processamento da mandioca ou da destilagao da cana e muitos
outros. Tal como no caso anterior, os modos de fazer nao serao inventariados
em abstrato, mas através da pratica de determinados executantes.

As edificagdes, ao contrario do que possamos imaginar, nao sao objeto
de prote¢do apenas material, via tombamento, mas também passiveis de
inventariagdo, pois estdo associadas a determinados usos, a significagoes
histdricas e de memoria ou a imagens que se tem de certos lugares. Nesses
casos, além dos aspectos fisico-arquitetonicos, sdo relevantes, do ponto de
vista do patrimonio, as representacoes sociais a elas associadas, as narrativas
que se conservam a seu respeito, eventualmente os bens méveis que abrigam,
determinados usos que nelas se desenvolvem. Assim, diversamente do que
ocorre com a prote¢do material por tombamento, o precipuo aqui sdo as
relagdes sociais que perpassam a edifica¢ao, tendo que ser observado o bem
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ndo individualmente, mas em seu contexto social. Nesta categoria podem ser
integrados tanto edificios emblematicos e referentes a “alta” cultura, como
outros de significagdo mais localizada, como sdo a casa de Cora Coralina em
Goias (GO), as sedes da Lira Popular de Belmonte (BA) ou da Banda Carlos
Gomes em Campinas (SP) e a casa de padre Cicero, no Horto, em Juazeiro
do Norte (CE).

Por fim, nos lugares serdo incluidos especificamente aqueles que possuem
sentido cultural diferenciado para a populagédo local. Sdo espagos apropriados
por praticas e atividades de naturezas variadas (exemplo: trabalho, comércio,
lazer, religido, politica, etc.), tanto cotidianas quanto excepcionais, tanto
vernaculas quanto oficiais. Do ponto de vista fisico, arquitetonico e urbanistico,
esses “lugares” podem ser identificados e delimitados pelos marcos e trajetos
desenvolvidos pela populacdo nas atividades que lhes sdo proprias.

O INRGC, ao contrario dos demais instrumentos de protecdo imaterial,
ndo se debruca sobre um bem material ou imaterial especifico, mas sobre um
lugar, uma regido, procurando apreender todas as suas referéncias culturais
relevantes. Por exemplo: em um inventario sobre Romarias em Juazeiro do
Norte ndo se observard a romaria de uma data especifica, mas se procurara
tracar todos os bens culturais de referéncia na regido e assim se inventariardo
todas as romarias, assim como os festejos, as edificagdes, os lugares, as formas
de expressio e outros identificaveis na regido de Juazeiro do Norte. Entretanto,
¢ bom que reste claro que

[...] para projetar um inventario ndo basta adotar os limites e as
subdivisoes administrativas de uma area geografica. Os sistemas
culturais, e portanto as referéncias de um grupo social, tém, por
assim dizer, uma geografia propria, que dependera da natureza
das relagdes sociais existentes num determinado espago fisico: a
segmentac¢do ou a estratificacdo social corresponderd a clivagens
e diferengas culturais, com graus variados de permeabilidade, que
deverio ser levadas em consideragdo na delimita¢do da drea do
inventario (IPHAN, 2000, p.33).

A delimitagao da area estudada ndo deve restringir-se a critérios
geopoliticos, devendo observar e ampliar sempre que o entorno da regido
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apresentar manifestacao relevante para a area estudada. Assim, os sitios' nao sao
categorias estritamente espaciais no sentido fisico do termo, mas correspondem
a implantagdo de determinados modos de vida, a percep¢io de fronteiras, a
elaboragdo de regras de conduta e a cria¢ao de valores.

O inventario, por fim, é um procedimento de investiga¢do que
se desenvolve em trés niveis de complexidade crescente, partindo de um
levantamento preliminar (reunido e sistematizagdo das informagdes disponiveis
sobre o universo a inventariar, produzindo-se, ao final da etapa, um mapeamento
cultural que pode ter cardter territorial, geopolitico ou tematico); depois vem
a fase da identificacdo (descricdo sistematica e tipificacdo das referéncias
culturais relevantes; mapeamento das relagdes entre estas referéncias e outros
bens e praticas; e indicagao dos aspectos basicos dos seus processos de
formacéo, produgio, reprodugio e transmissdo); e, por fim, a documentacéo
(desenvolvimento de estudos técnicos e autorais, de natureza eminentemente
etnografica, e produ¢do de documentagio audiovisual ou outra adequada a
compreensao dos bens identificados, realizadas por especialistas, segundo
as normas de cada género e linguagem; inclui, ainda, a fundamentagdo do
trabalho de inser¢do dos dados obtidos nas etapas anteriores, no banco de
dados do INRC).

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo buscou analisar a prote¢do constitucional do patrimonio
cultural imaterial por um de seus principais instrumento o Inventario Nacional
de referéncia Cultural. O Brasil, apesar de ser um Pais mesti¢o e de antecipar
a discussdo internacional sobre os bens imateriais, s6 passou efetivamente
a proteger suas matrizes culturais através do patrimonio cultural imaterial
nesta ultima década, sendo, portanto, um instituto juridico muito recente
e pouquissimo estudado pelo Direito. A protecdo desses bens surge ante a

""" O conceito de sitio ¢ sugerido pelo “Manual de aplicagio do INRC”, compreendendo a configuragao

socioespacial estudada (IPHAN, 2000, p.33).
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insuficiéncia dos bens culturais materiais servirem como espelho identitario
que contemplasse a pluralidade cultural brasileira.

A fundamentagao do patrimoénio cultural imaterial encontra-se no
pluralismo democratico da Constituigdo Federal de 1988. A saida do regime
militar e a inser¢do do Pais em um Estado constitucional democratico remetem
a um sistema plural de influéncia e gestdo do Poder. O regime democritico
possibilita que novos grupos sociais ascendam ao Poder, gerindo e fomentando
novas formas de cultura, passando a proteger novos elementos identitarios.
A gestao publica da memdria ja ndo consegue se satisfazer com o insuficiente
tombamento do bem cultural material, o que implica numa busca por novos
instrumentos que viabilizem que outras culturas possam ser reconhecidas e
protegidas como bem cultural. Dessa perspectiva nasce o Decreto n° 3.551/00
(BRASIL, 2000) que traz os principais dispositivos juridicos para a protecao
do bem cultural intangivel, a saber: o Registro e o Inventario Nacional de
Referéncias Culturais.

O patriménio cultural é uma protec¢do intencional da memoria social, ou
seja, a protegdo da memoria ndo é desinteressada, neutra, sendo, em verdade,
um instrumento de coesao social. Podemos dizer que a memoria é construida
socialmente e manipulada politicamente. Deste modo, o INRC ¢ uma nova
maneira de gerir a memoria social e fomentar a coesao social pelo sentimento
de pertencimento a um grupo. O patrimonio cultural imaterial brasileira é
a resultante do pluralismo democrético da constitui¢do de 1988, a fim de
complementar a insuficiente prote¢do do tombamento.
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DINAMICAS DO PROCESSO DE ELABORACAO DO INVENTARIO
CULTURAL DO MARACATU COMO PATRIMONIO CULTURAL
IMATERIAL DE FORTALEZA

Danielle Maia Cruz!

RESUMO

As discussdes presentes neste artigo versam sobre o processo de patrimonializacdo dos
maracatus cearenses, solicitado pela prefeitura de Fortaleza por meio da Secretaria de
Cultura de Fortaleza (Secultfor) no ano de 2015 com base em lei municipal. De forma
pontual, fundamentada em ampla pesquisa de campo, a discussao se centra nas dificuldades
metodoldgicas enfrentadas pelos pesquisadores no decorrer da elaboragdo do Inventario
Cultural, bem como nos conflitos que emergiram com os grupos inventariados no decorrer
do processo. Se por um lado, tal medida politica foi importante, pois reconheceu direitos
culturais, bem como conferiu visibilidade a manifestagdes tradicionais, por outro lado, a
acao descortinou conflitos importantes.

Palavras-chave: Maracatu cearense. patrimonio imaterial. Inventario Cultural

! Doutora em Sociologia pelo programa de poés-graduagio em Sociologia da Universidade Federal do
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INTRODUCAO

Na atualidade, o Ceara conta com vinte maracatus, sendo a maior
concentracio das atividades dessa manifestacdo cultural na cidade de Fortaleza,
contabilizando a existéncia de quinze grupos em atividade na atualidade’.
Em linhas gerais, guardadas as particularidades de cada grupo, trata-se de
uma pratica cultural que rememora o cortejo de coroagao dos reis negros,
ocorrido no século XIX, em diferentes cidades brasileiras, no Ambito ou nao
das irmandades religiosas.

Ocorre que no ano de 2015, a Secretaria de Cultura de Fortaleza (Secultfor),
com base na lei de patrimdnio do municipio, requereu o reconhecimento do
maracatu como patrimonio cultural imaterial de Fortaleza. Para tanto, por
meio de edital, foi solicitada a composi¢do de equipe especializada’® para a
elaboragdo do Inventario Cultural e do relatdrio técnico/analitico. Se por um
lado, o requerimento da prefeitura para o registro do maracatu foi uma agéo
importante, pois reconheceu direitos culturais, além de conferir visibilidade
a determinadas manifestagdes, por outro lado, esta a¢ao descortinou tensdes
entre os diversos agentes envolvidos no processo de execugiao desta politica
cultural, particularmente entre poder publico e representantes dos maracatus.
Portanto, o objetivo deste artigo ¢ refletir sobre a dindmica do processo de
elaboragao do Inventdrio do maracatu como patrimonio cultural de Fortaleza,
focalizando sobretudo nas dificuldades teéricas e metodoldgicas enfrentadas
pelos pesquisadores, bem como nos conflitos desencadeados no decorrer do
processo.

Dos grupos localizados no interior do estado temos: o Az de Espada em Itapipoca, o Nagdo Tremembé
em Sobral, Maracatu Nagdo Uinu Eré no Crato, o Estrela de Ouro de Canindé e o Na¢do Kariré, situado
no municipio de Cariré. Estes grupos concentram suas atividades em seus municipios de origem e
ndo possuem nenhuma relagdo com a Associagdo Cultural das Entidades Carnavalescas do Estado
do Ceara (ACECCE), entidade representativa dos maracatus em Fortaleza. Ja em Fortaleza, estdao em
atividade os maracatus Az de Ouro, Axé de Ox6ssi, Filhos de Iemanj4, Vozes D’Africa, Nagio Baobab,
Nagio Fortaleza, Na¢ao Iracema, Nagdo Pici, Nagao Palmares, Rei Zumbi, Rei de Paus, Rei do Congo,
Kizomba, Solar e Ledo de Ouro.

A equipe contou com a coordenagao de pesquisa do Registro do maracatu cearense dos profissionais
Danielle Maia Cruz, Darllan Neves da Rocha e Leandro Ribeiro do Amaral. Participaram também os
bolsistas Bruno Duarte (Ciéncias Sociais), Isick Kaué (Historia), Lais Cordeiro de Oliveira (Ciéncias
Sociais) e Paulo Nicholas Lobo (Ciéncias Sociais).
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2. TRAJETORIAS POSSIVEIS DO MARACATU CEARENSE

Em linhas gerais, o maracatu cearense poderia ser definido como uma
manifestacao centrada no cortejo de coroagao dos reis negros, ocorrido em
meados do século XIX no Ceard, quando negros escravos, no ambito ou
nao das irmandades religiosas, com acompanhamento sonoro, dirigia-se a
igreja para a realizacao da coroagdo da rainha eleita. Contudo, nao se pode
circunscrever a compreensdo dessa pratica cultural somente a tais aspectos,
dada sua multiplicidade de usos e sentidos no Ceara.

Independente da localidade no Brasil, convém considerar os maracatus
como resultados de processos histdricos realizados na interlocugao entre os
diferentes agentes que atualizam a pratica constantemente. Logo, encerrar a
pluralidade do maracatu em categorizagdes implica em correr riscos, como
o de essencializar a manifestagio e, sobretudo, o de desconsiderar as tensdes,
negociagoes e disputas em torno dessa pratica cultural (CRUZ, 2011, 2013).

No Cearad, algumas versoes sao bastante recorrentes quando se pensa
no surgimento desta manifestagdo no estado. Por um lado, ha marcantes
afirmagdes que associam o maracatu as coroagdes dos reis negros ocorridas no
final do século XIX. Esta versdo assenta-se sobretudo nos relatos de cronistas e
memorialistas como Gustavo Barroso ao descrever textualmente suas memorias
de Carnaval daquele periodo que quando crianga via com pavor os maracatus
passarem pelas ruas do Centro da cidade.

Mas, apesar de memorialistas indicarem que os maracatus remontam
ao século passado, estando fortemente relacionados as irmandades religiosas,
ha quem se contraponha a tal versao, afirmando que o marco central de
surgimento dessa pratica cultural no estado é o ano de 1936, quando Raimundo
Alves Feitosa, o Boca Aberta (também chamado de Boca Mole), ao retornar de
Recife, apds trés anos trabalhando na capital pernambucana, fundou o ainda
atuante maracatu Az de Ouro. O interessante a destacar ¢ que independente
da versdo narrada, foi na cidade de Fortaleza que ocorreu o desenrolar dessa
manifesta¢ao, havendo o surgimento de grupos no interior do estado somente
em décadas recentes.
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Considerando a década de 1930 como marco, quando se pensa a dinimica
dos maracatus cearenses, abreviadamente, pode-se destacar que nos primeiros
anos do maracatu Az de Ouro o grupo se constituiu timidamente e sem muitos
recursos. Apds o primeiro ano de sua concep¢ao, o Az de Ouro recebeu convite
para desfilar no Carnaval de rua, surgindo assim ja como uma agremiagao
carnavalesca. Somente nos anos 1950 surgiram outros maracatu, como o As de
Espada, o Estrela Brilhante e o Ledo Coroado. No decorrer das outras décadas,
novos grupos foram surgindo na cidade, trazendo mudangas para esta pratica
cultural, sobretudo em relagao ao ritmo, as vestimentas e aos significados que
seus brincantes atribuem a manifesta¢do®.

Ocorre que para além de suas particularidades performaticas e rituais,
o maracatu no Ceara se coloca como importante espago de sociabilidade,
construgdo identitaria e visibilidade social, além de ferramenta que chama a
atengdo para a auséncia do poder publico em duas dimensées, cuja primeira
acontece na propria interagdo da comunidade. Por meio do maracatu, conforme
apontou Cruz (2011), diversos brincantes se reconhecem como negros e,
dessa forma, se mobilizam politicamente em torno dessa pratica cultural para
chamar a atengéo para direitos fundamentais’. Outra forma de mobilizagio do
maracatu esta ligada ao fato de proporcionar lazer e atividades para a juventude,
ja que alguns integrantes se engajam em atividades como cursos de danga
afro, confec¢ao de fantasias e de instrumentos, entre outras atividades que
sdo proporcionadas como agdo social. O maracatu possui também dimenséao
estética, sendo espago de expressao artistica para varios brincantes. Isto ganha
notoriedade principalmente no ato de preparagao do desfile de Carnaval, pois
criatividade e inovagédo sdo os elementos chave para realizar um bom desfile.

Mas o maracatu também é entendido como tradi¢ao por diversas pessoas
envolvidas nessa manifestacdo. Portanto, com base em determinados elementos
(pintura facial com tinta preta, sonoridade, papeis exercidos por homens e
mulheres), brincantes legitimam essa manifestagdao no estado. Assim, partindo
da tradicionalidade dos maracatus reivindicada pelos grupos, o poder ptblico

* Acerca das mudangas sonoras nos maracatus cearenses, ver Pingo de Fortaleza (2012).

®  Sobre a negritude no maracatu cearense, ver Cruz (2011).
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requereu em 2015 o registro da pratica como patriménio imaterial cultural
do municipio.

3.0S PROCESSOS DE PATRIMONIALIZACAO NO BRASIL: UM OLHAR PARA 0
MARACATU COMO PATRIMONI0 CULTURAL IMATERIAL

Nas duas ultimas décadas do século XX, os denominados processos de
patrimonializa¢do da cultura vém ganhando destaque por sua diversidade e
amplitude, como afirmam Cavalcanti e Gongalves (2010). Na atualidade, com
a marcante presenca dessa tematica, pesquisas académicas, especialmente na
area das Ciéncias Sociais e da Historia, vém repercutindo os significados desses
processos®. Quanto as formas de patrimonio denominadas imateriais, foco
de interesse deste artigo, verifica-se que foi conferida atengao a salvaguarda
desses bens simbolicos somente ao final dos anos 1980, quando se adotou
uma ideia mais abrangente de patrimonio, presente nas cartas das convengoes
internacionais da Unesco” e evidenciada na Constituicdo Federal de 19882

Neste cenario, a promulga¢ao do Decreto 3.551, em 4 de agosto de
2000, é um marco historico, pois instituiu no Brasil o Programa Nacional

Evidentemente, é bastante vasta a bibliografia sobre patrimonios culturais. A proposta deste projeto
de pesquisa nao é de modo algum exaurir tais referénciais. Contudo, algumas fontes bibliograficas sao
fundamentais. Em linhas gerais, sobre o estado da arte das politicas publicas relacionadas ao patriménio
imaterial, Cavalcanti e Fonseca (2008) sdo referéncias importantes. Para maior aprofundamento,
Cavalcanti e Gongalves (2010) refletem sobre o estado da arte do patriménio no Brasil. No texto, os
autores indicam importantes obras sobre a temética, tais como o livro organizado por Lima Filho,
Eckert, Beltrdo (2007). Sugerem também Chagas; Abreu; Santos (2007); Gongalves (2007); e, ainda,
para a legislagdo sobre patrimonio culturais no Brasil, consultar Iphan/Minc (2006).

Em 1972 foi langada a “Convengao para a protegao do Patriménio Mundial, Cultural e Natural’, quando
se expressa um conceito mais ampliado de Patrimo6nio, ndo mais limitados somente a monumentos,
entre outros, de “pedra e cal”. Ver mais sobre o assunto em Cavalcanti e Fonseca (2008).

De acordo com o Art. 216 da Constitui¢ao Federal constituem patrimonio cultural brasileiro os bens
de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a agao, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais
se incluem: I - as formas de expressao; II — os modos de criar, fazer e viver; III — as criagdes cientificas,
artisticas e tecnolégicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificagoes e demais espagos destinados
as manifestagoes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueologico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.
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do Patrimonio Imaterial (PNPI)?, estabelecendo uma nova forma de atuacgéo
do Estado em rela¢do aos bens simbdlicos imateriais brasileiros. Sobre isto,
Cavalcanti e Gongalves (2010) indicam que, a partir de entdo, foi ampliado
significativamente o escopo de atuagao das politicas publicas de cultura no
pais, uma vez que o PNPI, executado pelo Patrimonio Historico e Artistico
Nacional (Iphan), prop6s o registro de bens culturais imateriais'’ e a elaboragao
dos planos de salvaguarda que garantam a sua continuidade e transmissao.

Portanto, com a criagdo do PNPI, o Estado criou dispositivos para
identificar, inventariar e registrar'' saberes e formas de expressdo da cultura
popular e tradicional brasileira. Tais diretrizes institucionalizaram o conceito
ampliado de patrimonio expresso na Constitui¢ao Federal, possibilitando
que espagos, rituais, oficios, saberes ou mesmo “pessoas”'* sejam valorizados
socialmente e reconhecidos pelo Estado. Assim, entre os anos 2002 e 2014,
trinta e dois bens simbolicos, marcados por suas especificidades e situados em
diferentes localidades do pais, foram registrados pelo Iphan como Patriménio
Cultural Imaterial.

O PNPI resgata as preocupagdes e orientagdes que o escritor, critico e pesquisador cultural Mério de
Andrade apontava no Anteprojeto do Sphan, ao compreender o patriménio como um bem cultural
que representasse a identidade cultural brasileira; bem como as ideias de Aloisio Magalhaes ao criar o
Centro Nacional de Referéncia Cultural que, posteriormente, deu origem a Fundagdo Pré-Memoria.
Isto relaciona-se a0 movimento folcldrico brasileiro, entre os anos 1940-1960, voltado especialmente
para a busca de uma identidade nacional “auténtica” expressa na “alma popular”. Sobre o assunto, ver
Cavalcanti et al (1992); Vilhena (1997).

O Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial consiste na inscri¢do de um bem cultural no livro
de sua respectiva categoria e na concessao do titulo de Patrimoénio Cultural Imaterial Brasileiro. Este
procedimento, que deve ser instruido por meio de um dossié de informagoes coletadas por pesquisas
como o inventdrio, implica a ampla divulgagao e promogao de informagdes sobre o lugar, bem como a
sua reavaliagdo, apds dez anos, para decidir sobre a revalidagao do referido titulo. Além do Registro de
Bens Culturais de Natureza Imaterial, outro instrumento utilizado na identificagao, reconhecimento e
preservagdo do patriménio imaterial tem sido o Inventario Nacional de Referéncias Culturais - INRC.
Trata-se de uma metodologia especifica que permite identificar e pensar agoes de salvaguarda para os
bens. Sobre os inventdrios e outras politicas de salvaguarda, ver ARANTES (2007-2008).

Os bens “imateriais” reconhecidos como patrimonio cultural brasileiro sdo agrupados por categoria
e registrados em quatro livros: Livro de Registro dos Saberes, Livro de Registro de Celebragoes, Livro de
Registro das Formas de Expressdo e Livro de Registro dos Lugares.

Trata-se do caso dos “tesouros humanos vivos”, programa patrocinado pela Organizagio das Nagdes
Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) com o propésito de proteger e preservar
individuos que detém e controlam determinados saberes tradicionais (CAVALCANTI e GONCALVES,
2010).

DINAMICAS DO PROCESSO DE ELABORAGAO DO INVENTARIO CULTURAL DO MARACATU COMO PATRIMONIO 47
CULTURAL IMATERIAL DE FORTALEZA



Em relagdo aos aspectos observados na lista de bens registrados pelo
Iphan, é interessante notar o nimero consideravel de praticas culturais indigenas
e afro-brasileiras. O repertdrio (cantos, dangas e narrativas) das praticas
culturais afro-brasileiras, foco de interesse desta proposta de pesquisa, remete a
sociabilidades promovidas no Brasil por africanos escravizados e descendentes;
suas elaboragdes se ddo com base em memorias e tradicdes de ancestrais
africanos e nos didlogos com o contexto atual. Sdo maneiras de experienciar,
narrar e festejar de individuos que se utilizam de manifestagdes culturais
para expor visdes de mundo, formas de ser e, quando possivel, obter recursos
financeiros por meio de apresentagdes e venda de discos. Dentre algumas
manifestagdes registradas com essas caracteristicas, destacam-se o Tambor de
Crioula do Maranhao; o Jongo no Sudeste; o Samba de Roda do Recoéncavo
Baiano; e o Maracatu Nag¢do de Pernambuco, reconhecido pelo Iphan como
Patrimonio Cultural Imaterial em 3 de dezembro do ano de 2014. Segundo o
dossié, o maracatu de Pernambuco é manifestagdo cultural marcante na vida
cultural da regido metropolitana do Recife, principalmente no periodo do
carnaval. O maracatu Nagao foi portanto registrado no Livro das Formas de
Expressdo. Para tanto, foi identificado nas apresentagdes dos grupos de maracatu
durante o periodo carnavalesco a apresentagdo de “[...] um espetaculo repleto
de simbologias e marcado pela riqueza estética e pela musicalidade.” O seu
valor enquanto patriménio cultural pelo Iphan reside no reconhecimento de
“[...] sua capacidade de comunicar elementos da cultura brasileira e carregar
elementos essenciais para a memoria, a identidade e a formacéo da populagao
afro-brasileira”"?

Evidentemente, a politica de patrimonio ndo previlegia o registro
de manifestagdes culturais afro-brasileiras, mas ha aspectos que ajudam a
compreender a significativa valorizagao conferida as mesmas na tltima década.
Isto diz respeito @ um amplo contexto', mas, de forma pontual, parte desse

©* Informagdes obtidas em: <http://portal.iphan.gov.br/pagina/detalhes/504> Acesso em: 28.05.2015. As informagoes
que seguem sobre os outros exemplos de patrimonio imaterial em dmbito federal também forma obtidas na pagina
no Iphan, na web.

4 Sobre o contexto mais amplo de mudangas nos processos de patrimonializagdo, Cavalcanti e Gongalves (2010),
mostram que a expansdo social e intelectual do campo do patrimoénio estd intimamente relacionada a mudangas
ocorridas no pais nos ultimos vinte anos. De acordo com os autores, se até os anos 1980, os bens culturais alvo de
patrimonializagdo tinham fortes vinculos com a histéria e a identidade nacional, nas ultimas décadas, patrimonios
sem relagdo alguma com uma “identidade nacional” vém sendo reivindicados e reconhecidos.
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processo relaciona-se a um conjunto de politicas publicas implementadas no
pais a partir de 2002 para atender a reivindicagdes de segmentos da populacao
negra brasileira pela garantia de direitos fundamentais, inclusive direitos
associados ao reconhecimento e protegao de lugares, festas, rituais, saberes e
formas de expressdo notaveis para a memoria e identidade de varios individuos
que se reconhecem como negros.

Ao refletir sobre a legitimidade do pleito ao Registro'* de uma
manifestagao cultural, Cavalcanti (2008, p. 19) pontuou que um critério-chave
“é a sua relevancia para a memdria, a identidade e a formacao da sociedade
brasileira”. Esses aspectos sdo bastante destacados no contetido dos dossiés das
chamadas praticas culturais de matriz africana, elaborados por pesquisadores
a partir da interpretagao dos relatos orais dos grupos registrados. Entre outros
apontamentos, afirma-se nos dossiés que as praticas afro-brasileiras sdo
instrumentos relevantes na elaboragio, afirmacao e manutengio de identidades
sociais, inclusive, de uma identidade pensada como “negra” por muitos atores
sociais envolvidos com as manifestacdo culturais de matriz africana. Outro
aspecto em destaque nos documentos é a memdria, apontada como elemento
que retne os individuos em torno do grupo a partir de valores simbolicos
comuns, garantindo dessa forma a continuidade da manifestagao cultural
no tempo e espago. Da leitura dos dossiés, entende-se entdo que as praticas
culturais afro-brasileiras reconhecidas pelo Iphan como patriménio imaterial
sao espacos de memoria em que, a partir de um repertorio diversificado, seus
integrantes narram eventos e, nesse contexto, elaboram simbolos e construcoes
identitdrias.

Certamente, a instauragdo do instrumento juridico do Registro no
Brasil foi resultado de um longo processo de discussdo no cenario brasileiro
no campo das politicas nacionais de patriménio. Note-se que desde o ano de
1937, quando foi criada a primeira politica brasileira nessa esfera cultural,
inimeras mudangas no plano conceitual ocorreram acerca do entendimento

" A solicitagdo pelo reconhecimento de um bem simbdlico como patrimoénio cultural imaterial pode

ser feita por membros da sociedade civil e pelas trés instancias do poder publico (federal, estadual e
municipal).
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de patrimonio, uma vez que, por décadas, o mesmo esteve associado somente
abens arquitetonicos, sobretudo a edificagdes produzidas no periodo colonial,
além de personagens historicos e também obras de arte, conforme pontuou
Freire (2005). Nesse contexto, foi somente nos anos 1980, particularmente com
a promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988 que ocorreram alteragdes nas
defini¢oes de patrimonio.

Estabelece-se na Carta Magna, em seu artigo 216 que o patrimdnio
cultural brasileiro é composto por bens culturais de natureza “material” e
“imaterial”, portadores de referéncia @8 memoria, a identidade e a a¢ao dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. Mas apesar disto, no
ambito dos bens intangiveis, pela falta de instrumentos adequados ao seu
reconhecimento e salvaguarda, somente nos anos 2000 foi que uma diversidade
de praticas e manifesta¢des culturais diferenciadas passou a ser reconhecida
como patrimonio cultural do pais. Isto se deu, conforme apontado anteriormente,
especificamente por meio da san¢do do decreto presidencial n. 3.551.

Assim, em consonéncia com as diretrizes do governo federal, no ano de
2008, ocorreu em Fortaleza a criagdo dalei n. 9347 que dispde sobre a protecao
do patriménio Histdrico-Cultural e Natural do Municipio de Fortaleza, por
meio do Tombamento e Registro. Além disso, criou o Conselho Municipal de
Protegao ao Patrimonio Histérico-Cultural (COMPHIC). Dessa forma, a partir
de entdo, bens tangiveis e intangiveis passaram a ser alvo de reconhecimento do
poder municipal, mediante instrumentos juridicos, como patrimonio cultural,
ao contrario do que historicamente ocorreu por décadas no estado, quando
bens simbdlicos foram reconhecidos como patrimdnio somente mediante o
decreto do prefeito.

Em linhas gerais, o Tombamento, instrumento utilizado para a preservagao
do dito “patrimdnio material” ou de pedra e cal, tem por finalidade conservar
e preservar as caracteristicas fisicas do bem, o que implica em obrigagdes para
o Estado e o seu proprietdrio. Ja em relagdao ao Registro, o principal objetivo
é o reconhecimento dos bens patrimonializados. Portanto, a proposta nio
¢ o estabelecimento de obriga¢des do poder publico com a manifestagao
patrimonializada, mas a promoc¢ao de acdes que visem a continuidade da
pratica cultural.
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Em relagdo aos tramites burocraticos do processo, de acordo com a
politica de patrimonio, o pedido de Registro pode ser realizado por “qualquer
cidaddo ou pelo Municipio, cabendo a Coordenagao de Patrimonio Historico-
Cultural da Secretaria de Cultura de Fortaleza (Secultfor) receber o pedido
e apreciando-o abrir o respectivo processo” (FORTALEZA, 2008, p. 8). As
propostas para o registro, acompanhadas de documentagdo técnica serdo
dirigidas a Presidéncia da Secretaria de Cultura de Fortaleza (Secultfor), que
as submetera ao COMPHIC. Em caso de decisdo favoravel, deste 6rgao, o
bem sera inscrito no livro correspondente e recebera o titulo de “Patrimonio
Cultural de Fortaleza”.

Caber4, portanto, a Secultfor assegurar ao bem registrado seu Registro
em um ou mais dos quatro (4) livros, a saber: I - Livro de Registro dos
Saberes, onde serdo inscritos os conhecimentos e modos de fazer enraizados
no cotidiano das comunidades; II - Livro de Registro das Celebragdes, onde
serdo inscritos rituais e festas que marcam a vivéncia coletiva do trabalho, da
religiosidade, do entretenimento e de outras praticas da vida social; III - Livro
de Registro das Formas de Expressdo, onde serdo inscritas manifestagoes
literarias, musicais, plasticas, cénicas e ladicas; IV - Livro de Registro dos
Lugares, onde serdo inscritos mercados, feiras, santuarios, pracas e demais
espagos onde se concentram e reproduzem praticas culturais coletivas.

Na cidade de Fortaleza, até 2012, nenhum bem intangivel havia sido
reconhecido como patriménio em Fortaleza, sendo o primeiro caso o da
“Festa de Sao Pedro dos Pescadores”, registrada tanto no livro das celebragoes
como no de lugares. A criagao da politica de patrimonializa¢ao foi uma agdo
importante, pois praticas culturais, celebragdes, saberes, oficios, lugares, técnicas
e expressoes artisticas que figuram como referéncias para a historia e memoria
de determinados grupos sociais passaram a ser alvo, mediante instrumentos
legais, de reconhecimento pelo poder municipal como patrimoénio cultural de
Fortaleza. Contudo, tensoes de ordens diversas entre poder ptblico e pessoas
envolvidas com os maracatus foram descortinadas no ambito desse processo,
especialmente em razdo de conflitos que perpassam historicamente a trajetoria
dos maracatus no Ceard, bem como devido a auséncia de esclarecimentos em
torno da politica de patrimonializagdo, como veremos a seguir.
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3.2 “Afinal de contas, o que ganhamos com isto?”: conflitos, tensdes e
negociacoes em torno do Inventario do maracatu cearense

Embora esteja em proximo dialogo com as diretrizes estabelecidas pelo
governo federal, a politica de patrimonio em Fortaleza ndo estabelece o uso
de uma metodologia especifica, ao contrario do que ocorre com os processos
realizados pelo Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional (Iphan)
que determina o uso do INRC'. Dessa forma, em linhas gerais, para a elabora¢ao
do Inventario do maracatu cearense, inicialmente, a prefeitura de Fortaleza
realizou uma reuniao no espago Vila das Artes em que o projeto foi anunciado
aos grupos de maracatus presentes. Dos quinze grupos, doze anuiram o processo
de pedido de registro do maracatu, colaborando por meio de entrevistas e
entrega de materiais diversos como fotografias, letra das loas, dentre outros.
Os demais, por motivos diversos, ndo participaram desta fase do processo"’.

Ap0s a reunido, a equipe iniciou o trabalho de campo com base em
orientagdes especificas, utilizando um referencial tedrico-metodoldgico
multidisciplinar, cujas perspectivas de produ¢do do conhecimento das ciéncias
sociais, da histdria e dos estudos no campo do patriménio cultural compoem
o repertdrio de orientagdes agenciadas para se alcangar os objetivos da agdo.
Desta forma, com intencao deliberada de apreender os sentidos e valores
atribuidos pelos proprios detentores do bem cultural em questio, a ideia foi,
minimamente, orientar-se por meio do trabalho etnografico com base nos
preceitos metodoldgicos de Geertz (2008).

Assim, considerando os limites operacionais do projeto e a proposta de
apreender os sentidos e valores atribuidos pelos detentores do conhecimento
do maracatu cearense, nio foi realizada uma pesquisa etnografica aos termos

*—Tfrata=sedeumametodologia constituida de um conjunto de fichas, desenvolvida pelo IPHAN.
7 A equipe entrou em contato com todos os grupos diversas vezes por meio de telefones e e-mails. Nao
foram coletados dados com o maracatu Solar em razdo de problemas pessoais que o presidente do
grupo enfrentava a época da pesquisa de campo. Jé o presidente do maracatu Kizomba, desmarcou a
entrevista repetidas vezes. Em relagdo ao maracatu Rei de Paus, apds sucessivas conversas, a entrevista
foi realizada com o presidente do grupo. Porém, ao fim da mesma, quando foi solicitado ao senhor
a assinatura do termo de anuéncia, 0 mesmo afirmou que nio faria isto e, dessa forma, nao anuia a
participagao do grupo do processo em questéo.
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classicos da disciplina, mas sim uma pesquisa de campo baseada numa
perspectiva etnografica. A referida orientagdo consistiu, portanto, em ouvir
os grupos detentores para em seguida, apreender os sentidos do maracatu
atribuidos por seus participantes e, sobretudo, articular as categorias nativas
com as analiticas dos pesquisadores.

A pesquisa de campo foi realizada entre os meses de abril e maio de
2015, quando ocorreu o levantamento bibliografico e documental do maracatu
cearense, além da realizagdo de entrevistas com alguns representantes dos
maracatus ora em atividade. Foram também realizadas reunidées com os
coordenadores e bolsistas, além de visitas as instituigoes detentoras de materiais
referentes ao maracatu, tais como bibliotecas, laboratérios, acervos privados e
orgaos politicos. Esta tarefa tem uma dupla importancia: atestar a densidade
histérica do bem cultural na vida fortalezense, o que contribui para a justificativa
da pertinéncia do seu registro e, também, para a preserva¢ao e promogao deste
acervo dentro de uma perspectiva arquivista e museografica.

Em relagdo a pesquisa de campo, foram realizadas entrevistas com
os doze grupos que participaram do processo, a saber: Az de Ouro, Vozes
D’Africa, Ledo de Ouro, Filhos de Iemanja, Rei do Congo, Rei Zumbi, Nagao
Iracema, Na¢do Baobab, Na¢do Fortaleza, Nac¢ao Pici, Nacao Palmares e
Axé de Ox0ssi. Além de entrevistas semi-estruturadas com os presidentes dos
grupos mencionados, foram realizadas entrevistas diretas com quatro rainhas,
trés grupos de personagens e um pesquisador do maracatu'®. Estas entrevistas

'8 Foram realizadas entrevistas com os presidentes dos maracatus Ledo de Ouro (Francisco Antonio

Ferreira da Silva, conhecido como Babi), Az de Ouro (Maria Lucineide Magalhaes, conhecida como
Lucy), Nagao Palmares (Francisco de Assis Daniel de Moura, conhecido como Paul) Nagao Fortaleza
(Calé Alencar)e Nagdo Pici (Francisco Carlos Lima Brito). Em rela¢io as rainhas, foram entrevistados
Johncier Bezerra da Silva do maracatu Az de Ouro, Débora Patricia Lopes de Sa do Nagdo Fortaleza
e Wesley Elias de Sousa Teixeira do Nagao Pici. Foram ainda entrevistdos Antonio Marcos Gomes da
Silva (tirador de loa do Az de Ouro), Erison Carpegiane Brasil da Silva (Balaieiro do Az de Ouro), Iran
Chagas de Lima (indio do Az de Ouro) e Gerlano do Nascimento Barros (batuque do Az de Ouro). Além
de Edna Cristal dos Santos (balaieira do Nagao Fortaleza) e Felipe Wendel da Silva Santos (batuqueiro
do Nagao Fortaleza). Foram também concedidas entrevistas por alguns brincantes do Nagéo Pici, tais
como Jodao Hugo Costa Albuquerque (Batuque), Carlos Henrique Lima Inacio (Balaieiro) e Ronaldo
Marques Ramalho (Produtor). Em relagdo ao pesquisador, trata-se de Descartes Gadelha, figura de
grande notoriedade local quanto aos maracatus cearenses, dada sua participa¢do nos grupos como
compositor das loas, além de colaborar com a fundagio de alguns grupos tanto em Fortaleza como
em municipios no interior do estado.
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foram realizadas nas sedes dos maracatus, bem como nas residéncias dos
informantes que, por vezes, é a propria sede. Destarte, também realizamos
observacdes nas apresenta¢des dos maracatus no centro de Fortaleza no dia 25
de margo, evento organizado pela prefeitura municipal e nomeado como “Dia
do Maracatu”, quando os grupos se apresentam nas ruas do centro comercial.
Contudo, as pesquisas documentais e de campo nao foram esgotadas, carecendo
de mais tempo e despendimento para alcangar o levantamento e analise de
forma exaustiva como preconiza um inventario.

Ao fim da pesquisa de campo, os esforgos se voltaram para a produgao
do relatdrio, estando o documento compost de quatro partes. Na primeira,
apresenta-se o percurso histérico do maracatu no Ceard, apontando as mudangas
e inovagoes no decorrer das décadas, sobretudo entre os anos 1937 € 2015. Em
seguida, exploram-se as caracteristicas dos grupos que participaram do processo
de registro solicitado pela prefeitura, indicando assim as atuais dinamicas do
maracatu na cidade. Na terceira parte, hd uma analise minuciosa sobre o modo
de operacionalizacio das politicas de patriménios culturais.

No processo do Inventario para o registro do maracatu cearense,
buscou-se dar conta de alguns aspectos que sinalizassem a importancia dessa
manifestagdo em ambito local. Certamente, o processo do registro de um bem
simbolico implica no entendimento que uma manifestagdo cultural, por maior
visibilidade social que possua, nao é “patrimonio” por ela mesma. Londres (2000,
p. 11-12) afirma que “os bens culturais ndo valem por si mesmos. O valor lhes é
sempre atribuido por sujeitos particulares e em fungao de determinados critérios
e interesses historicamente condicionados”. Assim, para uma manifestagdo
cultural ser patrimonializada ela precisa ter sido objeto de uma série de agoes
e praticas anteriores que irdo legitimar seu reconhecimento institucional.

Sobre estas questdes, Cavalcanti (2008, p. 19) pontua que “a continuidade
historica dos bens culturais, sua ligagdo com o passado e sua reiteragao,
transformacéo e atualizagdo permanentes tornam-se referenciais culturais
para as comunidades que os mantém e os vivenciam”. Dessa forma, todo o
material coletado para o Inventatio do maracatu cearense levou em considera¢ao
a importancia dessa pratica cultural para a memoria local, para os processos
identitarios de varios individuos, bem como a formacédo da sociedade brasileira.
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Assim sendo, embora tenha havido dificuldades para selecionar os
documentos sobre o maracatu no Ceard, bem como identificar um nimero
significativo de iniciativas que evidenciam a presen¢a do maracatu cearense
nas acoes oficiais do estado e da Prefeitura de Fortaleza, fornecendo assim
elementos importantes para o reconhecimento dessa manifestagdo cultural
como Patrimonio Cultural de Fortaleza, algumas a¢des foram identificadas
como importantes, a exemplo da institui¢ao do dia 25 de mar¢o como “Dia
do Maracatu” Dai, constata-se que a trés décadas o maracatu cearense integra
o calendario festivo da cidade de Fortaleza. Outro aspecto simbdlico desse
fato é que 25 de marco é o dia em que se comemora a aboli¢do da escravidao
negra no estado do Cear4, libertagao que se deu, como ¢é sabido, cinco (5) anos
antes da abolicdo em Ambito nacional. Observa-se, ainda, que a partir do ano
2011, por for¢a da Emenda Constitucional n. 72, o dia 25 de margo também
foi instituido como feriado estadual no Ceara.

Integrado a comemoragao do dia 25 de mar¢o como dia do maracatu
cearense, a Prefeitura de Fortaleza iniciou em 2013 uma a¢ao extensiva que
celebra todo dia 25 como dia de Maracatu (Souza, 2014). Assim, a cada dia 25
um grupo de maracatu de Fortaleza realiza em locais estratégicos da cidade,
geralmente pontos de grande circulacdo ou lugares simbélicos, uma apresentagao
cultural que visa promover a manifestagao cultural. Esta acdo que tem sido
intitulada Dia 25 é dia de Maracatu é uma evidéncia do reconhecimento
por parte do poder publico municipal do maracatu cearense como parte da
memoria e identidade coletiva da sociedade fortalezense. Além disso, ainda
sobre as celebragdes, destaca-se a festa de Carnaval, quando ocorre em carater
competitivo, a apresentacdo dos maracatus, tida como momento de extrema
importancia para os grupos e central na dinamica das festas carnavalescas de
rua da cidade de Fortaleza.

Mas, para os objetivos deste artigo, um aspeto fundamental a ser
destacado sdo os conflitos e tensdes descortinados no processo do Registro.
Como bem demostrou Cruz (2011, 2013), o campo dos maracatus ¢ atravessado
de disputas e rivalidades, sobretudo porque a apresenta¢io carnavalesca ocorre
em carater competitivo. Dessa forma, no trabalho de campo, os pesquisadores
se inseriram em uma trama de conflitos, sendo necessario estabelecer
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permanentemente esclarecimentos com os representantes sobre os objetivos
da politica de patrimonio, especialmente sobre o papel do pesquisador no que
concerne a natureza daquele trabalho. Para tanto, algumas medidas foram
adotadas, tais como explica¢des prolongadas sobre a politica de patrimonio
antes das entrevistas ou mesmo em ocasides anteriores a coleta de informacdes.
Certamente, isto nao teve como objetivo resolver todos os conflitos latentes,
mas sim transpor dilemas éticos.

Outro conflito foi em torno da auséncia de uma metodologia especifica
que orientasse os pesquisadores no processo do Inventdrio. Diante disto, uma
questdo ficou aberta para discussdo: em qual categoria o maracatu deve ser
registrado? Seria no Livro de Registro dos Saberes? No Livro de Registro das
Celebragoes? No Livro de Registro das Formas de Expressdao? Ou no Livro de
Registro dos Lugares?

A decisao adotada no processo do Inventério, dada a auséncia de uma
metodologia especifica foi a dos pesquisadores ndo categorizarem sozinhos
o maracatu, mas sim definir isto em acordo e sob a orienta¢ao dos proprios
detentores do bem cultural em questido. Até porque, a pesquisa mostrou que
os sentidos do maracatu cearense sao heterogéneos, variando entre os grupos e
brincantes. A ideia é que apds a leitura do relatdrio e de maiores esclarecimentos
sobre a politica de registro, os grupos possam contribuir para a definicao de
uma ou mais de uma categoria para o maracatu cearense. Note-se aqui que uma
das propostas do relatorio foi a de informar e esclarecer os grupos e brincantes
do maracatu cearense sobre as politicas de patrimdnios culturais, uma vez que
historicamente as agdes da politica do patriménio cultural imaterial tém éxito
somente quando os grupos alvos se apropriam dela, isto ¢, das suas nogdes,
conceitos e implicagdes.

Por fim, um outro aspecto que deve ser destacado é a politica de
salvaguarda, aspecto central da politica do registro dos bens culturais de
natureza imaterial. A salvaguarda constitui-se em um plano de a¢des voltado
ao apoio e fomento aos bens patrimonializados. Importa observar que sdo agoes
apreendidas no processo da pesquisa que subsidia a avaliagdao do registro. Para
tanto, é imprescindivel que essas agdes sejam idealizadas, implementadas e
avaliadas com a participagdo direta dos detentores do bem cultural registrado.
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CONCLUSAO

O artigou versou sobre o processo de patrimonializagao do maracatu
como bem imaterial de Fortaleza, notadamente sobre a elaborac¢do do Inventario
Cultural. Decerto, a medida politica foi fundamental para reconhecer direitos
culturais e a visibilidade dessa manifesta¢ao na cidade e no estado. Contudo,
tensoes e conflitos emergiram no decorrer do processo, especialmente entre
poder publico e grupos inventariados. Isto se deu especialmente pela auséncia
de entendimento dos brincantes sobre a patrimonializa¢do de um bem cultural.
Mas ndo somente isso. O Inventario trouxe a tona conflitos latentes entre poder
publico e maracatus, notadamente pelo parco apoio do Estado ao maracatu
cearense. Do instrumento do Registro particularmente, uma questao importante
para ser refletida é sobre sua efetividade, pois como bem pontuou Telles
(2007), ao tratar da politica de patrimonio em ambito federal, o Decreto que
regulamentou o Registro ndo o conferiu competéncias para atuar como um
instrumento de prote¢do, mas sim como uma mera ferramenta de identificagao,
detendo pouco poder para proteger o bem simbdlico. Segundo o autor, isto
é ocasionado especificamente pela inexisténcia no Decreto de restrigdes a
propriedade intelectual, principalmente ao Registro de saberes, que seria o
modo mais eficaz de protegao.
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ANALISE DO RECONHECIMENTO LEGAL DA VAQUEJADA COMO
PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL BRASILEIRO

ANALYSIS OF THE LEGAL RECOGNITION OF THE VAQUEJADA AS
BRAZILIAN INTANGIBLE CULTURAL HERITAGE

Anita Mattes’

RESUMO

O objetivo deste artigo é analisar a recente legislacdo que regulamenta a prética da vaquejada
no Brasil, abordando os principais motivos do posicionamento desfavoravel do Instituto
do Patrimonio Historico e Artistico Nacional quanto ao reconhecimento, por tal legislacao,
da vaquejada como patriménio cultural imaterial brasileiro. Para tanto, parte-se de uma
abordagem dos aspectos da vaquejada como eventual reflexo da identidade cultural de uma
comunidade local, bem como da apresentacao das consequéncias politicas resultantes da
transformagao, com o passar dos anos, de uma atividade cultural autdctone tradicional em
grandes eventos econdmicos. Em seguida, procura-se analisar juridicamente a compatibilidade
do reconhecimento legal da vaquejada como patrimoénio cultural imaterial e os respectivos
preceitos constitucionais brasileiros. A partir de uma observacao sistemética da nova legislagao
sobre o tema (as disposi¢cdes contidas na Emenda Constitucional n® 96/2017 e na Lei n°
13.364/2016), conclui-se que tais dispositivos podem ensejar ndo somente o desrespeito
as normas constitucionais fundamentais de protecao das manifestacdes culturais (artigo
215 da Constituicao Federal de 1988) e a proibicao das praticas que submetem os animais
a crueldade (§1° do inciso VIl do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988), como um
total descumprimento dos principios constitucionais de reconhecimento, valorizacao e
preservacao do patrimoénio cultural imaterial e das regras desenvolvidas pragmaticamente
nas ultimas décadas pelo IPHAN. O reconhecimento legal de qualquer manifestacdo cultural
brasileira revela uma oportunidade importante para a protecao e preservagao do patrimonio
cultural imaterial brasileiro. Contudo, nao se pode desconsiderar os direitos basilares que

Advogada. Pesquisadora do Programa Fellow Visitor da Universita degli Studi di Milano/Bicocca. Doutora e mestre
em Direito de Propriedade Intelectual e Patriméonio Cultural pela Université Paris-Sanclay (Paris 11). Mestre em
Direito Propriedade Intelectual e Direito Internacional pela Université Panthén-Sorbone (Paris 1). Pos-Graduagao
em Direito Civil pela PUC/SP. Contato: anita.mattes@gmail.com/anita.mattes@u-psud.fr.

ANALISE DO RECONHECIMENTO LEGAL DA VAQUEJADA COMO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL BRASILEIRO  $0D 61



estdo consolidados na nossa Constituicao Federal, nem todo o processo de constru¢ao do
Direito do Patriménio Cultural Imaterial.

Palavras-chave: Vaquejada. Patriménio cultural imaterial. Direitos culturais.
ABSTRACT

The objective of this article is to analyze the recent legislation that regulates the practice
of vaquejada in Brazil, addressing the main reasons for the unfavorable position of the
National Historical and Artistic Heritage Institute (IPHAN) regarding the recognition, by such
legislation, of the vaquejada as patrimony of Brazilian intangible cultural heritage (ICH). To
do so, we part from an anthropological approach based on the conception of culture as
a reflection of the cultural identity of a local community, as well as on the presentation of
the political consequences resulting from the transformation, over the years, of a traditional
cultural activity in large economic events. Next, we seek to analyze legally the compatibility
of the legal recognition of the vaquejada as ICH and the respective Brazilian constitutional
precepts. From a systematic observation of the provisions contained in EC No. 96/2017
and Law 13364/166, we conclude that the issue is not only a disregard for fundamental
constitutional norms for the protection of cultural events (Article 215) and the prohibition
of practices that subject animals to cruelty (§1 of item VIl of article 225), as well as a total
noncompliance with the constitutional principles of recognition, valorization and preservation
of intangible cultural heritage and rules developed pragmatically in the last decades by
the IPHAN. Finally, the legal recognition of any Brazilian cultural manifestation reveals an
important opportunity for the protection and preservation of the Brazilian ICH. However,
we cannot disregard the basic rights that are consolidated in our Federal Constitution, nor
the whole process of construction of the Right of Intangible Cultural Heritage.

Keywords: Vaquejada. Intangible cultural heritage. Cultural rights.

1.INTRODUCAO

O presente trabalho busca, ao refletir sobre a atual legislagdo que

regulamenta a vaquejada, responder ao questionamento surgido no ambito do

Grupo de Pesquisa “Projeto Osmose™: as razdes concernentes ao desfavoravel

2 Projeto Osmose — grupo de pesquisa desenvolvido a partir de uma coligagdo de iniimeros pesquisadores
internacionais com o objetivo de criar uma rede de reflexao e trocas cientificas sobre o direito internacional
e nacional do patriménio cultural imaterial. O projeto ¢ organizado por Anita Vaivade (Academia de Cultura
da Letonia) e Marie Cornu (CNRS - Centre national de la recherche scientifique - Franga), com o apoio do
Campus France, Ministério da Educagdo e da Ciéncia da Letonia, Programa nacional de pesquisa francés
Habitus e em cooperagdo com a Sociedade internacional de pesquisa do patrimonio cultural e do direito da
arte, mais informagdes no site: http://dpc.hypotheses.org/le-projet-osmose. Disponivel em: 20 mar. 2018.
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posicionamento do Instituto do Patrimoénio Histérico e Artistico Nacional
(IPHAN) quanto ao reconhecimento legal da manifestagao cultural da vaquejada
como patrimonio cultural imaterial brasileiro.

A intengao inicial ndo visa exclusivamente a uma analise juridica da
demanda apresentada, mas procura igualmente apresentar outras causas
que embasaram e contribuiram para o posicionamento do IPHAN e para o
desenvolvimento do atual processo legislativo. Para tanto, os primeiros passos
consistem em identificar os aspectos culturais, sociais e suas consequéncias
politicas da manifesta¢do da vaquejada no cenario brasileiro. Essa pratica cultural
é realizada principalmente na regido nordeste do Brasil, sendo caracterizada
pela atividade na qual dois vaqueiros, percorrendo uma pista de areia, devem
derrubar um boi puxando-o pelo rabo’. A vaquejada atualmente desperta
também grandes interesses economicos, a ponto de suscitar relevante articulagao
politica para produzir um arcabougo legislativo préprio para disciplina-la
juntamente com os eventos a ela relacionados.

Uma segunda abordagem procura identificar, tecnicamente, questoes
juridicas relacionadas a compatibilidade da pratica da vaquejada, seu
reconhecimento legal como patrimoénio cultural imaterial e os respectivos
preceitos constitucionais relacionados ao tema. Nesse quadro, temos ndo
somente uma questdo constitucional relevante que ndo pode ser desconsiderada:
a garantia pela Constitui¢do Federal (1988) do pleno exercicio e a proteciao
dos direitos e manifestagdes culturais, nos termos do disposto no §1° do
Art. 215 da Constitui¢do Federal (1988), que se opde ao §1° do inciso VII do
artigo 225 da Constitui¢do Federal (1988) que proibe praticas que submetam
os animais a crueldade, como a indispensavel observagdo legal relativa a
politica de reconhecimento, valorizacio e preserva¢io do patrimonio cultural
imaterial (Direito do Patrimonio Cultural Imaterial). O reconhecimento de
uma pratica cultural como patrimoénio cultural brasileiro deve observar nao
somente o respeito as normas constitucionais fundamentais, como os principios
e regras desenvolvidas pragmaticamente nas ultimas décadas pelo Instituto do

*  CASTRO, Flavia de Faria. Vaquejada no sertao. Cultura - MEC, v. 6, n. 22, p. 91-98, 1976.
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Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional que, segundo seu presidente em
oficio enviado ao Senador Renan Calheiros, “é modelo para diversos paises,
como um dos sistemas mais avancados do mundo™.

Pretende-se, deste modo, ressaltar como o reconhecimento da vaquejada
como PCI (2) acarreta relevantes dificuldades juridicas relacionadas ao tema (3).

2.0 RECONHECIMENTO DA VAQUEJADA COMO PCI

A vaquejada, como pratica cultural (2.1), é uma atividade extremamente
importante para a zona rural do nordeste brasileiro. Tanto é assim que muitos
defendem que ela deva ser devidamente regulamentada e reconhecida como
patrimoénio cultural imaterial, suscitando dessa forma, nos tltimos anos,
uma forte articulagdo a favor da defesa de inimeros interesses econdmicos e
politicos, ou seja, a vaquejada como atividade politica (2.2).

2.1. Avaquejada como pratica cultural

Na realidade distante e esquecida do sertao nordestino brasileiro, a
vaquejada é uma atividade popular historica que “repercute nos aspectos da
cultura peculiar do sertanejo rural™. Originou-se da necessidade de reunir
o gado que era criado solto na mata, onde o vaqueiro, por meio de uma
competi¢do, demonstrava sua habilidade de manter os animais em rebanho®.
Tratava-se assim, da festa da apartagdo ou da separa¢do do gado que, segundo

*  Oficio n° 852/16 - PRESI/IPHAN enviado pelo Presidente do IPHAN ao presidente do Senado, Sen.

Renan Calheiros, em 8 de novembro de 2016. Documento disponivel em: https://oholocaustoanimal.

files.wordpress.com/2016/12/iphan-vaquejadas-e-rodeios.pdf. Acesso 10 maio 2018.

FARIA, Eloisa Maris de. Estudo da vaquejada inserida no contexto do sertanejo rural: o vaqueiro. Tese

(Mestrado) - Programa de P6s-Graduagio da Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio

Grande do Norte, Rio Grande do Norte, 1993, p. 16.

¢ SIQUEIRA FILHO, Valdemar; ALMEIDA LEITE, Rodrigo; BRENO LIMA, Victor. A prética da
vaquejada em xeque: consideragoes sobre a agao direta de inconstitucionalidade n. 4983, Brasileira de
Direito Animal, Bahia, v. 10, n. 20, p. 63, 2015.
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o antropélogo Camara Cascudo, os vaqueiros exibiam “forga agil, provocadora
de aplausos e criadora de fama dos vaqueiros™. Essas festividades regionais,
em que despontam a habilidade dos pedes e dos vaqueiros na lida com cavalos
e gado, possufam uma forte liga¢ao com a arte e com a memoria coletiva do
nordeste brasileiro. Até os dias atuais, a vaquejada reflete uma das culturas “mais
tradicional do ciclo do gado nordestino™, remontando a uma manifestacao
associada a uma identidade cultural local daquela regiao.

A concepgao da vaquejada como reflexo da identidade cultural de
uma comunidade local nos remete a idéia de cultura’ que, a partir de uma
aproximagao de um conceito mais antropolégico, expressa um modo de vida
de um grupo de pessoas em sua totalidade'®. O sentido de “cultura” abordado
no presente trabalho reflete assim uma perspectiva holistica, ou seja envolve
os aspectos materiais e imateriais das expressoes sociais de um grupo, seus
valores, simbolos e praticas''. Como bem disposto no texto da Declaragdo de
Friburgo sobre Direitos culturais'®.

Artigo 2° da Declaragdo de Friburgo: “o termo cultura abrange os
valores, as crencas, as convicgdes, as linguas, os saberes e as artes, as
tradigoes, as instituigdes e os modos de vida por meio dos quais uma
pessoa ou um grupo expressa sua humanidade e os significados dessa
pessoa ou grupo confere a sua existéncia e ao seu desenvolvimento”.

7 CAMARA CASCUDO, Luis da. A vaquejada nordestina e sua origem. Natal: Fundagao José Augusto,
1976, p. 17.

8 Ibid.

O conceito da palavra Cultura tem vérias conotagdes. Trata de um termo “vasto e complexo, englobando

varios aspectos da vida dos grupos humanos”, vide LISBOA, José¢ Maria. O conceito antropoldgico de

Cultura. Artigo disponivel no site http://www.ucb.br/sites/000/14/PDF/OconceitoantropologicodeCultura.

pdf. Acesso em 20 margo 2018.

O antropdlogo inglés Edward Burnett Tylor foi o primeiro que apresentou uma definigao formal do

conceito, sendo atualmente ainda a defini¢do mais aceita: a cultura é “aquele todo complexo que inclui

o conhecimento, as crengas, a arte, a moral, a lei, os costumes e todos os outros habitos e aptiddes

adquiridos pelo homem como membro da sociedade’, in TYLOR, Edward Burnett. Primitive Culture:

researches into the developemment..., ]. Murray, 1871, p. 1.

' STAVENHAGEN, Rodolfo. Cultural rigths : a social science perspective. In: BLAKE, Jane. Elaboration

d'un nouvel instrument normatif pour la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel. Franga: UNESCO,

2002. p. 5.

Declaragao de Friburgo sobre os direitos culturais (Suiga, 2007).
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Contudo, com os passar dos anos, a pratica da vaquejada supostamente
deixou de ser manifestagdo local de certas comunidades e passou a ser
competicdo organizada de forma publica em grandes arenas de espetaculo.
As formas autoctones da pratica se transformaram em enormes torneios
com calendarios e regras bem definidas, patrocinados por grandes empresas.
Atualmente ha eventos que movimentam diversas formas de negdcios: inimeros
profissionais (vaqueiros, juizes de prova, locutores, veterinarios, equipes de
limpeza e inimeros outros), um grande comércio (de venda de roupas, artigos
de couro, hotéis, restaurantes), além de producdes artisticas (cantores, empresas
de equipamentos de som) e outros negécios paralelos (leiloes de animais,
comércio de ragdes, medicamentos, vacinas para animais, compra/venda de
sémen e outros). Segundo os dados apresentados em dezembro de 2016 pela
Associagao Brasileira de Vaquejada (ABVAQ), durante a Comissao Especial
da Camara dos Deputados que analisa a constitucionalidade da vaquejada,
essa atividade movimenta, em média, no Brasil, R$ 600.000.000 (seiscentos
milhoes de reais) por ano, gera 120.000 (cento e vinte mil) empregos diretos
e 600.000 (seiscentos mil) empregos indiretos, além de conceder prémios aos
competidores de até R$ 150 mil". Sendo que, por exemplo, regionalmente,
o mercado de leilao de animais criados para o esporte, em 2016, faturou
somente no estado de Alagoas aproximadamente R$ 7 (sete milhoes de reais)™.
Consequentemente, a vaquejada representa atualmente mais uma atividade
economica do que cultural.

Nesse sentido, percebe-se que a atividade cultural tradicionalmente
construida no sertido nordestino assume, hoje, a condi¢do de um modelo
economico-cultural nos moldes estabelecidos pela agroindustria brasileira
- ou seja, um agro-mercado que de simples fornecedor de commodities
acabou se tornando um grande fornecedor mundial massificado de alimentos
industrializados, com objetivo de agregar valor aos produtos e gerar grandes

3 SAVANACHLI, Eduardo. O miliondrio mundo da vaquejada. Dinheiro Rural, n. 154, dez. 2016.
Comissao especial aprova proposta que garante a constitucionalidade das vaquejadas. Direito e
Justica, 26 abril 2017. Documento disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/
DIREITO-E-JUSTICA/531527-COMISSAO-ESPECIAL-APROVA-PROPOSTA-QUE-GARANTE-A-
CONSTITUCIONALIDADE-DAS-VAQUEJADAS.html. Acesso em: 20 mar. 2018.
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riquezas®. Os eventos que promovem a vaquejada, atualmente, passaram a
ter como finalidade principal uma maior viabilidade de lucros e de consumo,
de tal modo que a sua fungao cultural foi deixada para segundo plano. Como
consequéncia, os interesses gerados em torno da vaquejada conduziram a um
amplo movimento politico interessando na sua regulamentagao.

2.2. Avaquejada como atividade politica

A vaquejada tornou-se, nos ultimos tempos, uma atividade politica.
Deputados, Senadores, advogados e associagoes mobilizam uma forte articulagio
na Camara dos Deputados de diversos Estados, da Federa¢do e também no
Senado, em busca de medidas legislativas regulatorias da pratica da vaquejada,
bem como o seu reconhecimento como patrimonio cultural imaterial.

Por exemplo, em 2013, no Estado do Ceara, foi publicada a Lei n°
15.299/2013, regulamentando a pratica da vaquejada como atividade desportiva
e cultural'®. Mas, ap6s a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIN n° 4.983)
ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, em outubro de 2016', o Supremo
Tribunal Federal declarou, por seis votos a cinco, a inconstitucionalidade de
tal lei cearense. Por maioria, ficou compreendido que a pratica da vaquejada
viola a Constitui¢do Federal (1988), pois se trata de “crueldade intrinseca”. Apds
decisao do STE iniciou-se uma forte mobilizagao politica-legislativa na Camara
Federal dos Deputado e posteriormente no Senado a favor da regulamentacéo
e do reconhecimento da vaquejada como patrimonio cultural imaterial.

As primeiras articulagdes foram organizadas por um grupo de
parlamentares suprapartidarios denominado Frente Parlamentar Agropecuaria
(FPA) ou “bancada ruralista” A FPA ¢é constituida aproximadamente por

5O Perfil da agroindiistria rural no Brasil. Uma analise com base nos dados do censo agropecudrio 2006.
Brasilia: Relatério IPEA, 2007. Documento disponivel em : http://www.ipea.gov.br/agencia/images/
stories/PDFs/relatoriopesquisa/130319_relatorio_perfil_agroindustria.pdf Acesso em 10 maio 2018.
Esta lei, visando a profissionalizagdo da pratica, definiu regras para a competigdo (Lei 15.299/2013,
art. 2), critérios para a organizagdo dos eventos e modalidades de patrocinios (Lei 15.299/2013, art.
3), bem como exigiu medidas de prote¢do e seguranga para o publico, os vaqueiros e os animais (Lei
15.299/2013, art. 4).

Processo n° 4.983-ADIN. Documento disponivel em: http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=12798874. Acesso em: 10 maio. 2018.
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222 deputados e 24 senadores e representa o grupo mais organizado e com
mais forga legislativa no atual cenario politico brasileiro. A partir de uma
ideologia conservadora, essa bancada atua na defesa dos interesses de grandes
proprietarios rurais, focando no estimulo e na ampliacdo de politicas publicas
para o desenvolvimento do agronegdcio nacional’®. Entre seus projetos mais
polémicos, podemos mencionar o projeto de lei (PL) n° 684/2017 que pretende
anular um decreto que demarcou diversas terras quilombolas em 2003 ou o PL
n° 3509/2015, do deputado Luiz Claudio (Partido da Republica/PR do Estado
de Ronddnia), destinado a regulamentagdo da explora¢do e do aproveitamento
de recursos minerais em terras indigenas.

Assim, apds a decisao de inconstitucionalidade por parte do Supremo
Tribunal Federal com relagdo a lei cearense (ADIN n°® 4983/CE), o deputado
Capitao Augusto (Partido da Republica/PR do Estado de Sao Paulo) da Frente
Parlamentar Agropecuaria apresentou o projeto de lei n® 24/2016, que foi
aprovado pela Camara dos Deputados e sancionado pelo Senado. Este projeto
foi convertido na atual Lei n°® 13.364/2016" que regulamenta a atividade e
classifica a vaquejada e suas expressoes artistico-culturais como patrimoénio
cultural imaterial. A vaquejada passa assim a ser considerada manifestagdo
de cultura nacional (art. 2) e patriménio cultural imaterial brasileiro (art. 1).
Apesar da decisdao do Supremo Tribunal Federal ser clara com relagdo ao conflito
constitucional existente entre a atividade da vaquejada e sua consideragdo
como patrimonio cultural imaterial, ela é restrita a aplicacdo da lei cearense.
Dessa forma, apesar de tal manobra legislativa ter sido criticada por alguns

Conforme apresentagdo da FPA no site da bancada. Disponivel em: www.fpagropecuaria.org.br. Acesso
em: 20 mar. 2018.

9 Lein® 13.364 de 29 de novembro de 2016: “Art. 1°: Esta Lei eleva o Rodeio, a Vaquejada, bem como
as respectivas expressoes artistico-culturais, a condi¢ao de manifesta¢des da cultura nacional e de
patrimoénio cultural imaterial. Art. 2°: O Rodeio, a Vaquejada, bem como as respectivas expressoes
artistico-culturais, passam a ser considerados manifestagoes da cultura nacional. Art. 3°: Consideram-
se patrimoénio cultural imaterial do Brasil o Rodeio, a Vaquejada e expressoes decorrentes, como: I
- montarias; II - provas de lago; III - apartagao; IV - bulldog; V - provas de rédeas; VI - provas dos Trés
Tambores, Team Penning e Work Penning; VII - paleteadas; e VIII - outras provas tipicas, tais como
Queima do Alho e concurso do berrante, bem como apresentagdes folcloricas e de musicas de raiz”.
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Senadores® essa “reagdo” do poder legislativo é totalmente valida no sentido
de que atual Lei n°® 13.364/2016, posterior a decisao do Supremo Tribunal
Federal, somente serd inconstitucional a partir de questionamento formal
perante este 6rgao. Isto é, leis posteriores que tratem de tema semelhante devem
ser individualmente serem questionadas perante o Supremo Tribunal Federal.

Concomitantemente a aprovagao da Lei n® 13.364/2016, o Senador
Otto Alencar (Partido Social Brasileiro/PSB do Estado de Pernambuco),
também da Frente Parlamentar Agropecuaria, apresentou Proposta de Emenda
a Constitui¢ao (PEC) n° 50/16*' visando também alterar o artigo 225 da
Constituicao Federal (1988). O Congresso, em 2017, aprovou essa proposta -
atual Emenda Constitucional n° 96/17 - contemplando previsao constitucional
expressa que permite praticas desportivas utilizarem animais, desde que sejam
consideradas manifestagdes culturais. Assim, o paragrafo 7° ao artigo 225 da
Constitui¢ao Federal (1988) atualmente tem o seguinte teor:

Artigo 225, §7° da Constituicdo Federal (1988): “Para fins do

disposto na parte final do inciso VII do § 1° deste artigo, ndo se
consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais,
desde que sejam manifestagdes culturais, conforme o § 1° do artigo
215 desta Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, devendo ser
regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos
animais envolvidos”

Em razdo das inumeras dificuldades juridicas que possam acarretar
o reconhecimento legal da vaquejada como patrimonio cultural imaterial,
em setembro de 2017, uma nova Acéo Direta de Inconstitucionalidade? foi

Por exemplo, a Senadora Gleisi Hoffaman (Partido dos Trabalhadores/PT do Estado do Rio Grande
do Sul), em audiéncia publica no Senado em 29 de novembro de 2016 sobre o tema, chamou a atengao
para o “absurdo legislativo” de tentar corrigir uma decisio do Supremo Tribunal Federal: “Nos nio
podemos fazer isso. Toda vez que nos achamos que o Supremo decidiu de forma errada, nos vamos
fazer uma PEC e mudar a Constitui¢do’, Vaquejada: Revista em Discussdo! — Senado Federal. Discussdo
do Senado Federal, ano 8, n. 31, p. 13, abril 2017.

2 Posteriormente, resultou na Emenda Constitucional (EC) n°® 96/2017.

* Processo n°®227.175/2017-As]Const/SAJ/PGR, documento disponivel no site https://www.conjur.com.

br/dl/janot-supremo-derrube-emenda-liberou.pdf. Acesso em 20 margo 2018.
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promovida pelo Procurador Geral da Republica questionando os termos da
Emenda Constitucional n® 96/2017 e também da Lei n° 13.364/2016.

3. AS DIFICULDADES JURIDICAS DO RECONHECIMENTO DA VAQUEJADA COMO PCl

A Lei n® 13.364, de 29 de novembro de 2016, que eleva a pratica da
vaquejada a condi¢do de patrimonio cultural imaterial, assim como a Emenda
Constitucional n® 96/2017 que, alterando o artigo 225 da Constituigao Federal
(1988), admite que nao sejam consideradas cruéis praticas desportivas que
utilizem animais, desde que sejam “manifestacoes culturais”, evoca algumas
questdes relevantes a conjuntura juridica brasileira. Isto ¢, a vaquejada, embora
seja atividade cultural antiga e frequente em algumas regides brasileiras, ao
ser legalmente reconhecida como patrimonio cultural imaterial, ao que tudo
indica, enseja nao somente um desrespeito a direitos fundamentais (3.1), como
também eventual desconsideracdo a toda uma politica nacional do patrimonio
cultural imaterial (3.2).

3.1. Desrespeito a direitos fundamentais

O arcabougo legal recentemente aprovado pelo Congresso Nacional
brasileiro, que regulamenta a atividade vaquejada e a define como “manifestacao
da cultura nacional’, gerou no cenario juridico brasileiro, importante debate
sobre direitos fundamentais: suposta desconsideracao ao pleno exercicio dos
direitos culturais (arts. 215 e 216 da Constituicdo Federal de 1988) e ao direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da Constituigao Federal
de 1988).

Primeiramente, devemos ressaltar que as manifestacdes da cultura
popular, desde 1988, assumem importéncia significativa na sociedade brasileira.
Trata-se de um direito a ser protegido, apoiado e valorizado. Assim, o Estado,
conforme expressamente disposto na Constitui¢do Federal (1988), tem a
obrigac¢do de proteger essas manifestagdes, garantindo “o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivard
avalorizacéo e a difusdo das manifesta¢des culturais” (art. 215 da Constitui¢édo
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Federal de 1988), por meio de “inventdrios, registros, vigildncia, tombamento
e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e preservagiao” (art.
216 da Constituicao Federal de 1988). Tendo por base a referida premissa, o
legislador define patrimdnio cultural como sendo os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a agdo e a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira.
Art. 216 da Constitui¢do Federal (1988): Constituem patriménio
cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, & a¢do, @ memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

L. as formas de expressao;

II. os modos de criar, fazer e viver;

III. as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV. as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos
destinados as manifestagdes artisticas;

V. os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico

Nota-se que a Constituicdo Federal (1988) adotou um conceito largo
e amplo do patrimonio cultural. Isto significa que para a prote¢do de um
bem cultural (ou manifestacio cultural) deve ser levado em conta o seu valor
referencial, que se traduz pela inclusdo de todas as “formas de expressao’, “modos
de criar, fazer, viver”, “conjuntos paisagisticos, ecoldgicos e cientificos’, de toda
a sociedade brasileira (art. 216 da Constitui¢ao Federal de 1988). Ou seja, o
patrimonio cultural imaterial brasileiro é entendido a partir de um processo
dinamico® e corresponde a uma diversidade de praticas, conhecimentos e

A compreensao do patriménio cultural imaterial como um processo dindmico e unico - intrinsicamente
ligada ao mundo social - é apresentada da muito tempor por Marcel Mauss quando defende sua tese sobre
a cultura como “fato social total’, ver MAUSS, Marcel. Sociologie et anthropologie, Paris: PUF, 1968, p. 22-
26. Podemos também observar nos textos de Antdnio Arantes que explica que esse “processo dindmico”
do patrimoénio cultural imaterial se caracteriza nao somente nas praticas através das quais essas criagdes
se conectam, mas também pelos recursos (materiais, simbdlicos e intelectuais) que sdo necessdrios para
sua produgio - incluindo o natural, ver ARANTES, Antonio. Sobre inventdrios e outros instrumentos de
salvaguarda do patrimonio cultural intangivel: ensaio de antropologia publica, Anudrio Antropolégico, p.
182, 2009.
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criagdes que devem ser necessariamente percebidas em um contexto social
e ambiental: a integracdo da sociedade com o ambiente, como bem explica
a antropodloga Manuela Carneiro*. Nesse conjunto de critérios, ao buscar “o
pleno exercicio (...) e acesso (..), a valorizagdo e a difusao das manifestagoes
culturais” (art. 215 da Constituigao Federal de 1988) a ser garantido pelo Estado,
faz-se imperativa uma analise da relacdo intrinseca entre os artigos 215/216
e o artigo 225, todos da Constituigdo Federal (1988)*. Em outras palavras,
a prote¢ao do patrimonio cultural imaterial e o pleno exercicio dos direitos
correlatos estao vinculados a protecdo do meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado. Trata-se de um processo de reivindicagao de outros direitos no
qual as condi¢bes de preservagdo e harmonia das trés dimensdes - o cultural,
o natural e o artificial®® - devem ser correlatamente contempladas, conforme
esclarece José Afonso da Silva®”:

“O conceito de meio ambiente ha de ser, pois, globalizante,
abrangente, de toda a Natureza original e artificial, bem como os
bens naturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a agua,
o ar, a flora, as belezas naturais, o patrimonio histdrico, artistico,
turistico, paisagistico e arqueoldgico. O meio ambiente é, assim, a
intera¢do do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais
que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as
suas formas. A integra¢do busca assumir uma concepg¢io unitdria
do ambiente, compreensiva dos recursos naturais e culturais”

*  CANEIRO DA CUNHA, Manuela. Cultura com aspas e outros ensaios. 2.ed. Sao Paulo: Cosac e Naify.
2014, p. 354-358 e DAES, Erica-Irene, Etude sur le probléme de la discrimination a lencontre des peuples
autochtones. Protection de la propriété intellectuelle et des biens culturels des peuples autochtones, Rapport
présenté a la Sous-commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la protection des
minorités, document E/CN.4/Sub.2/1993/28, 1993, p. 9.

»  Os defensores da vaquejada alegam justamente que se a atividade é amparada pelo disposto no artigo
215, § 1°, da Constitui¢ao Federal, o Estado garantira “a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizacao e a difusao das manifestacoes
culturais”. Contudo, conforme observa-se, tal artigo nao deve ser analisado isoladamente, mas em
conjunto com o artigo 216 e, principalmente, com o artigo 225 da Constitui¢do Federal (1988).

% MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A tutela do patriménio cultural sob o enfoque do Direito Ambiental.
Séao Paulo: Livraria do Advogado, 2007, p. 94.

¥ AFONSO da SILVA, José. Direito ambiental constitucional. 5.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 20.
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Nesta conjuntura, ao reconhecer expressamente a vaquejada como
“manifesta¢do da cultura nacional e de patrimonio cultural imaterial” (art. 1°,
Lei 13.364/2016), distingue-se a necessidade de analisar se tal manifestacdo
e suas caracteristicas especificas sao adequadas a prote¢ao constitucional
existente a cultura a partir dessa visdo mais ampla: a prote¢do ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que, conforme dispoe o artigo 225, §1°, VII da
Constituicao Federal (1988), inclui, necessariamente, a prote¢ao da “fauna e
a flora, vetadas na forma da lei as praticas que coloquem em risco sua fungdo
ecoldgica, provoquem a extingdo das espécies ou submetam os animais a
crueldade”. Todavia, considerando a forma como sio tratados os animais, a
vaquejada, ao que tudo indica, configura conduta atentatéria a preservacao
da integridade do meio ambiente natural®®. Em laudos apresentados pela
Procuradoria-Geral da Republica nos autos da ADIN n° 4.983/2013 conclui-
se que a crueldade com os animais envolvidos ¢ intrinseca a atividade da
vaquejada e que “ndo seria possivel uma regulamentagdo que eliminasse a
violéncia sem descaracterizar por completo a modalidade”™. Realmente,
segundo Vania Nunes, veterindria e diretora do Férum Nacional de Defesa
e Protecdo Animal, e outros veterindrios integrantes da Comissao de Bem-
estar Animal do Ministério da Agricultura®, constatou-se que durante as
competi¢des os animais sdo perseguidos, puxados e derrubados pela cauda,
sofrendo inimeros maus tratos, como traumatismos das patas, lesao de tecidos,
deslocamento e extra¢do da articulacdo da cauda, inumeras dores fisicas e

#  Celso Fiorillo considera meio ambiente natural aquele constituido pelo solo, dgua, ar atmosférico, flora

e fauna, PACHECO FIORILLO, Celso Antonio. Curso de direito ambiental brasileiro. 6.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 20.

Processo - ADIN n°4.983/2013; o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente
o pedido formulado para declarar a inconstitucionalidade da Lei n° 15.299/2013, do Estado do Ceara,
vencidos os Ministros Edson Fachin, Gilmar Mendes, Teori Zavascki, Luiz Fux e Dias Toffoli. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes, que proferiram votos em assentada
anterior. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Liicia. Plendrio, em 06 de outubro de 2016. Documento
disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12798874. Acesso
em: 10 maio. 2018.

Conforme apresentagao da FPA no site da bancada. Disponivel em: www.fpagropecuaria.org.br. Acesso
em: 20 mar. 2018.
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sofrimento psicoldgicos. Nesse contexto, a incompatibilidade entre os termos
da Lei 13.364/2016 e da Constitui¢cdo Federal é evidente, pois o artigo 225 da
Constituicao Federal (1988) proibe expressamente atividades que “submetam

os animais a crueldade”

Artigo 225, § 1° da Constituicdo Federal (1988): “Para assegurar a

efetividade deste direito, incumbe ao poder publico: VII—proteger
a fauna e a flora, vetadas na forma da lei as praticas que coloquem
em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo das espécies
ou submetam os animais a crueldade”

Ademais, a obrigacdo de coibir atos que submetam animais a crueldade

¢ mandatorio para o ordenamento juridico brasileiro, sendo tal conduta,

inclusive, tipificada como crime ambiental pela lei 9.605/1998.

Art. 32 da Lei 9.605/1988: “Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir
ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos
ou exdticos: Pena - detencio, de trés meses a um ano, e multa. § 1o
Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou
cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos,
quando existirem recursos alternativos”

Sendo ainda o entendimento que prevalece em iniimeras decisdes do

Supremo Tribunal Federal, mesmo quando é suscitado aparente conflito existente

Vide Vania Nunes, veterinaria e diretora do Forum Nacional de Defesa e Prote¢do Animal ; veterinarios
integrantes da Comissao de Bem-estar Animal do Ministério da Agricultura, in Vaquejada: Revista em
Discussdo! — Senado Federal. Revista Discussao do Senado Federal, Brasilia, ano 8, n. 31, p. 18-19, abril
2017; Igualmente em seu voto, o Ministro Marco Aurélio, ressaltou os danos fisicos e mentais causados aos
animais durante a pratica da vaquejada: “O autor juntou laudos técnicos que demonstram as consequéncias
nocivas a saide dos bovinos decorrentes da tragao forgada no rabo, seguida da derrubada, tais como
fraturas nas patas, ruptura de ligamentos e de vasos sanguineos, traumatismos e deslocamento da
articulagao do rabo ou até o arranchamento deste, resultando no comprometimento da medula espinhal
e dos nervos espinhais, dores fisicas e sofrimento mental. Apresentou estudos no sentido de também
sofrerem lesdes e danos irreparaveis os cavalos utilizados na atividade: tendinite, tenossinovite, exostose,
miopatias focal e por esforgo, fraturas e osteoartrite tarsica’, Processo - ADIN n° 4.983/2013. Documento
disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12798874. Acesso
em: 10 maio. 2018.

Conforme apresentagao da FPA no site da bancada. Disponivel em: www.fpagropecuaria.org.br. Acesso
em: 20 mar. 2018.
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entre a prote¢do do pleno exercicio dos direitos culturais (arts. 215 e 216 da
Constituigao Federal de 1988) e o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225 da Constituicédo Federal 1988), que, de acordo com essas
decisoes, deve ser resolvido sempre de modo a prevalecerem as normas de
prote¢ao ambiental, como, por exemplo, no caso da “farra de boi”:

COSTUME - MANIFESTACAO CULTURAL - ESTIMULO -
RAZOABILIDADE - PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA
- ANIMAIS - CRUELDADE. A obrigagio de o Estado garantir a todos
o pleno exercicio de direitos culturais, incentivando a valorizagéo e a
difusdo das manifesta¢des, nao prescinde da observancia da norma
do inciso VII do artigo 225 da Constitui¢do Federal, no que veda
pratica que acabe por submeter os animais a crueldade. Procedimento
discrepante da norma constitucional denominado ‘farra do boi’ (RE
153.531/SC, Rel. p/ 0 acérddo Min. MARCO AURELIO)®".

Ou nos casos de “brigas de galo™

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - Briga de galos
(Lei fluminense n° 2.895/98) — Legislacdo estadual que, pertinente
a exposi¢Oes e a competi¢Oes entre aves de raga combatentes,
favorece essa pratica criminosa - diploma legislativo que estimula
o cometimento de atos de crueldade contra galos de briga — Crime
ambiental (Lei n® 9.605/98, art. 32) — Meio Ambiente — Direito
a preservagdo de sua integridade (CFE, Art. 225) — Prerrogativa
qualificada por seu cardter de metaindividualidade - Direito
de terceira geragao (ou de novissima dimensdo) que consagra o
postulado da - Protec¢do constitucional da fauna (CF, Art. 225, § 1°,
VII) - descaracterizagdo da briga de galo como manifestagdo cultural
- reconhecimento da inconstitucionalidade da lei estadual — Agédo
Direta procedente. Legislacao estadual que autoriza a realizagdo
de exposi¢oes e competicdes entre aves das ragas combatentes —
norma que institucionaliza a pratica de crueldade contra a fauna
- inconstitucionalidade (DI 1856/R] — RIO DE JANEIRO; ACAO

' Documento disponivel em: http://stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28FA

RRA+DO+BOI%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/12ye3fn. Acesso em 10 maio 2018.
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DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO. Julgamento: 26/05/2011)*.

ACAOQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei n°® 7.380/98,
do Estado do Rio Grande do Norte. Atividades esportivas com aves
das racas combatentes. “Rinhas” ou “Brigas de galo”. Regulamentagao.
Inadmissibilidade. Meio Ambiente. Animais. Submissdo a tratamento
cruel. Ofensa ao art. 225, § 1°, VII, da CE A¢éo julgada procedente.
Precedentes. E inconstitucional a lei estadual que autorize e
regulamente, sob titulo de praticas ou atividades esportivas com
aves de racas ditas combatentes, as chamadas “rinhas” ou “brigas de
galo” (ADI 3.776/RN, Rel. Min. CEZAR PELUSO)*.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI n°
11.366/00, do Estado de Santa Catarina. Ato normativo que autoriza
e regulamenta a criagdo e exposicdo de aves de raga e realizagdo de
“brigas de galo”. A sujeigdo da vida animal a experiéncias de crueldade
ndo é compativel com a Constitui¢do do Brasil. Precedentes da Corte.
Pedido de declaragao de inconstitucionalidade julgado procedente.
(ADI 2.514/SC, Rel. Min. EROS GRAU)*.

Diante do exposto, a exce¢do criada pela Emenda Constitucional n°

96/2017 ao artigo 225 da Constitui¢do Federal de 1988 (praticas desportivas
que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais, ndo seriam
consideradas cruéis) e pela Lei n°® 13.364/2016 (elevagdo da vaquejada a condigao
de patrimonio cultural imaterial), além de ser contréria a decisdo anterior do
Supremo sobre o tema, ao que tudo indica, viola principios constitucionais de
base do ordenamento juridico brasileiro referentes ao pleno exercicio dos direitos
culturais e ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Tanto é
assim, que a adogdo de tais disposi¢des legislativas regulamentando a pratica

Documento disponivel em: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28B
RIGA+DE+GALO%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/yatasekx. Acesso em 10 maio

Documento disponivel em: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28B
RIGA+DE+GALO%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/yatasekx. Acesso em 10 maio

Documento disponivel em: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28B
RIGA+DE+GALO%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/yatasekx; Acesso em 10 maio
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da vaquejada no Brasil gerou inumeras reagdes negativas. A principal veio do
Instituto do Patriménio Histdrico Brasileiro (IPHAN), que, em consideragdo
auma politica nacional especifica tipificada na Constituicdo Federal (1988), se
recusa a reconhecer a vaquejada e suas respectivas atividades como patriménio
cultural imaterial.

3.2. Desconsideragao da politica nacional do PCI

A questdo da criagdo de uma politica nacional sobre o patriménio
cultural é uma preocupagdo que circunda nosso ordenamento juridico desde
1937%. Naquele periodo, porém, apenas os bens materiais foram considerados
e o patrimonio cultural era definido, basicamente, como monumentos e obras
de valor artistico®. Contudo, a partir dos anos 1970, novos debates surgiram,
estimulando a ampliagao dos bens que representam a cultura brasileira e possiveis
formas de sua protegao. Assim, associadas a uma orientagdo antropoldgica, as
diretrizes normativas dispostas na Constituicdo Federal (1988) foram baseadas
nas idéias apresentadas na “Carta de Fortaleza” produzida em 1997 no Seminério
do IPHAN Patrimonio Imaterial: estratégias e formas de gestao®. Esta Carta
foi fundamental para a construgdo de uma politica cultural nacional a partir
do reconhecimento, da valorizagdo e da criagdo de instrumentos legais e
administrativos de preservagdo dos bens de natureza material e imaterial.
O texto nao somente reconheceu expressamente a dimensao imaterial do
patrimonio cultural, mas considerou que medidas de preservagao, registro e

Podemos mencionar o Decreto-Lei n° 25 de 30 novembro de 1937 que organiza a protegdo do patrimoénio
histérico e artistico nacional.

De acordo com o Decreto-Lei n° 25 de 30 novembro de 1937, constitui o patrimonio histérico e artistico
nacional “o conjunto dos bens méveis e imdveis existentes no pais e cuja conservagao seja de interesse
publico, quer por sua vinculagdo a fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional
valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico” (artigo 1°).

7 Em 1997, o Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional (IPHAN) promoveu um seminario
internacional, na cidade de Fortaleza, estado brasileiro do Ceara, que resultou no documento Carta de
Fortaleza. Esta carta recomendou estudos para a regulariza¢do do registro enquanto meio de preservagao
e reconhecimento do patrimonio cultural imaterial. Disponivel em: http://portal.iphan.gov.br/portal/
baixaFcdAnexo.do?id=268. Acesso em 20 mar. 2018.
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reconhecimento fossem formuladas “com a participagdo de outros agentes do
poder publico e da sociedade™®. Nesse sentido, a politica cultural brasileira®
¢ fundamentada no reconhecimento do patrimonio cultural imaterial a partir
do seu registro®, que se realiza mediante um processo longo e complexo, com
o cumprimento de inimeros requisitos e juntamente com a participagao ativa
da sociedade civil - comunidades, praticantes e detentores das expressdes
culturais. Entretanto, ao ser aprovada, a Lein® 13.364/2016 presumivelmente
desconsidera a politica nacional do PCI, tanto no tocantes as exigéncias formais
e materiais, como a aplicacdo do modelo participativo.

Com énfase num modelo participativo, a politica cultural brasileira
busca um processo mais democratico na implementagao das formas de amparo
do patrimonio cultural imaterial. Assim, a exigéncia do desenvolvido de uma
politica participativa - ou de emponderamento*' - esta no centro do processo
de reconhecimento do patrimonio cultural imaterial. Adotada, primeiramente,
no texto constitucional, a politica participativa é um marco importante no
sentido de legitimar juridicamente a pretensdo de inimeras comunidades
tradicionais que buscavam uma participagdo direta no reconhecimento do

Carta de Fortaleza, item 5, p. 2.

A Constitui¢ao estabeleceu uma politica cultural a partir de dois niveis. Primeiramente, a cultura
relaciona-se com as normas de direito que garantem o acesso a cultura e a igualdade no gozo dos bens
culturais e posteriormente com a construgao de politicas publicas. Dai surge a competéncia e legitimidade
do Estado, por meio do Ministério da Cultura e de seus 6rgaos como o IPHAN, dar concretude aos
direitos culturais: o estabelecimento do Plano Nacional de Cultura - Conforme disposto na Emenda
Constitucional n° 48, de 2005, por exemplo, acrescentou ao paragrafo 3°ao art. 215 da CF/88 - visando
ao desenvolvimento cultural do Pais e a integragao das agoes do Poder Publico que conduzem a “(i)
defesa e valorizagao do patriménio cultural brasileiro, (ii) produgdo, promogao e difusdao de bens
culturais, (iii) formagao de pessoal qualificado para a gestao da cultura em suas multiplas dimensoes,
(iv) democratizagao do acesso aos bens de cultura, (v) e valorizagao da diversidade étnica e regional”
“ Que seriam segundo o artigo 216 da CF/88 os inventarios, registros, vigilancia, tombamento
e desapropriagdo, vide igualmente Leticia Viana que “o objetivo é que os inventdrios e registros
proporcionem ampla base de dados no sentido de orientar as politicas publicas de preservagao cultural
e regulagio de direitos para as comunidades criadoras dos bens culturais em questdo’, in VIANA,
Leticia. Legislagdo e Preservagio do Patriménio Imaterial - perspectivas, experiéncias e desafios para
a salvaguarda das culturas populares, Cultura e Arte Popular, Sao Paulo, vol. 1, n. 1, p. 77, 2004.

4 BRITO, Elaine e PIANEZZA, Nolwenn. Sauvegarder le patrimoine, sauvegarder I'individu. Un regard
sur la politique patrimoniale de l'immatériel au Brésil, In situ, Paris, n. 33, p. 7, 2017.
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seu patrimonio cultural. O artigo 216 da CF dispoe claramente a necessidade
da colaborag¢do da comunidade:

Artigo 216, 1° da Constituicdo Federal (1988): “O Poder Publico, com
a colaboragdo da comunidade, promovera e protegerd o patriménio
cultural brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropria¢io, e de outras formas de acautelamento
e preservagio’.

Como bem ressalta Maria Cecilia Londres*, a preservacao dos bens
culturais ndo acolhe somente um interesse puramente museologico, pois
preservar uma cultura tradicional é preservar as caracteristica concernentes a
identidade da comunidade detentora dessa cultura. Entende-se que os sujeitos
tém uma func¢do ndo tao-somente de informantes mas, igualmente, de intérpretes
do seu patriménio cultural. Portanto, nesse processo, deve-se considerar que
“quem teria legitimidade para decidir quais sdo as referéncias mais significativas
e 0 que deve ser preservado’® sdo os detentores da cultura popular. Desse modo,
para que uma pratica bem seja vista como patrimonio cultural imaterial, sdo
necessarios o didlogo e a colaboragao de toda a comunidade. Entretanto, a Lei
n° 13.364/2016, de forma absolutamente contraria a esse politica, impoe de
forma arbitraria o reconhecimento da vaquejada como patrimonio cultural
imaterial, negando, assim, qualquer dialogo com os detentores dessa pratica
cultural.

Ademais, deve ainda ser observado que a Constitui¢cdo Federal (1988),
ao definir os instrumentos legais de acautelamento e preservagéo (art. 216 da
Constitui¢do Federal de 1988), reconheceu a necessidade do desenvolvimento
de um programa especifico voltado para o patrimdnio cultural imaterial.
Assim, o Decreto 3.551, de 4 agosto de 2000, regulamentando tal norma
constitucional, instituiu o Registro dos Bens Culturais de Natureza Imaterial,
definindo regras precisas de um processo juridico-administrativo. Trata-se
portanto, segundo Mércia SantAnna, do “compromisso de salvaguarda-las

4 FONSECA LONDRES, Maria Cecilia, Referéncias culturais: base para novas politicas de patriménio,
2000. Disponivel em: www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/bpsociais/bps_02/referencia.pdf. Acesso
em: 20 mar. 2018.

B Ibid.
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(as culturas vivas) por meio de documentagdo, acompanhamento e apoio as
suas condi¢des de existéncia. E ainda, e principalmente, um instrumento de
preservacdo adaptado a natureza dinAmica dessas manifestagdes [...]’**. Nesta
circunstancia, observamos que a legislacao especifica sobre o tema estabeleceu
exigéncias formais e requisitos materiais para a instauracgao do registro, tais
como continuidade historica e relevancia nacional®. Trata-se de um trabalho
complexo desenvolvido a partir de uma metodologia propria e especifica
criada pelo IPHAN, que consiste, segundo detalhadamente apresentado em
documento pelo proprio 6rgao*, em “(i) levantamento preliminar — reunido
e sistematizagao das informagoes disponiveis sobre o universo a inventariar,
produzindo-se, ao final da etapa, um mapeamento cultural que pode ter carater
territorial, geopolitico ou tematico; (ii) identificacdo - descrigdo sistematica
e tipificagdo das referéncias culturais relevantes, mapeamento das relagoes
entre estas referéncias e outros bens e praticas e indicagido dos aspectos basicos
dos seus processos de formacéo, producio, reprodugio e transmissio; e (iii)
documentacio - desenvolvimento de estudos técnicos e autorais, de natureza
eminentemente etnografica, e produgao de documentagao audiovisual ou outra
adequada a compreensio dos bens identificados, realizadas por especialistas,
segundo as normas de cada género e linguagem; inclui, ainda, a fundamentagéao
do trabalho de inser¢ao dos dados, obtidos nas etapas anteriores, no banco
de dados do inventario™. Assim, o reconhecimento de uma pratica cultural
como patrimonio cultural imaterial nacional é o resultado de todo um processo
de desenvolvimento e de compreensdo dos processos de criagdo, recriagio e
transmissdo que envolvem uma determinada cultura tradicional. Porém, a

#  SANT’ANNA, Marcia. Politicas publicas e salvaguarda do patrimoénio cultural imaterial. In: FALCAO,
Andrea (org.), Registro e politicas publicas de salvaguarda para as culturas populares, Brasilia: IPHAN,
2005, p. 7.

¥ Ambos estdo previstos no § 2° do art. 1o do Decreto 3551/2000, o qual versa que “a inscrigdo num
dos livros de registro terd sempre como referéncia a continuidade histérica do bem e sua relevancia
nacional para a memdria, a identidade e a formagao da sociedade brasileira”

A principal estrutura governamental voltada especificamente para a preserva¢do do patrimonio cultural

imaterial é o Departamento do Patrimé6nio Imaterial (DPI) do IPHAN. O DPI foi criado pelo Decreto

n° 5.040, de 6 de abril de 2004.

Os sambas, as rodas os bumbas, os meus e os bois. Principios, agdes e resultados da politica de salvaguarda

do patriménio cultural imaterial no Brasil. Brasilia: IPHAN, 2010, p. 20.
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partir do momento em que a pratica da vaquejada é declarada, por imposicao
legal, tal patrimonio (Lei n® 13.364/2016), toda uma estrutura normativa e
uma politica consolidada nacionalmente e especificamente para o patrimoénio
cultural imaterial ao que parece sdo desconsideradas. Provavelmente, por
esta razao, o IPHAN, oficialmente, posicionou-se em sentido contrdrio ao
reconhecimento pelo poder legislativo federal da vaquejada como patriménio
cultural imaterial. Em oficio enviado em 8 de novembro de 2016 ao presidente
do Senado, Sen. Renan Calheiros*, a presidente do IPHAN reafirma o total
apoio do 6rgao “a valorizagdo a todas as formas e manifestagdes culturais nas
comunidades brasileiras”, mas declara nao reconhecer a constitucionalidade
do projeto que eleva vaquejada a condi¢ao de PCI do Brasil “visto que ndo
atende aos principios e procedimentos da tdo bem consolidada politica de
patrimonio imaterial, instituida pelo Decreto n® 3551, de 4 de agosto de 2000
e nem a Convengao da Unesco para a Salvaguarda do Patriménio Cultural
Imaterial, de 2003, ratificada pelo Brasil em 2006 pelo Decreto Legislativo n°
22 e promulgada pelo Decreto Presidencial n° 5.753 de 12 de abril de 2006™.

Deste modo, em observa¢do ao ordenamento juridico brasileiro,
principalmente ao artigo 216 da CF, alegitimidade e a adequagdo da determinagdo
legal declarando a vaquejada como patrimonio cultural imaterial é questionavel
nao somente quanto a sua inegavel inconstitucionalidade, mas também a
evidente total desconsideragdo de todo um arcabougo legislativo especifico e
de uma politica nacional cultural desenvolvida e consolidada no Brasil desde
a década de 30 - o arcabougo juridico que regula o Direito do Patrimo6nio
Cultural Imaterial.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Nao hé duvida que o reconhecimento e a valorizacido das manifestagdes
culturais locais sdo absolutamente necessérias para a preservagao do patrimonio

#  Oficio n° 852/16 — PRESI/IPHAN enviado pelo Presidente do IPHAN ao presidente do Senado, Sen.
Renan Calheiros, em 8 de novembro de 2016. Documento disponivel em: https://oholocaustoanimal.
files.wordpress.com/2016/12/iphan-vaquejadas-e-rodeios.pdf. Acesso 10 maio 2018.
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cultural imaterial do Pais. Tal importéncia tem em conta a concepgdo desse
patrimonio como representa¢do da histdria e da identidade cultural coletiva
de uma comunidade. A perda do patrimdnio significa a perda da identidade
cultural de um povo, suas caracteristicas, modos de vida, histéria e memoria.
Esquecer a cultura é esquecer quem somos. E, no caso especifico da vaquejada,
trata-se ademais de “uma questdo de sobrevivéncia econdmica para aqueles
que habitam ainda na zona rural™, pois é inegavel que tal pratica fomenta
a economia local gerando para o nordeste brasileiro relevantes nimeros de
empregos. Assim, ao analisar as disposi¢des contidas na Emenda Constitucional
n°96/2017 e na Lei n°® 13.364/2016, observa-se que, a priori, forneceram uma
oportunidade extraordinaria ao patrimonio cultural imaterial brasileiro, uma
vez que ressaltaram a necessidade da sua protecdo e sua importincia perante
o ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, no caso em exame, o STF, em vdrias ocasides declarou
inconstitucionais leis estaduais que regularizavam a “realizagdo de competi¢oes
entre aves combatentes” - as brigas ou rinhas de galo - e, especificamente a
vaquejada, como atividade “cruelmente intrinseca”. Ao tratar a vaquejada como
patrimonio cultural imaterial e, de acordo com tal Emenda, nao considerar
cruéis praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagoes
culturais, evidencia-se um desrespeito a direitos basilares que estdo consolidados
na nossa Constituicio Federal (1988). Vale dizer, o direito a cultura e ao
meio ambiente, que sdo dois grandes direitos fundamentais deixados pelos
constituintes a populagdo brasileira. Tanto é assim que a Constituigao Federal
(1988) incluiu a proibi¢ao das praticas que submetam os animais a crueldade a
categoria de norma constitucional. Neste contexto, ndo se trata somente de um
retrocesso ao processo de reconhecimento dos Direitos dos Animais no nosso
ordenamento, mas de importante desconsiderag¢ao ao processo de construgao
do Direito do Patrimonio Cultural Imaterial. Pois, a Lei n°® 13.364/2016 ao
declarar expressamente a vaquejada como patrimonio cultural imaterial, parece
nao guardar pertinéncia com todo o arcabougo juridico que regula tal direito.

¥ Senador Garibaldi Alves Filho (PMDB - RN) em audiéncia publica no Senado em 29 de novembro
de 2016 sobre o tema, vide Vaquejada: Revista em Discussdo! — Senado Federal. Discussdo do Senado
Federal, Brasilia, ano 8, n. 31, p. 11, abril 2017.
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Para fins de reflexdo futura, cabe destacar que o reconhecimento e a
classificagdo de uma manifestagdo cultural como patriménio cultural imaterial
sdo baseados num processo administrativo - realizado coletivamente - de
conhecimento e reconhecimento dos aspectos socioculturais da comunidade
detentora dessa cultura. Um trabalho desenvolvido a partir do cuamprimento
de legislacao especifica e em respeito a principios fundamentais basilares
dispostos na Constituicdo Federal (1988). Espera-se, portanto, que a A¢do
Direta de Inconstitucionalidade promovida recentemente pelo Procurador
Geral da Repuiblica™ possa reverter esse panorama, declarando inconstitucional
a Emenda Constitucional n°96/2017 e também a Lei n°® 13.364/2016.
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RESUMO

Este trabalho versa sobre o regime juridico do Patrimonio Cultural, particularmente, sobre o
instituto do tombamento com base no pensamento latino-americano das Teorias Decoloniais.
A relevancia da presente pesquisa se da a partir da necessidade de revisao do instituto do
tombamento que foi firmado em um contexto politico-econémico diverso do atual e que
ndo é suficiente para abarcar a pluralidade cultural existente na realidade brasileira. O que
se pretende é analisar em que medida o conceito de patriménio cultural atualmente vigente
no pais reproduz uma visao eurocéntrica de mundo e cultura. Para tanto, serd necessério
uma breve abordagem acerca do surgimento das teorias decoloniais e de alguns de seus
referenciais tedricos, tais como o conceito de colonialidade, colonialidade do poder e do saber
e sociologia das auséncias e das emergéncias, e, a partir dai, estabelecer suas implicagdes com
o conceito de patrimonio cultural. Por fim, objetiva-se descrever brevemente o surgimento
da protecdo juridico-patrimonial no Brasil, a partir dos anteprojetos de Rodrigo Melo Franco
de Andrade e Mério de Andrade e o desenvolvimento das politicas patrimoniais até os
dias atuais. Trata-se, portanto, de pesquisa cunhada sob os métodos juridico-diagnéstico e
juridico-propositivo, através do raciocinio metodoldgico hipotético-dedutivo, tendo como
referencial tedrico as teorias decoloniais.
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RESUMEN

Este trabajo versa sobre el régimen juridico del Patrimonio Cultural, particularmente, sobre el
instituto del tumbado con base en el pensamiento latinoamericano de las Teorias Decoloniales.
La relevancia de la presente investigacion se da a partir de la necesidad de revision de
institutos clasicos que se han firmado en un contexto politico-econdmico diverso del actual
y que no son suficientes para abarcar la pluralidad cultural existente en la realidad. Lo que
se pretende es analizar en qué medida el concepto de patrimonio cultural actualmente
vigente en el pais reproduce una visién eurocéntrica de mundo y cultura. Para ello, serd
necesario un breve abordaje acerca del surgimiento de las teorias decoloniales y de algunos
de sus referentes tedricos, tales como el concepto de colonialidad, colonialidad del poder
y del saber, pensamiento abisal y post-abisal, sociologia de las ausencias y emergencias,
y A partir de ahi, establecer sus implicaciones con el concepto de cultura. Por dltimo, se
pretende describir brevemente el surgimiento de la proteccion juridico-patrimonial en
Brasil, a partir de los anteproyectos de Rodrigo Melo Franco de Andrade y Mario de Andrade
y el desarrollo de las politicas patrimoniales hasta los dias actuales. Se trata, por lo tanto,
de investigacién acufiada bajo los métodos juridico-diagnoéstico y juridico-propositivo, a
través del razonamiento metodoldgico hipotético-deductivo, teniendo como referencial
teodrico las teorias decoloniales.

Palabras clave: Patrimonio Cultural; Tumbado; Colonialidad; Decolonialidad.

1.INTRODUCAO

As transformagdes politico-econdmicas pelas quais passaram o Brasil
tiveram interferéncia direta no conceito de cultura adotado pelas leis e instituicoes
de promogao cultural. Associado a isso, tem-se que a principal legislacao que
versa sobre tombamento reproduz conceitos e ideologias eurocéntricas para
a defini¢ao e protegdo de patriménio cultural. Trata-se do Decreto-Lei n° 25
de 30 de novembro de 1937 (BRASIL, 1937), também denominado de Lei de
Tombamento.

Com base nas Teorias Decoloniais, que propdem uma releitura
epistemoldgica acerca da prdpria narrativa latino-americana, este trabalho
objetiva realizar critica a referida lei bem como suas inspiragoes. Para tanto,
serdo feitos pequenos apontamentos acerca das discussdes que guiaram a
cria¢ao da primeira institui¢ao de prote¢do patrimonial no Brasil: o Servigo
de Protec¢do ao Patrimoénio Histdrico e Artistico Nacional - o SPHAN- assim
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como os primeiros postulados constitucionais na matéria de protegao do
patrimonio cultural.

O caminho descrito no texto tentara apontar a necessidade de uma
revisdo do Decreto-Lei n° 25 de 1937 (BRASIL, 1937) a partir dos conceitos
de sociologias das auséncias e das emergéncias, construido por Boaventura
de Souza Santos, um dos estudiosos decoloniais.

2. 0 SURGIMENTO DAS TEORIAS DECOLONIAIS: AMERICA LATINA

Em 1970, formou-se no Sul Asidtico, o denominado Grupo de Estudos
Subalternos cujo objetivo era realizar andlise critica da historiografia da India.
O intuito era trazer a tona todos os aspectos da vida dos que foram cunhados
como subalternos a fim de buscar suas influéncias e contribui¢des para a
formacao da histéria do pais. O grupo era liderado por Ranajit Guha, um de
seus proeminentes estudiosos.

Em 1992, inspirado no Grupo de Estudos Subalternos, surge o Grupo
Latino-Americano de Estudos Subalternos ~GLES- que buscava refletir sobre
as dimensdes epistemologicas e subjetivas do processo colonizador no contexto
da América Latina. O grupo se propunha a realizar a releitura das narrativas
latino-americanas a fim de dar evidéncia as representacdes e contribui¢des das
comunidades que foram ocultadas e subalternizadas no processo de colonizagao.
Diversos eventos sociais, politicos e econdmicos contribuiram para a eclosdo
do movimento que resultou na necessidade da releitura das narrativas coloniais
e de suas influéncias na constitui¢ao da histdria hispano-americana:

O trabalho do Grupo de Estudos Subalternos, uma organizagio
interdisciplinar de intelectuais sul-asiaticos dirigida por Ranajit
Guha, inspirou-nos a fundar um projeto semelhante dedicado ao
estudo do subalterno na América Latina. O atual desmantelamento
dos regimes autoritdrios na Ameérica Latina, o final do comunismo
e o consequente deslocamento dos projetos revolucionarios, os
processos de democratizagio, as novas dindmicas criadas pelo efeito
dos meios de comunica¢do de massa e a nova ordem econ6mica
transnacional: todos esses sdo processos que convidam a buscar

PATRIMONIO CULTURAL PARA ALEM DA LINHA ABISSAL D 8 9



novas formas de pensar e de atuar politicamente. Por sua vez, a
mudanga na redefinicao das esferas politica e cultural na América
Latina durante os anos recentes levou a vérios intelectuais da regido
a revisar epistemologias previamente estabelecidas nas ciéncias
sociais e humanidades. A tendéncia geral para uma democratizagio
outorga prioridade a uma reconceitualiza¢ido do pluralismo e das
condi¢oes de subalternidade no interior das sociedades plurais
(Grupo Latinoamericano de Estudios Subalternos, 1998, p. 70).

Walter Mignolo, um dos integrantes, demonstrou seu descontentamento
com a importa¢do do modelo asiatico de estudos subalternos uma vez que as
criticas elaboradas pelo grupo possuem um lécus de construgao essencialmente
europeu. Mignolo defendia que o grupo latino-americano precisava de uma
critica ao imperialismo que tivesse seu l6cus na América Latina. O argumento
do autor goza de respaldo uma vez que é inexoravel a consideragao das
peculiaridades do processo de subalterniza¢ao latino-americano.

O Grupo passou por uma reestruturagao dando origem, em 1998, ao
Grupo Modernidade/Colonialidade/Decolonialidade, cujos seus integrantes
eram Edgardo Lander, Arthuro Escobar, Walter Mignolo, Enrique Dussel,
Anibal Quijano, Fernando Coronil, Immanuell Wallerstein, Boaventura de
Sousa Santos, dentre outros. Um dos trabalhos de maior expoente produzidos
pelo grupo foi a obra La colonialidad del saber: eurocentrismo y ciencias sociales,
publicada em 2000. Edgardo Lander ressalta que a dominagdo das Américas
pela Europa gerou, muito além do que o mero colonialismo, o processo de
subalternizagdo dos saberes latino-americanos que culminou na narrativa
universal imposta pela Europa.

Com o inicio do colonialismo na Ameérica inicia-se ndo apenas
a organizacdo colonial do mundo, mas- simultaneamente-
a constitui¢do colonial dos saberes, das linguagens, da memoria
(Mignolo,1995) e do imaginario (Quijano, 1992). Da-se inicio ao
longo processo que culminara nos séculos XVIII e XIX e no qual,
pela primeira vez, se organiza a totalidade do espago e do tempo -
todas as culturas, povos e territorios do planeta, presentes e passados
- numa grande narrativa universal. Nessa narrativa, a Europa é - ou
sempre foi — simultaneamente o centro geografico e a culminagio
do movimento temporal. (LANDER, 2000, p. 10).
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Dentre os inumeros conceitos desenvolvidos pelo grupo, relevante
contribui¢do é a diferenciagdo entre os conceitos de colonialismo e colonialidade
bem como o desenvolvimento do conceito de colonialidade do poder, atribuido a
Anibal Quijano. Para fins de melhor compreensao do leitor ¢ relevante conceitua-
los, ainda que brevemente: o colonialismo trata-se da relagdo politico-econdmica
de dominagdo colonial de uma na¢io sobre outros povos, é o processo de
subalternizagao politico-econdmico feito pelos Estados imperialistas, enquanto
que a colonialidade ¢ um padrao de dominagdo que ndo se restringe as bases
formais, mas que subalterniza os processos intersubjetivos. Segundo Walter
Mignolo (2003), a colonialidade se impde ao ser, ao poder e ao saber, regulando
as formas de organiza¢ao politica, o conhecimento e a propria existéncia das
comunidades subalternizadas e ocultadas. Para o autor, a colonialidade ¢ “o
lado obscuro e necessario da modernidade, é sua parte indissociavelmente
constitutiva” (MIGNOLO, 2003, p. 30).

A colonialidade do poder, por sua vez, conceito inicialmente desenvolvido
por Anibal Quijano sustenta que o processo colonizador ndo teve seu fim com
aindependéncia dos paises subalternos, ele ainda permanece em curso mesmo
que ocultado e de modo quase que implicito:

A colonialidade do poder é um conceito desenvolvido originalmente
por Anibal Quijano, em 1989, e amplamente utilizado pelo grupo.
Ele exprime uma constatagdo simples, isto é, de que as relagdes de
colonialidade nas esferas econdmica e politica ndo findaram com a
destrui¢do do colonialismo. (BALLESTRIM, 2013, p. 99).

Boaventura de Sousa Santos (2007) considera que o pensamento moderno
ocidental é um pensamento abissal. Para o autor, a realidade social é dividida
em dois lados, separados por uma linha abissal, existindo, portanto, “deste
lado da linha” e “do outro lado da linha”.

O outro lado dalinha é considerado como inexistente, no sentido de nao
ter relevancia, sendo que uma das caracteristicas elementares do pensamento
abissal é a impossibilidade de coexisténcia dos dois lados da linha: a existéncia
“desse lado da linha” pressupde, necessariamente, a “inexisténcia do outro lado
da linha”. Portanto, “tudo o que é produzido como inexistente é excluido de
forma radical porque permanece exterior ao universo que a propria concepgao
de inclusédo considera como o ‘outro”. (SANTQOS, 2007, p. 71). Ainda,
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[...] a caracteristica fundamental do pensamento abissal é a
impossibilidade da co-presenca dos dois lados da linha. O universo
“deste lado da linha” s6 prevalece na medida em que esgota o campo
da realidade relevante: para além da linha ha apenas inexisténcia,
invisibilidade e auséncia néo dialética. (SANTOS, 2007, p.71).

Seguindo esse pensamento, os conhecimentos populares, de comunidades
leigas, camponesas, quilombolas, amerindias sio considerados como irrelevantes,
uma vez que se encontram “do outro lado da linha”, conforme categorizado
pelo autor. A visibilidade e a condigdo de existéncia sdo condicionadas a “este
lado da linha’, que é considerado verdadeiro, cientifico e relevante. A linha
abissal separa os lados entre verdadeiro e falso, legal e ilegal em uma dicotomia
universal sendo que o que se encontra do outro lado da linha ¢é inexistente
para todos os efeitos.

Essa negacdo radical de co-presenca fundamenta a afirmagéo da
diferenca radical que deste lado da linha separa o verdadeiro do
falso, o legal e o ilegal. O outro lado da linha compreende uma vasta
gama de experiéncias desperdicadas, tornadas invisiveis, assim como
seus autores, e sem uma localizagdo territorial fixa. Na verdade,
como ja apontei, existiu originalmente uma localizagdo territorial,
a qual coincidiu historicamente com um territério social especifico:
a zona colonial. Tudo que ndo pudesse ser pensado em termos de
verdadeiro ou falso, de legal ou ilegal, ocorria na zona colonial.
(SANTOS, 2007, p. 73).

A dicotomia entre dois lados é vivenciada no conhecimento, no ser,
no ambito politico e também, nas manifestacoes culturais e suas formas de
protegdo. Para Santos (2007), “O outro lado da linha alberga apenas praticas
magicas ou idolatricas, cuja completa estranheza conduziu a prépria negacgao
da natureza humana e de seus agentes” (SANTOS, 2007, p. 75).

Para Dussel (2007, p.40), é tragico que nosso passado cultural seja
considerado como um grupo marginal ou secundario da cultura europeia. E,
ainda mais tragico, é que se desconhega a cultura original da América Latina.
Para o autor, cabe aos intelectuais descobrirem as estruturas culturais latino-
americanas, que se evidenciam na arte e no estilo de vida.
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E necessério que tomemos consciéncia de nossa cultura, e nio apenas
isso, mas que nos transformaremos em configuradores de um estilo
de vida. E isto ¢ tanto mais urgente quando se compreende que «a
humanidade, tomada como um corpo tinico, encaminha-se para uma
civilizagdo unica. (...) Todos experimentamos, de maneiras diversas
e segundo modos variaveis, a tensdo existente entre a necessidade
desta adaptagio e progresso, por um lado, e a0 mesmo tempo a
exigéncia de salvaguardar o patriménio herdado». Como latino-
americanos que somos, esta problematica encontra-se no coragao
de toda nossa reflexdo contemporanea. Originalidade cultural ou
desenvolvimento técnico? De que modo sobreviveremos como
cultura latino-americana na universalizagdo prépria da técnica
contemporanea? (DUSSEL, 1997, p.40).

Everaldo Costa se atenta para a necessidade de rompimento com os
conceitos de modernidade/colonialidade, que colocam a Europa como um
parametro a ser seguido em termos de “desenvolvimento” e “educa¢do” A
violéncia histdrica é modus operandi desse sistema, que reconhece a cultura
europeia como superior e sua missdo civilizatéria como necessdria para a
promogao do esclarecimento dos povos primitivos.

Para o autor, o “patrimonio-territorial” latino-americano - entendido
como a “historia registrada em simbolos territoriais resistentes a colonialidade
do poder: arte, religido, saberes, fazeres, modos de vida, assentamentos de
grupos subalternos urbanos e rurais” (COSTA, 2016, p.02) - devem resgatar,
situar e ressignificar os grupos subalternizados e resistentes na América Latina.

O patrimonio-territorial resgata, situa e ressignifica, espacialmente,
0 que resiste na América Latina: do indio sacrificado, do negro
escravizado, da mulher oprimida, da cultura popular desprestigiada,
dos recursos territoriais expropriados, ou seja, aquela “face oculta”
da modernidade. Necesséria oposi¢do a colonialidade se da na
constitui¢cdo da descoloniza¢do epistémica, baseada em saberes
localizados frente a saberes hegemonicos. “Os povos conquistados
e dominados foram postos numa situagdo natural de inferioridade, e
consequentemente também seus tracos fenotipicos, bem como suas
descobertas mentais e culturais” (COSTA, 2016, p. 07)

O Brasil, enquanto antiga coldnia portuguesa, sofreu o colonialismo,
tendo seus povos nativos dizimados, suas culturas obscurizadas e a imposi¢do da
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fé dos paises dominadores, qual seja, a fé catdlica. Em que pese a independéncia
nos termos formais ter se dado em 1822, pode-se dizer que o pais ainda sofre a
colonialidade do ser, do saber e do poder conceituada por Walter Mignolo e ja
explanada. Encontra-se, dentro da dicotomia tragada por Boaventura de Sousa
Santos, “do outro lado da linha”, onde os paises que foram subalternizados e
explorados pelas poténcias hegemonicas sao enquadrados.

3. A COLONIALIDADE DO PATRIMONIO CULTURAL NO BRASIL

No ambito cultural, o Brasil ndo foge a tal regra. Em que pese o pais
ter se tornado independente de Portugal, continuou a ser governado por
portugueses, membros da familia real portuguesa, até a data da proclamacao
da Republica, em 1889, perpetuando, assim, a colonialidade do poder.

A colonialidade do poder é mais profunda e duradoura que o
colonialismo, por ser raiz, permanéncia, ideologia e pratica que se
sustentam na imposi¢do da ideia de raga/etnia como instrumento
de dominagdo [0 que sempre limitou os processos de construgio
dos Estados Nacionais na América Latina, pois baseados, em grande
medida, em modelo eurocéntrico. (COSTA, 2016, p.06)

A partir de entdo, pela primeira vez, o pais foi governado por um brasileiro
nato. Com a finalidade de legitimar uma nova ordem politica, buscou-se a
criagdo de uma identidade prépria brasileira. Assim, ainda que timidamente,
comegou-se a pensar em uma prote¢ao da cultura nacional. Em 1890, por meio
do Decreto n. 879, o Marechal Deodoro da Fonseca, entdo Chefe do Governo,
concedeu isen¢ao de direitos de consumo as obras de arte produzidas por
artistas nacionais no estrangeiro e também para obras de artistas estrangeiros
que contribuissem para o estudo, progresso e desenvolvimento da arte nacional.
Esta, ao que parece, foi a primeira norma de promog¢ao patrimonial no pais
(MIRANDA, 2012, p.199).

Nas décadas seguintes, sobretudo em fungdo do clima sociopolitico de
derrubada da monarquia e instauracao da republica, as questdes da identidade
nacional e da necessidade de prote¢do do patrimonio cultural ganharam ainda
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mais for¢a no cenario nacional. Em 1920, recomendado pela Sociedade Brasileira
de Belas Artes, o professor Alberto Childe, conservador de antiguidades classicas
do Museu Nacional, ficou encarregado de elaborar um anteprojeto de lei em
defesa do patrimodnio artistico nacional. A partir dai, foram propostos varios
outros anteprojetos de lei no intuito de disciplinar a matéria. Segundo Amaral
(2015, p.26-27), em 1923, é apresentado o projeto de autoria do Deputado Luiz
Cedro para a organizagdo da defesa dos monumentos histéricos e artisticos
do pais. Jd em 1924, o deputado Augusto de Lima apresenta um projeto sobre
a proibi¢do da saida de obras de arte tradicional brasileira. No ano de 1925, ¢
criada, em Minas Gerais, uma comissao para estudar os efeitos do comércio
de antiguidades sobre o patrimonio histdrico e artistico das cidades. Na Bahia,
em 1927, foi criada a Inspetoria Estadual de Monumentos Nacionais.

Ja em 1930, o deputado José Wanderley de Aratjo Pinho apresenta
projeto de lei federal mais abrangente sobre a preservagdo do patrimonio
histérico e artistico nacional, incluindo “todas as coisas iméveis ou méveis a
que deva estender a sua prote¢do o estado, em razao de seu valor artistico, de
sua significa¢ao histérica ou de sua peculiar e notavel beleza” (PINHEIRO,
2006, p. 7). O Decreto n° 22.928 de 1933 (BRASIL, 1933), que eleva a cidade de
Ouro Preto a condi¢do de Monumento Nacional, também é um dos expoentes
do periodo em relagdo a preservagdo do patriménio cultural no pais.

No entanto, essas iniciativas politicas ainda ndo tinham respaldo
constitucional. E importante destacar que a Constituicio Federal de 1934 foi
a primeira a reconhecer a prote¢ao juridica do patriménio cultural no pais.
O texto constitucional atribuia & Unido e aos Estados o dever de proteger as
belezas culturais e os monumentos de valor histdrico e artistico, conforme
disposto em seu Artigo 10°.

Assim, a inovagdo constitucional assentou as bases para a criacio de
instrumentos de prote¢do do patrimonio cultural no pais. Em 1935, comegou a

3 Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

111 - proteger as belezas naturais e os monumentos de valor historico ou artistico, podendo impedir a
evasdo de obras de arte. (BRASIL, 1934).
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ser idealizado um servigo técnico para a protecao dos monumentos nacionais.
Gustavo Capanema, entdo Ministro da Educagdo e homem forte do governo
Vargas, tomou a iniciativa para a elaboragdo um projeto de lei federal sobre o
assunto. Encomendou a Mario de Andrade, entdo dirigente do Departamento
de Cultura de Sao Paulo, um anteprojeto de lei para a criagido de um servigo
técnico de protecao patrimonial. No entanto, seu anteprojeto foi preterido ao
de Rodrigo Melo Franco de Andrade, que se baseou no anteprojeto apresentado
pelo jurista mineiro Jair Lins em 1925.

3.1 A criagao do SPHAN e a institucionalizacao da protecao patrimonial

Os intelectuais modernistas, dentre estes Mario de Andrade e Rodrigo
Melo Franco de Andrade, foram os responsaveis por elaborar, a partir das
suas proprias compreensOes de arte, histdria, beleza e tradicao, o conceito de
patrimonio que veio a servir de referéncia para a politica adotada pelo Estado e,
consequentemente, para a criagdo do Servi¢o Nacional do Patriménio Histdrico
e Artistico Nacional (SPHAN). Em 13 de janeiro de 1937, através da Lei n°
378 (BRASIL, 1937), foi criado o SPHAN, com base no projeto de Rodrigo,
com o objetivo de promover no territorio nacional a protegio, a conservagao
e a divulgagdo do patrimonio cultural nacional (MIRANDA, 2012, p.204).

Gustavo Capanema, entdo ministro da Educacéo e da Saide, preocupado
com a necessidade de institucionalizagdo do SPHAN, para que fossem fixados
os pardmetros necessarios para a protecdo dos bens considerados de valor
histérico ou artistico (SPHAN/ProMemoria, 1980), solicita ao presidente
Vargas a criagdo, em regime experimental, do Servigo Nacional do Patrimonio
Histdrico e Artistico Nacional e envia o anteprojeto de Mario para a Camara
dos Deputados.

Ap0s a criagao do Servigo, positivado no ordenamento juridico nacional
pela Lei n. 378 de 13 de janeiro de 1937 (BRASIL, 1937), que tratava da
reformulagdo do Ministério da Educacao, surgiu, entdo, a necessidade de um
instrumento legal que fornecesse os principios fundamentais para a prote¢ao
do patrimdnio historico e artistico nacional. O projeto de Mario, em tramita¢do
no Congresso, foi aprovado pela Camara dos Deputados, mas recebeu intimeras
emendas no Senado Federal e teve de voltar a Cadmara para nova apreciagio,
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sendo a sua versdo final bem mais proxima do proposto por Rodrigo Melo
Franco de Andrade.

Neste interim, se da o golpe do Estado Novo, que, ja no primeiro dia de
funcionamento, fechou o Congresso Nacional, em 10 de novembro de 1937.
Vinte dias depois o texto do Decreto-Lei 25, de 30 de novembro de 1937
(BRASIL, 1937), ¢, entdo, outorgado pelo presidente Getilio Vargas, ja no
regime autoritario, fixando as bases para a prote¢dao do patrimonio histdrico
e artistico nacional.

Visando a promoc¢ao de um pensamento de unidade nacional,
especialmente dentro do recém-criado e ditatorial Estado Novo, era preciso
escapar da concepgao individual, fragmentaria para alcangar a ideia unificadora
dabusca do ptiblico, do bem comum. Assim, buscou-se exaltar a ideia da unidade
das origens e ancestralidade comum de toda a nagdo. (CHUVA, 2003, p.313).

A concepgdo de patrimonio proposta pelo Decreto-lei 25/37 visava
a uma assemelhacdo europeia da nagdo. Rodrigo Melo Franco de Andrade
acreditava que os regionalismos deveriam ser suprimidos, pois era sinal de
atraso e obstaculo a atualizagdo da cultura brasileira. Partidario da crenga da
universalidade da arte e da cultura e preocupado com um provincianismo,
para ele, era necessario reafirmar uma heranga européia - portuguesa - e
negar uma possivel heranc¢a indigena, para garantir, no ambito das relagoes
internacionais, um pertencimento ao mundo das na¢des modernas.

O tombamento, instituto de prote¢ao patrimonial de maior prominéncia
no ordenamento juridico brasileiro, foi regulamentado, pelo Decreto-Lei n°
25 de 1937, também denominado vulgarmente de “Lei do Tombamento”. A
prote¢ao do bem patrimonial se da com a declaragdo de sua relevéancia cultural,
histérica, paisagistica e com a inscrigdo em algum dos livros do Tombo. E o
que preleciona o artigo 1°, §1°, do referido diploma legal (BRASIL, 1937):

Art. 1° Constitui o patriménio histdrico e artistico nacional o conjunto
dos bens mdveis e imdveis existentes no pais e cuja conservagao seja
de interesse publico, quer por sua vinculagdo a fatos memoraveis da
histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou
etnografico, bibliografico ou artistico.
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§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo considerados
parte integrante do patrimdnio histérico o artistico nacional, depois
de inscritos separada ou agrupadamente num dos quatro Livros do
Tombo, de que trata o art. 4° desta lei.

O instituto possui inspiragao e influéncia eurocéntrica, em especifico,
lusitana. Sua nomenclatura advém do “Prédio de Sao Jorge”, também conhecido
por “Prédio do Tombo”, onde eram guardados os bens de importante relevo
cultural e histérico, em Portugal. Em que pese o pais ibérico utilizar como
instituto de protegao correlato ao tombamento a classificagio, o Brasil importou
tal designacao e, até, o “modus operandi” de salvaguarda. Francisco Luciano
Lima Rodrigues faz uma breve explanagdo sobre a origem lusitana do termo:

A expressdo tombamento advém do direito portugués e tem significagao
de inventariar, arrolar ou inscrever nos arquivos do TOMBO. A historia
portuguesa conta que a palavra TOMBO foi utilizada por Dom Fernando, em
1375, para designar uma das torres da muralha que cercava Lisboa, tendo esta
torre a fungdo de guardar documentos. (RODRIGUES, 2003, p. 33).

Este ¢ um exemplo evidente da colonialidade do saber presente até os
dias atuais: a forma de protecdo e o instituto protetivo para bens culturais
vigentes no Brasil foram formulados nos moldes eurocéntricos. A forma de
pensar, os formatos de tutela foram importados de Portugal em que pese a
riqueza e diversidade cultural do pais.

Nesse ponto, vale questionar se o instituto, de inspiragdo lusitana, é
suficiente para abarcar e tutelar as diversas formas de culturas existentes
no Brasil, pais facilmente identificado por sua pluralidade cultural, cujas
manifestagdes quase nao possuem representacao no pais portugués.

3.2 0 Movimento Modernista e o Anteprojeto de Mario de Andrade

Vale ressaltar, num intuito de desconstruc¢do e demonstrando a
necessidade de uma reformulacao de tal legislacao, que o Decreto-Lei n® 25/1937
foi decretado na vigéncia de um estado ditatorial no Brasil, o Estado Novo,
durante a denominada Era Vargas, cujo presidente do Brasil era Getulio Vargas.
Isso leva a inferéncia de que a referida legislagdo tem um viés hierarquizante,
impositivo, ditatorial e contornos de censura aquilo que o Estado nao reconhecia
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como manifestagdo cultural, o que demonstra a continuidade da colonialidade
do poder e do saber no Brasil.

No entanto, para fins de elaboragido do Decreto-Lei n°® 25 de 1937, alguns
anteprojetos foram apresentados e debatidos, com propostas diversas. Um deles
trata-se do Anteprojeto elaborado por Mério de Andrade, na efervescéncia do
movimento modernista que vivia o Brasil.

O modernismo brasileiro foi um movimento cultural, artistico e literario
da primeira metade do século XX, que se propunha como uma revolugao
artistica, caracterizado pela libertagdo estética, a ruptura com o tradicionalismo
e a valorizagao da cultura nacional. Todavia, sua influéncia foi para muito além
do campo das artes, tendo grande influéncia no pensamento politico da época.

A Semana de Arte Moderna foi um marco importantissimo para o
movimento modernista. Inicialmente, se apresentou como um movimento
antiburgués, apresentando novas ideias e conceitos artisticos, chamando a
atencdo para uma cultura eminentemente brasileira. Participaram da semana
importantes intelectuais brasileiros, como Mario de Andrade, Oswald de
Andrade, Plinio Salgado, Anita Malfatti e Heitor Villa-Lobos. A influéncia
do movimento transcendeu o campo artistico. Varios participantes do
movimento vieram, posteriormente, a assumir importantes cargos no governo,
principalmente relacionados com a politica cultural, dentre eles, o escritor
Mario de Andrade, que foi o responsavel pela elaboragao de um anteprojeto
para a criagdo de um servigo institucionalizado de prote¢ao ao patrimonio.

O Movimento Modernista apresenta relagio com a denominada
sociologia das auséncias, proposta por Boaventura de Souza Santos, como
instrumento de resgate da cultura essencialmente brasileira. Uma vez que
a proposta de tal movimento era trazer a tona os regionalismo fugindo das
estruturas hegemonicas, ele aponta um diagnostico do que estava obscurizado
em termos de cultural, assim como requer a sociologia das auséncias.

A sociologia das auséncias ¢ uma pesquisa que visa demonstrar que
0 que ndo existe ¢, na verdade, activamente produzido como nao-
existente, isto é, como uma alternativa nao-credivel ao que existe.
O seu objecto empirico é considerado impossivel a luz das ciéncias
sociais convencionais, pelo que a sua simples formulagao representa
ja uma ruptura com elas. O objectivo da sociologia das auséncias
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é transformar objectos impossiveis em possiveis, objectos ausentes
em presentes. (SANTOS, 2005, p. 21).

Como um dos expoentes desse Movimento, em termo de prote¢do
patrimonial, houve o Anteprojeto de Mario de Andrade que néo foi acolhido,
conforme ja explicitado, mas que traduzia a ideia da sociologia das auséncias.

O plano apresentado por Mario de Andrade era vanguardista para a
época em que foi proposto. Mario buscou conciliar a experiéncia de prote¢do
patrimonial de outros paises com as peculiaridades brasileiras.

Este pretendia encontrar categorias classificadoras que, através do
conhecimento, pudessem enquadrar a cultura brasileira maltipla e
plural. Sustentava a crenca no valor da diversidade cultural brasileira
que, reunida ou amalgamada, faria uma nova sintese. (CHUVA,
2003, p.317)

No conceito de patrimonio histérico e artistico, incluia-se todas as
obras de arte pura ou aplicada, popular ou erudita, nacional ou estrangeira,
pertencentes tanto ao poder publico quanto aos particulares e organismos
sociais. Essas obras deveriam pertencer a uma dessas oito categorias: arte
arqueoldgica, arte amerindia, arte popular, arte historica, arte erudita nacional,
arte erudita estrangeira, artes aplicadas nacionais ou artes aplicadas estrangeiras.

Havia, assim, a previsdo da prote¢do de outras vertentes do patrimonio,
que ndo apenas a monumental. Protegia-se o patrimoénio imaterial brasileiro,
tal como o folclore amerindio, com a prote¢do da manifestagao dos seus
vocabularios, dos cantos, lendas, magias, medicina e culinaria. O anteprojeto
sugeria também a criagdo de Comissdes Regionais, aptas a identificarem, em
cada regido, os bens que seriam de relevancia cultural e inventaria-las.

O SPHAN teria, como uma de suas finalidades institucionais, o dever
de dar publicidade ao trabalho realizado, a fim de propagar o conhecimento
do patrimoénio artistico nacional.

Mario atribuia a arte um conceito diverso da proposta esteticista, propria
da cultura europeia. Para ele, “arte é uma palavra geral, que neste seu sentido
geral significa a habilidade com que o engenho humano se utiliza da ciéncia,
das coisas e dos fatos” (SPHAN/PRO-MEMORIA, 1980).
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O anteprojeto de Mario de Andrade se aproximava mais de uma visao
decolonial de cultura. Enrique Dussel conceitua cultura como um conjunto
de comportamentos humanos, determinados diante dos instrumentos
civilizatorios, “cujo contetido teleoldgico é constituido pelos valores e simbolos
do grupo, isto ¢, estilos de vida que se manifestam em obras de cultura e que
transformam o dmbito fisico-animal em um mundo humano, um mundo
cultural” (DUSSEL,2007, p.34)

Essa ideia difere-se de uma proposta esteticista, propria do pensamento
europeu, e difundida mundialmente através de instrumentos civilizatorios,
que associa as obras culturais a ideia abstrata e geral do belo. Segundo essa
concepgao, a arte deve revelar tanto génio do artista que a produz quanto a
evolucdo da cultura e da civilizagao da qual essa faz parte. (AMARAL, 2015).

No entanto, em que pese o anteprojeto de Mario de Andrade ter sido
proposto de forma mais adequada para abarcar a diversidade cultural brasileira,
o contexto politico da época ndo permitiu que essas ideias se propagassem. O
texto aprovado para regular o patriménio cultural brasileiro tem pouco a ver
com as ideias vanguardistas do intelectual.

Segundo Sala,

O Decreto-lei n. 25 ndo ¢é fiel ao anteprojeto de Mario. Nao escapou
aos tedricos e articuladores do Estado Novo o perigo representado
pela iniciativa paulista em seu sentido de democratizagao da cultura,
principalmente uma cultura imaterial representativa de etnias que
tinham no Brasil o seu lugar geografico e que atrapalhavam das
mais diversas formas seu projeto nacionalista. Basta ver que nada foi
feito em func¢éo do indio ou do negro, ou mesmo da cultura ligada
ao sindicalismo anarquista dos operarios italianos em Séo Paulo,
até que essas questdes fossem recentemente recolocadas. Como
também ndo escapou a esses mesmos tedricos, conhecedores que
eram das técnicas fascistas de propaganda, a fun¢do do bem cultural
material, no duplo sentido de cooptar elites dominantes proprietarias
ou de passado ligado a esses bens ou de utilizar a fungéo teatral da
monumentalidade arquitetdnica transformada em simbolo da pétria.
(SALA, 1990, p.25).
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A Constituicao Federal de 1988, especialmente em seu Artigo 216*
(BRASIL, 1988) concebeu uma ideia de patrimonio cultural mais proxima
daquela adotada por Mério de Andrade. Diferentemente da concep¢ao de
politica patrimonial norteada pelo interesse publico entendido sob o ponto
de vista do Estado, como subjaz ao Decreto 25/1937, que inaugura a pratica
preservacionista no pais, o novo texto constitucional adota a referencialidade
como um valor, a partir da perspectiva dos diversos segmentos componentes da
sociedade brasileira. Além disso, elenca a participagio e a corresponsabiliza¢io
do Estado e dos individuos e grupos formadores da identidade brasileira como
essenciais para a gestao, promogao e prote¢ao do patrimonio cultural brasileiro
(AMARAL, 2015, p. 43-44).

Assim, ha uma aproximacéo entre o pensamento decolonial e a concepgao
vigente no pais, a0 menos dentro do texto constitucional, sobre os patrimonios
culturais, uma vez que permite inscrever memdrias e saberes historicamente
subalternizados como parte do patriménio cultural brasileiro e instaura a
participagdo da comunidade que os vivencia na promogao e gestao das politicas
publicas sobre o tema.

Portanto, temos aqui a consagracio, diante do direito positivo,
do pluralismo cultural, isto é, o reconhecimento de que a cultura
brasileira nao é tinica, ndo se resume ao eixo Rio - Sdo Paulo nem ao
Barroco mineiro e nordestino, mas é aquela que resulta da atuagdo e
intera¢do dindmica de todos os grupos e classes sociais de todas as
regides. E ¢ essa diversidade e riqueza de bens culturais, construidas
incessantemente num pais de dimensdes continentais e variegada

*  Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I- as formas de expressao;

II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edifica¢des e demais espagos destinados as manifestagoes artistico-
culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico,
ecoldgico e cientifico.

§ 1° O poder publico, com a colaboragao da comunidade, promovera e protegera o patrimonio cultural
brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagio, e de outras
formas de acautelamento e preservacio. (BRASIL, 1988).
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formagao étnica, que se pretende preservadas. Desaparece, enfim, o
antigo conceito de que os valores culturais a serem preservados eram
apenas aqueles das elites sociais, necessariamente consagrados pelo
ato de tombamento, como ocorria no direito anterior. (MILARE,
2005, p. 400)

4. CONSIDERAGOES FINAIS: PATRIMONIO CULTURAL PARA ALEM DA LINHA
ABISSAL - UMA RELEITURA A PARTIR DA SOCIOLOGIA DAS EMERGENCIAS

Diante do que foi exposto, tem-se que a cultura essencialmente brasileira
ficou subalternizada com as inimeras adequagdes pelas quais passou o
Anteprojeto de Mario de Andrade, fruto do Movimento Modernista. Para
que se tenha uma legislagdo que traga a tona a diversidade cultural brasileira é
necessario revisar o Decreto Lei n°25/37 a partir do que Boaventura de Sousa
Santos preleciona como sociologia das emergéncias: “(...) a qual consiste numa
amplificagdo simbdlica de sinais, pistas e tendéncias latentes que, embora
dispersas, embrionarias e fragmentadas, apontam para novas constelagdes de
sentido referentes tanto a compreensido como a transformag¢ao do mundo.”
(SOUSA, 2007, p. 83).

A sociologia das emergéncias, entdo, aponta uma proposta para trazer
a tona aquilo que esta invisibilizado na sociedade. Em termos de protecao
patrimonial, um Decreto-Lei que foi outorgado na vigéncia de um Estado
ditatorial deve ser visto como algo hierarquizante e imposto, tanto pelo contexto
politico quanto para legitimar o regime de governo, que tinha a necessidade
e a pretensdo de tornar homogénea uma cultura que, em realidade, nao a é.
E necessario, portanto, uma revisitagio do patriménio cultural que va além
dalinha abissal, que também seja composto por culturas regionais, de grupos
minoritdrios, atualmente situados “do outro lado da linha”.
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A RESPONSABILIDADE DO GESTOR ADMINISTRATIVO NA
PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL EM FACE DO DIREITO
FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

THE RESPONSABILITY OF THE ADMINISTRATIVE MANAGER IN
PROTECTING THE CULTURAL HERITAGE IN THE LIGHT OF THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO GOOD GOVERNANCE
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Francisco Humberto Cunha Filho?

RESUMO

Construido paulatinamente a partir de 1988 e impulsionado mais fortemente a partir da
inspiracao da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, o direito fundamental a
boa administracdo publica se firma no Brasil e provoca ampla transformacao no perfil da
Administracdo Publica. A Constituicdo Federal de 1988, por considerar de grande importancia
social a memdria coletiva, determina nos artigos 5°, XXLII, 215 e 216, entre outros, que o
patrimonio cultural deve ser salvaguardado, e que esta atividade é de incumbéncia do
Poder Publico com a colaboracdo da comunidade. O agente administrativo deve atuar na
gestao cultural em conformidade com o direito fundamental a boa administragdo publica
e, compreendendo a valoracéo intrinseca ao patrimoénio cultural, zelar por ele de forma
eficiente. O presente artigo aborda a responsabilidade do Estado e do agente, que, designado
pelo Poder Publico, negligencia a gestdo da preservacdo do patrimonio cultural. Para tanto,
adentra-se no carater de indisponibilidade do direito fundamental, na responsabilidade
aquiliana do Estado, na conduta omissiva e na conduta comissiva do agente publico, na
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prerrogativa de poder-dever do Estado e nas questdes envoltas nas tutelas de protecao
aos bens culturais.

Palavras-chaves: Direito fundamental a boa administracéo publica. Patriménio Cultural. Memoria
Coletiva. Constituicao Federal de 1988.

ABSTRACT

Built gradually since 1988 and driven more strongly by the inspiration of the Charter of Fundamental
Rights of the European Union, the fundamental right to good public administration is firm in Brazil
and causes major transformation in the profile of public administration. The Federal Constitution
of 1988, considering the great social collective memory determines in Articles 5, XXLII, 215 and
216, among others, that cultural heritage must be safeguarded, and that this activity is the
responsibility of the Public Power with the community collaboration.. The administrative agent
must act in cultural management in accordance with the fundamental right to good governance
and realizing the intrinsic valuation cultural heritage, ensure it efficiently. This article discusses
the responsibility of the state and the agent, which, designated by the Government, neglects
the management of cultural heritage preservation. To this end, enters into the character of
unavailability of the fundamental right in aquiliana responsibility of the State, omission conduct
and commissive conduct of the public official in state power and duty to prerogative and the
shrouded issues in the protection of guardianships to cultural goods.

Keywords: Fundamental right to good public administration. Cultural Heritage. Collective
memory. Federal Constitution of 1988.

INTRODUCAO

Construido paulatinamente a partir de 1988 e impulsionado mais
fortemente a partir da inspiragdo da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, o direito fundamental a boa administra¢do publica se firma no
Brasil e desencadeia uma importante e necessaria mudanga no perfil da gestao
publica, repercutindo em varias searas, de modo que todas as a¢des estatais
devem estar cobertas pelo véu da boa gestao.

A memoria coletiva, por ser reconhecida como principal mecanismo
de construgdo da identidade dos grupos sociais, é apreciada pela Constitui¢ao
Federal de 1988, que designa como dever do Estado a crucial tarefa da
preservacgdo do patrimonio cultural.

Para que a gestdo administrativa da salvaguarda dos bens culturais seja
classificada como eficiente, ha que se considerar todas as caracteristicas que
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lhe sao inerentes e a que estdo submetidos os referidos bens, para entao aferir
qual o instrumento e a forma a serem utilizados em consonéncia com cada
caso concreto.

Nao é de dificil percepgao que a gestao cultural no Brasil se d4 de forma
precaria. Tal postura, contudo, vai de encontro ao direito fundamental a boa
administragdo publica e descumpre preceitos constitucionais, de modo que o
Estado pode (deve) ser responsabilizado por tais posturas.

Nesse contexto, propde-se o seguinte questionamento: com o advento do
direito fundamental a boa administragdo publica, quando a atuagdo do agente
administrativo se da claramente de forma insuficiente e ineficiente, no que
tange a prote¢ao ao patrimodnio cultural, pode o mesmo ser responsabilizado
por seus atos?

A justificativa para essa pesquisa, portanto, decorre da necessidade de
se refletir sobre a real aplica¢ao do direito fundamental & boa administragao
publica na seara da gestdo publica da prote¢do ao patrimonio cultural, tendo
em vista tratar-se de assunto que atinge e interessa a toda a sociedade e diante
do cenario de exiguas publicagdes sobre o tema.

Quanto aos aspectos metodologicos, promoveu-se um estudo descritivo-
analitico, através de pesquisa sendo: quanto ao tipo, bibliografica, uma vez que,
para a elaboragao do referencial tedrico, se valeu de livros, artigos cientificos,
publica¢oes especializadas, revistas e dados oficiais publicados na Internet;
quanto a utilizagdo e a abordagem dos resultados ¢é classificada como pura,
por tratar-se de pesquisa que se destina a maximiza¢do dos conhecimentos,
desencadeando uma nova tomada de decisdo, e por fim, qualitativa, com o
fito de imergir nas relagdes e agdes humanas que compoem o ordenamento
juridico nacional. No tocante aos objetivos, a pesquisa ¢ descritiva, por basear-
se na observagdo, no estudo, no registro e na depuracao dos fendmenos e
fatos correlatos ao tema estudado, de maneira nao intervencionista por parte
do pesquisador, e também exploratéria, com a finalidade de alavancar o
aprimoramento das ideias através das novas informagdes assimiladas sobre o
tema em foco e recorte propostos.

Nesse contexto, pretende-se analisar o modus operandi que o direito
fundamental a boa administra¢ao provoca no novo perfil da Administragio

1 08 (O BIANCA DE SOUZA SALDANHA,FRANCISCO HUMBERTO CUNHA FILHO



Publica, por que é importante preservar o patrimonio cultural e como se
da a responsabilizagdo do Estado e do gestor cultural diante de decisoes
administrativas que negligenciem a salvaguarda dos bens culturais.

0 DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Constituicao Federal de 1988, a partir de sua promulgagio, desfruta
de uma supremacia material potencializada pela abertura do sistema juridico e
pela normatividade de seus principios, dando ensejo ao fendmeno denominado
filtragem constitucional, pelo qual se determina que toda a ordem juridica deve
ser entendida e executada sob a lente da referida normatividade superior, para
assim realizar os valores consagrados nela. (BARROSO, 2012)

Nesse interim, os principais ramos do direito infraconstitucional tiveram
aspectos seus tratados na Constituicao de 1988 e o Direito Administrativo foi
amplamente contemplado na CF, originando a respectiva constitucionalizagdo
e a ampla mudanca no perfil constitucional do Estado. (BARROSO, 2012)

[...] mais decisivo que tudo para a constitucionalizac¢io do Direito
Administrativo foi a incidéncia no seu dominio dos principios
constitucionais — ndo apenas os especificos, mas sobretudo os de
carater geral, que se irradiam por todo o sistema juridico (...) a partir
da centralidade da dignidade da pessoa humana e da preservacgio
dos direitos fundamentais, alterou-se a qualidade das relacdes entre
Administracdo e administrados, com a reformula¢do de paradigmas
tradicionais. (BARROSO, 2012, p. 49)

A constitucionaliza¢ao do Direito Administrativo consagra, assim,
“toda uma torrente transformadora de condutas na consecugédo da atividade
administrativa na prossecugdo do interesse publico” (LIMA, 2015, p. 85).
Tal reconfiguragiao confere ao Estado “um elemento finalistico, uma tarefa a
cumprir, valores a alcangar” sendo “todos determinantes de sua estruturagdo
e atuacdo” (MORGADO, 2010, p. 87).

Corroborando com a reestrutura¢ao da Administragao, a partir de
1988, com a Constitui¢ao Cidada, a esfera administrativa, além de regras
fortemente impositivas, adotou principio que, na origem era da “legalidade,
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impessoalidade, moralidade e eficiéncia’, aos quais a Emenda Constitucional
n° 19/1998 fez acrescer o da “eficiéncia” que, segundo José Afonso da Silva, é
estreitamente atrelado ao “bom desempenho das atribui¢oes de cada 6rgao ou
entidade publica” (SILVA, 2006, p. 337). Assim, paulatinamente intensifica-se
no Brasil, subsequentemente também muito inspirado no artigo 41 da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, publicada no Jornal Oficial
das Comunidades Europeias datado de 18 de dezembro de 2000, o direito
fundamental a boa administragdo publica e passa a ostentar carater vinculante,
de aplicabilidade direta e imediata e englobando principios e regras. (FREITAS,
2008, p. 01)

Juarez Freitas (2007, p. 20) traduz o direito fundamental a boa
administragdo publica como sendo:

[...] o direito fundamental & administracao publica eficiente e
eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia,
motivagido, imparcialidade e respeito a moralidade; a participagdo
social e a plena responsabilidade por suas condutas comissivas; a tal
direito corresponde o dever de a administra¢ao publica observar,
nas relagdes administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios
constitucionais que a regem.

Também denominado de direito-garantia, por conjuntar ambos
os elementos e, a0 mesmo tempo, propiciar a defesa de outros direitos, o
direito fundamental & boa administra¢do publica tem, advindo da sua
natureza juridica, a possibilidade de propiciar “a inter-relagdo existente
entre as normas constitucionais da parte dogmatica (que reconhece direitos)
e normas constitucionais da parte organica (que contém os principios de
atuagdo, organizagdo e funcionamento dos diversos drgaos constitucionais)”
(MORGADO, 2010, p. 83).

[...] os direitos fundamentais hoje sao definidos sob dupla perspectiva,
a saber, subjetiva (projegdo de efeitos sobre a esfera individual de
direitos) e objetiva, que abarca elementos irradiadores do sistema
constitucional sobre todo o ordenamento juridico, como diretrizes
para os drgios legislativos, judiciarios e executivos. (VALLE, 2010,
p- 125) (grifo do autor)
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A administragao Publica passa, assim, a ser fortemente influenciada
pelo direito fundamental a boa administragao publica, desencadeando grandes
repercussdes em varias searas e agdes que estejam conectadas a gestdo publica,
no tocante a execugdo, promogao e atuacgao, sendo estas inerentes ao papel do
Estado e, portanto, devendo estar cobertas pelo véu da boa gestao.

Como explicitado por Juarez Freitas (2010, p. 02), o direito fundamental
a boa administragdo publica iniciou uma nova era de combate a atuac¢des que
ensejam o “vicio do exercicio da discricionariedade excessiva - arbitrariedade
por agdo (hipdtese de ultrapassagem dos limites impostos a competéncia
discricionaria ou de atuacdo desdestinada)” e também “vicio da arbitrariedade
por omissdo (hipétese em que o agente deixa de exercer o dever da boa
escolha administrativa ou o faz com inoperancia parcial, inclusive por falta de
sopesamento adequado dos principios vinculantes da prevencéo e da precaucio”

Vale ressaltar que, em se tratando de situacdo em que se verifica a existéncia
de vicio advindo de inércia ou inoperancia dos poderes discricionarios, resta
configurado o vicio de arbitrariedade por omissao, e, com a influéncia do direito
fundamental & boa administracio publica, da-se a interpretac¢do da teoria da
responsabilidade do Estado, ndo mais como mera condi¢ao, mas sim como
cabimento de causa de dano juridicamente injusto. (JUAREZ, 2010, p. 02)

Nesse viés, entende-se que a presente questdo desemboca em uma
necessaria e importante “mudanca de atitude mental dos administradores e
dos controladores”, com o fito de “assimilar esse novo e refinado modelo (...)
em consonancia com o melhor das transformagoes paradigmaticas do Direito
Administrativo contemporaneo, que precisa passar a ser o Direito da motiva¢ao
madura, deixando de ser predominantemente monolégico” (JUAREZ, 2010,
p- 04).

Segundo Camila Morgado (2010, p. 85), ¢ imprescindivel que, dentro
desse contexto de reformulacao de posturas do Estado, seja viabilizado o
aperfeicoamento da organizagdo administrativa e do sistema de direitos
fundamentais visando prioritariamente a eficacia e a efetividade do direito
fundamental a boa administragéo.

Boa administragdo é um ideal que se busca — permanentemente

- e ndo uma esta¢do de chegada, que se va alcangar depois do
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desenvolvimento de uma trajetdria previamente desenhada. E esforgo
reciproco, envolvendo uma cidadania que nio esta afeita a uma
conduta ativa, e uma administragao que ainda resiste a transparéncia.
Direito fundamental & boa administracao se apresenta como etapa
subsequente de um longo e penoso amadurecimento democratico - e
estard a exigir como as etapas anteriores, determinacéo e aprendizado.
(VALLE, 2008, p. 105)

Ha que se aproximar o dever do ser, e isso se concretiza através da
aplicabilidade, nos ordenamentos juridicos nacionais, focada na produgao de
efeitos e no alcance da finalidade inicialmente proposta. E, para além disso,
congregar harmoniosamente a “busca pelo resultado, pela eficiéncia” e “a
necessidade de respeito dos homens, dos direitos fundamentais e da juricidade”
(MORGADO, 2010, p. 85 - 87).

Dessa forma, a ampla gama de mudangas supracitadas forca a
Administragao Publica a reinventar-se para alcangar um modus operandi
que afirme seu “dever funcional de proporcionar resultados concretos e
materializados em uma boa e justa atribuigdo de bens e servigos as pessoas,
como um proprium da fun¢do administrativa’, e para tal ha que se despir
de suas tradicionais caracteristicas imperativas, entendidas como poder do
Estado, e concebé-las “como nada mais que uma fungio constitucionalmente
vinculada a ser desempenhada pelo Estado e a ser o mais amplamente possivel
compartilhada com a sociedade, compreendendo todo o seu desenvolvimento,
desde o seu planejamento até o seu controle” (MORGADO, 2010, p. 87 - 88)

Hoje aboa administracdo, ou o bom governo, descansa sobre aspectos
qualitativos, nao tanto sobre listas ou numeros de direitos. Trata-se,
a partir desses postulados, de assumir um maior compromisso na
defesa e promogio dos direitos humanos das pessoas. (SOARES,
2009. p. 35)

Assim, para que haja uma boa administragdo e para que esta adquira
pleno significado, na atualidade, faz-se necessario o comprometimento do
governo com ag¢des que promovam, de forma real e efetiva, a remocéao de
obstaculos da vida cultural e social de todos os cidaddos e o cumprimento dos
direitos que lhe sio inerentes. (MUNOZ, 2012, p. 16)
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PRESERVAGAO DO PATRIMONIO CULTURAL

Etimologicamente, de origem latina, o termo patrimonium era usado
para fazer referéncia 4 “propriedade herdada do pai ou dos antepassados, uma
heran¢a” ou “aos monumentos herdados das geragdes anteriores”. Patrimonum,
por fazer referéncia a lembranga conduz ao moneo, que em latim significa “levar
a pensar’, e constroi a sensa¢do de compartilhamento de valores, de pertenca
e que minimiza adversidades sociais, conflitos e contradi¢cdes. (CARVALHO;
FUNARI, 2010, p. 8-9)

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 - CF inovou ao trazer para o
cenario juridico nacional o termo patrimdnio cultural e reportou-se em seus
artigos 215 e 216 a constituicdo do patrimoénio cultural, sobre a abrangéncia
dos bens de natureza material e imaterial e sobre a peculiaridade de agregarem
tracos de diversos grupos que compdem a sociedade brasileira e sua memoria
coletiva.

Apesar de tratar sobre a sua constitui¢do, a CF, contudo, ndo trouxe uma
definigdo clara de patrimdnio cultural, porém oferta um direcionamento para
uma concep¢ao que abarque a multiplicidade que lhe é pertencente.

O termo patriménio cultural abriga todos os bens que tenham ou
possam ter valor e interesse historico, artistico, cientifico ou técnico
para a sociedade brasileira como um todo ou para as comunidades
de uma regido, de um Estado federativo ou de um Municipio. Assim,
o tratamento juridico do patriménio cultural deve abrigar, segundo
a Constitui¢do, um entendimento aberto e contemporaneo, dentro
da diversidade sociocultural do nosso pais e da dindmica em que as
relagdes sociais, econdmicas, politicas e culturais se desenvolvem.
(SOARES, 2009, p. 111)

Compreende-se por patrimonio cultural material a defini¢do dada
pela autarquia federal incumbida de proteger o patrimonio cultural do Brasil,
o Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional - IPHAN, em seu
portal eletronico:

O patriménio material protegido pelo IPHAN, com base em

legislacdes especificas, é composto por um conjunto de bens culturais
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classificados segundo sua natureza nos quatro Livros do Tombo:
arqueoldgico, paisagistico e etnografico; histdrico; belas artes; e das
artes aplicadas. Eles estdo divididos em bens iméveis como os nicleos
urbanos, sitios arqueoldgicos e paisagisticos e bens individuais;
e méveis como cole¢des arqueoldgicas, acervos museologicos,
documentais, bibliograficos, arquivisticos, videograficos, fotograficos
e cinematograficos.

E quanto ao patrimoénio cultural imaterial, considera-se o estabelecido
na Resoluc¢ao n° 01, de 03 de agosto de 2006, do IPHAN, como segue:

Entende-se por bem cultural de natureza imaterial as criagdes
culturais de carater dindmico e processual, fundadas na tradigdo e
manifestadas por individuos ou grupos de individuos como expressao
de sua identidade cultural e social; [...] toma-se tradi¢dao no seu
sentido etimoldgico de “dizer através do tempo’, significando praticas
produtivas, rituais e simbolicas que sdo constantemente reiteradas,
transformadas, e atualizadas, mantendo, para o grupo, um vinculo
do presente com o seu passado;

A memoria coletiva desponta, nesse contexto, como principal mecanismo
de construgdo da identidade social e local, identidade esta que se perfaz a partir
de experiéncias em comum com o seu grupo social, aliada a representagdes
histdricas e a sua visao pessoal de mundo (RODRIGUES; MACHADO, 2010,
p. 1). Para Michael Pollak (1992, p. 204) a memoria coletiva é “um elemento
constituinte do sentimento de identidade, tanto individual como coletiva,
na medida em que ela é também um fator extremamente importante do
sentimento de continuidade de coeréncia de uma pessoa de um grupo em
sua reconstrucdo de si”.

Jacques Le Goft (2006, p. 419), por constatar o quéo valiosa é a memoria
coletiva e a sua ampla abrangéncia, ao defini-la, ressalta o papel crucial do
Estado na sua preservagao, como abaixo transcrito:

Fen6émeno individual e psicoldgico (cf. soma/psiche), a memoria
liga-se também a vida social (cf. sociedade). Esta varia em fungdo da
presenca ou auséncia da escrita (cf. oral/escrito) e é objeto da atengao
do Estado, que, para conservar os tragos de qualquer acontecimento
do passado (passado/presente), produz diversos tipos de documentos/
monumento, faz apreensio da memoria, depende deste modo do

114 (O BIANCA DE SOUZA SALDANHA,FRANCISCO HUMBERTO CUNHA FILHO



ambiente social (cf. espago social) e politico (cf. politica): trata-se
da aquisi¢do de regras de retorica e também de posse de imagens e
textos (cf. imaginagdo social, imagem, texto) que falam do passado,
em suma, de um certo modo de apropriagdo do tempo (cf. ciclo,
geragdes, tempo/temporalidade).

Identifica-se, apos a imersao na abrangéncia do patrimonio cultural e
na direta influéncia que a memoria coletiva tem na construcao da teia social,
a importancia da preservacao dos bens que compdem o patrimoénio cultural.
Para Nara John (2012, p. 324), procede a demanda protetiva dos bens culturais:

[...] porque neles estd incutida a memoria e a identidade de quem
o deixa e de quem o herda. Dessa forma, ao passarem seus bens
memoriais e identitarios como legado a outra geragio, as pessoas
podem manter-se como uma representa¢do do que as caracterizam,
mantendo aberto um canal de comunicagao entre elas. Nesse sentido
se justificaria a necessidade de sua preservagéo.

Destarte, por ter arraigado valores sociais, legados passados de geragao
a geracdo, sensac¢ao de pertenca, lembrancas coletivas, carater inico, grandeza
imensuravel etc., os bens culturais que compdem o patrimdnio cultural
necessitam da salvaguarda do Poder Publico, que o faz por for¢a de ordem
constitucional, estabelecida para reverenciar a importancia que estes exercem
sobre cada individuo, que é parte do todo, e que, juntos, firmando-se no passado,
constroem o presente e alicercam o futuro do corpo social.

Carlos Lemos (1981, p. 23) destaca, nesse interim, que a preservacao
do patrimoénio cultural sera insuficiente se entendida apenas como o ato de
guardar coisas, objetos, construgdes, uma pequena fatia de uma grande cidade
histérica e velha, pois ha de ir além, resguardando “depoimentos, sons, musicas
populares e eruditas’, ou seja, para conservar e perpetuar é necessaria a feitura
de levantamentos e estudos de grande, médio e pequeno porte, que abarquem
bens materiais e imateriais e que considerem os possiveis empecilhos a sua
acertada manutengdo (especulacdo imobilidria, deterioracdao por mau uso,
depredagdo, manuten¢ao inadequada etc.).

A Constituigdo Federal de 1988 dispoe em seu artigo 216, §1°, que é da
competéncia do Estado, com a colaboragao da comunidade, a devida salvaguarda
do patrimoénio cultural, e para que tal premissa seja cumprida, elenca quais
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institutos protetivos devem ser aplicados em conformidade com o caso concreto:
“O Poder Publico, com a colabora¢ao da comunidade, promovera o patrimonio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento
e desapropriagao, e de outras formas de acautelamento e preservacao”

E imprescindivel ressaltar que, em se tratando de patriménio cultural,
hd que se considerar “uma série de especificidades que fogem inteiramente
ao dominio das areas juridicas tradicionais, mesmo as que lidam com direitos
coletivos e difusos’, especificidades estas que se ddo em razao da “situagdo de
risco e fragilidade a que estd submetido o patrimoénio cultural” (SOARES, 2009,
p. 282) e que deverdo obrigatoriamente ser consideradas pela Administracao
Publica ao escolher qual instrumento protetivo usar, dentre os acima elencados.

A salvaguarda do patrimdnio cultural, contudo, transcende o que fora
disposto nos artigos 215 e 216 da Constituigdo Federal de 1988, tendo seus
“elementos valorativos e conceituais” “permeados em todo o texto constitucional”
indo “além do direito ao patrimonio cultural como direito fundamental” e
concebendo os “bens culturais como bens de interesse publico” (SOARES,
2009, p. 120)

Ora, se o interesse publico é concebido como “interesses coletivos gerais
que a sociedade comete ao Estado para que ele os satisfaga’, de maneira que
a Administragdo Publica “cabe a arte de interpretar interesses da sociedade
e de chegar a decisoes capazes de satisfazé-los” (MOREIRA NETO, 1988, p.
13), resta claro que ao bem cultural é atribuida (sendo inafastavel) a natureza
de bem de interesse publico (SOARES, 2009, p. 89).

O acesso a cultura é um direito essencial que deve ser preservado a
qualquer custo. Por conta disso, este deve prevalecer sobre o interesse
particular, uma vez que é um direito cultural de todos. A Unido, os
Estados e os municipios devem assumir a sua responsabilidade na
gestdo e prote¢do, implementando politicas publicas para a cultura,
na organizagdo das instituigdes, dos sistemas, para propiciar uma
gestdo compartilhada. A tecnologia tem que ser utilizada da melhor
forma possivel, na tentativa de viabilizar uma gestiao mais efetiva e
compartilhada entre os diversos 6rgdos competentes ou interessados.
(STUDART; COSTA, 2013, p. 11)
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Logo, se é da competéncia do Estado o protagonismo da preservacao
do patrimonio cultural, configura-se uma gestdo cultural, que é compreendida
como uma gestdo que se volta para a “organizagao de mecanismos fomentadores,
difusores e protetores” dos bens culturais, atuando de forma organizada, fazendo
uso de programas e sistemas e conduzindo sua tutela protetiva cultural de
forma eficiente. (STUDART; COSTA, 2013, p. 09)

RESPONSABILIDADE ESTADO E DO GESTOR

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, explicita que
“as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa”

Em decorréncia disso, no Brasil adota-se a tese da responsabilidade
objetiva do Estado, ou seja, quando ocorre um dano proveniente de uma agao
praticada por um agente administrativo, o Estado é responsabilizado e arca
com as consequéncias juridicas e financeiras e pode, a posteriori, havendo
culpa ou dolo, ingressar com a¢ao regressiva contra o agente.

Nesse contexto, é de suma importincia o esclarecimento trazido no
item 3, do artigo 41 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
pois o mesmo vincula que o direito fundamental a boa administragdo ptblica
se perfaz e se efetiva quando “todas as pessoas tém direito a reparagdo, por
parte da comunidade, dos danos causados pelas suas institui¢oes ou pelos seus
agentes no exercicio das respectivas fungoes, de acordo com os principio gerais
comuns as legislagoes dos Estados membros™.

Ora, se o reconhecimento, no Brasil, do direito fundamental a boa
administragdo, como ja referido no primeiro tépico do presente trabalho, se
deu em decorréncia da inser¢do do mesmo na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, consagram-se também as diretrizes obrigacionistas da
Carta que determinam que serdo reparados eventuais danos causados em
decorréncia de agdo de agentes publicos e “refor¢a sobre maneira a relevancia
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da responsabilidade civil, extracontratual e aquiliana do Estado”. (OLIVEIRA,
2010, p. 02)

Salienta-se que, em se tratando de efetivagao de direito fundamental,
o gestor, obrigatoriamente, deve ter aten¢do ao operar as atividades que lhe
foram delegadas, mirar na aplica¢do plena do direito fundamental & boa
administragdo, e obedecer a seu carater de indisponibilidade.

O agente publico (...) estd obrigado a sacrificar o minimo para
preservar o maximo dos direitos fundamentais. Esta maxima é
rigorosamente indescartavel em sede de responsabilidade do Poder
Publico se quiser que o Estado assegure a protegio efetiva do nucleo
indisponivel dos direitos fundamentais de todas as dimensoes e a
eficdcia dos principios constitucionais. (FREITAS, 2007, p. 64)

A responsabilidade civil do Estado advém de duas posturas distintas,
sendo: a) “de conduta positiva do Estado, isto é, comissiva, no sentido de que
o agente publico é o causador imediato do dano” e b) “de conduta omissiva,
em que o Estado ndo atua diretamente na produ¢do do evento danoso, mas
tinha o dever de evita-lo”. (GANDINIL; SALOMAO, 2003, p. 51)

Para Juarez Freitas (2007, p. 69 - 70), resta configurada a responsabilidade
estatal quando preenchidos trés requisitos:

a) a existéncia de dano material ou imaterial, juridicamente injusto
e desproporcional, causado a terceiro (...) afrontando o direito
fundamental a boa administracio;

b) o nexo causal direto;

¢) a conduta omissiva ou comissiva de agente, nessa qualidade, da
pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico.

Incontaveis sdo “os danos causados pela auséncia tempestiva das
medidas de prevengdo e precaucio” devendo haver o constante e “imperativo
enfrentamento” a posturas omissivas de gestores que, tendo a clara incumbéncia
do fazer, se escondem (riam) sob o véu da omissao e deturpam completamente
o bom cumprimento do direito fundamental a boa administracao publica
(FREITAS, 2007, p. 75).

Assim, no contexto da responsabilidade estatal, decai a ideia de que a
conduta omissiva é considerada insuficiente para configurar responsabilidade,
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ou até que é menos maléfica, tendo em vista ndo haver substancial diferenca
se 0 agente portou-se de forma comissiva ou omissiva, pois, do mesmo modo,
configurando-se o dano, ambas sdo capazes de gerar maculas sociais. A esse
despeito, Juarez Freitas (2007, p. 76) elucida:

[...] emerge renovada - renovada e fortalecida — a teoria da
responsabilidade por agdo ou omissao do agente estatal, de sorte
que tendo presente o direito fundamental & boa administragdo
pubica, a responsabilidade do Estado, inclusive no caso de omissao
néo justificavel, jamais deve ser afastada (...), ja ndo se admite a
administra¢éo publica descumpridora de seus deveres.

Independente de culpa ou dolo, sempre que o nexo causal for configurado,
como definido pelo art. 36, § 6° da Constituicdo Federal de 1988, em decorréncia
de agdo ou inoperancia de agente do Estado, considera-se a conduta antijuridica,
fere-se o “amago dos principios e direitos fundamentais”, sendo atribuida ao
Estado a responsabilidade e as implicacdes que decorram do caso concreto.
(FREITAS, 2007, p. 77-78)

E sabido que o Estado, para satisfazer o interesse coletivo, goza da
prerrogativa denominada poder-dever. Para que o uso dessa prerrogativa possa
desembocar numa boa administragdo publica, “o lado do aspecto atributivo da
fun¢ao administrativa, que é o poder” deve impreterivelmente ser considerado
“indissociavel do aspecto limitativo, que é o dever” (MOREIRA NETO, 1998,
p. 40) (grifo do autor).

Qualquer que seja a posigdo relativa que se adote quanto ao dever
da boa administragao, o seu fundamento sempre ha de se buscar no
dever geral de atuagdo do Estado. A administra¢ao, como 6rgéo que
se atribui a parcela do poder do Estado, tem o poder-dever de atuar,
mas nisso nao se esgota o contetido desse especifico dever: é preciso
que sua agao se volte concretamente a satisfacdo de um “interesse”
publico; seu dever de administrar ndo se cumpre cabalmente se
nao for entendido como um dever de bem administrar. (MOREIRA
NETO, 1998, p. 42) (grifo do autor)

Na seara da tutela protetiva de bens culturais, os preceitos acima tratados
resplandecem na necessidade de uma gestdo cultural que pratique decisoes
administrativas que objetivem a preservacao do patrimoénio cultural e a
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amplia¢ao do seu acesso a toda a comunidade. O manejo patrimonial carece
de atengdo da gestdo por tratar-se de bens de grande valia para a sociedade
e que, em sua majoria, quando nido devidamente preservados incorrem no
desaparecimento ou completo deterioramento.

Inés Soares (2009, p. 286), explana que a Constitui¢cdo Federal indica
quais 0s mecanismos para se proceder a prote¢do aos bens culturais, porém,
ao promover a gestao cultural, é papel do agente administrativo a escolha e a
defini¢do do meio mais adequado para alcangar a finalidade do bem cultural
a ser protegido em cada caso concreto.

Naio se pode olvidar que mas escolhas destes gestores acarretam perdas
imensuraveis. A conduta comissiva do gestor que opta por baratear a obra de
reforma e restauro de um prédio considerado patrimonio cultural material,
ao contratar mao de obra nio especializada e materiais de baixa qualidade,
assume o risco da perda do bem, assim como a conduta omissiva do gestor
que tendo conhecimento que deveria ter destinado verba para a conservagao
de bem de reconhecida importancia que se encontra com o teto desabando,
ndo o faz e admite a possibilidade de lesar o bem.

Os governantes, administradores, gestores e agentes devem buscar, de
forma real, cumprir com o compromisso de melhorar a vida dos cidadaos,
atender ao interesse geral e visar as necessidades coletivas (MUNOZ, 2012,
p. 17), para que assim se efetive o direito fundamental a boa administracao
publica e se contemple a protecdo dos bens de reconhecido valor social que
carecem de atengdo e cuidado.

CONCLUSAO

Sabendo-se que o direito fundamental a boa administragao publica é um
direito indisponivel, torna-se imprescindivel uma atuagdo publica comprometida
com as necessidades sociais e que busque continuamente a evolugao e a melhoria
de suas acoes.

Verifica-se que hd grande relevancia em preservar o patrimonio cultural,
pois se trata do legado que se solidifica e se constroi para as presentes e as
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futuras geragoes, com a finalidade de dar suporte e engrandecer a construgao
da teia social, e isso s6 é possivel com a perpetua¢ao da memoria coletiva.

Depreende-se da pesquisa realizada que é plenamente possivel a
responsabiliza¢do do agente administrativo quando restar comprovada a
sua ineficiente gestdo cultural, pois a prerrogativa do poder-dever do Estado
institui ao mesmo o dever de preservagao aos bens culturais e esta deve
obrigatoriamente honrar cumprimento. Tal respaldo ¢é alicercado no texto
constitucional, conjuntamente com os efeitos do direito fundamental a boa
administragdo publica, e por fim, com a clara e especifica situacdo do patrimonio
cultural que, ao ser gerido de forma inadequada, desencadeia a destruigéo,
deturpagdo ou deteriora¢ao dos bens culturais, findando no inestimavel e
imensuravel prejuizo, em grande parte das vezes irreversivel, atingindo a toda
a coletividade.

O patrimonio cultural representa a histdria, a memoria e a identidade
da sociedade. Uma cidade, v. g., que ndo promove a salvaguarda dos seus bens
culturais é¢ uma cidade inanimada. Feliz daquela que dispoe de gestor cultural
que prima por uma performance administrativa eficaz e eficiente, atendendo
assim ao indubitavel anseio social de resgate e valorizagdo da identidade da
coletividade.

Deste modo, faz-se necessdria uma gestao puiblica que oferte acdes que
efetivamente protejam o patrimonio cultural, viabilizem o acesso de todos,
situem a sociedade como protagonista da suas histérias, perpetue a memoria
coletiva e tenha como pilar o direito fundamental 4 boa administragdo publica.
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RESUMO

"

Por ocasido da operacao da Policia Federal que ficou conhecida como “Operagao Boca-Livre
iniciou-se um questionamento sobre a possibilidade de realizacdo de sessdes exclusivas aos
patrocinadores dos projetos incentivados, aprovados pelo Ministério da Cultura, com base
naLein°®8.313/91 (“Lei Rouanet”). Tratando-se de fomento com o objetivo de desenvolver a
cultura, a andlise sobre as atividades promovidas pela referida lei deve privilegiar a eficiéncia
e o alcance de resultados. Pela legislacao vigente é possivel ao incentivador de projetos
aprovados pelo Ministério da Cultura o recebimento das contrapartidas previstas, desde
que respeitados os limites colocados. Nao havia, a época, previsdo normativa que vedasse
o oferecimento de sessées fechadas como contrapartida, desde que observados os limites
previstos e que as agdes promovidas pelo projeto ndo fossem destinadas ou circunscritas
a colecdes particulares ou circuitos privados com limitacdo de acesso. Com o advento da
Instru¢cdo Normativa n° 01/2017, o Ministério da Cultura torna publico o entendimento
de que a realizagdes de sessdes exclusivas, mesmo dentro dos limites previstos pela lei,
caracterizam-se como vantagem indevida ao patrocinador. Contudo, se analisada a fundo,
a opgao feita pelo 6rgao pode ser vista como contréria a Iégica do fomento publico.

Palavras-chave: Lei Rouanet. Lein°8.313/91. Fomento a Cultura. Mecenato. Contrapartida.
Sessdo exclusiva.

ABSTRACT

As for the occasion of the federal police’s investigation known as“Operagao Boca-Livre’, the
possibility of exclusive events to sponsor of projects approved by the Ministry of Culture, based
on Law No.8.313/91 (“Rouanet Law”) was questioned. As the purpose of the law is to develop
the culture, the analysis of the activities carried out by said law must take into account the
efficiency and the achievement of the objectives. Under current legislation it is possible for
the sponsor of projects approved by the Ministry of Culture to receive counterparts, provided
that the legal limits are respected. At the time, there were no regulations prohibiting the
offer of exclusive events as a counterpart to sponsors, provided that the limits established
were observed and that the actions promoted by the project were not destined or limited to
private collections or private circuits with limited access. Under new Normative Instruction
01/2017 the Ministry of Culture makes public the understanding that the exclusive events,
even within the limits established by law, shall be characterized as an illegal advantage to
the sponsor. Meanwhile, if analyzed in depth, the option made by the Ministry of Culture
can be seen as contrary to the logic of public promotion.

Keywords: Rouanet Law. Law 8.313/91. Promotion of Culture. Sponsorship. Return of
sponsorship. Exclusive session.
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1. INTRODUCAO

A Lein° 8.313/1991, popularmente conhecida como “Lei Rouanet” em
razao do nome do Secretario de Cultura em exercicio no momento de sua
publicac¢ao, Sérgio Paulo Rouanet, institui o Programa Nacional de Apoio a
Cultura - PRONAC, que concentra recursos para o desenvolvimento do setor
cultural'.

Os recentes casos sobre possiveis irregularidades, em tese, de
contrapartidas aos patrocinadores de projetos beneficiados por mecanismo
previsto na Lei n° 8.313/91, Lei Federal de fomento e incentivo a Cultura, em
especial no que se refere a possibilidade de sessdes dos espetaculos patrocinados
exclusivas para os convidados do patrocinador, levantou as seguintes questoes: a)
ha legalidade no recebimento de contrapartidas por incentivadores de projetos
aprovados pelo Ministério da Cultura?; e, b) quais as formas de recebimento
de eventuais contrapartidas pelos incentivadores?

Em decorréncia da polémica debatida, em especial, por ocasido da
operacdo da Policia Federal que ficou conhecida como “Operagdo Boca-Livre”,
o Ministério da Cultura publicou a Instru¢ao Normativa n° 01/2017, que deixou
clara a vedagdo a realizagdo de sessdes exclusivas aos patrocinadores de projetos
incentivados, mesmo dentro dos limites previstos pela legislacao, por entender
que a pratica caracteriza-se como vantagem indevida ao patrocinador.

Somos, no entanto, da opinido de que a légica do fomento publico, raiz
da qual decorre a “Lei Rouanet’, possibilitaria a negociagdo de sessoes exclusivas

O artigo 1° da Lei Rouanet determina o seguinte: “Fica instituido o Programa Nacional de Apoio a
Cultura (Pronac), com a finalidade de captar e canalizar recursos para o setor de modo a: I - contribuir
para facilitar, a todos, os meios para o livre acesso as fontes da cultura e o pleno exercicio dos direitos
culturais; IT - promover e estimular a regionalizagdo da produgéo cultural e artistica brasileira, com
valorizagdo de recursos humanos e contetidos locais; III - apoiar, valorizar e difundir o conjunto das
manifestagdes culturais e seus respectivos criadores; IV - proteger as expressoes culturais dos grupos
formadores da sociedade brasileira e responsaveis pelo pluralismo da cultura nacional; V - salvaguardar a
sobrevivéncia e o florescimento dos modos de criar, fazer e viver da sociedade brasileira; VI - preservar os
bens materiais e imateriais do patriménio cultural e histdrico brasileiro; VII - desenvolver a consciéncia
internacional e o respeito aos valores culturais de outros povos ou nagdes; VIII - estimular a produgao
e difusdo de bens culturais de valor universal, formadores e informadores de conhecimento, cultura e
memoria; IX - priorizar o produto cultural originario do Pais””
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entre proponente e patrocinadores, sem qualquer ofensa aos principios da
Administragao Publica. Assim, com o objetivo de tratarmos centralmente
da possibilidade de recebimento de contrapartida em sessdes exclusivas para
os incentivadores, importante a analise dos topicos a seguir colocados para
melhor intelec¢do e clareza sobre a matéria.

2. CONTEXTO: A NATUREZA DE UMA LEI DE FOMENTO

A década de 90 foi de grandes transformagdes para o direito administrativo
brasileiro. A formalizagdo da tendéncia normativa de mudanga ganha relevancia
com a positivagdo, por meio da Emenda Constitucional n° 19/98, do principio
da eficiéncia’ como um dos pilares da Administragdo Publica, que reforga a
mudanga da perspectiva do direito administrativo do Estado Brasileiro. Como
aponta Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Como se fala em modernizagao e eficiéncia da Administragao, tem-se
que deduzir que a mesma ¢é vista hoje como antiquada, ultrapassada e
ineficiente, na consecugio dos fins tutelados pelo Estado. No entanto,
paradoxalmente, ao invés de procurar flexibilizar os meios de atuacio
da Administragdo Publica, pela altera¢do dos dispositivos legais e
constitucionais que a emperram, prefere-se manter a rigidez do
direito positivo e a procura de formas paralelas a margem desse
mesmo direito. Por outras palavras, o direito positivo ¢ bom como
fachada, como norma escrita, como direito posto, mas ruim como
direito aplicado??

Dando efetividade ao sistema de moderniza¢io da Administracéo Publica
e as exigéncias da sociedade contemporanea, a legislagao foi tomando corpo
com a orientac¢do das necessidades sociais. Nas palavras do autor Jacques
Chevalier, a complexidade social do periodo p6s-moderno exige do Estado a
adogdo de solugdes diferenciadas de governo. Nas palavras do autor:

“Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998)”.

*  DIPIETRO, M.S.Z. Parcerias na Administragdo Piblica. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 164.
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“A nova configurac¢ao do Estado, que se desenha evidentemente com
muitas variantes, diferencgas e distor¢des, conduz a se interrogar
sobre as condigdes do exercicio do poder estatal nas sociedades
que ingressam na era da pés-modernidade: doravante inserido em
vinculos complexos de interdependéncia, expostos & concorréncia de
multiplos poderes com os quais é obrigado a se compor, atravessando
ele proprio por numerosas linhas de fratura, o Estado parece haver
perdido uma boa parte de seus meios de agdo e de sua capacidade de
influenciar a evolucéo social; face a cidadaos exigentes reivindicativos,
que ndo se contentam mais com o principio da delegacido inerente
ao sistema representativo, mas pretende, dispor de um direito de
intervir sobre as escolhas coletivas, ele é constrangido a negociar
permanentemente com os diversos interesses sociais. As sociedades
pos-modernas sdo assim confrontadas com um problema de
“governabilidade”, que exige o recurso a novos métodos, diferentes
das técnicas classicas de governo.”

A necessidade de novos métodos reflete no direito a necessidade de
previsao de processos de negociagdo entre o Poder Publico e os administrados,
para o atingimento de certos objetivos para a produc¢ao de determinados efeitos
econdmicos e sociais. Nesse sentido, afirma o mesmo autor que:

“(...) As regras de direito se inscrevem, a partir de entdo, no quadro de
‘programas completos, mobilizando um conjunto de meios juridicos
e extrajuridicos ao servi¢o de objetivos: tipico do surgimento de
um ‘Estado propulsor’ (C.A. MORAND, dir., 1991), que pretende
agir sobre o social em nome de uma preocupacio de justica, esse
direito é caracterizado por uma nova positividade e governado
por uma légica de eficiéncia; a preocupagio de obter os resultados
pretendidos justifica, desse modo, o desenvolvimento do processo
de negociagdo com os destinatarios (‘direito reflexivo’), tal como a
redugdo das solugdes coercitivas (‘direito incitador’), o que modifica
em profundidade a estrutura do direito classico (C.A. MORAND,
1990)7

¢ CHEVALLIER, Jacques. O Estado pds-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 271. Conclusao.
®  CHEVALLIER, Jacques. Op. cit., p. 120.
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Nesse modelo estatal, aponta Jacques Chevallier, tem-se como principio

fundamental o da subsidiariedade que:

“(...) significa que a intervenc¢do do Estado somente é legitima em
caso de insuficiéncia ou de falha dos mecanismos de autorregulagdo
social (supletividade)®, sendo entendido que convém naquela situagio
privilegiar os dispositivos mais préximos dos problemas a resolver
(proximidade)” e de apelar a colaboragio dos atores sociais (parceria)®;
estd-se assim no proprio cora¢ao de uma pdés-modernidade colocada
sob o signo do pluralismo e da diversidade. (...) A aplicagdo do
principio da subsidiariedade impregna a concentragao das fungoes

estatais.”’

No mesmo sentido, Dinora Adelaide Musetti Grotti afirma que pelo

principio da subsidiariedade:

“(...) de um lado, o Estado deve abster-se de exercer atividades
que o particular tem condi¢des de desempenhar por sua préopria
iniciativa e com seus préprios recursos; de outro, o Estado deve
fomentar, coordenar, fiscalizar a iniciativa privada, de sorte a permitir
aos particulares, sempre que possivel, o sucesso na condugdo de seus
empreendimentos”'® — Grifos nossos.

“A supletividade implica que o Estado, em lugar de se substituir aos autores sociais, encoraja as
iniciativas que eles adotam naquilo que concerne a gestao das fungées coletivas (mecenato, benevoléncia,
associacionismo econdmico social...) e apoia os acordos que eles negociam para disciplinar suas relagoes
reciprocas (...)” (Ibidem, p. 60).

“A proximidade postula que os problemas sejam tratados primeiramente pelos cidadaos no nivel em
que eles se poem, evitando todo mecanismo sistematico de remessa para uma instancia mais elevada
(...)” (CHEVALLIER, Jacques. Op. cit., p. 60).

“(...) a parceria traduz-se pela preocupagio de associar os atores sociais & implementagdo das agdes
publicas: a gestdo delegada se estende doravante a todos os niveis (nacional e local) e por todos os
servicos (sociais, culturais, econémicos, mesmo os intrinsecamente estatais); e se vé o desenvolvimento
de novas férmulas de ‘parcerias publico-privada (PPP), pelas quais as pessoas publicas associam pessoas
privadas ao financiamento, a concepgéo ou a realizagio de equipamentos, de infraestrutura, de bens
ou de servicos (...) Os recursos e 0 know-how dos particulares sio desse modo colocados a servigo da
acdo publica” (CHEVALLIER, Jacques. Op. cit., p. 60).

CHEVALLIER, Jacques. Op. cit., p. 59-61.

GROTTI Dinora Adelaide Musetti. Parcerias na Administragdo Publica. Disponivel em: <http://www4.
tce.sp.gov.br/sites/default/files/parcerias-na-adm-publica.pdf>. Acesso em 03 jul. 2017.
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Neste cendrio, nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, algumas
atividades o Estado “(...) deixou na iniciativa privada e limitou-se a fomenta-
las por considera-las de interesse para a coletividade. Desenvolve-se, entao, o
fomento como uma atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada
de interesse publico.”"!

Assim, o fomento do Estado nestes moldes ganhou importéncia, no Brasil,
como uma tentativa de solugdo a crise do Estado'?, pois “(...) no momento em
que o Estado pretende deixar um pouco de lado a atividade eminentemente
prestadora de servicos publicos, hd, naturalmente, uma redescoberta da atividade
de fomento (...)”%.

Uma das formas de incentivar a iniciativa privada de interesse publico
é por meio do fomento publico definido por Diogo de Figueiredo Moreira
Neto como:

DIPIETRO, M. S. Z. Parcerias na Administragdo Puiblica: concessdo, permissdo, franquia, terceirizagdo
e outras formas. 5* ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 27-28.

“A crise do Estado define-se entéo (1) como uma crise fiscal, caracterizada pela crescente perda do crédito
por parte do Estado e pela poupanga publica que se torna negativa; (2) o esgotamento da estratégia
estatizante de intervengao do Estado, a qual se reveste de vérias formas: o Estado do bem-estar social
nos paises desenvolvidos, a estratégia de substitui¢ao de importagdes no terceiro mundo, e o estatismo
nos paises comunistas; e (3) a superagdo da forma de administrar o Estado, isto ¢, a superagdo da
administragio publica burocratica” (BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Plano de Reforma do Aparelho
do Estado, 1995, Brasilia. Disponivel na Internet: <http://www.bresserpereira.org.br/view.asp?cod=121>.
Acesso em: 03 jul. 2017, p. 10-11). Refor¢ando as ligoes de Bresser-Pereira, Jacques Chevallier aponta
que “nos paises em desenvolvimento também se assistiu, ao longo dos anos 1980, a eliminagédo da
hegemonia exercida pelo Estado sobre a economia e a sociedade. As dificuldades econdmicas resultantes
da queda do prego das matérias primas e do peso sufocante da divida vao conduzir esses paises, no
quadro de ‘planos de ajuste estrutural’ (PAS) impostos pelas institui¢oes financeiras internacionais,
a adotar medidas drdsticas rigorosas, passando pela redugdo de despesas ptblicas, pela redugido do
ntimero de funciondrios, pela privatizagdo de empresas publicas: esse movimento vai atingir ndo s6 os
paises que optaram pela via liberal (Marrocos, Costa do Marfim), mas também os paises da América
Latina, onde hd muito tempo prevalecia o modelo de desenvolvimento ‘autocentrado;, defendido
pelo CEPAL, dando ao Estado um papel essencial, ou ainda ‘os paises de orientagdo socialista’ (POS),
como a Argélia. Essa onda geral de retragdo que atinge todas as variantes estatais elimina nao apenas
o protetorado estabelecido pelo Estado sobre a vida social ao longo do século XX; na medida em que
esse protetorado era, em realidade, consubstancial & concepgao de Estado herdada da modernidade,
essa ndo permanece ilesa; renunciando a essas pretensdes hegemonicas sobre a vida sdcia, é um pouco
de sua propria alma que o Estado abandona, sdo seus proprios alicerces que ficam comprometidos. Esse
comprometimento é tio nitido que o principal motor de evolugéo se situa doravante fora do Estado”
(CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugao de Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p. 31).

3 ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Terceiro Setor. 2* ed., Sao Paulo, Malheiros, 2006. p. 34.
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“(...) fun¢do administrativa através da qual o Estado ou seus
delegados incentivam, direta, imediata e concretamente, a iniciativa
dos administrados ou de entidades publicas e privadas, para
desempenharem atividades que a lei haja destacado como de especial
interesse publico para o desenvolvimento integral e harmonioso da
sociedade”*

No mesmo sentido, Rodrigo Pagani de Souza afirma que a relagao
juridica de fomento ¢é aquela “por meio da qual o Estado promove ou protege,
sem o emprego imediato da coagdo, determinada atividade de interesse ptiblico
realizada por particulares”™ e Silvio Luiz Ferreira da Rocha define-a como “(...)
aacido da Administragdo com vistas a promover as atividades dos particulares
que satisfacam necessidades publicas ou consideradas de utilidade coletiva,
sem o uso da coagdo e sem a prestacao de servicos publicos™'.

Desta forma, o fomento publico possui as seguintes caracteristicas:

a) Consensualidade: o fomento tem carater indutivo e nao impositivo, ou
seja, o Estado orienta e induz comportamentos privados, mas os particulares
ndo sao obrigados a aderirem ao fomento".

b) Setorizagdo: o fomento é destinado a determinados setores econdmicos
ou sociais, previamente destacados no planejamento estatal;

c) Justificativa: o planejamento e execu¢do do fomento devem ser
justificados pelo Estado, com demonstragao do tratamento favoravel a
determinado setor e os respectivos beneficios coletivos;

d) Impessoalidade: os beneficiarios da atividade de fomento devem ser
selecionados por meio de processo objetivo, com base em requisitos razoaveis
previamente definidos pelo Estado; e

¥ MOREIRA NETO. Curso de Direito Administrativo, 15* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.585.
SOUZA, Rodrigo Pagani de. Controle estatal das transferéncias de recursos puiblicos para o terceiro setor.
Tese de Doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Departamento
de Direito do Estado. Orientador: Professor Doutor Sebastido Botto de Barros Tojal. Sdo Paulo, 2009.
p- 27.

'®  ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 579.

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15* edi¢ao. Rio de Janeiro.
Forense, 2009. p. 584.

13 2 R FABIO DE SA CESNIK, ALINE AKEMI FREITAS, FELIPE GABRIADES DE SOUZA



e) Transitoriedade: o fomento deve ser, em regra, transitorio'®.

A atividade de fomento representa um dever do Estado que tem de ser
exercido dentro dos parametros fixados pela ordem juridica'. Nesse sentido,
o principio da legalidade, que limita a atuagao estatal em geral, tem aplicagdo
relativizada na atividade de fomento, pois a exigéncia de reserva legal tem
por objetivo proteger os individuos em relagao as atuagdes estatais restritivas
aos direitos fundamentais. No fomento, a atividade estatal é caracterizada por
estimulos aos particulares com a finalidade de efetivar os direitos fundamentais
e implementar beneficios coletivos, razdo pela qual a exigéncia de reserva legal
é relativizada®.

A atuagao administrativa de fomento, segundo Célia Cunha Mello*,
“tende a satisfazer necessidades publicas, cumprindo um fim de utilidade geral,
sem impor qualquer prejuizo a liberdade dos administrados, que, estimulados
pela Administragao, cooperam voluntariamente”.

A par disso, segundo Bobbio, os Estados comecam a adotar leis de
incentivo, visando a facilita¢ao e a san¢ao positiva como caminhos indutores
de condutas desejaveis. Para o autor, a facilitagdo pode se dar, por exemplo,
por meio de contribui¢des financeiras, subvengoes ou facilitagdes de crédito e

'8 SOUTO. Marcos Juruena Villela. Estimulos positivos. Direito administrativo em debate. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2004. p.350.
No Estado Democritico de Direito, o controle estatal e a sua submissdo ao principio da legalidade
vém sofrendo uma grande mutagdo na sua forma de atuagdo. O novo entendimento dos principios
do direito, que sdo espécies de normas juridicas e, portanto, dotados de plena eficacia normativa,
originou uma nova definigao do principio da legalidade, ampliando-o ao principio da juridicidade. O
principio da juridicidade implica a resignagdo dos atos administrativos as leis, aos decretos, aos atos
normativos inferiores e também aos principios juridicos que estio contidos no ordenamento. Nesse
sentido, Rodrigo Pagani de Souza afirma que “Sabe-se que, na atualidade, o principio da legalidade se
traduz para a administragao publica como principio de vinculagdo a juridicidade - ndo de vinculagio,
unica e exclusivamente,  lei, formal, entendida como ato normativo emanado do parlamento. Com
efeito, a ideia de legalidade administrativa traduz-se em dever de observancia a uma pluralidade de
fontes normativas — da Constituigao aos regulamentos e outros atos editados pela propria administragao
publica, passando pela lei” (SOUZA, Rodrigo Pagani de. Controle estatal das transferéncias de recursos
ptiblicos para o terceiro setor. Tese de Doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Departamento de Direito do Estado. Orientador: Professor Doutor Sebastido Botto de
Barros Tojal. Sdo Paulo, 2009, p. 459-460.).
2 QOLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A constitucionalidade do direito administrativo. 2* Edigao. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.46.
2 MELLO, Célia Cunha. O Fomento da Administracio Puiblica. Belo Horizonte. Del Rey, 2003, p. 22.
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as sangdes positivas podem ocorrer com a concessao de prémios e incentivos
fiscais®.

Regular situagdes econdmicas e sociais no sentido de encorajar
determinadas agdes é de extrema importancia para o planejamento de um
segmento especifico o qual o Estado pretende fomentar. Nesse sentido, leciona
Bobbio que:

“(...) no Estado contemporaneo, torna-se cada vez mais frequente
0 uso das técnicas de encorajamento. Tao logo comecemos a nos
dar conta do uso dessas técnicas, seremos obrigados a abandonar a
imagem tradicional do direito como ordenamento protetor-repressivo.
Ao lado desta, uma nova imagem toma forma: a do ordenamento
juridico como ordenamento com funcéo promocional”*

O termo “incentivo” deriva do latim incentivum e abrange quaisquer
formas de fomento, estimulo, ajuda ou amparo aos particulares. Como apontado,
sdo exemplos de incentivos as isengdes fiscais, os repasses financeiros ao setor
privado através de subsidios, subvengoes, auxilios, os beneficios crediticios, etc.

Nesse sentido, buscando fomentar diversas areas, o legislador patrio
editou leis de incentivo fiscal para politicas voltadas a cultura, esporte, programas
sociais (idoso, crianga e adolescente, aten¢do oncoldgica), dentre outros.

2 “J4 hd algum tempo, os juristas tém ressaltado que uma das caracteristicas mais evidentes do sistema

juridico de um Estado assistencial é o aumento das chamadas leis de incentivo ou leis-incentivo. O
elemento novo das leis de incentivo, aquele que permite o agrupamento dessas leis em uma tnica
categoria, é exatamente o fato de que elas, diferentemente da maioria das normas de um ordenamento
juridico, denominadas sancionatdrias com referéncia ao fato de que preveem ou cominam uma sangao
negativa, empregam a técnica do encorajamento, a qual consiste em promover os comportamentos
desejados, em vez da técnica do desencorajamento, que consiste em reprimir os comportamentos nao
desejados. No ambito dessa categoria geral, é possivel discernir os dois expedientes — o da facilitagao
(por exemplo, no caso de uma subvencado, de uma ajuda ou de uma contribui¢ao financeira, ou mesmo
de uma facilitagdo de crédito) e o da sangéo positiva, como no caso da consignagao de um prémio para
um comportamento superconforme ou de uma isengao fiscal. Com o primeiro expediente, deseja-se
tornar menos oneroso o custo da operagdo desejada, ora acrescentando os meios necessérios a realizagao
da operagéo, ora diminuindo o seu 6nus; com o segundo, tende-se a tornar a operagio atraente, ou
assegurando a quem a realiza a obten¢do de uma vantagem ou, entdo, o desaparecimento de uma
desvantagem, uma vez observado o comportamento.” (BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo:
novos estudos de teoria do direito, 2007, p. 17-18.).

#  BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 13.
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Os incentivos fiscais sdo estimulos concedidos pelo governo para a
viabilizagdo de empreendimentos culturais, econdmicos ou sociais. Desta forma,
o governo promove a melhor alocagao possivel dos recursos escassos, minimiza
a desigualdade na distribuicao de renda e cria condi¢des de estabilidade
econdmica®.

Embora os recursos advindos de incentivo fiscal sejam considerados
recursos publicos®, ao se relacionar com o particular na atividade de fomento,
a Administra¢do deve buscar uma relacao de horizontalidade, havendo, assim
certa flexibilizagdo das regras para o particular exercer sua discricionariedade
dentro dos critérios objetivos determinados pela Administragdo para resguardar
a coletividade.

Nesta relagao, cujo conteudo é predominantemente de direito privado,
onde se busca uma agao conjunta com o particular, as partes devem se relacionar
em condigoes de igualdade, sendo ambos os interesses, publicos e privados,
atendidos.

Esse posicionamento, inclusive, guardadas as peculiaridades, foi o adotado
pelo Supremo Tribunal Federal na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
1923, que tratou sobre a constitucionalidade do regime das organizagdes
sociais, onde no voto condutor da decisdo o Min. Luiz Fux afirmou que obrigar

2 SOCOLIK, Hélio. Incentivos fiscais e rentincia de receita. Sao Paulo: Tributagio em revista. v 7, p. 35-52,

janeiro a margo 1994.

% No ambito do TCU, é pacifico o entendimento quanto a natureza publica dos recursos oriundos
da rentincia fiscal prevista nas leis de incentivo a cultura, em especial a Lei Rouanet e a Lei do
Audiovisual (Lei 8.685/93). A titulo de exemplo, cita-se o item 9.1 do Acérdao 1988/2003-12
Cémara, por meio do qual este Tribunal enfatiza que os recursos provenientes de rentincia
fiscal sdo publicos: “9.1. com fundamento no art. 70, caput, da Constitui¢ao Federal e no
art. 1°, § 1°, da Lei 8.443/92, determinar a realizagdo de diligéncia junto a Secretaria da
Receita Federal, solicitando que informe os montantes de dedug¢ao do imposto de renda, nos
exercicios de 1994 a 1999, decorrentes da comercializagio de cotas de projetos audiovisuais
da empresa ADL - Assessoria e Consultoria S/C, nos termos da Lei 8.685/93, discriminados
por projeto e por conta bancaria onde os recursos foram depositados, devendo a unidade
técnica esclarecer a competéncia do Tribunal para fiscalizar a aplicagdo de recursos objeto
de rentncia fiscal e a importancia da informagdo para o saneamento destes autos, assim
como informar que os recursos publicos decorrentes de rentncia fiscal sdo recursos publicos
sujeitos a prestagdo de contas e, por isso, as informagdes a eles atinentes nio estao sujeitas
ao sigilo fiscal”
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organizagdes sociais (pessoas juridicas de direito privado que gerem recursos
publicos) a licitar “consistiria em quebra da logica de flexibilidade do setor
privado, finalidade por detrds de todo o marco regulatorio instituido pela Lei”.
Acrescentou o Ministro que a

“(...) incidéncia dos principios administrativos deve ser
compatibilizada com as caracteristicas mais flexiveis do setor privado,
(...), porquanto fiado na premissa de que determinadas atividades
podem ser mais eficientemente desempenhadas sob as vestes do
regime de direito privado”

Resta evidente, portanto, que os interesses coletivos devem ser
resguardados, sem, contudo, desprezar os elementos anteriormente mencionados.
Nesse sentido, como aponta Gustavo Binenbojm:

“A premissa basica a ser assumida ¢ a de que as fei¢oes juridicas
da Administracao Publica - e, a fortiori, a disciplina instrumental
e finalistica da sua atuagdo - estdo alicercadas na prépria estrutura
da Constituicdo, a partir das quais o Estado-Administrador devera

se organizar para proteger, promover e compatibilizar direitos

individuais e interesses gerais da coletividade”>

Nesse sentido, mantém-se a 6tica do Estado regulador, que procura agir
sobre os equilibrios sociais, por meio do fomento das atividades da iniciativa
privada, permitindo aos particulares o desenvolvimento de a¢des de interesse
publico, em condi¢ao de igualdade. Para Jacques Chevallier, a regulagido esta
ligada a governanga®, existindo entre elas uma estreita relagdo, impondo-se,
a ultima, como alternativa do direito. Nas palavras do autor, temos que:

“Ora, uma ligacdo estreita existe entre regulagdo e governanga: se a
ideia de regulagdo remete a ideia de uma certa funcéo a exercer, de

»  BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse puiblico ao dever de proporcionalidade: Um novo
paradigma para o direito administrativo. p. 8. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rda/article/view/43855/44713>. Acesso em 03 jul. 2017.

Para Jacques Chevallier, “sustentada por um conjunto de representacdes, ligadas entre si e constitutivas
de uma ideologia coerente, a governanga é utilizada como meio de legitimagao dos poderes estabelecidos
e motor de mudanga politica” (CHEVALLIER, Jacques. A governanga e o direito. Revista de Direito
Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 3, n° 12, p. 129-146, out./dez. 2005. p. 129).
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certos objetivos a atingir — a saber, a manuten¢do de um equilibrio
de conjunto -, sua concretizagao implica o recurso a novos modos
de exercicio do poder. A regulagdo pressupde a governanga, com
a qual ela forma uma dupla indissociavel. (...) esse novo estilo de
acao publica traz representacgdes e valores diferentes daqueles sobre
os quais repousa o modelo juridico cldssico: a governanga deixa
entrever um outro modo de pilotagem do social, repousando mais
sobre a cooperagdo dos atores do que sobre a unilateralidade. A
légica gestionaria da eficiéncia tende, entéo, a conceber a governanga

como alternativa do direito.” %’

A governanga é definida como o “conjunto dos mecanismos e

procedimentos para lidar com a dimensao participativa e plural da sociedade, o
que implica expandir e aperfeicoar os meios de interlocu¢ao e de administragao
do jogo de interesses”*.

Assim, Jacques Chevallier destaca a contratualizagao como método de

governanga, apontando que:

“como tal, a contratualiza¢do aparece emblematica dessas novas
técnicas de ‘governanca, que sdo chamadas a tomar lugar dos antigos
métodos de ‘governo, de tipo unilateral e coercitivo: a agdo piblica
torna-se o produto da interagdo entre atores multiplos, puiblicos e
privados, quanto aos quais se procura conciliar estratégias e harmonizar
os interesses; o contrato é o meio de formalizar essa cooperagdo. A
esse titulo, o movimento de contratualizagdo em curso se inscreve
bem em um movimento muito mais geral, pois que os métodos de
governanga se desenvolvem em todos os niveis (local, nacional,
internacional) e nas organiza¢des de toda natureza (notadamente,
as empresas)”* — Grifamos.

Pelo exposto, resta evidente que as leis de incentivo devem ser lidas sob

a Gtica da atividade de fomento da administra¢ao publica, por meio da qual o

27
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CHEVALLIER, Jacques. Op. cit, p. 130-131.

Eli Diniz, 1996 apud OLIVEIRA, Gustavo Justino de. Contrato de gestdo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008. p. 26.

CHEVALLIER, Jacques. O Estado pdos-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
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Poder Publico abre mao de parcela de sua autoridade para estabelecer relagoes
negociadas com a iniciativa privada, permitindo a aplicagdo dos principios da
administra¢do publica de forma relativizada, isto é, com a sua harmonizagdo com
os métodos praticados pelo setor privado, para maior eficiéncia e otimizagao
das agoes que se objetivam para concretizagao dos direitos da coletividade.

Na perspectiva dessas consideragdes passamos a analisar as especificidades
da Lei Federal de Incentivo a Cultura.

3.0 FUNCIONAMENTO DA LEI N° 8.313/91 - “LEI ROUANET”

Gerido na maior parte pelo Ministério da Cultura, o Programa Nacional
de Apoio a Cultura (“PRONAC”) desenvolve-se por meio de trés mecanismos
distintos: o Fundo Nacional de Cultura - FNC, que representa o apoio a
projetos culturais com recursos diretos do or¢amento putblico®; os Fundos
de Investimento Cultural e Artistico - FICARTS, tipo de fundo privado que
visa o financiamento de atividades culturais®; e o Mecenato (incentivo fiscal).
Uma pequena parte do programa é de competéncia da Agéncia Nacional de
Cinema ("ANCINE”), que gere algumas categorias de projetos previstas em
decreto especifico®.

O FNC ¢ um fundo de natureza contabil, com prazo indeterminado de duragdo, que funciona sob a
forma de apoio a fundo perdido ou de empréstimos reembolsaveis, sendo formado por vérias fontes de
receitas: recursos do Tesouro Nacional; saldos ndo utilizados na execugao dos projetos de incentivo fiscal
e do FNC; devolugao de recursos de projetos ndo iniciados ou interrompidos; 1% da arrecadagio dos
Fundos de Investimentos Regionais; 3% da arrecadagao bruta dos concursos de prognosticos e loterias
federais e similares, cuja realizagdo estiver sujeita a autorizagdo federal; reembolso das operagdes de
empréstimo realizadas por meio do fundo, a titulo de financiamento reembolsavel, observados critérios
de remuneragao que, no minimo, lhes preserve o valor real; dentre outras fontes. O repasse de recursos
¢ direto, baseado em chamada publica, limitado a 80% do valor da proposta e prioriza agoes de carater
mais social da cultura.

Qualquer gestor autorizado pode instituir, sob a forma de condominio e sem personalidade juridica,
um fundo que se caracteriza pela comunhao de recursos destinados a aplicagao em projetos comerciais
do ramo cultural. Como nao concede beneficios fiscais ou vantagem especial ao investidor, nenhum
fundo do tipo FICART chegou a ser criado. Os investidores entendem que, se quiserem abrir um fundo
privado, podem fazé-lo nos mecanismos tradicionais (fundo de participagao, por exemplo).

2 Decreto n° 4.456, de 4 de novembro de 2002.
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A ferramenta do Mecenato, foco deste estudo, representa forma de
incentivo fiscal na qual as pessoas interessadas em realizar determinadas
acoes culturais (proponentes) buscam apoio junto a pessoas fisicas e pessoas
juridicas tributadas com base no lucro real contribuintes do Imposto de Renda
(incentivadores) para o financiamento dessas atividades (projetos) mediante
a contraprestacao de beneficios fiscais sobre o valor incentivado, qual seja, o
abatimento no Imposto sobre a Renda®.

Desta maneira, o incentivo fiscal estimula a participa¢do da iniciativa
privada, do mercado empresarial e dos cidadaos no aporte de recursos
para o campo da politica publica desejada, diversificando possibilidades de
financiamento, ampliando o volume de recursos destinados ao setor, atribuindo
a ele mais poténcia e mais estratégia economica.

Antes de buscar a iniciativa privada, os projetos culturais sdo submetidos,
no ambito do Ministério da Cultura*, a um ciclo de apreciagao que rigorosamente
inclui ao menos trés etapas e a andlise por dezenas de servidores publicos e
profissionais representantes da sociedade civil.

Na primeira fase, de exame de admissibilidade e enquadramento, verifica-
se se aquele projeto ¢ de fato do campo cultural, se o proponente esta qualificado
conforme as regras, se o formulario foi devidamente preenchido em todos os
campos necessarios, se ha adequagdo financeira do valor global da proposta,
se ele atende as regras de acessibilidade e democratizagdo do acesso, além
de outras informagoes e documentos de acordo com o segmento cultural
contemplado. Ressalta-se que nessa fase ocorre a aprovagdo preliminar do
projeto, com respectiva publicagao no Diario Oficial da Unido e autorizagao
para captar recursos.

O artigo 18, caput, da Lei Rouanet, determina: “Com o objetivo de incentivar as atividades culturais,
a Unido facultara as pessoas fisicas ou juridicas a opgao pela aplicagao de parcelas do Imposto sobre a
Renda, a titulo de doagdes ou patrocinios, tanto no apoio direto a projetos culturais apresentados por
pessoas fisicas ou por pessoas juridicas de natureza cultural, como através de contribui¢des ao FNC,
nos termos do art. 5°, inciso II, desta Lei, desde que os projetos atendam aos critérios estabelecidos no
art. 1° desta Lei. (...)”

Por um cuidado técnico vale mencionar que uma parte dos projetos ¢ analisada pela Ancine, conforme
a area de competéncia.
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Caso aprovado preliminarmente e, em geral, apds captagao de 10% do
valor global aprovado®, o projeto seguira para a unidade técnica de analise
correspondente aos seus produtos culturais. Dentro da estrutura do Ministério
existem diferentes unidades® que lidam com o universo artistico-cultural e
que tém a competéncia de realizar tal tarefa, podendo, para tanto, convocar
pareceristas de seu proprio corpo de servidores ou do banco de peritos do
Ministério, que é composto por profissionais credenciados por meio de edital
publico. O parecer técnico resultado desta andlise deve confirmar a adequagéao
legal e de mercado das fases, metas, pregos e or¢camentos do projeto, com
recomendagdo de homologac¢ao da aprovagao ou indeferimento, devidamente
fundamentado.

Por fim, os projetos sdo encaminhados para a Comissdo Nacional de
Incentivo a Cultura (“CNIC”), que os reanalisa com base nos mesmos critérios
objetivos, avalia as agdes e a compatibilidade do orcamento dos produtos/
eventos e endossa, ou ndo, os pareceres produzidos pelos peritos. Isto é feito
em reunides ordinarias mensais, que possibilitam decisoes colegiadas e com
transmissdo em tempo real ao publico interessado. A CNIC é um colegiado de
assessoramento formado por representantes dos setores artisticos, culturais e
empresariais. Os membros da sociedade civil sdo oriundos das cinco regides
brasileiras, representando as areas das artes cénicas, do audiovisual, da musica,
das artes visuais, do patrimdnio cultural, de humanidades e do empresariado
nacional.

Somente ap6s a sugestdo de aprovagao final pela “CNIC” é que a decisao é
tomada pelo Ministro de Estado da Cultura, ou a quem esse delegar competéncia,

*  Todos os projetos devem captar no minimo 10% do valor global aprovado, exceto os projetos de

protegdo do patrimonio material ou imaterial e de acervos, os planos anuais e bienais, museoldgicos,
manutengdo de corpos estaveis ou de equipamentos culturais, bem como os projetos aprovados em
editais publicos ou privados com termo de parceria, ou com contratos de patrocinios firmados que
garantam o alcance do indice de 10% e, por fim, os projetos apresentados por institui¢oes criadas pelo
patrocinador, conforme exce¢do prevista no art. 72, § 2°, da Instrugiao Normativa do Ministério da
Cultura n° 01, de 20 de marco de 2017.

% Instituto do Patrimoénio Histérico e Artistico Nacional - Iphan; Instituto Brasileiro de Museus - IBRAM;
Fundag@o Cultural Palmares - FCP; Fundagao Nacional de Artes — Funarte; e Fundagao Biblioteca
Nacional - FBN.
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tornando os projetos aptos a iniciar as respectivas execugdes. Em casos de
relevancia e urgéncia o Ministro da Cultura pode aprovar ad referendum, sem
o devido exame da “CNIC”. A pratica mostra, no entanto, que o instrumento
do ad referendum foi pouquissimo utilizado, sendo praticamente uma tradi¢ao
o respeito as decisoes colegiadas e dos técnicos da casa ou de seu banco de
pareceristas®.

O Mecenato se tornou, ao longo dos anos, o mais importante e robusto
mecanismo da “Lei Rouanet”, resultado do crescimento permanente dos
recursos a ela destinados, da melhor gestdo por parte do Ministério da Cultura
e da simplicidade e atratividade da ferramenta. E possivel relacionar um
conjunto enorme de iniciativas que s6 foram possiveis gracas a existéncia desse
instrumento de fomento®.

A dindmica de aprovagio na ANCINE segue rito bastante similar sendo que, nesse caso, o projeto
ndo ¢ submetido ao exame da “CNIC” e é aprovado diretamente pela diretoria colegiada da Agéncia
Nacional de Cinema apds o competente parecer técnico.

Agdes como as de manutengao de diversas institui¢cdes culturais, tais como o Centro Cultural Banco
do Brasil, Museu de Arte de Sao Paulo e Museu de Arte Moderna, Fundagao Iberé Camargo, Museu
Oscar Niemeyer, Academia Brasileira de Letras, Museu do Futebol e Museu da Lingua Portuguesa; as
publicagdes de revistas culturais como Cult, Continente Multicultural, Aplauso e Revista de Histdria.
Ainda, intervengdes de preservagdo de bens materiais edificados, como o Theatro Municipal e Convento
de Santo Ant6nio, no Rio de Janeiro; o Teatro Sao Pedro, em Porto Alegre; o Parque Nacional da Serra
da Capivara, no Piaui. A realizagdo de eventos tradicionais na drea de audiovisual, responsavel pela
movimentagdo turistica de dezenas de cidades brasileiras, como o Cine PE, em Recife; o Festival Guarnicé
de Cinema, em Séo Luis; o Festival de Gramado; o Cine Ceara, em Fortaleza; o Festival de Cinema de
Sao Paulo; o Festival de Brasilia do Cinema Brasileiro. Fazem parte desse recorte também os eventos
literarios, de indiscutivel repercussao nos lugares onde se realizam, como a Festa Literaria Internacional
de Paraty (Flip), a Feira do Livro de Porto Alegre, a Festa Literdria Internacional de Porto de Galinhas
(Fliporto), a Feira do Livro de Araxa (Fliaraxa), a Bienal Internacional do Livro de Sdo Paulo. E mais,
importantes eventos de artes visuais, como a Bienal de Sdo Paulo e a Bienal do Mercosul, em Porto
Alegre. Ainda, a manutengao de escolas de formagao continuada: o Clube do Choro de Brasilia, a maior
escola brasileira de choro; a escola de Danga e Integragao Social para Crianga e Adolescente (Edisca),
no Ceara, que inclui jovens em situagao de risco, pela danga; o Instituto Baccarelli, escola de musica
encravada em Helidpolis, a mais populosa favela de Sao Paulo; o Instituto Olga Kos, projeto que inclui
criangas e adolescentes com sindrome de Down, por meio das artes visuais; o Projeto Musica para
Todos, escola de musica em Teresina, que forma anualmente centenas de profissionais. A formagao e
manutengdo de importantes orquestras, como a Orquestra Sinfonica do Estado de Sao Paulo (Osesp),
a Orquestra Sinfonica Brasileira (Osba), a Orquestra Sinfonica de Teresina, a Orquestra Filarmoénica
de Minas Gerais, dentre centenas de outros.
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Importante destacar que o incentivo previsto na “Lei Rouanet”
representou, no ano de 2015, 0,46% do total de incentivos concedidos pela
Unido®, um percentual bastante baixo frente aos demais beneficios fiscais
disponibilizados pelo Governo Federal.

Posto isso, a operacionalizagdo da ferramenta do Mecenato é regida,
basicamente, pela propria Lei n° 8.313/1991 (“Lei Rouanet”) e pelo seu Decreto
Regulamentador (Decreto n° 5.761/2006), por Portarias e Instrugées Normativas
do préprio Ministério da Cultura e, ainda, por Simulas da Comissao Nacional
de Incentivo a Cultura - CNIC. Manuais com orientagdes gerais também
costumam ser editados e publicados para auxiliar os atores desse sistema.

4. AS CONTRAPARTIDAS PREVISTAS NA LEGISLACAO EM VIGENCIA

Como ja destacado, o mecanismo de mecenato previsto na Lei n°
8.313/1991 (“Lei Rouanet”) cria a possibilidade das pessoas fisicas ou juridicas,
interessadas em patrocinar ou doar*’ valores a projetos culturais previamente
aprovados pelo Ministério da Cultura, deduzirem de seus respectivos impostos
de renda as quantias despendidas, nas condigdes e limites que a legislagdo
estabelece. Prevé, ainda, a lei na defini¢do de patrocinio contida no artigo 23
o seguinte:

“II - patrocinio: a transferéncia de numerdrio, com finalidade
promocional ou a cobertura, pelo contribuinte do imposto sobre a
renda e proventos de qualquer natureza, de gastos, ou a utilizagdo
de bem movel ou imével do seu patrimonio, sem a transferéncia de
dominio, para a realizagdo, por outra pessoa fisica ou juridica de
atividade cultural com ou sem finalidade lucrativa prevista no art.
3° desta lei”- Grifo nosso.

3 BRASIL. Receita Federal. Demonstrativo dos Gastos Governamentais Indiretos de Natureza Tributdria —

(Gastos Tributdrios) - PLOA 2015. Disponivel em: <http:/idg.receita.fazenda.gov.br/dados/receitadata/
renuncia-fiscal/previsoes-ploa/arquivos-e-imagens/dgt-2015>. Acesso em 03 jul. 2017.
0 Distingue-se a doagdo e o patrocinio com base na possibilidade de veiculagao da marca do incentivador,

possivel apenas no patrocinio.
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Observa-se que o referido diploma legal, ao prever a possibilidade de
finalidade promocional, permite que a regulamentagao defina quais sao as
finalidades promocionais permitidas para o mecanismo do mecenato.

Eis que o Decreto n° 5.761/2006, que regulamenta a Lei n° 8.313/1991,
para além do beneficio fiscal detalha a finalidade promocional prevista na lei
em duas contrapartidas possiveis decorrentes do patrocinio, postas no artigo
4°, onde repete a defini¢ao legal, no artigo 31, que permite o recebimento dos
produtos do projeto, e no artigo 47, que possibilita a inser¢ao da marca do
patrocinador, conforme transcrevemos abaixo:

“Art. 4° Para os efeitos deste Decreto, entende-se por:

()

V - patrocinio: a transferéncia definitiva e irreversivel de numerario
ou servicos, com finalidade promocional, a cobertura de gastos ou
a utilizagdo de bens moveis ou iméveis do patrocinador, sem a
transferéncia de dominio, para a realiza¢éo de programa, projeto ou
acdo cultural que tenha sido aprovado pelo Ministério da Cultura; (...)

Art. 31. Nao constitui vantagem financeira ou material a destinagdo ao
patrocinador de até dez por cento dos produtos resultantes do programa,
projeto ou agdo cultural, com a finalidade de distribui¢ao gratuita
promocional, consoante plano de distribui¢do a ser apresentado
quando da inscri¢do do programa, projeto ou agéo, desde que
previamente autorizado pelo Ministério da Cultura.

Paragrafo unico. No caso de haver mais de um patrocinador, cada
um podera receber produtos resultantes do projeto em quantidade
proporcional ao investimento efetuado, respeitado o limite de dez por
cento para o conjunto de incentivadores.

Art. 47. E obrigatdria a inser¢do da logomarca do Ministério da
Cultura:

I - nos produtos materiais resultantes de programas, projetos e
acoes culturais realizados com recursos do PRONAC, bem como
nas atividades relacionadas a sua difusdo, divulgagao, promogao,
distribuicéo, incluindo placa da obra, durante sua execugéo, e placa
permanente na edificagdo, sempre com visibilidade pelo menos igual
a da marca do patrocinador majoritdrio; e
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Il - em pecas promocionais e campanhas institucionais dos
patrocinadores que fagam referéncia a programas, projetos e agdes
culturais beneficiados com incentivos fiscais. (...)” - Grifamos

Assim, adicionalmente ao abatimento fiscal, ao qual fazem jus os
patrocinadores, fica estabelecido que os mesmos podem ter sua marca atrelada
aos projetos patrocinados, com finalidade promocional, bem como podem
receber, dos projetos que resultem em produtos materiais (incluindo ingressos
e convites), até 10%*! destes, de forma proporcional ao investimento efetuado
e de forma compartilhada, dentro de tal limite, com os demais patrocinadores
do projeto.

Neste sentido, se um projeto prevé 10 apresentagdes em um teatro de
1.000 lugares, ele conta com um total de 10.000 ingressos disponiveis para a
referida apresentagdo. O que a lei e o decreto permitem é que os patrocinadores
recebam 1.000 desses ingressos (10% dos ingressos disponiveis) que podem ser
consumidos conforme acordo entre patrocinadores e patrocinado, valorizando-
se, portanto, neste ponto, a possibilidade de utilizagao de métodos do setor
privado para negociagdo dos patrocinios a serem realizados.

Por outro lado, a legislacdo cria algumas vedagoes e penalidades para
aqueles que, de alguma forma, venham a agir com fraude, contrariem ou
excedam os termos previstos em lei.

Dentre as vedagdes, encontra-se a prevista no artigo 23, §1°, da Lei n°
8.313/1991, que preceitua in verbis:

Art. 23.
(...)

§ 1° Constitui infracéo a esta Lei o recebimento pelo patrocinador,
de qualquer vantagem financeira ou material em decorréncia do
patrocinio que efetuar. (...) - Grifamos.

1 Ressalte-se que o Decreto em vigor contém cota a patrocinadores mais restritiva que o primeiro

decreto regulamentador da lei (Decreto n° 1.494, de 17 de maio de 1995), que previa em seu artigo 23
a possibilidade de destinar 25% dos ingressos do projeto a empresa patrocinadora (“S 1° Nao constitui
vantagem material ou financeira o recebimento pelo patrocinador, de produtos ou direitos resultantes
do projeto cultural, até o limite de 25%, desde que para distribuigdo ou cessdo gratuitas com fins
promocionais”).
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Até a publica¢io da Instrugdo Normativa n° 01/2017, ocorrida no dia 22
de margo de 2017, a legislagdo era omissa quanto a defini¢do do que se entendia
por “vantagem financeira ou material”. Assim, era possivel entender que,
excetuando-se as vantagens expressamente previstas na legislagao - abatimento
fiscal, exposi¢cdo da marca e participagdo, dentro do limite de 10%, dos produtos
resultantes do projeto -, outras estariam vedadas.

Corroborando com o exposto acima, a Consultoria Juridica do Ministério
da Cultura, por meio do Parecer n° 609/2014*, expressou seu entendimento
quanto a configuragao da vantagem financeira ou material do patrocinador,
nos casos em que ocorria a comercializagdo de ingressos a pre¢os promocionais
para clientes das empresas patrocinadoras do projeto. Vejamos:

(...) Com relagdo a concessdo de ingressos com pregos exclusivos para
clientes e funcionarios das empresas patrocinadoras, verifica-se que o
art. 23, §1°, da Lei 8.313/1991, veda o recebimento pelo patrocinador
de qualquer vantagem financeira ou material em decorréncia do
patrocinio que efetua. Em outras palavras, é dizer que o patrocinador,
ao efetuar seu incentivo ao projeto, somente deve fazé-lo com vistas
ao recebimento do beneficio fiscal previsto na lei, isto é, a adequagdo
do patrocinio de seu imposto de renda e a vinculagdo de seu nome ao
projeto, para fins de publicidade institucional. (...) Grifamos.

Na mesma linha, o Parecer n° 493/2015* da Consultoria Juridica do
Ministério da Cultura dispds que:

“(...) A legislacdo do mecenato veda, expressamente, que o
patrocinador venha a auferir qualquer vantagem financeira ou
material decorrente do patrocinio efetuado. Isso porque o ato de
patrocinar evento cultural (nos termos da Lei Rouanet) ja faculta
ao proponente a aplica¢do de parcelas do imposto sobre a renda
(IR) a titulo de doag¢des ou patrocinios, sendo-lhe vedado, por esta
razdo, o recebimento de qualquer outra vantagem em virtude do
patrocinio efetuado.

#  Disponivel em www.cultura.gov.br.

#  Disponivel em www.cultura.gov.br.
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Ou seja, o patrocinador, ao efetuar o seu incentivo a determinado
projeto cultural, somente pode fazé-lo visando o recebimento
do beneficio fiscal previsto na Lei Rouanet, isto ¢, a dedugdo do
patrocinio de seu imposto de renda, bem como a vinculagao de seu
nome ao projeto incentivado, para fins de publicidade institucional.
Qualquer outra vantagem que lhe seja concedida configura a infragdo
previstano § 1°do art. 23 da Lei Rouanet. (...)” — Grifos nossos.

Restava entendido, portanto, que, excetuando as vantagens expressamente
previstas em Lei, outras estariam vedadas. Em outras palavras: o abatimento
fiscal, a exposi¢do da marca e o recebimento, dentro do limite de 10%, dos
produtos resultantes do projeto (incluindo os ingressos), configuram excegoes
ao instituto da vantagem financeira ou material previsto na Lei.

Por ocasido da Operagdo Boca-Livre, iniciou-se, entdo, uma discussao
sobre a forma com que o percentual de produtos e ingressos destinados aos
patrocinadores, por for¢a normativa, poderiam ser distribuido. Em projetos
que objetivavam a produgdo de produtos - como livros, CDs e DVDs, por
exemplo - ou a realizagdo de um tnico evento em um dia, o raciocinio era
mais simples e logico: o patrocinador poderia receber até 10% da tiragem
de produtos financiada com os recursos captados* ou até 10% do total de
ingressos disponibilizado ao publico. Suscitou-se, no entanto, a duvida sobre
como deveria ocorrer a distribui¢ao de ingressos no caso de projeto que previa
arealizacdo de mais do que um evento, como uma temporada de apresentagoes
teatrais, por exemplo?

Como consequéncia dos debates surgidos no ano de 2016, o Ministério
da Cultura publicou a Instru¢ao Normativa n° 01/2017 a qual, entre outros
temas, tratou de explicitar algumas contrapartidas que estariam vedadas,

# Arespeito da tiragem de produtos a Simula n° 12 da Comissao Nacional de Incentivo a Cultura - CNIC

determinava: “Sera custeada com recursos de incentivo fiscal referentes a Lei n° 8.313, de 1991, a tiragem
de até 3.000 (trés mil) exemplares de livros, CDS, DVDS e outras midias. O requerimento de ampliagao
desse limite podera ser deferido pela CNIC, caso julgue procedente e razoavel a justificativa apresentada.”.
Atualmente, previsao semelhante esta contida na Instru¢do Normativa MinC n° 01/2017, nos seguintes
termos: “Art. 62. (...) Paragrafo unico. A tiragem de livro, catilogo, DVD, CD, ou produtos afins esta
limitada a 3.000 (trés mil) exemplares. A ampliagdo deste limite serd avaliada, primeiramente, pela
SEFIC ou SAv e, posteriormente, pela CNIC, que apreciario a razoabilidade da justificativa apresentada””
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pois no entender no 6rgio representariam vantagem aos patrocinadores dos
projetos incentivados. Nesse sentido, dispoe a referida normativa, em textual:

Art. 38. E vedada a adogio de préticas que configurem vantagem
financeira ou material ao patrocinador ou doador, como as abaixo
relacionadas ou quaisquer outras diversas das contrapartidas
estabelecidas na Lein® 8.313, de 1991, e no Decreto n° 5.761, de 2006:

I - a comercializagao do produto cultural em condi¢des diversas
das praticadas ao publico em geral e/ou delimitar espagos a ptiblico
determinado;

IT - veicular sua imagem institucional ou o seu nome em pecas de
divulgacio diferentes das aprovadas pelo Ministério da Cultura;

111 - determinar a execugdo de sessoes de ensaios, apresentagoes, visitas
ou quaisquer atividades associadas ao projeto cultural de cardter
restrito ou com limitagdes de acesso; e

IV - fornecer produtos ou servi¢os ao projeto cultural.

Pardgrafo unico. As vedag¢des dispostas neste artigo, excetuando-
se o disposto no inciso IV, também se aplicam aos proponentes e
coligadas, a qualquer fornecedor do projeto cultural ou a qualquer
terceiro que de alguma forma esteja ligado ao projeto cultural ou
sua execugdo. — Grifamos.

Independente da discussao sobre o conjunto de vedagdes previstas no art.
38 da Instrugdo Normativa n° 01/2017, que poderiam ser objeto de reflexao uma
a uma, passamos a analisar especificamente a op¢ao adotada pelo Ministério
da Cultura quanto a (im)possibilidade de realizacdo de sessdes exclusivas para
beneficiarios de patrocinadores de projetos incentivados.

5. UMA ANALISE CONSTITUCIONAL DA FORMA DE DISTRIBUICAO DOS 10% DOS
PRODUTOS RESULTANTES DOS PROJETOS INCENTIVADOS

A Lein°8.313/91 e o Decreto n° 5.761/2006 em vigéncia nao apresentam
qualquer determinacao a respeito da forma de distribui¢do dos produtos aos
patrocinadores nas hipdteses em que ha mais de um evento no projeto, nao
ofertando ao administrado qualquer parametro regulamentador da forma
de concessao desta contrapartida aos patrocinadores. Ao contrario, onde
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pretendeu limitar o fez, estabelecendo o teto de 10% do produto realizado a
ser distribuido proporcionalmente aos patrocinadores do projeto.

Sobre o tema, antes da publica¢do da Instrugdo Normativa n° 01/2017,
a Consultoria Juridica do Ministério da Cultura se manifestou tdo somente em
uma Unica e especifica oportunidade. Questionada pela Secretaria de Fomento
e Incentivo a Cultura do Ministério a respeito da possibilidade de realizacao de
sessOes/eventos exclusivos aos patrocinadores, a Consultoria emitiu o Parecer
n° 644/2011*, que opinou no seguinte sentido:

(...) A questdo que cabe colocar é se o Ministério da Cultura pode
autorizar a realizacio de apresentagdes fechadas para o patrocinador
com base na exce¢do prevista no art. 31 do Decreto n° 5.761/2006.
Em tese, isso seria possivel em alguns casos, como, por exemplo, na
hipétese de um projeto cultural prever a realizagdo de dez apresentagoes
culturais e a destinagdo ao patrocinador da totalidade dos ingressos
de uma dessas apresentagoes, excluindo-o de qualquer participagdo
nas demais.

Apesar dessa ‘possibilidade matematica, entendo que eventual pedido
nesse sentido deve ser indeferido pelo Ministério da Cultura. Como
visto acima, apresentagdes fechadas contrariam o principio da
democratizagio do acesso, ainda que de forma indireta. Trata-se de
uma atribui¢ao de privilégio a uma minoria, isto é, de se conferir a
prevaléncia de um interesse meramente privado sobre o fim ptblico
que deve nortear as agdes do PRONAC.

Ao determinar que a exibigdo, utilizagdo e circulagao dos bens culturais
resultantes de projetos contemplados com recursos incentivados
sejam abertas, sem distin¢éo, a qualquer pessoa ou a ptiblico pagante,
a Lei Rouanet vedou a realizagdo de qualquer espécie de apresentagao
fechada para convidados de patrocinadores. E que, nesse caso, ainda
que por apenas uma ou duas noites de uma temporada de dez ou vinte
apresentagoes, estar-se-ia criando uma distingdo injustificada entre
pessoas, restringindo o acesso da maioria da populagdo a um evento
custeado com recursos publicos. (...) - Grifamos.

Corroborando esse entendimento da Consultoria Juridica, como
apresentado no tépico acima, o Ministério da Cultura entendeu por bem

#  Documento obtido pela Lei de Acesso a Informagao.
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proibir a possibilidade de realizacao de sessao exclusiva para beneficidrios de
ingressos dos patrocinadores dos projetos incentivados, que, ressalta-se, sdo
também beneficidrios dos respectivos projetos.

A interpretagao da Consultoria Juridica e do proprio Ministério
da Cultura, s.m.j., encontra obstaculos técnicos e juridicos. Isso porque, a
Constituicao Federal de 1988 estabeleceu como direito cultural ndo s6 a
democratizagdo do acesso a cultura, mas também a produgdo de bens culturais.
Nesse sentido, o texto constitucional determina, in verbis:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara
a valorizagdo e a difusdo das manifesta¢des culturais.(...)

§ 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragao
plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integragao
das agdes do poder publico que conduzem a: (...)

II - produgdo, promogio e difusdo de bens culturais; (...)

IV - democratizagdo do acesso aos bens de cultura; (...)

ATE 210, e
(..)

§ 30 A lei estabelecera incentivos para a produgdo e o conhecimento
de bens e valores culturais. - Grifos nossos.

Neste sentido, a lei de incentivo deve promover e garantir nao s6 o
direito dos beneficidrios das agoes, consubstanciado no acesso as manifestacoes
culturais, como também a realizacdo dessas manifestagdes culturais, que se
perfaz através dos respectivos produtores, isto é, a atividade de produgao
cultural*. Nao ha duvidas, portanto, que ambos, populag¢ao e produtores, sdo
beneficiarios dessa politica publica estatal.

Esses direitos ficam claros na exposi¢do de motivos do projeto de lei n° 1448/91 (assinada por Marcilio Marques
Moreira, ex-Ministro da Economia, Fazenda e Planejamento, e por Sergio Paulo Rouanet, ex-Secretério da
Cultura da Presidéncia da Republica), que culminou na Lei n° 8.313/91, que assim disp6s: “2. O objetivo deste
instrumento legal sera permitir ao Estado exercer, mais eficazmente, sua responsabilidade constitucional,
reiterada no Projeto de Reconstrugdo Nacional, de apoiar a criagdo cultural e proteger o patrimonio cultural
do pais, levando em conta as manifestagdes de todos os grupos participantes do processo civilizatorio nacional,
de modo a garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, incluindo o direito de produzir cultura
e de ter acesso ao acervo cultural existente” (E. M. Interministerial n° 33/90, de 26 de julho de 1991, fls.1.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=16A4B283E
4CCA81DEB26C99502E924B8.proposicoesWeb1?codteor=1141403&filename=Dossie+-PL+1448/1991>.
Acesso em 03 jul. 2017).
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Ademais, a lei de incentivo a cultura busca o fortalecimento do setor, ja
que possibilita a comercializagdo dos produtos resultantes dos projetos pelos
proponentes, desde que a cobranga néo inviabilize o acesso a populacdo. Essa
possibilidade esta alinhada com a estrutura das agcoes de fomento que tem,
a principio, como uma de suas caracteristicas a transitoriedade, como se viu
no topico 2 acima.

Quanto a transitoriedade ressalta-se que a acao de fomento deve existir
até que o Estado perceba que a manuten¢do do mecanismo nao se faz mais
necessario por ja haver, na esfera privada, as condi¢des suficientes para que
a area fomentada possa seguir sem o apoio estatal, o que ainda nao € o caso
da cultura.

Assim é que o oferecimento de eventuais sessoes fechadas aos beneficiarios
dos patrocinadores dos projetos deve ser visto como uma aparente tensao entre
principios fundamentais, quais sejam, o direito de producdo de bens culturais
dos proponentes e a democratizagdo do acesso a cultura pela populagao.

Para situagdes como a aqui colocada, isto é, de possivel restrigao de direito
fundamental, o Professor Virgilio Afonso da Silva aponta, in verbis, que no

“processo de controle de constitucionalidade da lei, se houver
uma restri¢do a direito fundamental, deve-se recorrer a regra
da proporcionalidade, (...): ou seja, deve-se indagar se a regra
infraconstitucional que restringe um direito fundamental é adequada
para fomentar seus objetivos (fomentar a realizacdo de um outro
direito fundamental, por exemplo), se ndo ha medida alternativa tdo
eficiente quanto, mas menos restritiva, e, por fim, se hd em equilibrio

entre a restricdo de um direito e a realizagdo do outro”

Dentro dessa dinamica, considerando que as regras colocam em aparente
tensao os fundamentos constitucionais do direito a cultura, necessaria a
utiliza¢ao da regra da proporcionalidade descrita pelo autor, de forma que a
norma que fomente seus objetivos, o faga por meio da medida menos onerosa,
equilibrando-se ambos os direitos.

¥ SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigées e eficdcia. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 179.
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Vale destacar que pela logica estruturante do fomento, como visto acima,
o Estado permite uma esfera de utilizagdo de métodos do setor privado em
prol da eficiéncia do interesse publico.

Ainda que assim nao entenda, trazemos as ligdes de Gustavo Binenbojm,
que nos ensina que a supremacia do interesse publico deve também ser
relativizada e analisada a luz da proporcionalidade in verbis:

Note-se bem: ndo se nega a existéncia de um conceito de interesse
publico como conjunto de ‘interesses gerais que a sociedade
comete ao Estado para que ele os satisfaca através de agao politica
juridicamente embasada (a dic¢do do Direito)’ e através de acdo
juridica politicamente fundada (a execugdo administrativa ou
judicidria do Direito). O que se esta a afirmar é que o interesse publico
comporta, desde a sua configuragio constitucional, uma imbricagdo
entre interesses difusos da coletividade e interesses individuais e
particulares, ndo se podendo estabelecer a prevaléncia teérica e
antecipada de uns sobre outros. Com efeito, a aferigdo do interesse
prevalecente em um dado confronto de interesses é procedimento
que reconduz o administrador publico a interpretagdo do sistema
de ponderagdes estabelecido na Constituicdo e na lei, e, via de regra,
o obriga a realizar seu proprio juizo ponderativo, guiado pelo dever
de proporcionalidade.*

Neste sentido, importante colocar que tradicionalmente nos espetaculos
de danga, teatro e musica, os dias de maior venda de ingressos sao sexta-feira,
sabado e domingo. Assim, se para efetivagdo do direito constitucional do
produtor e para conciliagdo com as regras do ordenamento juridico ele negocia
com o patrocinador a concessao dos ingressos em apresenta¢ao realizada na
quinta-feira, por exemplo, é possivel concluir que hd uma harmoniza¢ao e um
equilibrio dos direitos culturais previstos, de acesso e de produ¢do de bens
culturais, bem como do interesse publico e do individual.

Por essas razdes, verifica-se que a analise sistematica das normas postas
na Constitui¢ao Federal, na Lei n° 8.313/91 e no Decreto n° 5.761/2006 permite

4% BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse puiblico ao dever de proporcionalidade: Um novo

paradigma para o direito administrativo. p. 8. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.
php/rda/article/view/43855/44713>. Acesso em 03 jul. 2017.
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a interpreta¢ao juridicamente possivel de uma esfera de negociagdo entre o
proponente e os patrocinadores, de forma a possibilitar ao primeiro oferecer
ao segundo, sessdo(des) fechada(s), caso a medida favorega a obtencao do
patrocinio para efetivagdo do seu direito constitucional de produgao de bens
culturais, como forma de possibilitar, inclusive, a consecugido do direito cultural
ao acesso a cultura, que nao se realizard sem os recursos incentivados.

Ademais, eventual realizagao do direito individual do produtor, se assim
se entender, é que possibilitara a consecugdo do interesse publico de tornar
disponivel a populagao os bens culturais produzidos gragas ao incentivo fiscal
previsto na “Lei Rouanet’, pois sem a produ¢io nao havera manifestagdo cultural.

Dessa forma, tem-se a interpretacdo constitucional possivel e menos
onerosa para ambas as parte, equilibrando-se os direitos envolvidos.

Diante desse cendrio, a manifestagdo da Consultoria Juridica do Ministério
da Cultura e a inclusao das sessoes exclusivas para beneficiarios dos ingressos
gratuitos dos patrocinadores dos projetos incentivados (que refor¢amos, sao
beneficidrios tal qual o restante da popula¢do) na vedagio contida no artigo 38,
111, da Instrugdo Normativa n° 01/2017 nos parece representar a interpretacdo
possivel se considerarmos apenas o direito de acesso a cultura. Isto porque a
realizagdo de um tinico evento com todos os ingressos destinados gratuitamente
pelo patrocinador dentro de um projeto horizontalmente acessivel ao publico
ndo viola as determinagdes dos dispositivos da lei e seu regulamento e tampouco
a Constitui¢do Federal. Ao contrario, permite a efetivagdo de todos os direitos
de forma proporcional.

Ora, 0 que a Lei veda expressamente - e de forma acertada - é a realizagdo
de projeto integralmente circunscrito a publico pré-determinado. Contudo,
nao ha de fato dbice constitucional ou legal que proiba que determinada fase
de um projeto seja destinada ao patrocinador.

Diante deste cenario, e considerando a normativa positivada
hierarquicamente superior a Instru¢do Normativa n° 01/2017, entendemos
que a opgao feita pelo Ministério da Cultura ao regulamentar a forma de
distribuicdo de ingressos para os patrocinadores dos projetos incentivados,
vedando a possibilidade de realizagdo de sessoes exclusivas, podera influenciar
no sopesamento dos direitos fundamentais, prejudicando a cadeia produtiva
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e de democratizagdo do acesso aos bens e produtos culturais, sem que haja
justificativa juridica e fatica para tal restrigao.

Defendemos, assim, que a realizagdo de evento exclusivo aos beneficiarios
da distribui¢do gratuita de ingressos pelos patrocinadores dos projetos
incentivados, desde que respeitado o limite de 10% do total de ingressos do
projeto, é juridicamente possivel e medida proporcional para equilibrio dos
direitos envolvidos.

Ressaltamos que a op¢ao aqui defendida, ndo configura, também,
violagdo ao principio que determina que os projetos contemplados com recursos
incentivados sejam abertos, sem distin¢ao, a qualquer pessoa interessada, uma
vez que atinge apenas uma parte do projeto, justamente aquela referente a
cota de 10% dos produtos resultantes (e ingressos) do projeto permitida pela
legislagao. Ou seja, ainda que seja realizado evento exclusivo aos beneficiarios da
distribuigdo gratuita de ingressos pelos patrocinadores dos projetos incentivados,
0 projeto em si permanece, como um todo, acessivel ao publico.

6. A APLICACAO PRATICA DO PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Para uma melhor compreensio da questdo central do presente estudo,
entendemos importante trazer o contexto no qual a norma ¢é aplicada.
Analisando a pratica mercadoldgica relacionada aos projetos incentivados
no ambito da “Lei Rouanet” ndo restam duvidas de que o oferecimento de
sessdo exclusiva ao patrocinador é pratica recorrente e usual, atendendo os
interesses do proponente (executor do projeto), do patrocinador (incentivador)
e da populagdo (beneficiario) e encontrando, como ja abordado acima, abrigo
na legislacao em vigéncia, tornando, assim, a opgao eleita pelo Ministério
da Cultura temeraria para o melhor desenvolvimento da a¢do de fomento
promovida pela Lei Rouanet.

Para o proponente, concentrar a cota de ingressos destinada ao
patrocinador em uma unica oportunidade permite melhor operacionalizagao
do evento, ja que ndo é necessario separar lugares e ingressos em cada sessao,
o que demanda tempo, equipe especifica e gastos.
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No mais, como ja apontado, essa pratica permite a ele preservar ingressos
dos dias com mais aceitagdo do publico - sextas, sdbados e domingos - para
venda direta, permitindo faturamento maior e consequente injegao de recursos
na cadeia produtiva da cultura. Este, ressalte-se, um dos principios norteadores
da politica de fomento.

Destacamos, ainda, a existéncia de previsoes legislativas no conjunto de
normas de fomento ao setor audiovisual que autorizam como contrapartida ao
patrocinador a possibilidade de realizagao de uma sessdo fechada, sem qualquer
custo. E o caso, por exemplo, do Programa de Fomento ao Cinema Paulista da
Secretaria de Estado da Cultura de Sao Paulo, que prevé em seu regulamento®
a possibilidade de execugdo das seguintes contrapartidas aos patrocinadores:

a) Insercdo da logomarca do patrocinador no trailer;

b) Inser¢ao dalogomarca no site oficial da empresa proponente
ou do filme, quando houver;

c) Insergao da logomarca do patrocinador em todas as pegas
impressas relativas ao filme, a exemplo de cartazes, folders,
banners e pressbooks;

d) Insercao da logomarca nos créditos iniciais do filme,
conforme subitem 1.4 e 1.5 do item VII do Regulamento;

e) Meng¢ao ao patrocinador (presenga da logomarca ou dudio)
em todas as veiculagdes comerciais na TV aberta, na TV por
assinatura, em radios e em sitios da Internet, quando houver;

f) Possibilidade de uma visita ao set de até 05 pessoas;

g) Pré-estréia em cinema que ndo tenha vinculo com alguma
empresa concorrente;

h) Possibilidade de uma sessdo fechada para o patrocinador,
sem custo;

i) Cota de 50 exemplares do filme em DVD;
j) Convites para a pré-estréia;

*  Programa de Fomento ao Cinema Paulista-2010.
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k) 100 (cem) convites para o periodo de exibi¢ao regular do
filme;

1) Evento a ser definido com o patrocinador e que nao implique
em custo para o produtor. - Grifamos

Nessa linha, a possibilidade de negocia¢ao de sessao exclusiva facilita
a obtengdo de patrocinio que permite a realizagdo da a¢éo cultural colocada
a disposicdo do publico.

7. CONCLUSAO

Tomando por base a legislacao positivada e vigente, hierarquicamente
superior a Instrucdo Normativa n° 01/2017, concluimos que a realizagdo de
evento fechado ao patrocinador a titulo de contrapartida, desde que respeitado
o limite de 10% do total de ingressos do projeto, ¢ juridicamente possivel e
proporcional, ji que equilibra os direitos envolvidos. E, ainda, agdo que est4
alinhada com a légica estruturante das atividades de fomento da Administragao
Publica.

Assim, tal medida ndo configura vantagem financeira ou material do
patrocinador, ja que a propria legislagao estabelece como excegdes o abatimento
fiscal, a exposi¢ao da marca e a participa¢ao, dentro do limite de 10%, dos
produtos resultantes do projeto (incluindo os ingressos).

Ainda, a posi¢do defendida neste estudo nao configura violagao
ao principio que determina que os projetos contemplados com recursos
incentivados no 4mbito da Lei n° 8.313/1991 (“Lei Rouanet”) sejam abertos,
sem distin¢do, a qualquer pessoa interessada, uma vez que atinge apenas
parcela do projeto, justamente aquela referente a cota de 10% dos produtos
resultantes (e ingressos) do projeto permitida pela legislacao. Ou seja, ainda
que seja realizado evento exclusivo aos beneficiarios da distribuicdo gratuita de
ingressos pelos patrocinadores dos projetos incentivados, o projeto permanece,
como um todo, acessivel e disponivel ao publico interessado.

Por essas razoes, entendemos que a vedagao de realizagdo de sessoes
exclusivas aos beneficidrios da distribuigdo gratuita de ingressos pelos
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patrocinadores dos projetos incentivados, prevista no artigo 38, III da Instrucao
Normativa n° 01/2017, juridicamente, viola a legislacdao hierarquicamente a ela
superior e, do ponto de vista fatico, pode se mostrar temeraria para o melhor
desenvolvimento da agdo de fomento promovida pela Lei Rouanet.
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RESUMO

Este texto apresenta os resultados de uma pesquisa sobre o exercicio da participacao
social na construcdo de politicas publicas de cultura no Brasil. Para tanto, tivemos como
objeto empirico o processo de consulta das Metas do Plano Nacional de Cultura (PNC) e
da Conferéncia Livre para a Democratizacdo da Comunicacao realizadas pelo Ministério da
Culturaem 2011.

Para a analise especifica, foram descritos de forma pormenorizada as estruturas, os
processos e procedimentos adotados nas duas instancias empiricas analisadas, além de
se tracar os antecedentes e os desdobramentos processuais que geraram as metas do PNC
e da Conferéncia Livre em analise. Foi construida uma matriz de andlise em que todas as
participagdes, nos dois processos, foram transcritas e analisadas em seu contetdo, de forma
a permitir a elucidacdo das recorréncias e singularidades légicas e factuais que alimentam
o conjunto de propostas e argumentagdes ali contidas.

' ’Projeto de Pesquisa Comunicagao e Cultura: Um estudo sobre a participagao social e as proposigoes em
processos de consulta e deliberacao publicas, financiado pelo CNPq. Processo: 409682/2013-6 Chamada
MCTI/CNPq/MEC/CAPES N 43/2013 Ciéncias Humanas, Sociais e Sociais Aplicadas. Uma versao
deste texto foi apresentada no ST 06 - Politicas publicas e participa¢do: formulagao, implementacéao e
avaliacdo, durante o III Encontro Internacional Participa¢do, Democracia e Politicas Publicas, realizado
na UFES - Vitéria entre os dias 30 de maio e 2 de junho de 2017
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Ao arguir os resultados da participagdo social nos dois processos buscouse contribuir para
a compreensdo critica dos efetivos avancos do modelo e colaborar com os esfor¢os de
ampliacdo na compreensdo do exercicio da democracia.

Palavras-chave: Cultura; Participacdo Social; Plano Nacional

INTRODUCAO

Este texto apresenta os resultados de uma pesquisa’® sobre o exercicio
da participa¢ao social na construgdo de politicas publicas de cultura no Brasil.
Para tanto, tivemos como objeto empirico o processo de consulta das Metas do
Plano Nacional de Cultura (PNC) e da Conferéncia Livre para a Democratizagao
da Comunicacéo realizadas pelo Ministério da Cultura em 2011. Os estudos
sobre os processos de democracia deliberativa no Brasil, incluindo aqui a
questdo da participa¢ao social, desenvolveram-se de forma muito expressiva
no Campo das Ciéncias Politicas. Entretanto, ainda sdo escassos os estudos
que, seguindo as perspectivas de Wampler & Avritzer (2004) e Dagnino (2004),
procuram ir além do reconhecimento da participagao social, procurando arguir
sua efetividade. Nesse caminho critico, o conceito de “confluéncia perversa”
de Dagnino, aponta para um aspecto paradoxal do processo neoliberal de
democratiza¢do: o alinhamento entre Estado e sociedade civil. Da mesma
forma, as questdes referentes a uma “coloniza¢ao da informalidade do mundo
da vida pelos imperativos da burocracia” no processo de participagao, apontadas
por Wampler & Avritzer, mostram-se centros importantes para investigacoes
mais criticas. Se olhamos para o campo das politicas culturais, os estudos
sao ainda mais ausentes. Se os novos arranjos participativos, termo cunhado
por Tavares (2010), apontam para um processo de consolidacao de uma
democracia participativa e deliberativa, resta como desafio saber a qualidade

Projeto de Pesquisa Comunicagao e Cultura: Um estudo sobre a participagao social e as proposigoes em
processos de consulta e deliberacao publicas, financiado pelo CNPq. Processo: 409682/2013-6 Chamada
MCTI/CNPq/MEC/CAPES N° 43/2013 Ciéncias Humanas, Sociais e Sociais Aplicadas. Desenvolvida
por José Marcio Barros (UEMG E PUC Minas), Camila de Alvarenga Assis e Silva(PUC-Minas) e
Nubia Ribeiro Braga (UEMG)
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e a efetividade destes processos no engendramento de politicas publicas. Tal
pergunta se justifica, ainda, mais pelo fato de, como afirma Zimbrao (2013),
os mecanismos de participac¢do, consulta e delibera¢do no campo da cultura
se encontrarem apenas parcialmente institucionalizados, pois, apesar de a
lei que criou o Sistema Nacional de Cultura prever a existéncia de conselhos
paritarios e a realizacao de conferéncias periddicas, falta a regulamentacao do
Sistema Nacional de Cultura. Em relacgéo as politicas publicas de cultura, ainda
ndo temos dispositivos e mecanismos institucionalizados que garantam as
deliberacdes das Conferéncias Nacionais de Cultura desdobramentos conectados
a elaborag¢ao de politicas publicas e a proposi¢do de leis. Em outros termos,
as conferéncias de cultura, até entao, tém cardter consultivo e nio vinculante.
Portanto, nesse caso, os efeitos bem sucedidos das diretrizes aprovadas nas
duas conferéncias (em 2005 e em 2010) sobre as decisdes governamentais
estao diretamente relacionados ao contexto propicio - por haver convergéncia
entre as pautas de atores sociais e politicos e a vontade politica do Ministério
da Cultura (ZIMBRAQ, 2013, p. 13). Ao arguir os resultados da participagdo
social nos processos e produtos de instancias de consulta e deliberacao,
como as Metas do Plano Nacional de Cultura e a Conferéncia Livre para a
Democratizagdo da Comunicagdo e Cultura Digital, buscouse contribuir
para a compreensao critica dos efetivos avancos do modelo e colaborar com
os esfor¢os de ampliacdo daquilo que Santos & Avritzer (2002, p.78) chamam
de “experimentalismo democratico’, expressao de novas gramaticas sociais
de modo a identificar de que forma apontam para a pluralizacao cultural e
distributiva da democracia, e para efetividade da institucionalidade apontada
por Zimbrao (2013). Para a analise especifica dos objetos empiricos, em um
primeiro momento, foram descritos de forma pormenorizada as estruturas,
0s processos e os procedimentos adotados nas duas instdncias empiricas
analisadas, além de se tragar os antecedentes e os desdobramentos processuais
que geraram as metas do PNC e da Conferéncia Livre em analise. Foi construida
uma matriz de andlise em que todas as participacdes, nos dois processos, foram
transcritas e analisadas em seu conteudo, de forma a permitir a elucidagéo das
recorréncias e singularidades logicas e factuais que alimentam o conjunto de
propostas e argumentagdes ali contidas.
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I - PARTICIPAGAO SOCIAL

Passadas mais de duas décadas da promulgacao da Constituicdo Federal
do Brasil de 1988, também chamada de Constituicio Cidada, os termos
democracia e participagdo e a defesa de sua imbricada relagdo parecem ter se
constituido em presenca constante e obrigatdria em um largo e diferenciado
espectro de debate e disputas politicas, ideologicas e discursivas. Longe de
expressar consenso, a recorréncia na articulagao entre os dois termos revela a
vitalidade da disputa entre modelos conceituais e ideoldgicos.

Nos dias de hoje, os termos “participa¢ao” e “democracia” tém sido
amplamente utilizados pelos mais variados setores sociais. E possivel
encontrar a defesa desses conceitos nos programas de governo de
praticamente todos os partidos politicos. Se podemos considerar
esse fato um avango, dada a tradigdo autoritaria presente na histéria
brasileira, por outro lado, ao avaliarmos os discursos e as praticas
efetivas, podemos perceber que, apesar da apropria¢do dos termos, os
significados e suas implicagdes politicas e culturais estdo amplamente
em disputa. (TEIXEIRA, 2004, p. 7)

O episddio recente de disputa entre o Poder Executivo Federal e a
bancada de oposi¢do na Camara Federal, em torno da Politica de Participacao
Social instituida pelo Decreto 8243/2014 e sustada pelo Projeto de Decreto
Legislativo 1491/2014, expressa de forma contundente um processo historico
singular: o Brasil, como afirmado por muitos analistas do campo das Ciéncias
Politicas, constitui-se como um dos maiores e mais complexos laboratorios
de implementacéo efetiva da democracia. A vitalidade e complexidade deste
debate estdo relacionadas, dentre outros fatores, a duas questoes de fundo: o
fato de a democracia nao conseguir realizar-se efetivamente como um governo
de todos e para todos e os limites e fracassos da representacao como um dos
componentes centrais do exercicio democratico. Segundo Chaui (2005, p. 23),
na perspectiva liberal, a ideia e a pratica da democracia se esgotam na ideia
da representacdo, da rotatividade do poder e na busca de solugdes para o bem
comum.

A cidadania é definida pelos direitos civis e a democracia se reduz a
um regime politico eficaz, baseado na ideia da cidadania organizada
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em partidos politicos, e se manifesta no processo eleitoral de escolha
dos representantes, na rotatividade dos governantes e nas solu¢des
técnicas para os problemas econdmicos e sociais. Essa concepgao da
democracia enfatiza a ideia de representagio, ora entendida como
delegacdo de poderes, ora como “governo de poucos sobre muitos”,
no dizer de Stuart Mill (CHAUT, 2005, p. 23).

Em polo oposto, na perspectiva social democrata, a questido da
participa¢do assume um papel central

o pensamento de esquerda, no entanto, justamente porque fundado
na compreensdo do social como divisdo interna das classes a partir
da explora¢do econdmica e, portanto, como luta de classes, redefiniu
a democracia recusando considera-la apenas um regime politico,
afirmando, entdo, a idéia de sociedade democratica. Em outras
palavras, as lutas dos trabalhadores no correr dos séculos XIX e
XX ampliaram a concepgdo dos direitos que o liberalismo definia
como civis ou politicos, introduzindo a ideia de direitos econémicos
e sociais. Na concep¢io de esquerda, a énfase recai sobre a ideia e a
prética da participagdo, ora entendida como intervengio direta nas
agoes politicas, ora como interlocu¢ao social que determina, orienta
e controla a acdo dos representantes (CHAUT, 2005, p. 23-24).

Ainda com a autora, falar de democracia, portanto, significa ir além
de um modelo de regime politico, tomando-a um modo de organizagdo da
sociedade de forma a garantir, no contexto das diferencas de classes, a isonomia,
a liberdade de expressao, o reconhecimento positivo do conflito mediado
pelas institui¢oes, a legitimidade dos “espagos sociais de lutas (os movimento
sociais, os movimentos populares, os movimentos sindicais) e a instituicdo de
formas politicas de expressdo permanente (partidos politicos, Estado de direito,
politicas econdmicas e sociais) que criem, reconhegam e garantam direitos”
(CHAUI, 2005, p. 25). De modo geral, pode-se falar de democracia quando
ha direitos e processos de participa¢ao que exercam o controle social sobre os
governantes. E neste sentido que a relacdo direta e fundante da participagio
social na constru¢do democratica é pensada. SO se pode falar em democracia
se a participagdo se apresenta como possibilidade a todos e expressdo de uma
igualdade politica. Isso significa que a participagdo em regime democratico
deve se dar de forma livre e objetiva, ou seja, por meio de procedimentos
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claros, abertos e acessiveis. Dai a importancia de buscar sempre qualificar, nos
processos participativos, quem participa e como participa.

Santos e Avritzer (2005), por seu turno, afirmam duas singularidades no
debate sobre a questdo da democracia no século XX. A primeira, refere-se a forma
que, nos paises que a adotaram como modelo politico, a via da representacdo
por meio da elei¢do dos governantes se impds como modelo a dimensao da
participagao social e direta. A segunda, relaciona-se a compatibilidade entre o
capitalismo e a democracia, desdobrada em um duplo sentido: os impedimentos
estruturais para a democracia e a visdo de seus efeitos distributivos irreversiveis.
A partir dos anos 70, entretanto, afirmam os autores, o debate sobre o significado
estrutural da democracia se transformou em uma preocupagio com os modelos
de exercicio democrdtico e seus paradoxos modernos, especialmente no que
se refere a consolidagdo de democracias de baixa intensidade® e a consequente
degradacao das praticas democraticas relacionadas, especialmente, @ diminui¢ao
da participac¢ao social e a crise da representacéo.

No Brasil, alguns especialistas reconhecem a existéncia de um modelo
de democracia participativa em larga escala, colocado em processo de
construgdo no pds Constituicdo de 1988 e, especialmente, a partir do primeiro
Governo Lula (POGREBINSCHI, 2012). Esse modelo estruturou a questdo da
democracia participativa na amplia¢ao e no fortalecimento de trés mecanismos
complementares para a tomada de decisdes politicas: a negociagdo (mesas de
negociagao e de didlogo), a consulta (audiéncias/consultas publicas e ouvidorias)
e adeliberacio (conselhos e conferéncias nacionais) (POGREBINSCHI, 2012,
p. 92). Além disso, os processos de modernizagdo tecnologica introduziram,
também, novos elementos para o campo da participagdo social.

A democracia digital refere-se as possibilidades que a infraestrutura
das Tecnologias de Informagao e Comunicagdo (TICs) oferece para a extensao
das oportunidades democraticas. Enquanto experiéncia, deve assegurar a
participagdo social nos processos de tomada de decisdo politica. Dessa forma,
de acordo com GOMES (2011)

¢ Termo cunhado por Boaventura de Sousa Santos para designar democracias que priorizam a representagao
a participagao e que limitam essa tltima a aspectos pouco decisivos da vida social.
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a democracia digital compreende iniciativas, experiéncias e praticas
politicas que, relacionadas aos requisitos democraticos bdsicos,
apoiam-se em recursos, dispositivos e ferramentas proporcionadas
pelas tecnologias digitais com o objetivo de suplementar, corrigir
ou reforcar aspectos das praticas politicas e sociais, tanto do Estado
quanto dos cidaddos. (GOMES apud SILVA, 2013, p.12).

O advento das novas TICs suscitou a possibilidade de criagdo de novas
formas de aproximar a esfera civil dos processos de tomada de decisio politica por
meio de projetos que propdem a democracia direta, a deliberagao democratica
e o engajamento civico. Dessa forma, ferramentas e dispositivos técnicos
passaram a ser desenvolvidos em prol de iniciativas de democracia digital que
proporcionam a chamada e-Participagdo. Em termos gerais, e-Participagao é
uma expectativa generalizada em torno da participagdo social nos processos
de tomada de decisao politica por meio do uso das TICs, mais especificamente
da internet. Ela pode ocorrer tanto como resposta da esfera civil ao fomento da
esfera publica - por meio de consultas publicas, conferéncias digitais, Orgamento
Participativo eletrénico (e-OP) — quanto por iniciativas da prdpria esfera civil.
A participagao politica, mediada pelas TICs, ocorre em diferentes instancias,
dependendo do modo como estao constituidas as ferramentas de participagdo
e suas plataformas - como féruns de discussao, blogs, chats, sistema de votagéo,
consultas publicas, etc.

No Brasil, as iniciativas que promovem a e-Participa¢ao por parte do
poder publico ocorrem tanto nos Aambitos institucionais federais, quanto
estaduais e municipais e, também, entre os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario. Tradicionalmente, os governos tém explorado alguns canais online
para interagir com a sociedade, desde recursos mais simples, como espagos
para o envio de perguntas, dividas e sugestdes, até formas mais sofisticadas,
embora em menor grau, como chats - geralmente para discussdo de tematicas
especificas - e foruns - que costumam contar com a participacao de especialistas
no assunto a ser tratado, onde a populagao “leiga” pode ou nao emitir opinido,
a depender das regras previamente estabelecidas (Morais, 2013).

Um exemplo de iniciativa realizada pela Camara dos Deputados é
o portal chamado E-democracia, cujo objetivo é promover a discussio e o
compartilhamento de conhecimento no processo de elaboragdo de politicas
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publicas e projetos de lei de interesse nacional. A pagina contém féruns com
especialistas sobre assuntos em tramitagdo na Camara, comunidades para
discussdo e acompanhamento de projetos, espago para acompanhamento
ao vivo de eventos que ocorrem na Camara dos Deputados, dentre outras
propostas. Ja no ambito Federal, em 2014, foi lancada a plataforma “Participa.
br”. De acordo com a descricao dessa plataforma, “trata-se de mais um espaco
para participagdo social no Brasil, escuta e didlogo entre o Governo Federal
e a Sociedade Civil”.

O Participa.br é um ambiente virtual de participacio social que utiliza a
internet para o dialogo entre a administragao publica federal e a sociedade civil
com o objetivo de promover a interagao e a divulgacdo de conteudos relacionados
as politicas publicas do governo federal por meio do amplo acesso dos usudrios
aferramentas de comunica¢io e interagio, foruns de debate, salas de bate papo,
videos, mapas, trilhas de participagdo com diversos mecanismos de consulta,
dentre outros. (BRASIL. Decreto n° 8.243). Esta plataforma virtual, retine
consultas publicas online em andamento - de setores como saude, educagio,
cultura, etc. -, oferece espago de sugestdo para debates que ainda nao foram
pautados, informa sobre o andamento das consultas publicas, disponibiliza
conteudo sobre Participagdo Social - artigos, comunidades de debates, féruns,
etc. -, dentre outras propostas.

Além dos exemplos acima citados, ha uma série de outras iniciativas
governamentais, dentre elas a Conferéncia Livre sobre a Democratizagdo da
Comunicagao e Cultura Digital e a consulta publica para a votagao das metas do
Plano Nacional de Cultura, que serdo tratadas adiante de forma mais detalhada.
Contudo, por mais que este quadro - tanto pelo viés da iniciativa publica quanto
pela iniciativa civil - possa parecer motivador, ainda é preciso considerar dois
fatores relevantes. O primeiro seria a existéncia de uma “blindagem antiptblico”
(Gomes, 2005a; Bentivegna, 2006) por parte do sistema politico que arma
barreiras contra a participagdo social. “Mesmo quando ha ferramentas e
possibilidades participativas e interativas, elas nao sao efetivamente capazes
de alterar a logica de tomada de decisdes ou o funcionamento do sistema
politico”. (SAMPAIO, 2009, p. 126).
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A este fator, acrescenta-se a observagao de que nenhuma das investidas em
e-Participagao, por parte dos governos, ultrapassa o segundo grau de Democracia
Digital, ou seja, a esfera civil cabe, no maximo, opinar sobre algum processo de
decisdo politica, sendo que a deliberagao e a tomada de decisao ficam a cargo
dos representantes. O que faz com que a e-Participa¢ao que emerge da esfera
civil soe mais legitima. Ja o segundo fator ¢ que, na perspectiva da Democracia
Digital, o e-Gov, a e-Governanga e a e-Participagdo exercem uma importancia
fundamental para a aproximagao dos cidaddos junto ao Estado. Todavia, ndo
podemos desconsiderar que grande parte da populagdo brasileira vivencia
uma exclusdo digital, encontrando-se distante das TICs, o que faz com que a
e-Participagao reflita aspectos e pensamentos de uma minoria em porcentagem.
Além disso, o termo exclusao digital nao ¢ mencionado pelos pronunciamentos
governamentais, fala-se apenas em baixo interesse pelos negdcios publicos ou
dificuldades em lidar com as TICs. O ainda restritivo acesso a internet ndo
condena a e-Participa¢io, apenas a relativiza, especialmente porque a simples
possibilidade de acesso aos recursos nao significa, necessariamente, que a
e-Participagdo apresentard efeitos.

Diante deste cenario, o Brasil ainda tem muito o que caminhar em diregao
a Democracia Digital legitima e a uma e-Participagdo mais efetiva e democratica.
Primeiramente, é preciso que haja uma ampliagdo das politicas de acesso as
TICs. Além disso, os projetos politicos precisam acompanhar e contemplar o
constante aperfeicoamento das ferramentas disponiveis para promover, cada
vez mais, a aproximacao da esfera civil na concepgdo e implementagao das
politicas publicas e da decisao politica.

11 - A CONSULTA PUBLICA DAS METAS DO PNC NA PLATAFORMA VIRTUAL E A
CONFERENCIA LIVRE PARA A DEMOCRATIZACAO DA COMUNICAGAO E DA CULTURA
DIGITAL

O Plano Nacional de Cultura (PNC), criado pela Lei n°® 12.343, de 2 de
dezembro de 2010, ¢ um conjunto de 53 metas, 36 estratégias e 274 agdes com
a finalidade de nortear a implementagao de politicas culturais. O PNC, com
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vigéncia de 10 anos, isto ¢, até 2020, é resultado de uma série de discussoes
nos foruns, semindrios, cAmaras setoriais, conferéncias de cultura e consultas
publicas que ocorreu, a partir de 2005, sob a supervisdo do Conselho Nacional
de Politica Cultural (CNPC) (http://pnc.culturadigital.br/entenda-o-plano/#o-
que-e-o-plano-nacional-de-cultura-pnc).

Entretanto, as metas do PNC foram construidas, no periodo compreendido
entre 2003 e 2010, a partir da participagdo social em diferentes etapas e instancias,
mas, também, por meio de consulta publica virtual que ocorreu entre 21 de
setembro a 20 de outubro de 2011 - por meio da plataforma interativa “pnc.
culturadigital.br”. Cabe lembrar que o ano de 2003 foi marcado pelo “Seminario
Nacional Cultura para Todos”, momento em que a sociedade foi consultada na
avaliagdo e no direcionamento das politicas culturais e, também, quando iniciou-
se a discussdo em torno das metas. Na plataforma virtual “pnc.culturadigital.br”
sao disponibilizados, além de informagoes diversas sobre o Plano, a divulgagéo,
o acompanhamento e o monitoramento do processo de implementa¢io das
metas. Foi nesta plataforma que se deu a consulta publica da primeira versao
das metas do PNC. A consulta publica foi pensada no sentido de reforcar a
participagdo social direta e com o objetivo de qualificar as metas propostas
pelo MinC (Ministério da Cultura) em um debate publico.”

Para participar da consulta publica da defini¢ao das metas do PNC, o
interessado deveria realizar um cadastro na plataforma virtual. O cadastro
solicitava os dados do participante para realizar o login no sistema: e-mail, senha,
nome, CPF, estado, municipio, area de atuacio, ocupagido. Se o participante
representasse alguma entidade, deveria inserir os dados da mesma: nome da
entidade e CNPJ. Apos ler e concordar com os termos de uso da consulta,
o cadastro do usudrio era concluido e, a partir dai, a participagio estava
autorizada. Em cada meta estavam relacionados o hordrio do comentdrio, a
data, o comentério do participante e, ao final, o nome completo e identificagdo
do mesmo. Esta participagdo envolvia sugestoes para alteracao das metas
propostas; comentarios que questionassem ou colaborassem com aspectos
tratados pelas metas ou que sugerissem a elaboragdo de uma nova meta. Além

Um processo de revisao das metas do PNC foi iniciado em 2016, mas descontinuado pelas duas gestoes
do Ministério da Cultura que assumiram ap6s o processo de impeachment da Presidente Dilma Roussef.
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disso, o participante deveria considerar a ementa, pois cada meta foi apresentada
com uma ementa que a justificava. Ap6s o encerramento da consulta, as
contribui¢des registradas na plataforma foram analisadas e sistematizadas para
que seus resultados fossem divulgados. Entre 7 e 8 de novembro de 2011, foi
realizada uma Oficina Especial com a finalidade de analisar as contribui¢oes
advindas da consulta publica para definir e pactuar as metas da versdo final do
PNC. Participaram dessa oficina gestores do Ministério da Cultura, instituigoes
vinculadas, conselheiros e representantes setoriais do Conselho Nacional de
Politica Cultural (CNPC). Segundo o documento “Metas do Plano Nacional de
Cultura: Processo de Construgao e Metodologia’, a consulta realizada por meio
da plataforma “pnc.culturadigital.br” recebeu 8.979 visitas por 6.273 pessoas
diferentes. Obteve um total de 488 comentarios sobre as metas disponibilizadas
para o debate, 157 contribui¢oes de colegiados e 62 novas metas sugeridas. Na
primeira versao para a consulta publica, foram apresentadas 48 metas elaboradas
pelo MinC, construidas 275 agdes do PNC, organizadas em 9 temas.

Ja a Conferéncia Livre para a Democratizacdo da Comunica¢io teve
sua origem em agosto de 2012, com a formagdo do Grupo de Trabalho para
Formulagao de Politicas Transversais na drea da Cultura e Comunicagdo, instituido
pela Portaria 548, de 02 de agosto de 2011, proposto e coordenado pela Diretoria
de Educagdo e Comunicagao para Cultura da Secretaria de Politicas Culturais
do MinC e composto por representantes da Secretaria de Politicas Culturais
(SPC), Secretaria de Cidadania e Diversidade Cultural (SCDC), Secretaria do
Audiovisual (SAv), Secretaria Executiva (SE), Secretaria de Economia Criativa
(SEC), Secretaria de Fomento e Incentivo a Cultura (SEFIC), Agéncia Nacional
de Cinema (ANCINE), Instituto do Patrimdnio Hist6rico e Artistico Nacional
(IPHAN), Instituto Brasileiro de Museus (IBRAM), Fundac¢éo Biblioteca
Nacional (FBN) e Fundagao Casa de Rui Barbosa. Desta forma, apos uma
série de atividades e encontros, este GT se baseou nas a¢des apontadas pela
IT Conferéncia Nacional de Cultura (Brasilia), pela Conferéncia Livre de
Comunicagdo para a Cultura (Recife) e pelo Plano Nacional de Cultura para
construir as diretrizes de formulagdo do Programa de Comunicagdo para a
Cultura, ou Programa Comunica Diversidade, e do conjunto de a¢des que
auxiliariam na definigdo da estratégia implementada nos eventos Semindrio
e Oficina Nacional de Indicagdo de Politicas Puiblicas de Comunicagdo para a
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Cultura, cujas propostas de a¢des viriam a consolidar o Programa Comunica
Diversidade e, futuramente, pautar a Conferéncia Livre.

No Seminario, foi realizado um debate sobre politicas publicas de
comunicagdo para a cultura com o intuito de subsidiar as discussdes que
viriam a acontecer na Oficina, abordando questdes como Comunicag¢io e
Cultura - Cendrios e Perspectivas e Comunicagao para a Cultura e a Promocao
da Diversidade Cultural. Por sua vez, durante a Oficina, os participantes
procuraram contribuir com a proposi¢ao de agdes de Comunicagao para a
Cultura, que consolidariam o Programa Comunica Diversidade. Como ja foi
dito anteriormente. No total, 187® a¢des foram elaboradas e apresentadas pelos
seis GTs durante o fechamento da Oficina. No ano seguinte, estas mesmas
acoes, acrescidas de outras 25, organizadas sob os mesmos seis eixos, foram
a consulta popular online na Conferéncia Livre para a Democratizacao da
Comunicagéo e da Cultura Digital.

Com o objetivo de debater e oferecer subsidios para a construgio de
propostas para politicas de comunicagéo e cultura digital no Brasil, a Conferéncia
Livre foi uma agao realizada pelo Ministério da Cultura (MinC), por meio da
Secretaria de Politicas Culturais, que ocorreu entre os dias 29 de agosto e 13
de outubro de 2013. Ao todo, foram 45 dias de abertura da plataforma virtual®
para consulta popular acerca das agdes de comunicagao e cultura digital a serem
enfrentadas pelo Ministério da Cultura até o ano de 2017. A Conferéncia Livre
elencou as prioridades no campo das relacoes entre comunicacio e cultura
digital presentes na meta 45'° do Plano Nacional de Cultura (PNC) e as metas

Em nossas pesquisas detectamos uma dualidade de informagdes quanto a estes nameros. No portal http://
confelivrecomcult.culturadigital.br/ informam 187, jé no relatério da Semindrio e Oficina elaborado pelo
MinC, este niimero passa para 199.

http://confelivrecomcult.culturadigital.br/

Meta 45 - Atender 450 grupos, comunidades ou coletivos beneficiados com a¢des de Comunicagio para a
Cultura. O objetivo desta meta é promover a comunicagao como um aspecto que diz respeito a cultura, além
de fortalecer as redes, os coletivos e os produtores de comunicagio alternativa ja existentes. E pela radio,
pela TV, pela internet, pelas revistas e pelos jornais que a sociedade constréi e circula alguns dos valores que
simbolizam a cultura de um povo. Nem sempre as expressdes da diversidade cultural sdo veiculadas nesses
meios de comunicagao. Por meio da midia e dos meios de comunicagao, pode-se conhecer a variedade de
modos de ser do brasileiro. Por isso, é importante fomentar iniciativas que ampliem o exercicio do direito
humano a liberdade de expressao cultural e do direito a comunicagdo. *O publico desta meta sao: as
comunidades e povos tradicionais, grupos de culturas populares, LGBT, mulheres, pessoas com deficiéncia,
negros e negras, cultura de rua (hip hop, grafite, etc.), populagao de favelas e outros grupos em situagao de
vulnerabilidade social (Plano Nacional de Cultura - (Lei 12.343/2010).
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propostas no Programa Comunica Diversidade - resultado do Semindrio e Oficina
de Indicagao de Politicas puiblicas de Comunicagdo para a Cultura.

Dessa forma, a Conferéncia Livre disponibilizou para consulta popular
online, por meio do site “confelivrecomcult.culturadigital.br”, um total de
224 propostas subdivididas em seis eixos: Educar para Comunicar, Produgéo
de Contetdos, Distribuicao de Conteuidos, Meios para a Comunicacao,
Comunica¢ao e Protagonismo Social e Comunica¢do e Renda. O site
“confelivrecomcult.culturadigital.br” esteve alocado na plataforma virtual
do Ministério da Cultura. Nele informagdes sobre o processo, a divulgac¢do
e 0 acompanhamento da consulta estavam disponibilizadas além das abas
Cadastro, Contato, Inicio, Blog, Sobre, Como partilhar, IIT CNC, A¢des em
Consulta e A¢oes.

O processo de consulta da Conferéncia Livre contou com a participa¢ao
de 163 usuarios, apesar de ter sido amplamente divulgado e permanecido
aberto para votagao durante o periodo de 45 dias. Para participar o usudrio
deveria, primeiramente, cadastrar-se na plataforma para depois fazer o login.
Para se cadastrar, era preciso preencher os dados com e-mail, senha, nome,
CPEF, estado, municipio, area de atuagao e ocupagao. Caso o participante
representasse alguma entidade, deveria preencher o campo “nome da entidade”
e “CNPJ”. Apds ler e concordar com os termos de uso da consulta, o cadastro
do usuadrio era concluido e, entdo, a votagao poderia ser feita. A partir do login,
o usuario tinha acesso as agdes a serem votadas e a ferramenta de comentarios.
O conjunto das 12 agdes mais votadas por unidade da federa¢ao poderia ser
encaminhado por um (a) delegado (a) a Conferéncia Estadual ou Distrital de
Cultura e, futuramente, pautaria a III Conferéncia Nacional de Cultura cujo
tema da edicéo foi “Uma Politica de Estado Para a Cultura: Desafios do Sistema
Nacional de Cultura”

A consulta foi organizada e estruturada utilizando as agoes consolidadas
no Programa Comunica Diversidade, conforme explicitado anteriormente. Cada
participante tinha o direito de priorizar até duas agdes por eixo e a quantidade
de comentdarios em cada acio era livre.

O intuito da plataforma da Conferéncia Livre foi o de subsidiar as
conferéncias estaduais de cultura de forma a fomentar a construcéo de politicas
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de comunicagdo e cultura digital em alinhamento com a Meta 45 do Plano
Nacional de Cultura e com o Programa Comunica Diversidade. Por meio dela,
foi possivel extrair os resultados das propostas priorizadas por cada estado e,
dessa forma, possibilitar que cada unidade da federagao se posicionasse sobre
suas 12 agdes prioritarias em relagdo ao tema da Comunicagao e Cultura Digital.
Assim, os delegados poderiam dar seguimento a pauta nas conferéncias estaduais
ou distritais. A impressao que se tem é a de que vigora uma morosidade nesses
processos de decisao e implementacao dessas propostas e, consequentemente,
na formula¢io de politicas publicas que realizem a interface da comunica¢ao
com a cultura. A possibilidade de participagdo social por meio digital pode
até soar, a primeira vista, como facilitadora de processos de consulta publica,
mas, basta um olhar um pouco mais cauteloso para perceber que os processos
de consulta por meio digital pouco mobilizam ou otimizam as tomadas de
decisoes baseadas em consulta popular.

111 - A ANALISE

Para a analise das consultas, tendo em vista o grau de efetiva participagao,
optou-se por realizar um recorte considerando as metas que, em conjunto
representaram a metade de todas as participagdes. Isso significou a elei¢ao das
metas 01, 02, 03, 04, 08, 09, 16, 17 que contabilizaram 49% dos comentarios
totais, como o nosso corpus de analise. Para aferir o grau de conversa¢do da
consulta, os comentdrios foram identificados entre: a) comentarios referentes a
outros comentarios realizados anteriormente de comentarios e b) comentarios
referentes as propostas da meta. Conforme o quadro abaixo, do total de
comentarios realizados na consulta (312), observa-se que 300 deles dizem
respeito a proposta da meta, correspondendo a 96% do total de comentarios.
J& os comentérios referentes a outros comentarios anteriores somam 12, ou
seja, apenas 4% do total de comentarios.
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Quadro 01: Grau de conversacdo da consulta das Metas do PNC nos
comentarios das propostas

Grau de conversacdo da consulta nos comentarios

Origem Quantidade | Porcentagem
Comentario de comentario 12 4%
Comentarios referentes as Propostas 300 96%

Fonte: Adaptado de www.participa.br

Para a analise da participagdo, foram criados dois critérios: tipo da
participacao e classificagao da participagdo, todos eles ligados aos comentarios
feitos diretamente sobre cada meta, uma vez que existem comentarios feitos em
relagao a outros comentarios que nao se referem ao conteudo da meta. O tipo
da participagao foi subdivido em trés subcategorias: elogiosa, critica e critico/
elogiosa. A categoria “elogiosa” revela se o comentdrio feito reconhece e exalta
a meta ou a realidade sob a qual ela incide. A subcategoria “critica” revela se
o comentario reconhece a complexidade, os problemas e a incapacidade e/
ou insuficiéncia da meta de dar conta da realidade. Ja a “critico/elogiosa” é a
juncao das duas categorias e revela se o comentario reconhece a complexidade
da meta e, a0 mesmo tempo, exalta a realidade sob a qual incide.

Em relagdo ao critério “classificagdo da participa¢do”, foram criadas
trés subcategorias: “propositiva’, “ndo propositiva” e “evasiva’. A subcategoria
“propositiva” diz respeito a quando o comentdrio apresenta objetivamente
uma alternativa de a¢do. A “ndo-propositiva” se dd quando, no comentario,
ndo hd a¢do explicita proposta em relaciao a meta. Por sua vez, a “evasiva” se da
quando o comentdrio se refere a questdes que ndo se relacionam com a meta.

Ao todo, foram contabilizados 216 comentdrios feitos em relagdo a meta.
O quadro abaixo mostra como se deu a participacido em relacio aos critérios
explicados anteriormente:
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Quadro 02 - Tipo e classificagdo da participagdo nos comentdrios das
propostas da consulta das Metas do PNC.

Tipo da participagio Classifica¢ao da participagao

Subcategoria | Quantidade | Porcentagem | Subcategoria | Quantidade | Porcentagem

Critica 151 71,5% Propositiva 167 77,3%

Elogiosa 45 21,3% Nao 41 19%
Propositiva

Critico/ 15 7,1% Evasiva 08 3,7%

Elogiosa

Fonte: Adaptado de www.participa.br

A principio, observa-se que a maioria dos comentarios criticos (71,5%)
foram, também, propositivos (77,3%) e que os comentarios elogiosos (21,3%)
corresponderam, em sua maioria, a0s nio propositivos (19%). E interessante
observar que os comentarios criticos correspondem a mais do que o triplo dos
comentarios classificados como elogiosos, o que nos aponta para uma visao
indagadora por parte dos participantes em relagdo a proposta versus realidade
de implementagdo. A maioria dos comentarios criticos nao se prende somente
a critica e, de fato, alia a critica a proposi¢ao de alternativas, na maioria das
vezes, refletindo necessidades territoriais e setoriais.

Os comentarios cuja classificagdo quanto ao tipo da participagdo
foram critico/elogiosos refor¢am os propositivos. Estes comentarios, além de
reconhecerem a complexidade da meta e exaltarem a realidade sob a qual ela
incide, também apresentam uma alternativa de agdo para a critica feita. Contudo,
correspondem a minoria no tocante ao tipo da participacao, totalizando 7,1%.
Quanto aos comentarios somente elogiosos — que correspondem a 21,3% do
total de comentdrios - é previsivel que sejam apenas isto, pois revelam uma
satisfacdo em relagdo a meta proposta, nao tendo, assim, sugestdes de alteragoes
ou readequagdes a serem feitas.

Observa-se que, além de o numero de participantes deste processo de
consulta - 282 pessoas ao todo - ter sido extremamente baixo, dada a relevancia
do tema, a participacio parece ter refletido mais as particularidades de cada
participante em detrimento de se pensar e discutir propostas com abrangéncia
nacional. Fator que, de certa forma, desvia da proposta da consulta, uma
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vez que um Plano Nacional ndo pode ser estruturado por meio da soma de
particularidades.

Quando nos debrugamos sobre a Conferéncia Livre, podemos perceber
que o0 processo ndo gerou conversagao entre os participantes, além de, do ponto
de vista propositivo, ndo apresentar expressividade. A grande maioria dos
participantes nao estabeleceu didlogo com os demais participantes, limitando-se
a expressar sua convicgao sobre a proposta de forma majoritariamente elogiosa
e minoritariamente critica.

O cardter da participagao foi marcado pela postura evasiva. O Eixo 1
denominado “Educar para Comunicar” agregou 76 propostas. O processo de
consulta, entretanto, mobilizou os participantes apenas para 18 deste total,
correspondendo a 23% das propostas. A grande maioria das propostas (58),
ndo mereceu nem comentarios e nem priorizagdes. As interagdes neste eixo
somaram 75 priorizagdes e 21 comentarios, sendo que, estes ultimos, em sua
grande maioria (20) se referiam a proposta e apenas uma estabelecia um dialogo
com os demais comentaristas. Dos 21 comentarios, 20 (95%) foram elogiosos
e apenas 01 foi critico. Mesmo assim, a critica nao se referia a algum aspecto
objetivo das 76 propostas, mas a uma manifestagdo ironica sobre a proposta
mais mobilizadora referente a formagao em gestao cultural. Por outro lado, 81%,
ou seja, 17 comentarios foram classificados como nao propositivos, 03 foram
evasivos e apenas 01 de natureza propositiva, referindo-se ao desenvolvimento
de cursos em plataforma de educagéo a distancia. Dos 21 comentarios do Eixo
1, 09 foram referentes a proposta 1.01 (Criar cursos de formagao e capacita¢io
para professores, agentes culturais e sociedade civil) e todos caracterizaram-se
como reafirmagdes discursivas do texto da proposta, sem qualquer acréscimo
de contetdo ou estratégia.

A segunda proposta mais comentada foi a de nimero 1.33 (Promover
parcerias com o MEC para o desenvolvimento de cursos técnicos de nivel médio,
ou de extensao, voltados para a formagado de profissionais na area da cultura),
que também se referia ao campo da formagao. A proposta obteve 03 comentarios
que, na totalidade, reafirmava a necessidade de formagéo e qualificagdo técnica
no campo das artes. Outros 09 comentarios se fragmentaram entre as 18
propostas que mereceram comentarios por parte dos participantes da consulta
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da Conferéncia Livre. O curioso é que o tema “Educar para comunicar” foi
traduzido nas propostas e comentdrios como expressao da necessidade de se
oferecer cursos e treinamentos, revelando uma concep¢io conservadora da
relagao entre formagido e desenvolvimento de competéncias.

No que se refere ao Eixo 2 da Conferéncia, a tematica denominada
“Produgao de Contetidos Culturais’, continha 25 propostas. Destas, 17 (68%)
tiveram algum tipo de participagao, sendo 40 participagdes relativas a priorizagao
e apenas um comentario critico e evasivo sobre uma tnica proposta — “Criar
comissoes técnicas, com a participagdo de representantes da comunidade,
pessoas com notdrio saber na tematica e assessoria juridica para a realizacao
de mapeamento, diagndstico e registro de patente de manifestagoes e saberes
tradicionais”

Ja sobre o Eixo 3 - “Distribuicdo de Contetidos Culturais”, 41 propostas
foram apresentadas a consulta, mas apenas 13 (32%) tiveram participagéo,
sendo 18 priorizagdes e nenhum comentario. O Eixo 4, referente a questao dos
“Meios para a Comunicagdo” tiveram 47 propostas de a¢ao, sendo que apenas 7
(15%) obtiveram algum tipo de participa¢ao na consulta. Das participagdes, 10
foram votos de prioriza¢ao e apenas um comentario relativo a proposta “Criar
um checklist com itens de acessibilidade, a ser disponibilizado no Salicweb,
que contemple todos os recursos de acessibilidade com vistas a assegurar que
apenas os projetos adequados aos recursos de acessibilidade assistiva, sejam
aprovados pelo Ministério da Cultura e suas vinculadas” O comentério de
forma critica, mas, evasiva, refora a necessidade de nao se negligenciar em
relacdo ao direito a acessibilidade.

Ja o Eixo 5 - “Comunicagao e Protagonismo Social” - que apresentava 15
propostas, teve 06 (40%) destacadas pela participagado, sendo esta participa¢ao
caracterizada por 14 votos de priorizacdo e nenhum comentario e/ou debate.

Por fim, o Eixo 6 referente a questao da “Comunica¢do e Renda’,
apresentou 20 propostas, sendo que 11 (55%) apresentaram algum tipo de
participa¢ao. Nestas participagdes, encontramos 26 votos de priorizagdo e 04
comentarios, sendo todos relativos as propostas e nenhuma conversagao entre
os participantes. Dos 04 comentarios, 03 deles sao elogiosos e 01 critico. Nao
houve comentario propositivo. 02 comentérios referem-se a proposta “Destinar
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a verba publicitaria do MinC aos meios de comunicagdo comunitarios e
alternativos com comprovada atuagdo da area (radios, tvs, jornais de bairro,
zines, sites, blogs e perfis em redes sociais)” e outros 02 a proposta “Garantir
a continuidade dos editais, todos os anos, como politica de estado.” Todos
os comentarios expressam concordancia, sem contudo, apresentar qualquer
proposicao operacional.

IV - QUESTOES FINAIS

Como as analises realizadas sugerem, a e-Participacdo, a despeito de
sua poténcia interacional e inclusiva, mostrou-se pequena, nao abrangente
e geradora de pouca conversagdo social. Atribuir essa baixa participagao as
dificuldades de acesso a internet, ndo nos parece uma explicagao suficiente.
As andlises dos comentarios apontam, também, para um paradoxo. As metas
nacionais sdo submetidas a um olhar que é sempre territorial e setorial, que
parece transformar o Plano Nacional em um conjunto de particularidades, um
mosaico de particularidades. E um plano nacional territorialmente pensado
sempre pelas particularidades e filtrado com os interesses setoriais e corporativos.
Os Planos Municipais, Estaduais e Setoriais sao os que deveriam dar conta
dessa particularidade. O Plano Nacional corre o risco de se transformar em
uma colcha de retalhos, uma vez que os comentérios no processo da consulta
online estdo mais voltados para aspectos particulares de grupos, de setores,
de forma mais local do que realmente para uma proposta ampla e nacional.
A participagao social parece empoderar mais os sujeitos que participam na
apresentacdo das suas proprias ideias em contraposi¢ao ao que esta colocado,
do que consolidar uma esfera publica onde as pessoas debatem de forma mais
intensa e aberta as concep¢des dos outros. Neste sentido, a e-participagio
parece ter se configurado mais como um palanque eletrénico para que seus
usudrios possam apresentar seus discursos e perspectivas do que propriamente
um espago de dialogo e debate.

Apos a Constituicao de 1988, os processos de participac¢do social foram
institucionalizados e, a partir dai, criou-se mecanismos de participagdo social
nas politicas publicas, como exemplo: os Conselhos de Politicas Publicas e
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as Conferéncias, nesta pesquisa, amplamente abordados. Mesmo assim, vale
lembrar que as experiéncias participativas possuem uma configuragao bem plural
e diversa ndo so de sujeitos politicos, mas de formas de organizagdes (ONGs,
movimentos sociais, sindicatos, etc). No caso em especifico da participagao social
via consulta publica em plataforma digital, percebe-se que esta forma se insere
nas novas realidades configuradas pelas tecnologias digitais. Entretanto, como a
pesquisa demonstrou, é cada vez mais premente a necessidade de se aproximar
a esfera politica da esfera civil, de modo a assegurar, ampliar e modernizar os
mecanismos que viabilizem tal pratica da participagdo social. Os dispositivos
virtuais se apresentam como potentes meios para consulta publica, na medida
em que otimizam tempo, distdncia e custos. Porém, seu uso e apropria¢do
deixam a desejar no que se refere a capacidade de apropriacdo e geragdo de
efetiva conversagdo social. Se por um lado, acreditamos ndo proceder a ideia
de que a e-Participagdo é pouco expressiva pela descrenca no uso do espago
virtual, por outro, o que nos parece central é a questdo mais ampla de se fazer
e crer na politica na atualidade. A participagdo social, em consultas publicas
virtuais, parece ainda ter de enfrentar um longo caminho até se configurar
como alternativa efetiva de participacio social. A recente participagdo, para a
construgdo das metas do Plano Nacional de Cultura na plataforma digital de
consulta publica, demonstra uma reduzida adesdo se pensarmos nao s6 em
termos quantitativos, como também do ponto de vista qualitativo, ja que ha
uma radical auséncia de conversagio social, além da priorizagdao de questoes
que afetam diretamente os sujeitos, sem a devida media¢do para a dimenséo
e foro nacional.
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DERECHOS CULTURALES: ;L0 JURIDICO CONSIGUE LA
REDISTRIBUCION DE LAS OPORTUNIDADES?

CULTURAL RIGHTS: CAN LEGAL NORMS ACHIEVE THE REDISTRIBUTION OF
OPPORTUNITIES?

Maritza Lépez de la Roche'

RESUMO

Un proyecto de Formacién Estética en Cali, Colombia, estimula las practicas artisticas
(Musica, Representacion visual, Expresién corporal y Comunicaciéon) en comunidades
pobres. La Facultad de Artes Integradas de la universidad estatal local desarroll6 el enfoque
transdisciplinar. Después de medio siglo de guerra civil y los acuerdos de paz en 2017, el
compromiso con la justicia social nos involucra en una redistribucién justa de los bienes
culturales, especialmente de los recursos y oportunidades de aprendizaje. Retomamos las
tesis del artista y critico cultural argentino Reinaldo Laddaga (2006), quien sostiene que
las artes en el siglo XXI no deben ser consideradas como el reino de individuos virtuosos
que cultivan talentos especializados; sino mas bien como un campo donde artistas y no
artistas se retinen, cooperan y crean. A través de las artes y los medios los nifios y nifias son
motivados a descubrir sus talentos, a activar sus habilidades emocionales, intelectuales y
estéticas. Ademas, se estimulan sus capacidades para entender el contexto social. También
aaprender sobre sus derechos civiles, culturales y mediaticos y como ejercerlos. Igualmente
se cultiva la sensibilidad de comprender, desde temprana edad, sus deberes como miembros
de un colectivo y como ciudadanos. La tesis que sostiene el articulo, sin embargo, es que
los procesos educativos innovadores no bastan para que los nifios y jévenes superen las

! Profesora de la Universidad del Valle, Cali, Colombia. Magister en Cine y TV de la Universidad de
Londres y PhD en Ciencias Sociales de la Universidad de Campinas, Brasil. Ha investigado y publicado
libros y articulos sobre los medios y audiencias infantiles durante 20 afios. Recientemente su trabajo
e investigacion se han orientado hacia un enfoque transdisciplinar que comprende las artes visuales,
el teatro, la danza y la musica, ademas de las TIC. Sus iniciativas actuales se concentran en proyectos
de Formacion Estética con nifios y adolescentes en escuelas publicas situadas en sectores pobres de
Cali, a través de estimular procesos de expresion en una gama de lenguajes creativos. Email: maritza.
lopez@correounivalle.edu.co
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desigualdades sociales heredadas. Se necesita la accion de dos fuerzas simultaneas: la familia,
con determinadas condiciones y como apoyo permanente; y politicas publicas reales de
educacion y empleo, como lo ha demostrado el sociélogo mexicano Minor Mora (2016).

Palavras-chave: Derechos culturales. Formacién estética. Educacién infantil. Desigualdad
social.

Resumo em lingua estrangeira:

The paper presents an Aesthetic education project in Cali, Colombia, that stimulates expressive
practices (Music, Visual Representation, Dance and Drama, and Communication skills)
in schools in low-income communities. The Faculty of Arts at the local state university
developed the interdisciplinary framework. After half a century of civil war and the 2017
peace agreement, a commitment to social justice involves us in the fair distribution of cultural
goods, particularly learning opportunities and resources. We draw on Argentine artist and
cultural critic Reinaldo Laddaga’s (2006) claim that 21st century arts must not be conceived
as the realm of virtuous individuals who cultivate specialized talents, but rather as a field
where artists and non-artists meet, cooperate and create. Through arts and media children
are encouraged to discover their talents, and to enhance their emotional, intellectual and
aesthetic abilities. We stimulate children’s capacities to understand their social context. Also
to learn about their civil, cultural and media rights and how to exercise them. Nevertheless,
the central thesis in the article is this: no matter how innovative education projects can be,
children will only overcome the inherited social inequalities if the action of two simultaneous
forces is set in motion: support from a family with specific characteristics, and effective public
policy implementation in the areas of education and employment, as Mexican sociologist
Minor Mora (2016) has appealed.

Palabras-chave em lingua estrangeira: Cultural Rights. Aesthetic Education. Childhood
Education. Social Inequality.

DOS EXPERIENCIAS EN PUERTO RICO Y COLOMBIA

La banda escolar de la Escuela Rafael Font Flérez -de Aibonito, un
pueblo de Puerto Rico, fue reconstruida en 2007 por el Maestro José Aponte
y el saxofonista Miguel Zendn. La experiencia me llego a través del cineasta
Gabriel Coss Rios, quien la registré en un documental, Armonia, en 2015:
Un profesor y sus estudiantes desempolvaron y habilitaron los instrumentos
musicales archivados, restauraron el edificio para los ensayos y presentaciones
y activaron la comunidad para apoyar el proyecto, en un contexto nacional
en el cual el Departamento de Educacién ya habia abandonado la formacién
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musical; y en 2014 redujo a la mitad la de artes en todo el pais. La idea detras de
la reactivacion de la banda de Aibonito fue esta: la cultura y las artes son algo
indispensable en nuestras vidas y deben estar disponibles para todos por igual.?

“Comunic-arte” es un proyecto de “Formacion estética” (desde preescolar
hasta grado 3°) en un colegio de la periferia de Cali, suroccidente de Colombia.
Se trata de una iniciativa que promueve los derechos culturales en Aguablanca,
un conjunto de barrios configurado por migrantes de las décadas previas, y
por “desplazados” o refugiados internos que en aflos mas recientes han llegado
a Cali, ciudad de dos millones y medio de habitantes, huyendo del conflicto
armado; la mayoria de ellos afrocolombianos provenientes del Litoral Pacifico.’

Los derechos culturales aparecen ya en la Declaraciéon de 1948 y
posteriormente fueron objeto de otras dos declaraciones, emitidas por la
UNESCO en 1966 y 1976.* A menudo son pensados como reivindicacion de
derechos de minorias, o de grupos étnicos o identitarios. Pero en América
Latina tenemos que reenfocar nuestra mirada para reconocer que las realidades
de igualdad, dignidad humana y no discriminacién son condiciones de las
cuales estan excluidas una enorme proporcion de niflos y jovenes: mas de
cien millones de jovenes en nuestra region, el 64 por ciento del total, viven en
hogares pobres o vulnerables, y uno de cada cinco, o sea 30 millones, es un
“joven nini”: ni estudia ni trabaja.’

El no cumplimiento de los derechos culturales es una de las causas tanto
de la pobreza como de las violencias. Sin embargo, los derechos culturales
siguen siendo subvalorados, se creen prescindibles. Los conflictos que hoy
predominan en las ciudades colombianas, y que estan en la raiz de las violencias
urbanas, no son una consecuencia del conflicto armado. Tampoco podemos

Lo relativo a las decisiones del Departamento de Educacion de Puerto Rico. Disponible en: <http://
periodismoinvestigativo.com/tag/aibonito/> Acceso en: 10 jul. 2016.

Proyecto “Comunic-arte: medios y practicas artisticas vinculando familia y escuela’, aprobado por la
Convocatoria de Investigacion y creacion artistica y humanistica 2015 de la Universidad del Valle, Cali,
Colombia.

COELHO, Teixeira. Diccionario critico de politica cultural. Cultura e imaginario. Barcelona: Gedisa,
2009. p. 121, 342.

Informe Perspectivas econdmicas para América Latina 2017. Disponible en: <http://www.eltiempo.com/
economia/sectores/jovenes-pobres-en-america-latina-31750>. Fecha: 12 de Agosto de 2017.
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argumentar que son producidos por los nuevos desplazados y reinsertos de los
ejércitos que estan llegando a nuestras ciudades. La violencia, en lugares como
Cali, Palmira o Medellin, es resultado, en gran proporcién, de la negaciéon de
los derechos. Y sucede igual en El Salvador, Guatemala o Brasil. ¢

Las consideraciones previas pueden ser confirmadas por los argumentos
de Teixeira Coelho, profesor de la Universidad de Sao Paulo, quien formula que
la cultura hay que verla como parte de un sistema interdependiente, asociada
a la educacidn, la salud, la alimentacion, el deporte, el medio ambiente, la
seguridad y el bienestar social en sus varios aspectos. Es necesario replantear
el modo de percibir la cultura, situando al desarrollo humano en el foco.

Lo anterior implica que el desarrollo humano -al cual contribuyen las artes
y lainnovacién- es un requisito para lograr que en una sociedad la justicia 'y
la democracia se materialicen. Aunque la cultura aparezca como “tercera’, en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
de 1966, es crucial reconocerla como condicién para el desarrollo econémico,
en lugar de imaginarla como resultado de este. La financiacion estatal de la
cultura puede apoyar metas sociales y econémicas de gran alcance.”

El proyecto “Comunic-arte: medios y practicas artisticas vinculando
familia y escuela’, lo venimos desarrollando como intervencion social de una
de las facultades de artes de Cali, en la Universidad del Valle, en la region
suroccidental del pais. Las instituciones estatales debemos ser transformadoras
del campo de la cultura y de sus précticas. La Universidad es una esfera pablica
crucial.

Patrice Meyer-Bisch, fildsofo y tedrico de los derechos culturales de la
Universidad de Friburgo (Suiza), con cuya obra entré en contacto gracias al
programa de postgrado en Gestion Cultural de la USP y de Teixeira Coelho,
argumenta que cada niflo, nifia o adolescente -de cualquier condicién social-

¢ GUZMAN BARNEY, A. Paz, convivencia y ciudad. El Pais, Cali, 25 jul. 2017.

Teixeira Coelho, en la “Apresentagdo” del libro de Meyer-Bisch (Afirmar os direitos culturais, 2014)
diferencia entre “derechos culturales” y “derechos a la cultura” Sin embargo, para los propositos de
mi argumentacion, acogeré el primer término en cuanto comprende ambas connotaciones. Lo que
considero sustancial no pasar por alto es el énfasis que hace Coelho en que los derechos culturales
fueron concebidos como defensa del individuo, incluso ante las afrentas que puede infligirle el Estado.
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tiene el derecho a participar en la vida cultural de su sociedad. Este es el fin
de la politica cultural. Pensar la cultura hoy no puede reducirse al “consumo
cultural” o a la asistencia a los numerosos espectaculos (caros, moddicos,
innovadores, populares o elitistas) que el mercado ofrece. La politica cultural
esta vinculada a la idea de la democracia como un terreno donde quepamos
todos. Pero como esta palabra a veces nos suena tan gastada, propongo mas
bien recurrir al concepto de “redistribucion” de los bienes culturales; también
al ideal de la “reciprocidad” entre los seres humanos. Jacques Ranciére lo ha
colocado en términos del “reparto de lo sensible”® La “riqueza cultural” se
expresa en:

- derecho a la educacion

- derecho a disponer de informacion adecuada

- derecho a participar en la vida cultural

- derecho a asumirse en relacion con una o varias comunidades culturales

- derecho a disponer de los recursos de saber y culturales que necesitara
alo largo de su vida.

Si se cumplen los derechos enumerados, los nifios, nifias y jévenes
pueden ejercer la “ciudadania” Por el contrario, la exclusion de tales derechos
implica negarles la condicién de “ciudadanos”.

ARTISTAS Y NO ARTISTAS: UN DIALOGO DE IGUALES

Las Artes son vistas como actividades que suceden en un “campo” especial,
alejado o separado de la mayoria de las rutinas productivas, tecnoldgicas y
laborales; y de los procesos de produccion del conocimiento. En consecuencia, en
la mayoria de sistemas escolares no se consideran prioritarias para la formacion
de la infancia y la juventud; y su papel en la educacion escolar sigue siendo
marginal y aislado de los otros contenidos y materias del curriculo.

En contraste con lo anterior, los programas de formacion artistica son
obligatorios en paises que obtienen resultados altos en matematicas y ciencias

8 RANCIERE, J. El reparto de lo sensible. Estética y politica. Santiago de Chile: Arcis, 2009.
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en las pruebas PISA y similares. Varias investigaciones han demostrado que el
aprendizaje permanente de musica y teatro corresponde a mayor desempefio
escolar tanto en lenguaje como en matematicas. El placer, la sensibilidad y
la curiosidad fecundan el trabajo educativo. La formacion estética estimula
aprendizajes utilizando el cuerpo, los sentidos, las emociones, el movimiento,
el juego y la naturaleza. Cultiva la relacion entre el hacer, el pensar y el sentir.
Pero, en contraste, los programas de musica estan constantemente en peligro de
ser reducidos o cancelados en los presupuestos escolares, atin si han confirmado
que inciden en mejorar los desempefios en otras asignaturas académicas.

Juliane Bambula (2012), profesora del Departamento de Artes Visuales y
Estética de la Universidad del Valle, ha escrito y disertado publicamente acerca
de las relaciones entre arte y vida cotidiana. Habla a favor de la recuperacién
de la dimension estética en la vida del ser humano y en sus quehaceres diarios.
Ha planteado cémo las artes no eran, antes de la Modernidad, practicadas
y percibidas como una esfera separada del conjunto de practicas de una
comunidad: “En el pasado, en las sociedades primitivas, y actualmente en
algunos pueblos originarios de Asia, Africa y Latinoamérica, la danza, la
musica, la elaboracion de formas plasticas y signos sobre el cuerpo o sobre
objetos, se integran a las actividades rituales y a las representaciones religiosas”
Ha explicado como, a partir del Renacimiento, se fue polarizando en un area
lo estético, las artes; y en otra drea lo cognoscitivo y utilitario, la ciencia y
la tecnologia. A ese encierro de las artes lo ha caracterizado como “burbuja
de exclusividad, autonomia y elitismo”. A finales del XVII la unidad entre lo
estético, lo cognoscitivo y lo utilitario se habia roto, a lo cual contribuyé el
racionalismo cartesiano con su separacion entre sujeto y objeto, fundamento
de la cosmovision occidental moderna. Las artes se configuraron como una
esfera cada vez mas marginal, rodeadas de una sociedad dominada por una
légica instrumental y pragmatica.

Bambula analiza como adversa la separacion de lo estético de la vida, su
alejamiento o ausencia de la mayoria de las actividades productivas, tecnoldgicas
y laborales; y de los procesos del conocimiento en general. De tal manera que
no se consideran las artes como prioritarias en la formacién de la infancia y
la juventud, y su papel en la educacion escolar sigue siendo marginal y aislado
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de los otros contenidos de la educaciéon. Afirma que la superacion de estas
limitaciones, de hecho, empieza a darse a comienzos del siglo XX, con la agenda
de los movimientos artisticos de vanguardia y de los artistas mds innovadores.
Al respecto nombra como clave a Joseph Beuys, quien incorpord el problema
del papel del arte en la formacion del ser humano tanto en su obra artistica
como en sus escritos y proclamo que “cada hombre es un artista”

El proyecto “Comunic-arte”, sin embargo, no busca que las practicas
artisticas sean incorporadas como disciplinas dentro del curriculo escolar
convencional. En cambio, fomenta lo que llamamos “sensibilizaciéon con las
artes”: se trata de estimular a nifios y niflas para aproximarse al mundo de
manera sensible. Llevamos a cabo sesiones de creatividad pedagdgica con los
educadores de primaria, que en el sistema escolar colombiano son “toderos” o
lo que en inglés se llama “generalist teachers”; o sea, los que ensefian todas las
asignaturas. Jorge Reyes, artista y profesor del Departamento de Artes Visuales
y Estética de la Universidad del Valle, quien ha contribuido a fundamentar
el proyecto “Comunic-arte”, describe lo que se hace en los “Encuentros de
sensibilizacion” entre profesores y artistas:

Se disenan y desarrollan actividades que les permitan a los profesores
y profesoras de primaria participar en experiencias de caracter
performativo, tendientes a incorporar la estética de la vida cotidiana
en la produccidn escolar. Los “encuentros” estan disefiados para
producir un conjunto de aperturas a las experiencias estéticas de la
escuela no determinadas por el peso de la experticia técnica de las
artes como disciplinas, sino que buscan empoderar a los educadores
en sus propias sensibilidades y haceres. Lo que permitira un didlogo
de iguales a la hora de expresarse con los y para los sentidos. Las
artes se asumen como el lugar de la comunicacion consigo mismo
y con los otros.’

Otro componente del proyecto son las “Actividades de Formacion”
directamente con los nifios y nifias, pero alentando la participacion de sus
profesores o profesoras. Realizamos “talleres experienciales’, donde prima lo
sensible, en lugar de los métodos “magistrales” tradicionales o solo el intercambio

®  Textos internos de la presentacion del Proyecto “Comunic-arte”.
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discursivo. Se agrupan y orientan las actividades de “estimulacién” hacia lo
visual, lo corporal, lo auditivo, las tecnologias, etc.

Cada sesion se rige por el principio de hacer que los participantes se
“reencuentren con la sorpresa”. Esta “sorpresa’, por supuesto, debe ser prevista,
planificada y fomentada por el “formador artistico”. Los propdsitos formativos
que “organizan” la l6gica de las actividades son “aireados” (= dialogados) con
los profesores participantes. Es clave “desatar didlogos™ que cada profesor hable
y escuche. Es decir, que participe en “contar el mundo a través de lo que yo
he sentido con el mundo”. Un referente para este trabajo son las vanguardias
artisticas, como procesos orientados a exaltar la vida, cargar la cotidianidad
de momentos maravillosos, erotizar la existencia. Las vanguardias se rebelaron
frente a “la realidad burguesa”; el arte iba en contra de los espacios de ocio
creados por la sociedad capitalista, que convertian al joven en un ser pasivo,
consumidor de espectaculos. En contraste, los artistas han sido “maestros del
buen vivir’, han buscado experimentos vitales.

Reinaldo Laddaga, investigador y critico cultural argentino (2006) sostiene
que se estd produciendo un cambio sustantivo de las artes contemporéaneas,
en contraste con aquellas de finales del siglo XVIII y del XIX. Describe una
“morfologia” de artes que ya no se definen por ser la produccion de un talento
individual, el “artista” que crea una obra fundamentada en su cualidad de tnica
como forma estética, la cual supuestamente suscita un modo particular de
contacto con sus lectores, espectadores o publicos, propiciando una experiencia
singular, distanciada de la vida cotidiana y de la sensibilidad comtn. Ademis,
registra como las obras ya no se sittian en espacios especializados para el contacto
con sus publicos: el museo, la galeria, la sala de lectura, etc.

En efecto, un conjunto de practicas artisticas contemporaneas que
Laddaga documenta se caracterizan por ser “posdisciplinares”: se distancian
delideal del artista “virtuoso” que cultiva pericias especializadas para producir
“musica’, “pintura’, “escritura” o “video”. Tales practicas reunen a artistas con no
artistas, en procesos colaborativos que mezclan una variedad de habilidades.

Muchos artistas, en niimero cada vez mayor, ya no desean verse como
poseedores de saberes de especialista, sujetos de una experiencia extraordinaria,
y productores de un objeto terminado y prestigioso, separado de la experiencia
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comun. Mas bien se conciben como originadores de técnicas y practicas en las
cuales intervienen sujetos cualesquiera, aunque ubicados en lugares singulares
de una red de relaciones y flujos donde las tecnologias electrénicas de la
comunicacion se sitian como mediadoras.

La artista norteamericana y finlandesa Liisa Roberts desarrollé una
iniciativa artistica que Laddaga ha resefiado como tipica de las artes hoy.
Comenzé un proyecto de restauracion de una biblioteca en una ciudad al
oeste de Rusia, construida a mitad de los afios 30, en territorio antes finlandés.
Paralelamente a la restauracion del edificio empez6 un taller de escritura con
adolescentes, destinado inicialmente a producir una pelicula que se exhibiria
en el auditorio de la biblioteca, basada en explorar el estado de los saberes y
de los deseos asociados con la ciudad. Los resultados del taller también se
transmitieron en la television local; ademads, a través de posters en la localidad,
de propuestas de modificaciones precisas del edificio y de una excursion por
la ciudad en la que participaban los adolescentes. Estos, junto con periodistas,
artistas y arquitectos, durante unas horas fueron el centro de un despliegue que
tuvo lugar en autobuses, estaciones o casas, ademas de la biblioteca misma.

A suvez, el proyecto “Comunic-arte” no busca entrenar virtuosos en una
disciplina artistica, sino desarrollar un programa de actividades que motiven a
los niflos y nifias a explorar su entorno con los sentidos, a autoafirmarse, y a
expresarse de multiples formas, creativamente, también usando las tecnologias
de la comunicacion que estén disponibles para ellos. Ha escrito Jesus Martin
Barbero (2010), de cuya catedra en la Universidad del Valle nacid este proyecto,
que nuestra labor como educadores es explorar y motivar la vocacion:

Si la formacién estética es entendida como formacion de la
“sensibilidad” y exploracién del sentir, ella hace parte constitutiva
del desarrollo vocacional -no del profesional- de la personalidad, y en
cuanto tal necesita ser alentado y estimulado a lo largo de toda la vida
escolar. Es todo el proceso educativo el que debe posibilitar que los
ciudadanos en edad escolar se descubran a si mismos con algun tipo
de vocacién. Que no se nos malentienda. Lo que estamos afirmando
no es que “todos tengan que ser profesionalmente artistas’, sino que
todos tienen derecho a ser creativos en alguna de las multiples y
diversas potencialidades estéticas de los seres humanos.
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{TENEMOS CAPACIDAD DE TRANSFORMACION DEL CAMPO ARTISTICO?

La experimentacion creativa con los nifios y nifias nos retorna al tema
de que los derechos culturales dependeran de estimular las “capacidades
culturales” que todos tenemos. Cada hombre, cada mujer tiene diferentes
habilidades para aprender, experimentar, admirar... que hace falta despertar
y nutrir. Rubén Yepes, artista colombiano e investigador, equipara a las artes
con “formas de ver, formas de hacer, formas de ser”. Sustenta que las artes no
solo intervienen sobre la distribucién de lo sensible, sino que posibilitan la
emergencia de otras formas de ser y propician procesos de empoderamiento y
agencia. Yepes habla de “extender las formas y posibilidades de participacion”
en las artes yla cultura. El campo del arte se estructura en relacién con el campo
del poder (Bourdieu, 1998). Lo que constituye la confluencia entre la politica
y el arte es la intervencion sobre los regimenes que ordenan la sensibilidad,
argumenta, basandose en Ranciere."

Yepes se pregunta cudl es el potencial politico del arte en nuestro pais. Este
interrogante él mismo lo equipara a reconocer que determinadas instituciones
estatales y comerciales establecen los mecanismos de reproduccion del campo
artistico y configuran una “cultura de espectaculo”. Propone entonces una
pregunta: ;Cuales espacios de intervencion politica y posibilidades de accién
transformativa pueden abordar o constituir los artistas en Colombia, dentro
de las condiciones politicas, sociales e institucionales actuales? Para Yepes, los
contextos de las practicas artisticas son un objeto de estudio imprescindible para
intentar responder a este interrogante. Reitero aqui el papel de la universidad
publica como un espacio de accion transformadora del campo de las artes
y la cultura; y de los modos como operan las practicas artisticas en nuestro
contexto latinoamericano."!

10 RANCIERE, J. 2009, apud YEPES, R. 2012. P.18.

La palabra “artes”, en plural, encierra el acuerdo con la declaracion de Boris Groys (2015), de que
ningun objeto artistico puede erigirse como paradigma o representativo de la totalidad de las practicas
artisticas contemporaneas. El plural nos permite referirnos a una multiplicidad de practicas y productos,
en vez de citar “el arte” como una categoria que distingue las practicas que histéricamente se han
legitimado como minoritarias o “cultas”, y a la vez excluye otras.
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Yepes sustenta que, en tanto el ambito institucional del arte se encuentra,
en este momento histdrico, estructurado por fuerzas econdémicas, culturales
y politicas hegemonicas cuyo efecto sobre las practicas criticas tiende a la
neutralizacion, se hace necesario que todo posicionamiento critico de los artistas
(o de cualquier intervencion estética, provenga o no de estos) se ubique en
una relacion estratégica con dicho dambito o la institucionalidad de la cultura
en general. Adicionalmente, aboga por una “politica del arte” que contemple
la articulacion de las intervenciones de los artistas con los antagonismos y
luchas de otros sectores sociales.

Propone la intervencion en el campo académico de las artes, como un
modo de contribuir a la apertura de perspectivas y lineas de trabajo para los
artistas; y de intervencion politica desde el campo de la cultura en general.
El campo académico lo asume como una esfera publica clave. El analisis de
Yepes considera como, en la medida en que el potencial politico de una obra
depende unicamente de sus cualidades estéticas, estamos todavia situados en la
defensa de la autonomia del campo artistico. Estudia como Doris Salcedo pone
el acento no en los contextos, hechos, -o referentes-, de los cuales ha partido
una obra, sino en las cualidades “liricas” o “evocativas” (= formales) que la
obra es capaz de provocar. Es decir, se cuida de diferenciar “arte” y “activismo”

Yepes, en contraste, acude a la argumentacion de Adorno, en cuanto a
que el placer estético que una obra de arte relativa al Holocausto provoca es
una injusticia con el dolor de las victimas a las cuales se refiere. Reclama que
la autonomia del arte debe fundamentarse en romper el tipo de relaciones que
caracterizan el orden burgués: el intercambio mercantil. En este tema rompe
con la concepcion de la autonomia estética del arte planteada por Adorno.
Descalifica al de Doris Salcedo como un arte que solo “tematiza” lo politico.
Arte cooptado por los intereses econémicos corporativos: mientras “se suaviza
el horror” se sirve a los intereses del poder que se pretende criticar. Para Yepes
la critica no puede reducirse al plano del discurso. Propone plantearnos cuando
el arte y el discurso critico promueven pasar a la accion, a la agencia. Y él
mismo reorienta su reflexion sobre las intersecciones entre critica cultural y
activismo, arte y accion politica.
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EL CAMPO ARTISTICO, EL CAMPO EDUCATIVOY EL CAMPO LABORAL

Hay que concederle la razén a Yepes cuando define la cualidad “politica”
de una practica artistica evaluando su capacidad de intervenir las condiciones
estructurales del campo artistico. Son estas condiciones las que definen qué
nifnos tendran acceso a determinados bienes culturales. Quiénes podran tocar
un instrumento, sea popular o sinfénico, construir un proyecto de vida no como
empleados de multinacionales sino como bailarines o caricaturistas. Quiénes
podran disfrutar con un teclado electrénico, cantando en un coro, pintando
un “diario visual” o simplemente viajando por un pais extranjero gracias a sus
habilidades con una segunda lengua.

Sin embargo, el parrafo previo nos retorna a la teoria elaborada por
Patrice Meyer-Bisch. Su valor radica en que él no concibe los derechos culturales
como una especie de “menu” en el cual escoger diversos pasatiempos o
estilos de vida. Porque los derechos culturales de las nuevas generaciones no
consisten en aumentar el nimero de centros comerciales donde las familias
de menores ingresos de América Latina pueden “pasear” el domingo sin
comprar casi nada, o en que los pobres puedan oir musica en sus teléfonos
celulares “de marca’, adquiridos a crédito. Con una enriquecedora reflexion,
Patrice Meyer-Bisch recrea el ideal y la satisfaccion de los derechos culturales
como procesos de aprendizaje vital; es decir, como formas de ser y de estar
en el mundo. Estos derechos implican la responsabilidad de promover que
los nifos, nifas y adolescentes vayan construyendo los saberes necesarios
para su vida: el reconocimiento de su propio cuerpo y de las caracteristicas de
su personalidad, de su patrimonio cultural, del ambiente construido, de sus
capacidades lingiiisticas y de comunicarse con los demas. El trabajo cultural
se funda en contribuir a que los nifos y jovenes vivan con sentido. Sentido
de la identidad, de su proyecto de vida, de su familia o grupo, del territorio
que habitan. La “riqueza cultural” se expresa en la habilidad de una persona
para definir quién es o quién quiere ser, su salud, su habitat, su educacion, sus
aspiraciones.

Tengo la conviccion de que las artes, y una formacion para la creatividad,
“conectada” también con las TIC que hoy pueblan el mundo contemporaneo,
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son procesos que catalizan ese aprendizaje vital y la construccion, por parte
de los nifos y adolescentes, de un sentido para su experiencia de estar en el
mundo. También puede que las artes mejoren notablemente las habilidades
de los nifios para las matematicas y las ciencias. Pero la potencia de las artes
se funda en ser las semillas para aptitudes de mayores alcances en la vida de
un ser humano: el desarrollo de la personalidad, su autoestima, la habilidad
de adaptacidn, la fortaleza para superar la adversidad, la capacidad critica y el
empoderamiento para intervenir en las decisiones de su barrio y ciudad; o en los
asuntos nacionales y globales. Este es el desafio de una agenda comprometida
con el cumplimiento de los derechos culturales de las grandes mayorias de nifios,
ninas y adolescentes que estan por fuera de las aspiraciones y las oportunidades.

Lo anterior nos lleva a poner en relacion la pregunta de Rubén Yepes sobre
cdmo es el contexto donde ocurren las practicas artisticas, con el tema de la
configuracion de las desigualdades sociales en la América Latina contemporanea,
que ha sido estudiado y presentado por el sociélogo mexicano Minor Mora
(2016)'*: la estructura de oportunidades para el desarrollo humano y para la
inclusion social es extremadamente inequitativa; y el tipo de intervenciones que
los gobiernos hacen no permite vislumbrar un cambio transformador a futuro.
Aunque la ensefianza primaria estd universalizada, el acceso a la educaciéon en
los grados de secundaria disminuye considerablemente y esto se agudiza en
la educacién superior: En Latinoamérica el 67% de los jovenes entre 18 y 24
aflos se encuentran fuera del sistema educativo formal."

Mora (2014) realizé un estudio cualitativo, entrevistando jovenes entre 15
y 24 anos en varias zonas de su pais. El foco de su investigacion fue identificar
qué factores hacen posible que un adolescente de una familia pobre consiga
situarse en un lugar adecuado de la estructura social, que le garantice un
ingreso suficiente y una vida digna. Exploré hogares pauperizados: padres

2 MORA, M. ;Es posible superar las desventajas familiares heredadas? Trayectorias de superacion,
reproduccion y acumulacion de desventajas entre jovenes mexicanos pobres. In: XIII COLOQUIO
NACIONAL DE SOCIOLOGIA. 8 sept. Universidad del Valle, Cali, 2016.

' D’ALESSANDRE, V. El desafio de universalizar el nivel medio. Trayectorias escolares y curso de vida
de los adolescentes y jovenes latinoamericanos, IIPE-UNESCO-OEA, 2014. Puede ser consultado
en: http://www.siteal.iipe.unesco.org/
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peones agricolas, albailes, madres empleadas domésticas. Personas situadas
en lo mas bajo de la piramide social mexicana, cuyas ocupaciones tienen
como rasgo basico la inestabilidad. Algunos de ellos son trabajadores que se
dedican a “lo que aparece”, apodados “mil usos”. Estudio la vida familiar, la vida
escolar, la vida barrial y las relaciones amorosas, entre otros aspectos. Conoci6
los intentos multiples por superar las desventajas sociales heredadas, y buscd
establecer una lista de factores que tenian en comun los jévenes que si habian
superado las desventajas sociales:

- royecto de vida concebido por la familia y cultivado desde la nifiez,
por via de la educacion.

- La familia como ambito de recursos y apoyo emocional (Muchas
madres cabeza de familia; sacrificio del nucleo familiar).

- Ideal de esfuerzo, con la familia como sistema de apoyo.

- Alto grado de resiliencia en situaciones familiares/sociales adversas.

- Evitar el abandono escolar temprano.

- Eventos de transicion postergados: salida de la casa paterna, primera
union de pareja, embarazo.

- El nino/adolescente estudia y trabaja; pero no pone en riesgo su
permanencia escolar.

- Acceso a recursos institucionales extra familiares.

- Insercién laboral.

En contraste, los adolescentes y jévenes que no tienen las condiciones
nombradas, a menudo hacen parte de familias que son, ellas mismas, las
causantes de vulnerabilidad. Configuran escenarios de violencia extrema; en
muchos casos se produce el abandono del nucleo familiar por parte del joven
y en consecuencia su vida transcurre en la calle y con ocupaciones diversas
y peligrosas, dentro de actividades ilegales. Se trata de una adultez forzada,
con eventos de transicion muy precoces, como el embarazo adolescente. Estos
jovenes modifican la normatividad social; por ejemplo, el robo puede no
parecerles delito. La conclusion que se deriva de los estudios de Minor Mora
es que la superacion de las trayectorias de exclusion se lograra solamente si
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hay un compromiso social real, por parte de los gobiernos, de atender este
contingente de adolescentes y jovenes de familias de menores ingresos. Por ello,
las politicas publicas tanto de educacién como de empleo son imprescindibles.

En consecuencia: ni las artes ni la educacion STEM (la sigla para Science,
Technology, Engineering, Math), incluso si se empaquetan juntas bellamente en
un curriculo innovador, bastaran para que la mayoria de los nifios de hogares
pobres salgan adelante y tengan un lugar digno en la estructura social. Esto
no se arregla con “objetivos de desarrollo sostenible” que los gobiernos no
respetan, y tampoco con normas juridicas que no cumplen. Necesitamos
poner en marcha politicas publicas de infancia y juventud ya existentes, y crear
otras nuevas, con estrategias claras y de gran alcance, y con presupuesto, que
incluyan -como minimo- educacién “ala finlandesa”, colaboracién del grupo
familiar, retencion de los nifios y nifias en el sistema escolar, oferta educativa
que asegure la escolaridad prolongada y garantia de empleo al completar el nivel
de estudios que cada adolescente y joven elija. Lo cual muestra que, ademas
de nuevas leyes, nuevos curriculos y cambios pedagdgicos en los salones
de clase, los derechos culturales nos exigen obras de mayor envergadura:
acciones politicas ante los estados. Este horizonte puede parecernos agobiador.
Pero tenemos que dirigir nuestros esfuerzos hacia alla. No solo mejorar la
tan pretendida “calidad” del sistema escolar formal (eslogan aun no hecho
realidad) sino lograr la movilizacion fuerte de la sociedad civil, saliendo de
nuestra zona de confort, con estrategias de incidencia politica que creen las
condiciones requeridas para transformaciones reales en las vidas de la gran
mayoria de nifios y nifias de carne y hueso de América Latina que, por sus
oportunidades minimas, ain no han logrado ni siquiera tener aspiraciones."

Harvy Vivas, investigador colombiano, analiza otros factores que inciden en la permanencia y logro
escolar, ademas de la oferta para garantizar el acceso al sistema educativo por parte del Estado: explora
laincidencia de los entornos locales (urbanos, rurales, etc.) y del background familiar. Sobre este Gltimo
alude a caracteristicas como el tamano del hogar, la tipologia nuclear o extensa de la familia, la estructura
de edades de los hijos, la composicion de la familia por sexo, la escolaridad alcanzada por los padres, su
ocupacion y el tipo de lazos sociales que tienen los adultos del grupo familiar. Disponible en: https://
www.researchgate.net/publication/24110094_EDUCACION_DESIGUALDAD_Y_DEMOCRACIA.
Consultado en: Agosto 12 de 2017.
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0 SURGIMENTO DO DIREITO DE AUTOR E DE UM DIREITO DA LITERATURA

No ambito do universo amplo inerente ao direito e a literatura ha trés
modos de se compreender a interse¢ao tematica entre estas duas areas do
conhecimento: o direito como literatura; o direito na literatura e o direito da
literatura.

O ambito do direito como literatura pretende analisar os aspectos do
direito que se relacionam com a analise das ferramentas linguisticas, estruturais,
observando a posigdo do direito como literatura e, de alguma forma, a propria
linguagem utilizada na criagao juridica.

O direito na literatura pretende examinar as circunstancias, as tematicas,
as apreciagOes sobre o direito que fazem parte da literatura, compreendo a
relacdo entre o que a criagdo literdria pode trazer ao universo de compreensao do
Direito. O Direito, desta forma, por assim dizer, apareceria dentro da literatura.

O terceiro ambiente de andlise da interse¢do temdtica entre estas duas
areas de conhecimento seria o direito da literatura, o que compreende a
apreciagdo do direito na prote¢do do processo de criagdo literaria, no que se
configura historica e sistematicamente como parte do direito de autor.

Num olhar particularmente iniciado sob o ponto de vista do direito e da
literatura, este terceiro ambiente relacional pode ser inicialmente considerado
0 menos relevante.

No tocante, porém, a apreciagao do direito que possibilita a protegdo
do processo de criagdo, o direito de autor é area do direito de grande relevo,
destaque e contém inumeros institutos autonomos.

Neste sentido, a analise dos primeiros passos do que se configuraria
historicamente como direito de autor é relevante para o direito e a literatura,
especialmente no que se refere ao direito da literatura, até porque, o direito de
autor e os proprios privilégios de impressao comegaram por atribuir prote¢ao
as obras literdrias e musicais (mais precisamente, partituras, neste caso) em
detrimento de obras de qualquer outra natureza iniciando todas as discussoes
inerentes ao direito de autor desde entéo.

O presente texto teve como objetivo a analise, na sua fonte original, dos
primeiros trés privilégios atribuidos em lingua portuguesa, vislumbrando a
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hipétese se de compreender, na origem, os primeiros movimentos do direito de
autor e de uma protecao do direito da literatura, especialmente considerando
a promiscuidade e a complexidade inerente a protec¢io dos investimentos dos
impressores em detrimento da protegdo dos processos criativos em si mesmos.

Neste sentido, deve-se compreender que o direito de autor nao nasce,
romanticamente, como um sistema protetivo dos autores, dos criadores que
foram somente sendo “romantizados” ao longo da histdria. Muito pelo contrario,
os criadores, a0 menos no ambito das artes, foram durante muitissimo tempo
considerados marginais e como marginais, ndo importava que fossem titulares
de direitos, conceito que, por sinal, até o século XVIII, nio existia como tal no
cenario das criagdes artisticas. O mesmo se referia, obviamente, aos autores
de obras literarias que, como marginais (numa acepgao literal da expressao),
nao possuiam grande consideragdo social. Por outro lado, ainda que o direito
de autor tenha primordialmente albergado a ideia de protegdo da criatividade
artistica, os intelectuais, tdo autores quanto os criadores do ambiente artistico,
sequer participaram do inicio das protecdes historicas do direito de autor no
seu primeiro momento. Dai a relevancia de se compreender este embrido
do direito de autor como um inicio de protecido dos autores a partir de uma
protecdo da literatura, que era e a modalidade vinculada a ideia dos autores.

Paradoxalmente, e em linhas gerais, portanto, nos primeiros movimentos
autorais, os autores nao davam as cartas. Isto se observa em muitos pal’ses, entre
os quais, Franga, Inglaterra, Itdlia e Portugal, entre outros. O investimento
em equipamento técnico, portanto, foi o que conduziu ao estabelecimento de
exclusividades protetivas do proprio investimento, antes de uma protecao de
um sujeito do processo criativo.

No caso de Portugal, esta 16gica também se repete, como vinha ocorrendo
com os impressores, tipografos e livreiros nos idos do século XV, que, alids, foi
o momento de surgimento efetivo dos privilégios de impressao em territério
europeu em geral, especialmente como consequéncia da didspora germanica
de impressores da regiao da Moguncia.

O que se pretende com este estudo ¢ apontar a pré-existéncia do direito
de autor como tal ao analisar os primeiros privilégios atribuidos, em Portugal,
com o objetivo de garantir exclusividade ao que foi sendo entdo denominada “a
nobre arte da impressdo” e, como consequéncia, apontar os primérdios de um
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direito da literatura, relacionado a um fundamento basilar de sua proje¢ao como
arte, e vinculado a um aspecto de ordem tecnoldgica qual seja, o surgimento
da imprensa, que, por sua vez, ird possibilitar o desenvolvimento da literatura
escrita como forma de expressao artistica.

Para isso sdo analisados trés dos primeiros privilégios de impressao da
histéria de Portugal e, como consequéncia historica, em lingua portuguesa.
Sempre lembrando que o surgimento da imprensa foi o estopim tecnoldgico
que permitiu a existéncia de todo este complexo de discussoes, ainda que a
valorizagdo (e compreensao) do sujeito a partir da modernidade tenha sido,
entre outros elementos, um aspecto de ordem nao tecnoldgica que conduziu
ao surgimento de uma discussao sobre o direito aos criadores.

Os primeiros privilégios apresentam o testemunho de que os primeiros
passos na diregao do direito de autor em Portugal, como também em outros
paises europeus, foram dados na direcido da protecdo dos investidores e nao
dos sujeitos - criadores, e que a literatura e a possibilidade de reproducao das
obras literarias ambientavam a principal discussao na ocasido.

0S PRIVILEGIOS: ANTECEDENTES HISTORICOS DO DIREITO DE AUTOR E DO
DIREITO DA LITERATURA

Como ¢ de largo conhecimento da doutrina e ja faz parte do senso comum
autoralista, os antecedentes das leis de direito de autor eram os denominados
privilégios, algumas vezes nomeados como privilégios de impressdo. No caso das
monarquias europeias tratavam-se do que se denominam em lingua espanhola
como privilégios graciosos, instituidos por simples vontade, benevoléncia ou
parcialidade do superior que o atribuia (Rogel: Drummond, 2010, p. 1)

2 Conforme Rogel e Drummond (2010), no caso de Portugal, atribui-se a Valentim Fernandes o primeiro
privilégio de impressdo para o livro de histérias de Marco Paulo (também nomeado Marco Pélo) de
autoria de Nicolau Véneto. Ha porém, divergéncia de data, prevalecendo a atribuigdo de que tal fato
teria ocorrido no ano de 1502. Pereira (2008, p. 52) e Leitdo (2011, p. 23) estdo entre os que indicam
que o primeiro privilégio teria sido atribuido em 1502 para que Valentim Fernandes pudesse publicar
a sua tradugdo de Marco Paulo. No caso da Espanha, os privilégios concedidos aos impressores datam
inicialmente da época dos Reis Catolicos (1502) e os atribuidos aos autores pelo Rei Carlos III (1753).
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A esta indicagdo, porém, é importante somar algumas outras ideias
para a compreensao dos privilégios e sua importancia no direito de autor e no
desenvolvimento da literatura e do direito a ela relacionado.

Havia muitos tipos de privilégios e, de fato, ¢ um pouco reducionista
tentar tratar destes num ambito demasiadamente genérico do direito de autor,
como se um tinico momento histérico ou circunstincia os fizessem surgir.

A bem da verdade, os privilégios eram uma forma de instituir
poderes (e somente incipientemente direitos) bem anterior ao advento do
constitucionalismo (portanto, sdo obviamente anteriores ao advento do conceito
de constitucionalismo e da “igualdade” revoluciondria) e também anteriores
a codificagdo napolednica. Nao havia, portanto, a universalizacao exigida
aos direitos que, posteriormente, seria salientada e compreendida como uma
condi¢do de possibilidade para se estar diante de um direito, efetivamente.

Portanto, quando se trata de analisar historicamente os privilégios de
impressdo ndo ha como se falar, neste sentido, de modo algum, em igualdade
de condi¢des de atribuicoes de direito a autores (sujeitos-criadores) ou mesmo
em comparagao com editores ou quaisquer outros agentes atuantes no que
seria um ainda embriondrio inicio de uma “producéo cultural”

Ou seja, ao se tratar de compreender a ideia de privilégios (desde o
medievo) ha de se apontar seu sentido numa ordem do que esses significavam,
observando-se de um modo genérico, e ndo somente como atribui¢des que
conduziam a possibilidade de exclusividades para a impressao.

E é exatamente nesta ordem de ideias que Hespanha vai indicar que
“abaixo do plano do reino, proliferavam as ordens juridicas particulares |[...]
todas elas protegidas pela regra da preferéncia do particular sobre o geral. A
designagdo comum para estas ordens juridicas era a de privilégio” (Hespanha,
2012, p. 158). Tratava-se, pois, de atribui¢oes de direito que circulavam no
ambito do direito comum, que afinal, e sendo bem reducionista, era um direito
romano reinterpretado. No mais, além do direito comum, o direito canonico
também possuia acentuada presenca na sociedade medieval, além de direitos
outros, dos que viviam fora do universo territorial cristao.

Por outro lado, ha uma concepgao evidenciada do que sdo os privilégios
pelo status recebido pelos privilegiados, atribuindo-se a essas condigoes
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diferenciadas na sociedade. Era o caso, somente para exemplificar de modo
muito genérico, de parte da nobreza espanhola que possuia imunidade tributaria;
a quem também nao era possivel castigar com penas infamantes bem como
eram impedidos de serem presos por dividas (a ndo ser devidas ao reino).
Também lhes era permitido cumprir penas em casa e mantinham a casa e o
cavalo como nao sujeitos a embargos (Escudero, 2012, p. 675).

O conceito de privilégios como concessdes de vantagens expressas e que
desempenhavam um importante papel na Baixa Idade Média (Gilissen, 2013, p.
292) deve ser entendido como um elemento de fortalecimento da compreensao
do que estes significavam na ordem juridica e do respeito que aos mesmos
se atribuia como elemento que inspirava respeito social, ainda que se possa
questionar sua condicdo de lei, visto que ndo possuiam suas caracteristicas
principais, quais sejam: generalidade e permanéncia (Gilissen, 203, p. 293).

H4, porém, uma importante caracteristica que deve ser observada no
entendimento dos privilégios e seu desenvolvimento historico como elemento
formador do Direito. Havia muitos que eram atribuidos baseados no costume e,
portanto, eram uma simples “continuacio” de préticas costumeiras e de atribuicoes
anteriormente atribuidas. Esta caracteristica muitas vezes demonstrava a forca
dos privilégios e que deve ser compreendida no desenvolvimento histérico do
direito de autor pela sua importancia como for¢a motriz da prépria categoria
juridica que viria, pois, a surgir do contetido dos privilégios de impressao, seja
protegendo os investidores, nos seus primeiros passos, seja atribuindo direitos
aos sujeitos-criadores.

Vale indicar as palavras de Gilissen (2013, p. 292), ao tratar dos
privilégios (genericamente e ndo exclusivamente os de impressao) como
préticas costumeiras:

Na maior parte dos casos, estes privilégios ndo fazem outra coisa
sendo confirmar uma situagdo ja existente, fundada no costume:
o grupo privilegiado estd jd em posse de vantagens reconhecidas de
facto: a carta de concessdo apenas confirma esta situagdo (2013, p.
292, grifamos)°.

figura dos privilégios como atribuigao de condigao privada e fonte de Direito pode ser observada ja
no Digesto, por exemplo em Paulus, Modestinus e Isidoro como indica Garcia-Gallo (1971, p. 111).
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Ora, esta compreensdo mais aberta e ampla sobre os privilégios, indica
a diferencga entre o que poderia constituir uma ideia de privilégios de modo
genérico e o que eram, especificamente, os privilégios de impressdo. Ao mesmo
tempo, porém, uma interpretagao dessa natureza também amplia a compreensao
dos privilégios para muito além de (somente) meras atribuigdes reais.

Isto se evidencia pelo fato de que os privilégios eram muitos mais do
que simples atribuigdes reais, ainda que no caso dos privilégios de impressao
estes fossem geralmente uma consequéncia da atribuigdo de condigdes de
exclusividades pelo poder real. Neste sentido, havia exclusividades, pois,
de diversas naturezas. Enquanto alguns privilégios eram atribuidos para
que o beneficidrio recebesse genericamente as mesmas vantagens de figuras
pertencentes a nobreza, como o privilégio atribuido aos impressores Jacobo
Cromberger (1508) e Germao Galhardo (1530)*, entre outros, havia privilégios
exclusivamente voltados ao tema da impressao, como os atribuidos a Valentim
Fernandes em 1502 e 1503. Como se conclui, portanto, no ambito da biografia
do direito de autor e do direito da literatura, pode-se também apontar diferencas
de contetildo também nos privilégios genericamente nomeados de “privilégios de
impressao”. A existéncia de diferengas entre os privilégios acima mencionados
demonstra esta informacio, que, por sua vez, poderd ser comprovada no
decorrer deste estudo.

Ou seja, até mesmo no pequeno universo dos denominados privilégios
de impressao, ha divergéncia de sentido entre o que esses acabam por significar
como documentos, ou seja, no concernente a sua natureza, e também, como
consequéncia, o que significam historicamente, sobretudo na biografia do
direito de autor.

Indo ainda mais além, e voltando ao conceito ainda mais amplo dos
privilégios, o que se pode concluir é que a ideia de privilégio é bastante mais
ampla do que aquele que costumeiramente se faz referéncia na literatura de
direito de autor.

Galhardo, ainda que tenha sido um importante impressor do século XV em Portugal nao tem seus
privilégios analisados neste estudo visto que a ideia aqui desenvolvida ¢ tratar dos primeirissimos
documentos que atribuem exclusividades para impressdes naquela pais e, neste sentido, Fernandes
e Cromberger sdo os pioneiros, tendo sido agraciados com os trés primeiros privilégios da historia
portuguesa.
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E importante, pois, salientar estas breves diferenciagdes, compreendendo-se
que privilégios também eram (1) os estatutos (das cidades); (2) o costume
instituido e praticado nos burgos e, por fim, os (3) direitos especiais de pessoas
ou de grupos particulares®. Somam-se, pois, a estes os privilégios reais e/ou
instituidos pelos monarcas de um modo geral, nos quais efetivamente se vai
encontrar as atribui¢des que levaram a denominacao de privilégios de impressdo,
sendo estes uma espécie do género privilégios reais.

Deve ser reiterada esta diferenciacdo também no que se refere aos
privilégios genéricos e aos privilégios de impressao. Isto porque ha um equivoco
nessa terminologia ao ser atribuida genericamente quando se conclui que
muitos dos primeiros privilégios de impressao foram, em verdade, destinados
a atividades genéricas, como ¢ o caso do privilégio em Portugal atribuido a
alguns dos impressores pioneiros, como Cromberger.

H4a uma obviedade na constatacdo de que ndo se tratava muitas vezes,
portanto, da atribuigao de privilégios especificamente determinados para a
permissao de impressdo, mas de conteidos muito mais amplos, por meio de
alvaras para que os referidos impressores beneficiarios viessem a usufruir de
condi¢oes idénticas a dos cavaleiros da casa real, e que, como indicado, ocorreu
com Jacob Cromberger, como também bem indica Deslandes:

Jacob Cromberger era alleméo e impressor de livros. Foi convidado
a servir em Portugal, onde requereu e alcangou a 20 de fevereiro
do anno de 1508 a mercé de todas as gragas, privilegios, liberdades
e honras que entdo haviam os cavalleiros da real casa. O alvara da
mercé concede a mesma distinc¢ao a todos quantos entdo exerciam
ou de futuro viessem a exercer nobre arte da typographia (Deslandes,
1881, p. 7).

Ora, a determinagdo era muito mais ampla do que somente relacionada
a impressao de obras em geral e, também, obviamente muito mais ampla se
comparada com os privilégios atribuidos para impressao para textos especificos,
o que havia ocorrido antes, por exemplo, naquele pais, com Valentim Fernandes,

> Dos quais se extrai uma seméntica propriamente acentuada de privilégio no sentido de vantagem

pessoal.
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na qualidade de impressor (em 1502, 1503 e em outras ocasides) e viria a
ocorrer com Gongalo de Baena (1536), Balthasar Dias (1537) e com Luiz de
Camoes (1572) sendo certo que, no caso destes ultimos trés, na qualidade
de autores de obras literarias®, portanto, de modo sensivelmente diferente ao
atribuido aos privilégios objeto deste estudo da fase preliminar dos privilégios.
Haveria aqui, pode-se dizer, uma distin¢do importante na compreensio de um
direito da literatura, pois enquanto os pioneiros das atribui¢des de privilégios
eram investidores, os sujeitos-criadores aparecem em cena como beneficiados
somente pouco mais de 30 anos depois.

Por outro lado, cabe reafirmar que a atribuicao de privilégios e condigao
idéntica a dos cavaleiros era vista como grande honra aos impressores que
possuiam alta consideragdo social e é importante destacar o seu relevo.

Em primeiro lugar, deve ser indicado que de fato, ha uma certa obviedade,
até mesmo como raciocinio histdrico, em compreender que os privilégios de
impressdo decorreriam de uma atribuicéo real, ao se interpretar (e esta ¢ uma das
interpretagdes para a expressdo) os privilégios genericamente compreendidos
como antecedentes ao surgimento das leis de direito de autor e como atribuigoes
oriundas de atribui¢oes monarquicas.

Por outro lado, e ndo como oposi¢do a esta ideia, deve ser compreendido
que se a ordem juridica se acentuava numa diferenciacao de status pessoal e
de fato esta era uma caracteristica bastante presente no antigo regime, nao
seria absolutamente incompreensivel que as primeiras leis de direito de autor
tivessem como destinatario aqueles que foram seus antecedentes (como sujeitos)
na atribuicdo de privilégios. E que fosse admitido e aceitavel socialmente a
atribuicao destes em decorréncia de uma compreensdo de que os privilégios
possuiam validade como normas juridicas (generalizando para que caibam
todas as nog¢des de privilégio indicadas).

Como corretamente indica Hespanha (2012, p. 159): “os direitos de
cada um eram a tradugdo juridica da situagao de que cada um gozava naquela
sociedade hierarquizada”. E havia alguns que alcangavam tamanha posigao
de destaque que conseguiam atribui¢des de privilégios além de seu préprio

¢ Com excegdo de Baena, cuja obra possuia natureza literaria e também musical.
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territério, o que era o caso de Cromberger que estava sediado em territério
espanhol e ndo portugués.

Desta forma, ausente o componente da ideia de igualdade e aceita,
consequentemente, a ideia de diferenciagao de status pessoal e de que o privilégio
representava uma espécie de ordem juridica particular, ndo seria absurdo
compreender o surgimento de privilégios que fossem atribuidos a grupos
determinados. Neste sentido, a atribuicdo de privilégios que determinavam
condigoes assemelhadas as dos cavaleiros reais demonstra a importancia da
tipografia, dos impressores e daquela que foi denominada como a “nobre arte
da impressdo’, e que, como se conclui, era atividade bastante considerada pelas
monarquias de um modo geral.

Somando a condi¢ao que conduziria a atribuicao de privilégios por um
status social diferenciado a consideragéo social sobre a nobre arte da impressao,
o status diferenciado também poderia ser atribuido a um beneficiario que
mereceria uma consideragdo pela sua superioridade social, os quais, como
historicamente se foi verificando, eram os editores, os impressores, os tipografos.
Ou seja, a superioridade e a consideragao social elevada eram atribuidas ao
tipografo e ao impressor e nao ao autor que ainda vinha se formando como
sujeito realmente autonomo de direito e, principalmente, como merecedor
de consideragéo social. Este, portanto, um importante elemento que indica,
inclusive, um surgimento filosoficamente deficitario do direito de autor. S6
ndo haveria de se considerar filosoficamente deficitario se a tipografia fosse
considerada tecnicamente mais relevante do que a propria criagdo. Qual o
problema que se apresenta, porém? E que a tipografia, de fato, em seu inicio,
compreendia uma realizagdo artistica na criagdo das primeiras obras impressas,
o que pode de inicio desfazer a nocio inicial de que as primeiras impressoes
eram meras atividades técnicas e ndo artisticas. Para tal, deve-se pensar nos
incunabulos’ e, no caso de Portugal, pode-se também ilustrar com a presenca de
obras importantissimas que eram consideradas, numa expressao contemporanea,
“verdadeiras obras de arte” como a Vita Christi. Esta temdtica, porém, deve
ser tratada em outro estudo.

7 Incunabulo, entre outros significados, é a expressao que se refere as impressoes ocorridas desde o inicio

da imprensa até o ano de 1500.
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Resta compreender, por fim, e para este estudo, que a expressao privilégios
possui as diversas acepgdes demonstradas, sendo relevante, a partir desta
compreensao, analisar os primeiros privilégios atribuidos em Portugal e seus
reflexos no amadurecimento dos primeiros passos do direito de autor.

0 LIVRO DE NICOLAU VENETO SOBRE AS VIAGENS DE MARCO PAULO E 0
PRIVILEGIO DE 1502 ATRIBUIDO A VALENTIM FERNANDES.

O impressor Valentim Fernandes (“Valentim Fernandes, o alemao” ou
“Valentim Fernandes de Moravia”) foi o primeiro beneficiario de privilégios
relacionado a industria da impressdo e da tipografia em Portugal. Fernandes
possuia origem alema, nasceu na Moravia no século XV em data imprecisa
(na cidade de Olmiitz, atualmente Olomouc, na Republica Tcheca, de onde
seguiu para Niirnberg) e faleceu em Lisboa em data também néo precisa (entre
1518 e 1519) onde seguiu uma tradigdo de tipdgrafos origindrios da Moguincia
(Mainz). Foi um dos participantes da didspora dos tipografos germanicos ap6s
o advento da imprensa em meados do século XV naquela regido da Europa.

Em seu primeiro momento na Peninsula Ibérica atuou como “lingua”
- expressdo que se utilizava na época para designar intérprete - do médico
germanico de Niirnberg, Jeronimo Miinzer (cujo sobrenome, aportuguesado
foi Monetario), e consta que dai teria sucessivamente alcangado bons contatos
e prestigio com a sociedade local, tendo viajado pela peninsula ja dominando
o castelhano.

Se é bem verdade que assim como em outros paises europeus a atribuigao
de privilégio sob a forma de exclusividade garantia e, de certo modo, ampliava
o interesse e a possibilidade de investir na industria da imprensa local, também
deve se compreender que antes mesmo de ser beneficiado por qualquer
privilégio, Fernandes comegou atuando como impressor e livreiro. E sua
atuagdo era repetida por outros pioneiros que antes mesmo de receberem
privilégios investiam na nova industria. Ou seja, os primeiros impressores e
livreiros vinham ja atuando no oficio antes mesmo de qualquer exclusividade
ser-lhes atribuida e ndo se pode apontar, portanto, que o advento de privilégios
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exclusivos, antecessores do contemporaneo direito de autor, seriam a motiva¢ao
do desenvolvimento da imprensa no primeiro momento. Obviamente, porém,
e como se pode imaginar, uma vez garantida a exclusividade, o investimento
passa a ser mais seguro e desenvolve a industria, mas nao foram nenhum
privilégio ou direito as molas propulsoras das primeiras impressoes em Portugal.

Antes porém da atribuigdo de qualquer privilégio, e como ja indicado,
Valentim Fernandes ja vinha atuando como impressor e também livreiro,
tendo publicado no ano de 1495, em parceria com Nicolau de Saxdnia o texto
Vita Christi, de autoria de Ludolfo de Saxdnia, considerado o primeiro livro
ilustrado impresso em Portugal e umas das obras mais importantes impressas
em lingua portuguesa. Publicou também o Regimento proveitoso contra a
pertenenga (sem data conhecida); Votivale missarum secundum ritum Romane
curiae (10/04/1496) e a Estoria de muy nobre Vespesiano emperador de Roma
(20/04/1496).

Por outro lado, e ainda que haja fontes que indiquem que o primeiro
privilégio de impressdo tenha sido o que autorizou com exclusividade a
Fernandes a imprimir a sua tradugao das viagens de Marco Paulo, até pela
sua indicagdo no corpo do texto, ha quem duvide da atribuigdo do privilégio.
E o entendimento, por exemplo, de Deslandes:

Apontamos brevemente algumas noticias que delle nos chegaram;
sdo as que seguem: [...] ter traduzido do latim e do toscano em
linguagem portugueza a celebre viagem de Marco Paulo aos paizes
mais orientaes no XIII século, bem conhecida dos doutos; o tratado
do dominicano Pepino de Bolonha; uma carta da india do genovez
Santo Estevdo; e as viagens de Nicolau Conti, escriptas por Poggio,
florentino, secretario do papa Eugénio IV; traducgdo que deu na
impressdo em Lisboa no anno de 1502, dedicada a el-rei D. Manuel,
prestando valioso servigo a litteratura portugueza e 4 historia dos
nossos descobrimento; ter tido a 12 de fevereiro de 1503 o privilegio
da impressdo dos livros dos Regimentos (1881, p. 31).

Em linhas gerais, porém, e a toda a evidéncia, o livro de histérias de Marco
Paulo é considerado o primeiro texto a ser publicado em lingua portuguesa sob
a autorizagdo de um privilégio real. A indicagdo do privilégio vai impressa na
propria folha do texto, como seria comum a partir de entao. Posteriormente,
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em algumas ocasides o proprio privilégio vinha impresso na obra em si (como
é o caso das edi¢oes dos Lusiadas de Camdes de 1572) e em outras havia a
mera indicagdo de sua existéncia, como ¢ o caso do livro de Marco Paulo.
Era também comum que os privilégios viessem indicados por meio de um
documento oficial assinado pelo rei, por meio de cartazes, documento que
nao faz parte, porém do acervo das institui¢des portuguesas que guardam os
documentos historicos que recontam a biografia do direito de autor.

Por outro lado, ha suficientes indicacdes documentais histdricas que
alimentam o pioneirismo dos privilégios ser mesmo da obra editada por
Fernandes em 1502, narrando as aventuras de Marco Paulo, especialmente a
indicagdo expressa da existéncia do privilégio na prdpria obra original, apds
aindicagdo do texto da obra e antes mesmo da epistola e da introdugao, segue
a indicagdo do que seria a obra e o privilégio:

Ho livro de Nycolao veneto. Ho trallado da carta de hiiu genovés
das ditas terras.

Co privilegio del Rey nosso senhor. “q nenhuil faca a jmpressam
deste livro. né ho venda em todollos se regnos e senhorios sem

ligéca Valentim fernadez so pena coteuda na carta do seu previlegio
(Portugal, 1502, p. 01).

Assim como em outros paises, este privilégio inaugura a condi¢do
de permissionario ou outorgado aquele que poderia fazer com que as obras
chegassem ao publico por meio da multiplicagdo de exemplares pela sua
reproducgdo, que, no caso em apreco, foi o impressor e livreiro Valentim
Fernandes e ndo um autor. A dupla fun¢iao de impressor e livreiro decorre do
fato de que nas proprias oficinas em que se imprimiam os exemplares estes
poderiam ser vendidos ao publico em geral.

Como também acabou por tornar-se uma circunstancia historicamente
repetida, o privilégio de impressao foi atribuido a um investidor do setor da
tipografia em detrimento de uma permissdo exclusiva de impressao para
qualquer autor. No caso dos privilégios em lingua portuguesa, os primeiros
que foram atribuidos a autores foram aqueles outorgados a Gongalo de Baena
e Balthasar Dias, respectivamente nos anos de 1536 e 1537, portanto, e, como
ja indicado, pouco mais de 30 anos ap0s a atribui¢do a Fernandes.
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Valentim Fernandes foi, portanto um pioneiro na tipografia em Portugal
e figura exponencial do surgimento do direito de autor em sua fase ainda mais
tenra, e recebeu varias vantagens em decorréncia de suas atividades e reiteradas
autorizagdes para imprimir. Dentre estas, a que lhe foi atribuida no ano seguinte
ao primeiro privilégio datado de 1502, e que lhe garantiu o fornecimento de
importante livro para o Reino, o Regimentos dos Juizes e Oficiais em Portugal,
cujo privilégio se passa também a analisar.

0 REGIMENTOS DOS JUIZES E OFICIAIS EM PORTUGAL E 0 PRIVILEGIO DE 1503
ATRIBUIDO A VALENTIM FERNANDES

Fernandes, pois, reitera-se, ja vinha atuando com a tipografia antes de
receber o privilégio para a impressao do livro com as histdrias de Marco Paulo,
inclusive com a impressao de incunabulos, e seguidamente foi beneficiado
com o privilégio de impressdo pelo rei Dom Manuel I para que pudesse editar
e comercializar o livro do Regimento dos Juizes e oficiais, no ano de 1503.

A autorizagdo, ao que parece, ndo foi um ato de oficio, tendo havido
provocagdo do impressor para alcancar a referida autorizacéo, pois Valentim
Fernandes efetuou requerimento ao Comendador Bras A. Correia para que
pudesse ocorrer a concessao de privilégio.

E como também interpreta os fatos inerentes a concessdo do privilégio,
Deslandes, que compilou ainda na data de 1881 os principais documentos
histdricos referentes as autorizagdes diversas e atribuicoes de privilégio no
inicio da tipografia e das impressdes em Portugal:

Teve e gozou [...] Valentim Fernandes [...] o privilégio da impressao
dos livros dos Regimentos por alvara de 12 de fevereiro de 1503
que a seu requerimento foi apregoado pelos officiaes das justicas e
a todos notificados pelos editaes afixados nos logares mais publicos
das cidades (Delandes, 1881, p.13).

Controvérsias a parte sobre qual seria o primeiro privilégio
documentalmente concedido, o privilégio datado de 1503 apresenta algumas
curiosidades que, desde ja, podem ser extraidas do alvara que lhe foi atribuido.
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Em primeiro lugar, a qualificagdo apresentada por Valentim Fernandes
para que recebesse o privilégio foi a de livreiro e ndo a de impressor: “pareceo
Vallentim Fernandez livreiro e apresentou ao dito Comendador este alvara
do dito senhor que tall he como se segue” (Portugal, 1502, p. 01, grifamos).

Em segundo lugar, o texto parece indicar que os livros para os quais o
privilégio estava sendo atribuido encontravam-se ja impressos e prontos para
a comercializacio antes da atribuigdo:

Nos el Rey per este noso alvara nos praz, pello trabalho que vallentym
fernandez tem levado na empresam dos livros dos Regymentos que
ora mandamos fazer pera todo o Reyno dos Juizes e oficiaes, que
nenh”ua pesoa em nosos Reynos os nom posa impremir (Portugal,
1502, p. 01, grifamos).

Este argumento é também defendido por Jodo José Alves Dias (1995, p. 24),
que apontou que “nessa data ja Valentim Fernandes teria, com probabilidade,
entregue os livros aos servicos competentes (para a impressao)”. Isso porque,
como corretamente aduz Dias, “ndo se faz pregao publico e nao se afixam
‘editais’ proibindo a edi¢ao por outrem de uma obra que ainda nao existe, nem
se anuncia que se vai imprimir uma obra ficando por isso todos proibidos de
a fazerem” (1995, p. 4), como consequéncia deste fato. Curioso notar que a
existéncia de livros impressos poderia conduzir a criagdo de um fato consumado
por parte do impressor que, como consequéncia de alguma boa relagdo com
a monarquia, bem como compreendido o entendimento de que os privilégios
eram também, como ja foi exposto, ordens juridicas particulares, prepara um
ambiente para que Fernandes se antecipasse a atribui¢do de um privilégio. Na
contemporaneidade, seria acreditar em um direito e exercé-lo antes mesmo
de que o mesmo seja considerado e atribuido.

Ora, ndo obstante o fato de que a figura de Valentim Fernandes abarcava
a condi¢ao e o oficio de impressor e livreiro, além de suas outras atividades nao
diretamente relacionadas com tais oficios, mas sempre consideradas de carater
acentuadamente cultas, o fato de que o privilégio fosse atribuido a um livreiro
(ou a alguém que ostentasse, entre outras, a condi¢ao de livreiro) é de suma
importancia no inicio do desenvolvimento do direito de autor e da literatura.
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Isto ocorre porque ainda que existisse na época uma acentuada
promiscuidade entre o proprietario de todo o material da industria de tipografia,
o impressor, o editor e o livreiro (que seriam hoje as empresas graficas, as editoras
e as livrarias) a atuacdo e a funcdo parecia estar relativamente delimitada.
Enquanto o impressor parecia ser o sujeito que buscava as obras para que as
mesmas pudessem efetivamente ser transformadas em produtos, os livreiros
atuavam como comerciantes que ao fim e ao cabo distribufam os produtos ao
consumidor final.

Niao se pode apontar com precisdo o que teria ocorrido se no
desenvolvimento do direito de autor se baseasse na atribuicdo de privilégios
aos distribuidores finais, ou seja, aos livreiros. Mas ainda assim, cabe indicar
que talvez a distingao entre o direito de propriedade ordindria e o conceito de
propriedade intelectual sofresse, no futuro, interpretacdes diferentes das que
lhes foram dadas naquela ocasiao, mas esta ideia é mera especulagao. Tudo isso,
porém, ndo deixa de trazer curiosidade ao fato de um livreiro obter o privilégio
de comercializagdo de produtos, ainda que o privilégio fosse considerado,
genericamente, um privilégio de impressao.

De alguma forma, portanto, ainda que indireta, cabe destacar que
a tradigdo da impressdo, nos seus primoérdios, chegou a Portugal ja em
seus primeiros capitulos, assim como a muitos territorios europeus, como
consequéncia da conhecida diaspora germanica ocorrida no século XV apds
a invencao da imprensa.

Ha porém, quem parece ndo concordar exatamente com estas ideias,
argumentando que “estava ja a tipografia acentuadamente desenvolvida quando
fez a sua entrada na Hespanha, e o aspecto sumamente antiquado das primeiras
producdes aqui nascidas deve-se mais a impericia dos executantes do que ao
estado geral da nova arte grafica” (Moniz, 1913, p. 3).

Também nao ha absoluta precisao quanto ao fato gerador da referida
didspora germanica, mas pode-se apontar duas ideias basicas que a justificam
e que influenciam, pois o surgimento dos primeiros privilégios, tal como os
de 1502 e 1503 atribuidos a Valentim Fernandes.

8 Hespanha, na citagdo, remete ao territério que hoje abarca a Peninsula Ibérica, ou seja, Espanha e

Portugal.
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A primeira delas seria o fato de que o mercado local ndo absorveria
a quantidade de prensas originarias da regido, argumento bastante razoavel
considerando que todo o advento criativo capitalista necessita de uma ampliagao
de mercado. Considerando que o restante da Europa necessitaria obviamente
de uma circulagao de bens produzidos por esta nova industria, é razoavel crer
que a diaspora germanica decorreu de necessidade de ampliagao de mercado,
o que inclui, obviamente, a peninsula ibérica, aqui amplamente nomeada.
Ha indicagdes, porém, de uma segunda justificativa bastante mais especifica,
e que se refere ao fato de que a sucessdo do Arcebispo de Mogtincia (Mainz)
teria provocado a partida dos assessores de Gutemberg para fora da cidade.
A data mais provavel para a morte de Gutemberg é o ano de 1468, o que
significa dizer que antes disso o éxodo de seus assessores ja teria ocorrido.
Independentemente da razao real para o éxodo, o fato é que para o idioma e
para a cultura portuguesas, este fator histdrico foi suficiente para enquadrar
Portugal como um pais também pioneiro no desenvolvimento da tipografia e
da imprensa, assim como ocorreu com outras nagdes europeias.

E importante também destacar que Valentim Fernandes iria acabar
por ser reconhecido ndo somente pela sua importincia como precursor na
tipografia, como impressor e livreiro, mas também pela sua atuagdo como
coletor’® de fatos acerca dos descobrimentos e das viagens a estes relacionadas,
0 que, num contexto da histdria portuguesa ¢ um fato absolutamente relevante,
especialmente pela importancia crucial do pioneirismo portugués nas navegagoes
e em todo o processo historico dos descobrimentos. Ele seria, portanto, um
entusiasta de aventuras e um contador de suas proprias historias e de terceiros,
0 que se constitui como uma importante tematica nos primoérdios da imprensa,
e também um importante género literario.

Além de sua consideragio histérica como impressor e também entusiasta
das impressoes de obras de terceiros que contém aventuras, Valentim Fernandes
é historicamente reconhecido por ter escrito os denominados Manuscritos de
Valentim Fernandes, importante texto cuja tematica também se refere a relatos

A utilizagio da expressao coletor de fatos é relevante (e comumente utilizada) considerando a distancia

da cotidianidade da vida dos centros urbanos de entdo das viagens e os grandes descobrimentos da
época.
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de viagens. Além deste texto, ele também é o responsavel pela denominada
“Certidao de Valentim Fernandes” ou “Ato Notarial de Valentim Fernandes” que
se constitui como um manuscrito (dentre outros poucos e rarissimos da época)
escrito em latim pelo préprio Valentim, para descrever a expedi¢ao datada de
1501/1502 em terras brasileiras, expedi¢do da qual participou Américo Vesptcio.
O referido documento é importante fonte que une a histéria de Portugal com
a histdria do Brasil Colonial. O documento perdeu-se no tempo, e, ao que
parece segundo a doutrina e amplas pesquisas documentais reiteradas, resta
somente uma cdpia dele'®. Ainda que estes textos ndo se configurem como
textos especificamente relacionados a historia do direito de autor, relevam
pela importéancia que tiveram na vida de Valentim.

Outra relevante e importante informagédo sobre a atuagdo de Valentim
Fernandes como impressor e editor decorre do fato de que este, em certa medida,
deixou sucessores diretos em suas atividades que eram entdo consideradas
bastante nobres. Pode-se, pois, em alguma medida atribuir a Germéao Galharde
(German Gaillard) a condigdo de sucessor direto de Valentim Fernandes, tendo
em vista ter aquele adquirido dos seus herdeiros o material tipografico do livreiro
germanico, que acabou sendo utilizado pelo tipdgrafo de origem francesa.

Por outro lado, com a anélise especifica do privilégio atribuido na data
de 1503 (e seu antecessor em 1502) é curioso notar como a atribuicio de
privilégios se deu num intervalo de tempo relativamente curto em diferentes
paises da Europa, mas o mesmo néo se deu em relagio as leis especificas sobre
de direito de autor que acabaram por conter um espago grande entre o inicio
de suas promulgagdes e respectivas vigéncias.

Neste sentido, a atribui¢ao de um privilégio em Portugal na ocasiao
indicada e do privilégio anteriormente atribuido na Itdlia em 1469 para Johannes
de Speyes - somente para situar a diferenca temporal numa comparagao explicita
- mostra que até aquele momento histérico as atribui¢des de privilégio possuiam

Como indicam Amado e Figueiredo, o documento que se utiliza como fonte priméria é um traslado
também em idioma latim que teria sido escrito e autenticado por Silvério Wyenhorst, também tabelido
assim como Valentim e que faz parte do que se denomina Cédice Peutinger, por ter sido parte da colegdo
do Contado Peutinger, conselheiro do Imperador Maximiliano. O documento trasladado recebeu o
nome Navegacdo dos portugueses para além do circulo equinocial (Amado; Figueiredo, 1997, p. 5).
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uma relagao estabelecida com o poder, especialmente as monarquias européias,
e possibilitavam um elevado controle dos meios de informagao.

Isto ocorria por uma razao evidente, que é o fato de que a atribuicao
de privilégios mantinha a possibilidade de controle exatamente nas maos
daqueles que os atribuiam e garantia uma certa subordinag¢éo ou, no minimo,
garantia de uma espécie de manutencdo de poder. Nao por acaso, a atribui¢do
de privilégios se reveste de possibilidade de controle e censura. Neste sentido,
deve-se recordar o fato de que o desenvolvimento econdmico da imprensa traz
o debate para o universo dos temas de relevo para a sociedade, o que inclui
questdes de ordem econdmica e ndo necessariamente o ponto de vista dos
empresarios do setor da impressao ou tipografia em controlar o conteudo. O
controle do conteudo, obviamente, era interesse do Estado, sendo que o que
particularmente interessava ao empresariado eram as garantias economicas
para o investimento, como ja fartamente se tem conhecimento. Os privilégios
correspondem, pois, a um dos elementos que possibilitam um maior interesse
no investimento e obviamente que esta circunstancia decorre da exclusividade.

No caso do privilégio atribuido a Valentim Fernandes para os Regymentos
dos Juizes e oficiaes se constata, a toda a evidéncia, que desde o pedido para
a atribui¢do do privilégio estes foram requeridos quando a obra objeto da
exclusividade ja estava impressa, como ja antecipado. Os impressores/livreiros/
editores, portanto, iriam compreender a necessidade de investimento para
alcancar o seu interesse, com as especiais condi¢oes que historicamente iam
sendo atribuidas nos diferentes ordenamentos juridicos dos Estados de entao,
sendo, portanto, relevante compreender fundamentalmente o carater economico,
como bem indica a licdo de Lucas e Lucas (2001, p. 4):

O aparecimento da impressao traz ao debate uma dimensao econémica
que provoca a intervenc¢ao real (mondrquica). Os impressores,
igualmente denominados livreiros e quem, na acepgdo atual do
termo sao ao mesmo tempo também editores vao, em efeito, solicitar
os privilégios para rentabilizar os investimentos importantes que
implicam nos trabalhos de revisiao de manuscritos e nas operagoes
de fabricagao (produgcéo).

Ora, no caso de Valentim Fernandes e do privilégio em analise, parece
ter havido uma garantia para a produgio ja efetuada, ou, dito de outra forma,
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para um investimento ja promovido. Ao mesmo tempo, parece ser razoavel
que o Estado tenha algum controle sobre a empresa que ira providenciar os
exemplares que contenham os Regymentos dos Juizes e oficiaes. Isso porque
quando se pensa em censura, pode-se pensar em controle de conteudo sob
duas formas diferentes: 1 - ter antecipadamente conhecimento do conteudo
das obras a serem editadas e impressas e; 2 — ter certeza de que as obras que se
tem interesse em editar e imprimir ndo irdo ostentar outro contetdo.

Para um eficaz controle, ¢ fundamental que o Estado possa, no minimo,
acompanhar de perto as edigdes. No caso do privilégio de 1503 o Estado
controlou completamente o seu conteudo e o determinou ao impressor. E,
ademais, o contetdo era ja também controlado antes mesmo de uma vinculagdo
aum privilégio que autorizaria a sua impressao, por ser conteudo definido pelo
proprio Estado, pois se tratava do Regymento para Juizes e oficiais.

Ha aqueles, portanto, que compreendem que o desenvolvimento da
imprensa seria lento em decorréncia de uma necessidade de manuten¢ao
do poder nas maos do status quo, como é o caso de Sodré: “Como as trocas
interessavam apenas a elementos de classes e camadas numericamente reduzidas
entretanto o desenvolvimento da imprensa foi muito lento naquela fase, e ela
foi facilmente controlada pela autoridade governamental” (Sodré, 1966, p. 02).

Como se pode concluir, o privilégio atribuido a Valentim Fernandes em
1503 traz relevantes temas de discussdo nos primeiros momentos da biografia
do direito de autor, especialmente no que se refere as relagoes de poder.

CARTA ATRIBUINDO A JACOBO CROMBERGER AS MESMAS GRACAS, PRIVILEGIOS,
LIBERDADES E HONRAS ATRIBUIDAS AOS CAVALEIROS DA CASA REAL
PORTUGUESA

Jacobo Cromberger era outro pioneiro impressor alemao, que além de
Valentim Fernandes e outros pioneiros da tipografia, atuou em Portugal tendo
ali também chegado como consequéncia da didspora germénica.

E um sobrenome que historicamente se destaca nos primoérdios da
histéria da imprensa e do direito de autor pois acabou formando uma familia de
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impressores e livreiros na peninsula ibérica. Jacobo Cromberger se estabeleceu
em Sevilha e ai desenvolveu a sua imprensa, tendo sido beneficiario de privilégios
importantes, como o privilégio das mercés objeto destas breves linhas.

Cromberger trabalhou com destacados impressores espanhois, como
por exemplo Estanislao Polo, e um curioso episddio de sua vida particular que
trouxe reflexos para a vida profissional foi o fato de que ele se casou com a viuva
de Polo e acabou por controlar a imprensa que havia sido de propriedade deste.

Por outro lado, Jacobo é bem mais referido por suas impressdes na
Espanha do que em Portugal pois sua carreira naquele pais foi bastante longeva
e segundo consta, foi na Espanha, especialmente, em Sevilha, que sua produgao
teve maior destaque.

Posteriormente a familia Cromberger seguiu o oficio do seu patriarca,
tendo sido seu filho, Juan Cromberger, o fundador da imprensa na América
(no México) e tendo sido seu neto, que receberia seu mesmo nome, seguidor
do mesmo oficio.

No inicio de suas atividades, Jacobo chegou a editar cerca de 600 diferentes
titulos diferentes, numero bastante expressivo para a época. Tais dados servem
como uma espécie de certificagdo para ilustrar e mostrar a magnitude das
impressoes de Cromberger. Como medida de comparagdo para se alcangar a
dimenséao de nimeros de obras editadas e o nimero de exemplares circulantes,
vale indicar as informagdes coletadas por Katzenstein, entre outros autores,
que indica como a difusdo dos livros se dava de forma tao resumida antes do
advento da impressdo pelos tipos moveis. A autora cita diversos numeros de
exemplares em bibliotecas em quantidade absurdamente baixas: a biblioteca do
imperador Carlos V da Franga, em 1364, possuia 900 exemplares, a biblioteca
da Catedral de Estrasburgo 91 manuscritos, a do Louvre, considerado o “Paraiso
dos Livros” possuia 1000 exemplares, entre outros exemplos. No mais, indica
a autora, um doutor em Direito possuiria no maximo seis livros e um em
Medicina, até cinco (Katzenstein, 1986, p. 343).

Por outro lado, ¢ importante também salientar que Cromberger ja possuia
carreira no territério espanhol antes de atuar em terras portuguesas, sendo ja
bastante prestigiado naquele pais, ingressou em terras lusitanas a convite do
Rei Manuel I que, ao conhecer a fama de Jacobo, o convidou para exercer seu
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oficio em Portugal. Foi para este mesmo monarca que ele editou as relevantes
Ordenagoes Manuelinas em 1521, ainda que esta ndo seja uma informagéo
undnime entre os historiadores, ndo sendo, por exemplo, o entendimento de
Norton:

Em 1521, surgiu uma cole¢do de ordenangas reais portuguesas em
cinco partes, cada uma assinada por Cromberger, duas delas com a
impressdo em Evora e trés, incluindo a dltima e tnica datada de 11 de
mar¢o, como de Lisboa. As circunstincias sdo um pouco misteriosas,
pois ha provas documentais da presen¢a de Cromberger em Sevilha
até 26 de janeiro, e o volume era um folio de mais de 500 folhas cuja
impressdo pode ter custado pouco tempo. Néo sdo conhecidas outras
impressdes portuguesas, pensou que foi durante uma visita a Lisboa
que morreu em 1528 (Norton, 1966, p. 13).

Cromberger foi convidado a exercer o oficio de impressor em territério
portugués, como dito, pelo préprio monarca. Mas o documento contendo a
autorizagdo e o privilégio para impressdo era muito mais amplo, dando-lhe a
condicdo de exercer seus oficios e viver sua vida como um membro da casa
real. Ou seja, mais do que a exclusividade para imprimir ou vender livros,
Cromberger recebe a outorga para beneficiar-se de todas as condi¢des inerentes
a um membro da casa real portuguesa. Nao se trata, portanto, de um simples
privilégio de impressao.

Por outro lado, também ha de se analisar ndo somente o conteudo do
documento, ou seja, o fato de que ele prevé privilégios, garantias e, obviamente
a natureza de tais condiq()es, mas também a natureza do documento em si.
A compreensdo desta também é relevante para se compreender o sentido
histdrico das atribui¢des de privilégio com a finalidade de construgdo de uma
biografia do direito de autor.

O documento que se analisa ndo é um alvara ou um privilégio mas,
em verdade, uma carta indicando todas as vantagens, privilégios e condi¢oes
que foram atribuidas pelo monarca ao seu beneficiario, Jacobo Cromberger,
até mesmo porque era assim que o documento se referia a si proprio e como
comega a indicar a sua defini¢do, ja nas primeiras linhas: “Dom Manuell etc.
Aquamtos esta nossa carta virem fazemos saber que, avendo nos Respeyto ao
que em sua peticam diz yacobo cromberger” (Portugal, 1508, p. 01).
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A expressdo carta sera utilizada mais duas vezes ainda no curso do
documento enquanto a expressao privilégio aparece também trés vezes no
mesmo documento em outras ocasides, ndo havendo qualquer mengéo a
expressao alvara.

Deslandes, por sua vez, entende que o documento deveria ser considerado
um alvard, ndo obstante esta expressao nao ter sido mencionada. Ainda assim,
este autor ird referir, em sua obra de 1881 que:

Jacob Cromberger era allemdo e impressor de livros. Foi convidado
a servir em Portugal, onde requereu e alcangou a 20 de fevereiro
do anno de 1508 a mercé de todas as gracas, privilegios, liberdades
e honras que entdo haviam os cavalleiros da real casa. O alvard da
mercé concede a mesma distinc¢io a todos quantos entdo exerciam
ou de futuro viessem a exercer nobre arte da typographia (1881, p. 7,
grifamos)

Deve se salientar que ndo ha, entre o uso das expressoes carta ou alvara,
polémica que interfira, neste caso, na natureza juridica do documento ou
mesmo nos direitos que deste emanavam. Isto porque alvara, ao fim e ao cabo,
¢ documento que autoriza ou ordena determinados fatos e que possui valor
juridico. A diferenga seria que um alvard atribui condi¢des a determinadas
pessoas e a obediéncia aos seus termos a terceiros. No caso de uma carta, seria
um documento mais genérico, que simplesmente anunciaria uma determinada
condigdo e que é exatamente o que parece ser o caso do documento ora
comentado. Discussoes referentes a natureza juridica a parte, o que realmente
se coloca como relevante em relagdo ao documento em apreco sio outras
questdes, como por exemplo o seu carater de privilégio, até porque esta é a
expressdo que emana dos primeiros documentos que autorizavam as impressoes
das primeiras obras publicadas num ambiente de andlise do direito de autor
e do direito da literatura. Releva pois, muito mais do que analisar a natureza
juridica em si do documento, compreender se os privilégios sdo condigdes
antecedentes dos direitos, visto que estes sdo genéricos, enquanto aqueles sao
especificos. No mais, importa também compreender a natureza dos privilégios
atribuidos, mais do que dos documentos em si mesmos.

A utilizagdo da expressao privilégios, no documento analisado, se deu
em conjunto com outras, quais sejam: gragas, liberdades e honras. Todas estas
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sao condi¢des que eram aplicadas aos cavaleiros da casa real portuguesa. Ou
seja, a carta que ora se analisa atribuiu ao impressor Jacobo Cromberger muito
mais do que somente a autorizagdo para imprimir obras ou simplesmente livros,
mas também outras condi¢oes valiosas que o mesmo recebeu por algumas
razdes, todas relacionadas entre si: por ja ser um renomado impressor no
territério espanhol, por ser uma figura considerada de relevo social naquele
pais e por ter sido convidado diretamente por Dom Manuel I para atuar no
territorio portugues.

Assim, Jacobo recebeu mais do que uma simples condecoragio e
permissdo para impressdao, mas todas as honras aplicaveis aos cavaleiros da
real casa portuguesa. Ingressou no territdrio portugués, por assim dizer, pela
porta principal.

E repare-se, em nenhum momento se delimita qualquer atuagdo por
parte do impressor alemao, nem se atribui limites a0 que o mesmo poderia
imprimir ou como poderia atuar no entdo incipiente mercado da industria
da impressao.

Muito pelo contrario, a interpretacdo do texto da carta permite que
muito se possa atribuir ao seu beneficiario, como se percebe, por exemplo,
neste pequeno trecho:

E mandamos a todollos oficiaes e pesoas dos ditos nosos Regnos
e senhorios a que esta nosa carta for mostrada e o conhecimento
della pertencer que aos ditos ymprimidores, que o dito cabedall e as
mais cousas teverem e dellas uzarem em proll destes nosos Regnos e
senhorios, guardem o dito privillegio homras e liberdades asy e tam
compridamente como em esta nosa carta he conteudo sem duvida
nem embargo allgum que a ello lhe seya posto, porque asy he nosa
mercé (Portugal, 1508, p. 01).

Nao parece haver duvidas, portanto, que a condigdo que Cromberger
ostentava era altamente privilegiada, o que poderia conduzir a determinados
conflitos com os seus colegas de oficio, ainda que nao se tenha noticia de tais
fatos. Por outro lado, pode-se obviamente concluir que a relagdo com o rei
Dom Manuel I iria permitir um controle das obras que fosse publicadas e uma
relagao altamente promiscua entre o poder do Estado e a posi¢ao ostentada
por Jacobo.
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Crombeger, portanto, se comparado com Valentim Fernandes, e
considerados ambos como os pioneiros dentre os pioneiros de um direito de
autor embrionario e do direito da literatura, possuia privilégios mais amplos
do que este, pelo menos no que se refere ao alcance genérico das benesses que
lhe vieram a ser outorgadas.

De toda forma, se Jacobo Cromberger chegou a usufruir plenamente
dos beneficios alcancados com o contetido e as atribui¢cdes decorrentes desta
carta é algo que a biografia do direito de autor ndo pode apontar com absoluta
seguranca até o momento.

CONCLUSAO

Como previamente indicado, este estudo teve como objeto de analise os
trés primeiros privilégios atribuidos no universo dos paises de lingua portuguesa
e que ndo se constituiam, ainda, como privilégios autorais. Este processo
histdrico corresponde aos primeiros passos da biografia do direito de autor e
do direito da literatura nos paises de lingua portuguesa e também no ambiente
peninsular e mesmo europeu em geral.

Como consequéncia, o estudo propds a compreensdo dos sentidos
diversos para a expressao privilégios com o objetivo de auxiliar na interpretagao
se o seu uso por parte da doutrina autoralista esta de acordo com as varias
acepgoes apresentadas por este artigo e se o privilégio se daria para a impressdo
por parte dos investidores ou uma consideracao, desde ja, dos autores.

Também do ponto de vista terminoldgico, o estudo apresentou diferengas
na compreensio de expressoes associadas aos privilégios, como as expressoes
carta e alvard, para que se pudesse compreender as diferentes acepgdes para
a expressao privilégios, concluindo que, com mais razao, esta ndo poderia,
exatamente ser sinonimo de carta, carta régia ou alvara. Por outro lado, também
foram apresentadas as semelhangas e diferencas nas atribui¢des dos privilégios
aos pioneiros do direito de autor e mais especificamente de um direito da
literatura em Portugal: Valentim Fernandes e Jacobo Cromberger. A ambos
pode-se atribuir a condi¢do de beneficiarios de privilégios de impressao,
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desde com as peculiaridades hermenéuticas que o termo representa e foram
apresentadas no decorrer do estudo, com particularidades que importam ao
direito da literatura, como foi indicado.

Como conclusdo geral, pode-se afirmar que os privilégios de impressao,
ainda que possam ser considerados os antecedentes das leias nacionais de
direito de autor, nao representavam, no mais recondito inicio da biografia do
direito de autor, a atribui¢ao de outorgas de poderes aos sujeitos-criadores. No
particular caso de Portugal, somente no ano de 1536 haveria de se atribuir um
privilégio especificamente a um sujeito-criador, que, neste caso era Gongalo
de Baena, seguido, no ano seguinte, de Balthasar Dias.

Por fim, e no caso da atribui¢ao de direitos (e ndo mais privilégios)
em paises como Portugal e Brasil, esta decorrera do alcance de determinados
elementos relacionados a revolucdo francesa e, neste particular, obviamente
que os resultados alcancados com esta irdo impactar os paises que receberam
influéncia direta dos movimentos politicos revolucionérios, o que inclui o
surgimento do direito de autor em idioma portugués, especialmente no que
respeita as suas constitui¢oes de carater liberal. Ocorre que até se chegar
a0s movimentos revoluciondrios e liberais, o desenvolvimento historico dos
privilégios foi fundamental na sedimentagdo de ideias sobre a prote¢do da
criagdo artistica, intelectual e literaria. Por outro lado, ¢ importante compreender,
ainda que as primeiras leis de paises como Portugal acabam por ser bastante
posteriores se comparadas com as primeiras leis de Inglaterra e Franga, paises
pioneiros na atribuicao de legislages autorais.. Esta evolugdo, como se pode
concluir, faz parte de momento historico bastante posterior e, ainda que merega
indicagéo, sera melhor compreendida por estudo particularmente voltado a
analise dos movimentos histéricos do século XVIII e XIX.

Se é verdade que o direito da literatura, pois, em lingua portuguesa, tera
inicio no século XVI com a atribuigdo de privilégios, e sendo certo que o autor
(sujeito-criador) ndo estara incluido entre os seus primeiros privilegiados, tal
circunstancia também aponta para uma possivel incompreensao, a época, da
figura do autor.

Todo este entorno histérico ajuda a explicar, pois, porque o direto de autor,
atualmente, ainda - ou cada vez mais - acaba sendo considerado um direito
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inerente ao investimento, muito mais do que protetivo do processo criativo
em si mesmo, fato que compreendo ser um equivoco da ordem estrutural e
um efetivo desentendimento da funcéo do direito.
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CRITICA A DOGMATICA DOS DIREITOS AUTORAIS DAS
TRABALHADORAS E TRABALHADORES E SUA COLONIZACAO
PELOS DIREITOS DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Seferian Scheffer Machado, Gustavo'

“Havia muros cercando todos os seus pensamentos,
e ele parecia totalmente inconsciente disso,
embora sempre se escondesse atras deles”

- Os Despossuidos, Ursula K. Le Guin

———— T O

INTRODUCAO

Parece-nos impossivel refletir acerca das dimensoes dos direitos culturais
sem tangenciar suas necessarias conexdes com as relagdes laborais. Isso ndo
se da apenas por termos em conta que toda manifestagiao ou produto cultural
é fruto do trabalho - ou seja, do previamente ideado “dispéndio produtivo de
cérebro, musculos, nervos, mados etc” (MARX, 2013, p. 121) -, mas também
em razdo do delinear de tais direitos e a possibilidade de seu gozo estarem
intimamente atrelados as formas e regimes de produ¢ao que predominam em
nossa sociedade, sendo por eles diretamente determinados e funcionalizados
para a reproducdo do modo de producio capitalista.

Compreender o direito em geral e os direitos culturais em particular
requer investigagdes que dialoguem com aspectos histdricos, socioldgicos e
politicos que ndo se apartam da realidade concreta experimentada no mundo
do trabalho, ainda que usual e idealisticamente possam ser tomadas como

! Professor de Direito e Processo do Trabalho na Universidade Federal de Lavras - UFLA. Bacharel em

Direito, Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela FDUSP. Pesquisador-Lider do GPTC-USP e
Coordenador do Nucleo de Estudos Trabalho, Histéria e Direitos Sociais - UFLA.
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“obra do espirito”, como ¢é o caso do trato dos direitos autorais em nosso
ordenamento juridico.

Diante dessa constatagdo, algumas problematicas fazem evidenciar de
forma mais explicita a conexao entre direitos culturais e o labor. E nos desafiamos
nesse breve artigo a enfrentar as contradi¢des que exsurgem justamente de uma
dessas manifestagdes aparentes, qual seja, o trato juridico do direito autoral
da empregada ou do empregado’, sobretudo quando confrontado com os
direitos da propriedade industrial. Afinal, “as interagoes advindas do ato de
criar penetram na drea juridica, gerando direitos e obrigacoes para as partes”
desta relacao de sujeitos de direito, e “o Direito do Trabalho ndo é alheio a esse
fendmeno” (BARROS, 2016, p. 418).

Deixemos aqui desde logo evidenciado que nao se trata de uma abordagem
a partir da essencialidade da condigao empregaticia, ou do lugar de mundo que
trabalhadoras e trabalhadores explorados sob a forma do assalariamento se
encontram. Ainda que tais fatos ndo possam ser desconsiderados, tal empreita
por certo demandaria muito mais que um artigo. Nosso intuito é enfrentar
a resposta juridica a situagdo em que uma pessoa subsumida a légica de
exploragao capitalista — inserta em uma relagao juridica convencionalmente
tratada como de emprego —, no desdobrar desse liame e no exercicio das suas
atividades produtivas e criativas, se constitui enquanto autor. Ou, em outras
palavras e seguindo o texto do art. 454, da CLT, enfrentar o trato juridico das
“invengoes do empregado, quando decorrentes de sua contribuigdo pessoal e da
instalagdo ou equipamento fornecidos pelo empregador” e outras situagoes a
esta aproximadas.

E emblematica a mengio ao art. 7°, da Lei de Direitos Autorais (Lei n. 9.610/1998), que ao anunciar as
“obras intelectuais protegidas” na forma da referida, as define como “as criagées do espirito, expressas
por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente
no futuro”.

Cumpre frisar que nos limitaremos ao trato dos direitos autorais da trabalhadora e do trabalhador
insertos em um vinculo empregaticio, haja vista as distintas particularidades que contornam os
direitos autorais decorrentes dos préstimos de servidoras e servidores ptiblicos e de outros prestadores
de servigos, também regulamentados em nosso ordenamento. Adstritos ao trato de trabalhadoras e
trabalhadores subsumidos a logica de exploragao privada dada sob a forma do assalariamento, nossas
reflexdes se estendem a outras modalidades de trabalho legalmente chanceladas, de todo fraudulentas
(art. 9°, CLT), de prestagio de servigo autdénoma e estigio.
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O texto, seguindo proposta metodologica que ha tempos animamos
(SEFERIAN, 2013, 2017a, 2017c¢), traga uma abordagem dogmatica da matéria,
anunciando suas funcionalidades sistémicas a partir da referéncia da critica
da economia politica, a denotar o papel que a forma juridica, nessa especifica
conformagao, cumpre no seio da sociedade capitalista. Esta eleicdo metodologica
nos serve, ainda, mesmo que superficialmente, para demonstrar os limites
que se estabelecem no tensionamento de classe a partir das categorias tipicas
do direito burgués, que dadas suas condi¢des imanentes ndo podem, e nem
poderao, ser arranjadas na defesa dos mais genuinos interesses daquelas e
daqueles que vivem da venda da sua forga de trabalho, cumprindo, se tanto,
um papel tatico na luta classista.

A intencéo do escrito passa, assim, partindo de sintomas presentes
nos textos normativos, pelor evidenciar de contradi¢des inerentes ao trato
ordinario da tematica dos direitos autorais e da propriedade industrial* em
nossos tempos, sem anunciar em tecla-e-tela solugdes praticas as irresoluveis,
ao menos por seus proprios fundamentos, encalacradas juridicas. Para tanto
tomaremos a sustentacdo da tradicio marxista, bem como o trato da doutrina
juslaboral sobre o assunto.

Propomos externar os marcos normativo-textuais que versam sobre a
matéria — retomando ainda alguns textos revogados em nosso ordenamento -,
com intuito de construir nosso repertorio critico, abordando a historicidade do
direito, sua funcionaliza¢do nalogica de despossessdo permanente e ampliada das
pessoas que trabalham e seu fomento a concentragdo de capitais, tudo a partir
das alteracdes colocadas em nosso ordenamento que intentaram — embalde!
— fazer ruir os marcos para o trato da tematica na forma do art. 454, da CLT.
A incurséo, assim, revelar-se-a passo inicial nesse edificio critico, que néo
pretende, a0 menos por ora, apontar respostas, solu¢des ou outras medidas que

A proposital indistingdo que por vezes pode se perceber no trato categorial ndo importa, in casu, no
fazer de tabula rasa das diversas nuances que distinguem as compreensoes de direitos autorais e da
propriedade industrial no &mbito da doutrina e jurisprudéncia — justrabalhistas ou nao -, mas de parte
dessa condi¢do essencial que nao distingue materialmente a natureza de ambos enquanto direitos da
propriedade intelectual.
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estruturalmente atenderiam aos anseios de trabalhadoras e trabalhadores nesse
particular, sobretudo diante da convicgido de que estas, como ndo poderiam
deixar de ser, s6 caminhariam por vias politicas e antijuridicas.

MARCOS NORMATIVO-TEXTUAIS

Considerando ser este um trabalho que se propde critico ao trato juridico
do direito autoral da empregada e do empregado, bem como a forma como
a propriedade intelectual é objeto de disputa classista ante a afirmacéo da
propriedade industrial no bojo das relagdes de trabalho do Brasil contemporaneo,
convém destacar os principais marcos normativo-textuais que se propdem a
dar sustento a interpelacdo juridica da matéria.

Ha de se ressaltar que a elei¢io expositiva, iniciada a partir de referenciais
dogmaticos, nao denota um apego positivista ou uma sobrevalorizagao do carater
normativo-textual do direito. Muito pelo contrario. Denota que esta expressao
aparente do direito, tal qual se constitui na modernidade burguesa, é prevalente
na compreensio da juridicidade permeada pelo sistema romano-germanico e
deve ser profundamente criticada desde suas proprias vicissitudes, tomando
elementos juridicos e nio juridicos. E uma parte, apenas, de uma critica que
se pretende totalizante, comportando outros e mais complexos elementos, e
que reconhece, desde logo, seus limites.

Pautemos, entdo, o texto.

De inicio, é de se destacar que o direito autoral tem previsdo expressa na
Constitui¢ao da Republica de 1988, que o al¢a a condigao de direito fundamental,
como se depreende de seu art. 5°, XXVII e XXVIII:

XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagéo,
publica¢do ou reprodugio de suas obras, transmissivel aos herdeiros
pelo tempo que a lei fixar;

XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:

a) a protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a
reprodu¢ido da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades
desportivas;

CRITICA A DOGMATICA DOS DIREITOS AUTORAIS DAS TRABALHADORAS E TRABALHADORES E SUA COLONIZAGAO (<) 231
PELOS DIREITOS DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL



b) o direito de fiscalizagao do aproveitamento econémico das obras
que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e
as respectivas representa¢des sindicais e associativas;

Da mesma forma que confere aos “autores” tal direito, também salvaguarda
os direitos da propriedade industrial em seu mesmo art. 5°, especificamente
no inciso XXIX:

XXIX - alei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utiliza¢do, bem como prote¢io as criagdes
industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e
a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econdémico do Pais;

Desponta dali serem de todos “autores” - indiferentemente se pessoas
naturais ou juridicas — a titularidade dos direitos decorrentes de suas criagdes,
obras ou produtos. Indistintamente, a0 menos na forma, de seu lugar de classe.
As distingdes — como ndo poderiam deixar de ser, diante do grau de abstragao
idealista que permeia a redacio de todo texto constitucional, ndo fazendo
excecao a Constituicao da Republica de 1988 — comecam a ser demarcadas
na legislagdo infraconstitucional, seja pretérita ou posterior ao pacto social
firmado no desfecho do regime empresarial-militar.

Tais distingdes colocam-se sobremaneira para definir, delimitar, o fator de
maior importéncia no trato da questdo: quem ¢, juridicamente, o autor e titular
de um produto oriundo de uma relagao de trabalho tipicamente capitalista?

Naquilo que se refere ao trato particular de tematica eleita para o artigo,
demarcando distingdes entre direitos autorais de empregadas/empregados e
empregadores, denota-se da CLT, desde sua reda¢ao original dada em 1° de
maio de 1943 com a promulgac¢do do Decreto-Lei n. 5.452, o especifico lidar
com a matéria. Versa, ao regulamentar o trato das “invengoes do empregado”
no desdobrar de sua relagdo com o empregador, em seu art. 454:

Art. 454. Na vigéncia do contrato de trabalho, as inven¢des do
empregado, quando decorrentes de sua contribui¢do pessoal e da
instalagdo ou equipamento fornecidos pelo empregador serdo de
propriedade comum, em partes iguais, salvo se o contrato de trabalho
tiver por objeto, implicita ou explicitamente, pesquisa cientifica.
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Paragrafo inico. Ao empregador caberd a explora¢do do invento, ficando
obrigado a promové-la no prazo de um ano da data da concessao da patente,
sob pena de reverter em favor do empregado a plena propriedade desse invento.

De forma sensivelmente distinta, porém, tratam os direitos da
trabalhadora-autora e do trabalhador-autor as leis que se dispdem historicamente
a regrar os direitos autorais e a propriedade industrial em nosso pais. Estas
despontam - sintoma pelo qual bem se pode notar do intuito de prestigiar o
interesse patronal em suas promulgac¢des - nos momentos em que as ofensivas
do capital se deram de forma mais acentuada em nossa realidade social. Foram
expressoes das contrarrevolugdes preventivas colocadas em marcha globalmente,
e que em nossa particularidade nacional assumiram fei¢des peculiares, como
escancaradamente se deu com o golpe de 1964 e o com o avango do projeto
neoliberal nos anos 1990, desde entdo ininterruptamente animado pelos
governos do PSDB, PT e PMDB, com nuances e intensidades distintas.

Nesse sentido, por exemplo, notamos que no bojo da ditadura empresarial-
militar, e investidos de poderes pelo Ato Institucional n.5, de 13 de dezembro
de 1968, os Ministros da Marinha de Guerra, Exército e Aerondutica Militar
decretaram o Cddigo de Propriedade Intelectual na forma do Decreto-Lei n.
1.005/1969. Trata-se do primeiro instrumento normativo que intenta realinhar
os limites tensos entre os direitos autorais da trabalhadora e do trabalhador e
a propriedade industrial, estabelecidos entdo pela CLT. Percebe-se a inflexdo
ao quanto proposto no texto do art. 454, da CLT, nos arts. 49 a 51 do referido
Codigo:

Art. 49. Pertencem ao empregador os inventos do empregado
realizados durante contrato de trabalho em que a atividade inventiva

do assalariado tenha sido prevista ou decorra da propria natureza
da atividade contratada.

§ 1° Salvo disposicao expressa do contrato, a compensagio do trabalho
relativo a invengdo limita-se ao salario ou a remuneragao percebida
pelo empregado.

§ 2° Para os efeitos déste artigo, considera-se feita durante a vigéncia
do contrato de trabalho a invengdo cuja patente fér requerida pelo
empregado durante o ano seguinte a terminagdo do contrato, salvo
ajuste em contrdrio.
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§ 3° Sempre que a patente resultante de contrato de trabalho for
requerida pelo empregador, esta circunstancia e o nome do inventor
serdo, obrigatoriamente, mencionados no requerimento e na patente.

Art. 50. Pertencem ao empregado as inveng¢des que realizar sem
relagdo com seu contrato de trabalho e sem qualquer concurso do
empregador ou utilizacdo de instalagdes ou equipamentos de sua
emprésa.

Art. 51. As inveng¢des do empregado ndo compreendidas no artigo
49, mas que hajam dependido de dados, meios e instalagdes do
empregador, serdo de propriedade comum, em partes iguais,
garantido ao empregador o direito exclusivo de licenga de exploragao,
assegurada ao empregado a remuneragdo que for ajustada.

§ 1° A exploragdo do objeto da patente devera ser iniciada pelo
empregador dentro do prazo de um ano, a contar da data da expedicdo
da patente, sob pena de reverter em favor do empregado a plena
propriedade do invento.

§ 2° O empregador podera ainda requerer o privilégio no estrangeiro,
desde que assegurada ao empregado remuneracéo correspondente,
a ser estipulada.

§ 3° Caso néo haja acordo quanto a remuneragio, serd ela fixada
por arbitramento, mediante requerimento ao Diretor-Geral do
Departamento Nacional da Propriedade Industrial, observado, no
que couber, o disposto nos artigos 43 a 47.

§ 4° Em caso de alienacéo da patente, tera o empregador preferéncia,
em igualdade de condigdes.

Ainda no curso do regime de exce¢ao desmaquiada, promulgou-se outro
Codigo da Propriedade Industrial, entdao pela Lein. 5772/1971. Esta trazia em
seu Capitulo XIV - “Do invento ocorrido na vigéncia do contrato de trabalho
ou de prestagdo de servigos’, dispositivos que em muito seguiam a légica do
outrora decretado codice:

Art. 40. Pertencerdo exclusivamente ao empregador os inventos, bem
como os aperfeigoamentos, realizados durante a vigéncia de contrato
expressamente destinado a pesquisa no Brasil, em que a atividade
inventiva do assalariado ou do prestador de servigos seja prevista,
ou ainda que decorra da propria natureza da atividade contratada.
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§ 1° Salvo expressa disposi¢do contratual em contrario, a compensagio
do trabalho ou servigo prestado sera limitada a remunera¢io ou ao
salario ajustado.

§ 2° Salvo ajuste em contrério, serdo considerados feitos durante a
vigéncia do contrato os inventos, bem como os aperfeicoamentos,
cujas patentes sejam requeridas pelo empregado ou pelo prestador
de servicos até um ano depois da extingdo do mesmo contrato.

§ 3° Qualquer invento ou aperfeicoamento decorrente de contrato,
na forma déste artigo, serd obrigatéria e prioritariamente patenteado
no Brasil.

§ 4° A circunstincia de que o invento ou o aperfeicoamento resultou
de contrato, bem como o nome do inventor, constardo do pedido
e da patente.

Art. 41. Pertencera exclusivamente ao empregado ou prestador de
servi¢os o invento ou o aperfeicoamento realizado sem relagdo com
contrato de trabalho ou prestacio de servicos ou, ainda, sem utilizagao
de recursos, dados, meios, materiais, instalacdes ou equipamentos
do empregador.

Art. 42. Salvo expressa estipulagdo em contrario, o invento ou
aperfeicoamento realizado pelo empregado ou pelo prestador de
servicos ndo compreendido no disposto no artigo 40, quando decorrer
de sua contribui¢io pessoal e também de recursos, dados, meios,
materiais, instalagdes ou equipamentos do empregador, serd de
propriedade comum, em partes iguais, garantido ao empregador o
direito exclusivo da licen¢a de exploracéo, assegurada ao empregado
ou prestador de servicos a remuneragdo que for fixada.

§ 1° A exploragdo do objeto da patente devera ser iniciada pelo
empregador dentro do prazo de um ano, a contar da data da expedicao
da patente, sob pena de passar a exclusiva propriedade do empregado
ou do prestador de servigos o invento ou o aperfeicoamento.

§ 2° O empregador podera ainda requerer privilégio no estrangeiro,
desde que assegurada ao empregado ou prestador de servigos a
remunerag¢ao que for fixada.

§ 3° Na falta de acérdo para iniciar a exploracdo da patente, ou no
curso dessa exploragdo, qualquer dos co-titulares, em igualdade de
condi¢des, podera exercer a preferéncia, no prazo que dispuser a
legislagdo comum.
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Com redagdo um tanto quanto mais enxuta, carregando um sentido
mais proximo ao da CLT, a Lei n. 5.988/1973, entao conhecida como Lei de
Direitos Autorais, também tratou do assunto em seu art. 36:

Art. 36. Se a obra intelectual for produzida em cumprimento a dever
funcional ou a contrato de trabalho ou de prestagdo de servigos,
os direitos do autor, salvo conven¢do em contrario, pertencerdo a
ambas as partes, conforme for estabelecido pelo Conselho Nacional
de Direito do Autor.

§ 1° O autor tera direito de reunir em livro, ou em suas obras
completas, a obra encomendada, apds um ano da primeira publicagao.

2° O autor recobrarad os direitos patrimoniais sobre a obra
encomendada, se esta ndo for publicada dentro de um ano ap6s
a entrega dos originais, recebidos sem ressalvas por quem a
encomendou.

O advento e a popularizagdo crescentes da informédtica na realidade
tecnolodgica patria acabaram reclamando fossem incorporadas as discussoes
da propriedade intelectual o trato de programas computacionais, inclusive
naquilo que se refere a exploragdo do trabalho para seu desenvolvimento.
Dessa forma, ja a antiga lei que versava sobre “propriedade intelectual sobre
programas de computador”, a Lei n. 7.646/1987, sinalizava no mesmo sentido
que a majoria das demais leis ndo-trabalhistas sobre a matéria:

Art. 5° Salvo estipula¢do em contrario, pertencerdo exclusivamente
ao empregador ou contratante de servigos, os direitos relativos
a programa de computador, desenvolvido e elaborado durante
a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutario, expressamente
destinado a pesquisa e desenvolvimento, ou em que a atividade do
empregado, servidor ou contratado de servigos seja prevista, ou
ainda, que decorra da propria natureza dos encargos contratados.

§ 1° Ressalvado ajuste em contrario, a compensac¢do do trabalho,
ou servi¢o prestado, serd limitada a4 remunera¢iao ou ao saldrio
convencionado.

§ 2° Pertencerdo, com exclusividade, ao empregado, servidor ou
contratado de servigos, os direitos concernentes a programa de
computador gerado sem relagdo ao contrato de trabalho, vinculo
estatutario ou prestacao de servicos, e sem utilizacdo de recursos,
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informagdes tecnologicas, materiais, instalagdes ou equipamentos
do empregador ou contratante de servigos.

Desponta no bojo do ascenso neoliberal experimentado no pais nos
anos 1990 todo um conjunto de normas que passam a tratar da matéria,
revogando o arcabougo normativo supracitado - excegdo, vale ressaltar, ao
texto Consolidado. A Lein. 9.279/1996, por exemplo, que trata da propriedade
industrial, tangencia a matéria em seus arts. 88 a 91:

Art. 88. A invengao e o modelo de utilidade pertencem exclusivamente
ao empregador quando decorrerem de contrato de trabalho cuja
execugdo ocorra no Brasil e que tenha por objeto a pesquisa ou a
atividade inventiva, ou resulte esta da natureza dos servigos para os
quais foi o empregado contratado.

§ 1° Salvo expressa disposi¢do contratual em contrario, a retribuigao
pelo trabalho a que se refere este artigo limita-se ao salario ajustado.

§ 2° Salvo prova em contrario, consideram-se desenvolvidos na
vigéncia do contrato a invengao ou o modelo de utilidade, cuja patente
seja requerida pelo empregado até 1 (um) ano apos a extingdo do
vinculo empregaticio.

Art. 89. O empregador, titular da patente, podera conceder ao
empregado, autor de invento ou aperfeicoamento, participa¢do nos
ganhos econdmicos resultantes da exploragdo da patente, mediante
negociagdo com o interessado ou conforme disposto em norma da
empresa.

Paragrafo unico. A participagio referida neste artigo néo se incorpora,
a qualquer titulo, ao salario do empregado.

Art. 90. Pertencera exclusivamente ao empregado a invenc¢éo ou o
modelo de utilidade por ele desenvolvido, desde que desvinculado
do contrato de trabalho e ndo decorrente da utilizagdo de recursos,
meios, dados, materiais, instalagdes ou equipamentos do empregador.

Art. 91. A propriedade de invengido ou de modelo de utilidade serd
comum, em partes iguais, quando resultar da contribui¢ao pessoal
do empregado e de recursos, dados, meios, materiais, instalagdes
ou equipamentos do empregador, ressalvada expressa disposi¢do
contratual em contrério.

§ 1° Sendo mais de um empregado, a parte que lhes couber sera
dividida igualmente entre todos, salvo ajuste em contrario.
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§ 2° E garantido ao empregador o direito exclusivo de licenga de
exploragdo e assegurada ao empregado a justa remuneracao.

§ 3° A exploragdo do objeto da patente, na falta de acordo, devera ser
iniciada pelo empregador dentro do prazo de 1 (um) ano, contado
da data de sua concessdo, sob pena de passar a exclusiva propriedade
do empregado a titularidade da patente, ressalvadas as hipdteses de
falta de exploragdo por razdes legitimas.

§ 4° No caso de cessdo, qualquer dos co-titulares, em igualdade de
condi¢oes, podera exercer o direito de preferéncia.

JaaLein. 9.609/1998, conhecida como Lei do Software, dispoe de forma
semelhante ao contetdo da Lei de Propriedade Industrial, ainda que de forma

mais sintética:

Art. 4° Salvo estipula¢do em contrario, pertencerdo exclusivamente
ao empregador, contratante de servigos ou érgao publico, os
direitos relativos ao programa de computador, desenvolvido e
elaborado durante a vigéncia de contrato ou de vinculo estatutario,
expressamente destinado a pesquisa e desenvolvimento, ou em que
a atividade do empregado, contratado de servigo ou servidor seja
prevista, ou ainda, que decorra da prépria natureza dos encargos
concernentes a esses vinculos.

§ 1° Ressalvado ajuste em contrario, a compensac¢io do trabalho
ou servi¢o prestado limitar-se-4 a remunera¢do ou ao saldrio
convencionado.

§ 2° Pertencerao, com exclusividade, ao empregado, contratado
de servigo ou servidor os direitos concernentes a programa de
computador gerado sem relacdo com o contrato de trabalho,
prestacdo de servigos ou vinculo estatutdrio, e sem a utilizagdo
de recursos, informagdes tecnolédgicas, segredos industriais e de
negdcios, materiais, instalagdes ou equipamentos do empregador, da
empresa ou entidade com a qual o empregador mantenha contrato
de prestagao de servigos ou assemelhados, do contratante de servigos
ou 6rgao publico.

§ 3° O tratamento previsto neste artigo serd aplicado nos casos em
que o programa de computador for desenvolvido por bolsistas,
estagidrios e assemelhados.
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Expostos 0os marcos normativo-textuais que amparam o circunscrever
juridico da matéria em 4mbito nacional, convém tragar algumas consideragdes
pautadas na referéncia da critica da economia politica marxiana e sua melhor
tradugdo ao debate juridico.

CONTRADICOES E FUNCIONALIDADES DA REGULAMENTAGAO DOS DIREITOS
AUTORAIS E DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Nosso ensaio de afronta a dogmatica dos direitos autorais das trabalhadoras
e trabalhadores e sua colonizagdo pelos direitos da propriedade industrial
reclama saltar de alguns pressupostos, que alicercam a natureza dessa critica.

E diagnéstico de maior importancia, que determina os demais elementos
constitutivos deste trabalho, a compreenséo de que todos os direitos culturais
- e os direitos autorais nao fogem a essa regra, mormente quando consideram
os bens culturais como sendo propriedades intelectuais — e da propriedade
industrial compartilham de historicidade particular, se constituindo tedrico-
politicamente no bojo da modernidade, o que os atrela ao desenvolvimento do
modo de produgcao capitalista. Sdo expressoes particulares da forma juridica,
indispensavel ao alicergar da relagdo social do capital e profundamente
funcional a sua reprodugao (PACHUKANIS, 2017). Por esse motivo, soaria
assaz anacronico tecer consideragdes acerca de direitos autorais no Egito antigo
ou entdo direitos da propriedade industrial no forjar das corporagées de oficio.

Tanto os direitos autorais quanto os da propriedade industrial se afirmam
no momento que o direito assume sua conformagao mais bem acabada,
perfectibilizada, que é a juridicidade. Passam a ser verificados, pois, apenas
no momento juridico do direito, como desdobramento do que convencionamos
chamar, pautado em Engels, Kautsky, Pachukanis e Bensaid, de um “direito
juridico” (SEFERIAN, 2017b, p. 109-117). Néao por outra razao o trato da
matéria no ambito do ordenamento patrio avance e tome fei¢oes especifico no
desdobrar do desenvolvimento desigual e combinado do capitalismo brasileiro.

Dai tiramos outra premissa: a compreensao de que o direito autoral e
da propriedade intelectual orbitam um campo especifico, e pressupdem que
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seus objetos diretos — o produto intelectual e material da humanidade - sejam
interpelados necessariamente como propriedades. Seja ela de quem for. Da
trabalhadora, do trabalhador ou do representante do capital. Essa camisa
de forga nao é rompida pela légica do direito autoral e estes certames - o da
propriedade e o da juridicidade — ndo sdo amistosos aquelas e aqueles que se
portam do nosso lado no enfrentamento de classe. O mando, nesse campo, ¢ do
adversario. Assim, mesmo que a regulamentagao da matéria seja a mais protetiva
aos interesses da trabalhadora ou do trabalhador na relagdao de emprego, segue
tangenciando o produto social enquanto propriedade, o que de forma alguma,
como ja anunciou Marx em sua polémica com Proudhon presente em Miséria da
Filosofia (MARX, 2017), teria condao de transpor a ordem social presente. Essa
baliza enseja uma compreensao que é profundamente individualista - tal qual
a abordagem da propriedade (individual ou dos meios de produgdo) na ordem
liberal burguesa - do produto social, que interdita também as perspectivas de
que esse ferramental da salvaguarda do direito autoral da empregada-autora e
do empregado-autor tenha um potencial antissistémico, matéria em alguma
medida trabalhada abstratamente na obra marxiana, mormente em sua Critica
ao Programa de Gotha (MARX, 2012).

O trato do produto social, fruto da criatividade e inventividade, enquanto
propriedade é marca histérica em nosso ordenamento. Desde os primeiros
dispositivos juridicos que se voltaram a tematica a abordagem seguiu essa tonica.
E exemplo a previsdo como crime, na forma do art. 261 do Cédigo Criminal do
Império do Brazil (Lei de 16 de dezembro de 1830), do ato de “imprimir, gravar,
lithographar, ou introduzir quaesquer escriptos, ou estampas, que tiverem sido
feitos, compostos, ou traduzidos por cidaddos brasileiros”, estando tal dispositivo
inserto no seu titulo “III - Dos crimes contra a propriedade”. Seguem a mesma
cadéncia os arts. 342 a 355 do Decreto 847, de 11 de outubro de 1890 (Cédigo
Penal dos Estados Unidos do Brasil), a Lei n. 496/1898 (primeira Lei Autoral
patria) e todas as Constitui¢oes brasileiras, desde a de 1891 até a presente.

Acompanhando essa légica, ¢ interessante ressaltar sintomaticamente
que o texto constitucional vigente salvaguarda aos “autores” da obra ter o
direito autoral ou da propriedade industrial exclusivo sobre tal produto social.
Tal marca de exclusividade ja permeia nosso ordenamento desde o art. 72,
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§26°, da Constituicao de 1891, e em ambito infraconstitucional encontra eco
na redagdo do art. 40, da Lei n. 5.772/1971, que se reproduz com algumas
mudangas nas leis que advieram.

Essa nuance, que nio parece de menor importancia, faz revelar ao
menos duas profundas contradi¢des: a primeira exsurge do confrontar do
direito exclusivo de utilizagdo do produto social pelo “autor” e o imperativo de
aten¢ao ao “interesse social’, taxativamente projetado a propriedade industrial
(art. 5°, XXIX, da CR/1988), mas de necesséria observancia a toda dimensio da
propriedade (art. 5°, XXIII, da CR/1988). E claro que podemos ter a compreensio
que a sociabilidade capitalista é, propriamente, uma expressio do social, mas
tal vocabulo assume outro matiz no ambito legislativo e se atrela a aten¢do das
necessidades de toda sociedade, o que é profundamente incompativel com o
gozo “exclusivo” de tal produto por um unico sujeito, ou quando menos, por
um reduzido grupo deles.

A outra contradi¢do, derivada da primeira, decorre do fato de que
a propriedade intelectual, ao contrario da propriedade de bens materiais,
comporta plenamente uma utilizacdo socializada sem que o uso por uma
pessoa acarrete impeditivo a outra. O autor pode muito bem utiliza-la, sem
problemas que outras pessoas também a utilizem. Diz Daniel Bensaid (2004,
p.22), por exemplo, que “enquanto o uso da terra é mutuamente exclusivo (o
que é apropriado por um ndo pode ser usado por outro), o dos conhecimentos
e dos saberes ndao tem ‘rival’, isso profundamente amparado nas discussoes
conduzidas pelo professor de direito da Duke University James Boyle® sobre
aquilo que se caracterizaria um “segundo movimento de cercamentos”. Este,
ao contrario do primeiro, ndo se daria nos campos de uso comum, tal qual
ocorrido na Inglaterra entre os sécs. XV e XVIII, mas sim no ambito das ideias
(2003). Tal fato resultaria na necessidade do enrijecimento dos direitos da
propriedade intelectual em propor¢ao inversa aos custos de cdpia e socializacao

Em artigo do autor escocés, podemos encontrar reflexio muito proxima a do filésofo e militante
francés: “Unlike the earthy commons, the commons of the mind is generally ‘non-rival. Many uses
of lad are mutually exclusive. If T am using the fiel for grazing, it may interfere with your plans to use
it for growing crops. By contrast, a gene sequence, an MP3 file, or an image may be used by multiple
parties; my use does not interfere with yours”(BOYLE, 2003, p. 41)
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dos produtos da inventividade humana (BOYLE, 2003, p. 42), sinais esses que,
como demonstraremos, se expressam nitidamente na tematica eleita para o
escrito.

Resulta entdo que nosso exercicio firma-se em recorte especifico,
mormente dado pelos elementos estruturais que condicionam a juridicidade,
e que levam essa primeira redagdo a propor uma critica interna, balizada nas
perspectivas e profundas limitacdes do direito burgués. Assinalamos, assim, um
ponto de enfrentamento que merece atenc¢do — destacado entre outros tantos,
como o reservar dos direitos morais do autor aquelas pessoas que trabalham,
acompanhado da apropriagdo dos direitos materiais do autor pelo capital;
a constitui¢ao do dominio publico como alternativa tatica para superagao
da ideia de propriedade intelectual; a exposicdo das linhas divisorias entre a
permissividade de concessoes de direitos autorais as pessoas empregadas e o
contetido daquilo que é indispensavel ao empregador; a projecao ampliada que
as leis civis que versam sobre a matéria projetam a autonomia individual dos
sujeitos da relagdo empregaticia; a definicao dos marcos remuneratérios em
compensacdo pela invengdo obreira apropriada pelo empregador; os impactos
trabalhistas da politica econdmica que favorece o registro nacional de patentes
e a exploragdo das invengdes no estrangeiro etc — a denotar essas contradigoes
e funcionalizagdes burguesas do trato conferido a matéria.

APLICAGAO DA NORMA TRABALHISTA EM DETRIMENTO DO DIREITO COMUM:
INEXISTENCIA DE REVOGACAO, ESPECIFICIDADE E PREVALENCIA DA NORMA MAIS
FAVORAVEL

A questao destacada para enfrentamento especifico desponta dos critérios
para eleicdo do texto normativo aplicével as situacdes concretas em que se
verifica a necessidade de sopesar entre a prevaléncia do direito autoral de uma
empregada-autora ou empregado-autor e o direito da propriedade industrial do
empregador. Em larga medida, a problematica se reveste da resposta a questao
acima aventada: quem ¢, juridicamente, o autor e titular de um produto oriundo
de uma relacgio de trabalho tipicamente capitalista?
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Inauguramos a abordagem com fato que nos serve de pedra de toque
reflexiva, qual seja, a existéncia de norma trabalhista especifica acerca da matéria
que ora versamos, que ndo obstante a miriade de dispositivos normativos que
advieram apds a promulgacao da CLT, deve seguir prevalecendo em casos
como os abstratamente aqui tomados, como demonstraremos.

E bem sabido que dada a sua especificidade ou especialidade, deve a
Consolida¢ao das Leis do Trabalho ser aplicada ante outros instrumentos
normativos que pretendam regulamentar relagoes laborais. O proprio texto
Consolidado possui mecanismo de compatibilizagdo de eventuais omissoes
da CLT, qual seja, a regra de subsidiaridade inscrita no seu art. 8°%, donde se
extrai que o direito comum se aplica as relagdes empregaticias apenas em caso
de omissdo. Logica idéntica, por certo, ao quanto taxativamente se depreende
do seu art. 769, naquilo que se refere & matéria processual.

Tendo isso em vista, e possuindo a CLT dispositivo que textualmente trata
da matéria - o jd anunciado art. 454, da CLT -, descabido falar em omissdo, ndo
havendo que reclamar a observéncia do direito comum, cuja aplicagdo, como
ja dito, é apenas subsidiario no Direito do Trabalho. Nada que adveio com os
Codigos de Propriedade Industrial ou as Leis de Direitos Autorais e Software
caberia aplicar no ambito do justrabalhista por esse simples e decisivo motivo.

E nio s6. E certo que a interpretagio e aplicagdo do Direito do Trabalho
requer a observancia de toda uma série de principios que instruem a matéria. A
regra de subsidiaridade trabalhista era explicita e textualmente permeada pela

¢ Dadas as diversas altera¢des advindas da contrarreforma trabalhista operacionalizada pela Lei n.
13.467/2017, a atual redagao do art. 8o da CLT ¢ a seguinte: “As autoridades administrativas e a Justiga do
Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirao, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por eqiiidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse ptiblico. § 1°0 direito comum sera
fonte subsidiaria do direito do trabalho. § 20 Simulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados
pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho nao poderao restringir
direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que nao estejam previstas em lei. § 30 No exame
de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisard exclusivamente
a conformidade dos elementos essenciais do negécio juridico, respeitado o disposto no art. 104 da Lei
n010.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), e balizara sua atuagao pelo principio da intervengao
minima na autonomia da vontade coletiva.
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necessidade de observancia de tais principios até o fatidico 11 de novembro
de 2017, data que entrou em vigor a contrarreforma trabalhista implementada
pela Lei n. 13.467/2017. Esta suprimiu da antiga redagdo do paragrafo tinico
do art. 8° - “o direito comum serd fonte subsididria do direito do trabalho,
naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste” —
o conteudo apos a virgula, recompondo-o em paragrafo primeiro. Ha de se
ressaltar, porém, que mesmo sendo a necessidade de compatibilidade com os
principios justrabalhistas removida do texto Consolidado, essa ¢ imperativa,
como nao poderia deixar de ser, no trato da matéria.

Aqui cumpre destacar a ligao de Jorge Luiz Souto Maior (2011, p. 632), ao
discutir os elementos constitutivos do Direito Social, ramo do qual o Direito do
Trabalho faz parte. Aquele, desde sua génese, se alicerca a partir da “perspectiva
da progressividade, que carrega consigo a clausula do ndo retrocesso’, a ser sempre
tomado a partir de referenciais nao lineares e descontaminados de um certo
rango positivista, tipico da ideologia do progresso (SEFERIAN, 2017b, p. 255-
318). Dessa maneira, “como efeito do principio da melhoria da condigio social
do trabalhador, as normas trabalhistas sdo entendidas como normas de cardter
minimo, ou seja, constituem o minimo que se possa conferir ao trabalhador, mas
tendendo a uma necessdria evolugdo” (SOUTO MAIOR, 2011, p. 632).

Desta necessidade ancestral e indelével, que resiste aos esforgos do setor
patronal patrio em tentar apaga-la, aliada e derivada da melhoria das condigoes
sociais do trabalhador e da trabalhadora exsurge a necessidade de observéncia
daquele que se coloca como mais relevante dos principios especificamente
trabalhistas, o Principio da Protegéo. Este, ndo podemos deixar de frisa, encontra
sua defini¢ao mais bem-acabada na obra Principios de Direito do Trabalho, de
Américo Pla Rodriguez (1978). Em seu escrito, o professor uruguaio expoe
como referido principio se manifesta em trés facetas, quais sejam, a do in dubio
pro operario, da norma mais favoravel, e da condi¢do mais benéfica. No caso,
o imperativo reclamado a aplicagao é justamente aquele que menos ruido ou
celeuma se faz a observar em sede juslaboral, o primado da norma mais favoravel
(2 trabalhadora e ao trabalhador). Tal faceta da Prote¢do pode ser sintetizada
na necessidade de, quando do confrontar de normas que versam sobre uma
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mesma matéria, levar a aplicagdo aquela que privilegie o interesse obreiro,
inclusive subvertendo a hierarquiza¢do normativa tipicamente positivista’.

Por essa razdo, ndo nos restam davidas que seria a norma que desponta
do art. 454, da CLT, a prevalecer frente aos demais dispositivos que versam
sobre direitos autorais e da propriedade industrial. Dela se percebem qualidades
marcantes que reclamam tal constatagao.

A primeira delas é que o art. 454, da CLT, toma como regra geral a
delimitacao da propriedade intelectual comum entre empregada/empregado-
empregador nos casos de exercicio de atividade criativa decorrente do labor.
Excecdo unica a essa hipotese é o caso da trabalhadora ou trabalhador serem
contratados para préstimos de pesquisa.

Nota-se do artigo a observancia da distingao triptica de possibilidades
de trato das invengdes e inovagdes decorrentes da relagdo empregaticia,
clivagem essa brevemente explanada por Magano (1986, p. 173) a partir da
Lei n. 5.772/1971, que mantém sua légica presente no ordenamento juridico
patrio até os dias presentes:

“A nossa legislacao, seguindo as diretrizes da doutrina moderna,
distingue trés espécies de inveng¢des: a de servigo, a livre e a de
estabelecimento (). A primeira corresponde (...)[a situa¢do em
que] sendo o empregado contratado para pesquisa, transfere
automaticamente o direito de explorar as inveng¢des que fizer ao
empregador. A segunda (...) trata dos inventos feitos sem utilizagdo
de recursos, dados, meios, materiais, instalagdes ou equipamentos do
empregador, sendo a propriedade respectiva atribuivel ao empregado.
A terceira (...) consubstancia o invento realizado com a contribui¢do
pessoal do empregado, mas também em virtude de recursos, dados,
meios, materiais, instalagdes ou equipamentos do empregador.”®

Sobre a faceta do Principio da Prote¢do - considerando-a enquanto principio autbnomo, o que nao
corrobora com nossa leitura - e sua qualidade de subversao da hierarquia normativa positivista, Luiz
Pinho Pedreira da Silva: “O principio da norma mais favoravel é o mais amplo, em termos de prote¢ao,
e 0 unico incontestavelmente especifico do Direito do Trabalho, pois nenhuma outra disciplina juridica
e em nenhum caso, a0 menos no Brasil, admite-se a aplicagao de norma hierarquicamente inferior com
desprezo da hierarquicamente superior.— (1999, p. 65)

8 No mesmo sentido, e de forma mais aprofundada, vide Orlando Gomes e Elson Gottschalk (1967,
D.264-265).
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Podemos notar que da mesma sorte que o conteudo das demais leis, o
art. 454, da CLT, segue tal toada. Assim, a sua luz, as invengdes de servigo sao
aquelas que resultam de liame em que a empregada ou empregado ¢ contratado
para atividades de pesquisa. As invengoes livres, cujo trato é implicito ao
conteudo normativo, por dbvia consequéncia de que — ao menos ainda! - as
garras apropriadoras do capital ndo recaem sobre as atividades do obreiro
fora do seu tempo a disposi¢do do trabalho (art. 4°, da CLT), levam a certa
compreensao de que é exclusivamente da pessoa trabalhadora-autora o direito
sobre seu produto inventivo fora do trabalho’. E, por fim, seguindo a regra
geral, derivando a atividade laboral alguma inven¢do ou outro advento, e
nao sendo a contratagao da empregada ou empregado para fins de pesquisa,
presume-se a convergéncia de energias empregada/empregado-empregador
para tal resultado, ensejando na propriedade comum do invento.

Confrontando todas as normas que advieram apo6s a CLT, podemos
destacar duas tentativas de inflexdo profundas, com intuitos flagrantes de
amplia¢ao da apropriagao dos frutos do trabalho dentro de uma dinamica de
despossessdo permanente e ampliada das empregadas e empregados: a primeira,
no sentido de alterar a presunc¢do de propriedade comum dos inventos (tal
qual previsto no art. 454, da CLT) para que entdo se presuma a propriedade
do empregador; e a segunda, no sentido de ampliar as circunstancias em que
a propriedade exclusiva do empregador quanto aos direitos decorrentes do
invento seja caracterizada.

Por exemplo, percebe-se do Decreto-Lei n. 1.005/1969, em seu art. 49,
uma pretendida ampliagdo dos casos em que se configuram as invengoes de
servicos, que deixam de ser apenas nos casos em que a relagdo de emprego ¢é
tipicamente voltada a pesquisa, passando também a resultar de todo caso que
“a atividade inventiva do assalariado tenha sido prevista ou decorra da propria
natureza da atividade contratada”, abrindo inclusive flancos para que sejam

A garantia de que o fruto do exercicio criativo da trabalhadora ou do trabalhador, sem qualquer
conexdo com a relagdo de emprego, ndo pode ser apropriada pelo empregador — presente em diversos
dispositivos, como no art. 50, do Decreto n. 1.005/1969, art. 41, da Lei n. 5.772/1971, art. 50, paragrafo
segundo, da Lei n. 7.646/1987, art. 90 da Lei n.9.279/1996 e art. 4o, paragrafo 20, da Lei 9.609/1998 - é
apenas a expressao textual do 6bvio ululante, cuja dispensabilidade do conjunto normativo é patente.
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embutidos nesse tipo amplo toda e qualquer atividade de trabalho. E nao sé:
inaugura-se com referido Codigo de Propriedade Industrial movimento para
altera¢do das presunc¢des quanto a natureza da invenc¢ao, sobretudo quando se
verifica do § 2° do mesmo artigo, o intento de constituir presun¢ao de que a
invengao foi decorrente da relagao de emprego pelo simples fato do empregador
realizar o registro da patente, afrontando a logica de prestigio de presungao
a matérias de interesse das trabalhadoras e trabalhadores, tal qual dimana do
texto Consolidado e da principiologia trabalhista.

Cumuladas aos sinais da ofensiva patronal acima expostas, a Lei n.
5.772/1971 amplia ainda mais as margens da apropriagdo despossessora do
capital, mormente ao dilatar, daquilo que outrora se limitava as invengoes/
inventos da empregada ou do empregado, a amplitude das garras patronais
sobre os “aperfeicoamentos realizados durante a vigéncia de contrato”. Nota-se
ainda a sofistica¢ao da perversidade inscrita no art. 49, § 2°, do Decreto n.
1.005/1969, isso ao projetar a Lei a autonomia individual privada, ao arrepio
de toda a histérica compreenséo da teoria da hipossuficiéncia do trabalhador
e da trabalhadora na relagdo empregaticio, os destinos do gozo da inven¢ao/
invento/aperfeicoamento.

A tonica da ampliagdo da apropriagao segue com a Lei n. 9.279/1996.
Tais margens passam a ser ainda mais largas, inserindo, por meio do seu art.
88, 0 “modelo de utilidade” como objeto de despossessdo do trabalhador.
Readequam-se também as redagdes das normativas despossessoras, mantendo
chave abertissima que tudo comporta, ao apontar ser uma invengéao de servigos
aquela decorrente de “contrato de trabalho cuja execugdo ocorra no Brasil e que
tenha por objeto a pesquisa ou a atividade inventiva’.

Afinal, o que ¢é atividade inventiva? Por certo nao pode ser aquela do
trabalhador intelectual, apenas, inclusive diante do imperativo de indistin¢ao
de naturezas laborais (art. 3°, paragrafo tnico, da CLT). Todo trabalho, no
frigir dos ovos, pode ser considerado como inventivo!

Por fim, a Lei n. 9.609/1998 também amplia a margem de possibilidade de
consideracgdo das invenc¢des de servico e restricdo as demais, isso ao considerar
que as atividades resultantes de vinculos empregaticios voltados a “pesquisa e
desenvolvimento”, ou quando da realizagdo de invento “que decorra da propria
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natureza dos encargos concernentes a esse vinculo”, nao haveria que se falar em
interesse do trabalhador.

E perceptivel, por conta de todas essas movimentagdes advindas das
leis civis que versam sobre os direitos autorais e da propriedade industrial,
um tendencial alargamento das possibilidades de consideracdo da inveng¢ao
de servigos e uma consequente atrofia das hipoteses em que se afiguram
as invencdes livres e de estabelecimento. Tais fatos, por si s, denotam um
prestigiar ampliado dos interesses patronais pelos marcos normativos advindos
dos processos politicos de ofensiva do capital, e uma crescente retrocesso dos
direitos autorais da empregada-autora e do empregado-autor, denotando o
debilitar do trabalho nessa correlacio de forgas.

Seja diante da perspectiva da melhoria da condi¢ao social da trabalhadora
e do trabalhador - que entendemos dever passar pelas dimensoes sociais,
econdmicas e politico-revolucionarias (SEFERIAN, 2017b, p. 326) —, em larga
medida incorporado em nossa Constitui¢ao da Reptblica na forma de seu art.
7°, caput, seja pela observancia do Principio da Protegdo e de sua faceta da
norma mais favoravel, soa inadmissivel a aplicagdo, para o trato da matéria, de
qualquer preceito normativo que ndo o inscrito no art. 454, da CLT. Ainda que
em patamares rebaixados', trata-se da norma mais favoravel as trabalhadoras
e trabalhadores.

Mas nada queda de forma assim tdo tranquila no Reino da Dinamarca.

Tentando fugir do inescapavel, foram diversos os exercicios que buscaram
legitimar a intengao patronal e flexibilizadora advinda da enxurrada de normas
nao-trabalhistas que pretendiam regulamentar a matéria. Exercicios inclusive
promovidos por teoricos justrabalhistas. Tangenciemos aqui trés referéncias de
destaque, amplamente citadas na seara do Direito do Trabalho, que sustentam
em seus cursos e obras a revoga¢ao do art. 454, da CLT, a reclamar a aplicagdo

Convém ressaltar que diversas experiéncias regulatorias denotam melhores patamares de protegdo a
quem trabalha. Por exemplo, Magano (1986, p. 173) menciona a entéo vigente “Lei francesa n. 78.742,
de 13 de julho de 1978, [que] atribui inteiramente a0 empregado a propriedade” da invengdo em que
convergem energias do empregador e empregada/empregado, desde que a contratagdo ndo seja para
essa finalidade. Também trata do assunto, apontando margens mais amplas da participagdo obreira no
produto social, Bensaid (2004, p. 24-25).
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das Leis de Direitos Autorais, do Software e os Codigos de Propriedade Industrial
no trato da matéria. Nos escritos de Alice Monteiro de Barros (2016, p. 417),
por exemplo, bem se depreende o advogar da tese patronal:

“A CLT dispunha sobre o direito a inven¢des do empregado no art.
454, revogado pela Lei n. 5.772, de 1971, que, posteriormente, foi
revogada pela Lein. 9.279, de 1996 (Lei de Propriedade Industrial)”

Em sentido idéntico caminha a posi¢do de Mauricio Godinho Delgado
(2006,p.608):

“A CLT (antigo art. 454) normatizava a situagdo juridica envolvente
aos direitos intelectuais relativos a inventos efetivados pelo empregado
no curso do contrato de trabalho. O preceito celetista foi revogado,
no inicio dos anos 70, pelo Cédigo de Propriedade Industrial (Lei
n. 5.772/71), que passou a tratar inteiramente da mesma matéria,
regulando-a nas ultimas trés décadas”

Por sua vez, Valentin Carrion (1998, p. 300) diz que “o art. 454 da CLT
foi tacitamente revogado pelo art. 40 do antigo Cédigo de Propriedade Industrial
(L. 5.772/71)". Nenhum dos doutrinadores age com acerto, e pensamos que
isso se dé por conta de descuido na leitura dos dispositivos normativos ou por
um simples e cbmodo reproduzir da cantinela que desde o regime de exce¢ao
se instala quanto ao trato da tematica.

O recobrar dos textos normativos pode nos ajudar nessa recomposicao
de narrativas.

Primeiramente, é curioso notar que os doutrinadores e a doutrinadora
referenciados apontam que a revogacdo do art. 454 da CLT se deu por fruto
da Lei n. 5.772/71. E de se indagar a razio que os levam a projetar nessa Lei o
ocorrido, e ndo no Coédigo de Propriedade Industrial instituido pelo Decreto
n. 1.005/1969, que o antecede em anos e que segue a mesma ma técnica na
elaboragao textual que a lei mencionada. Diz-se isso por conta de tanto o Decreto,
em seu art. 172", quanto a Lei, em seu art. 130", conterem cldusula revogatoria

' “Art. 172. O presente Codigo entrard em vigor sessenta dias depois da data de sua publicagdo, devendo,

dentro déste prazo, ser decretada sua regulamentagao, bem como a reestruturagao do Departamento
Nacional da Propriedade Industrial, revogadas as disposi¢oes em contrario.”

2 “Art. 130. Revogam-se o Decreto-Lei n. 1.005, de 21 de outubro de 1969, e demais disposi¢des em
contrario.”
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geral, excecao a pontual e especifica revogacao do primeiro instrumento pelo
segundo’. Ainda que anteriores a Lei Complementar n. 95/1998 - que em seu
art. 9° aponta que “a cldusula de revogagdo deverd enumerar, expressamente,
as leis ou disposigoes legais revogadas” -, a boa técnica legiferante ja reclamava
tal procedimento. E mais, ante a incompatibilidade do art. 4°, do Cédigo Civil
de 1916", a principiologia justrabalhista — de forma ainda mais explicita e
fortemente externada no revogado paragrafo tinico do art. 8° da CLT -, ndo
haveria que se falar em revogacao implicita do art. 454, Consolidado. Assim, o
que se verifica in casu é um colidir de intentos entre normas que versam sobre
uma mesma matéria, com direcionamentos distintos, e que a comoda op¢éo
doutrinaria, colonizada pelo direito comum, sinaliza pela revogacao tacita —
haja vista que nenhum dispositivo legal revogou expressamente o art. 454, da
CLT - de norma mais favoravel as trabalhadoras e trabalhadores.

A argumentagao torna-se ainda mais insustentavel diante do fato que a Lei
5.998/1973, posterior ao Codigo de Propriedade Industrial que supostamente
teria revogado o art. 454, traz em seu art. 36 contetido em todo semelhante as
previsdes Consolidadas, e aos olhos dos referidos doutrinadores e doutrinadora
em nada viria a transpor os marcos precarizantes da norma patronal.

A ma compreensao pode decorrer também da falta de percepcao das
funcionalidades do direito por tais autores e autora. Alice Monteiro de Barros
(2016, p. 414) apontara, por exemplo, que “as criagées do génio humano sio
protegidas” tendo “o objetivo da tutela (...) a conservagao da obra pelos criadores”
Parece ndo entender, ou omite sua real compreensio, de que no enfrentamento
entre direito autoral obreiro e o direito da propriedade industrial nao se esta a
eleger o responsavel pela “conservagdo da obra’, mas sim a sinaliza¢do de quem
gozara de seus trunfos, o que no bojo da sociedade ditada pela mercadoria

Da mesma forma, a Lei n. 9.279/1996,em seu art. 244 revogara expressamente a “Lei n° 5.772, de 21
de dezembro de 1971, a Lei n° 6.348, de 7 de julho de 1976, os arts. 187 a 196 do Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940, os arts. 169 a 189 do Decreto-Lei n° 7.903, de 27 de agosto de 1945, e as
demais disposi¢des em contrério’, seguindo a praxe e o mal uso das revogagdes genéricas.

“Art. 4°. A lei s6 se revoga, ou derroga por outra lei; mas a disposigao especial nao revoga a geral, nem
a geral revoga a especial, sendo quando a ela, ou ao seu assunto, se referir, alterando-a explicita ou
implicitamente”

25 O R SEFERIAN SCHEFFER MACHADO, GUSTAVO



significa quem lucrara com ela, fator decisivo no cendrio do modo de produgéo
capitalista.

4. CONCLUSAO

Com o presente texto, esperamos ter promovido critica a dogmatica
dos direitos autorais das empregadas e empregados, sinalizando as fissuras
pelas quais a coloniza¢ao do direito da propriedade industrial acaba por tentar
mina-la. Apontando algumas tendéncias externadas no ambito legislativo —
mormente no que se refere a uma pretendida inflexdo quanto as presungoes de
natureza das invengdes, bem como a ampliagdo dos casos em que se afiguram
as invengdes de servigo —, esperamos ter demonstrado a crescente margem de
apropriacao do setor patronal frente ao produto do trabalho, em larga medida
silenciosamente acatada pela mais respeitada doutrina trabalhista.

Na disputa por hegemonia, nessa guerra de posi¢des ideoldgica que se
dé no campo da propriedade intelectual, tais entendimentos acabam por dar
guarda a prevaléncia da colonizagao da Propriedade Industrial sobre o direito
autoral da empregada ou do empregado. Nota-se, assim, que a passividade
e a reprodugdo irrefletida das narrativas hegemonicas s6 acabam por trazer
beneficio aos interesses patronais, sendo fundamental - como se nota nesse
simples exercicio de “escovar a legislacao a contrapelo’, para nos arvorarmos
na adaptacgdo da expressao benjaminiana — o constante desvelar dos discursos
na elaboragdo da teoria juridica, ainda que calcada na pobre e pura dogmatica.

O que se reclama é romper os muros de uma dogmatica tradicional e
acomodada.

De fato, o artigo rudimentarmente revela que a reivindicagdo da
propriedade intelectual é algo que ndo cabe aos trabalhadores e trabalhadoras.
A estes é fundamental erodir, dia ap6s dia, até o triunfo final, outros muros,
aqueles que se colocam nos meios de reproducéo da sua vida social, na afirmagao
da sua existéncia, na realizacao desse tdo bom e belo ato que é viver. Muros
estes que ndo sd sao concretos, e de concreto, mas também cerceadores de
nossos pensamentos e das nossas inventividades.
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Todavia, quando nos jogam nessa arena, coloca-se como dever tensionar
a0 maximo o controle do produto — o que ocorre, em nossa sociedade e
infelizmente, pela mediagdo da propriedade individual e dos meios de producéio
- em detrimento da l6gica de acumulagio do capital. E certo que os marcos
mais protetivos a trabalhadora e ao trabalhador, no caso, ainda que impassiveis
de cumprir qualquer mister revolucionario, servem de importante mecanismo
de pressao negativa as ganas de acumulagao do capitalista, podendo cumprir
papel tatico no enfrentamento de classe.

De toda forma, o real direito que as trabalhadoras e trabalhadores devem
buscar é, sim, o dominio publico, que se constitui enquanto antidireito, a
alicercar o controle e 0 gozo coletivos e sociais do produto do trabalho pautado
pela agao politica.
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RESUMO
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aspectos historicos, juridicos, socioldgicos e culturais desse novo fendmeno tecnolégico e
cultural que é inerente ao uso massivo das novas Tecnologias da Informacdo e Comunicacdo
-TIC’s, apresenta de forma sistematizada as fases desta Revolucao Tecnoldgica, suas novas
formas de expressdao e comunicagao que estdo subjacentes na Cibercultura. Analisa-se
também os impactos das TIC's para compreender a mudanca de habitos e comportamentos
que estado presentes na Cibercultura.
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1. SOCIEDADE INFORMACIONAL: NOCOES FUNDAMENTAIS

A literatura acerca da Sociedade Informacional permeia todos os ramos
do conhecimento humano, consistindo em um novo desafio para as ciéncias
humanas, bioldgicas e exatas compreendé-la e conceitua-la.”

As novas Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo (denominadas
por TIC’s) ja apontam para o que a informag¢ao e a comunicagao estdo se
constituindo no decorrer deste século XXI, como também, apontam as multiplas
perspectivas da cultura, tudo decorrente da mudanga dos comportamentos
humanos no Ciberespaco (Internet) que propiciou o advento da Cibercultura,
na qual o acesso a informagdo, a comunicagao, a liberdade de expressao na
Internet é fundamental para o desenvolvimento da Sociedade Informacional.

Ao contrario do que definem os dicionarios, o conceito de Informagéo
tem sentido especifico e diverso para a Teoria da Comunicag¢ao.” A palavra
informagdo para esta teoria implica nao s6 a liberdade de expressdo como a

Neste sentido, numa abordagem filosofica ver Pierre Levy:LEVY, Pierre. Cibercultura. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora 34, 2000, passim.; . As tecnologias da inteligéncia: 9. ed. Rio de Janeiro:
Editora 34, 2000, passim; . O que ¢é virtual. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora 34, 1999, passim.
Numa abordagem sociolégica ver Manuel Castells: CASTELLS, Manuel. A era da informagao: economia,
sociedade e cultura. vol. I, Sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, passim; .Aera
da informagao: economia, sociedade e cultura. vol. II. O poder da identidade. Sdo Paulo: Paz e Terra,
1999, passim; . A era da informagéo: economia, sociedade e cultura. vol. III. O fim do
milénio. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, passim.; . Novas perspectivas criticas em educagio.
Porto Alegre: Editora Artes Médicas, 1996, passim. Na perspectiva juridica, encontramos o pensamento
de José de Oliveira Ascensio: ASCENSAQ, José de Oliveira. As auto-estradas da informacio e a
sociedade da informagao. Estudos juridicos. Coimbra: Almedina, 1999, p. 11; . Direitos
autorais na Internet. Curitiba: Verba Iris, ano II, n. 1, ago/99, p. 7-26; . A Sociedade da
Informagao. “Direito da Sociedade da Informagio”. vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, passim.
Numa abordagem das contradi¢des dos processos sociais ver: MORIN, Edgar. Para sair do século
XX. 30.% ed. Rio de Janeiro: Ed. Nova Fronteira, 1986, passim; GARAUDY, Goger. Apelos aos vivos.
Rio de Janeiro: Ed. Nova Fronteira, 1981 passim. SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagao. 4.*
ed. Rio de Janeiro: Record, 2000, passim.

Verbete Informacéo definida nos diciondrios como: 1. Ato ou efeito de informar-se; informe; 2. Dados
acerca de alguém ou algo; 3. Conhecimento, participa¢io; 4. Comunicagdo ou noticia trazida ao
conhecimento de uma pessoa ou do publico; 5. Instrugio, diregio.
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liberdade de escolha, que se materializa quando um sujeito seleciona uma
mensagem.*

Este processo intitulado Revolugdo da Tecnologia da Informagéo é estudado
em dois momentos distintos: a Primeira e a Segunda Revolugao da Informagéo.

(i) PRIMEIRA REVOLUCAO DA INFORMACAO: Atribui-se a
esta os inventos e evolugdes decorrentes da Revolu¢ao Industrial,
que propiciaram, no final do século XIX e inicio do século XX,
grandes evolugdes nas tecnologias de informacéao. Neste sentido,
pode-se citar a introdugio do telégrafo, que permitiu a transmissao
elétrica, via cabo, de sinais codificados; e o invento do telefone, que
permitiu a comunicagio a distancia. Além disso o radio ampliou
para horizontes ainda maiores a possibilidade de comunicagéo
existente na época.°®

(ii) SEGUNDA REVOLUCAO DA INFORMACAO: Refere-se a um
novo campo do saber denominado Cibernética, que é definido por
Raymond RUYER como a “ciéncia do controle por meio de maquinas
de informacéo, sejam estas maquinas naturais, como as maquinas
orgénicas, ou artificiais”” A Cibernética surgiu nos Estados Unidos
durante o século XX, mais especificamente na década de 40, oriunda
do encontro dos matematicos N. WIENER e Von NEUMANN
com os fisicos e técnicos V. BUSH e BIGELOW e, ainda, com os

Neste sentido ver: RIBEIRO, Francisco Carlos. Hayel e a Teoria da Informagao - uma analise
epistemoldgica. Sdo Paulo : Annablume, 2002., p. 27; SHANNON, Claude; WEAVER, Warren. The
Mathematical theory of communication. London : The University of Illinois Press, 1949, p. 8,9.

®  Neste sentido ver: WACHOWICZ, Marcos. Propriedade Intelectual do Software & Revolugdo da
Tecnologia da Informagao. Curitiba: Jurud, 2004, p144.

DANTAS, Marcos. A logica do capital-informagio. A fragmentagio dos monopélios e a monopolizagdo
dos fragmentos num mundo de comumicagoes globais. 2.*ed. Rio de Janeiro : Ed. Contraponto, 2002, p.
113; GERMAN, Christiano, German. O Caminho do Brasil rumo a era da informacao. Sao Paulo :
Fundagao Konrad Adenauer, 2000, p. 13.

RUYER, Raymond. A cibernética e a origem da informagio. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1972, p. 11 -
traduzido do original francés Lacybernétique et L’Origine de L Information, by Ernest Flammarion,
Paris, 1954.

<
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fisiologistas W.B. CANNON e Mac COLLOCH.? Contudo, foi com
SHANNON e WEAVER,’ em especial por suas ideias sobre o papel
da comunicagido e dos computadores na sociedade, que a cibernética
influenciaria profundamente os debates sobre o futuro econémico,
politico e industrial da sociedade p6s-industrial da década de 70."°

Nos anos 80, pode-se perceber que sua influéncia atingiu autores como

Alvin TOFFLER! e Peter DRUCKER."? F, nos anos 90, Pierre LEVY" e Manuel
CASTELS.*

Neste sentido: RUYER, Raymond. A cibernética e a origem da informacao. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1972, p. 140; Wiener, NORBERT. Cibernética y Sociedad. Mexico: Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia,
1981, p. 17-1; GARCIA, Dino Santis. Introdugao a Informatica juridica. Sao Paulo: USP, 1976, p. 21.
Neste sentido Norbert Wiener em seu livro The human use of beings. Cybernetics and society publicado
em 1948: “Cibernética, que derivé de la voz griega Kubernetes o timonel, la misma raiz de la cual los pueblos
de Occidente han formado gobierno y sus derivados. Por otra parte, encontré mds tarde que la voz habia sido
usada ya por Ampére, aplicada a la politica, e introducida en otro sentido por un hombre de ciencia polaco;
ambos casos datan de principio del siglo XIX. He escrito un libro mds o menos técnico intitulado Cibernética,
que aparecié en 1948. Respondiendo a ciertos pedidos para que pusiera esas ideas al alcance de los profanos,
publiqué en 1950, la primera edicion de Ciberética y sociedad. Desde entonces, el tema, que consistia en esa
época en unas pocas ideas compartidas por los doctores Claude Shannon, Warren Weaver y yo, se ha convertido
en un campo permanente de investigacion.” WIENER, Norbert. Cibernética y sociedad. Mexico: Consejo
Nacional de Ciencia y Tecnologia, 1981, p. 17.

“As ideias de Wiener, em especial sobre o papel que comunicagido e as maquinas de pensar deveriam
representar na sociedade, influenciaram profundamente a geragao que iniciou sua carreira nos anos 70.
O contexto cultural no qual a microinformatica algou v6o e depois todos os temas da nova sociedade de
comunicagdo foram amplamente alimentados, as vezes, em referéncia direta, com frequéncia sem o saber,
pelas ideias que Norbert Wiener havia semeado. BRETON, Philippe. PROULX, Serge. Sociologia da
Comunicagao. Sao Paulo: Editora Loyola, 2002, p. 79.

“A Terceira Onda comega assim uma verdadeira nova era: a idade dos veiculos de comunicagao desmassificados.
Uma nova infosfera estd emergindo juntamente com a nova tecnosfera. E esta tera um impacto de longo
alcance nessa esfera, a mais importante de todas, a que esta dentro dos nossos cérebros. Pois tomadas em
conjunto, estas mudangas revolucionarao a nossa imagem do mundo e nossa habilidade para lhe encontrar
sentido”. TOFFLER, Alvin. A Terceira Onda. 4.* Ed. Sao Paulo: Editora Record. 1980. p. 170.

Neste sentido: DRUCKER, Peter. Sociedade Pés-Capitalista. Sao Paulo: Pioneira; Sao Paulo: Publifolha,

1999, passim , O Gerente Eficaz. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1968, passim.
Neste sentido encontra-se: LEVY, Pierre. Cibercultura. 9. Sdo Paulo: Editora 34, 2000, passim; . As
tecnologias da inteligéncia: 9. ed. Sao Paulo: Editora 34, 2000, passim; . O que é virtual. 3. ed. Rio de

Janeiro: Editora 34, 1999, passim; . A Conexio Planetaria. O mercado, o ciberespago, a consciéncia.
Sao Paulo: Editora 34, 2001, passim.

Neste sentido ver: CASTELLS, Manuel. A era da Informagdo: economia, sociedade e cultura. Vol. I, Sociedade
em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, passim. . A era da Informagdo: economia, sociedade e cultura.
Vol. II. “O poder da Identidade”. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, passim. . Manuel. A era da Informagdo:
economia, sociedade e cultura. Vol. III. “O fim do milénio”. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, passim;

Novas Perspectivas Criticas em Educagio. Porto Alegre: Editora Artes Médicas, 1996, passim.
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Da mesma forma que a Revolugao Industrial nao eliminou a agricultura,
mas a marginalizou como fonte de renda, de trabalho e de poder, o advento
da Revolugdo da Informagao fez migrar o capital para a propria informagao,
sua distribui¢do e recuperagdo. A sociedade e a economia transformam-se
rapidamente com o declinio acentuado dos custos de hardware e software, o
que veio a possibilitar o acesso a um nimero cada vez maior de usuarios,
formando uma rede mundial de computadores, chamada por Pierre LEVY de
ciberespago. LEVY foi o primeiro a cunhar o termo cibercultura como sendo
aquela produzida no ciberespaco que é um novo meio de comunica¢io que
surge da interconexdo de computadores, na qual ela emerge e se transforma.

O Ciberespago para LEVY vai além da infraestrutura material da
comunicagdo digital na Internet, inclui também as informagdes que estdo
armazenadas e os seres humanos que navegam e exploram esse universo
digital. Por outro lado, o termo Cibercultura para LEVY representa o conjunto
de técnicas (materiais e intelectuais), de praticas, de atitudes, de modos de
pensamento e de valores que desenvolvem juntamente com o crescimento do
Ciberespago."”

2. AS FASES DA REVOLUCAO TECNOLOGICA: ELETRONICA, DIGITAL, INTERNET,
INTERNET 2.0 E A INTERNET DAS COISAS

A Revolugao da Tecnologia da Informagdo'® tem sido, por alguns
autores, analisada em func¢ao da evolugéo técnica dos equipamentos, marcada

15 LEVY, Pierre. Cibercultura. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora 34, 2000, p. 19.

A nova Revolugao da Tecnologia da Informagao tem recebido inimeras denominagdes: Manuel Castells
a chamou Revolugao das Novas Tecnologias de Informagao em sua obra A Sociedade em Rede (A era
da informagdo: economia, sociedade e cultura), v.1. Sdo Paulo, Paz e Terra, p. 49; enquanto Jean Lojkine
nomeou-a Revolu¢do Informacional em sua obra A revoluc¢ao Informacional. Sdo Paulo: Cortez,
1999, p. 27; assim como Jeremy Rifkin apontou como a Era do Acesso em seu livro A Era do Acesso:
transi¢ao de mercados convencionais para networks e o nascimento de uma nova economia. Sio
Paulo: Makron Books, 2001, p. 3; e ainda Pierre Lévy a denomina de Tecnologias Intelectuais em sua
obra As Tecnologias da Inteligéncia. O futuro do pensamento na era da informatica. Rio de Janeiro:
Editora 34, 2000, p. 19. Entre tantas outras classificagdes, denota-se pontos comuns a todas é que no
cerne desta revolugdo esta o uso do computados como instrumento vital da comunicagao, da economia
e da gestdo do poder.
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por geragdes de computadores, tal perspectiva enfatiza o desenvolvimento

tecnol(')gico e suas caracteristicas internas,'” em detrimento de fatores externos,

de igual modo relevante, tais como a interatividade, a comunicagdo e a massificagao
do uso cotidiano pelo seu humano do computador®. (i)

E, assim, a partir desta perspectiva sécio e tecnolégica da Revolugao

da Tecnologia da Informagao que se entabula sua divisdao em fases distintas:

(i) FASE ELETRONICA entendida como aquela dos primeiros
computadores surgidos em 1930/40;

(ii) FASE DIGITAL quando os computadores passaram a ter monitores
e teclados para interagir com os usuarios com os computadores
pessoais a partir de 1970;

(iii) FASE DA INTERNET entendida como sendo aquela decorrente
do uso massivo da rede mundial de computadores a partir de 1995,
com o processo de expansdo da rede mundial de computadores;

(iv) FASE DA INTERNET 2.0 quando os usuarios passa também a ser
produtores de contetdo a partir de 2005; e,

(v) FASE DA INTERNET DAS COISAS (do inglés, Internet of Things)
quando a partir de 2015 percebe-se que a rede mundial passaria

“As arremetidas e vicissitudes tecnoldgicas ocorridas, influenciaram boa parte dos autores a classificarem
os computadores em cinco geragdes. A primeira, abrange a época iniciada no ano de 1940 até 1952,
compreendendo os computadores concebidos a base de valvulas a vacuo, cuja aplicagao destinava-se
preponderantemente a seara militar. (...) A segunda gera¢ao compreende o periodo situado entre 1952
e 1964, quando os transistores substituiram as valvulas, acarretando consequentemente mais velocidade
e confiabilidade, com sensivel diminui¢do no tamanho das méquinas e redugio do consumo de energia.
(...) Na terceira geragdo (1964 a 1971), a caracteristica maior fora a dos circuitos integrados, surgidos
em 1964, proporcionando a possibilidade de miniaturizacdo dos computadores. (...) A quarta geragao
envolve o periodo balizado pelos anos de 1971 a 1981, tendo como fator de relevincia o surgimento
do microprocessador. (...) A quinta geragao inicia-se em 1981 e mantém-se até os dias atuais, onde
a cada momento surgem novidades tanto no campo do software quanto no do hardware, dentre tais
inovagdes podemos mencionar: I - a inteligéncia artificial; II - linguagem natural; IIT - a altissima
velocidade no processamento de dados” PIMENTEL, Alexandre Freire. O Direito Cibernético. Um
enfoque Teorico e Logico-Aplicativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 16,17 e 18.

CASTELLS, Manuel. A era da Informagao. Sao Paulo: Paz e Terra. 1999, p. 50.
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paulatinamenente a conectar todos os dispositivos eletronicos
utilizados no dia-a-dia."”

A inclusao tecnoldgica do Brasil na Fase da Internet, vale dizer, no
processo de expansdo mundial da rede ocorreu, a quase trés décadas passadas,
em 1988, quando a Funda¢ao de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo
(FAPESP) realizou a conexdo através de um convénio com o Fermi National
Accelarator Laboratory — Fermilab.?® No ano seguinte, a Universidade Federal
do Rio de Janeiro (UFR]J) e o Laboratorio Nacional de Computagdo Cientifica
(LNCC) de Petrodpolis se conectaram a rede através de links com universidades
norte-americanas. O governo federal, em 1992, com a criagdo da Rede Nacional
de Pesquisa (RNP) pelo Ministério da Ciéncia e Tecnoldgica, criaria a infra-
estrutura para conexdo das principais capitais do pais, distribuindo acesso
a rede para universidades, fundagoes de pesquisa e drgaos governamentais.

O apice deste processo tecnologico de expansao mundial da rede se
deu em janeiro de 1992, quando a Word Wide Web — www ou web, criada por
Bernes-Lee, incentivado por Robert Cailiau, permitiu a qualquer usuario o
acesso e uso comercial das informacoes da rede.

A web consistia na reunido de duas tecnologias ja existentes: a do
hipertexto e a da internet. Bernes-Lee, utilizando a técnica de hipertexto através
do protocolo Hipertext Transfer Protocol - HT'TP, possibilitou a conexdo ou
o link entre distintas paginas da web criadas na linguagem Hipertext Markup
Language - HTML.

Desta forma, operacionalizou-se o acesso as informacdes e a sua utilizagdo
comercial a qualquer usuario, desde que este utilizasse provedores de servigos
de internet.

“Internet das coisas ¢ um conceito tecnolégico em que todos os objetos da vida cotidiana estariam
conectados a internet, agindo de modo inteligente e sensorial. Também conhecida por IoT (Internet of
Things, em inglés), consiste na ideia da fusao do “mundo real” com o “mundo digital”, fazendo com que
o individuo possa estar em constante comunicagao e interagao, seja com outras pessoas ou objetos (...)
foi o cientista Kevin Ashton, em 1999, que utilizou pela primeira vez a expressao “internet das coisas”
para se referir ao uso de tecnologias que pudessem interconectar diversos aparelhos e objetos diferentes,
ajudando a facilitar e organizar a vida das pessoas. A partir do artigo “A Coisa da Internet das Coisas’,
publicado por Ashton, esta expressdo comegou a se popularizar por todo o mundo.” Disponivel no
link: https://www.significados.com.br/internet-das-coisas. Acessado em: 12/junho/2017.

2 Cf.: VIEIRA, Eduardo. Os bastidores da Internet no Brasil. Sio Paulo : Manole, 2003, p. 8.
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3.AINTERNET E O SURGIMENTO DA CIBERCULTURA

A partir de 1995 com inicio da Fase da Internet, que se caracteriza
pela criacio da Rede Mundial de computadores e a conexio de todos os tipos
de redes informéticas, denominadas por Pierre LEVY de Ciberespaco ou “o
espago de comunicagdo aberto pela interconexdo mundial de computadores
e das memorias dos computadores”?!

Contudo, foi na Fase da Internet 2.0 que o ser humano é potencialmente
emissor e receptor em um ambiente digital, cuja criagdo s6 foi possivel por meio
de programas de computador. Os avangos tecnoldgicos dos computadores, o
aumento da capacidade de armazenamento e processamento, a miniaturizagao
de seus elementos fisicos internos de funcionamento e processamento da
informacéo e, principalmente, a fusdo do processo de informa¢do com
novas tecnologias de comunicac¢do da informacgao sdo exemplos claros do
desenvolvimento da cibercultura descrita por Pierre LEVY.?

Assim, a cibercultura teria com a interatividade e o fluxo das informagdes
existentes na web uma nova forma de interagdo social, completamente diferente
dos veiculos e meios tecnologicos anteriores de comunicagao da informagéo,
cuja relagdo é passiva. A titulo de exemplo: o telefone possibilitava a interagdo
limitada de comunica¢ido de um terminal a outro receptor da informagao; o
radio e a televisao possibilitavam a comunicagdo de um emissor para uma
pluralidade de receptores passivos cuja interagdo se restringia a receber a
informagao.

Com a web a interagdo é de todos os usudarios concomitantemente com
todos os usuarios. A interatividade digital é uma rela¢ao técnico-social, como
aponta André Lemos:

A interatividade digital é um tipo de relagdo técnico-social e, nesse

sentido, um equipamento ou um programa ¢ dito interativo quando
seu utilizador pode modificar o comportamento ou o desenrolar.

2L LEVY, Pierre. Cibercultura. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora 34, 2000, p. 92.
22 Neste sentido ver: LEVY, Pierre. “Sobre la cibercultura”, in Revista de Occidente, n. 206, Madrid,
1998, p. 13y ss.
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A tecnologia digital possibilita ao usudrio interagir, nio mais apenas
com o objeto (a maquina ou a ferramenta), mas com a informacao,
isto ¢, com o contetdo.

Isto vale tanto para emissdo da televisao interativa digital, como
para os icones das interfaces graficas dos micro-computadores (...)

A interagdo homem-tecnologia tem evoluido a cada ano no sentido
de uma relagdo mais agil e confortavel. Vivemos hoje a época da
comunicag¢do planetdria fortemente marcada por uma intera¢ao
com as informagdes, cujo dpice é a realidade virtual.

A interatividade caminha para a superagdo das barreiras fisicas
entre os agentes (homens e maquinas) e para uma interacdo cada
vez maior do usuario com as informagdes, e ndo com objetos (...)

Esta nova qualidade da interatividade (eletronico-digital), com
os computadores e o ciberespago, vai afetar de forma radical a
relacdo entre o sujeito e objeto na contemporaneidade. Se os objetos
(interatividade mecanico-analdgica) reagem de forma passiva,
como por exemplo, a maganeta de uma porta, o que para Manzine
caracteriza uma interagdo assimétrica, os novos objetos eletronico-
digitais interagem de forma ativa (interagdo simétrica), num didlogo
entre agentes. O objeto fisico transforma-se em um objeto-quase-
sujeito, uma forma de interlocutor virtual. Com a interatividade
digital, desmaterializa-se toda a relagédo do sujeito com o objeto, do
objeto com a natureza e da natureza com o objeto.”

Assim é que na Fase da Internet 2.0 a evolu¢ao dos meios de comunicagao

com a informatica possibilitou uma interatividade do ser humano e sua relagao
com o mundo, e evoluiu sua forma de expressdo, no que tange aos modos
de comunicag¢ao e de informagédo propiciando as condigdes tecnologicas do
florescimento da Cibercultura, que é portadora de novas formas de expressao
e comunicagao a nivel global.

3.1 A Cibercultura e suas novas formas de expressao

As repercussoes da evolucao das novas tecnologias da informacao

influiram decisivamente para o surgimento da Cibercultura, isto, para além do

23

LEMOS, André. Cibercultura. Tecnologia e vida social na cultura contemporénea. Porto Alegre: Editora
Sulina, 2002. p. 121-122.
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plano tedrico de interagdo entre os modelos e sistemas da Internet, vieram influir
de forma decisiva nas mais diferentes esferas relacionadas a praxis humana,
quer seja na forma de se expressar, quer seja no modo de acessar a informagao.

O impacto das novas tecnologias da informagao pode ser verificado
como um movimento global e interdependente em que praticamente todos
os setores individuais e coletivos existentes na sociedade, em maior ou menor
grau, foram afetados.*

A convergéncia de midias para a internet com a conversao digital e a criagao
de ambientes virtuais, permitiu o surgimento de novas formas de expressao
e comunicag¢do que fizeram florescer a Cibercultura, a qual vém sendo objeto
crescente de estudos deste entdo.

3.2 Cibercultura: mudanca de habitos e comportamentos

A Cibercultura enseja novos habitos e comportamentos, cuja velocidade
assimilagdo no meio social e cultural estao ligadas inexoravelmente ao contexto
acesso ao meio tecnologico, a ponto de que, pensar na exclusao tecnoldgica é
também na exclusao cultural na Sociedade Informacional.*®

E preciso ter-se claro que é na mudanca de habitos e comportamentos
sociais daqueles que tém acesso a esta tecnologia, originando modificagdes
nos relacionamentos pessoais e profissionais, gerando consequentemente novas
posturas, tendéncias e profissdes, agora dependentes do meio digital.

2 “La sociedad humana es un sistema mundial integrado, que depende vitalmente de uma trama orgdnica

de interconexiones e interdependencias”. MASSUDA, Y. La sociedad Informatizada como sociedade
post-industrial. Trad. Cast. De J. Ollero y Ortiz Chaparro, Madrid : Fundesco & Tecnos, 1984, p. 173.
Neste sentido ver: “A percepg¢ao das questdes subjacentes a produgdo do conhecimento, sua difusao e
acessibilidade na Sociedade Informacional nao pode se pautar pelo reducionismo de cingir a questao no
tratamento de imposigdo de limites ao direito de autor face aos direitos eminentemente fundamentais.
Antes, deve perceber os novos paradigmas emergentes da Sociedade Informacional, portadora de novos
valores éticos. Desta forma, constitui um dos maiores desafios para o Direito a percepgao sistémica da
nova Revolugado Tecnoldgica da Informagao, na medida em que implica mudangas nos conceitos e a
construgao de novos marcos regulatérios” WACHOWICZ, M., PRONER,C. Inclusiao Tecnoldgica e
Direito a Cultura: Movimentos rumos a sociedade democratica do conhecimento. Florian6polis:
Editora Funjab, 2012. p. 33.
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A psicologia foi surpreendida pelo inicio de relacionamentos pessoais
originados em ambientes virtuais, nas denominadas salas de chats na internet,
nas quais varios internautas se conectam simultaneamente, trocam e-mails
sobre os mais diversos temas, sem nunca terem se conhecido pessoalmente
ou, ainda, navegam horas ininterruptas pelos dados e malhas virtuais da
Internet. Navegar na Internet como analisa André Lemos, ¢ uma reconstrugdo
de informacdes onde o escritor e o leitor muitas vezes se confundem sob uma
forma de interatividade digital com interfaces e informagdes, senao vejamos:

“Navegar no ciberespago é andar num labirinto onde escritor e leitor
se confundem, aventureiros e conformistas convivem lada a lado.
Como espago relacional, o ciberespago é mapa dado para aqueles
que seguem, objetiva, racional e eficazmente suas ruas, avenidas e
becos, ou portais, sites e maquinas de busca no ciberespaco. Mas ele é
também um espago aberto a reconstrugdes, colocando o ciber-flaneur,
como o screner (Rosello, 1994) dos hipertextos, como aquele que nio
é mais um leitor no sentido canonico, mas um devorador de tela, um
aventureiro que, a0 mesmo tempo em que segue o percurso dado,
as estruturas de links da Rede (ou seja, 1é o ciberespago), constrdi e
deixa tragos, na construgio de seus caminhos imprevisiveis (ou seja,
ele escreve o ciberespaco). (...) A ciber-flanerie é flanerie por espagos
relacionais criados por estruturas de informacéo eletronica (sites,
home-pages, portais, documentos), sob a forma de interatividade
digital com interfaces gréficas e informagdes bindrias (textos, sons,
imagens fixas e animadas)”. *

As atividades informativas inerentes ao setor quaterndrio também
criaram novas profissoes,” destinadas ao desenvolvimento de novas técnicas
comunicacionais, como a dos webdesigners.?® Estas novas especificidades
profissionais, dentre outras, dadas as exigéncias de especializacao ligadas aos

% LEMOS, André. Ciber-flanerie. In SILVA, Dinoré Fraga da. FRAGOSO, Suely. Comunicag¢io na
cibercultura. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2001, p. 48.

¥ Dentre as novas profissoes cita-se: diretor de tecnologia da informagdo, diretor de e-business, gerente

de e-commerce, administrador de bancos de dados, analista de trafego em site, gerente de loja virtual,

analista de tecnologia da informagao, programadores de sites, vendedor de banners, arte-finalista de

sites, webdesigner e webmasters.

% Webdesigners - sao desenhistas industriais, especializados na concepgao estética de paginas de internet.
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avancos da comunicagao eletronica® e globalizacao de mercados e culturas,
excluem parcela significativa da sociedade, cuja inclusdo requer um esforgo
conjunto do Estado, mercado e sociedade civil.

As repercussoes da Revolugdo da Tecnologia da Informagao no que se
refere ao seu impacto no plano social ganham grande visibilidade nas relagoes
laborais, nas quais o progresso tecnolégico vem a: diminuir a autonomia do
trabalhador; acentuar seu componente de rotinas; reforcar um autoritarismo
tecnocrético na atividade empresarial; produzir novas formas de fadiga derivada
da atividade laboral; e induzir a fendmenos psicossomaticos decorrentes do
isolamento laboral, advindo da relagio homem/maéquina, que rompe com as
possibilidades de comunicagéo social através do trabalho. Este processo foi
acentuado pela mudanga do trabalho, antes realizado na sede da empresa, e
agora incorporando modalidades de trabalho domiciliares.

Neste contexto, competira ao Direito a tarefa de criar e adaptar, a vida
digital, a aplicagdo dos direitos fundamentais historicamente conquistados.

4. CIBERCULTURA E 0 IMPACTO DAS TIC'S

Na Cibercultura o impacto das Novas Tecnologias da Informacéao e
Comunicagdo — TIC’s no plano cultural é profundo, uma vez que afeta e altera
o modo de convivéncia do proprio ser humano em sociedade.

Com efeito, pelo uso de bens informaticos, a democratizagdao do acesso
aos meios de comunicacdo e informacao, existentes na Internet, permitiu
basicamente:

(i) DIFUSAO DIVERSIFICADA DE PADROES CULTURALIS,
independentemente de hegemonias;

(i) PROPAGACAO DE DOUTRINAS RELIGIOSAS,
independentemente das barreiras territoriais; e,

(iii) DIVULGACAO DE IDEOLOGIAS POLITICAS,
independentemente das fronteiras dos estados.

¥ Cf.: CASCON, Fernando Carbajo. Publicaciones electronicas y Propiedad Intelectual. Madrid:
COLEX editorial, 2002, p. 197.
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Os novos instrumentos tecnologicos informaticos, na medida em que
foram assimilados nos mais diversos setores da sociedade, nas esferas publicas e
privadas do convivio humano, chegaram a tornar-se parte do modo de pensar,*
comunicar e agir cotidianamente.

Assim, o impacto da tecnologia da informagio propiciou atitudes mais
criticas® ou de conformismo nos préprios consumidores dos produtos da
industria cultural tecnoldgica.

Ademais, o acesso a mercados antes impossiveis de alcangar fez surgir
um novo comportamento cultural globalizado, onde as tendéncias da moda,
dos costumes e da tradi¢do ja podem ser vistas e repetidas em todas as partes
do planeta.

Os reflexos desta tecnologia sao mais visiveis na cultura jovem de se
vestir, nas expressoes idiomadticas utilizadas, na musica, arquitetura, cinema e
aparelhos eletronicos consumidos.

Esta uniformizagdo dos patroes culturais, gerada em muito pelo advento
da nova tecnologia, traz também aspectos preocupantes. Dentre eles destaca-

*  Em sentido critico Neil Postman: “Ao automatizarem a operagdo de empresas politicas, sociais, e

comerciais, os computadores podem ou nao té-las tornado mais eficientes, mas com certeza desviaram
a aten¢do da questdo: se essas empresas sa0 ou nao necessarias ou como poderiam ser melhoradas.
Uma universidade, um partido politico, uma denominagio religiosa, um procedimento religioso e até
as reunides do conselho de empresas ndo sdo melhorados com a automatizagdo de suas operagdes. Eles
sdo tornados mais imponentes, mais técnicos, talvez mais autoritdrios, mas permanecerao intactos os
defeitos de suas suposi¢des, ideias e teorias. Em outras palavras, a tecnologia do computador ainda
ndo chegou perto da prensa tipografica em seu poder para gerar pensamento radial e substantivo nos
campos social, politico e religioso. Se a imprensa foi, como David Riesman chamou, “a pélvora da
mente’, o computador, com a sua capacidade de amaciar instituigdes e ideias insatisfatérias, é o talco em
p6 da mente”. POSTMAN, Neil. Tecnopolio. A rendigdo da cultura a tecnologia. Trad. De Reinaldo
Guarany. Sdo Paulo: Editora Nobel, 1994, p. 122.

Neste sentido ¢ que Antonio-Enrique Pérez LUNO afirma que: “lo que caracteriza a nuestra sociedad
postindustrial informatizada es el de haber engendrado una cultura en la que la informacién y la
comunicacion han devenido el simbolo emblematico de nuestra convivecia. Asi, frente al protagonismo
de la fabrica en la sociedade industrial, como entidade productora de objetos matriales, en la sociedad
pos-industrial informatizada han pasado a detenrar ese protagonismo los grandes centros de produccién
de saberes e informaciones: universidades, institutos de investigacion, centros de documentacion y
bancos de datos, bibliotecas... Una sociedad basada en libre flujo de informaciones no puede ser nunca
una sociedad pasiva, acritica y unidimensional, porque siempre que exista libertad para producir y
difundir informaciones se ampliaran las posibilidades de conocimiento, la critica y, en su caso, el disenso’”.
LUNO, ANOTNIO-ENRIQUE PEREZ. Nuevas tecnologias sociedad y derecho. El impacto-juridico
delas N.T. de la informacién. Madri : Fundesco, 1987, p. 44.
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se a padronizagao de costumes e da linguagem, ocasionando o aumento da
discriminagdo e intolerancia aos grupos menos afetados ou excluidos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A percepgao dos paradigmas de valores éticos interativos envolvidos
na Revolugio da Tecnologia da Informagao é fundamental para a elaboracao de
normas positivas que irdo disciplinar as relagdes ético-juridicas na sociedade
da informacao. Ou seja, a elaboragdo de normas juridicas que ndo contemplem
os novos paradigmas e valores, que nao vislumbrem a dimensao integral
da sociedade da informagao, estara fadada, mesmo antes de sua edigdo, a
obsolescéncia, ultrapassada pela dindmica da revolu¢ao tecnoldgica.

O Direito que, como ciéncia, analisa o comportamento do ser humano
na sociedade e o projeta, no futuro, em novos planos ideais, regrado por
normas juridicas, foi tomado de surpresa com a dindmica da Revolu¢ao da
Tecnologia da Informacéo, cuja capacidade de gerar fatos novos quase imobiliza
o legislador. Este se vé impossibilitado de acompanhar as continuas mudangas
tecnoldgicas, em especial porque sua percepgdo dos novos paradigmas da
sociedade da informagéo e da propria ruptura que marca a transicao do velho
para o novo plano ideal ainda esta ligada aos procedimentos e pensamentos
da ciéncia do inicio do novo século.’

Neste sentido, Boaventura de SOUZA SANTOS, admitindo que as
sociedades e as culturas sao intervalares, afirma que as mesmas estdo em

3 A critica contundente de Boaventura de SOUZA SANTOS ao direito moderno é de que: “Ao direito
moderno lhe foi atribuida a tarefa de assegurar a ordem exigida pelo capitalismo, cujo desenvolvimento,
ocorrera num clima de caos social que era, em parte, obra sua. O direito moderno passou, assim, a
constituir um racionalizador de Segunda ordem da vida social, um substituto da cientifizagdo da
sociedade, o ersatz que mais se aproxima — pelo menos no momento — da plena cientifizagao sociedade
que s6 poderia ser fruto da prépria ciéncia moderna. Para desempenhar essa fungao, o direito moderno
teve de submeter a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia moderna e tornar-se ele proprio
cientifico. A cientificizagdo do direito moderno envolveu também a sua estatizagao, ja que a prevaléncia
da ordem sobre o caos foi atribuida ao Estado moderno, pelo menos transitoriamente, enquanto a
ciéncia e a tecnologia a ndo pudessem assegurar por si mesmas. SOUSA SANTOS, Boaventura de. A
critica da razao indolente. Contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Ed. Cortez, 2000, p. 119.
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transito, no movimento que define como sendo a transi¢do entre o paradigma
da modernidade falido e um paradigma emergente, ainda nao identificavel.*”

Assim, partindo do pensamento de SOUZA SANTOS, pode-se entender
que o Direito deve ter em conta, no processo de regulamenta¢ao da Revolucao
Tecnoldgica, a tensdo existente entre a regulamentagao e a emancipagéo social;
que na transi¢do paradigmatica o Direito meramente regulador deve ser
afastado, num processo de questionamento epistemoldgico, que envolva sobretudo
oautoconhecimento produzido pelos juristas, o chamado “pensamento juridico”
e a “dogmatica juridica”

O Direito das Novas Tecnologias da Informagao e Comunicagao - TIC s ¢,
sem duvida, uma nova esfera juridica que esta despertando o interesse nao apenas
de juristas, mas de socidlogos, antropologos, psicologos e académicos, uma vez
que a ciéncia do Direito ndo concebe, por si s0, respostas satisfatorias para a
solugdo de conflitos no Ciberespago decorrentes dos novos comportamentos
humanos inerentes a Cibercultura, em especial por sua vinculagdo aos primados
conservadores do Direito.
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DIREITOS CULTURAIS E HEGEMONIA OCIDENTAL
DERECHOS CULTURALES Y HEGEMONIA OCCIDENTAL
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RESUMO

Este artigo foi construido a partir da analise historiografica dos eventos que serviram de
cenario a construcdo das principais revolucdes burguesas no século XVIII e XIX. A pesquisa
tem como objeto a perspectiva da construcdo cultural ocidental e a internacionalizacdo
dos direitos humanos no direito internacional. O principal objetivo desta pesquisa é o
introduzir e discorrer sobre a nogao de cultura como fundamento para a constru¢do dos
direitos culturais e o carater dubio de sua universalidade como instrumento de poder. Enfim
este artigo procura fazer refletir sobre a chegada ao século XXI, sobre a alteridade e sobre o
reconhecimento dos direitos culturais no ambito do direito internacional: pode-se dizer que
existe uma evolugao no ambito do direito internacional das conquistas em direitos humanos
e em direitos culturais? Provavelmente apenas exista somente um crescente aumento de sua
visibilidade. Tanto o reconhecimento quanto a positivagao dos direitos culturais na esfera
do direito internacional estdo atrelados a debates académicos, morais e politicos, que por
sua vez estao atrelados a retérica e a pratica politicas construidas nas diferentes sociedades,
logo no plano do direito interno das sociedades que os criam.
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RESUMEN

Eeste articulo fue construido a partir del andlisis historiografico de los eventos que sirvieron
de escenario a la construccién de las principales revoluciones burguesas en el siglo XVIIl y
XIX. La investigacion tiene como objeto la perspectiva de la construccién cultural occidental
y la internacionalizacién de los derechos humanos en el derecho internacional. El principal
objetivo de esta investigacién es el introducir y discurrir sobre la nocién de cultura como
fundamento para la construccién de los derechos culturales y el cardcter dudoso de su
universalidad como instrumento de poder. En fin, este articulo trata de reflexionar sobre la
llegada al siglo XXI, sobre la alteridad y sobre el reconocimiento de los derechos culturales
en el dmbito del derecho internacional: se puede decir que existe una evolucion en el dmbito
del derecho internacional de las conquistas en derechos humanosy en derechos culturales?
Probablemente sélo exista un aumento creciente de su visibilidad. Tanto el reconocimiento
como la positivacion de los derechos culturales en la esfera del derecho internacional estan
vinculados a debates académicos, morales y politicos, que a su vez estén vinculados a la
retérica y la practica politicas construidas en las diferentes sociedades, desde el punto de
vista del derecho interno de las sociedades que los crean.

Palabras clave: Teoria de los Derechos Humanos. Derecho internacional. Derechos culturales.

INTRODUCAO

Até o século XV inexistia uma expressdo equivalente a “eu tenho um
direito”, de modo que a no¢éo de direitos conhecida nos dias atuais sao resultados
dos desdobramentos juridicos iniciados apds as revolugdes burguesas dos
séculos XVIII e XIX. A Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos,
elaborada em 1776, ja trazia em seu primeiro rascunho sobre as “verdades
sagradas e inegaveis: que todos os homens sdo criados iguais e independentes”
e que destes derivam os “direitos inerentes e inalienaveis como a preservagao
da vida, a liberdade e a busca da felicidade” (HUNT, 2009, p. 13).

Os direitos apresentados como verdades consideradas “autoevidentes”
foram dispostos no texto final da declaracdo norte-americana na qualidade
de direitos inalienaveis. Posteriormente eles foram inseridos na versao final
daquele documento. Por sua vez, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, elaborada durante a Revolugdo Francesa, ndo faz referéncia
ao rei, a nobreza ou a igreja: declara que os direitos naturais sdo inaliendveis
e sagrados do homem. Tampouco atribuem soberania a nagdo, somente ao
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monarca. O documento diz que todos sdo iguais perante a lei, todavia ndo faz
sequer referéncia ao povo. A declaragéo se refere a “homem”, “todo homen”,
“todos os homens”, “todos os cidaddos”, “cada cidadao”, “sociedade” e “toda
sociedade” (HUNT, 2009, p. 14).

A Declaragao da Independéncia dos Estados Unidos e a Declara¢ao dos
Direitos do Homem e do Cidadao sao documentos histdricos imprescindiveis
a construcao juridica do principio da dignidade humana, além de importantes
para a positivacao dos direitos naturais e fundamentais, muito embora Marx
tenha elaborado duras criticas a sociedade burguesa por tratar diferencas de
classe da sociedade civil apenas como diferencas sociais da vida privada -
insignificantes a vida politica, e Tocqueville tenha percebido que “na América
liberal e democratica os brancos se negam a reconhecer aos negros “os tratados
gerais da humanidade” (LOSURDO, 1996, p. 26 e 37).

A positivagao dos dos direitos humanos ocorreu ao mesmo tempo do
uso dos termos: “cultura’, “civilizagdo” e “nacionalismo” mesmo que seus usos
sejam anteriores a Revolugdo Industrial inglesa, de modo que tais expressoes se
instalaram como ideologia apds a Revolugao Francesa. Como é sabido, tanto
a Revoluc¢ao Industrial quanto a Revolugio Francesa foram movimentos que
concorreram para a conformagao do capitalismo liberal burgués e levou seus
efeitos para fora da Europa, sob a forma de expansionismo econémico

De modo que o colonialismo foi diretamente impulsionado pelo
romantismo na épica dos exploradores que abriram o caminho da “civilizagao”
entre povos “exoticos”. Neste contexto, o romantismo impulsionou o
nacionalismo, o pan-nacionalismo e o incipiente capitalismo, “convertendo
a empresa capitalista numa missao histdrica [tradugdo propria]” (PRATS,
1997, p. 24).

Apds este preambulo e - como consequéncia do recorte histérico desta
pesquisa sobre Teoria dos Direitos Humanos - é possivel partir do pressuposto
de que os direitos humanos sdo uma construgao cultural. Como consequéncia

> De acordo com Hobsbawn (1977, p. 72): somente apds a Revolugao Industrial inglesa e a Revolugao

Francesa haveria o periodo de dominio global de uns poucos regimes ocidentais, em particular pelo
regime britanico, este sem precedentes na historia.
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légica deste pressuposto, pode-se dizer que as declaragdes de direitos humanos
elaboradas desde as suas origens no século XVIII sdo uma construgdo cultural
ocidental. O objeto desta pesquisa é a analise dos direitos humanos como
construcio cultural ocidental, a sua internacionalizacdo nos mais diversos
instrumentos no direito internacional e os seus desdobramentos como a
positivacdo dos direitos culturais no século atual.

O direito a cultura e posteriormente a criagdo dos direitos culturais
encontram-se intimamente relacionados ao direito a liberdade, a dignidade e
a felicidade dos individuos e da coletividade humana. Além do mais, buscam
assegurar a pessoa humana o direito a cultura, a participar e exercer livremente
avida cultural de uma comunidade, o direito ao patrimonio e aos bens culturais,
sendo cabivel ao Estado cumprir um papel nesta relagao cujo dever de tutela dos
interesses coletivos esta declarado nos mais importantes diplomas internacionais.

Mas quando se parte do pressuposto de que os direitos humanos
sao uma construgdo cultural e que as declaragdes de direitos humanos sdo
documentos elaborados por ocidentais desde as suas origens no século XVIII
e seus desdobramentos se internacionalizaram até o presente século XXI, entdo
existe um problema a ser desenvolvido a partir dos mais diferentes referenciais
tedricos, inclusive conflitantes. De tais embates surge a seguinte pergunta: se os
direitos humanos sdo uma construcdo cultural ocidental, a quem interessam
os direitos culturais?

O principal objetivo desta pesquisa é o introduzir e discorrer sobre a
nogéo de cultura como fundamento para a construgao dos direitos culturais e o
carater dubio de sua universalidade. A hipdtese tratada aqui é a de apesar de uma
construgdo cultural ocidental cada vez mais universalizada por instrumentos
juridicos no ambito do direito internacional, apesar das contradigdes e paradoxos
é possivel criar um didlogo multicultural a partir dos direitos culturais a partir
previsdo de insercdo de tais direitos. O referencial tedrico utilizado neste
artigo abrange ideias as mais diversas sobre a construgao teérica dos direitos
humanos, portanto a bibliografia que consta como referéncia é de autores com
perspectivas distintas.

Como recorte metodolégico a abordagem utilizada ¢ o método dedutivo-
indutivo, em cujo artigo tedrico buscou-se os fundamentos historiograficos
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e das ciéncias sociais a partir de levantamento bibliografico. A divisao desta
analise foi estruturada da seguinte maneira: na primeira parte introduzimos
os direitos humanos como produto da época moderna e aqui desenvolve-se
sobre a construcio dos direitos humanos em Karl Marx (2009) e em Michel
Villey (2007).

Na segunda parte trata-se da universalizagdo dos direitos humanos e
a perspectiva multiculturalista de tais direitos para Joaquin Herrera Flores
(2009). Em seguida na terceira e ultima parte busca-se a compreensao sobre o
conceito de “cultura” e seus usos ideoldgicos a fim de tornar universais padroes
ocidentais de cultura. Encerramos o estudo apresentando os instrumentos de
positivagdo dos direitos culturais e a analise critica de sobrevivéncia dos direitos
humanos como os conhecemos hoje segundo Douzinas (2009).

2. 0S DIREITOS HUMANOS COMO PRODUTO DA EPOCA MODERNA

Ao longo da Idade Média (sécs XIII-XV), na Europa os ciclos sucessivos
de profunda crise econdmica provocaram convulsoes sociais, fome, guerras,
migragdes, revolugdes internas e choques culturais intensos, cujos resultados
para as proximas geragdes seriam irreversiveis. Em meio ao complexo cenario
do fim do mercantilismo e de dissolugao da organizagdo sdcio-politica feudal,
foram se fortalecendo as desafiadoras correntes doutrindrias do liberalismo
politico-econdmico.

Neste cenario de profundas turbuléncias sdcio-culturais foram elaborados
os principais documentos juridico-filoséficos que hoje sdo a fonte de direitos
naturais: a Carta Magna celebrada na Inglaterra em 1215; Bill of Rights de
1689, também aprovada na Inglaterra; a Constituicdo dos Estados Unidos da
América de 1787; a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
e outra com a mesma denominac¢io de 1783, ambas aprovadas em decorréncia
da Revolugédo Francesa (1789) (SILVA, 2009, p, 658).

Em fins do século XIX se instalou uma divisao inédita em duas esferas:
uma econdmica e outra politica baseadas no mercado auto-regulador que
até entdo inexistia na vida tribal, no feudalismo ou no mercantilismo: “Tudo
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se transforma em mercadoria. A economia de mercado ¢ artificial [...] E
completamente, a sociedade humana tornou-se um acessorio do sistema
econdmico” (MELLO, 2004, p. 849).

Domenico Losurdo (1996, p. 24) diz que durante uma viagem a Inglaterra
em 1833, Alexis de Tocqueville percebeu o grande contraste entre a miséra em
massa de um lado e a riqueza de poucos de outro lado, tais eram os resultados
darelagdo de desigualdade material levada ao extremo e substancial escravidao.
Mas levando-se em conta a relagao dos direitos de liberdade-igualdade, qual
a relagdo entre a construgio da liberdade sem que houvesse a construgao de
um minimo de igualdade?

Eis 0 motivo da critica de Karl Marx a sociedade liberal da sua época
e aos direitos humanos: a dominagdo econdmica permite tiranizar aqueles
que estdo em condig¢des de absoluta precariedade econémica, privando-o da
liberdade porque a desigualdade de condigdes econdmico-sociais dissolve a
liberdade, mesmo que esta permanega solenemente garantida e consagrada
no plano juridico-formal (LOSURDO, 1996, p. 23 e 25).

Apesar de Marx nao ter desenvolvido uma teoria geral do direito,
Wolkmer (2004, p. 15) acredita que ela pode ser encontrada ao longo de
algumas de suas obras: em A Questdo Judaica, Critica ao Programa de Gotha
e Ideologia Alema ha subsidios para a compreensédo de suas ideias acerca dos
direitos do homem, o direito como superestrutura ideoldgica e o ideal do que
seja justica na sociedade.

Em A Questdo Judaica Marx tracou uma critica aos direitos humanos
de natureza formal e liberal-individualista e é possivel perceber o motivo pelo
qual Marx critica as sociedades burguesas representadas pelas Declaragoes
Americana e Francesa do século XVIII. Quando da apreciagdo dos direitos
humanos na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, Marx distinguira
a existéncia dos “direitos do homem” e os “direitos dos cidadaos” levando em
conta a Constituicao de 1793:

Quem ¢ 0 homme [homem] diferente do citoyen [cidaddo]? Ninguém
sendo o membro da sociedade civil. Porque é que o0 membro da

sociedade civil é chamado “homem” (pura e simplesmente “homem”),
por que é que os seus direitos sdo chamados direitos do homem?
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A partir de qué nds explicamos esse fato? A partir de que relagao
do Estado politico com a sociedade civil, a partir da esséncia da
emancipacdo politica (MARX, 2009, p. 63).

Para Marx os direitos do homem néo sdo outra coisa sendo os direitos
do membro da sociedade burgués, do homem egoista, do homem separado do
homem/humanidade e da comunidade. Os direitos naturais e imprescritiveis
de tais homens sdo a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade.
Sobre isto, o conservador Edmund Burke (2012, p. 30) escrevera: “O poder
de perpetuar a propriedade em nossas familias ¢ uma das mais valiosas e
interessantes circunstancias pertencendo a, e a que tende mais a perpetuagio
da sociedade ela mesma”.

A critica de Marx sobre estes direitos ndo poderia ser mais precisa:
a liberdade é o direito de fazer e empreeender tudo o que nao prejudique
nenhum outro dentro da lei quando se trata do homem como uma “moénada
isolada, virada sobre si propria”. Portanto segundo Marx, o direito humano a
liberdade néo se baseia na vinculagdo, mas no isolamento do homem em relagdo
ao homem. E o “direito desse isolamento”, o direito do “individuo limitado”,
“limitado a si”. A aplicagdo pratica do direito humano a liberdade “¢ o direito
humano a liberdade privada” que nao é mais do que, arbitrariamente, “gozar a
sua fortuna e dispor dela; o direito do interesse proprio” (MARX, 2009, p. 64).

A critica de Marx a liberdade individual como base da sociedade civil
liberal, atrelada aos “direitos aos proprios interesses” é o que faz como que
os homens encontrem nos outros ndo a realiza¢do, mas a barreira de sua
liberdade. E quanto ao direito a igualdade? E apenas a igualdade a liberdade
como reconhecimento de que cada homem seja considerado como essa “ménada
que repousa sobre si propria” protegida pela lei. Enfim sobre o conceito de
seguranga: “a sociedade civil nao se eleva acima do seu egoismo. A seguranga
é, antes, o asseguramento do seu egoismo” (MARX, 2009, p. 65).

Marx entende que nenhum dos “direitos do homem” vai além do homem
egoista, membro da sociedade civil defensor de seus interesses privados, isolado
da comunidade, “muito longe de ser apreendido como ser genérico” (MARX,
2009, p. 66). O oposto disto ¢ o ser genérico que se confunde com a prépria
vida genérica, a sociedade, um quadro exterior aos individuos. Para Losurdo
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(1996, p. 32): “ainsisténcia de Marx no “homem” como “ente genérico” s6 pode
ser compreendida no contexto da luta pela construgdo do conceito universal
de homem”.

Para explicar sobre o surgimento deste individuo no seio da sociedade
burguesa liberal, Marx remonta a dissolugdo da velha sociedade feudal e de
sua separagdo politica — a separa¢do do individuo, singular para com o todo
- de tal modo que a sociedade feudal foi dissolvida no seu fundamento, no
homem. “Mas no homem tal como ele era realmente fundamento dela, no
homem egoista. Esse homem, o membro da sociedade civil, é agora a base, o
pressuposto, do Estado politico. E por ele reconhecido como tal nos direitos
do homem” (MARX, 2009, p. 68).

Para Marx, a emancipagdo politica é a ultima etapa de emancipagao
humana. A supera¢ao do individuo de sua condigdo de membro da sociedade
civil - da condic¢ao de egoista independente — para tornar-se um cidadao
como pessoa moral. S6 quando retoma em si o cidadao genérico, abstrato: “s6
quando reconheceu e organizou as suas forgas proprias como forgas sociais e,
portanto, ndo separa mais de si a forga social na figura da forca politica — [é]
s6 entdo [que] esta consumada a emancipa¢ao humana” (MARX, 2009, p. 72).

Em fins do século XIX surgiram os partidos socialistas com o apoio das
classes trabalhadoras “em expansdo em seus paises, e inspirados na crenga da
inevitabilidade histdrica de sua vitoria” (HOBSBAWN, 1995, p. 31). O ideério
novo, de cunho social passou a constar na Constituicio do México de 1917
e na Constituicao de Weimar de 1919. Inclusive, a Revolugao de Outubro de
1917 impulsionou decisivamente o processo de “descolonizar e reconhecer o
direito de autodeterminagdo também dos povos em certo tempo considerados
barbaros” (LOSURDO, 1996, p. 38).

Pela primeira vez se dispos sobre a condicdo comunitaria, social dos
direitos integrados no corpo social e a consagra¢ao dos direitos individuais, o
que corresponde ao surgimento de uma paligada defensiva do individuo perante
o Estado bem como perante a domina¢ao econdmica de outros individuos
(BANDEIRA DE MELO, 2011, p. 212).

A eclosdo da Primeira Guerra (1914-1918) envolveu - a exce¢do da
Espanha, dos paises baixos, dos trés paises escandinavos e da Suiga — todas as
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demais grandes poténcias dos paises europeus. A resposta a esta necessidade
de protegdo coletiva foi a idealizacao de uma instancia decisoria internacional,
em que os estados pudessem participar como membros e ali discutir seus
problemas de maneira transparente e democratica, em que se realizaram as
primeiras conferéncias sobre a paz.

Mas a criagdo da Liga das Nagoes a partir do Tratado de Versailles, em
1919, mostrou ser ineficaz. Permaneceu a necessidade de protecio coletiva e
por isso foi criada a Organizacao das Nagoes Unidas (ONU) em 24 de outubro
de 1945, que se aproveitou da estrutura da Liga das Nag¢des e se sustentou sobre
o seu principal instrumento juridico: a Carta das Nagdes Unidas, publicada
naquele mesmo ano’.

Em meados do século passado os direitos economicos, sociais e culturais
comecaram a ser configurados como afirmagdo dos principios de igualdade,
da dignidade da pessoa humana e de defesa de direitos coletivos, até entdo
abafados pelo estado liberal. Tais direitos surgiram como complemento aos
direitos individuais e politicos, fortalecendo a defesa da dignidade da pessoa
humana diante do Estado. Isto implicou necessariamente na existéncia de
prestagdes positivas cumpridas por uma forga estatal ativa, promotora do
bem-comum e reguladora do processo econdmico e social — processo este
que antes estava entregue as forcas do livre mercado e a iniciativa privada
(ALCALA, 2011, p. 608).

Nem todos os tedricos dos direitos humanos entenderam dessa maneira,
por exemplo Michel Villey. Em suas discussdes sobre os direitos humanos,
Villey apresenta a sua visdo conservadora sobre os paradoxos e contradi¢oes
inerentes aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Diga-se que Villey sequer
os tem na conta de “direitos” no sentido do positivismo juridico, apenas de
meros ideais para que se alcance a realizagao da liberdade individual.

Para Villey a discussdo sobre os direitos humanos é um produto da
filosofia moderna, cuja impoténcia é manifesta devido as suas formulagoes
indeterminadas e inconsistentes, inclusive pela construcéo irreal de documentos

* O Brasil aprovou a Carta pelo Decreto-lei 7.935. de 3.9.1945 que foi promulgada pelo Decreto 19.841,
de 22.10.1945, tendo entrado em vigor naquele ano.

DIREITOS CULTURAIS E HEGEMONIA OCIDENTAL  £CD 279



internacionais pretensamente universais que prometem demais a vida, a cultura,
a saude igual para todos: “um transplante de coragdo para todo cardiaco?
Haveria, sé com dinheiro de todo francés “a satide”, com o que esvaziar o
orcamento total do Estado francés, e cem mil vezes mais!” (2007, p. 6).
Villey critica os fundamentos etnocéntricos e utépicos daquilo que
acredita ser uma construgdo do sonho liberal de se “universalizar o way of life
americano” e comenta que “talvez os votos dos socialistas vdo nesse sentido. E,
antes, o resultado contrario do que esperaria na arte juridica” (2007, p. 6 e 7).
O tedrico remete a Marx em A Questdo Judaica e as suas criticas as
formulagdes contidas na Constitui¢ao de 1793 quando diz que esses direitos
do homem sao “formais” — nao sao para todos, mas somente para alguns
- “serviram para a destruicdo da monarquia, mas a substituiram por uma
oligarquia. Significam a dominagao politica da classe burguesa; na economia, do
capitalismo. Um terceiro fruto dos direitos do homem” (VILLEY, 2007, p. 161).
Por um lado Villey concorda com Marx sobre o fato de que a protegao
dos direitos a liberdade, a propriedade e a liberdade contratual dos proprietarios
das for¢as produtivas em face aos direitos dos trabalhadores a um minimo vital
aumenta as desigualdades. Mas por outro lado, Villey defende que o direito ao
trabalho, a satude, ao lazer e a cultura ndo sao faceis de se realizar: cumpri-los
quer dizer cercear outros direitos, como o direito de greve e as liberdades. De
modo que, para Villey, ha uma certa literatura crista progresista que cultiva
o sonho de “reconciliar os direitos do homem de 1789 e os ‘direitos sociais e
econdmicos. Mas ¢ a quadratura do circulo” (VILLEY, 2007, p. 8).

3. DIREITOS HUMANOS E HEGEMONIA OCIDENTAL

Norberto Bobbio (2004) faz uma analise sobre o periodo histdrico e os
meandros da Revolucdo Francesa e da elabora¢do da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadéo e de seu “nucleo doutrinario”. Para Bobbio este ntcleo
doutrinario foi seguido pela Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos,
elaborada em 1948, que para Bobbio ¢ a “heranga da grande Revolu¢ao”.
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Para Bobbio, a Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadéo esta
para o século XVIII assim como a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadéo estd para o XX, pois ambas foram elaboradas como um
forte carater universalista e cosmopolita. A criagdo da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos foi elaborada pela comunidade internacional apds a
Segunda Guerra, no ano de 1948.

Desde o seu nascedouro a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
foi acompanhada por uma campanha ocidental de estabelecimento de padroes
da condigdo de direitos humanos como resultado da sua universalizagao juridica
pelo triunfo da universalidade e da humanidade: “A lei dirige-se a todos os
Estados e a todas as pessoas humanas e declara suas prerrogativas de fazerem
parte do patriménio da humanidade, que substituiu a natureza humana como
a base retorica dos direitos..” (DOUZINAS, 2009, p. 128).

Apos 1945, com a criacdo da ONU, foram arquitetados dois sistemas
de protecio dos direitos fundamentais: o sistema global* e o sistema regional®.
Atualmente hd também uma proclamagéio de direitos humanos para o mundo
arabe-islamico, ainda que inexista um sistema arabe-islamico de protecéo dos
direitos humanos. Desde a sua origem a organizagdo internacional enfrenta
duras criticas por parte de Estados que professam o islamismo e de alguns
paises asiaticos devido ao caréter etnocéntrico ocidental de suas decisdes no
ambito internacional®.

*  Foi criado a partir da Carta da ONU em 1945 e desenvolvendo-se posteriormente com a proclamagio
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que foi depois complementada (material
e processualmente) por dois Pactos concluidos em Nova York em 1966: o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. “Ao
conjunto desses textos dd-se o nome de Carta Internacional dos Direitos Humanos, que nada mais é
que o conjunto de todos esses instrumentos internacionais que compoem o sistema global de prote¢ao”
(MAZZUOLL 2011, p. 13).

*  Ainda deacordo com Mazzuoli (2011, p. 14): “o segundo tipo de sistema (afeto as regides do planeta) tem
sua estruturagdo a carga de organizagdes continentais especificas, no continente Europeu, Americano
e Africano, respectivamente, quais sejam: a) o Conselho da Europa; b) A Organizagao dos Estados
Americanos; e ¢) a Unido Africana”.

¢ Deacordo com Frota (2015, p. 664) os Estados de maioria islamica passaram a questionar a Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos a partir da Revolugéo Islamica do Ira, em 1979. Como resultado do
ressurgimento dos movimentos islimicos conservadores no periodo da Guerra Fria entre os Estados
Unidos e a Unido Soviética e a derrota arabe (do Egito, Jordania e Siria) para Israel na Guerra Arabe-
Israelita de 1967, foram criados entdo a Declaragdo Universal Islaimica dos Direitos Humanos de 1981
e Declaragio do Cairo sobre os Direitos Humanos no Isla em 1990.
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No sistema global de protecao aos direitos humanos a positivagao dos
direitos civis e politicos, bem como dos direitos econdmicos, sociais e culturais
comegou a ser pensada em 1951 e passou a constar na Carta Internacional
de Direitos do Homem - documento composto pela Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1948; Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e seu Protocolo Facultativo; e pelo Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. A Carta foi aprovada em 1966, mas sé entrou
em vigor internacionalmente dez anos depois, quando se alcangou o nimero
de ratificagdes necessarias’.

A Resolucio 41/128, aprovada pela Assembleia Geral da ONU elaborou a
Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986. A declaragdo reconhece
que todas as formas de violacao dos direitos inseridos na Carta Internacional
dos Direitos Humanos sao resultado do colonialismo, do neocolonialismo, do
apartheid e de todas as formas de racismo e discriminagao racial, de dominagéao
estrangeira e ocupac¢ao, de agressio e ameagas contra a soberania nacional,
de unidade nacional e de integridade territorial e ameagas de guerra. Tais
violagoes representam sérios obstaculos ao desenvolvimento, bem como aos
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais.

No sistema regional de protecao aos direitos humanos, dentre os drgaos
criados em 1948 no ambito da Organizagao dos Estados Americanos (OEA)
esta a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. A Comissdo tem por
“principal fungao promover o respeito e a defesa dos direitos humanos além
de servir como 6rgao consultivo da Organizagao em tal matéria” (artigo 106).
A Carta da OEA prevé dentre os inumeros os topicos relativos a sua natureza
e propdsitos: justica e a protecao aos direitos humanos, o cumprimento das
obrigacdes regionais por meio da agdo cooperativa, seu desenvolvimento
economico, social e cultural (artigo 2°).

A Carta da OEA também prevé a “unidade espiritual do Continente”
(artigo 3°, m) e cita dentre com base no “respeito a personalidade cultural dos

7 A Carta Internacional dos Direitos do Homem foi aprovada em dezembro de 1966 e entrou em vigor
em 23 de margo de 1976, sendo ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992.
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paises americanos e exige a sua estreita colabora¢ao para as altas finalidades
da cultura humana” Mais adiante, em seu artigo 17 diz que cada Estado tem o
direito de desenvolver “livre e espontaneamente, a sua vida cultural, politica e
econdmica’ e que para o exercicio da liberdade, “o Estado respeitara os direitos
da pessoa humana e os principios da moral universal”.

A Carta da OFEA intenciona que os Estados deverdo cooperar entre si
para atender as suas necessidades no tocante a educagdo, promover a pesquisa
cientifica e impulsionar o progresso tecnoldgico para seu desenvolvimento
integral. Assim, conforme o artigo 48: “considerar-se-do individual e
solidariamente comprometidos a preservar e enriquecer o patrimoénio cultural
dos povos americanos”. Em decorréncia, portanto, os Estados devem assegurar
“a toda a populagdo”, o gozo dos bens da cultura e “promoverdo o emprego de
todos os meios de divulgagdo para o cumprimento de tais propositos”

Outro instrumento juridico do sistema regional é a Declaragao Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, que se antecipou em alguns meses a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e ¢ interpretada apenas como
uma carta de inten¢des. Em seu preaAmbulo, a Declaragdo Americana aduz
que “é dever do homem exercer, manter e estimular a cultura por todos os meios
ao seu alcance, porque a cultura é a mais elevada expressao social e historica do
espirito”. Em seu artigo 13, estabelece ainda que toda pessoa “tem o direito de
tomar parte na vida cultural da coletividade, de gozar das artes e de desfrutar dos
beneficios resultantes do progresso intelectual e, especialmente, das descobertas
cientificas”.

Por sua vez a Conven¢ao Americana Sobre Direitos Humanos — ou Pacto
de Sao José da Costa Rica® - foi assinado durante a Conferéncia Especializada
sobre Direitos Humanos, em 1969. Em seu preambulo, a Convencao reitera o
acordo firmado para a cria¢ao de “condi¢des que permitam a cada pessoa gozar
dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos
civis e politicos”

8 Internalizada a partir do Decreto n° 678, de 6.11.1992, o Brasil promulgou a Convengdo Americana sobre

Direitos Humanos, que entrou em vigor internacional em 18.7.1978.
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O Pacto de Sao José da Costa Rica assegura (artigo 16, 1) a liberdade de
associagdo a todas as pessoas, em seu “direito de associar-se livremente com
fins ideologicos, religiosos, politicos, economicos, trabalhistas, sociais, culturais,
desportivos ou de qualquer outra natureza”. Foi criada uma comissao cuja fungao
principal é a de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos no
exercicio do seu mandato: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
ou apenas Comissao.

A Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos ou Pacto de Sdo José
da Costa Rica é o principal documento de protecio aos direitos econdmicos,
sociais e culturais no ambito regional, além do Protocolo Adicional a Convengao
em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — ou Protocolo de
San Salvador®. Em seu artigo 14 o Protocolo instala o Direito aos Beneficios
da Cultura.

A partir da estrutura da ONU foram criadas as agéncias especiais como
a Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO), que entrou em vigor em 4 de novembro de 1946. O papel da
UNESCO, uma agéncia que promove a cooperagdo internacional entre seus
Estados Membros e os Membros Associados, nas areas de educacdo, ciéncia,
cultura e comunicagdo. A finalidade precipua desta agéncia ¢ a de criar condigdes
de debate, fundamentado no respeito pelos valores humanos e pelos direitos
culturais em sua diversidade, mesmo com base em padroes ocidentais.

O Comentério Geral n° 21 do Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais elaborado em 2009 no &mbito da UNESCO indica que os direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais sio dindmicos e se amoldam a
situacoes e novidades, inclusive a violacdes. Além disso, faz um alerta sobre
as consequéncias negativas das privatizagoes, da elei¢ao de prioridades pelo
mercado financeiro que ndo envolvem a vida cultural, ou da propria desregulagao
de atividades ou setores nos quais o Estado possa atuar para a protecao de tais
direitos no @mbito dos organismos internacionais (COSTA, 2017, p. 127).

°  Entraram em vigor internacional e passou a vigorar no Brasil ao mesmo tempo, promulgado pelo

Decreto n° 3.321, de 30.12.1999.
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De acordo com a perspectiva critica desenvolvida por Herrera Flores
(2009, p. 76), o grande paradoxo atualmente no terreno da internacionalizagdo
dos direitos humanos é: se por um lado ha maior consolidacéo e proliferacdo dos
textos internacionais, por outro lado ha o aprofundamento das desigualdades
decorrentes do aprofundamento dos processos da globalizagao. Para Herrera
Flores nao havera protecdo dos direitos humanos caso nao sejam potencializadas
as politicas de desenvolvimento “integral, comunitario, local e, logicamente,
controlavel pelos proprios afetados, inseridos no mesmo processo de respeito
e consolidacao dos direitos” (FLORES, 2009, p. 76).

A fim de superara o problema Herrera Flores apresenta quatro condi¢des
e quatro deveres basicos para a construgao de uma “teoria realista e critica
dos direitos que nao esteja encerrada atrds das grades da jaula de ferro da
teoria tradicional” (FLORES, 2009, p. 60). Dentre as quatro condicdes estdo:
a) assegurar a visao realista do mundo, politizada, na qual se pode aprofundar
o entendimento da realidade; b) firmar um pensamento de combate de forte
carater conscientizador com vistas a mobilizagao; ¢) construir um pensamento
critico em relagdo ao capitalismo; e d) construir uma plataforma tedrica critica
tanto social quanto cultural a partir da unido de vontades coletivas.

Quanto aos cinco deveres basicos “para se construir esse caminho sem
imposigoes colonialistas em universalistas e tendo sempre em vista a necessidade
de gerar espagos de luta pela dignidade” (FLORES, 2009, p. 67), deve-se levar
em consideragdo: a) o reconhecimento de que devemos reagir culturalmente no
mundo em que vivemos; b) o respeito como forma de conceber o reconhecimento;
c) a reciprocidade como base para “devolver o que tomamos dos outros para
construir os nossos privilégios”; d) a responsabilidade sobre o dano cometido
aos outros, refere-se as politicas e praticas coloniais; e) redistribuicao ou seja: o
estabelecimento de “regras juridicas, férmulas institucionais e agdes politicas e
econdmicas concretas” para assegurar necessidades vitais a dignidade humana.

Herrera Flores propde uma cultura de direitos humanos a partir de
uma abertura epistemoldgica, a capacidade de reagir culturalmente, além de
uma abertura intercultural que pretende uma coexisténcia universal; além de
uma abertura politica que cria as condigdes institucionais que aprofundam
e radicalizam o conceito de democracia: “para nods, esse é o unico caminho
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para uma nova cultura dos direitos que atualize o principio de esperanga que
sustenta a toda agdo humana consciente do mundo em que se vive e da posi¢ao
que se ocupa nele” (FLORES, 2009, p. 68).

4. CULTURA, DIREITOS CULTURAIS E MULTICULTURALISMO

A construgdo historica do sentido dado a palavra “cultura” na modernidade
¢ diferente daquele conhecido desde o seu surgimento na antiguidade cldssica.
O sentido utilizado nos tempos atuais se distancia de seu uso apartir do radical
latino e de sua origem mais remota atrelada a ideia de cultivo do campo, ao
cuidado com o gado. O sentido contemporaneo da palavra passou a se impor
no século XVIII como consta no Dicionario da Academia Francesa (edi¢do de
1718) e é entdo quase sempre seguido de um complemento: “fala-se da “cultura
das artes”, da “cultura das letras”, da “cultura das ciéncias”, como se fosse preciso
que a coisa cultivada estivesse explicita” (CUCHE, 2002, p. 19-20).

A palavra “cultura” passou a libertar-se gradualmente de seus
complementos realacionados a “forma¢ao” ou a “Educa¢ao” do espirito, em
oposi¢do a “natureza’®. O pensamento iluminista concebia a cultura como trago
de distingdo humana, como um acumulo de saberes transmitidos ao longo da
histdria, era o reflexo do intenso debate sobre o universalismo e o humanismo
filosofico a época. Em relagao aos ingleses e aos alemaes, pode-se dizer que a
palavra “cultura” era uma expressdo bastante conhecida pelos franceses.

Os conceitos difundidos pelo Iluminismo repercutiram em toda a
Europa ocidental, principalmente nas grandes metrdépoles portanto o termo
“cultura” foi transposto para o alemao como Kultur e foi evoluindo para um

E importante lembrar que desde o século XVIII um dos principais expoentes contra o Antigo Regime,
Jean-Jacques Rousseau, escreveu o livro Emilio ou da Educagdo, publicado em 1762, vinte e sete anos
antes da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao que é de 1789. Emilio é¢ um tratado sobre a
Educagao sob os moldes do pensamento Iluminista, cujo idedrio influenciou diretamente a Revolugao
Francesa. No livro Rousseau trata do desenvolvimento da formacédo cidada pela Educagao, portanto
coloca a dimensao humana como seu ponto central. Muito embora tenha sido tratado como um romance
literario, a pretensdo de Emilio é o da uma obra filosofica sobre a natureza da condigdo humana e a
Educagao como sua forma de aprimoramento cultural.

28 6 CO  GILMARA BENEVIDES COSTA SOARES DAMASCENO



sentido mais particular do que a palavra em francés que, a época, era o idioma
corrente entre toda a burguesia europeia, logo da prépria burguesia alema.
A nogao alema atendia a consolidagdo de diferencas nacionais, por isso é
vista hoje como uma forma de particularismo que se opde a ideia francesa
universalista de “civilizacio”

Ao longo do século XIX o termo passou a ser amplamente utilizado
em alemdo e em inglés, referindo-se a configuracao ou a generalizag¢ao do
espirito, aquilo que informava o modo de vida de determinado grupo social.
Ainda naquele século, pela primeira vez o termo cultura foi usado no plural,
como “culturas”

No inicio do século XX, com o choque de rivalidade entre os nacionalismos
francés x alemao durante seu enfrentamento na Primeira Guerra (1914-1918),
houve um novo debate ideologico que confrontou as duas concepgdes de
cultura: uma particularista e outra universalista. Depois dessa fase houve um
declinio na Franga do uso de “cultura” em sua acepgao coletiva, pois a ideologia
nacionalista francesa deveria se diferenciar claramente, até em seu vocdbulo,
de sua rival alema.

Em suas origens a corrente universalista se debrugava sobre os aspectos
simbdlicos e materiais do estudo da cultura e de seus estagios progressivos
devido ao forte carater evolucionista. Tal concep¢io acreditava no poder de
reconstitui¢do do conjunto cultural original do passado.

Por sua vez a corrente relativista se esfor¢ava para desmontar a nogao
iluminista de “ra¢a” nas populagdes humanas ao atacar a imprecisao do termo,
utilizando-se o conceito de “culturas” e criticando as leis universais da evolugao
dos grupos humanos. De fato, buscava uma andlise indutiva, de contato com
a realidade, a fim de interpretar o vinculo do individuo aos costumes de sua
cultura (CUCHE, 2002, p. 31-32).

Na visdo dos relativistas a pretensao de universalidade desses instrumentos
representa a arrogancia do imperialismo cultural do mundo ocidental e das suas
proprias crengas: “A nogdo internacional de direitos humanos ¢é identificada
como uma nogao construida pelo modelo ocidental. O universalismo induz,
nessa visao, a destrui¢do da diversidade cultural (PIOVESAN, 2012, p. 218).

Apos a Segunda Guerra (1939-1945) a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos traz um rol no qual estdo dispostos os direitos humanos e
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as liberdades fundamentais sob um texto construido por consenso e de alcance
universal, elaborado por ocidentais acerca de direitos acatados pela sociedade
internacional. A partir dessas premissas foram inseridos os direitos culturais,
nos artigos 22" e 27'2 do referido diploma (STAMATOPOULOQOU, 2007).

Ao longo da década de 1960 vieram outros processos histdricos, dentre
os quais o demorado processo de lutas de descoloniza¢io na Asia e na Africa,
movimentos de resisténcia contra o apartheid na Africa do Sul, bem como o
movimento negro dos Estados Unidos e a insurgéncia do movimento feminista
e estudantil. Neste cenario profunda crise econdmica, social e cultural, os
direitos culturais passaram a constar em diversos diplomas internacionais.

No ambito do direito internacional as regras que dispdem principalmente
sobre os direitos culturais passaram a levar em consideragao aquilo que foi
tracado na Carta Internacional dos Direitos Humanos. Os direitos culturais
surgiram como um direito universal cujo titular é o ser humano numa
perspectiva individual (como assegurado pelo artigo supracitado 27, 1, 2, da
Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos).

Ao mesmo tempo também passaram a ser vistos como uma obriga¢ao
dos Estados de assegurar o exercicio desses direitos pelo ser humano, numa
perspectiva individual (reconhecido no artigo 15, §§1°e 2°", do PIDESC), cujos
destinatarios sdo os Estados e a uma obriga¢do dos Estados em assegurar o

' Artigo 22, Declaragao Universal dos Direitos Humanos. “Todo o homem, como membro da sociedade,

tem direito & seguranga social e a realizago, pelo esforgo nacional, pela cooperagio internacional e
de acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais

—Indispenséveis asua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade”.

12 Artigo 27, Declaragao Universal dos Direitos Humanos. “Toda a pessoa tem o direito de tomar parte
livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso cientifico e
nos beneficios que deste resultam. 2.Todos tém direito a prote¢ao dos interesses morais e materiais

—tigadosaquatquer produgio cientifica, literdria ou artistica da sua autoria”.

3 Artigo 15 (1,2), Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. “1. Os Estados partes
no presente Pacto reconhecem a todos o direito: a) De participar na vida cultural; b) De beneficiar do
progresso cientifico e das suas aplicagdes; c) De beneficiar da protecao dos interesses morais e materiais
que decorrem de toda a produgao cientifica, literaria ou artistica de que cada um é autor. 2. As medidas
que os Estados Partes no presente Pacto tomarem com vista a assegurarem o pleno exercicio deste
direito deverao compreender as que sdo necessarias para assegurar a manutengio, o desenvolvimento
e a difusdo da ciéncia e da cultura”.
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exercicio desses direitos a grupos sociais e minorias étnicas (conforme disposto
no artigo 27", do PICDP).

Apesar da crescente internacionalizagio dos direitos humanos no século
passado e do aparente triunfo da cultura dos direitos econémicos, sociais,
culturais como direitos humanos... de modo paradoxal o século XX foi o
cendrio de massacres, de genocidio, da faxina étnica que ja existiu: a era do
Holocausto. Um momento unico na histéria em que “nenhuma outra época da
histdria houve um hiato maior entre os pobres e os ricos no mundo ocidental,
e entre o Norte e o Sul globalmente” (DOUZINAS, 2009, p. 20).

Para Costa Douzinas (2009, p. 3) tanto o colapso do comunismo quanto
a elimina¢ao do apartheid marcaram o fim do dois tltimos movimentos
mundiais que desafiaram a democracia liberal. Em nivel internacional, o edificio
modernista foi comprometido no momento de conclusao do processo de
descolonizagio e do relativo aumento do poder dos paises em desenvolvimento,
criando um prospecto de defesa bem sucedida de seus interesses. “A imposicao
de politicas econdmicas, culturais, legais e militares buscava a reafirmagio da
hegemonia ocidental” (2011, p. 1).

Na década de 1970 o processo de globalizagao se intensificou e nele
surgiram grandes conglomerados econdmicos multinacionais que tém como
sustenta¢do poderosas redes informacionais e de telecomunicagdes. A Guerra
Fria pautou a agenda geopolitica internacional do pds-guerra até o inicio dos
anos de 1990 e criou enormes barreiras a “universalidade pretendida pelos
Direitos Humanos em sua Declaracao de 1948, tendo esta sido secundarizada e
subsumida pelas pretensdes universalizantes de cada uma das particularidades
em confronto: a liberal e a socialista real” (SILVEIRA, 2008, p. 251).

De acordo com Douzinas (2009) o atual objetivo dos direitos humanos
¢ o de resistir a dominacéo e a opressdo publica e privada da ordem pds-1989.
Os direitos humanos surgiram como ideal alardeado no cenario do mundo

Artigo 27, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. “Nos Estados em que existam minorias
étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nio devem ser privadas do
direito de ter, em comum com os outros membros do seu grupo, a sua prépria vida cultural, de professar
e de praticar a sua propria religido ou de empregar a sua propria lingua”.
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globalizado e hoje sdo o fado da pés-modernidade em que a energia das
sociedades esta na busca pelo cumprimento da promessa do Iluminismo:
“fomos bem-fadados - ou condenados - a travarmos as batalhas crepusculares
do milénio da dominagao ocidental e das escaramugas iniciais do novo periodo
sob as divisas duais de humanidade e direito” (DOUZINAS, 2009, p. 3).

Herrera Flores (2009) analisou a Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem a fim de discutir o lugar dos direitos humanos no mundo contemporaneo
e a partir disto ele tece a sua fundamentada critica a geopolitica de acumulagdo
capitalista apoiada na exclusdo - “que recebeu o nome de liberalismo” - e insere
neste cenario o debate sobre o multiculturalismo e os efeitos da globalizagao.

Em sua critica Herrera Flores propde um debate sobre a pratica
multicultural dos direitos, afastando-se aqui do multiculturalismo'® conservador
e aproximando-se do multiculturalismo liberal de tendéncias progressistas:
“por isso propomos uma pratica ndo universalista nem multidisciplinar, mas
sim intercultural” (FLORES, 2009, p. 166).

Os direitos humanos no mundo contemporaneo precisam de uma visao
complexa sobre a racionalidade de resisténcia e das praticas interculturais,
“ndmades e hibridas” para enfim poder superar aquilo que chama de obstaculos
universais e particularistas que impedem a sua andlise comprometida a décadas.
Nio a toa, os direitos humanos constituem o principal desafio para a humanidade
nos primoérdios do século XXI (FLORES, 2009, p. 23).

Ao contrario de Michel Villey, que entendia os direitos humanos como
meros ideais indeterminados, para Herrera Flores os direitos humanos nao
sdo unicamente declaragdes textuais como sdo produtos univocos de uma
cultura determinada. Os direitos humanos sdo os meios discursivos, expressivos
e normativos que pugnam por “reinserir os seres humanos no circuito de
reprodugdo e manutengdo da vida” e assim ajudar a “abrir espagos de luta e
de reinvindicagdo”. Sao processos dinamicos que permitem a abertura “e a

O principal tedrico do multiculturalismo (ou pluralismo cultural) até hoje é Charles Taylor (1994), logo
no inicio de seus escritos Taylor defende que as diversas culturas devem ser respeitadas por possuirem
certa presungao de legitimidade e assim deve-se prover o reconhecimento das minorias étnicas dentro
de uma politica estatal contra os efeitos da homogeneizagio provocada pela globalizagao, principalmente
em uma localidade, cidade ou pais onde exista uma predominante vivéncia multiétnica e cultural.
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conseguinte consolidagao e garantia de espagos de luta pela dignidade humana”
(FLORES, 2009, p. 169).

Neste cendrio a positivagdo dos direitos culturais tem sido construido ao
mesmo tempo em que o debate politico, multiculturalista. Alids, a criacao de
um rol de direitos culturais é bastante recente, que teve inicio com a Declaracao
de Viena, elaborada durante a Conferéncia de Direitos Humanos de Viena,
que ocorreu em junho de 1993. Herrera Flores defende a compreensao da
dimensao politica inserida neste processo cultural, pois “os problemas culturais
estao estreitamente interconectados com os problemas politicos e econdmicos”
(FLORES, 2009, p. 154).

Muito embora a Declaragao de Viena tenha seguido na mesma linha
universalista da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e tenha rejeitado
anogdo de relativismo cultural, ainda em seu artigo 5° aduz que a comunidade
internacional tem que levar em consideragao o “significado das especificidades
nacionais e regionais e os antecedentes histdricos, culturais e religiosos”

Quase uma década apos a Declaragao de Viena, pela primeira vez na
histdria foi criado um diploma internacional para o reconhecimento dos valores
da diversidade cultural como direitos humanos: a Declaragiao Universal sobre
a Diversidade Cultural foi adotada pela Conferéncia Geral da UNESCO na
sua 312 sessdo em 2001. Ndo a toa, em seu artigo 1° intitulado “Identidade,
Diversidade e Pluralismo”, nela convenciona-se que a diversidade cultural é
patrimonio comum da humanidade, na qual se manifesta a originalidade e
pluralidade de identidades.

A Declaragdo Universal sobre a Diversidade Cultural convenciona
em seu artigo 7° a sobre o patrimonio cultural como forma de criatividade,
“devendo ser preservado, valorizado e transmitido as geragdes futuras” O
artigo 11 incentiva ao estabelecimento de parcerias entre o setor publico, o
setor privado e a sociedade civil para garantir a preservagdo da diversidade
cultural como forma de “desenvolvimento econdémico”

Quatro anos depois foi publicada a Convengao sobre a Protegao e
Promocao da Diversidade das Expressdes Culturais foi assinada em Paris, em
outubro de 2005. A Convencéo traz a defini¢do de “diversidade cultural” em seu
artigo 4°. A iniciativa do documento ¢ a de proteger e de promover a diversidade
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das expressdes culturais (artigo 8°), indicando que “as partes poderao adotar
quantas medidas considerarem necessarias para proteger e preservar expressoes
culturais” e sobre a promo¢ao da cooperagdo internacional (artigos 12 e 17).

A declaragao internacional mais atual e abrangente sobre os direitos
culturais é a Declaragdo de Friburgo sobre os Direitos Culturais, criada em 2007.
Ela define o termo cultura em seu artigo 2°, bem como “identidade cultural”
e “comunidade cultural”> Em seu artigo 3° a Declaragao de Friburgo dispoe
sobre identidade e patriménio culturais como direitos culturais. Inclusive, a
definicdo de cultura utilizado no presente diploma internacional faz referéncia
a Mondiacult e a Declaracdo Universal dos Direitos Culturais.

O grupo que elaborou a Declaragao de Friburgo esta firmemente baseado
numa concepgao universalista, apesar de igualmente ocidental. Os componentes
do grupo tentaram esclarecer no texto da declaragdo que consideraram as
diferencgas entre os direitos culturais de modo genérico e aqueles direitos
criados exclusivamente para a prote¢ao de grupos especiais como as minorias
ou os povos nao-representados (COSTA, 2017, p. 169).

No ano de 2013 foi elaborado um relatério pelo Conselho dos Direitos
Humanos no 4mbito da ONU sobre direitos culturais cuja relatora Farida
Shaheed (atuou entre 2009-2012 e 2012-2015) apresentou os direitos culturais
sob diversos aspectos'e. A titular responsavel pelo proximo relatdrio é Karima
Benounne (2015-2018), hoje ela segue a missao de Farida Shaheed, seu objetivo
¢ identificar os direitos culturais e monitorar as agdes de prote¢do aos direitos
da esfera cultural diante de normas internacionais (COSTA, 2017, p.110).

.. um conjunto de questdes, tais como a expressdo e a criagdo, especialmente no 4mbito de diversas

formas materiais e nio materiais de expressdo artistica; a informaqio € a comunicagao; a lingua; a
identidade e o pertencimento a comunidades multiplas, diversas e mutantes; a construgio de sua
propria visdo do mundo e a liberdade de adotar um modo de vida especifico; a educagéo e a formagao;
0 acesso, a contribuigdo e a participagio na vida cultural; o exercicio de préticas culturais e 0 acesso ao
patrimonio cultural material e imaterial (RELATORIO, 2013).
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5.CONSIDERACOES FINAIS

A ideia original deste artigo ¢ a de fazer refletir sobre a chegada ao século
XXI, sobre a alteridade e sobre o reconhecimento dos direitos culturais no
ambito do direito internacional. Apds todo o exposto pode-se cair na tentagdo
de se defender que existe uma evolugdo no dmbito internacional de conquistas
em direitos humanos e em direitos culturais quando se olha para trds e percebe
o longo caminho de construgdo de legislagdes internacionais construidas.

Mas serd que existe mesmo uma evolugdo de conquistas em direitos
humanos e em direitos culturais? Os direitos culturais ndo sao vistos hoje
apenas como um direito de titularidade individual, mas um exercicio coletivo
de direitos individuais. Muito embora tais direitos tenham sido construidos
coletivamente, a principio essa construcao ocorreu de forma arbitraria e a
partir de uma visao de mundo etnocéntrica ocidental e desde entao tenha sido
defendida por um grupo étnico sobre os demais.

Provavelmente enquanto os direitos humanos e, em especifico os
direitos culturais, forem o resultado de uma construgéo cultural ocidental
cujos interesses sirvam somente aos ocidentais para desumanizar outros grupos
humanos ou exclui-los; se estes interesses forem somente para conduzir o padrao
econdmico-social-cultural ocidental como um continuum do colonialismo
segundo Douzinas (2011, p. 8); se estes interesses forem para expandir a
equidade liberal a toda a humanidade entéo ¢é preferivel dizer que ndo existe
evolugao neste processo.

Tudo o que se pode depreender até o presente momento é que s existe
um crescente aumento de sua visibilidade sobre os debates em torno dos direitos
culturais. Mesmo porque tanto o reconhecimento quanto a positivagdo dos
direitos culturais na esfera do direito internacional estao atrelados a debates
académicos, morais e politicos, que por sua vez estao atrelados a retorica e a
pratica politicas construidas nas diferentes sociedades, logo no plano do direito
interno de cada sociedade, grupo étnico e governos estatais.

Pode-se inferir que haja ainda um caminho arduo a ser trilhado na
seara das politicas culturais, a partir do multiculturalismo, para que se possa
retomar a ideia de universalismo inicial do projeto sobre os direitos humanos,
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pois “na poés-modernidade o discurso dos direitos perdeu sua coeréncia e seu
universalismo iniciais” e reconhecer que nos dias atuais os direitos humanos
s6 tém “paradoxos a oferecer” (DOUZINAS, 2009, p. 24 e 38).
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A MALDICAO DE JOAO E MARIA: APELOS DE UMA ETNIA
IDENTITARIA'

A MALDICAO DE HANSEL E GRETEL: APELOS DE IDENTIDADE ETNICA

Carlos Veldzquez’

RESUMO

Tomando como premissa as observacdes de Stuart Hall, donde constata que, contrério
a algumas expectativas, as constru¢des identitdrias contemporaneas rumam para uma
pluralidade efémera e uma paradoxal procura por referenciais étnicos, em perspectiva
transdisciplinar de base bibliogréafica e documental, induzo a hipdtese de que tais caracteristicas
identitdrias respondem a um estagio imaturo do sistema socioecondmico global, carente de
articulagdo com referenciais que transcendam a autorreferenciacdo signica e cultural. Dado
que esta reflexao procura extroverter-se a limiares signicos, seu prosseguimento repousa
em articulagdes simbodlicas, norteadas pelo paradigma qualitativo junguiano. Finalmente,
na culminancia do exercicio indutivo, confirmo a pertinéncia da hipétese langada.

Palavras chave: Identidade; Etnia; Simbolo; Capitalismo; Puer.

ABSTRACT

Taking as its premise the comments of Stuart Hall, where it notes that, contrary to some
expectations, contemporary identity constructions head for an ephemeral plurality and a
paradoxical demand for ethnic reference, in transdisciplinary perspective of bibliographic
and documentary base, | induces the hypothesis that such identity characteristics match to
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dispositivos” do V Congresso Internacional em Estudos Culturais
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an immature stage of global socio-economic system, lacking in articulation with references
that go beyond the semiotic and cultural auto referenciation. Since this reflection seeks to
transcend signic thresholds, its continuation rests on symbolic joints guided by Jungian
qualitative paradigm. In the culmination of the inductive exercise, | confirm the relevance
of the hypothesis launched.

Keywords: identity; ethnicity; symbol; capitalism; Puer.

INTRODUCAO

Um bom ntiimero de visdes consagradas, hoje podemos observar, talvez
por causa de sua inexatidao, esperavam, ou ainda esperam, que a sociedade
globalizada sustentasse construgdes identitarias amplas e unificadamente
universalistas. Nao obstante, o que se observa ndo confirma as expectativas.
Constata-se, em vez disso, uma fragmentagdo identitaria que procura cifrar
a diversidade de suas experimentacdes em abreviagdes étnicas incapazes,
portanto, de ancorar construgdes mais profundas. No corpo desta reflexdo,
aliou-me a descrenca de que a forma globalizada do sistema capital possa
abrigar identidades mais consistentes, apoiado na hipdtese de que essas
posturas identitarias correspondem a comportamentos infantis que, por algum
motivo, estagnaram-se na nega¢ao da propria superagdo para estagios mais
amadurecidos.

O principal problema com uma hipdtese como esta é que sua elaboragao
e tratamento sdo impossiveis a partir de referéncias exclusivamente racionais.
A racionalidade nos faz humanos, portanto, criticar a humanidade em
termos racionais é falar a nos, sobre nos, e a partir de nés mesmos. Esta
autorreferencialidade esta pressuposta em nossos sistemas semioticos, pois a
elaboragao dos signos que racionalmente medeiam nossos reportes objetais
é nossa. E portanto mister devolver substancialidade ao signo, atrever-se a
lidar com o inefavel que sempre resulta na interagao com o objeto, isto é,
articular, pela imaginacdo, a racionalidade com seus substratos irracionais
(VELAZQUEZ, 2015). E nesta direcdo que procuro recurso na pesquisa
qualitativa de paradigma junguiano (PENNA, 2004), para, pela via do simbolo,
extrair da fantasia uma hipdtese diferente e posteriormente induzi-la perante
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um corpo tedrico multidisciplinar. Ha sempre o risco da elaborag¢ao subjetiva
destas relagdes, deixando-se novamente prender pela autorreferéncia que, em
principio, pretendia-se ultrapassar. Quanto a isso, embora ndo seja garantia
absoluta, procedo ao confronto intersubjetivo, donde resultam coloragoes
insuspeitas que, quase holograficamente, trazem a participagdo o objeto em
pauta, o assim chamado “terceiro analitico” (MARONI, 2006). Por tultimo,
incapazes como somos os humanos de afastarmo-nos demasiadamente da
interface semiotica, é necessario assumir a parcialidade e transitoriedade
das conclusdes, tanto quanto a possibilidade de que o encontro descritivo de
processos simultaneos em um mesmo objeto se revelem paradoxais.

DE VOLTA A ETNIA

De acordo com Stuart Hall, a despeito de previsoes, tanto liberalistas
quanto marxistas, de que construgdes identitarias centradas no apego ao
local, ao particular, a tradi¢ao e as raizes cederiam lugar a identidades mais
racionais e universalistas, “(...) a globalizagdo ndo parece estar produzindo
nem o triunfo do ‘global’ nem a persisténcia, em sua velha forma nacionalista,
do ‘local” (HALL, 2014, p.56) Se bem é verdade que a globalizagdo tem um
“(...) efeito pluralizante sobre as identidades, produzindo uma variedade de
possibilidades e novas posi¢oes de identifica¢do, e tornando as identidades
mais posicionais, mais politicas, mais plurais e diversas; menos fixas, unificadas
ou trans-historicas” (HALL, 2014, p.51), o que se constata na observacgio de
movimentag¢des sociais contemporaneas é uma paradoxal tendéncia de volta
a etnia. Stuart Hall cita Bauman, ndo apenas para endossar a validade desta
observagao, mas para que este nos esclareca que essa demanda contemporanea
por referenciagdes étnicas tem, no entanto, carater e funcionalidade simbdlicos
(cf. BAUMAN, 1999).

No texto de Bauman o termo simbolo transparece o significado de
uma representagdo convencionada socialmente. Embora este sentido coincida

*  Diante da impossibilidade de verificar a fonte de Hall, remeto o leitor a esta referéncia que, embora

nao corresponda textualmente, confirma as ideias da cita.
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com a interpreta¢do costumeira de semioticistas como C. S. Peirce (2003),
por exemplo; em vista de uma oportunidade de estender os limites desta
andlise lamentaria verme circunscrito a tal estreiteza. Nao ha espaco neste
trabalho para discutir os textos peircianos, por isso, limitar-me-ei a sugerir, na
esperanca de futuras discussoes, que uma conven¢ao pode também celebrar-
se entre o signo e diversas qualidades objetais. Destarte, um simbolo pode
convencionar, isto é, combinar, ajustar entre si, caracteristicas de objetos varios
cuja associagdo nao necessariamente encontra correspondéncia na realidade
mas, metaforicamente, relaciona-se com sensa¢oes, pulsodes, elaboracdes ou
experiéncias menos evidentes. Neste sentido empregam o termo Lévi-Strauss
(2010) e Lacan (1995) e, alias, este sentido emana da observagdo peirciana
de que o simbolo pode relacionar-se com seu objeto “(...) por um instinto
natural ou por um ato intelectual” sem a necessidade de uma conexao factual
entre signo e objeto (PEIRCE, 2003, p.76). Para Laplanche & Pontalis, em
psicandlise, o simbolo, em sentido amplo, seria um “modo de representacao
indireta e figurada de uma ideia, de um conflito, de um desejo inconsciente”
(1994, p.476) e é nessa direcao que Jung (2009) adverte que “Significado
simbdlico e semidtico sdo coisas bem diversas.” (p.443) Uma expressio que por
analogia representa abreviadamente algo conhecido é semidtica; enquanto
que uma expressdo simbdlica se apresenta como “(...) a melhor formula¢ao
possivel, de algo relativamente desconhecido, ndo podendo, por isso mesmo,
ser mais clara ou caracteristica (...) [um simbolo representa] o indizivel de
forma insuperdvel” (p.444)

Isto posto, gostaria de focar a atengao sobre dois termos que protagonizam
a analise de Hall: identidade e etnia. Identidade decorre do radical identitat
que, por sua vez, deriva da palavra idem, que em latim significa igual, o mesmo.
A identidade supde pois uma confluéncia de elementos que se tornam uma
amalgama Unica, uma mesma coisa, uma unidade. Por outro lado, etnia tem
por radical o grego étnhos, que decorre do indo-europeu swedh-no, que indica
0 proprio, o peculiar da unidade (GOMEZ DE SILVA, 1998).

Tendo superado, a0 menos nos limites deste texto, o que Lévi-Strauss
designou como a “utopia do século, que é construir um sistema de signos em
um unico nivel de articulagdo” (2010, p.44), podemos perceber uma estreita
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relagdo entre identidade e etnia, pois a segunda caracteriza a unidade que define
a primeira. Caracterizagdo esta que, em articulagdo “semiotica’, tendemos a
relacionar com no¢des conhecidas como local, nagdo, raga ou tradi¢ao. No
entanto, como é proprio do simbolo, ao dizer de Jung, esta articulagao escurece e
complexifica na medida em que a estendemos para o substrato da organicidade
natural, com seus modos e dindmicas implicitas. Citei a “utopia do século”, de
Lévi-Strauss, pois parecemos pensar que uma amalgama identitaria é possivel na
exclusiva confluéncia de elementos culturais, esquecendo que a esfera cultural,
étnica (peculiar) da humanidade, esta inscrita na natureza e depende dela.

Este ¢, talvez, o maior complicador nesta articulacdo pois, dada a
incapacidade da espécie humana para sobreviver no meio natural, a cultura,
em oposi¢do a natureza, al¢a-se como esfera de perenidade da espécie (cf.
FLUSSER, 2011, FREUD, 1995, LEVI-STRAUSS, 2010). Incluir a natureza
em analises sobre n6s mesmos implica ponderar a viabilidade e a pertinéncia
de nossa permanéncia enquanto espécie, e isso é assustador (MORIN, 1970).

Diferentes de outros animais que nascem mais ou menos prontos para
enfrentar o meio natural, os marsupiais abandonam prematuramente o utero
materno para, em uma bolsa externa, completar a gestagdo até o ponto em
que serdo capazes de responder adequadamente a natureza. Os humanos
também abandonamos prematuramente a prote¢do do dtero materno, niao
obstante, a bolsa que deveria completar nossa gesta¢ao nao é bioldgica, mas
cultural (CAMPBELL, 2005). O problema é que, se bem tém havido - e ha
marginalmente - sociedades empenhadas em direcionar seu desenvolvimento
cultural a um entendimento harmonico com a natureza, é dizer, a completar a
maturagdo de suas crias para enfrentar o externo, este ndo é o caso da cultura
moderna ocidental (cf. CAMPBELL, 2008, ELIADE, 2001).

Como, por que e em que momento ocorreu esta ruptura tem sido objeto
de vérios epistemes. Nao obstante, dada a complexidade do objeto, ha sempre,
em cada abordagem, algo da ordem do inefavel que se renova e fortalece no
confronto ou na articulagdo multidisciplinar. Por este motivo, tentarei, a seguir,
aproximar dessa ruptura por um viés simbdlico. Ciente de que as verbalizagoes
que conseguir extrair do mitologema a seguir correspondem a minha postura
perante o objeto, exponho-a na tentativa de colaborar com a elucidagdo da
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problematica langada por Hall, ao tempo que a submeto a possibilidade de
expansao pelo confronto.

Selecionei o conto “Jodo e Maria” (GRUPO ANAYA, 2001), colhido
pelos irmaos Grimm, em primeiro lugar pelos arquétipos que apresenta em
jogo, mas também porque é uma histdria colhida nos albores do século XIX a
proximidade da Hansa, tempo e lugar fortemente significativos na afirmacéo
das atividades burguesas que definiram o espirito da cultura moderna. Como
é sabido, o conto em questdo ndo é da autoria dos Grimm, eles colheram-no da
tradigdo popular, a qual, em sua dindmica, pode ter introduzido na narrativa
indicativos de acontecimentos entdo vigentes.

VIZINHO A UMA GRANDE FLORESTA...

Jodo e Maria moravam numa casinha vizinha a um grande bosque com
seu pai, que era lenhador, e sua madrasta. Eram pobres, mas nesse tempo a
pobreza no pais recrudesceu e a familia ndo conseguia sequer o pao de cada dia.
A madrasta propds ao marido que abandonassem as criangas no bosque e este,
mesmo rejeitando a ideia, ndo conseguiu se impor a mulher, pois tampouco
foi capaz de oferecer uma alternativa para angariar recursos.

O tema da mae que até um certo momento se mostra indulgente e
protetora para depois cobrar feicoes ameagadoras de expulsio e desamparo
é recorrente em relatos mitologicos. Corresponde a um estagio natural no
amadurecimento das crias que algumas civilizagées humanas praticam, com a
mesma finalidade, de forma ritual (ELIADE, 2001) e pedagégica (JUNG, 1990,
p.73). Uma imagem clara desta passagem pode ser encontrada na mae passaro
que, apos ter alimentado seus filhotes no ninho durante algum tempo, expulsa-
0s, obrigando-os a voar e a procurar alimento por si. Simbolicamente, é o que
Jung denominou a “mae terrivel” (2011). Nao obstante, o simbolo positivo da
diade parental, o pai que, enquanto simbolo convexo tende a ser conivente
com a expulsdo, geralmente constitui um modelo a alcangar externamente. No
caso de Jodo e Maria o pai é omisso, incompetente e sem inciativa. Este detalhe
¢ importante pois, perante uma situacao dificultosa, a resposta criativa que
podemos oferecer é proativa, portanto, simbolizada positivamente. Jodo e Maria
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carecem de referéncia positiva e, por isso, sob a luz da lua, que é também um
simbolo de assisténcia materna (JUNG & KERENYT, 2011, p.189), conseguem
apenas formular uma resposta negativa: a regressao a prote¢ao parental.

Por outro lado, ha que considerar que, no século XIX, quando esta historia
foi contada, a mecaniza¢ao da industria se expandia, a partir da Inglaterra, para
o resto da Europa, desvalorizando o trabalho artesanal e condenando a pobreza
extrema os trabalhadores substituidos pelas maquinas. Nestas circunstincias, os
recursos proativos de que o pai dispunha foram intempestivamente retirados e,
as criangas, a falta desse modelo, viram-se obrigados a formular uma resposta
atipica. Voltaremos sobre esta hipotese.

Mas, a madrasta/mae terrivel ndo abandonou seu papel e expulsou
seus filhotes num lugar mais profundo na floresta. Esta vez, incluso a Grande
Maie, a mae natureza, confabulou na tarefa fazendo com que os passarinhos
desaparecessem o caminho de volta ao comer as migas de pao que Jodo havia
deixado como marcas. Como nos esclarece Campbell (1988), a internagido
na floresta representa uma atitude introspectiva —prépria de quem procura
recursos para fazer frente a um novo conflito— e, enquanto deslocamento
negativo, internagdo no desconhecido, no inconsciente, é também um
movimento em dire¢do ao &mago do simbolo materno. Néo ¢ pois estranho
que no fundo da floresta se encontre a bruxa, aquela que, em seus feiticos, detém
os segredos da transformagao. A bruxa cega que come criangas pois, a regressao
é tdo intensa que alcanca as camadas funcionais mais profundas, instintivas,
degluticio e digestdo sem qualquer crivo analitico, portanto, privadas de visao.
Sempre simbolicamente, a crianga reassumida no amago materno torna-se,
novamente, objeto de transformagao. Como diz Jung, o complexo edipico —a
penetragdo na mae— se converte em complexo de Jonas, o qual, no ventre
da baleia, foi iniciado nos mistérios profundos de transformagdo da matéria
divinizada —a origem de formas vivas no oceano— para, amadurecido pela
experiéncia, retornar a vida na superficie (2011, p.488). E o0 mito primitivo da
“vagina dentada” (CAMPBELL, 2005, pp.71-72) que deglute e dilacera o herdi
até que este aparece capaz de destruir os dentes ameagadores e transformar o
mostro (a natureza bruta) em seu complementar fértil. A dilaceragdo do heréi
geralmente precede sua reconstrugio pela figura materna também renovada,
a jovem virgem que acode a fundagdo de um novo ciclo (MENDES, 2014). E
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o sujeito que transcende sua puerilidade pois, tendo completado sua gestagao
na bolsa cultural, ressurge capaz de harmonizar-se com o externo.

A julgar pelos estudos de psicologia analitica, Jodo e Maria, como ¢ tipico
dos mitos (Apolo e Artemis, Osiris e Isis, Mictlantecuhtli e Mictecacihuatl, etc.),
representam a bipolaridade sexual de uma unidade psiquica: Animus e Anima.
Quando a vida consciente de um individuo é masculina, seu complementar
inconsciente ¢ feminino, a Anima, e vice-versa, o inconsciente masculino de
uma personalidade feminina é o Animus (FRANZ, 2010). Assim, nas entranhas
da bruxa, o aspecto masculino do infante em transformagao é fortalecido
—Joao foi muito bem alimentado para que engordasse— enquanto que o
aspecto feminino ¢ iniciado nos mistérios da transformagao, pois a bruxa faz
Maria trabalhar exaustivamente no preparo de seus projetos, ela tornou-se
uma aprendiz. O auge dos preparos deveria ser a degluti¢ao e digestao, isto é,
a transformacdo da psique em processo de amadurecimento e, para o efeito,
o elemento transformador é o fogo. Maria foi instruida a acender o fogo da
fornalha e ela percebeu que, cozinhar o irmao, seria apenas a segunda intengao:
a bruxa tencionava, primeiramente, cozinha-la também. Segundo Jung:

A fornalha (como o “tripé” incandescente no Fausto) é um simbolo
materno. Deste ultimo saem Paris e Helena, o par real da alquimia;
na fornalha, segundo a tradi¢do popular, sdo assadas as criangas. O
athanor dos alquimistas, isto é, o forno de fundicio, significa o ventre,
enquanto o alembicus ou a cucurbita, o vas Hermetis, representam
o ttero. (JUNG, 2011, p.200)

E ainda relata Kerényi:

(...) Demeter como ama (...) recebe sob seus cuidados Demofonte,
o filho mais jovem do rei. Todas as noites ela o deita secretamente
no fogo: um procedimento peculiar para prové-lo de imortalidade.
(JUNG & KERENYT, 2011, p.169)

Eis a formulagdo inesperada sobre a qual, enquanto resposta de Jodo e
Maria, prometi voltar. A infincia que protagoniza esta histdria recusou-se a
transformagdo: Maria enganou a bruxa e ndo apenas conseguiu escapar, mas
assassinou a limiar de transformagdo com seus proprios recursos.
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Embora este desenlace ndo seja tipico em mitos de tradigoes mais longas,
o conto de Joao e Maria ndo é o unico que sinaliza essa recusa. Na versdo
originalmente colhida por Jacobs do conto “Os trés porquinhos’, o terceiro
porquinho nao apenas conseguiu escapar do lobo (mais um simbolo destrutivo
da natureza) devido a afirmacao e ao fortalecimento de sua protegdo cultural
—a casa de tijolos— como cozinhou o lobo num caldeirao e o devorou no jantar
(GRUPO ANAYA, 2001). Outro Joao alcangou, escalando um pé de feijao,
os tesouros do gigante (referéncia parental desde a perspectiva da crianga)
enganou-o e provocou sua morte a fim de apossar-se da gansa que pde ovos
de ouro, ovos de luz, de fogo, células férteis destinadas a regenerar a vida (a
Grande Mae), e que ele transformou em riqueza.

Maria libertou seu irméo ainda sob a tensdo ameagadora da bruxa, ndo
obstante, a infdncia preservada ndo se apressou a fugir: como na histéria do
pé de feijao, antes de partir, Jodo e Maria arrombaram os pertences da bruxa e
apossaram-se de suas riquezas materiais. De volta a casa, as criangas depararam-
se com a correspondéncia externa de seus feitos nas entranhas do inconsciente:
a madrasta também havia morrido e o pai, aos prantos, lamentava a auséncia das
criangas sem portanto tomar qualquer iniciativa. Como nos trés porquinhos,
esta historia culmina com trés criangas: Jodo, Maria e o pai, livres da ameaca de
amadurecer e ver-se compelidos a enfrentar o mundo externo, sem desconsiderar
que Maria, dada sua fixa¢ao no assustador confronto com a bruxa, passara a ser
a crianga-mae que recusa sua transformagdo em “mae terrivel” e se concebe,
portanto, apenas como mée protetora. Nossos aventureiros serdo felizes para
sempre, em casa, sob os cuidados da bolsa cultural prolongada, com a ameaga
do trabalho banida para sempre e a seguranca de obterem tudo o necessario
—e mais que isso— gragas aos recursos que indevidamente extrairam da
natureza e que, a partir de entdo, circulam signiﬁcados como valores de troca.

CONSIDERACOES FINAIS

A capitalizagao é uma atitude vital infantil. Na natureza, qualquer cria,
por encontrar-se em estagio de desenvolvimento, precisa capitalizar recursos a
fim de atingir seu tamanho adulto e fortalecer suas habilidades para responder
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a intempérie. Naturalmente, durante o periodo de crescimento, as atitudes do
infante sdo egoistas e suas respostas torpes e inconseqiientes. Mas isto ¢ um
estagio a ser superado, pois nao existe mae, no caso a natureza ou a propria
cultura que, mesmo que assim o desejasse, tenha condigdes de qualquer tipo para
sustentar indefinidamente um filho que na recusa de amadurecimento se torna
parasita (HILLMAN, 2008). Talvez por debaixo de toda idealizacio marxista
esteja a intui¢ao desta obviedade, e ela possa sustentar de forma mais simples, e
portanto mais franca e direta, qualquer previsdo de colapso do sistema capital;
nao obstante, como diz Duarte, “(...) o proprio sistema capitalista mundial se
muniu de condi¢des artificialmente produzidas no sentido de, por assim dizer,
‘burlar’ a sua vigéncia” (2001, p.28) Este é o ponto em que a histéria triunfante
de Jodo e Maria cobra contornos de maldi¢do: o passarinho que recusou-se a
abandonar o ninho e capitalizou recursos para além de seu tamanho de jovem-
adulto acabara por vencer, com sua obesidade, a resisténcia do proprio ninho.
E o que é pior, suas asas, nunca confrontadas com o externo, descobrir-se-ao,
na vertigem da queda, com suas capacidades atrofiadas.

Jodo e Maria formam o casal ancestral fundador de uma nova era. E
evidente que a inversao do antigo sistema mondrquico exigiria um novo nascido,
uma infancia renovada; mas também é evidente que esta infancia s4 podera
supor “identidades mais universalistas”, como tenciona Hall, (2014, p.56) na
medida em que se assuma como estagio.

Entre muitas outras passagens historicas, a crise internacional de 1929
poderia ter sido um bom marco histdérico de transformacéo. Jodo estava gordo,
era um mercado saturado, o que supde uma diminui¢do drastica de necessidades.
Estava na hora de entrar no forno para que, a exemplo da Fénix, das cinzas da
cremagao surgisse uma existéncia nova, revigorada, ponderada e, sobretudo,
melhor adaptada; em uma palavra, madura. Mas Maria tinha uma russa escondida
na manga: iniciada pela bruxa, soube nubilar o real e fortalecer a ilusédo, a maia
ao modo védico. Em um passe de magica Maria assentou as bases da utopia
do século: um sistema de signos autorreferenciado. Utopia encarnada pela
industria que, para além de produzir excessiva e indiscriminadamente, passara
também a produzir as necessidades de seus consumidores (BAUDRILLARD,
1995). Nunca mais Joao e Maria sofrerdo agruras por excessos, havera sempre
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apetites renovados. A sociedade de consumo é um puer aeternus, um sempre
crescente e guloso demandante, confiante na inesgotabilidade de seus recursos
pois sdo de origem magica, pertenciam a bruxa, e agora sao dinheiro. Ele e
somente ele é capaz de produzir mais dinheiro... ou, pelo menos, é nisso que
o infante acredita.

Mas, transformar-se em que? Em socialismo? Em comunismo? Acho
que ndo. E afinal pouco importa. Um auténtico ato criativo ndo pode ser
inteiramente projetado (JUNG, 2012). A coragem de incluir o desconhecido tem
por recompensa respostas luminosas, porque sdo inesperadas. Nao ¢ justamente
isso 0 que esperamos da criatividade? Por enquanto, continuamos a usar os
velhos recursos pueris para evitar o sacrificio necessario a transformagao. O
“(...) efeito pluralizante sobre as identidades, produzindo uma variedade de
possibilidades e novas posi¢oes de identifica¢do, e tornando as identidades
mais posicionais, mais politicas, mais plurais e diversas; menos fixas, unificadas
ou trans-histéricas” que Hall observa e atribui a globalizagdo (2014, p.51),
também faz sentido se comparado a transformacédo compulsiva que muitos
infantes da mitologia praticaram na tentativa de confundir e dissuadir seus
verdugos. Zagreu, o primeiro Didniso, filho de Zeus e Perséfone, quis fugir
do esquartejamento pelos titas, enviados de Hera, metamorfoseando-se num
touro e noutras criaturas (KURY, 2009). Outro exemplo, entre muitos, esta
na histoéria do her6i celta Gwion quem, em fuga da ameaga mortal da bruxa
Ceridwen, transformou-se em peixe, em lebre, em péssaro e, finalmente, em
grao de trigo; forma sob a qual a bruxa, transfigurada em galinha preta, acabou
por engoli-lo (WOOD, 2011, pp.100-101).

Peco desculpas por concluir meu texto com mais uma obviedade:
¢ impossivel constituir uma unidade quando se negam partes do todo. Se
nos atemos ao sentido profundo do termo, a conquista de uma identidade,
também profunda pois a almejamos auténtica, depende da transcendéncia do
estagio egolatra e desajeitado da infancia para uma entrega amorosa, madura
e responsavel, da sociedade humana para com seu entorno. Amor de respeito
mutuo entre potencialidades e limitagdes, e com o compromisso tacito de
transformar-se juntos. Somente nessas condi¢gdes um apelo étnico podera
ser mais que fundamentalismo cego, diaspora em desespero, incompeténcia
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mendicante, academicismo, eugenia, curadoria, fanatismo, trafico, terrorismo
ou o tltimo grito da moda.
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INFLUENCIA DOS CONDICIONAMENTOS CULTURAIS NA
EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS

INFLUENCE OF CULTURAL RESTRICTIONS ON HUMAN RIGHTS EFFECTIVENESS

Marcus Pinto Aguiar’

RESUMO

O presente trabalho analisa a efetivacao de direitos humanos a partir de um contexto de
universalizacdo de mecanismos internacionais em interacdo com a ordem publica nacional,
com influéncia dos movimentos de difusdo de culturas globais e locais. Dessa forma, justifica-se
pela relevancia dos elementos culturais em sua diversidade de expressdes que condicionam
as estruturas mentais e afetivas humanas, a partir de elementos de exacerbado individualismo
e concorréncia, ou, contrariamente, de um espirito de fraternidade prenhe de valores que
fomentem o respeito, o cuidado pelo outro e a concretizagcdo dos direitos humanos. Por
meio de revisao bibliografica, principalmente na area de direito internacional de direitos
humanos e da cultura, além da anélise de documentos convencionais supranacionais,
conclui-se que a producdo normativa estd condicionada, individual e coletivamente, pelas
expressoes culturais acolhidas no contexto social, e que, por isso, influenciam a eficacia do
processo de efetivacdo de direitos.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Cultura; Diversidade Cultural; Educacéo.

Doutor e Mestre em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza-UNIFOR; Pés-graduado
em Direito Civil e Direito do Trabalho; Graduado em Direito pela Universidade Federal do Ceara;
Membro do Grupo de Estudos e Pesquisas em Direitos Culturais da UNIFOR; Mediador Judicial
pelo NUPEMEC/CE; Docente da graduagao do Curso de Direito do Centro Universitario INTA.
marcuspaguiar@hotmail.com

31 O R MARCUS PINTO AGUIAR



ABSTRACT

This paper seeks to contribute to the research on the realization of human rights from an
universal context of international mechanisms to protect and promote the human person,
in the face of numerous realities of their daily lives that are in conflict with the enhancement
of human dignity and the dissemination of global and local cultures. Despite institutional
structures and regulatory systems, whether in international level, or national one, it is
clear that they have not acted with the necessary effectiveness to ensure the tangible and
intangible assets, equally and appropriately, to the autonomous conduct of the various
plans of human lives. Due to these, it presents the importance of cultural elements in its
diversity of expressions that can condition the human mental structures negatively, from an
individualistic and competitive exacerbation culture, or the diffusion of a spirit of brotherhood
full of values that promote respect and care for each other. Thus, the normative production
is conditioned, individually and collectively, by cultural expressions accepted in the social
context, decisively influencing the effectiveness of human rights fulfillment process. The
bibliographical research conducted here in the field of international human rights law and
culture, understands that it is impossible to reach by himself the ideal of a dignified life for
all, making himself necessary measures to strengthen educational and teaching processes
aimed at the realization that human rights are instruments to flight for concrete human
actions appreciation of the human person.

Keywords: Human Rights; Culture; Cultural Diversity; Education.

INTRODUCAO

Os movimentos de universalizacio dos direitos humanos, especialmente a
partir da Segunda Guerra Mundial, trouxeram esperangas quanto a possibilidade
de alcancar para cada uma das pessoas humanas do planeta, uma vida que
pudesse ser reconhecida por todos como digna de um ser humano, isto é,
dotada de condigdes materiais e imateriais adequadas ao desenvolvimento
das capacidades humanas, de forma a lhes dar a autonomia necessaria para
desenvolver e efetivar seus projetos de vida.

Entretanto, diante da realidade concreta que se mostra no mundo
atualmente, percebe-se que os direitos humanos nao foram capazes de dar a
todos as mesmas condigdes basicas para a promogédo de uma existéncia digna.
Assim, o trabalho busca compreender alguns dos condicionamentos que se
opdem a maior eficacia na efetivacao desses direitos por meio dos sistemas de
protecao e promogao que lhes resguardam.
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A pesquisa mostra inicialmente que a diversificagdo do conceito de
direitos humanos e que dificuldades politicas e econdmicas postas pelos Estados
e organizagdes particulares, enfraquecem os movimentos de concretizagao dos
mesmos, ensejando uma analise de alguns elementos cruciais para a superagdo
destas barreiras.

Dessa forma, entendendo a cultura como um elemento da formagéo
individual e social da pessoa humana, o trabalho aponta para a busca de
se compreender melhor os modos de difusdo cultural e sua capacidade de
afetar tanto o conteudo da produgao normativa como as agdes voltadas para
a valorizacéo da pessoa humana por meio de tais direitos.

Lembra ainda, a importancia da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, no esclarecimento acerca da necessidade de se valorizar
nao apenas os direitos humanos, mas também, seus deveres correlatos, e aqui,
especialmente, o dever de agir em prol do outro, a partir de um espirito de
fraternidade que leve cada um a reconhecer que os proprios projetos de vida
estdo intrinsecamente unidos aos dos outros, quando se considera o contexto
sociocultural de cada comunidade.

Nesse sentido, utilizando-se de pesquisa bibliografica acerca do direito
internacional dos direitos humanos, e da antropologia e sociologia juridicas,
chama a atenc¢éo para a responsabilidade que cada individuo tem pelo outro e pela
comunidade, no seio da qual desenvolve sua personalidade e potencialidades.
Todavia, é necessario superar o Zeitgeist — espirito do tempo - contemporéneo,
prenhe de valores que exacerbam o individualismo, o dinheiro e a competi¢ao,
por meio da difusao de valores humanitarios de respeito e cuidado com o
outro, proprio do espirito de fraternidade proposto pela Declaragdo Universal
de 1948, como anteriormente referido.

Assim, o presente trabalho se justifica pelo alerta aos condicionamentos
culturais e as possibilidade de supera-los por meio do ensino e da educagao que
difundam valores capazes de animar pessoas a superar condicionamentos de
uma cultura economicista dominante, para que o direito, como produto cultural,
possa efetivamente contribuir para a produgéao e reproducao das condigdes
materiais e imateriais proprias de uma existéncia humana digna nesse mundo.
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1DIREITOS HUMANOS NO CONTEXTO CULTURAL

O direito é compativel com o sistema ideoldgico que o (im)poe e reflete
os interesses dos que detém o poder de fazé-lo; por isso, é imprescindivel,
especialmente no campo dos direitos humanos, que sua interpretacdo e
aplicabilidade sejam apropriadas aos contextos nos quais se inserem, sob
pena de se tornarem apenas formulagdes técnico-formais, sem concretizagao
de suas potencialidades na realidade fatica da vida humana concreta. Nesse
sentido, é preciso analisar criticamente como a questao da universalidade de
tais direitos se apresenta frente a realidade social multicultural que os constrdi.

Para além dos direitos, as pessoas tém necessidades de bens, materiais e
imateriais, para satisfazer seus desejos e interesses, no contexto existencial de
seus planos de vida. Desse modo, o direito é um dos instrumentos para garantir
a justa e igualitaria distribuicao destes bens, com a finalidade de promover o
desenvolvimento integral das pessoas humanas.

Os Estados, entretanto, que participam de consensos multilaterais
transnacionais, que tomam assento nos organismos criados para garantir a paz e
que tem o dever de efetivar os meios e os bens necessarios para valorizar a pessoa
humana, sdo também os primeiros a realizar violagdes de direitos humanos;
e permitem, sob o manto da sua soberania, que corporacdes financeiras e
comerciais, de capital internacional e nacional, promovam também a iniquidade
contra seus cidadios e contra os de outras nagdes que estdo em seus territorios.

O que mudou a partir da criagdo da Organizacdo das Na¢des Unidas
(ONU) e da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) e dos inumeros
Tratados Internacionais de Direitos Humanos (TIDH) ratificados? S6 para
citar os dois organismos transnacionais mais caros a realidade dos paises
latino-americanos.

Com certeza, a acdo destes e muitos outros tém proporcionado melhorias
nas condigoes de vida de algumas pessoas, aliviado o sofrimento e evitado a
morte de muitos, em seus combates incansaveis por um mundo melhor para
todos. Mas também nao ha dividas que estes mesmos organismos enfrentam
graves limitagoes politicas para realmente fazer de todos e de todas, “sujeitos
de direitos humanos”
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Desse modo, direitos humanos e suas lutas precisam ser contextualizados
nas realidades historicas das pessoas e dos povos, assim como os diversos
documentos internacionais multilaterais (tratados, pactos, convencdes, etc.),
pois eles certamente estdo eivados de elementos préprios da cultura e da
realidade social, local e global, em que nasceram.

Por isso, entre as questdes que se referem aos direitos humanos que
polemizam os estudos acerca de sua teoria e pratica, estdo as que tratam dos
esforcos de fundamentacio e efetivagdo, uma vez que a teorizagao de tais
direitos ndo pode prescindir da busca para alcangar as condigoes de obtengdo
dos recursos necessarios para a prote¢ao e promogao da dignidade da pessoa
humana, na realidade concreta da vida, isto é, teorizar direitos humanos niao
é apenas uma aproximacao explicativa da pratica, ela é criada principalmente
para interferir na vida humana.

Nao ha davidas da importancia dos direitos humanos para o mundo
contemporaneo e que a tentativa de compreendé-los e efetiva-los tem sido uma
tarefa herctlea, para a qual muitos tém se empenhado ao longo da historia,
especialmente, a partir do século XIX, para se ficar apenas no recorte temporal
mais caro para este trabalho.

Da mesma forma, a efetividade dos direitos no contexto de vida das
pessoas precisa ser adequadamente problematizada para que nédo se criem
perspectivas idealistas que sirvam apenas para a manipulagao ideoldgica da
maior parte da populagdo mundial, querem incluidos, querem excluidos, dos
bens necessdrios para a garantia de uma existéncia humana digna.

Assim, ndo ¢é suficiente a ideia de que as pessoas tém “o direito a ter
direitos”, pois o direito ndo se basta a si mesmo, isto ¢, sua simples declaragao
ou proclamagio ndo garante as condigdes materiais e imateriais necessérias para
que se tenha satude, educacéo, cultura, transporte, liberdade, meio ambiente
saudavel, entre tantos direitos humanos.

No entanto, aqui se reconhece que o valor ético, inerente aos direitos
humanos, ganha em possibilidade de concretizagao a partir de sua positiva¢ao,
pois escapam da armadilha de se tornar apenas “ideais morais”, como afirma
Martinez (2004, p.190). Entretanto, entende-se que positivar direitos remete
ndo apenas a sua dimensiao normativa (posta no ordenamento juridico) e
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axioldgica, mas culmina com sua aplicabilidade social - dimensao socioldgica
(CAMPOS, 2006, p.60).

Nesta linha de pensamento, as teses realistas acerca da fundamentagao
dos direitos humanos, entendem que o positivismo ndo é o fim de um processo,
mas uma “condi¢ao para o desenvolvimento de técnicas de protegao dos direitos
fundamentais” e ndo apenas instrumento de consideragdo formal dos direitos,
pois para que estes sejam concretizados, se faz necessaria a praxis social e o
reconhecimento das condi¢des reais existentes (LUNO, 2010, p.61).

Logo, o intuito desta proposta ndo é desqualificar a importancia
da positivagao (legalista) dos direitos humanos, quer no plano nacional,
principalmente de forma constitucionalizada, quer no plano internacional,
especialmente por meio dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
(TIDH), pois, reconhecidamente, imprimem uma agenda politica, juridica e
social, que promove didlogos e debates em torno das continuas e crescentes
necessidades humanas, em prol da aplicabilidade de tais normas na realidade
da vida das pessoas.

Desse modo, como esta realidade ¢ retratada na cotidianidade instaurada
localmente, inserida no ambito estatal, tais direitos humanos fundamentais
funcionam como “paradoxais limites habilitantes’, isto é, tém a fung¢éo de limitar
ainsaciabilidade dos poderes (publicos e privados), que tendem a se contrapor
aos direitos para empobrecer a democracia politica. Desse modo, os direitos
fundamentais sdo vistos como instrumentos de ampliacdo da participagdo no
contexto democratico em suas diversas dimensdes, tais como, social, civil e
politica (FERRAJOLL, 2005, p.15).

Assim, sem davida que a tematica dos direitos humanos tem despertado
aatenc¢ao de cientistas de diversos campos e demais interessados pela existéncia
humana, gerando grandes debates intelectuais, assim como despertado intensas
paixdes pela defesa da vida humana, além de sofrer distor¢oes de seu auténtico
sentido por parte dos canais midiaticos sensacionalistas que mais se interessam
pela espetacularizagao da vida, o mesmo se dando com grande parcela da
classe politica, interessada, sobretudo, numa retérica vazia e confusa acerca
dos direitos humanos, e nao na busca de um direcionamento democratico do
Estado e da sociedade para solucionar as grandes mazelas da humanidade.
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Observa-se, ainda, que varias outras atividades humanas (artisticas,
sociais, culturais, por exemplo) tém procurado referenciar suas manifestagoes
com base nos direitos humanos; da mesma forma, atividades pastorais de
igrejas e movimentos sociais de luta pelos direitos de minorias e vitimas do
menoscabo e da violagdo de direitos, quer pela ordem publica, quer privada,
juntam-se aquelas, trazendo, como consequéncia, a ampliacao e diversificagao
do conceito de direitos humanos, tornando-o muitas vezes ambiguo e vago,
frente & equivocidade de seu significado (LUNO, 2010, p.25). Por essa razio,
afirma Bobbio (2004, p.17) que algumas tentativas de definicao dos direitos
humanos promovem mais “vagueza conceitual” do que precisao, mesmo
fenomeno que abate o conceito de cultura.

Assim, na busca para compreender os movimentos dinamicos que
procuram uma aplicabilidade pratica dos direitos humanos e que culminam
com processos de ampla realizagdo para garantir dignidade as mais variadas
escolhas de vida humana, diversas perspectivas de analise se apresentam como
possiveis.

Nesse sentido, o presente trabalho procura contribuir para a compreensdo
das influéncias que os processos juridico-normativos, construidos em torno
dos direitos humanos, sofrem a partir da cultura local e sua interelagdo com
o Zeitgeist’ contemporaneo, animado por um sistema que promove valores
que entendem a autorrealizagdo humana como reconhecimento social pelo
que se tem e/ou aparenta ter, promovendo o individualismo exacerbado como
motivacdo das agdes humanas.

Muito se tem dito e feito na tentativa de mudanca das estruturas
institucionais, dos processos jurisdicionais e do conteido normativo para
que seja alcangado o ideal de promogédo da dignidade da pessoa humana por
meio da efetivacdo dos direitos humanos. Nio se pode desmerecer o valor de
tais agOes, todavia, é preciso considerar a influéncia que o contexto cultural

2 Expressdo alemd que pode ser traduzida como espirito do tempo ou da atualidade cujo significado
remete & mentalidade predominante de determinada cultura e sociedade em um contexto temporal
e espacial especifico. Pode-se entender também como o espirito ou mentalidade do mundo, em uma
perspectiva de cultura global.
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exerce na producido dessas normas e construgao de institui¢cdes, condicionando
(in)diretamente as pessoas que participam desses processos.

Nessa perspectiva, a pessoa humana, ao entrar no mundo e enquanto
nele estiver, enfrenta os desafios de sua daplice dimensao: individual e social.
Uma vez que ela ndo nasce sozinha, mas inserida no contexto familiar e,
mais amplamente, social; de modo que seu processo de individualizagao e
identificacao propria nao se da fora das relagdes sociais, muito ao contrario, sdo
estas que vao contribuindo na formagao de habitos, costumes, juizos, valores
e modos de ver e pensar, a si mesmo, o outro e o mundo.

Assim, esses elementos prenhes de significados simbolicos formam
a ambiéncia cultural e, nela, o direito é produzido também para integrar
as pessoas, mas, sem perder a consciéncia de suas individualidades e nem
deixar de reconhecer sua interdependéncia, cujo fundamento se encontra
na solidariedade social, de abrangéncia universal e com potencialidade para
promover a unido entre os homens.

Desse modo, o processo de produgéo e reproducdo da vida humana
somente se d4 na sociabilidade; e o direito tem como principal fundamento a vida
social, no caso, mais especificamente, a solidariedade humana, diretriz para as
condutas que devem cooperar com a construgao da sociedade’, inclusive exigidas
também dos agentes estatais, pois imprescindivel para o desenvolvimento do
individuo.

Nesse sentido, as prerrogativas de direitos humanos tem, obrigatoriamente,
correspondéncia nos “deveres humanos’, aqui entendidos, principalmente, no
sentido de ajustar a exacerbagdo de uma cultura individualista ao necessério
equilibrio social, que nao cultua direitos individuais puros, mas os compreendem
na realidade concreta da vida - da sociedade - espago essencial para a promogao
da dignidade da pessoa humana, fundamento dos direitos humanos.

O que impede que pessoas humanas, dotados de razdo e consciéncia,
na condi¢do de agentes do Estado ou representantes de empreendimentos
privados, ndo reconhecam a igual dignidade que seus pares portam, a ponto

*  Solidariedade ndo se confunde com filantropia ou caridade, mas implica em uma nova concepgio de

sociedade pautada em politicas concretas que reformule as relagdes entre individuos, sociedade, Estado
e demais individuos (FARIAS, 1998, p.190).
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de ndo cumprirem nao apenas com o dever de respeito, de igual consideragao
do outro ou de amor ao préximo, mas também com seus deveres juridicos? O
que lhes falta ou lhes sobra?

Nessa perspectiva, deve-se atentar para a verificacdo de uma manifestagao
racional como atributo de uma racionalidade arrogante, capaz de gerar mais
exclusdo social e justificar status sociais considerados superiores, agora baseados
na inteligéncia, expressio mais adequada a contemporaneidade. E o que
Bourdieu (2001, p.55) chama de “racismo da inteligéncia’, fonte de legitimacao
de outro modo de dominagao que atribui a incapacidade intelectual a origem
das mazelas do outrora pobre.

Desse modo, entende-se que palavras, ideias e pensamentos sdo
importantes, assim como declaragdes também o sdo, como meios de animar
e fortalecer condutas, mas nada realizam por si s6; a materialidade dos direitos
e deveres se da pela agdo humana no mundo.

Nao ¢ sem razao que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), em seu artigo primeiro, antes de elencar os diversos direitos inerentes
a pessoa humana, indica o mais fundamental dever* de cada pessoa humana e
o modo adequado de cumpri-lo. O dever é o de agir, para o outro, em relagao
ao outro, isto ¢, a prote¢do como respeito e a promogao como conduta de
vida, sempre tendo a outra pessoa como centro, fundamento e limite das agdes
humanas para garantir a efetivagao de direitos humanos e a dignidade de vida.

Ainda a mesma Declaragao alerta para o modo como deve ser
implementado o dever de agir - “com espirito de fraternidade” - considerando
cada pessoa existente como membro de uma mesma familia humana, conforme
disposto ja no Preambulo da Declara¢ao de 1948, em igual consideracdo de
respeito e cuidado, e outorgando a responsabilidade individual pela constru¢ao
harmoniosa da coletividade.

Como um fecho do rol de direitos da Declaragao Universal de 1948, seu artigo 29 se refere a visceral
relagdo que cada individuo tem com sua comunidade, pois é locus de seu desenvolvimento pessoal; e
a obrigacdo que todos tém para com ela, como espago relacional e de realizagao da personalidade de
cada um que se faz nela presente. Assim, dispde o artigo 29: “1.0 individuo tem deveres para com a
comunidade, fora da qual ndo é possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade” (ONU,
1948).
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Assim, além da razao e da liberdade (pressupostos kantianos da
dignidade), faz-se necessaria a agao concreta®, também reveladora da dignidade.
Ha aqui o estabelecimento de uma obrigagao moral e juridica®. Nesse sentido,
como sustenta Maurer (2005, p.82), “a dignidade necessita nao apenas, e
principalmente, de uma realizagdo pelos atos verdadeiramente humanos, mas
também das condigoes externas que lhe permitirdo essa atuagio, circunstancias
afetivas, sociais, econOmicas, estatais, etc”. Condi¢des estas que poderiam ser
alcangadas por meio da devida efetivagdo dos direitos humanos fundamentais.

E possivel difundir e infundir tal espirito de fraternidade? A fraternidade
é um dever, e como tal, pode ser exigido do outro? E da ordem do direito? Pode-
se falar de responsabilidade fraternal? E um valor construido culturalmente?
Entende Martinez (2004, p.37) que a fraternidade ou solidariedade esta “na
raiz de alguns dos direitos econdmicos, sociais e culturais e também dos novos
direitos, como os que se referem ao meio ambiente”.

Desse modo, o direito e os direitos humanos muito podem contribuir na
divulgacdo de valores éticos e solidérios, insuflados pelo espirito de fraternidade
e unidade entre as pessoas, mas é necessario também aqui um novo modo
de olhar o outro e de agir no mundo; de modo que operadores juridicos,
juntamente com atores sociais e politicos, aceitem a proposta de trabalhar
de forma integrada na construgdo de novas estruturas e institui¢oes, isto é,
pessoas com uma nova mentalidade e um novo espirito capaz de valorizar e
promover a pessoa humana.

> Pode-se acolher, nessa perspectiva, duas dimensées da dignidade. A primeira, a dignidade fundamental,
estreitamente unida a qualidade de ser humano, dignidade humana, absoluta. E a outra, a dignidade
de agdo ou atuada, que remete aos atos humanos que podem tratar ou agir indignamente (MAURER,
2005, p.81).

® A Conven¢ido Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 1°, estabelece para os Estados-Parte a
obrigacdo de “respeitar” os direitos e liberdades reconhecidos pela mesma (OEA, 1969). O dever de
respeitar implica na proibigio de violagdo de quaisquer direitos por parte dos agentes publicos estatais,
por agdo ou omissdo. Logo, significa ainda, mais fundamentalmente, o respeito pela dignidade humana,
de onde se pode entender um legitimo direito de respeito a dignidade da pessoa humana, passivel de
ser exigido, ndo apenas em face do Estado, mas também frente as pessoas que o violem, uma vez que
a dignidade implica em um dever reciproco entre as pessoas humanas.
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Assim, para difundir o espirito de fraternidade é necessario tragar
estratégias para se estabelecer um novo processo de educagédo e formagao’, que
possa abranger a difusao de conhecimentos, sentimentos, valores e habilidades
que proporcionem um desenvolvimento integral da pessoa humana, oferecendo-
lhe competéncias e autonomia para criar e desenvolver seus proprios projetos
de vida, e capacitando-os a reconhecer o valor do outro ser humano.

Nesse sentido, ndo se pode depender apenas da educa¢io formal ofertada
pelo Estado e particulares, muitas vezes alheios as reais necessidades humanas e
voltadas apenas aos interesses de dominagdo econdmica e/ou politica. E preciso
ampliar o debate acerca dos valores que a sociedade considera fundamentais para
a coexisténcia de seus membros e base de relages com outros, especialmente
com as comunidades nacionais minoritarias e imigrantes, que nem sempre sao
considerados como parte do mesmo grupo formador da nagéo e historicamente
excluidos.

Esses valores, que se expressam na Constituicao do Estado, e servem
de guias e limites para as agdes dos agentes estatais precisam se tornar um
consenso basico que anima as relagdes intersubjetivas do contexto sociocultural
e difundidas por meio de agoes coordenadas sem necessariamente significar
homogeneizagdo cultural ou dirigismo estatal no ambito da formagao humana,
mas sim instrumentos de integracao social e promogdo de uma sociedade
fraterna, cujos pilares sejam a prevaléncia dos direitos humanos e a busca pela
solugdo pacifica de conflitos®.

7 O Preambulo da Declara¢do de 1948 chama a atencéo para o ensino e a educagao como instrumentos
essenciais para a promogao de direitos e liberdades, aliados a ado¢do de medidas concretas para
implementa-los na vida de todas as pessoas (ONU, 1948).

8 Deacordo com o artigo 4° da Constituigao Federal, o Brasil deve se reger, em suas relagdes internacionais,
pelos principios da “prevaléncia dos direitos humanos” (inciso II) e “solugdo pacifica de conflitos” (inciso
VII) (BRASIL, 2017). Defende-se entretanto, a reprodugdo simétrica desses mesmos principios, no
modo de agir do Brasil para com os individuos e as diversas comunidades que fazem parte do contexto
nacional, de modo a reger também, as decisoes tomadas pelos agentes estatais no exercicio de suas
competéncias constitucionais.

320 CX MARCUS PINTO AGUIAR



2 CONDICIONAMENTOS CULTURAIS NA PRAXIS JURIDICA E SOCIAL

Para melhor compreensao da influéncia da cultura na visao de mundo
dos seres humanos e nas acdes humanas, e no modo de pensar, elaborar e
interpretar as normas juridicas, refutando a neutralidade, enquanto pressuposto
da ciéncia do direito, e, como tal, da interpretacéo e aplicacdo dos direitos
humanos, apresenta-se aqui a relevancia da diversidade cultural e da prépria
cultura como elementos condicionantes e caracterizadores do processo de
identificagdo individual e coletiva, para breve avaliagdo dos modos de pensar e
agir dos atores envolvidos nas atividades das institui¢des politicas e juridicas, e
assim, justificar a necessidade de comunica¢io de uma cultura (local e mundial)
fundada no espirito de fraternidade e de uma ética solidarista para alcangar
a finalidade de protecio e promogdo da pessoa humana, por meio da eficaz
concretizacdo dos direitos humanos.

Nessa mesma perspectiva, entende a Constitui¢do da Organizagao das
Nagoes Unidas para a Educacéo, Ciéncia e Cultura (UNESCO) que a difusao
da cultura e da educagao deve estar a servigo da dignidade do homem, isto
é, precisa promover valores e bens que atendam as necessidades humanas
que lhes permitam expressar e desenvolver suas potencialidades ao longo de
suas existéncias, animando-os em suas atividades profissionais para a mesma
finalidade (UNESCO, 1948).

Entende-se que tal influéncia move intérpretes/aplicadores do direito, ndo
como robds com uma programagao ja previamente determinada, sem autonomia
para fugir de condicionamentos culturais, quer sejam advindos da esfera local,
quer mundial, mas como seres que constroem a si mesmos, a sociedade e suas
instituicoes, direcionados por pardmetros postos culturalmente, e assim, tém
suas capacidades intelectiva e sensitiva, profundamente influenciadas pela
cultura e seus padroes socialmente estruturados.

Além disso, como objeto cultural, construido pelo homem e por ele sendo
influenciado, acredita-se que a substincia — conteudo essencial - das expressoes
e dos padroes culturais pode ser moldada para atender as reais necessidades
humanas, e ndo simulacros de realidade, capazes de reduzir a pessoa humana
a condigao de instrumento, contrario ao seu carater de dignidade existencial.
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Assim, faz-se necessario compreender algumas questdes acerca da
cultura, da diversidade cultural e do entrelagamento entre a cultura local e a
global, ndo com a intenc¢ao de abranger o vasto plexo que envolve o estudo da
cultura, mas para esclarecer, no escopo deste trabalho, sua repercussao na vida
e nas agdes humanas e assim, propor alternativas para a promogio da pessoa
humana, inserida em um contexto local® e global que cultua o individualismo
e a busca da felicidade como fim do prazer pessoal com a realizacao de seus
proprios interesses e desejos, sem levar em consideragdo o outro ser humano.

Para o escopo deste trabalho, sao utilizadas as defini¢oes estabelecidas
nas declara¢does da UNESCO por se entender que as mesmas foram construidas
por meio da participacao de representantes de variadas concepg¢oes de vida,
e que podem, nesse sentido, aportar elementos de unidade na diversidade
cultural prépria da humanidade.

Assim, em 1982, na cidade do México, realizou-se a Conferéncia
Mundial Sobre as Politicas Culturais - MONDIACULT - cujos objetivos
fundamentais estavam a compreensao das principais questdes relativas a cultura
e o estabelecimento de diretrizes para entrelagar agdes de politicas culturais e
desenvolvimento a partir da cooperagao internacional. A partir desse contexto,
a Conferéncia estabeleceu que:

A cultura deve ser considerada como o conjunto dos tragos distintivos
espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam uma
sociedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das
letras, os modos de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de
valores, as tradi¢des e as crengas (UNESCO, 1982).

Nessa perspectiva, compreende-se que cada tempo traz consigo
caracteristicas proprias marcantes, advindas das condigdes econdmicas, politicas
e sociais que influenciam diretamente na produg¢do normativa, enquanto meio
de ordenar as outras dimensdes existenciais, influenciando e sendo influenciado
por elas, em uma dinadmica de integracao e retroalimentag¢ao, na perspectiva
ideal de servir a pessoa humana e sua coletividade.

°  Importante aleitura do trabalho de Bauman (1999, p.26) acerca da “incorporeidade” do poder e a perda
de vinculos de identidade e pertencimento com a comunidade local, diante do processo de globalizagao.
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Desse modo, ¢ no contexto existencial, de tempo e de espago, que se
manifesta a cultura, como sistema de produgdo, comunicag¢ao e reproducao
de significados e signos, que se interpretam dentro de cada realidade, tendo
a pessoa humana como produtor da cultura e por esta sendo moldado, nao
apenas na dimensao psicoldgica, mas na realidade da vida como um todo, por
meio de a¢des sociais.

Assim, tais agdes fomentam as diversas expressoes culturais e se
manifestam concretamente na vida politica, social, juridica e econémica da
existéncia humana, de forma a ndo se poder dissociar a anélise cultural da acao
humana real, sobre pena de se construir uma teoria cultural que nao descreva
adequadamente o papel da cultura na vida humana.

Dai a justa critica a concepg¢do de uma natureza humana uniforme,
independente de tempo e de lugar, vista sob o dominio de um padrao cultural
universal, pois, como afirma Geertz (1989, p.47), “ndo existem de fato homens
ndo modificados pelos costumes de lugares particulares”.

Contemporaneamente, vale ressaltar que os meios de comunicagdo
de massa' (cinema, televisao, radio, jornais e revistas) e as midias digitais
(internet, smartfones e redes sociais) provocaram uma revolugao nos processos
de comunicagdo e consequentemente, nos relacionamentos entre pessoas e
entre estas e demais institui¢oes publicas e privadas; de forma que culturas
locais passaram também a sofrer influéncias de padrdes culturais criados em
instancias transnacionais com acesso direto ou indireto aquelas, fazendo crer
verdadeira a percep¢do de Morin (2011, p.3) - “um prodigioso sistema nervoso
se constituiu no grande corpo planetario”.

Nessa perspectiva, Morin apresenta tais midias como fontes de cultura,
uma cultura de massa'* ou mass-culture, e a classifica como “a primeira cultural
universal da humanidade” (MORIN, 2011, p.6). Tal cultura é promotora do
que o autor considera como a segunda industrializagdo, a “industrializacao

Meios de comunicagdo de massa sdo instrumentos de comunicagdo que difundem produtos com
formatos padronizados, aos moldes industriais, para alcangar o maior niumero de pessoas possivel e
produzir comportamentos homogéneos, caracterizadores da denominada sociedade de massa.
Informa Morin (2011, p.3) que “seus contetidos essenciais sdo os das necessidades privadas, afetivas
(felicidade, amor), imagindrias (aventuras, liberdades), ou materiais (bem-estar)”.
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do espirito’, pois penetra no interior'> do homem para insuflar-lhe o desejo
insaciavel pelos bens culturais, para domestica-lo segundo padrdes estabelecidos,
a partir da reestruturacao dos seus afetos e da sua racionalidade. Desse modo,
pode-se falar também de um homem universal'’ como um homem imaginario
que em qualquer lugar projeta e se identifica com os simbolos que lhe falam
contemporaneamente por meio da linguagem, principalmente audiovisual,
integradora das realidades imagindrias de culturas transnacionais com suas
realidades particulares concretas (MORIN, 2011, p.35).

Para realizar a integragao da cultura local com a produzida
transnacionalmente, e assim, fazer surgir uma cultura universal, a cultura de
massa encontra sua “forca de difusao mundial” na estimulagdo de valores afetivos
e na promo¢ao do homem moderno que “aspira a uma vida melhor, o homem
que procura sua felicidade pessoal e que afirma os valores da nova civilizagdo”
(MORIN, 2011, p.157). Tudo perfeitamente justificavel, sem imposi¢des, apenas
consumido a partir da oferta de um mercado afinado com e integrado aos
desejos humanos de autorrealizagio. E a liberalizagio do hiperindividualismo
pelo consumo da prépria vida, sem preocupagdo ou culpa pelo que se passa
com o outro.

Assim, a dindmica de integracgdo de culturas tem sua velocidade imposta
pelas caracteristicas de cada sociedade, de acordo com seus processos histdricos,
e a confluéncia de suas multiplas dimensoes (sociais, politicas, juridicas e
econdmicas), de forma a identificar sociedades mais tradicionalistas - menor
velocidade de mudangas - e sociedades mais maleaveis. Assim, nos extremos
deste espectro de dinamicidade cultural, encontram-se sociedades nacionalistas
ou etnocéntricas, e sociedades fragmentadas pela descontinuidade de seus
valores, as “sociedades liquidas™*.

Esse processo de interiorizagdo dos valores culturais, segundo Morin (2011, p.5), “se efetua segundo trocas
mentais de projecdo e de identificagdo polarizadas nos simbolos, mitos e imagens da cultura [que] fornece
pontos de apoio imaginérios a vida pratica, pontos de apoio praticos a vida imagindria; ela alimenta o ser
semirreal, semi-imagindrio que cada um secreta no interior de si (sua alma), o ser semirreal, semi-imaginario
que cada um secreta no exterior de si e no qual se envolve (sua personalidade)”
1 Morin (2011, p.35) afirma que “o homem universal ndo é apenas 0 homem comum a todos os homens. E o
homem novo que desenvolve uma civilizagao nova que tende a universalidade”.
M Aqui se faz referéncia a caracteristica atual da sociedade, adjetivada como “liquida’, referindo-se ao estado
da matéria que se adapta as mais diversas formas, carecendo de maior estabilidade estrutural, tal como
Bauman adjetiva diversas expressoes para qualifica-las a partir desse estado: amor, vida, modernidade e tempo
(BAUMAN, 2001, p.8).
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A partir da intensifica¢do do processo de globalizagao, percebe-se uma
emergéncia maior, contemporaneamente, de sociedades que cultuam a mudanga,
anovidade, isto é, valores mais volateis, de satisfaciao imediata e individualista, as
denominadas sociedade de consumo, pos-moderna, entre outras denominagoes
para caracterizar os grupamentos humanos nesse contexto de interagao global.

Nesse sentido, enfrentando a questao de modo mais concreto, tem-se
que pessoas e instituigdes'’, como produtos e produtores dessa cultura, agem,
no mundo, animadas por este espirito (Zeitgeist) impaciente pela proxima
novidade, sem compromisso com vinculos mais duradouros, despreocupados
e descompromissados com deveres, mas ansiosos por direitos para satisfazer
sua individualidade.

Desse modo, pelas consequéncias destrutivas a humanidade e as outras
espécies do planeta, faz-se necessdrio promover urgentemente uma nova
revolugao, que atualize e supere a Francesa, que muito ficou a desejar em relagao
a efetivacao do principio da fraternidade, apesar de integrado normativamente
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, como fundamento de
indmeros tratados, pactos e convencdes, direcionados a protecdo e a promo¢io
de direitos humanos.

Este espirito fraterno, de dimensoes politica e juridica, conduz a busca
da prevaléncia da dignidade humana em sua dimensao pratica, ndo apenas
na perspectiva individual, mas também coletiva, superando (e adequando) os
desejos por liberdade e igualdade que s6 a unidade da espécie humana pode
gerar, pelo reconhecimento da necessidade fundamental do homem de amar (de
verdade e na verdade) ao proximo, tanto aquele que se insere no seu contexto
de vida, como aquele que ¢ membro da uma irmandade para além do sangue
ou de ideais, mas simplesmente por existir e ser humano.

Apesar do esfor¢o dos que militam pela concretizagdo universalista
dos direitos humanos, pode-se questionar se a proliferagdo de documentos
internacionais de prote¢do e promogao de direitos humanos néo esta também

> No contexto desse trabalho quer se realcar a influéncia da cultura, como processo de formagao do
homem em sua integralidade corpdrea, mental e espiritual; e que esse, como agente no mundo real,
reflete tais condicionamentos nas suas agoes e construgdes, como ¢ o caso das ordens juridicas nacionais
e internacionais, base dos Sistemas Internacionais de Prote¢ao e Promogao de Direitos Humanos.
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permeada por este espirito de perene mudanca, de ansia pelo fazer, de culto
as novas conquistas, sem uma eficiéncia maior pela real efetividade dos que ja
estdo postos, revelando certo “fetichismo legal’, tal como entende Cunha Filho
(2004, p.169) para a dimensdo constitucional, mas perfeitamente cabivel para
a supranacional; logo, “uma curiosa técnica de postergar a implementagéo de
comandos constitucionais [e internacionais], precisamente regulamentando-os
em normas, que, se sabe, tendem a ser ineficazes”.

Assim, no que se refere a questdo das mudancas dentro da sociedade,
¢ importante aten¢do na qualidade desta mudanca, que tanto pode conduzir
ao desenvolvimento humano, em todas as suas dimensdes, ou apenas a
transformagoes que sustentem uma mentalidade reducionista da pessoa humana,
comparavel ao mero consumidor, por exemplo, no caso da sociedade de
consumo; de modo que, no contexto intersubjetivo, ha uma perene busca de
meios de aproximagao de uns para com os outros, porque a pessoa humana ¢é
essencialmente um ser relacional; entretanto, esse processo se da na atualidade
intermediado pelas coisas, pelos objetos, de modo a mitigar o pertencimento
auténtico a comunidade, substituindo-a pelos bens que lhe cercam.

Dai o conceito de cultura ter sido exaustivamente apropriado para
explicar os processos de individualizagdo e socializagdo ao ponto de justificar
sua aplicacao para os diversos campos de expressao humana, ou seja, além da
adjetivagdo corriqueira - cultura juridica, cultura politica, cultura de massa,
cultura de descarte, cultura da ética, e por ai vai — a expressdo alcan¢a uma
amplitude e diversidade conceitual imensa'c.

Desse modo, o conceito de cultura, assim como o de direitos humanos,
por conta das expectativas que porta e das inumeraveis aplicagdes, reveste-se
de uma versatilidade que atribui a si mesmo, a capacidade de explicar quase
todos os problemas humanos'. Dai a necessidade de especifica-lo para ajustar

Geertz (1989, p.14) cita alguns dados referentes a esse “pantanal conceptual” para definir a expressao
cultura.

Existem diversas perspectivas cientificas para explicar a ideia de cultura, tais como a antropologia,
sociologia, etnografia, entre outras, de modo que a mesma pode ser concebida como uma interligagao
entre estruturas e esséncias. Assim, Morin (2009, p.76) a entende como “palavra armadilha [...] palavra
mito que tem a pretensao de conter em si completa salvagao: verdade, sabedoria, bem-viver, liberdade,
criatividade ...
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adequadamente o foco de sua utiliza¢do e para assegurar sua importancia
(GEERTZ, 1989, p.14).

Assim, a cultura, na concepgao de Geertz (1989, p.56), ndo é vista
apenas como padrdes de comportamentos, mas, principalmente, como “um
conjunto de mecanismos de controle para governar o comportamento’, e que
satisfaz a fundamental necessidade de ordenagdo humana, necessaria ao seu
autodominio e a sua existéncia inter-relacional, cujo fim tem sido — ou deveria
ser - a humaniza¢ido do homem.

Logo, ao se afirmar que, através da cultura, o homem vai se conformando
a sua condi¢do humana, pode-se inferir que para seu desenvolvimento sdo
essenciais valores culturais, capazes de nutrir biopsiquica e espiritualmente
cada ser da espécie. Desse modo, a cultura além de ser instrumento para o
crescimento econdmico, ao oferecer oportunidade de trabalho e renda, é também
meio pelo qual, individuos e sociedades, formam e firmam sua identidade,
um valor que produz autoestima e oportunidades de realizagdo pessoal, ou
contrariamente, pode aprisiona-los na mediocridade'® existencial.

Dai aluta que até hoje se trava no cendrio internacional quanto a questao
da natureza dos produtos culturais, pois, de um lado, o grupo capitaneado
pelos Estados Unidos da América, representante principalmente de seus
interesses corporativos e econdmicos, entendem que estes sdo bens de comércio
como qualquer outro e, por isso, ndo cabem restri¢oes de mercado impostas
pelos Estados, pois sua regulagdo se da por intermédio de organismos cujas
diretrizes estdo prioritariamente voltadas ao desenvolvimento econémico,
como a Organiza¢ao Mundial do Comércio (OMC) e a Organizagao Mundial
da Propriedade Intelectual (OMPI).

Por outro lado, o grupo liderado pela Franga tem defendido que tais
produtos, bens e servicos sdo de natureza cultural, distinta da comercial,
porque aportam valores cujos conteudos identificam individuos e coletividades.
Tal distingdo tem se mostrado fundamental para a prote¢ao e promogéo da
diversidade cultural e o fortalecimento de movimentos contra a hegemonia

'8 Aqui entendida como uma condigdo mediana frente as potencialidades inerentes a propria vida que
ficam muito aquém do que se pode realizar.
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da cultura de massa globalizada, cujo principal férum de didlogo tem sido a
UNESCO".

Logo, ao se levar em conta a dimenséo transversal da cultura, percebe-
se que as demais dimensdes sociais estdo permeadas pela influéncia das
caracteristicas culturais locais e globais. Assim, por exemplo, costuma-se
falar de uma cultura juridica, como um modo de fazer e de pensar particular
nessa esfera, mas que sofre influéncias de uma cultura maior que a abarca,
quer nacional, quer transnacional.

A diversidade cultural revela o que de mais semelhante os homens
possuem e, superando o pensamento etnocentrista®, trata as diferencas nao
como incompletudes, mas oportunidades para o desenvolvimento pessoal e
coletivo da humanidade; proposi¢ao bem distinta da apropriagdo da teoria
evolucionista feita pela ciéncia da antropologia nascente que justificou o
processo de colonizacio a partir do século XVI, como meio de contribuir
para o progresso dos novos povos, que se encontravam em estagios evolutivos
considerados inferiores e, assim, sob a ética do colonizador, necessitavam
aprender, assimilar e reproduzir as civilizagdes superiores, no caso, a europeia.

Nao se pretende negar a dinamica das trocas culturais e o necessario
movimento interculturalista, como forma de promog¢ao da diversidade e da
convivéncia harmonica entre as inimeras manifestagdes culturais e suas
potencialidades nascentes; deve-se, entretanto, estabelecer politicas adequadas
para se evitar a submissao de umas a outras, ao ponto de desaparecer as mais
fracas. Por isso, contemporaneamente, é preciso uma maior reflexdo também
acerca da natureza dos bens culturais, pois, como afirma Alvarez (2015, p.77):

A separac¢do dessa dualidade, razdo de intensas discussdes, ndo
deve ocultar o fato de que, na realidade, existe interagdo dindmica
entre os dois niveis, ja que toda obra cultural comunica valores e
reflete uma identidade cultural, mas s6 se realiza na medida em que

1 Paraampliar os debates em torno da natureza dos produtos culturais, conferir Alvarez (2015, p.72-77).
Concepgio que entende a diversidade cultural como resultado das fases evolutivas em que se encontram
os diversos grupos humanos; e que influencia diretamente, como afirma Laplantine (2007, p.70), em
“leis universais do desenvolvimento da humanidade”.
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é vista, ouvida e sentida por intermédio dos meios de distribui¢ao
nos mercados culturais.

Assim, cultura pode ser entendida de maneira ampla como tudo que
humaniza o ser humano, por meio de um processo social de aprendizagem e
transmissao, e que, coletivamente, identifica um determinado povo com seus
modos de ver, pensar, sentir e agir no mundo; e também, mais especificamente,
a cultura se identifica com determinadas expressoes, notadamente as artisticas.
Nesse sentido, a diversidade cultural se manifesta por meio de variados modos
de transformacao da natureza, inclusive a humana, e por meio da criagao de
significados e simbolos para harmonizar os relacionamentos humanos.

Afirma-se entdo, que a cultura produz o desenvolvimento humano
em duas perspectivas. A primeira, individual, por meio do desenvolvimento
espiritual humano, isto é, ao fomentar o processo particular de cada um de
autoconhecimento e autorrealizagdo. E a segunda, inseparavel da anterior,
por meio da promogao dos movimentos de socializacdo e harmonizagdo dos
relacionamentos coletivos. Nesse sentido, as dimensdes individual e coletiva se
retroalimentam de forma a contribuir cada qual com o proprio desenvolvimento
da outra; desse modo, a cultura é o fundamento da realizagdo do processo de
identificacdo individual e social.

Diante desse novo cenario, ha que se fazer uma justa avaliacdo da
importancia da cultura, da diversidade cultural e dos direitos culturais, como
expressao dos direitos humanos, todos com a finalidade primeira de valorizacao
da dignidade da existéncia humana. E tal avaliagao se faz adequada e real quando
se leva em conta a relevancia da forca das acdes politicas e econdmicas no
contexto praticamente hegemonico do sistema capitalista, com sua peculiaridade
quase intransponivel de hipervalorizagao do protagonismo do capital financeiro
e das acoes que conduzem ao crescimento prioritario do mesmo.

Como é possivel difundir uma cultura de solidariedade social, prenhe do
espirito de fraternidade, frente a dinamicidade e abrangéncia de uma Leitkultur
animada pelo espirito de seu tempo que tem fundamentos economicistas e se
enraiza em valores segregacionistas, egocéntricos e uniformizadores?
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Lembra-se que a Leitkultur ', cujo significado remete a cultura dominante,
isto é, aquela que condiciona de forma essencial as agdes econdmicas, politicas
e sociais em determinada sociedade que, na perspectiva desse trabalho, ao se
aproximar da ideia de Morin, acima referida, de uma cultura universal, reproduz-
se localmente enquanto instrumento de reprodugdo de valores produzidos
em esfera transnacional, impondo relagdes simbidticas. Dessa forma, é vista
como instrumento de submissao cultural, mesmo condescendendo com alguns
aspectos particulares da cultura dominada, e fonte de conflitos nas sociedades
plurais vigentes.

Apesar do debate acerca da Leitkultur predominar na Alemanha - restrita
aambiéncia geopolitica estatal - por conta dos fluxos migratdrios, principalmente
de turcos e arabes no pais tedesco, e da manifestacao de politicos considerados
de direita, esse fendmeno nao pode ser considerado restrito a este pais, haja
vista o recrudescimento de ideias nacionalistas e de superioridade racial que se
alastram por toda a Europa, e que terminam por disseminar o medo e o édio
entre as pessoas, e corroer o fragil tecido social que tem nos ideais democraticos
multiculturais sua urdidura para a construgdo de um futuro comum e solidario
(HABERMAS, 2010).

Nesse perspectiva, a cultura do capital é a substancia da cultura de
massa, conforme entendida por Morin, e traz em si o germe de uma desmedida
valorizagdo do eu, desequilibrando a equagio existencial que implica de um
lado a necessidade de autoafirma¢ao do ser humano como individuo tnico e
irrepetivel e, de outro, seu anseio relacional em face do outro, de integracao a
uma rede de pares na qual, e somente nela, pode desenvolver-se integralmente,
isto ¢, humanizar-se.

Assim, a cultura do capital, com sua visdo de mundo e rede de estimulos
afetivos e cognitivos, mediada pelos bens, principalmente pelo capital
financeiro, polariza as agdes humanas no intuito de direciona-las primaria e

2 Leitkultur, que significa “cultura dominante”, é uma expressdo cunhada pelo socidlogo teuto-arabe

Bassam Tibi com a intengdo de defender a ampla submissdo - “aderéncia social” - dos imigrantes a
cultura alema (ou de qualquer pais receptor) como forma de evitar conflitos internos (KUMANOFE,
2004).
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preferencialmente a satisfacao individual, em detrimento da solidariedade, da
cooperagdo, da partilha, enfim, de uma ética solidaria.

Dai porque politicamente, em principio, os regimes fundados na
democracia substancial, estariam mais afeitos a propiciar com justica os
meios e bens necessarios a comunica¢ao de uma cultura contra-hegemonica,
que tenha potencialidades para produzir e reproduzir valores adequados ao
restabelecimento do equilibrio do homem consigo mesmo, com os outros e
com a biodiversidade.

Por outro lado, afirma-se que esta mesma espécie de democracia, nasce
a partir de valores sociais como expressdao de padroes culturais fundados na
justa e na adequada estima individual, que permite uma sadia abertura ao
outro, por meio de agdes movidas pelo espirito de fraternidade e por uma ética
solidarista, cuja diretriz ¢ o didlogo e a responsabilidade mutua.

E possivel superar esses condicionamentos biopsiquicos fomentados pelos
padroes culturais que se apresentam a pessoa humana desde seu nascimento para
o mundo? Morin, referindo-se a “esfera noologica”*, apresenta a problematica
da noologia, isto é, referente as regras e aos principios de a¢des do cérebro ou
do espirito humano, como um novo campo de estudo para reandlise da cultura
ou dos fendmenos noolégicos (MORIN 2009, p.68). Desse modo, pode-se falar
de um processo transracional (nooldgico ou espiritual) capaz de escapar dos
simulacros propostos a vida privada das pessoas que tem na produgao cultural
burocratizada sua esséncia.

Nesse sentido, alerta Morin (2009, p.194) que, para alcancar o
desenvolvimento humano em sua multidimensionalidade, é preciso escapar
as armadilhas ideolodgicas, que em seus extremos figuram o capitalismo e
o socialismo, pois a aboli¢do de um ou outro, faz apenas surgir “uma nova
classe dominante, uma nova estrutura opressora”. E preciso compreender,
assim, a concepgdo da sociedade sob dois aspectos, um, a estrutura gerativa,
revelador de suas normas e padroes (patterns), aos moldes de um programa,

2 Para debate mais amplo sobre a “noosfera” e fendmenos relativos a aproximagao humana para além

das relagdes fisicas, conferir Chardin (2006).
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ou programas; e dois, a estrutura fenomenal, sua organizagao concreta e sua
praxis (MORIN, 2009, p.197).

Vé-se, entdo, que as crises contemporaneas e suas solucdes nio estao
apenas no aspecto fenomenal, nas praticas sociais, politicas, juridicas e
econdmicas, mas se revelam presentes também no amago da estrutura gerativa
que produz e reproduz os individuos e a sociedade - a prépria cultura.

Desse modo, afirma-se aqui que ndo sdo suficientes alteragdes normativas,
institucionais e/ou sistémicas para garantir a efetividade dos direitos humanos a
cada uma e a todas as pessoas, mas é necessario fundamentalmente que se realize
um processo de comunicagdo de uma cultura, isto é, um modo de pensar, sentir
e agir, individual e coletivo, que esteja em harmonia com a pratica e o exercicio
de tais direitos para proteger e promover a pessoa humana, com a finalidade
de conduzi-la ao desenvolvimento integral de si mesma — humanizagao - e
de suas interrelagoes sociais.

As propostas de comunicagdo e difusao desses valores culturais que
revelam uma humanidade essencialmente relacional, necessariamente passam
pela conscientizacio e praticas politicas da sociedade, de um sistema de educagao
voltado principalmente para o autoconhecimento individual e dos instrumentos
necessarios para uma cultura de paz e de fraternidade, além de uma formagéo
ética e cidada.

CONCLUSAO

Ao analisar a importancia dos sistemas internacionais de protecao e
promogao de direitos humanos e as dificuldades de efetivagao de tais direitos,
por mais que sejam um consenso ético pretensamente universal, e que a
razao humana tem proclamado como essenciais para a valorizagdo adequada
da vida humana, percebe-se que as institui¢des e a produ¢ao normativa que
foram amplamente desenvolvidos para garantir a dignidade humana néo sao
suficientes para alcancar esse ideal e precisam se apropriar dessa realidade
para ganhar em eficiéncia.
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Para além dos esfor¢os que sdo diuturnamente realizados para concretizar
tais direitos igualmente na vida de todos, é necessario lembrar a importancia
do agente humano na realizacao de tal finalidade; e, por mais que os direitos
humanos se refiram as pessoas como pressupostos para seu desenvolvimento,
ndo sdo reconhecidos para muitos desses seres, que ficam apenas na condi¢do
de objeto de estudo desse campo.

Nesse sentido, é necessario que se compreenda a influéncia da cultura no
condicionamento das pessoas concretas que atuam no sistema juridico, integrado
aos demais, politico, economico e social, para se verificar a possibilidade da
difusao de uma cultura que esteja mais em conformidade com os valores de
respeito e de cuidado com o outro, e que possa influir (in)diretamente nos
meios de prote¢ao e promogao de direitos humanos fundamentais, instrumentos
para garantir os bens materiais e imateriais necessarios para a realizagdo dos
multiplos projetos de vida que coexistem na mesma comunidade e em sua
dimensao global.

Instancias supranacionais como a UNESCO tém proporcionado um
amplo espago de debate, centrado na diversidade cultural e na abertura para
o didlogo e a cooperagao internacional, para fomentar agoes e estratégias que
permitam uma coexisténcia saudavel, segura, pacifica e solidaria entre pessoas e
povos. Além disso, reforcam a relevancia do papel de uma educacéo e formagao
humanas harmonizadas aos valores referidos.

Assim, compreende-se que a Declaragao Universal de Direitos Humanos,
de 1948, ao proclamar, em seu artigo primeiro, o dever de agir com espirito
de fraternidade para garantir direitos e liberdades a todos, aponta para a
necessidade de conscientizagdo de que todos fazem parte da mesma familia
humana, e como tal, partilham ideais comuns em meio a diversidade prépria
da humanidade. E mais, compartilham a propria existéncia por meio de
sua humanidade, fazendo cada um responsavel pela vida do outro e pela da
comunidade como um todo.

Desse modo, entende-se que o ensino e a educagéo, como quer também
a Declaragao de 1948, voltados para a conscientiza¢ao e empoderamento das
capacidades humanas, precisa superar os obstaculos postos pela proposta estatal
de domestica¢do mental e formacgao prioritariamente voltada ao mercado
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profissional, de forma a produzir e reproduzir as condi¢oes de vida adequadas
a uma existéncia humana digna.

Logo, é preciso escapar e superar os padrdes culturais condicionadores
de valores proprios de uma vida baseada no individualismo exacerbado, e
difundir, pelo ensino e educa¢ao, uma cultura cujo enfoque esteja fundado nos
direitos humanos e na conscientizagao da unidade universal da humanidade,
com base na diversidade de expressdes culturais do contexto social em que
estd inserida; pois ndo sao as instituicoes e os documentos normativos em
si que tém a capacidade de realizar uma dignidade existencial para todos,
mas pessoas animas por uma renovada visdo de mundo e animadas por um
auténtico espirito de fraternidade, ambos formados nas relagdes socioculturais
da cotidianidade de vida.

BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ, Vera Cintia. Diversidade cultural e livre comércio: antagonismo
ou oportunidade? Brasilia: FUNAG, 2015.

BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Tradugdo de
Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 1999.

BAUMAN, Zygmunt. Globalizagado: as consequéncias humanas. Tradugao de
Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho.
Nova ed. 10 reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BOURDIEU, Pierre. Contrafogos 2. Titulo original: Contre-feux 2: pour um
movement social européen (2001). Tradugdo de André Telles. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Ed., 2001.

BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.
htm>. Acesso em: 15.jul.2017.

334 (GO MARCUS PINTO AGUIAR



CAMPOS, German J. Bidart. Teoria general de los derechos humanos. Buenos
Aires: Editorial Astrea, 2006.

CHARDIN, Teilhard de. O fenomeno humano. Tradugao de José Luiz Archanjo.
Sao Paulo: Cultrix, 2006.

CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Cultura e democracia na Constitui¢ao
Federal de 1988: a representacdo de interesses e sua aplicagao ao Programa
Nacional de Apoio a Cultura. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004.

FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio
de Janeiro: Renovar, 1988.

FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. 2 ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2005.

GEERTZ, Cliford. A interpretacio das culturas. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 1989.

KUMANOFFE, Nicolas. What is Leitkultur? In a raging debate, Leitkultur is
the operative term. The Atlantic Times. A monthly newspaper from Germany.
Online archive from december.2004. Disponivel em: <http://www.atlantic-times.
com/archive_detail.php?recordID=69>. Acesso em: 25.jul.2017.

LAPLANTINE, Frangois. Aprender antropologia. Tradu¢ao de Marie-Agneés
Chauvel. Sao Paulo: Brasiliense, 2007.

LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, Estado de derecho y
constitucion. 10 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2010.

HABERMAS, Jirgen. Leadership and Leitkultur. The New York Times.
The Opinion Pages, out.28, 2010. Traduzido do aleméo por Ciaran Cronin.
Disponivel em: <http://www.nytimes.com/2010/10/29/opinion/29Habermas.
html?_r=0>. Acesso em 25.jul.2017.

MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de derechos fundamentales.
Madrid: Editorial Dykinson, 2004.

MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana...
ou pequena fuga incompleta em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e

INFLUENCIA DOS CONDICIONAMENTOS CULTURAIS NA EFETIVAGAO DOS DIREITOS HUMANOS ~ £CD 33 5



direito constitucional. Tradugdo de Ingo Wolfgang Sarlet, Pedro Scherer de
Mello Aleixo e Rita Dostal Zanini. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2005, p.61-87.

MORIN, Edgar. Cultura de massas no século XX: o espirito do tempo - 2,
Necrose. Tradugao de Agenor Soares Santos. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 2009.

MORIN, Edgar. Cultura de massas no século XX: o espirito do tempo - 1,
Neurose. Traducao de Maura Ribeiro Sardinha. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 2011.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragao Universal
dos Direitos Humanos. Proclamada pela Assembleia Geral da ONU, em
Paris, em 10 de dezembro de 1948. Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/
wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf>. Acesso em: 4.jul.2017.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCAGAO, CIENCIA
E CULTURA (UNESCO). Constitui¢do da Organizacao das Nagdes
Unidas para a Educagao, a Ciéncia e a Cultura. Adotada em Londres,
em 16 de novembro de 1945. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/
images/0014/001472/147273por.pdf>. Acesso em: 15.ag0.2016.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS PARA A EDUCACAOQ, CIENCIA E
CULTURA (UNESCO). Declaracion de México sobre las Politicas Culturales.
Conferencia mundial sobre las politicas culturales México D.E, 26 de julio
- 6 de agosto de 1982. Disponivel em: <http://portal.unesco.org/culture/
es/files/35197/11919413801mexico_sp.pdf/mexico_sp.pdf>. Acesso em:
12.mar.2017.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convengio
Americana sobre Direitos Humanos. Assinada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro
de 1969. Disponivel em: <http://cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_
Americana.htm>. Acesso em: 15.jul.2017.

336 G MARCUS PINTO AGUIAR



A SOCIEDADE DE INFORMACAO ENQUANTO MECANISMO DE
FOMENTO DA PARTICIPACAO DEMOCRATICA

Julia Bagatini'
Luiz Gonzaga Silva Adolfo’

RESUMO

O artigo tem como tema principal a democracia e a sociedade de informacdo, esta enquanto
elemento fomentador da participacdo politica e, portanto, democratica. O problema que
impulsiona a pesquisa é se a sociedade de informagédo se mostra um mecanismo propulsor da
participacdo democrética. Para tanto, a sociedade de informacéo é vista, no presente trabalho,
como uma mudanca de cultura escrita para uma cultura da multimidia. Nesse sentido, os
objetivos do ensaio sdo a andlise da democracia, seja ela direta ou indireta, a partir de um
breve esboco historico, especialmente do Brasil, assim como a verificacdo da sociedade de
informacao, perpassando por conceitos basicos como a globalizagao e o ciberespaco. Ao
fim, pretende-se responder a problematica inicial que deu ensejo ao trabalho, verificando
se a sociedade de informagao se mostra um locus adequado e privilegiado de participacdo
democratica. A tematica encontra sua relevancia, entre outros, a partir do momento histérico
brasileiro, em que muitos referem ver a democracia brasileira abalada a partir do processo
de impeachment sofrido no ano de 2016, pela entao Presidente da Republica, assim como
pelo afastamento de Parlamentares, inclusive representante da Casa Legislativa Federal e,
também, pelos inumeros casos de corrupcdo de representantes politicos, estampados pela
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midia, notadamente pela internet. De igual forma, verifica-se que a partir das midias sociais,
advindas da sociedade de informagdo, mostram-se um meio privilegiado e adequado de
participacdo politica e, portanto, democratica.

Palavras-chave: Democracia; Sociedade de Informacao; Ciberespaco; Participacao Politica.

ABSTRACT

The article’s main theme democracy and the information society, while this developer element
of political participation and therefore democratic. The problem that drives the research
is that the information society shows a mechanism propelling democratic participation.
Therefore, the information society is seen in this work, as a change of culture written for a
culture of multimedia. In this sense, the objectives of the trial are the analysis of democracy,
whether directly or indirectly, from a brief historical sketch, especially in Brazil, as well as
the verification of the information society, passing on basic concepts such as globalization
and cyberspace . At the end, we intend to answer the initial problem that gave rise to
work, making sure that the information society is showing an adequate and privileged
locus of democratic participation. The theme finds its relevance, among others, from the
Brazilian historical moment in which many refer see Brazilian democracy shaken from the
impeachment process suffered in the year 2016 by the then President of the Republic, as
well as the Parliamentary clearance, including representative of the Federal Legislature and
also by the numerous cases of corruption of political representatives, printed by the media,
especially the internet. Similarly, it appears that from the social media, arising from the
information society, are shown a privileged and appropriate means of political participation
and therefore democratic.

Keywords: Democracy; Information Society ; cyberspace ; Political Participation.

1. INTRODUCAO

A democracia, entendida como vontades da sociedade expressa pela
participagdo politica dos cidadaos, nem sempre foi compreendida como nos
dias atuais. Desta forma, o texto pretende, inicialmente trazer um estudo acerca
do seu histdrico, perpassando da Grécia Antiga aos dias atuais, com énfase no
historico da (ndo)democracia no Brasil.

Nesse sentido, o objetivo, apds a andlise da democracia no Brasil, ¢ a
verificacdo da sociedade de informacao, enquanto uma cultura da multimidia, ou
seja, a passagem de uma cultura escrita para uma nova fase: a Era informacional.
Desta forma, analisa-se a internet como simbologia desse novo momento
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historico, assim como suas ferramentas de intera¢do, como as midias sociais,
por exemplo.

Ao fim, o que se pretende é verificar se as midias sociais, advindas dessa
nova cultura, que ¢ a sociedade de informagao, se mostra realmente um locus
adequado e privilegiado de participagdo politica e de exercicio da democracia.

2 DEMOCRACIA: BREVE NOTICIA HISTORICA

Democracia é um sistema de governo no qual os cidadaos ¢ que trazem
as decisdes politicas e de poder. Tal sistema pode ser direto ou indireto. A
democracia direta é aquela em que todos os cidaddos tomam a decisao de poder
politico, enquanto a indireta é aquela realizada por seus representantes eleitos.

A democracia nem sempre foi discutida ou compreendida como nos
dias atuais. Desta forma, necessdrio se faz um estudo do seu historico, dos
primoérdios a hodiernidade, notadamente no Brasil, com objetivo de melhor
compreensao da sua interagdo com a sociedade de informacao.

Nesse sentido, verifica-se que a primeira forma de organizagio
democratica que se tem noticia no mundo se deu na Antiguidade Classica,
na Grécia Antiga, sendo “os gregos [...] os primeiros a pensar sistematicamente
sobre politica, a observar, descrever e, finalmente, formular teorias politicas”
(FINLEY, 1988, p. 27).

A cidade de Atenas foi o local onde deu-se a maior profundidade acerca
da ideia de democracia na Grécia Antiga, ja que la se tratava de uma democracia
de participagdo direta dos cidaddos - nem todos fossem considerados cidadaos
para época - embora os romanos também discutissem acerca da tematica.

Ha autores, entretanto, que referem que Roma nunca implantou de
fato uma democracia, na antiguidade. A democracia era chamada, para os
Romanos, de Republica, que era interpretada como sendo “a coisa publica” ou
“os negdcios do povo” (DAHL, 2001, p. 23). Roma visava a expansao do seu
sistema de Republica, tornando cidaddos todos os povos conquistados, que,
saindo da condicédo de suditos, poderiam participar da vida politica.
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Roma ndo adaptou sua estrutura institucional de governo para fazer frente
ao crescimento demografico populacional. As assembleias, que aconteciam,
eram, por vezes, inacessiveis ao cidaddo romano comum, tendo em vista o
vasto territdrio, o que demandava dos cidadaos interessados em participar
das decisdes do Estado um elevado custo, desmotivando e esvaziando tais
locais (SOUZA, 2014).

Em Atenas, em contrapartida, a democracia era exercida com base em
ampla participagao popular nos debates publicos, o que era “o reconhecimento
do direito dos habitantes de participar ativamente da vida da cidade, de onde
se podiam tomar decisoes politicas” (GORCZEVSKI, 2011, p. 36).

Assim, a democracia ateniense tinha por caracteristica central a permissao
que era dada a todo cidadao (desde que ndo fosse mulher, estrangeiro, crianga
ou escravo) de participar da assembleia soberana, demonstrando a opgao pelo
modelo de democracia direta, ao invés da democracia representativa, que eles
sequer conheciam (SOUZA, 2014).

Essas assembleias soberanas aconteciam nas pragas publicas
atenienses, chamadas de dgora, cuja origem se pode encontrar no
verbo agorien, que significa deliberar, tomar decisdes. Tais espagos
serviam de palco para a exteriorizagdo da democracia direta, em que
os cidadaos que desejassem participar tinham garantido o direito
de voto e de voz, chamado de isegoria, ou seja, direito universal de
falar na assembleia (SOUZA, 2014, p. 22).

Aristoteles divergia da ideia que os Romanos tinham de democracia,
pois entendia que as eleicdes para a assembleia eram elei¢cdes “aristocraticas,
nio democraticas: elas introduzem o elemento da escolha reflexiva, da selecio
das melhores pessoas, os aristoi, em vez do governo por todos” (FINLEY,
1998, p. 32).

Séculos depois, Jean-Jacques Rousseau, um dos contratualistas que deu
azo a Revolugdo Francesa, ainda no que tange ao histdérico da democracia,
trouxe tal ideia, mas esta intimamente ligada a vontade geral. Ou seja, a vontade
geral ndo enquanto aspira¢ao da maioria, mas sim como ambic¢ao de todos,
isto para ele era a democracia (ROUSSEAU, 2009).
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Nesse sentido, a partir da vontade geral que se verifica a implementagédo
de uma democracia direta, ja que o individuo é que participa - ativamente — do
processo de criacdo da lei, que posteriormente ira se submeter”.

Desta forma, Rousseau refere que o povo é soberano, ja que nao ira
ceder, como diria Locke, nem mesmo transferir, como diria Hobbes, seus
direitos ao Estado, ele mesmo cumprird a lei e a fard. O stdito e o soberano
sd0 a mesma pessoa: quando tiver na fun¢do de cumprir a lei sera um sudito e
quando estiver na fungado de fazer a lei sera um Soberano (ROUSSEAU, 2009).

Nesse sentido, para a cidade de Atenas e para Rousseau a ideia de
democracia era a democracia direta, isto ¢, a participagdo direta de todo
cidadéo na vida politica do Estado.

Para que seja possivel ter um verdadeiro corpo politico, baseado na
vontade geral, em defesa da liberdade, enquanto esséncia da humanidade,
todos os participantes do Estado devem estar presentes nas deliberagdes, para
que nao se quebre 0 carater geral. Para isso, ndo precisaria, necessariamente,
haver unanimidade, segundo Rousseau, mas nenhum voto poderia ficar de
fora. Assim, “no lugar de cada pessoa particular, de cada contratante, este ato
de associagdo produz um corpo moral e coletivo, composto de tantos membros
como a assembléia de votantes, o qual recebe deste mesmo ato sua unidade,
seu eu comum, sua vida e sua vontade” (ANDRIOLI, 2016).

Nas democracias contemporéaneas, os significados atribuidos ao termo séo
distintos daqueles empregados de forma classica, consoante supramencionado.
A “democracia tem significados diferentes para povos diferentes em diferentes
tempos e diferentes lugares” (DAHL, 2001, p. 13). Desta forma, a democracia
contemporanea vai ser representada conforme seja a faceta da sociedade que
a adota.

Para Bobbio, “a regra fundamental da democracia é a regra da maioria”
(1997, p. 19), sendo o “Estado Liberal pressuposto histérico e juridico do Estado
Democratico” (1997, p. 19).

*  Rousseau aqui, inclusive, faz a critica aos demais contratualistas Hobbes e Locke, jd que para estes, hd

um representante que cria a lei e os representados que apenas a obedecem, ndo havendo liberdade e
nem democracia, portanto.
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A ideia de democracia no Brasil é algo recente, havendo ainda necessidade
de sua consolidacio.

O pais ap0s a proclamacdo de sua independéncia, em 1822, que se deu
de forma pacifica, por meio de negociagao de classes, experimentou, em 1824
sua primeira Constitui¢do, outorgada ainda no periodo Imperial. Tal Carta
regulamentou os direitos politicos, permitindo que todos os homens, maiores
de 25 anos e que tivessem renda minima de 100 mil réis, votassem (votagao essa
apenas para deputados, ja que o senado era indicado e o imperador vitalicio).
Nesse periodo as elei¢des eram indiretas e mulheres, pobres e escravos ndo
tinham o direito ao voto. Verifica-se a ideia de uma democracia mitigada e
indireta.

Em 1891 advém a segunda Constituigdo brasileira, a qual apenas inseriu
na possibilidade de votantes a insignificincia de renda minima. Em 1932, por
meio do Cddigo Eleitoral, surge a possibilidade de a mulher votar.

Nesse mesmo periodo, Primeira Republica, o pais passa por uma fase de
instabilidade, alternando-se ditaduras e regimes democraticos. Em 1934 uma
nova Constitui¢do foi promulgada, estabelecendo a democracia como regime
vigente. Por meio de votagao indireta, Getulio Vargas foi eleito Presidente da
Republica.

Em 1937, apoiado pelos militares, Vargas articula um golpe e inaugura
um periodo ditatorial que adentra a década seguinte, tendo fim apenas em
1945. O Presidente outorga a Constitui¢cdo de 1937, fortemente influenciada
pela Constituigdo da Poldnia, ficando por isso conhecida como “Constitui¢do
polaca” Seu cunho autoritario era inegavel (SOUZA, 2014).

A democracia parece aparecer ap6s Vargas ser retirado do poder pelos
militares (CARVALHO, 2013). Nesse momento, ha a extensdo do direito de
voto e uma preocupagao com o processo eleitoral, que passa a contar com
maior lisura.

Surge em 1946 uma nova Constitui¢ao, por meio de promulgagao, a qual
trouxe o direito a igualdade e a liberdade de manifestagao do pensamento. Nesse
periodo, verifica-se um avan¢o na democracia e nas liberdades individuais,
entretanto, tal avanco foi cerceado em 1964, por um golpe perpetrado por
militares, no qual ndo se verificou a ideia de democracia.
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A Constituigdo de 1946 manteve as conquistas sociais do periodo anterior
e garantiu os direitos civis e politicos até entdo conquistados. A democracia
representativa apareceu fortalecida e o voto secreto e direto foi institucionalizado
(CARVALHO, 2013).

Em 1967, foi promulgada mais uma Constitui¢do, que teve vigéncia até
1968, sendo que nesse periodo verifica-se a retirada dos direitos politicos e civis.

Para Leal (2012, p. 57), a segunda metade do século XX foi exemplo de
regimes ditatoriais e de forga, que geraram as mais horrendas e predadoras
violagOes possiveis, dirigidas, em especial, aos movimentos de resisténcia ou
aqueles subversivos da ordem imposta.

Ap0s o periodo autoritario acima descrito verificou-se o retorno da ideia
da democracia, no Brasil, sendo que em 1985, José Sarney assumiu como o
primeiro presidente civil depois de 21 anos de regime militar. Nesse periodo,
houve convocagdo de nova Assembleia, que trouxe a atual Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988.

A promulgagao da CF/88 restabelece a democracia no Brasil, a partir de
predicados de Estado Democritico de Direito e com fundamentos de soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e livre
iniciativa e o pluralismo politico (art. 1°).

Nesse sentido, desde a CF/88 o Brasil mostra-se um pais democratico,
sendo que sua participagdo popular se dd por meio da democracia representativa,
isto ¢, indireta.

Agra (2005, p. 71) menciona que ndo ha possibilidades de se instalar
no Brasil uma democracia direta, como se verificava em Atenas ou na ideia
de Rousseau, isto porque os problemas enfrentados pelo pais exigiriam uma
qualidade de participa¢dao no debate piblico que demandaria pessoas com
conhecimento técnico superior ao da média da populagdo (SOUZA, 2014).

No mesmo sentido, para Bobbio (1987, p. 38-39), por exemplo, ha o
reconhecimento que, contemporaneamente, a democracia representativa
(indireta) é a unica forma de democracia existente. Inclusive, refere:

Nio existe nada de secreto no Governo Democratico? Todas as
operagdes dos governantes devem ser conhecidas pelo Povo Soberano,
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exceto algumas medidas de seguranga publica, que ele deve conhecer
apenas quando cessar o perigo (BOBBIO, 1997, p. 86).

Nesse sentido, questiona-se se 0 uso cada vez maior dos mecanismos
trazidos pela sociedade de informagao, como a internet, e mais especificamente
as midias sociais, nao seriam uma possibilidade, embora timida e inicial, do
retorno da democracia direta, a exemplo da ateniense, mencionado no inicio
do texto.

3. SOCIEDADE DE INFORMACAO: ANALISE A PARTIR DA INTERNET

A sociedade de informagao é uma mudanca de uma cultura escrita para
uma cultura da multimidia. Analogicamente pode-se dizer que tal mudanca
ocorreu, de forma assemelhada, em 500 a. C., na Grécia antiga, onde havia
a predominéancia da lingua falada, sendo que ap6s duas geragoes foi sendo
substituida pela cultura escrita (KOLB, ESTENBAUER, RUCKENBAUER,
2001).

A internet mostra-se um simbolo dessa atual estrutura da sociedade de
informagao, isto porque as tecnologias experimentadas e revolucionarias para
os periodos historicos, a exemplo, da televisao, do computador, da maquina a
vapor, do tear mecanico, sio mecanismos importantissimos, mas que encerram
uma relagdo unilateral, na qual o individuo é mero receptor da tecnologia.
Ja a internet, é “um meio de comunica¢do que permite, pela primeira vez,
a comunica¢do de muitos com muitos, num momento escolhido, em escala
global” (CASTELLS, 2003, p. 8).

A informagao produzida até entdo se enquadrava no conceito da
unilateralidade, porquanto produzida e passada aos receptores,
no que se convencionou apodar de informagdo de um para todos,
justamente pela minima possibilidade de interagdo existente entre

Nesse sentido, interessante leitura de Jean-Willian Lapierre, em Qué es ser ciudadano (2003), em
que, no décimo capitulo trata sobre as “inovagdes na comunicagao’, mencionando que as sociedades
arcaicas ou tradicionais somente se comunicam pela palavra e, portanto, por uma relagao de presenga
e de proximidade.
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produtor e receptor de uma determinada mensagem. Nesse processo,
o emissor é o exclusivo produtor da informacéo, como acontece
com noticias ou informagdes produzidas e veiculadas por panfletos,
jornais, revistas, livros e até mesmo a televisio. Todos esses meios,
portanto, representam o que se chama de midias classicas, ou midias
tradicionais, que se contrapdem com o que hoje se reconhece como
novas midias (SOUZA, 2014, p. 64).

Nesse sentido, verifica-se uma passagem, na sociedade de informacao,
de mero expectador das tecnologias, para um verdadeiro lidador e operador
de tais tecnologias, visando a comunica¢ao com outras pessoas.

A internet, que surge num contexto de globaliza¢do, por meio da
comunicagdo em rede, exige que a sociedade e o Estado tenham uma nova
postura, frente a facilidade e rapidez da informacéo. A ideia de globalizagdo®
aproximou, por meio da tecnologia, independentemente da distancia territorial.

A internet surge aproximadamente em 1962, a partir de um programa
denominado Advanced Research Projects Agency - ARPA, criado pelo
Departamento de Defesa dos Estados Unidos. O objetivo deste programa era
superar a tecnologia da Unido Soviética, que havia langado, em 1957, satélites
no espago (CASTELLS, 2003).

Assim, em 1969, nos Estados Unidos instalam-se os primeiros nés da
rede, que em 1973 atingiam o nimero de quinze, a maioria localizados em
Centros Universitarios. Em 1978 surge o protocolo intrarrede (IP), que gerou
o protocolo TCP/IP, padrao que a Internet utiliza até os dias atuais para operar.

Em 1990 a ARPANET ja estava obsoleta e foi retirada de operagao. A
partir de entao, estando liberta do ambiente militar, o governo estadunidense
transfere a administracao da Internet para National Science Foundation — NSF,
que ndo conseguiu manter o controle sobre ela. Como ja estava em dominio
publico o conhecimento sobre a tecnologia de comunica¢ao em rede, a NSF
delegou o dominio da Internet para a iniciativa privada (SOUZA, 2014).

Para alguns, “globalizagao” ¢ o que devemos fazer se quisermos ser felizes; para outros, ¢ a causa da
nossa infelicidade. Para todos, porém, “globalizagao” ¢ o destino irremediavel do mundo, um processo
irreversivel; é também um processo que nos afeta a todos na mesma medida e da mesma maneira.
Estamos todos sendo “globalizados” - e isso significa basicamente o mesmo para todos (BAUMAN,
1999).
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Lévy (2010, p. 31) explica que os computadores abriram uma nova fase
de automacao da produgio industrial, dando ensejo a robética, as linhas de
produgao flexiveis e as maquinas industriais com controles digitais. Propiciaram
também a massiva automagao do setor terciario, como bancos e seguradoras,
que buscaram sistematicamente o aumento dos “ganhos de produtividade por
meio de varias formas de uso de aparelhos eletronicos, computadores e redes de
comunica¢ao de dados”, que aos poucos tomaram conta do conjunto de todas
as atividades econdmicas, fendmeno que ainda hoje representa essa tendéncia.

A difusao do uso da internet foi rapida no mundo inteiro, sendo que
Castells (2003, p. 08), inclusive, denominou esta fase, como “sociedade em rede”.
Outras denominagdes surgiram, como a sociedade de informagéo, sociedade
informacional, ciberespago, embora haja distingdes terminoldgicas entre elas®.
A exemplo do Ciberespago, em que Lévy (2010, p. 94) define como sendo “o
espaco de comunicagdo aberto pela interconexdo mundial dos computadores
e das memorias dos computadores”.

Independentemente das diversas defini¢des, entende-se aqui que
sociedade de informagdo ¢ uma nova maneira de comunicar-se, que advém
do mundo globalizado e é altamente representado por meio da internet.

Nesse sentido, a partir da internet, a forma mais comum e muito
utilizada ainda de comunica¢ao deu-se por meio do correio eletronico, e-mail,
posteriormente surgiram novas formas de comunicagio via internet, como a
comunicagdo instantanea, por meio do Messanger (MSN), hoje substituido
pelo Skype. Ainda, verifica-se a comunicagao por meio de blogs, youtube, e,
de redes sociais, sendo a mais utilizada hodiernamente, o facebook.

As redes sociais que se formam pela Internet, a exemplo do facebook,
representam um local de grande debate, discussdo e tomada de decisdo, seja
sobre o assunto que for, tendo em vista que é nesse ambiente plural e dindmico,
que a comunicagao se faz mais pulsante e vivida (SOUZA, 2014).

¢ Ascensdo (2002, p. 84) prefere a utilizagdo da expressao “sociedade da comunicag¢ao’, posto que o que

se pretende impulsionar com as novas tecnologias ¢ a comunicagao, sendo que apenas em sentido lato
¢ que se pode qualificar a comunicagdo com o adjetivo de informagao.
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Assim, no proximo item, da-se a andlise sobre o espago da internet,
enquanto sociedade de informacéo, verificando como ele tem contribuido e
como pode contribuir para a democracia participativa no Brasil.

4. SOCIEDADE DE INFORMACAO ENQUANTO MECANISMO DE FOMENTO DA
PARTICIPACAO DEMOCRATICA

A internet, enquanto espago de participacao e comunicagdo social,
mostra-se, cada vez mais, um espac¢o de participagdo politica, por meio de
manifestacdes dos cidaddos’. Em setembro de 2011, por exemplo, por meio
da rede mundial de computadores (internet), cerca de vinte mil pessoas se
mobilizaram e marcaram protestos contra a corrup¢do na esplanada dos
Ministérios, em Brasilia, em pleno desfile de comemoragédo ao dia da patria.

De igual forma, manifestantes foram as ruas no ano de 2013,
requerendo o fim da corrup¢ao, trazendo para as vias publicas uma série de
reclamagoes e inconformidades. As hashtags #VemPraRua e #0GiganteAcordou
se disseminaram pelo pais e protestos eclodiram em todas as regides. Os
manifestantes marcavam os protestos via Internet, sem qualquer interferéncia
relevante de partidos politicos (SOUZA, 2014).

Nesse sentido, verifica-se que a organizacdo desses — e outros -
movimentos sociais deu-se por meio de cidadios (ndo politicos partidarios)
nas midias sociais, notadamente pelo facebook, sendo que sua repercussao pode
ser acompanhada no youtube, por meio de videos, assim como no twitter, em
que se verifica varios hashtags de protestos.

Castells (2013, p. 178), inclusive, trazendo a situagdo brasileira e a
expansdo do problema social escancarado por meio das midias sociais assim
se manifestou:

Nesse sentido, existe o termo “ativismo digital”, que significa uma nova forma de a¢do politica, sendo
uma maneira de fazer politica por meio de suportes cibernéticos, buscando a veiculagdo de um ideal
por meio de uma midia de grande alcance, é o ativismo contemporéaneo praticado em rede, através

da internet. (OLIVEIRA, 2016).
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ACONTECEU TAMBEM NO BRASIL. Sem que ninguém esperasse.
Sem lideres. Sem partidos nem sindicatos em sua organiza¢éo. Sem
apoio da midia. Espontaneamente. Um grito de indignagao contra o
aumento do preco dos transportes que se difundiu pelas redes sociais
e foi se transformando no projeto de esperan¢a de uma vida melhor,
por meio da ocupagido das ruas em manifestacdes que reuniram
multidoes em mais de 350 cidades.

No primeiro semestre de 2016, o Brasil experimentou um processo de
impeachment contra a Presidente da Republica, a qual, em maio desse ano, foi
afastada temporariamente pelo Senado Federal do seu cargo. Nesse sentido,
verifica-se a participagao social das mais variadas classes econdmicas e diferentes
faixas etarias, por meio de opinides, nas midias sociais.

Nesse sentido, cidadaos participaram, com opinides, conquanto muitas
vezes infundadas, desse processo decisdrio. Verificou-se a ideia de participa¢ao
politica por meio das redes sociais, notadamente do facebook. Embora nao haja
uma democracia direta no Brasil, pode-se constatar uma pressio social, por
meio das midias sociais, que fizeram com que os representantes parlamentares,
por meio da democracia indireta, se posicionassem acerca do processo de
impeachement, independentemente se contrarios ou nao.

Assim, verifica-se que a internet, notadamente as redes sociais, cada vez
mais tém mostrado a participagdo da sociedade nos processos de participagao
politica, ¢ 0 que ocorreu, por exemplo, com a legislagao n. 12.965/2014, chamada
de Marco Civil da Internet. Tal regulagao teve ampla participagdo popular, por
meio da internet, ja que a legislacao nasceu de um amplo debate ptblico, no
ano de 2009, fomentado pelo Ministério da Justica em parceria com o Centro
de Tecnologia e Sociedade, da Fundagdo Getulio Vargas (FVG).

Na ocasido, era possivel a sociedade civil, empresarial, cidaddos comuns,
representantes da area académica se manifestar na plataforma CulturaDigital.
br, a fim de colaborar na constru¢ao do anteprojeto de lei para regulamentagao
civil da internet brasileira.

O anteprojeto de lei foi inovador por adotar uma plataforma que permitia
uma maior intera¢ao entre os participantes, garantindo que cada contribuigdo
fosse vista e comentada por todos os outros usuarios engajados no debate
(BRASIL, 2016).
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Nesse sentido, a partir do amplo debate que foi possivel a partir da
sociedade de informacao, o Executivo, em 2011, encaminhou o projeto de lei
do Marco Civil ao Congresso Nacional, que foi aprovado em 22 de abril de
2014 (BRASIL, 2016).

Desta forma, por meio da sociedade de informagao que estamos insertos,
mais especificamente da internet, a participagdo popular, de forma bastante
democratica, parece estar sendo cada vez maior. Inclusive, é possivel tratar de
uma democracia direta, em que os proprios cidadaos se manifestem na politica
do Estado, via sociedade de informacao.

A internet traz uma maior descentraliza¢ao politica, com a participagdo
efetiva do cidaddo. Nesse sentido, o entdo Ministro da Justi¢a, Eduardo Cardozo
referiu: “A participagdo de cada cidaddo com ideias, criticas e avaliagoes é
fundamental para que possamos construir uma regulamenta¢do moderna e
adequada as necessidades da sociedade” (BRASIL, 2016).

A titulo de exemplo, quanto a for¢a das midias sociais, na participagao
politica, verifica-se que os EUA utilizam as plataformas virtuais nas elei¢oes
presidenciais de 2008. O candidato Obama, consoante explica Guzzi (2010, p.
31-32), buscou “angariar eleitores levando adiante uma arquitetura de campanha
muito bem direcionada a rede virtual”

A autora acima mencionada explica que a campanha criou uma
comunidade - MyBarackObama.com - com objetivos de divulgar a campanha
e também angariar fundos, tendo ocorrido grande arrecadagao, cerca de 750
milhoes de ddlares foram arrecadados e 67% desse valor veio das contribuigoes
via web (SOUZA, 2014).

A democracia, enquanto participa¢do popular nas decisdes politicas
do Estado, no Brasil, via internet, encontra-se em construgio, nesse sentido:

Sem duvidas a relagdo que se esta estabelecendo entre as novas midias
e a participagdo popular tem o condio de alterar as estruturas da
democracia classica, que agora se apresenta mais aberta e comega
a mostrar uma nova faceta, capaz de modificar as teorias de base
do sistema democratico, envolvendo uma participagdo qui¢a mais
qualitativa, porquanto espontinea, e ndo apenas a advinda pelo voto,
que muitas vezes, por ser obrigatorio, representa mais um dever do
que um direito (SOUZA, 2014).
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A democracia representativa ndo se mostra suficiente. A democracia
real e que se busca deve consagrar a ideia de participagao ativa da populagio,
o que é possivel com a ideia da sociedade de informacao, via internet.

Assim, as midias advindas na sociedade de informacéo representam uma
efetiva forma de participagdo e também fiscalizagdo da atividade politica, tendo
em vista a comunicagio interativa, que permite a inser¢ao das mais variadas
opinides, sugestdes e criticas, servindo isso como elemento disseminador de
informacéo.

5. CONCLUSAO

A internet, enquanto espago de participagdo e comunicagdo social,
mostra-se, cada vez mais, um espaco de participacgdo politica, por meio de
manifestag¢oes dos cidadaos. Tal fato pode ser visto pelas amplas manifestagoes
ocorridas no presente ano acerca do processo de impeachment da, hoje afastada,
Presidente da Republica Dilma Vana Rousseft.

A sociedade de informacao, enquanto meio de comunicagdo entre
cidaddos é um local privilegiado de discussao sobre diversos temas, inclusive,
politica.

Dessa forma, verifica-se, a partir da internet, com suas midias sociais
ou plataformas virtuais, de um engajamento maior do cidadao nos processos
decisérios do Estado, o que faz com que se consolide, cada vez mais a ideia de
democracia, inclusive, a pensar, futuramente, em uma democracia nao apenas
representativa, mas de forma direta.

Assim, ao que parece a era da sociedade da informagao, representada
nesse texto pela internet, mostra-se como um espago de fomento a participacao
politica democratica.
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Os direitos culturais existem. Deixaram de ser uma categoria negligenciada dos
direitos humanos, como vinha sendo denunciado internacionalmente, para se
tornarem relevantes e, em alguns casos, objeto de interesse académico, social,
politico e, até mesmo, econoémico.

Na (ltima década, os direitos culturais nao estao sendo apenas reconhecidos, mas,
ato continuo, sofrendo um processo de reposicionamento: emergem das
profundezas da indiferenca e se deslocam para o centro dos grandes
acontecimentos. Nao seria exagero afirmar que, pela primeira vez da nossa historia
recente, os direitos culturais estao sendo, de fato, compreendidos.

Estamos nos primeiros passos, sim, é bom confessar, lutando, a0 mesmo tempo,
pelo reconhecimento de tais direitos, sem descuidar da militdncia pelo seu exercicio,
que urge nos dias atuais, principalmente em razao do avango do pensamento
conservador em todas as searas, sobretudo no campo da cultura.

A série "Direitos Culturais - Multiplas Perspectivas" faz parte dessa construgao
doutrinaria, que vem buscando consolidar a terminologia, testar categorias, evoluir
teoricamente e respaldar o Direito da Cultura como uma area de atuagao dentro e fora
do mundo juridico.

Textos cuidadosamente selecionados sobre o patriménio cultural e memoria social;
politicas culturais e fomento a cultura; direitos autorias e conexos; e, por fim, direitos
culturais e transversalidades ddo a exata nogao de como estamos maduros, atentos e
comprometidos com relagao a valorizagao desse campo outrora negligenciado.

Os direitos culturais, sim, existem! Boa leitura.

Mario Pragmacio
Doutor em Direito e Presidente do Instituto Brasileiro de Direitos Culturais.
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