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RESUMO

Trata-se de trabalho que tem como obijetivo analisar o controle dos atos de fomento
a cultura, sob a otica do regime juridico administrativo. Explora-se, assim, as
definicdes afetas a cultura, sua relagdo com a promogao do desenvolvimento, bem
como a teoria e pratica dos direitos culturais, por meio das leis de incentivo a cultura
no Brasil. Tendo em vista a discricionariedade que envolve o fomento, é necessario
identificar de que forma o Estado realiza o controle de tais atos, com énfase no
ambito dos direitos culturais, de modo a identificar os requisitos para apresentagao
e aprovacao de projetos, bem como a existéncia ou ndo de controle estatal na
autorizacdo para captacdo de recursos e o atendimento das finalidades
correspondentes a razdo de ser do fomento. Ao final, foi possivel observar que,
apesar de ser o responsavel pela aprovagao de projetos culturais aptos a captacgao
de recursos, ao transferir a responsabilidade para a iniciativa privada sobre a
escolha de quais projetos serdo patrocinados com os valores referente a renuncia
fiscal, o Estado, responsavel pela gestdo da politica cultural, pode ter falhado ao
possibilitar o financiamento de projetos autossustentaveis e com alto potencial
lucrativo, deixando, assim, de demonstrar o atendimento ao interesse publico e aos
principios que regem o regime juridico administrativo, desviando-se das finalidades
impostas na Lei de Incentivo a Cultura e afastando-se da nocgédo de
desenvolvimento em todas as suas dimensdes.

Palavras-chave: Direitos culturais. Desenvolvimento. Fomento. Controle. Regime
juridico administrativo.



ABSTRACT

This is a work that aims to analyze the control of acts promoting culture, from the
perspective of the administrative legal regime. Thus, the definitions related to culture,
its relationship with the promotion of development, as well as the theory and practice
of cultural rights are explored, through the laws that encourage culture in Brazil. In
view of the discretion involved in fostering, it is necessary to identify how the State
controls such acts, with an emphasis on the scope of cultural rights, in order to
identify the requirements for the presentation and approval of projects, as well as the
existence or not of state control in the authorization to raise funds and fulfill the
purposes corresponding to the reason for the promotion. In the end, it was possible
to observe that, despite being responsible for the approval of cultural projects
suitable for fundraising, when transferring the responsibility to the private sector on
the choice of which projects will be sponsored with the amounts related to the tax
waiver, the State , responsible for the management of cultural policy, may have failed
to make it possible to finance self-sustainable projects with high profit potential, thus
failing to demonstrate compliance with the public interest and the principles that
govern the administrative legal regime, deviating from the purposes imposed in the
Culture Incentive Law and moving away from the notion of development in all its
dimensions.

Keywords: Cultural rights. Development. Promotion. Control. Administrative legal
regime.



INTRODUGAO

Identificar o que € cultura se aproxima da tentativa de compreensido dos
modos de vida da sociedade, que € plural e complexa, tanto considerada a partir da
analise do individuo quanto do conjunto social. Assim, quando encontra o Direito,
fica evidente a complexidade de se definir o que é cultura, o que interessa ao mundo
juridico e, consequentemente, quais sao os direitos culturais.

A cultura esta intimamente relacionada com a ideia de desenvolvimento, ao
proporcionar a realizacdo de iniciativas criativas, indicando que os estimulos as
atividades culturais devem ser amplos. O desenvolvimento, muito além de ser
apenas o crescimento econbmico, €, também, a busca por potencializar a
criatividade e o enriquecimento cultural.

As politicas culturais devem incentivar o desenvolvimento e a diversidade,
razado pela qual € necessario que haja a inclusdo econémica e social de toda a
populagao brasileira, de forma a atender as mais diversas demandas culturais, pois
sem publicos e mercados desenvolvidos, a sustentabilidade e a diversidade da
cultura brasileira podem ser comprometidas.

Objetivando elucidar o tema levantado, pretende-se demonstrar a importancia
da promocdo dos direitos culturais, na condicdo de direitos fundamentais, e a
contribuicdo da cultura para o desenvolvimento. Ainda, busca-se evidenciar a
importancia da cidadania cultural em uma sociedade democratica, atribuindo-se os
cidaddos e cidadds a condicdo de sujeitos politicos, e ndo apenas a de
consumidores de bens culturais.

Dessa forma, € necessario observar a atuacao estatal, por meio dos atos de
fomento a cultura, destacando-se o dever do Estado em promover o pleno exercicio
dos direitos culturais. Portanto, € imprescindivel analisar de que forma é feito o
controle estatal de tais atos de fomento, e a observancia ou ndo do regime juridico
administrativo.

Para que se possa alcangar a democracia cultural e garantir o respeito a
diversidade e ao pluralismo, é imprescindivel que se resgate o papel do Estado
como promotor e estimulador do desenvolvimento cultural da sociedade. No contexto
em que as politicas publicas voltadas a cultura, no Brasil, estdo baseadas

principalmente nas leis de incentivo, que se sustentam, basicamente, por meio da
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renuncia fiscal do Estado, se faz necessario analisar o instituto do fomento, com
énfase nos mecanismos de fomento aos direitos culturais.

Com esta base argumentativa, o trabalho esta estruturado em trés capitulos.
O primeiro, aborda as definicdes afetas aos direitos culturais, como uma linha de
costura entre os campos de expressao da cultura e do direito, bem como faz uma
analise dos principios constitucionais culturais, quais sejam, o principio do pluralismo
cultural; da participacdo popular na concepgédo e gestdo de politicas culturais; da
atuacao do Estado no setor cultural como suporte logistico; do respeito a memoria
coletiva; e o principio da universalidade.

Enfatiza, ainda, o dever do Estado na promocido dos direitos culturais,
principalmente ao destacar a relagdo entre cultura e desenvolvimento, tendo em
vista que, no Brasil, existe um tenso (des)equilibrio entre diversidade cultural e
desigualdade social. Em seguida, o capitulo busca identificar as politicas publicas no
ambito cultural e as relagdes entre os entes publicos dentro do federalismo cultural,
haja vista que uma politica cultural de abrangéncia institucional efetiva deve ser
articulada federativamente pela Unido, Estados e Municipios.

Por sua vez, o segundo capitulo traz, ainda que de forma breve, algumas
nogdes para a compreensao da atividade administrativa de fomento, poderoso
instrumento de que o Estado dispde para realizar as finalidades sociais, ja que induz
a conduta do particular em diregdes socialmente benéficas. Aborda, também, o
debate entre arte e cultura, com destaque para a apresentacdo dos principais
mecanismos de fomento a cultura no Brasil, bem como da industria cultural, da
cultura de massa e suas relagcbes com o fomento, indicando a economia criativa
como uma forma de se promover e alcancar o desenvolvimento.

Por fim, o terceiro capitulo aborda o regime juridico administrativo e o controle
dos atos da Administracdo Publica, com base na analise principiolégica, e apresenta
a teoria e a pratica dos mecanismos de fomento a cultura, com énfase na Lei
Federal n° 8.313/1991 e no mapa da industria criativa, até chegar ao
questionamento acerca da existéncia ou nao de controle, por parte do Estado, dos
projetos culturais fomentados, tanto na autorizagdo para captagdo de recursos
quanto na prestacao de contas.

Ao final, o trabalho traz a analise de alguns dos casos de grande repercussao

nacional, como o Rock in Rio e o SWU, realizados no ano de 2011, considerados
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como eventos autossustentaveis e com forte intuito de marketing e lucro, a fim de
analisar o tema do trabalho diante do posicionamento do Tribunal de Contas da
Uniao, eis que permitem observar se os principios do regime juridico administrativo
tém sido observados ou nao pela Administragdo Publica, quando analisa os projetos
culturais e autoriza a captacdo de recursos, bem como se sdo atendidas as
finalidades propostas pelas leis de incentivo, enfatizando-se o contido na Lei n°
8.313/1991, conhecida como Lei Rouanet, uma vez que o Estado deixa de arrecadar
parte de suas receitas tributarias, mas quem decide para quais projetos os recursos
serdo destinados € a iniciativa privada.

Assim, observou-se que, muitas vezes, ha divergéncia entre o disposto na
Constituicdo Federal de 1988 e nas leis especificas de fomento a cultura com a
pratica brasileira, o que reforca a necessidade de fortalecimento do controle de
finalidade dos atos de fomento a cultura, por meio da observancia aos principios que
integram o regime juridico administrativo, com vistas a promog¢do do

desenvolvimento multidimensional.
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1. DIREITOS CULTURAIS E POLITICAS PUBLICAS

1.1. DIREITOS CULTURAIS COMO A LINHA DE COSTURA ENTRE DOIS
CAMPOS DE EXPRESSAO

O termo cultura® entrou no vocabulario moderno como uma declaragéo de
intencdes. Assim como o conceito que forneceu a metafora para descrever sua
intencdo, ou seja, a nogdo de agricultura, que associava os lavradores aos campos
por eles cultivados, era um apelo ao camponés e ao semeador para que arassem e
semeassem a terra infértil e enriquecessem a colheita pelo cultivo?. O conceito
presumia a existéncia de uma divisdo entre os educadores, que eram chamados
para cultivar as almas, e os muitos que deveriam ser objeto de cultivo, como
educadores e educados, produtores e seus produtos, e do encontro que deveria
ocorrer entre eles?®.

A teoria cultural evolucionista* atribuiu a sociedade considerada como
desenvolvida a fungédo de converter os demais habitantes do planeta, ja que “todas
as iniciativas e realizagdes futuras foram reduzidas ao papel destinado a ser
desempenhado pela elite da metropole colonial perante seu proprio ‘populacho’
metropolitano™. Nesse contexto, “a ‘cultura’ foi transformada de estimulante em
tranquilizante; de arsenal de uma revolugcdo moderna em repositério para a
conservagao de produtos. ‘Cultura’ tornou-se o nome de fung¢des atribuidas a
estabilizadores, homeostatos ou giroscopios™.

1 A palavra cultura, do latim culturae, teve origem a partir do termo colere, que significava cultivar as
plantas ou ato de plantar e desenvolver atividades agricolas. Com o tempo, passou a ser feita uma
analogia entre o cuidado na construgdo e tratamento do plantio com o desenvolvimento das
capacidades intelectuais e educacionais humanas (Disponivel em:
<https://www.dicionarioetimologico.com.br/cultura/>. Acesso em 11 mar. 2021).

2 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 8.
3 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 8.

4 Para a teoria cultural evolucionista, a histéria do ser humano segue um caminho linear e
progressivo, passando por estagios de desenvolvimento sociocultural semelhantes, do mais
primitivo modo de vida ao mais complexo. Sobre o tema, sugere-se o estudo das obras: A Sociedade
Antiga, de Lewis Henry Morgan; Cultura Primitiva, de Edward Burnett Tylor e O Ramo de Ouro, de
James George Frazer.

5 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 9.

6 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 10.
14



Em tempos liquido-modernos’, a cultura € modelada para se ajustar a
liberdade individual de escolha e a responsabilidade por essa escolha, cuja fungéo &
garantir que seja e continue a ser uma necessidade e um dever inevitavel da vida,
enquanto a responsabilidade pela escolha e suas consequéncias permanegam
sobre os ombros do individuo®.

Para Zygmunt Bauman, a cultura consiste em ofertas, e ndo em proibi¢ées;
em proposicdes, ndo em normas, até porque se ha uma coisa para a qual a cultura
hoje desempenha o papel de homeostato, € a poderosa demanda por mudanca
constante, e ndo a conservacido do estado atual, pois pode-se dizer que ela serve
nem tanto as estratificagdes e divisbes da sociedade, mas a um mercado de
consumo orientado para a rotatividade®.

As formas de ver o mundo, assim como as aprecia¢gdes morais e valorativas,
os diferentes comportamentos sociais sdo produtos de uma heranga cultural, ou
seja, o resultado da operagdo de uma determinada cultura’™. Assim, para Roque de
Barros Laraia os individuos de culturas diferentes podem ser identificados por uma
série de caracteristicas, tais como o modo de agir, vestir, caminhar, comer, bem
como pelas diferengas linguisticas".

Cultura € um termo polissémico, muitas vezes utilizado em distintas ocasides
para significar coisas diversas e até mesmo contrarias ou contraditorias. Nao se

pretende, porém, delimitar um entendimento Unico ou estabelecer uma expropriacao

7 Conforme preceitua Zygmunt Bauman, a expressao “modernidade liquida” é usada para denominar
o formato atual da condigdo moderna, descrita por outros autores como “poésmodernidade”,
“modernidade tardia”, “segunda modernidade” ou “hipermodernidade”. O que torna “liquida” a
modernidade é sua “modernizagao” compulsiva e obsessiva, capaz de impulsionar e intensificar a si
mesma, em consequéncia do que, como ocorre com os liquidos, nenhuma das formas consecutivas
de vida social é capaz de manter seu aspecto por muito tempo. Para ele, dissolver tudo que é solido”
tem sido a caracteristica inata e definidora da forma de vida moderna desde o principio; mas,
atualmente, as formas dissolvidas ndo devem ser substituidas por outras formas sélidas, as quais séo
consideradas “aperfeicoadas”, no sentido de serem até mais sélidas e “permanentes” que as
anteriores. No lugar de formas derretidas e inconstantes, surgem outras, ndo menos suscetiveis ao
derretimento, portanto, também inconstantes (BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido
moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 13).

8 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 11.
9 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 12.

10 LARAIA, Roque de Barros. Cultura um conceito antropolégico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 2001, p. 69.

1 LARAIA, Roque de Barros. Cultura um conceito antropolégico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 2001, p. 69.
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da posse difusa e popular da compreensao da cultura, mas apenas indicar um
entendimento que interesse ao mundo do direito. Pode-se dizer que direito e cultura
sao inseparaveis tanto quanto sao inevitaveis os choques entre ambos. Ao mesmo
tempo, sdo mutuamente dependentes e complementares, “levando a concluséo de
gue um nao somente necessita como até demanda a existéncia do outro como parte
da propria vitalidade™'2.

A preocupacido em se estudar as culturas humanas e, com isso, entender o
que é cultura, esta presente no ambito de discussao das ciéncias sociais, ainda que
nao se tenha um conceito unico. A tentativa de se compreender o significado da
cultura implica na igual tentativa de compreensdo dos modos de vida de uma
sociedade, tanto nas particularidades exercidas pelos individuos, quanto na
capacidade cultural de influenciar o comportamento social como um todo™s.

Dentre os mais correntes significados atribuidos a palavra cultura, € possivel
enumerar os seguintes: 1) aquele que se reporta ao conjunto de conhecimentos de
uma unica pessoa; 2) um segundo, que confunde expressdes como arte, artesanato
e folclore como sinbnimas de cultura; 3) outro, que concebe cultura como um
conjunto de crengas, ritos, mitologias e demais aspectos imateriais de um povo; 4)
um que direciona o significado de cultura para o desenvolvimento e o acesso a
tecnologia; 5) ainda, o que distingue o conjunto de saberes, modos e costumes de
uma classe, categoria ou de uma ciéncia, tais como cultura burguesa, cultura dos
pescadores, cultura do Direito, entre outros; 6) outro como retratador do conjunto de
signos e simbolos das relagdes sociais; 7) por ultimo, aquele que se reporta a toda e
qualquer producao material e imaterial de uma coletividade especifica, ou mesmo de
toda a humanidade.

As compreensoes para o termo cultura partem desde o individuo, permeando
sua producao intelectual, simbdlica e material, bem como as relagdes interpessoais,

até chegar no conjunto da humanidade. E possivel perceber, também, a grande

12 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 18-22.

13 CARVALHO, Marcella Souza. Cultura, Constituicdo e Direitos culturais. /n CUNHA FILHO,
Francisco Humberto; BOTELHO, Isaura; SEVERINO, José Roberto (Orgs.). Direitos culturais.
Salvador: EDUFBA, 2018. V. 01, p. 36.

4 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 22-23.
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problematica para se definir cultura a partir de uma construcéo positiva, e ndo por
meio de exclusdes. Isto ocorre porque a propor¢cdo que determinadas areas do
conhecimento solidificam seus limites, “parecem ir se despregando de dito todo, se
libertando do imenso-sem-face-e-sem-definicdo, e adquirindo personalidade
propria”’s.

Pode-se dizer que a cultura € uma linha que costura e que permeia todos os
seres humanos e sua respeciva producido, capaz de unir os mais distantes,
tornando-os coparticipes das vitérias e insucessos da humanidade. No entanto,
saber se uma definicdo tdo ampla, que preceitua que cultura é tudo o que é feito ou
valorado pelo ser humano, ou se outra, pretensamente restrita, serve ao mundo
juridico cientifico, € o que se pretende identificar'®. Dessa forma, é possivel definir a
cultura, especificamente, como “a producdo humana vinculada ao ideal de
aprimoramento, visando a dignidade da espécie como um todo, e de cada um dos
individuos™'”.

Neste sentido, partindo da definicdo de cultura, é importante observar suas
implicacdes com o Estado, destacando-se as quatro principais modalidades desta
relacdo no Brasil, expostas por Marilena Chaui, quais sejam, a liberal, que identifica
cultura e belas-artes, vistas como privilégio de uma elite escolarizada e consumidora
de produtos culturais; a do Estado autoritario, que se apresenta como produtor oficial
de cultura e censor da producado cultural da sociedade civil, a populista, que
manipula a cultura popular, entendida como a versao popular das belas-artes e da
industria cultural; e a neoliberal, que tende a privatizar as instituicdes publicas de
cultura, deixando-as sob a responsabilidade de empresarios culturais™®.

Tratar sobre as aproximacgodes e os distanciamentos entre cultura e direito
pressupde detectar qual € o ponto inicial de encontro entre ambos, eis que nao ha

relacdo sem algum tipo de contato. Portanto, é importante compreender qual dos

15 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 23-25.

16 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 26.

7 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 28.

18 CHAUI, Marilena. Cultura e politica cultural. Estudos avangados. Séo Paulo, v. 9, n. 23, p. 71-84,
abril de 1995. Disponivel em <https://doi.org/10.1590/S0103-40141995000100006>. Acesso em 11
mar. 2021.
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dois surgiu primeiro, uma vez que, se um precede o outro, encontra-se ai forte
evidéncia de que o mais novo resulta do que lhe antecedeu®.

Para Francisco Humberto Cunha Filho, o direito ndo tem como reivindicar
anterioridade em relacdo a cultura, mas € razoavel que queira ser seu
contemporaneo e que busque provar uma relagcido intensa, de modo que o que se
faz na cultura repercute no direito e vice-versa. Nao se pode ignorar elementos como
forga, vanguarda e conservadorismo, presentes tanto no mundo cultural quanto no
juridico, levando a ideia de que o direito depende da cultura que o cerca tanto
quanto a cultura sofre as influéncias do direito?°.

Com frequéncia, cultura e direito também se digladiam, buscando um reinado
absoluto, e reservando ao suposto oponente a condi¢ao de servigal, ja que a cultura,
por vezes, almeja aniquilar a vitalidade do direito ao tentar petrificar o modo de viver,
arguindo habitos consolidados, assim como o direito reitera, de tempos em tempos,
“a pratica de aprisionar e amordacar a cultura sob o esdruxulo fundamento de que
ela carrega em seu amago o virus destruidor da coeréncia e da pacificagdo
sociais™’.

Pode-se dizer, sob o ponto de vista de uma definigédo juridica do direito, que
este € um sistema normativo que formula uma pretenséo a corregao, e que consiste
na totalidade das normas que integram uma constituicdo socialmente eficaz e que
nao sdo extremamente injustas, ao qual pertencem os principios e argumentos
normativos, nos quais a aplicagao do direito apoia-se ou deve se apoiar, exprimindo,
assim, a combinacido entre a dimensao real e a dimensao ideal da aplicacédo do
direito®2.

E importante ressaltar que o direito guarda a importante funcdo de ser uma
técnica de resolugdo de conflitos e de regulagdo de condutas, cujo conteudo é

determinado a luz de um Estado, ordem juridica e contexto historico-cultural

19 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 15.

20 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 16-17.

21 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 17.

22 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 151-155.
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especificos, razdo pela qual a leitura da constituicdo e dos direitos fundamentais nao
pode ignorar os elementos de uma determinada ordem juridica??.

Dessa forma, questionar sobre o que séo os direitos culturais é também, de
certa forma, pensar acerca do conceito juridico de cultura para as normas
constitucionais que dispdem da palavra cultura de maneira substantiva ou adjetiva,
além de suas derivagdes e termos conexos, razao pela qual, apesar de ser uma
tarefa ardua, se faz necessario estabelecer as relacdes entre direito e cultura?*.

O emparelhamento dos direitos culturais para observacado dos elementos que
a todos sao comuns, leva a conclusao de que sao direitos atinentes as artes, a
memoria coletiva e a transmissdo de conhecimentos, bem como que ha um forte
aroma feito com esséncias de passado, presente e futuro?®. Assim, com esta base
argumentativa, aditando uma compreensao valorada de cultura como a intervengao

humana em favor da dignidade, pode-se definir os direitos culturais como:

aqueles afetos as artes, a memoaria coletiva e ao repasse de saberes, que
asseguram a seus titulares o conhecimento e uso do passado, interferéncia
ativa no presente e possibilidade de previsdo e decisdo de opcgdes
referentes ao futuro, visando sempre a dignidade da pessoa humanaZ.

Uma vez encontrado um direito com tais caracteristicas, no qual os elementos
acima referidos convivam simultaneamente, mesmo que um em maior escala que o0s
outros, ndo deve haver duvida de que se esta diante de um direito cultural. Nao se
pode negar que os direitos culturais passam a compor uma imensidao que somente
pode ser resolvida no caso concreto a ser apreciado, levando-se em consideracéo,
ainda, a expressao utilizada pelo constituinte, cujo unico limite para patrimdnio

cultural, enquanto patriménio singular, é a referéncia a identidade dos diferentes

28 SCHIER, Paulo Ricardo. Fundamentacao da preservagido do nucleo essencial na Constituicdo de
1988. In Cadernos da Escola de Direito e Relagées Internacionais da UniBrasil. V. 1, n. 7,
jan./dez. 2007, p. 64. Disponivel em:
<https://portaldeperiodicos.unibrasil.com.br/index.php/cadernosdireito/article/view/2550/2123>.
Acesso em 11 mar. 2021.

24 COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 17.

25 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 33.

26 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 34.
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grupos formadores da sociedade brasileira. No entanto, ndo basta reconhecer os
direitos culturais, pois deve-se criar ferramentas que contribuam para sua efetivacao,
mesmo que ainda nao se tenha delimitado de forma completa o escopo em que tais
garantias serdo baseadas?’.

Nessa perspectiva, Marilena Chaui procura reconhecer o direito de acesso e
de fruicdo dos bens culturais por meio dos servigos publicos de cultura, enfatizando
o direito a informagao, como pressuposto para a vida democratica; o direito a criagao
cultural, que entende a cultura como trabalho da sensibilidade, da imaginagao, bem
como da memoria individual e social, nas quais individuos, grupos e classes sociais
possam reconhecer-se como sujeitos de sua prépria histéria, ou seja, como sujeitos
culturais; e o direito a reconhecer-se como sujeito cultural, por meio da ampliagéo do
sentido da cultura e da criacdo de espacos informais de encontro para discussoes,
troca de experiéncias e apropriagdo de conhecimentos artisticos e técnicos?8.

No ambito da Constituicdo Federal de 1988, pode-se apontar a existéncia dos
principios constitucionais culturais, que permanecem, ao menos parcialmente, de
forma implicita no texto constitucional, sendo necessario “desvelar tais principios
para avaliar a estrutura normativa da cultura, bem como os atos concretos
praticados pelos mais diversos agentes sociais e estatais na dinamica do setor"?®.
Dessa forma, identifica como principios constitucionais culturais o pluralismo cultural,
assim como o principio da participagao popular na concepgao e gestdo de politicas
culturais; o principio da atuagéo do Estado no setor cultural como suporte logistico; o
principio do respeito & memoria coletiva; e o principio da universalidade®.

Na perspectiva de Francisco Humberto Cunha Filho, sobre os principios
constitucionais culturais, pode-se dizer que o principio do pluralismo cultural, que

aparece sob a designacado de diversidade das expressdes culturais, presente no

27 COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 41.

28 CHAUI, Marilena. Cultura e politica cultural. Estudos avangados. Sao Paulo, v. 9, n. 23, p. 71-84,
abril de 1995. Disponivel em <https://doi.org/10.1590/S0103-40141995000100006>. Acesso em 11
mar. 2021.

29 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 67.

30 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 67.
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artigo 216-A, § 1° 1, da Constituicdo Federal de 1988, indica que todas as
manifestacdes da cultura brasileira ttm a mesma hieraquia perante o Estado, pois
nenhuma pode ser oficializada ou privilegiada, ndo importando a origem. Tal
principio pode ser inferido de expressées como a que diz que o Estado garantira a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais. Esta presente, ainda, na protecédo da
manifestacgao cultural e das datas significativas para as distintas etnias3'.

Por sua vez, o principio da universalidade, intimamente ligado ao pluralismo
cultural, garante a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, e considerando que
esses direitos envolvem atitudes ativas e passivas, pode-se constatar a
“impossibilidade de exclusdo de qualquer pessoa de ter acesso as benesses
culturais propiciadas pela sociedade e pelo Estado, segundo o ordenamento juridico
brasileiro™2.

O principio da participacdo popular determina que os cidadaos, de forma
individual ou por meio de organizagdes civis, possam opinar e deliberar diretamente
sobre a politica cultural a ser realizada33. Este principio pode ser encontrado na
prescricdo que determina que o Poder Publico, com a colaboracdoda comunidade,
promovera e protegera o patrimonio cultural brasileiro®*, bem como no artigo 5°,
inciso LXXIII®®, da Constituicdo Federal, que garante que qualquer cidaddo pode
acionar a justica, sem despesas, para proteger o patriménio cultural.

31 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 67.

32 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 67.

33 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 68.

34 Art. 216. Constituem patriménio 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, nos quais se incluem:

[...]

§ 1° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio
cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de
outras formas de acautelamento e preservacéo.

35 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXXIIl - qualquer cidadao é parte legitima para propor agéo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
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Ja o principio da memédria coletiva se traduz na ideia de que todo o acervo
cultural produzido pela nacdo ndao pode ser desconsiderado nas praticas publicas,
motivo pelo qual deve-se levar em conta tudo o que ja foi vivenciado e feito pelas
geragbes antecedentes, no intuito de se evitar que se percam os referenciais de
origem que proporcionam as reflexdes sobre o presente e o futuro®. O referido
principio consiste na ideia de que o Poder Publico “resguarde a documentagéo
governamental; na previsdo de puni¢cdo aos causadores de danos as referéncias
memoriais; no tombamento, pela propria Constituicdo, de icones de luta pela
liberdade, tais como os quilombos e os documentos a eles referentes™’.

Por fim, o principio da atuagdo do Estado no setor cultural como suporte
logistico indica que as iniciativas das praticas culturais devem ser essencialmente da
sociedade e dos individuos. Assim, o papel do Estado é ter uma atuagao capaz de
dar o suporte necessario para que tais iniciativas possam acontecer, apoiando a
dramaturgia, a literatura, as expressdes populares e demais manifestagdes
culturais®,

Cabe ressaltar, porém, que as atribuicdes do Estado ndo o autorizam a
proceder como um produtor cultural, eis que tal papel esta reservado a sociedade
civil, aos grupos e individuos, conforme se extrai, por exemplo, da afirmagéo
constitucional de que é livre a expresséo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicac3o, independente de censura ou licenga®®, bem como da assertiva
que o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes de cultura nacional®®. Portanto, € a sociedade que deve determinar o
conteudo da produgdo cultural, e “qualquer que seja a determinagao, desde que

ambiente e ao patrimbnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

3 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 68.

37 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 68.

38 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 68-69.

39 Art. 5° [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgéo,
independentemente de censura ou licenga;

40 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 valorizagao e a difusdo das manifestagdes culturais.

22



dentro dos demais principios democraticos, o Estado deve sar o suporte logistico
necessario e possivel*!.

Dessa forma, além da observancia a simultaneidade na relagao entre direitos
e deveres culturais, € a partir do referido conjunto de principios, quais sejam,
pluralismo, participagdo, atuagao logistica do Estado, respeito a memoaria coletiva e
universalidade, que devem ser analisadas a normatividade e a pratica estatal frente

ao setor cultural*?.

1.2. O DEVER DO ESTADO NA PROMOGCAO DOS DIREITOS CULTURAIS E A
RELACAO ENTRE CULTURA E DESENVOLVIMENTO

Os direitos fundamentais atravessaram diversas fases de reconhecimento e
tutela, as quais séo definidas, em geral, pelas posi¢des juridicas que ocupam frente
ao Estado. Para identificar a posi¢cao ocupada pelos direitos culturais, € necessario
percorrer as categorias embrionarias do processo de formagédo das dimensdes dos
direitos fundamentais*3.

A teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta apenas para o
carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos
os direitos fundamentais, pois, além disso, afirma sua unidade e indivisibilidade no
contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno
Direito Internacional dos Direitos Humanos*+.

Em sintese, pode-se dizer que os direitos fundamentais de primeira dimensao
se apresentam como direitos de cunho negativo, uma vez que dirigidos a uma

abstencao, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos. Sao, por

41 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 69.

42 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 70.

48 COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 43.

44 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 32.
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este motivo, direitos de resisténcia ou de oposigédo perante o Estado*S. Ja a segunda
dimenséao de direitos ndo se cuida mais de liberdade perante o Estado, mas sim de
liberdade por intermédio do Estado, caracterizando-se por outorgarem ao individuo
direitos a prestagdes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacao,
trabalho, entre outros*®.

Enquanto isso, os direitos de terceira dimensdo, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, distinguem-se por se desprenderem, em
principio, da figura do individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de
grupos humanos, como familia, povo e nagdo, caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa’.

Sobre o tema, Daniel Wunder Hachem indica a existéncia de uma confuséo,
instalada em razao da fantasia das chamadas geracdes de direitos, pois teria gerado
uma explicagdo reducionista, em que a primeira geragdo seria fruto do Estado
Liberal de Direito em que se reconheceram como direitos essenciais do ser humano
as liberdades individuais, dirigindo ao Poder Publico o dever de abstengdo de
interferéncia nas esferas juridicas dos cidadaos e cidadas®.

Enquanto isso, a segunda geragcdo emergiria com o Estado Social de Direito
do inicio do século XX, mas que se consolidou apenas apds a Segunda Guerra
Mundial, em que os direitos dos trabalhadores e o direito a saude, educacéo e
assisténcia passaram a ter a caracteristica primordial de impor deveres de acgao
positiva e interventiva ao Estado, no intuito de se promover a igualdade material e a
justica social. A terceira geragdo, por sua vez, teria derivado da necessidade de
tutela de bens juridicos indivisiveis, tendo como trago distintivo a titularidade

45 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 32-
34.

46 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 32-
34.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 32-
34.

48 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia. Curitiba, v. 14, n. 14, p. 618-688, julho/dezembro de 2013.
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transindividual dos direitos, fundada na impossibilidade de apropriacéo individual dos
interesses resguardados®.

Apesar de muitas vezes se apresentar a proposta de substituicdo do termo
geragbes por dimensdes, no intuito de afastar as impropriedades expostas, as
criticas argumentam, de um lado, que a classificagdo dos direitos em geracgdes faz
transparecer a substituigdo de uma geracgéo por outra, da anterior pela subsequente,
quando, na verdade, ha uma complementacdo de novos conteudos protetivos, sem
abandonar as pretensdes previamente tuteladas. Por outro lado, essa construcdo
retrata um quadro eurocéntrico e historiograficamente inadequado, pois nem todos
os Estados passaram por todas as etapas, ou vivenciaram a positivacdo dos direitos
em ordem cronoldgica diversa®C.

No entanto, sem deixar de observar os diferentes entendimentos acerca das
geracgdes ou dimensdes de direitos fundamentais, ao pretender indicar a localizag&o
dos direitos culturais, observa-se que estes sao frequentemente tratados como
pertencentes somente a segunda dimensédo, vistos sob a Oética das prestagdes
estatais. No entanto, a classe direitos culturais € uma das categorias de direitos
fundamentais que esta presente em todas as suas dimensdes®’.

Dessa forma, se for considerada as dimensdes de direitos, deve-se
demonstrar que os direitos culturais estdo presentes em todas as dimensdes, com
base nos seguintes argumentos: 1) ndo ha duvida de que a liberdade de expressao,
por meio da arte, € um direito cultural que demanda que o Estado se abstenha de
acdes impecam seu exercicio, tratando-se, portanto, de um direito de liberdade —
primeira dimens&o; 2) o direito ao ensino basico €, por exceléncia, um direito cultural
que exige do Estado uma eficiente prestagao positiva, tratando-se, indubitavelmente,
de um direito de segunda dimensao; 3) o direito a prote¢cado da atividade intelectual,

exercivel contra outrem que ndo unicamente o Estado, e o direito de protecdo do

4 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista Direitos Fundamentais &
Democracia. Curitiba, v. 14, n. 14, p. 618-688, julho/dezembro de 2013.
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meio ambiente cultural contra a agado de predadores, visando proteger um interesse
solidario de qualquer ser humano, sado considerados direitos culturais de terceira
dimensao®?.

Outro aspecto a ser considerado, que caberia na quarta dimensao de direitos,
a qual é caracterizada pela consolidagdo da democracia em seu formato moderno e
pluralista, € que seria uma dimensao de direitos eminentemente culturais, haja vista
que em sua base esta um elemento que é, ao mesmo tempo, comum e diferenciador
das nagdes, ou seja, a propria cultura de cada uma®3. Por serem direitos subjetivos,
os direitos culturais garantem aos seus titulares a protegdo contra violagdes por
parte do Estado, além de exigirem o dever de intervengcdo positiva, a fim de
assegurar-lhes o fomento e o apoio, além da tutela estatal defensiva diante das
infracdes privadas®.

Acerca do dever do Estatal na promog¢ao dos direitos culturais, € importante
salientar que para um bem cultural ser protegido ou fomentado pelo Estado, deve-se
levar em conta o referencial que possui para grupos, coletividades e individuos que
integram a sociedade brasileira, pois, do contrario, a agado estatal nas politicas
culturais ficaria prejudicada, tendo em vista o contingenciamento de demandas, nas
quais tudo seria passivel de tutela, ao mesmo tempo em que nada seria promovido
ou protegido®.

Se, por um lado, o texto constitucional trouxe especial atengao para a cultura,
assegurando a todas as pessoas o pleno exercicio de direitos culturais enquanto
direitos fundamentais, por outro lado, atribuiu aos Poderes Publicos o dever de
proteger o patriménio cultural e fomentar as atividades culturais, estabelecendo

responsabilidades e distribuindo competéncia entre os membros da federagao®®.

52 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 52.

53 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sao Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 52.

5 COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 47.

% COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 23.

5% COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 03.
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O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 elenca uma série de direitos
culturais, tais como a liberdade de expressdo artistica (inciso IX%7), os direitos
autorais e conexos (inciso XXVII%®) e o direito a prote¢do do patriménio cultural
(inciso LXXIII%®). Além disso, no corpo do texto constitucional, espalham-se os
direitos culturais aos quais n&o se pode negar o status de direito fundamental. A
protecdo a estes valores pode ser detectada, por exemplo, quando se prioriza a
integragdo da América Latina (artigo 4°, paragrafo Gnico®); a consagragao da familia
como célula da sociedade, principal repassadora da cultura para as novas geragoes
(artigo 227%'); e um especial cuidado para com o repasse formal do acumulo de
conhecimentos da humanidade, quando se prioriza o direito a educagao
fundamental, destinando percentual fixo das receitas de tributos de todas as
entidades da Federagéo (artigo 205 até 214%2)%3,

5 IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenga;

58 XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou reproducdo de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;

59 LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

60 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios:

[...]

Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formagao de uma comunidade latino-americana de
nagoes.

61 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opresséo.

62 Por exemplo: Art. 210. Serao fixados conteidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formagéo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais

[.]

65 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 42-43.
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A convergéncia entre os direitos culturais e os deveres do Estado consiste em
um grande desafio. Neste contexto, Luiz Fernando Zugliani® sustenta que “as
estruturas institucionais e os recursos orcamentarios e financeiros destinados as
politicas culturais teimam em ser inadequados ou insuficientes diante dos anseios
sociais”. A existéncia de um ordenamento juridico como o brasileiro, recheado de
direitos culturais, reclama, consequentemente, agdes estatais efetivas para garantir
0S meios para sua realizagdo, tendo em vista que os direitos culturais vém
acompanhados dos respectivos deveres culturais, os quais sao de responsabilidade
ndo apenas do Estado, mas também de multiplos atores sociais®®.

Dentre os objetivos das politicas publicas de cultura, destaca-se o de propiciar
o pleno exercicio dos direitos culturais, assentado em principios que reafirmam

importantes valores, a saber:

diversidade das expressoes culturais; universalizacdo do acesso aos bens e
servigos culturais; fomento a producdo, difusdo e circulagdo de
conhecimento e bens culturais; cooperagado entre os entes federados, os
agentes publicos e privados atuantes na area cultural; integracdo e
interacdo na execugdo das politicas, programas, projetos e acges
desenvolvidas; complementaridade nos papéis dos agentes -culturais;
transversalidade das politicas culturais; autonomia dos entes federados e
das instituicbes da sociedade civil; transparéncia e compartiihamento das
informagdes; democratizagdo dos processos decisoérios com participagédo e
controle social; descentralizagdo articulada e pactuada da gestdo, dos
recursos e das agdes; ampliacdo progressiva dos recursos contidos nos
orgamentos publicos para a cultura®®.

Dessa forma, as politicas publicas de cultura formam importante instrumental
para concretizagdo dos direitos culturais, mas possuem algo de importancia

intrinseca e autbnoma: “portam, em poténcia, o lastro de atualizagdo legitima das

64 ZUGLIANI, Luiz Fernando. Direitos e modelos institucionais na loégica do acesso a cultura. In
CUNHA FILHO, Francisco Humberto; BOTELHO, Isaura; SEVERINO, José Roberto (Orgs.). Direitos
culturais. Salvador: EDUFBA, 2018. V. 01, p. 142.

65 ZUGLIANI, Luiz Fernando. Direitos e modelos institucionais na logica do acesso a cultura. In
CUNHA FILHO, Francisco Humberto; BOTELHO, Isaura; SEVERINO, José Roberto (Orgs.). Direitos
culturais. Salvador: EDUFBA, 2018. V. 01, p. 144.

66 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Politicas publicas como instrumental de efetivacdo de direitos
culturais. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 38, n. 77, dez. 2017, p. 188.
ISSN 2177-7055. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-
7055.2017v38n77p177>. Acesso em: 14 de julho de 2020. doi: https://doi.org/10.5007/2177-
7055.2017v38n77p177.
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formas pelas quais a cidadania sintoniza-se com as novas realidades e 0s novos
tempos”™®’.

A cultura, seja como mercadoria, gerando emprego e renda, seja como
recurso a inclusdo social, atrai a atengao do Estado e de suas politicas publicas, o
que nao significa dizer que ocupa um lugar central nas preocupacgdes
governamentais. Neste contexto, tem se mostrado fundamental o papel da
Organizacao das Nagdes Unidas para a Educacao, Ciéncia e Cultura (UNESCO), ao
promover o debate internacional sobre o tema e apresentar documentos e acdes
que buscam analisar, orientar e incentivar as politicas culturais de seus paises
membros, demonstrando como s&o planejadas e aplicadas, em diferentes Estados
membros, as politicas culturais, evidenciando que as culturas diferem tanto quanto a
maneira de enfoca-las®8.

As muitas dimensdes pelas quais o conceito de cultura adentrou no debate e
na problematica do desenvolvimento ensejou uma série de envolvimentos politicos
por parte de segmentos da sociedade civil e, por consequéncia, de alguns
organismos internacionais, como a UNESCO. Essa organizagdo passou a ser,
principalmente a partir dos anos noventa, uma espécie de nucleo global das tensbes
envolvendo cultura e desenvolvimento, e passou a capitanear as discussdes
realizadas em ambito mundial, no que se refere ao conjunto de agdes e propostas
de regulamentacéo, definicdo e normatizagdo da categoria cultura em face das
transformacdes ocorridas no final do século XX89.

A Organizagdo das Nacgdes Unidas para a Educagao, Ciéncia e Cultura
(UNESCO) € o organismo internacional catalisador das discussdes e também o
responsavel pela implementacao de muitas medidas para a formulacédo de politicas

culturais pelos paises membros. E um trabalho de natureza normativa, mas que

67 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Politicas publicas como instrumental de efetivagéo de direitos
culturais. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 38, n. 77, dez. 2017, p. 192.
ISSN 2177-7055. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-
7055.2017v38n77p177>. Acesso em: 14 de julho de 2020. doi: https://doi.org/10.5007/2177-
7055.2017v38n77p177.

68 BARBALHO, Alexandre. Politica cultural e desentendimento. Fortaleza: IBDCult, 2016, p. 39.

69 ALVES, Elder Patrick Maia. Diversidade cultural, patriménio cultural material e cultura popular: a
Unesco e a construgdo de um universalismo global. /n Revista Sociedade e Estado. V. 25, N° 3,
Setembro/Dezembro, 2010, p. 540. Disponivel em: <https://www.scielo.br/pdf/se/v25n3/07.pdf>.
Acesso em 26 de julho de 2020.
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desempenha um papel conceitual, na construgdo discursiva das categorias
relacionadas a cultura, tais como identidade, diversidade cultural, culturas populares
e patrimoénio imaterial®.

As politicas culturais passaram a ser concebidas com um papel de destaque,
no sentido de reforcar as identidades dos povos, por meio de suas tradigdes, e,
assim, fortalecer a coesdo social. A Declaracdo Universal sobre Diversidade
Cultural, do ano de 2001, destaca a diversidade como patrimdnio comum da
humanidade, sendo que o pluralismo cultural se apresenta como dimensao de
reconhecimento da diversidade, tendo em vista que compreende respostas politicas
que possibilitam a inclusdo e a participacdo de todos os cidadéos e cidadas’.

Além disso, a Declaragédo Universal da Diversidade Cultural’?, em seu artigo
3°, preceitua que a diversidade cultural é capaz de ampliar “as possibilidades de
escolha a disposi¢céo de todos; € uma das origens do desenvolvimento, entendido
nao apenas em termos de crescimento econdmico, mas também como meio de
acesso a uma existéncia intelectual, afectiva, moral e espiritual satisfatoria”.

Observa-se, portanto, a necessidade de se observar o desenvolvimento
multidimensional, com base no estudo sistematico de consequéncias das
intervengdes administrativas, no sopesamento de custos e beneficios sociais,
ambientais e econdmicos, a curto, médio e longo prazos’.

Assim, ao mesmo tempo que asseguram a livre circulagado das ideias e das

obras, as politicas culturais devem criar condicbes que propiciem a produgado e a

70 BARBALHO, Alexandre; BEZERRA, Jocastra. As culturas populares nas politicas culturais: uma
disputa de sentidos. PragMATIZES - Revista Latino-Americana de Estudos em Cultura, [S.l1.], set.
2015, p. 72. Disponivel em: <https://periodicos.uff.br/pragmatizes/article/view/10402/7241>. Acesso
em: 28 de julho de 2020. doi: https://doi.org/10.22409/pragmatizes2015.8.a10402.

71 SILVA, Luiz Fernando da. Unesco, cultura e politicas culturais. In XV Encontro de Ciéncias
Sociais do Norte e Nordeste e Pré-Alas Brasil. Grupo de Trabalho em Cultura, comunicacdo e
desenvolvimento: perspectivas politicas e econémicas. Teresina: UFPI, 2012, p. 13. Disponivel em:
<http://www.sinteseeventos.com.br/ciso/anaisxvciso/resumos/GT07-08.pdf>. Acesso em 21 de julho
de 2020.

72 UNESCO. Declaragdao Universal sobre a Diversidade Cultural. Disponivel em:
<http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/diversity/pdf/declaration cultural diversi
ty_pt.pdf>. Acesso em 25 de julho de 2020.

3 FREITAS, Juarez. Teoria da regulagdo administrativa sustentavel. In Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 117-145, set/dez. 2015. Disponivel em:
<https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11504/2/Teoria_da_Regulacao_Sustentavel.pdf>
. Acesso em 11 mar. 2021.
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difusdo de bens e servigos culturais, cabendo a cada Estado definir sua politica
cultural e aplica-la utilizando os meios de agdo que considerar mais adequados’.

A ideia de cidadania cultural se insere numa perspectiva democratica e, com
isso, coloca os cidadaos e cidadas na condigao de sujeitos politicos, e ndo como
consumidores ou contribuintes. Portanto, para que se possa alcangar a democracia
cultural, capaz de garantir a diversidade e o pluralismo, é importante que se resgate
o papel do Estado como promotor e estimulador do desenvolvimento cultural da
sociedade’®.

O nucleo da relagdo entre cultura e desenvolvimento, em paises como o
Brasil passa, necessariamente, pelo tenso equilibrio entre diversidade cultural e
desigualdade social, haja vista que para a consolidacao e efetivagéo da diversidade
como um direito, as relacdes entre a cultura e o desenvolvimento devem ser
complementares e impulsionadas por politicas culturais que comportem o0 acesso e
expansao da diversidade’®.

Ao se tornar objeto de politicas de Estado, a cultura passa a ser objeto do
disciplinamento e da racionalizacao técnico-administrativa das burocracias estatais.
Com efeito, as politicas culturais contemporaneas passaram a abrigar, ndo sem
tensbes, as incorporacdes e dilatacbes experimentadas no conceito de cultura, a
qual passou a ser mobilizada a partir do imperativo de se formular politicas de

74 Artigo 9° — As politicas culturais, catalisadoras da criatividade, ao mesmo tempo que asseguram a
livre circulagdo das ideias e das obras, as politicas culturais devem criar condi¢des propicias para a
producdo e a difusdo de bens e servigos culturais diversificados, através de industrias culturais que
disponham de meios para se desenvolverem aos niveis local e mundial. Compete a cada Estado,
respeitando as obrigagdes internacionais, definir sua politica cultural e aplica-la utilizando os meios de
accado que considere mais adequados, através de apoios concretos ou de quadros normativos
apropriados (DECLARACAO Universal da Diversidade Cultural. UNESCO. Disponivel em:
<http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/diversity/pdf/declaration_cultural diversi
ty pt.pdf>. Acesso em 25 de julho de 2020).

5 GRUMAN, Marcelo. A UNESCO e as politicas culturais no Brasil. In Politicas Culturais em
Revista, 2 (1), 2008, p. 180-182. Disponivel em:
<https://portalseer.ufba.br/index.php/pculturais/article/view/3343/2456>. Acesso em 25 de julho de
2020.

76 ALVES, Elder Patrick Maia. Diversidade cultural, patrimoénio cultural material e cultura popular: a
Unesco e a construgdo de um universalismo global. /n Revista Sociedade e Estado. V. 25, N° 3,
Setembro/Dezembro, 2010, p. 545. Disponivel em: <https://www.scielo.br/pdf/se/v25n3/07.pdf>.
Acesso em 26 de julho de 2020.
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Estado para a cultura que, necessariamente, deveriam incorporar trés dimensdes
constitutivas’”.

As referidas dimensdes constitutivas consistem: 1) na chamada dimensao
simbdlica, que esta ligada a ideia de cultura como uma totalidade de crengas,
habitos e formas de reconhecimento e que é trabalhada pela UNESCO em torno
dos pilares da identidade, da diferenca e da diversidade; 2) na dimens&o econdmica,
relacionada a geragao de trabalho, emprego e renda e, portanto, a produgao de
bens e servigos culturais; 3) na dimensao legal, que, no Brasil, recebe a designagao
de cidadania cultural. Ja a categoria desenvolvimento, por sua vez, aparece como a
realizagcado de duas dimensdes, quais sejam, o desenvolvimento econémico, que esta
ligado a geracao de trabalho, emprego e renda; e o desenvolvimento humano e
social, que faz parte das metas das politicas culturais para o desenvolvimento’®.

Sob a perspectiva dos direitos culturais como direitos humanos, foi langada,
no ano de 2007, a Declaragao dos direitos culturais de Friburgo, que apresenta, aos
atores dos setores publico, civil e privado, esclarecimentos sobre a importancia
crucial dos direitos culturais, bem como as dimensdes culturais de outros direitos
humanos, deixando claro seu escopo de favorecer o reconhecimento de tais direitos
e sua implementagdoem nivel local, nacional, regional e universal’®.

Em 2010, com a finalidade de reforgar a protegao aos direitos culturais como
direitos humanos, o Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU
elaborou o Comentario Geral n® 21, que trata do direito de participar da vida cultural

da comunidade, que implica o dever de promog¢ao da cultura e dos servicos e
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Sesc Sao Paulo, 2018, p. 62.

32



equipamentos necessarios pelo Poder Publico, para que seja possivel usufruir dos
direitos culturais, especialmente para os grupos hipossuficientes da sociedade®.

A implantagdo de uma verdadeira democracia cultural no Brasil pressupde o
reconhecimento das diferengas existentes entre os grupos que compdem a
sociedade, pois ao valorizar as multiplas praticas e demandas culturais, o Estado
permite a expressao da diversidade cultural e nada mais faz do que zelar pelo
cumprimento do disposto no texto constitucional, quando garante a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e 0 acesso as fontes da cultura nacional, bem como o
apoio e incentivaro a valorizag&o e a difusdo das manifestagdes culturais (artigo 215
da Constituicdo Federal de 1988)8".

Um pais que pretende se desenvolver, deve incluir em suas politicas publicas
0 objetivo de promocgao da cultura, sendo necessaria, portanto, a preocupagao com
a promogdo dos direitos culturais®2. Neste contexto, com o desenvolvimento, o
Estado evolui de mero prestador de servigos para agente responsavel pela
transformacao das estruturas econdmicas®.

Assegurado na Constituigdo Federal como um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, o desenvolvimento impde ao poder publico e aos particulares a
garantia de direitos a todos, cidadaos e cidadas, sendo que os direitos civis, sociais
e politicos, assegurados mediante politicas publicas e da agao dos individuos, deve
ter o impeto de assegurar que todas as pessoas possam escolher a vida que

querem viverd4,
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justica? In OLIVIERI, Cris; NATALE, Edson (Orgs). Direito, arte e liberdade. Sdo Paulo: Edigdes
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O desenvolvimento € condi¢cdo necessaria para a realizacdo do bem-estar
social, e, para desempenhar a fungdo de condutor do desenvolvimento, o Estado
deve ter autonomia frente aos grupos sociais, ampliar suas fungdes e readequar
seus 6rgaos e estrutura, pois o papel estatal de coordenag¢ao demonstra a dimenséao
politica da superagdo do subdesenvolvimento, explicitada pelos objetivos nacionais
e prioridades sociais enfatizadas pelo préprio Estado®.

Conforme expde Gilberto Bercovicci®®, crescimento sem desenvolvimento é
tdo somente modernizagdo, em que ndo ha nenhuma transformacgao nas estruturas
econdmicas e sociais. Com a modernizagdo, mantém-se o subdesenvolvimento, em
que ocorre a assimilagcdo do progresso técnico das sociedades desenvolvidas,
porém limitada ao estilo de vida e também aos padrbes de consumo de uma minoria
privilegiada.

Denota-se, portanto, que o desafio para a superagado do subdesenvolvimento
€ a transformacgao das estruturas socio-econémicas e institucionais para satisfazer
as necessidades da sociedade nacional, sendo fundamental a participacdo social,
politica e cultural dos grupos tradicionalmente considerados como objeto do
desenvolvimento, com sua passagem para a condigdo de sujeitos?®’.

O desenvolvimento ndo deve ser visto apenas como um processo de
acumulagao e aumento de produtividade, mas sim como meio de acesso as formas
sociais mais aptas para estimular a criatividade humana e responder as aspiracoes
de uma coletividade, referindo-se, portanto, a uma ideia de realizacdo das
potencialidades dos seres humanos. Dessa forma, o desenvolvimento, atrelado a
criatividade, é visto, dentre outros, como um fator de transformacdo social e

cultural®s.
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Nesse contexto, cabe destacar que os programas de desenvolvimento devem
permitir e incentivar uma interagdo imaginativa entre as tradicées culturais e as
novas tecnologias, por exemplo. Além disso, as estratégias que estimulam iniciativas
criativas em matéria de formacdo devem ser construidas de forma a promover a
criatividade cultural na diversidade, indicando que os estimulos as atividades
culturais devem ser mais amplos e amparados na diversidade. Verifica-se, assim,
que o desenvolvimento, muito mais do que crescimento econémico, € também a
busca por potencializar a criatividade e o enriquecimento cultural 8°,

As politicas culturais devem incentivar o desenvolvimento e a diversidade de
publicos e mercados culturais, razao pela qual uma das tarefas mais relevantes das
politicas culturais e de financiamento no Brasil, caracterizadas pela inclusédo
econdmica e social de parcelas significativas da populagao brasileira, € incentivar o
desenvolvimento e a diversidade de publicos e mercados culturais, de forma a
atender as demandas culturais, pois sem publicos e mercados culturais
desenvolvidos, a sustentabilidade e a diversidade da cultura brasileira estarao
seriamente comprometidas®

Constata-se, assim, a existéncia de um elo entre desenvolvimento e a
atividade de fomento, na medida em que, por meio de incentivos e estimulos, o
Estado induz o particular a realizacdo de atividades que atendam ao interesse
publico, apresentando-se, portanto, como um importante instrumento para

concretizagdo de direitos fundamentais®.

89 VILLARES, Luise. Celso Furtado e a importancia do desenvolvimento atrelado a criatividade e ao
patriménio cultural. /n QUINTELA, Adroaldo; GALVAO, Anténio Carlos F.; BOLANO, César;
PATRICIO, Inés (Orgs.). Celso Furtado: os combates de um economista. Sdo Paulo: Fundagdo
Perseu Abramo, 2020, p. 256-258.

% RUBIM, Anténio Albino Canelas. Teses sobre financiamento e fomento a cultura no Brasil. In
MOLLER, Gustavo. VALIATI, Leandro (Orgs.). Economia criativa, cultura e politicas publicas.
Porto  Alegre: Editora da UFRGS/CEGOV, 2016, p. 275. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/obec/pubs/CEGOV2016Editorial GTEconomiaCriativadigital.pdf#page=269>.
Acesso em 31 de julho de 2020.

91 LIMA, Maria Cristina Cruz. Desenvolvimento e a atividade de fomento: a atuacdo da administragao
publica para a consolidagdo de direitos fundamentais. SCHIER, Adriana da Costa Ricardo;
BITENCOURT, Caroline Miller. Direito administrativo, politicas publicas e estado sustentavel.
Curitiba: Editora ithala, 2020, p. 344.
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1.3 DIREITOS CULTURAIS NO BRASIL: FEDERALISMO CULTURAL E POLITICAS
PUBLICAS

Na busca pela concretizagcao dos direitos culturais, € nitido que a politica
cultural exerce um papel fundamental®?. Cabe ressaltar, porém, que a complexidade
que a definicdo de cultura enseja traz problematicas em relagdo ao recorte de
atencao por parte dos Poderes Publicos, razdo pela qual “finca-se, entado, na triade
artes-memoria coletiva e fluxo de saberes/fazeres/viveres, afastando a dimenséao
abrangente da chamada concepgéo antropoldgica™3.

O Estado possui o dever de oferecer corredores para transferéncia de
informacgéo, formagédo e meios suficientes para assegurar a expressao cultural das
diversas comunidades, coletivos e da singularidade dos individuos. Cabe também ao
Estado oferecer e garantir condigdes para que todos possam ser produtores de
cultura, participando ndo s6 como consumidores dos bens culturais, mas também
como um modo de vida, promovendo a possibilidade de ocupag¢ao de um espaco, de
uma identificacdo e da possibilidade de reconhecer-se e se fazer reconhecido, em
contextos particulares ou coletivos®*.

A demanda pela especificacdo de papéis de entes publicos para o
cumprimento das obrigagdes relativas aos direitos culturais foi a forga motriz para a
promulgacdo de Emendas Constitucionais®. A primeira modificagdo formal do texto

constitucional foi a Emenda Constitucional n® 42/2003, inovadora ao trazer o § 6°%

92 COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 68.

9 COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 71-72.

% LEITE, Ana Flavia Cabral Souza. Politicas publicas para cultura: concepgédo, monitoramento e
avaliagéo. Séo Paulo, 2015, p. 46-48. Disponivel em:
<https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/100/100135/tde-15012016-
1604 19/publico/AFCSLversaofinal.pdf>. Acesso em 28 de julho de 2020.

9% CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Politicas publicas como instrumental de efetivacdo de direitos
culturais. Sequéncia, Florianépolis, n. 77, nov. 2017, p. 187. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.5007/2177-7055.2017v38n77p177>. Acesso em 28 de julho de 2020.

% Art. 216. Constituem patriménio 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, nos quais se incluem:
[...]
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do artigo 216 da Constituicdo Federal de 1988, que tinha, dentre seus objetivos,
solucionar um problema antigo das politicas culturais brasileiras que perdura até
hoje, qual seja, o financiamento da seara cultural, tendo em vista que, ao contrario
da educacao e da saude, por exemplo, a cultura ndo possui vinculagcdo de recursos
fiscais, 0 que leva a falta de investimentos e execucdo de politicas culturais
estratégicas a efetivagéo dos direitos culturais®’.

No entanto, o referido § 6° apenas facultou que os Estados e o Distrito
Federal vinculassem 0,5% da receita tributaria liquida para a seara cultural, o que
levou a indiferenga dos governos e gestores estaduais, tendo em vista que esta
vinculagao significava a diminuicdo de margem para remanejamento de recursos.
Dessa forma, fica clara a auséncia de percepcao da cultura como prioritaria, afinal os
Estados ndo demonstram interesse na vinculagao do orcamento a area da cultura®.

Sem que aqui se pretenda aprofundar na complexidade do tema e em toda a
sua extensao, a reserva do possivel apresenta uma dimenséo triplice, que abrange
a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos; bem
como a perspectiva do titular de um direito a prestagdes sociais, em que a reserva
do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo e também
da sua razoabilidade®.

Ainda, é importante importante mencionar que nao ha, no texto constitucional,
previsdo expressa para 0 minimo existencial cultural, mas € possivel a sua

construgdo a partir de outros objetivos constitucionais, como a erradicagdo da

§ 6° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento & cultura até
cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e
projetos culturais, vedada a aplicagao desses recursos no pagamento de:

| - despesas com pessoal e encargos sociais;

Il - servigo da divida;

Il - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos ou acgdes
apoiados.

97 COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 89-91.

9% COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 91-92.

99 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude. /n Revista Brasileira De Direitos Fundamentais & Justica, 1(1), 171-
213. <https://doi.org/10.30899/dfj.v1i1.590>. Acesso em 06/02/2021.
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pobreza e a diminuicdo das desigualdades sociais e regionais'®, até porque,
conforme traz Ingo Wolfgang Sarlet, a percep¢do de que a garantia e direito
fundamental do minimo existencial independe de expressa previsao constitucional
para ser reconhecida’®’,

Nesse contexto, a Emenda Constitucional n°® 48/2005 acrescentou o § 3° ao
artigo 215 da Constituigdo Federal de 1988, no qual esta determinado que a lei
estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duracido plurianual, visando o
desenvolvimento cultural do pais e a integracdo das ag¢bes do poder publico que
conduzem a defesa e valorizagdo do patrimdnio cultural brasileiro; producao,
promogao e difusdo de bens culturais; formacado de pessoal qualificado para a
gestdo da cultura em suas multiplas dimensdes; democratizagdo do acesso aos
bens de cultura; e valorizagao da diversidade étnica e regional'%?,

Destaca-se, ainda, a Emenda Constitucional n°® 71/2012, que acresceu o
artigo 216-A'%3, especificando sobre o Sistema Nacional de Cultura, organizado em
regime de colaboragdo, de forma descentralizada e participativa, que institui um
processo de gestdo e promocgdo conjunta de politicas publicas de cultura,
democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federacido e a
sociedade, com o objetivo de promover o desenvolvimento humano, social e
econdmico com pleno exercicio dos direitos culturais.

Apesar de ainda nao ter sido regulamentado por norma infraconstitucional,
em sua origem, o Sistema Nacional de Cultura foi concebido para preencher a

lacuna presente na competéncia administrativa comum em matéria de cultura,

100 CONRADO, Marcelo Miguel. A arte nas armadilhas dos direitos autorais: uma leitura dos
conceitos de autoria, obra e originalidade (tese). Curitiba: UFPR, 2013, p. 281. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/32966/R%20-%20T %20-

%20MARCELO%20MIGUEL%20CONRADO.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 06/02/2021.

101 SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude. /n Revista Brasileira De Direitos Fundamentais & Justicga, 1(1), 171-
213. <https://doi.org/10.30899/dfj.v1i1.590>. Acesso em 06/02/2021.

102 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Politicas publicas como instrumental de efetivagdo de
direitos culturais. Sequéncia, Florianépolis, n. 77, nov. 2017, p. 187. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.5007/2177-7055.2017v38n77p177>. Acesso em 28 de julho de 2020.

103 Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboragdo, de forma
descentralizada e participativa, institui um processo de gestdo e promocgédo conjunta de politicas
publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federagédo e a
sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno
exercicio dos direitos culturais.

[.]
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prevista no artigo 23, inciso V'%, da Constituicdo Federal de 1988, pois tornou-se
necessaria a criagdo de regras de compartilhamento de competéncia'®.

Ao analisar as trés emendas constitucionais da cultura'®, as quais buscaram
aprimorar o conteudo dos artigos 215 e 216 da Constituicado Federal de 1988, pode-
se concluir que tais modificagbes constituem uma unidade, proveniente de um
pensamento estratégico de politicas culturais brasileiras, mas também reafirmar a
importancia dos direitos culturais'®. Dessa forma, confirma-se a importancia das
politicas publicas de cultura para a concretizagao dos direitos culturais, mas estas
portam, em poténcia, o lastro de atualizagcdo legitima das formas pelas quais a
cidadania sintoniza-se com as novas realidades e os novos tempos, apresentando-
se nao apenas como instrumento de efetivagdo, mas sim como fontes criadoras de
novos direitos culturais'®,

Cabe ressaltar que € possivel o dialogo entre os niveis da Administragao
Publica para a gestdo da cultura nas conjunturas municipal, estadual e federal. No
entanto, deve-se pontuar o evidente problema enraizado da falta de continuidade
das politicas na area da cultura, principalmente em razado da sua marginalidade na
agenda das politicas governamentais, o que demonstra que o reconhecimento de
direitos, muitas vezes, ndo coincide necessariamente com a realidade, até porque a
cultura tem sido vista como um gasto, e ndo como investimento, evidenciando a

auséncia de prioridade para o governo'%,

104 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

[...]

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacéo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a
inovagao;

105 COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 101.

106 Emenda Constitucional n® 42/2003, Emenda Constitucional n° 48/2005 e Emenda Constitucional n°®
71/2012.

107 COSTA, Rodrigo Vieira; TELLES, Mario Ferreira de Pragmacio. Cultura e direitos culturais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 106.

108 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Politicas publicas como instrumental de efetivagdo de
direitos culturais. Sequéncia, Florianépolis, n. 77, nov. 2017, p. 192. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.5007/2177-7055.2017v38n77p177>. Acesso em 28 de julho de 2020.

109 DUARTE, Aimée Schneider. As faces da cultura na Constituicdo Federal de 1988. In CUNHA
FILHO, Francisco Humberto; BOTELHO, lIsaura; SEVERINO, José Roberto (Orgs.). Direitos
culturais. Salvador: EDUFBA, 2018. V. 01, p. 69-70.
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E importante que ndo se desconheca a necessidade do Estado, enquanto
agente publico, de formular, propor e viabilizar agdes imediatas e cotidianas como
compromisso de resolver, atender as constantes demandas da sociedade. Neste
contexto, deve-se ressaltar que a politica de cultura € uma das demandas a ser
respondida, destacando-se o fato de que a politica estatal de cultura deve contribuir
com a afirmacdo de modos de vida comprometidos com a dignidade humana, a
partir da qual os preceitos dos direitos fundamentais, entre eles os direitos culturais,
se orientam™°,

O Brasil tem uma tradicdo de politicas culturais que pode ser definida em
auséncia, autoritarismo e instabilidade, e reflete a relagdo limitada com a proépria
cultura, razdo pela qual, ao discutir as politicas estatais de cultura, interessa
identificar os principais referenciais institucionais que proporcionam a definicido de
objetivos e acgdes proprias do Estado no campo cultural'''. “Isto pressupde a
importancia de aprofundar os principios democraticos constitutivos e intrinsecos de
uma sociedade onde a cultura tenha sua autonomia relativa reconhecida e seja
referéncia permanente, transversal e compartilhada, das agoes estatais”!'2.

Outro aspecto importante é a discussdo sobre os correspondentes desafios
politicos intrinsecos a acao estatal no espaco publico, revelando a importancia das
politicas publicas estatais de cultura, como forma de aprofundamento da

110 NOVA, Luiz Henrique Sa da. Cultura, politicas e direitos culturais nas politicas estatais de
cultura (tese). Salvador: UFBA, 2018, p. 119. Disponivel em:
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€c3%8dTICAS%20ESTATAIS%20DE%20CULTURA%20-%20TESE%20FINAL.pdf>. Acesso em 28 de
julho de 2020.
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cultura (tese). Salvador: UFBA, 2018, p. 119-120. Disponivel em:
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julho de 2020.

112 NOVA, Luiz Henrique Sa da. Cultura, politicas e direitos culturais nas politicas estatais de
cultura (tese). Salvador: UFBA, 2018, p. 119-120. Disponivel em:
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julho de 2020.
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democracia, a partir do entendimento do conceito de publico, como a complexidade
diversa e plural da sociedade civil''3.

Nao ha como se realizar uma politica cultural de abrangéncia institucional
efetiva que nao seja articulada federativamente, haja vista que a atuagédo da Uniéo,
dos Estados e Municipios, na area cultural, resulta, em sua maioria, em um
sombreamento de investimentos em algumas areas, enquanto outras recebem
pouco ou nenhum investimento, resultando em um modelo de atuagéao
evidentemente pouco efetivo''4.

Denota-se que pensar os direitos culturais na o6tica do fomento baseado na
l6gica federativa, avangando na implantagdo do Sistema Nacional de Cultura, € um
dos principais desafios atuais. Sem assumir a articulacédo federativa como central no
desenho e execucgao das politicas de fomento, os resultados alcangados continuarao
afetando um circulo restrito de cidades, regides e agentes culturais, sendo, portanto,
fundamental que haja um orgamento minimo para investimento direto, que possa ser
utilizado em diferentes modalidades e em articulacdo entre Unido, Estados e
Municipios''®.

Nesta seara, o mercado cultural brasileiro é caracterizado por externalidades
que dificultam sua viabilidade, demonstrando a necessidade da intervencéo estatal.
A politica cultural brasileira tem como principal instrumento as leis de incentivo a
cultura, que, baseadas na renuncia fiscal, buscam a captag¢ao de recursos privados,
por meio das quais sdo formalizadas parcerias onde as empresas privadas

patrocinam projetos de interesse e aprovados pelo governo'.

113 NOVA, Luiz Henrique Sa da. Cultura, politicas e direitos culturais nas politicas estatais de
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Na organizagdo federativa, com relagdo a cultura, ndo existe ainda uma
sistematica estabelecida por lei, limitando-se a uma espécie de convite formulado
pela Lei n° 8.313 para se formar um sistema nacional da cultura''’. Neste contexto,

para Francisco Humberto Cunha Filho''8:

E interessante a existéncia de um sistema de cultura, porém esse que esta
proposto na legislacédo federal é absolutamente timido, porque depende de
avengas, contratos, convénios pontuais. Nos outros sistemas ja formulados
existe um repasse que chamam de “fundo a fundo”; por exemplo: nos
ambitos da educacdo e da saude, repassam dinheiro para os fundos
estaduais e para os fundos municipais, independentemente de projetos
tépicos e especificos; fazem-no a partir de critérios e de méritos técnicos da
atuacao dos Estados e dos Municipios.

Se existe um Fundo Nacional da Cultura, a rigor deve ser para realizar a
redistribuicdo e ndo alimentar a concentracédo de recursos. Assim, para que se possa
chegar a um possivel ingresso em um sistema de cultura, deverdo ser adotadas
posturas de ativa e interna, de preparar a propria legislagdo de forma compativel
com o sistema, bem como praticar atitudes que credenciariam um ente como
efetivamente apoiador da cultura. Nao obstante, a atitude deve ter natureza proativa
e externa, que seria a de o Estado, na condi¢gdo de ente da federacio, propor o
aprimoramento da legislagao federal para deixar de ser acanhada, ultrapassando a
ideia de projetos pontuais e construindo um modelo inclusive mais aprimorado que o
do SUS e da educagio, uma vez que deles ja se tem a experiéncia'®.

Pode-se entender que um Sistema Estadual da Cultura deve ser formado pela
conjungao de esforgcos de poderes publicos das trés esferas de poder, dos

organismos internacionais, da sociedade em geral, para o fomento de atividades

<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/343/2161.pdf?sequence=1&isAllowed=
y>. Acesso em 31 de julho de 2020.

117 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Federalismo cultural e sistema nacional de cultura:
contribuigdo ao debate. Fortaleza: Edigdes UFC, 2010, p. 22.

118 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Federalismo cultural e sistema nacional de cultura:
contribuigcdo ao debate. Fortaleza: Edigdes UFC, 2010, p. 24.

119 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Federalismo cultural e sistema nacional de cultura:
contribuigcdo ao debate. Fortaleza: Edigdes UFC, 2010, p. 24-25.
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culturais no Estado, além de integracdo das diferentes legislagbes, e da realizag&o
de outras atividades definidas pelo Conselho de Cultura'®.

Além disso, a sistematica estadual da cultura seria pensada a partir da
delegacéo de competéncia dos municipios; apoio a criagao leis locais e de um banco
de projetos culturais; constantes atividades de aproximagdes com os financiadores e
apoio técnicos, entre outros, e, caso ndo haja a efetiva integracao, pois a integracéo
sisttmica depende da vontade da Unido e dos municipios, mesmo assim a
Secretaria da Cultura deve se instrumentalizar para maximizar a utilizagao de sua
legislagdo e das outras legislagdes existentes, favorecedoras da cultura®’.

No ambito dos direitos culturais, os municipios sdo devedores destes a sua
populacdo, mas sao credores da colaboragao popular, bem como de a¢des por parte
do Estado e da Unido que implementem os objetivos fundamentais da Republica
para a reducdo das desigualdades sociais e regionais. E importante a construgdo de
um sistema nacional de cultura que contemple os objetivos basicos de evitar agbes
repetidas, otimizar os recursos e implementar as vocagdes de cada um dos entes da
federacao, a partir da organizagao dos Estados complexos, consistente em competir
a Unido acgdes culturais de interesse nacional bem como aquelas que perpassem as
divisas de mais de um Estado.

Da mesma forma, deve-se atribuir aos Estados as acbes culturais de
interesse de todo o seu territério ou populagio, e aquelas que extrapolem os limites
de mais de um municipio. Por fim, aos Municipios devem ser atribuidas as
responsabilidades sobre as ac¢des culturais basicamente de interesse local’??. Dessa
forma, se faz necessario analisar o instituto do fomento, com énfase nos
mecanismos de fomento a cultura e sua relagdo com o desenvolvimento, consoante

sera exposto.

120 CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Federalismo cultural e sistema nacional de cultura:
contribuigcdo ao debate. Fortaleza: Edigdes UFC, 2010, p. 38-39.
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2. O FOMENTO AOS DIREITOS CULTURAIS E A PROMOGAO DO
DESENVOLVIMENTO

2.1. NOGOES SOBRE A ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DE FOMENTO

O panorama nacional tem exigido a criagdo de alternativas que permitam o
repensar da Administacdo Publica e as fungdes por ela exercidas, especialmente no
que se refete a “alegada faléncia de recursos para o investimento em politicas
publicas e para a prestacédo de servicos publicos voltados a realizacdo dos direitos
fundamentais™'23.

Neste contexto, apresenta-se a ideia do fomento como um conjunto de
medidas adotadas pelo Estado, capazes de estimular e incentivar os particulares a
promogédo de atividades de interesse publico, e que estejam voltadas para a
realizacdo dos direitos fundamentais'?*. Portanto, parte-se da ideia de que tal
atividade devera ser reconstruida de maneira vinculada aos ideais do Estado Social
e Democratico de Direito e, por este motivo, € incompativel restringir o instituto do
fomento ao atendimento de interesses econémicos'?.

Sobre o dever estatal em orientar as atividades econd6micas, de modo a

satisfazer as necessidades dos cidadaos e cidadas, Julio Isidro Altamira Gigena'?®

123 BLANCHET, Luiz Alberto; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A atividade de fomento como
mecanismo de intervengado do Estado na economia e a efetivagdo dos direitos fundamentais. Revista
de Direito Publico Contemporaneo. Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e
Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 2, v. 1, n. 1, janeiro/junho 2018, p. 06.
Disponivel em: <http://www.rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/view/23/24>. Acesso em 18 de agosto
de 2020.

124 BLANCHET, Luiz Alberto; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A atividade de fomento como
mecanismo de interveng¢do do Estado na economia e a efetivagdo dos direitos fundamentais. Revista
de Direito Publico Contemporaneo. Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e
Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 2, v. 1, n. 1, janeiro/junho 2018, p. 07.
Disponivel em: <http://www.rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/view/23/24>. Acesso em 18 de agosto
de 2020.

125 BLANCHET, Luiz Alberto; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A atividade de fomento como
mecanismo de intervengado do Estado na economia e a efetivagdo dos direitos fundamentais. Revista
de Direito Publico Contemporaneo. Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e
Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 2, v. 1, n. 1, janeiro/junho 2018, p. 07.
Disponivel em: <http://www.rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/view/23/24>. Acesso em 18 de agosto
de 2020.

126 GIGENA, Julio Isidro Altamira. La actividad de fomento. Anales Academia Nacional de Derecho

y Ciencias Sociales de Coérdoba, ISSN 0325-5425, Tomo 51, 2012, p. 41. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5977218>. Acesso em: 13 de setembro de 2020.
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apresenta a ideia de que o Estado, “para ello, elabora planes, en los que promueve
la participacién de los sectores economicos y sociales interesados, destinados al
desarrollo regional y a la integracion de la economia nacional, provincial o
municipal”?’.

A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 174'28, impbe ao Estado, na
condigado de agente normativo e regulador da atividade econdmica, o exercicio das
funcdes de fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado. Tais disposi¢des constitucionais
traduzem o fomento como “uma das fungcdes administrativas, ao lado do poder de
policia e do servigo publico e, por isso mesmo, as medidas de fomento ndo podem
ser vistas como liberalidades da Administracao Publica”'?°.

A partir do cenario proposto pela Constituicdo Federal, torna-se possivel o
estudo do fomento enquanto atividade administrativa que permite que os particulares
atuem na satisfacdo de interesses publicos vinculados a realizacdo de direitos
fundamentais, por meio de incentivo do Estado, uma vez que se trata de
instrumental a efetivacdo do desenvolvimento nacional sustentavel, que permite

incrementar o desenvolvimento econdmico, social e ambiental'3°.

127 Tradugdo: Para o efeito, elabora planos, nos quais promove a participagdo dos setores
econdmicos e sociais interessados, visando o desenvolvimento regional e a integragdo da economia
nacional, provincial ou municipal.

128 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as fungbes de fiscalizagéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado.

§ 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.
§ 2° A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo.

§ 3° O Estado favorecera a organizagao da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a
protecdo do meio ambiente e a promogéo econdmico-social dos garimpeiros.

§ 4° As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade na autorizagdo ou
concesséo para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde
estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.

129 BLANCHET, Luiz Alberto; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A atividade de fomento como
mecanismo de interveng¢do do Estado na economia e a efetivagdo dos direitos fundamentais. Revista
de Direito Publico Contemporaneo. Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e
Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 2, v. 1, n. 1, janeiro/junho 2018, p. 13.
Disponivel em: <http://www.rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/view/23/24>. Acesso em 18 de agosto
de 2020.

130 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 105.
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O fomento pode ser considerado como o ajuste em que um particular se
obriga a observar determinadas praticas, obtendo, assim, como contrapartida,
vantagens perante o Estado. O fomento constitui um instrumento de que o Estado
dispde para realizar as finalidades sociais, pois sua funcido € induzir a conduta do
particular em dire¢des socialmente benéficas, destinando-se ao estimulo de alguma
atividade de interesse coletivo''.

Pode-se dizer que a atividade administrativa de fomento é teleolégica, com o
intuito de satisfazer as necessidades coletivas, sem uso da coagdo e sem a
prestacado de servigos publicos, com o intuito de proteger ou promover as atividades
dos particulares'®?. Constata-se que os mecanismos de fomento possuem uma
dupla dimensdo, pois permitem que o Estado viabilize o acesso aos bens
juridicamente protegidos pelos direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que
incentiva e promove a iniciativa privada'3.

Deve-se ressaltar, porém, que o fomento ndo se confunde com a prestacéo
de servigos publicos'®, pois a satisfacdo das necessidades coletivas ocorre de
forma indireta e mediata, cujos fins ndo sao alcangados por meio da atuagédo dos
orgaos administrativos, mas sim por intermédio dos particulares incentivados pelo

Poder Publico'5 Da mesma forma, se diferencia do poder de policia’® pela

131 JUSTEN FILHO, Marcal; JORDAO, Eduardo Ferreira. A contratacdo administrativa destinada ao
fomento de atividades privadas de interesse coletivo. Revista Internacional de Contratos Publicos.
N. 1, fev. 2013, p. 6.

132 HIGA, Alberto Shinji. A construgdo do conceito da atividade administrativa de fomento. Revista
Direito Mackenzie. v. 5, n. 1, p. 33.

133 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 106.

134 O servico publico pode ser entendido como todo o servigo considerado normativamente essencial
para a realizagdo dos objetivos fundamentais do Estado Democratico e, por isso, deve ser prestado
no regime publicista. A titularidade do servigo publico pertence ao Poder Publico, ainda que nao
necessariamente em carater privativo, cuja execugao pode ser realizada pela Administragdo direta,
assim como delegada a entes privados, por meio de concessdao e permissdo, ou por ato
administrativo, assumindo-se a dominancia, no plano dos principios, do regime de Direito Publico,
mesmo quando privados os métodos e os riscos de gestdo (FREITAS, Juarez. O controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 261-264).

135 HIGA, Alberto Shinji. A construgdo do conceito da atividade administrativa de fomento. Revista
Direito Mackenzie. v. 5, n. 1, p. 33-34.

136 O poder de policia administrativa pode ser compreendido como o exercicio de um dever que
“consiste em regular, restringir ou limitar administrativamente, de modo legal e legitimo, o exercicio
dos direitos fundamentais de propriedade e de Liberdade, de maneira a obter uma ordem publica
capaz de viabilizar a coexisténcia dos direitos em sua totalidade, sem render ensejo a indenizagao,
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auséncia de coagao, tendo em vista que a atuagao estatal de policia visa prevenir e
reprimir, empregando meios coativos sempre que necessario, enquanto que o
fomento promove e protege sem fazer uso da coagao, utilizando meios persuasivos
e promocionais'37 138,

O fomento é uma modalidade de intervencéo indireta do Estado na economia,
que busca influenciar a atividade dos particulares, mediante a oferta de beneficios e
estimulos, no intuito de induzi-los a desempenhar atividades vistas como
necessarias a persecucao do interesse publico’.

No ambito econdmico, abrange vantagens patrimoniais de natureza real,
como a cessdo de uso de bem publico para exploragdo particular, ou mesmo
beneficios de ordem financeira, tais como a transferéncia direta de recursos
mediante subvencgdes ou empréstimos, e a transmissao indireta, que ocorre por meio
de isencao fiscal ou redugdo de aliquota em tributos'#.

Consoante exposto, a técnica de encorajamento de comportamentos tem sido
frequentemente utilizada em ordenamentos juridicos com fungado promocional que,
no Direito Administrativo, revela-se marcante na atividade administrativa de fomento,

em que o Estado busca incentivar a pratica de comportamentos da iniciativa privada,

por ndo impor dano juridicamente injusto”. Além disso, € uma das caracteristicas do poder de policia
administrativa a de ndo representar uma interdicdo, nem mesmo um meio de transferéncia de
propriedade ou de sua perda, justamente por impor, sem 6nus real, abstencdo ou pratica, o que nao
implica em restricdo indenizavel e abarca grande parte das atividades tradicionalmente descritas no
campo regulatério e de fiscalizagdo (FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os
principios fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 189).

137 HIGA, Alberto Shinji. A construgdo do conceito da atividade administrativa de fomento. Revista
Direito Mackenzie. v. 5, n. 1, p. 34.

138 Sobre o tema, ver, ainda, as obras Servigco Publico e Concessao de Servigo Publico, Celso Antdnio
Bandeira de Mello; O Servigo Publico, Jacques Chevallier; Servico Publico — Direitos Fundamentais,
Formas Organizacionais e Cidadania, Angela Cassia Costaldello (Coord.); Direito Administrativo, José
Cretella Janior.

139 MENDONCA, Alex Assis de; GABARDO, Emerson. Politica publica de fomento, desoneragao
tributaria e contribuicdo previdenciaria incidente sobre a folha de pagamento. Revista do Direito
Publico. Londrina, v.9, n.3, set./dez. 2014, p. 161-162. DOI: 10.5433/1980-511X.2014v9n3p153.

140 MENDONCA, Alex Assis de; GABARDO, Emerson. Politica publica de fomento, desoneragao

tributaria e contribuicdo previdenciaria incidente sobre a folha de pagamento. Revista do Direito
Publico. Londrina, v.9, n.3, set./dez. 2014, p. 162. DOI: 10.5433/1980-511X.2014v9n3p153.

47



objetivando a realizag&o de interesses publicos por meio da facilitagdo de condutas
e sangdes positivas’!.

Assim, torna-se possivel definir o fomento como a “atuacdo administrativa em
que o Estado incentiva, promove ou induz os particulares a exercerem atividades de
interesse publico, voltadas a realizagdo dos direitos fundamentais™#?, ou seja, €
mediante as acbes de fomento que o Estado contribui, incentiva e induz o setor
privado a realizacdo de atividades que possuem interesse social ou econdmico,
“‘com a pretensado de promover um determinado dmbito de atuacao relevante e de
desejavel desenvolvimento™43,

O Estado, em sua funcdo de fomentador da ordem econdémica, devera atuar
de modo a buscar igualar o desenvolvimento das regides do pais, valendo-se do
principio da proporcionalidade e visando politicas publicas de razoabilidade do
mercado, a fim de respeitar o pacto federativo e a isonomia dos Estados,
incentivando o desenvolvimento econémico com o intuito de alcangar a justi¢a social
e 0 bem coletivo'#4.

O objetivo do fomento deve ser a satisfagdo do interesse publico presente nas
necessidades coletivas atreladas a finalidade da atuacao estatal, interesse este que
€ satisfeito de modo indireto e mediato, tendo em vista que os particulares o
executam com incentivo do Estado. Caso nao esteja atrelada a finalidade de
atuacao estatal, a atividade de fomento deixa de ter legitimidade'5.

Partindo de tais definicdes, no recorte adotado, o instituto do fomento,
entendido em sentido estrito, ostenta a natureza juridica de fungdo administrativa,

razao pela qual a atividade legislativa que tenha a finalidade de estimular o particular

141 POTTUMATI, Eduardo Carlos; FERREIRA, Felipe Furtado. Politicas publicas de fomento: entre
interesses publicos e interesses privados. RVMD.Brasilia, v. 7, n. 2. Jul/dez, 2013, p. 318.

142 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administag&o publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 141.

148 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administag&o publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 142.

144 MANSANO, Josyane. O papel do Estado sobre o dominio econémico por meio de fomentos.
Revista de Direito Publico, Londrina, v. 5, n. 2, p. 175, ago. 2010.

145 MORETTINI, Felipe Tadeu Ribeiro; SCHIER, Adriana. A Acado Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) N° 1.923/ DF e o papel do Estado e das Organizagdes Sociais na concretizagdo dos direitos
sociais. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD)
8(3):375-387, set./dez. 2016, Unisinos - doi: 10.4013/rechtd.2016.83.10, p. 283.
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a realizar atividades de interesse publico ndo esta inserida nesse género de
atividade'8. Consideram-se, portanto, como medidas de fomento em sentido estrito,
aquelas em que “o poder publico, mediante atos administrativos, incentiva, promove
ou premia o particular no desempenho de atividades de relevante interesse publico,
com a adeséo voluntaria dos cidaddos”'4.

No Brasil, ha uma visao distorcida do mecanismo de fomento, o qual tem sido
utiizado de maneira descomprometida com o desenvolvimento social, como uma
forma de tentar substituir a prestacdo de servicos publicos pela atuacao mediante o
repasse de recursos a iniciativa privada, no intuito de que esta preste atividades de
interesse publico’,

Destaca-se que, conforme ja exposto, o fomento ndo se confunde com a
prestacdo de servigos publicos, assim como nido o substitui, pois “sabe-se que o
Estado deve ser prestador de muitos servigos publicos, que devem ser fruidos pela
sociedade, a fim de que esta atinja, o que é dever dele préprio: o bem-comum de
todos os componentes do tecido social”4°.

E preciso que se enxergue o fomento como mais um instrumento a favor do
desenvolvimento nacional, em uma perspectiva de solidariedade e que conjugue o
desenvolvimento econdmico e social, apresentando-se como uma alternativa de
resisténcia ao projeto de desmonte do Estado. O fomento € uma ferramenta que
permite que o Estado financie e estimule os particulares, para que desenvolvam
atividades que possuam interesse publico, permitindo, assim, uma diminuicdo do

déficit de legitimidade do poder publico e colaborando com o aquecimento da

146 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 146-147.

147 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 149.

148 BLANCHET, Luiz Alberto; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A atividade de fomento como
mecanismo de intervengado do Estado na economia e a efetivagdo dos direitos fundamentais. Revista
de Direito Publico Contemporaneo. Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e
Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 2, v. 1, n. 1, janeiro/junho 2018, p. 19.
Disponivel em: <http://www.rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/view/23/24>. Acesso em 18 de agosto
de 2020.

149 FARIA, Heraldo Felipe de. A intervencdo do Estado sobre a ordem econémica para viabilizar o
disposto no artigo 170, inciso IX, e 179 da CF/88. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v.
8, n. 8, jul./dez. 2010, p. 66. Disponivel em:
<https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/30/29>. Acesso em 18 de
agosto de 2020.
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economia, eis que se investe no perfil empreendedor dos cidadados e cidadas,
possibilitando a participagdo ativa no projeto de construgdo da sociedade'®.

Para que tais objetivos possam ser alcangados, os atos administrativos que
consolidam as praticas de fomento devem ser editados sob a 6tica do regime juridico
administrativo. Além disso, os recursos publicos investidos por meio do fomento
devem ser controlados quanto a sua correta utilizagdo em prol dos interesses da
coletividade'’, ou seja, “é necessaria a submissao dos atos de fomento as medidas
rigidas de controle da Administragédo Publica™%2,

A referéncia ao regime juridico administrativo se justifica na medida em que o
fomento é exteriorizado por meio de atos administrativos, os quais sdo, em sua
maioria, atos administrativos discricionarios, o que faz com que o fomento seja
considerado um espacgo de liberdade condicionada para o(a) administrator(a), e que
possibilita a concessado de beneficios, a partir de um juizo de conveniéncia e
oportunidade, muitas vezes pautados em critérios subjetivos'3.

No entanto, a discricionariedade nao deve servir como refugio para
devastadores arbitrios, negadores da impessoalidade e dos demais principios, sem
reacao proporcional dos controles, pois direitos fundamentais sdo, muitas vezes,

sufocados ou precariamente atendidos, em nome da suposta discricao na fixagao de

150 BLANCHET, Luiz Alberto; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A atividade de fomento como
mecanismo de intervengdo do Estado na economia e a efetivagdo dos direitos fundamentais. Revista
de Direito Publico Contemporaneo. Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e
Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 2, v. 1, n. 1, janeiro/junho 2018, p. 19-
20. Disponivel em: <http://www.rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/view/23/24>. Acesso em 18 de
agosto de 2020.
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Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 2, v. 1, n. 1, janeiro/junho 2018, p. 20.
Disponivel em: <http://www.rdpc.com.br/index.php/rdpc/article/view/23/24>. Acesso em 18 de agosto
de 2020.

152 BLANCHET, Luiz Alberto; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. A atividade de fomento como
mecanismo de interveng¢do do Estado na economia e a efetivagdo dos direitos fundamentais. Revista
de Direito Publico Contemporaneo. Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e
Universidade Federal de Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 2, v. 1, n. 1, janeiro/junho 2018, p. 21.
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de 2020.
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desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 157.
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prioridades administrativas, apesar de o nucleo essencial de tais direitos ser
inegociavel'4.

A finalidade buscada pelas medidas de fomento devera ser sempre
instrumentalizada de modo a incentivar o particular a atuar em favor do
desenvolvimento nacional, nas suas multiplas acepg¢bes, em um ambiente de
parceria, o que complementa e se confunde com o objetivo de desenvolvimento
nacional sustentavel, que é impor ao Estado o dever de criar condigdes para que
todos possam escolher a vida que gostariam de viver de forma digna'®.

Ainda sobre a discricionariedade conferida a Administragcdo Publica na
escolha de seus mecanismos, é importante ressaltar a existéncia de certa liberdade
em eleger os cidadaos beneficiados pelos programas de fomento. Por este motivo, a
definigdo dos programas de fomento devera designar quais serdo os beneficiarios,
observando-se o dever de fundamentar as razées de discriminagdo, em observancia
a isonomia®.

Conclui-se, portanto, que, apesar das atividades de fomento serem
implementadas, em sua maioria, de forma discricionaria, € necessario que haja
controle sobre tais atos administrativos, e que tal controle tenha por parametro o
respeito ao regime juridico administrativo. Isso porque, caso seja infrigida a
finalidade legal, como o atendimento de um fim particular em detrimento do interesse
publico, configura-se o desvio de finalidade, que constitui uma incompatibilidade

objetiva com a raz&o de ser dos atos de fomento'”.

2.2. PRINCIPAIS MECANISMOS DE FOMENTO AOS DIREITOS CULTURAIS
NO BRASIL: ARTE E CULTURA EM DEBATE

154 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 347.

155 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 160-161.

156 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 164-166.

157 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 167.
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Para o desenvolvimento do trabalho, € necessario compreender a posi¢cao
das artes no ambito do direito. De inicio, parece haver uma contradicdo, eis que as
artes nascem e precisam da liberdade, enquanto o Direito surge como um limitador.
No entanto, artistas e obras de arte precisam do Direito, pois & por meio dele que se
busca a garantia de autoria, preservacdo e manutencdo da arte, entre outras
protecdes’®,

Na concepc¢ao juridica, a arte pode ser compreendida como um eixo dos
direitos culturais'®. Dessa forma, espera-se trazer ao debate abordagens acerca do
papel da arte e da promocao dos direitos culturais, com recorte nas leis de incentivo
brasileiras e os problemas enfrentados pela politica de captagdo, para que haja o
estimulo a reflexdo dos limites e possibilidades das politicas de incentivo como
ferramenta de efetiva realizagéo dos direitos culturais'€°,

Paralelamente a naturalizagao da cultura e, ao mesmo tempo, em decorréncia
dela, a vida se automatiza. Ao mergulhar no cotidiano, em uma rotina de
compromissos infindaveis, na repeticido dos dias e do o6bvio, na reproducdo do
pensamento e das ideias, na sistematizagcdo de acdes, deixa-se de perceber a vida,
a partir do momento em que se acostuma a repetir em cena o texto decorado, o
gesto ensaiado e esperado, perdendo-se as nuances, os detalhes, as lacunas, as
contradigbes. Deixa-se de ouvir o grito e de compreender o siléncio'®.

Ao mudar a ordem do mundo, ao inverter as coisas, a arte resgata o espanto,

a perplexidade, devolve a duvida, a inquietude. A arte rompe as barreiras da

158 ALMEIDA, Daniela Lima de. Dimensionamento constitucional da liberdade de expressao
artistica no Brasil. Fortaleza, 2015, p. 59. Disponivel em:
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em: 13 set. 2020.

159 ALMEIDA, Daniela Lima de. Dimensionamento constitucional da liberdade de expressao
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em: 13 set. 2020.
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cultura: papel da arte e vicissitudes da utilizagao da Lei Rouanet. Revista de Direito Econémico e
Socioambiental, Curitba, v. 7, n. 2, p. 198-220, jul/dez. 2016, p. 200. doi:
http://dx.doi.org/10.7213/rev.dir.econ.socioambienta.07.002.A010. Acesso em 26 de julho de 2020.

81 NOHARA, Irene Patricia; FIREMAN, Ana Luiza Azevedo. Desenvolvimento pelo incentivo a
cultura: papel da arte e vicissitudes da utilizagdo da Lei Rouanet. Revista de Direito Econémico e

Socioambiental, Curitba, v. 7, n. 2, p. 198-220, jul/dez. 2016, p. 200. doi:

http://dx.doi.org/10.7213/rev.dir.econ.socioambienta.07.002.A010. Acesso em 26 de julho de 2020.
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by

impossibilidade e incita a reflexdo e a transformacao das relagbes sociais. Além
disso, causa estranheza, emociona, porque a partir da arte se restitui a principal
proeza da condicdo humana: a possibilidade do novo'2, Além disso, as artes tém
um papel fundamental na sociedade, pois constroem a cultura, revelam o passado, o
presente e o futuro'®3,

Nesta seara, Norbert Elias'®* apresenta a ideia de distingdo entre a arte do
artesao e a arte do artista. A arte do artesao seria a producéao artistica encomendada
por patronos especificos, enquanto que a arte do artista seria a produgao dirigida ao
mercado anénimo.

Na arte artesanal, o padréo de gosto do patrono prevalece, como base para a
criacao artistica, sobre a fantasia pessoal de cada artista, em que a imaginagao
individual é canalizada de acordo com o gosto da classe dos patronos. A arte do
artista, por sua vez, seria a visao do proéprio artista como modelos de inovagao,
capazes de guiar para novas diregbes o padrdo estabelecido de arte, para que o
publico em geral possa lentamente aprender a ver e a ouvir com os olhos e ouvidos
dos artistas'®®. Isso nao significa dizer que a arte dos artistas livres seja melhor ou
pior que a dos artesdos. A medida que se modifica a relagéo entre os que produzem
arte e os que precisam dela e a compram, muda também a estrutura da arte, mas
ndo a sua importanciaes.

As tentativas de se estabelecer uma definicdo para arte sdo apenas
especulacdes, pois nao existe um critério universalmente valido para classificar as
artes. A prépria ideia de classificagdo € questionada, principalmente pela dificuldade
em se determinar o que € o artistico. Apesar do interesse em saber o que

exatamente pode ser identificado como obra de arte, talvez nunca se chegue a um

162 NOHARA, lIrene Patricia; FIREMAN, Ana Luiza Azevedo. Desenvolvimento pelo incentivo a
cultura: papel da arte e vicissitudes da utilizagdo da Lei Rouanet. Revista de Direito Econémico e
Socioambiental, Curitba, v. 7, n. 2, p. 198-220, jul/dez. 2016, p. 200. doi:
http://dx.doi.org/10.7213/rev.dir.econ.socioambienta.07.002.A010. Acesso em 26 de julho de 2020.

163 SALDANHA, Bianca de Souza. A aplicabilidade da Lei Rouanet para a promog¢do de uma base
cultural axiolégica. Revista de Direito. Vigcosa. V. 2, n. 12, 2020, p. 12. Disponivel em:
<https://periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/10206/5799>. Acesso em 15 set. 2020.

164 ELIAS, Norbert. Mozart: sociologia de um génio. Rio de Janeiro: Zahar, 1995, p. 45.
165 ELIAS, Norbert. Mozart: sociologia de um génio. Rio de Janeiro: Zahar, 1995, p. 47.

166 ELIAS, Norbert. Mozart: sociologia de um génio. Rio de Janeiro: Zahar, 1995, p. 46.
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critério de afericdo artistica que satisfaca a todos, tanto artistas quanto nao-
artistas'®”.

Nesse contexto, cabe destacar, antes de se adentrar nas disposi¢coes legais
pertinentes as leis de incentivo, que, no Brasil, o Ministério da Cultura — MinC foi
criado por meio do Decreto n° 91.144/1985, pelo presidente da época, José Sarney.
Antes disso, as atribuicbes culturais eram incorporadas ao entdo denominado
Ministério da Educacao e Cultura. No entanto, em 2018, apds ser eleito presidente,
Jair Bolsonaro anunciou a extingado do Ministério da Cultura, cujas atribuigdes foram
incorporadas inicialmente ao Ministério da Cidadania e, na sequéncia, a Secretaria
Especial da Cultura foi transferida para o Ministério do Turismo'®®, por meio do
Decreto n° 10.107/201916°.

Em nota sobre a incorporacdo da Secretaria Especial da Cultura, o Ministério
do Turismo limitou-se a considerar a cultura como mera mercadoria e atrativo
turistico do Brasil, nestes termos: “turismo e cultura possuem pautas sinérgicas e

atividades naturalmente integradas. A cultura € um dos principais atrativos turisticos

167 ALMEIDA, Daniela Lima de. Dimensionamento constitucional da liberdade de expressao
artistica no Brasil. Fortaleza, 2015, p. 49, Disponivel em:
<https://uol.unifor.br/oul/conteudosite/F10663420150916151136170119/Dissertacao.pdf>. Acesso
em: 13 set. 2020.

168 Ver: <https://q1.globo.com/politica/noticia/2019/11/07/bolsonaro-transfere-secretaria-de-cultura-
para-ministerio-do-turismo.ghtm|>. Acesso em: 13 set. 2020.

189 Art. 1° Ficam transferidos do Ministério da Cidadania para o Ministério do Turismo:

| - a Secretaria Especial de Cultura;

Il - o Conselho Nacional de Politica Cultural;

Il - a Comissdo Nacional de Incentivo a Cultura;

IV - a Comisséo do Fundo Nacional de Cultura; e

V - seis Secretarias.

Art. 2° Ficam transferidas as seguintes competéncias do Ministério da Cidadania para o Ministério do
Turismo:

| - politica nacional de cultura;

Il - protecao do patrimonio histérico, artistico e cultural;

Il - regulacado dos direitos autorais;

IV - assisténcia ao Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento e aolnstituto Nacional de
Colonizagédo e Reforma Agraria nas acgbes de regularizagaofundiaria, para garantir a preservagao da
identidade cultural dos remanescentes dascomunidades dos quilombos;

V - desenvolvimento e implementagao de politicas e agdes de acessibilidade cultural; e

VI - formulagédo e implementacdo de politicas, programas e ag¢des para odesenvolvimento do setor
museal.
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do pais e é responsavel por grande parte da movimentagao de visitantes nacionais e
internacionais™!7°,

A cultura possui um valor simbdlico e imaterial, e abrange os modos de fazer
e viver de determinados grupos, contemplando, também, agentes e autores de sua
propria memoria, motivo pelo qual, para que haja democratizagdo de acesso e
producado culturais, o sujeito deve obter condigdes tedricas e técnicas para fazé-lo.
Por isso, fragilizar e limitar o Ministério da Cultura a uma secretaria, transferindo-a
para outros ministérios, deixa evidente a colocagao da cultura em segundo plano, e
que, na atual gestdo, a cultura sé tem importancia se for um bom negaécio'’".

Isto posto, apesar do dificil cenario em que se encontra o setor cultural
brasileiro, a Lei n° 8.313/1991, conhecida como Lei Federal de Incentivo a Cultura ou
mesmo como Lei Rouanet'’?, ainda é o principal mecanismo de fomento a cultura no
Brasil. Além disso, € um dos pilares do Programa Nacional de Apoio a Cultura —
PRONAC, que também conta com o Fundo Nacional de Cultura — FNC e os Fundos
de Investimento Cultural e Artistico — FICART.

O Programa Nacional de Apoio a Cultura — PRONAC foi instituido no artigo
1°173 da Lei n° 8.313/1991, e tem como objetivo ampliar o acesso a cultura e a

170 Disponivel em: < http://www.turismo.gov.br/%C3%BAltimas-not%C3%ADcias/13119-nota-oficial-
incorpora%C3%A7%C3%A30-da-secretaria-especial-da-cultura-ao-minist%C3%A9rio-do-
turismo.html>. Acesso em: 13 set. 2020.

171 NASCIMENTO, Olivia dos Santos. ALVES, Tamiles Santos. A fragil democracia brasileira e o mal-
estar sofrido no ambito cultural: os desafios do MINC e das politicas culturais. /n Politicas Culturais
em Revista. Salvador, v. 12, n. 2, p. 72-86, jul/dez. 2019. Disponivel em:
<https://periodicos.ufba.br/index.php/pculturais/article/view/32665/20166>. Acesso em 13 mar. 2021.

172 Apesar de ser popularmente conhecida como Lei Rouanet, em referéncia a Sérgio Paulo Rouanet,
Secretario de Cultura da Presidéncia da Republica na época em que a lei foi sancionada, Fernando
Collor de Mello, a partir do ano de 2019, o Ministério da Cidadania passou a utilizar apenas o0 nome
oficial da Lei n° 8.319/1991, qual seja, Lei Federal de Incentivo a Cultura. Vide:
<http://cultura.gov.br/nova-lei-de-incentivo-a-cultura-reduz-de-r-60-milhoes-para-r-1-milhao-teto-de-
captacao-por-projeto/>. Acesso em: 13 set. 2020.

173 Art. 1° Fica instituido o Programa Nacional de Apoio a Cultura (Pronac), com a finalidade de captar
e canalizar recursos para o setor de modo a:

| - contribuir para facilitar, a todos, os meios para o livre acesso as fontes da cultura e o pleno
exercicio dos direitos culturais;

Il - promover e estimular a regionalizagdo da produgao cultural e artistica brasileira, com valorizagéo
de recursos humanos e conteudos locais;

Il - apoiar, valorizar e difundir o conjunto das manifestagdes culturais e seus respectivos criadores;

IV - proteger as expressdes 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 patrimbnio cultural e histérico brasileiro;
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producdo cultural em todas as regides do pais, assim como apoiar, valorizar e
difundir as manifestagdes artisticas brasileiras, proteger as expressdes culturais e
preservar o patriménio, além de estimular a produgao cultural como geradora de
renda, emprego e desenvolvimento para o pais'’4.

Ainda, conforme disposigao do artigo 2° da Lei Federal de Incentivo a Cultura,
0 PRONAC sera implementado por meio do Fundo Nacional da Cultura — FNC, dos
Fundos de Investimento Cultural e Artistico — FICART, bem como do incentivo a
projetos culturais.

O Fundo Nacional da Cultura — FNC, previsto nos artigos 4° a 7° da Lei n°
8.313/1991, representa o investimento direto do Estado no fomento a cultura, a partir
do qual o apoio a projetos é feito mediante a aplicagdo direta de recursos do
orcamento da Unido em projetos especificos, selecionados, principalmente, por meio
de editais. A parcela do orcamento destinada ao FNC é alvo de constantes
contingenciamentos, ou seja, quando a destinagdo de recursos para determinado
Fundo ou setor é adiada ou cancelada em razdo da insuficiéncia de receita ou da
sua destinacdo para outra area'’®.

Por sua vez, os artigos 8° a 17 da Lei Federal de Incentivo a Cultura,
autorizam a criagdo dos Fundos de Investimento Cultural e Artistico — FICART, os
quais visam a captacdo no mercado, e foram idealizados para apoiar projetos
culturais de alta viabilidade econémica e reputacional, em que o financiamento do
projeto cultural prevé lucro para o investidor. Entretanto, apesar de previsto na
legislagéo, o FICART nao foi implementado'7S.

Uma vez que a industria dos bens culturais movimenta a economia nacional,

surgiu a possibilidade de as empresas investidoras obterem lucros gerados por

VII - desenvolver a consciéncia internacional e o respeito aos valores culturais de outros povos ou
nagdes;

VIII - estimular a producéo e difusdo de bens culturais de valor universal, formadores e informadores
de conhecimento, cultura e memoria;

IX - priorizar o produto cultural originario do Pais.

174 Disponivel em: <http://leideincentivoacultura.cultura.gov.br/o-que-e/#pronac>. Acesso em 13 set.
2020.

175 Disponivel em: <http://leideincentivoacultura.cultura.gov.br/o-que-e/#pronac>. Acesso em 13 set.
2020.

176 Disponivel em: <http://leideincentivoacultura.cultura.gov.br/o-que-e/#pronac>. Acesso em 13 set.
2020.
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dividendos. No entanto, observou-se a dificuldade na captagdo de investidores
interessados, em razao dos riscos de retorno quando da aplicacdo dos recursos em
projetos de grande vulto, tendo em vista a incidéncia tributaria, o que fez com que,
desde a sua criacdo, o FICART nao saisse do papel’’”.

A Lei n° 8.313/1991 prevé, ainda, a possibilidade do incentivo a projetos
culturais a partir do momento em que estabelece, em seu artigo 18, que a Uni&do
facultara as pessoas fisicas ou juridicas a opgao pela aplicagdo de parcelas do
Imposto sobre a Renda, a titulo de doacdes ou patrocinios, tanto no apoio direto a
projetos culturais apresentados por pessoas fisicas ou por pessoas juridicas de
natureza cultural, como através de contribuicdes ao Fundo Nacional da Cultura.
Trata-se, portanto, de uma forma de fomento indireto'’8.

Para os fins da Lei Federal de Incentivo a Cultura, considera-se como
patrocinio a transferéncia de numerario, 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 mébvel ou imoével do seu patrimbnio, sem a
transferéncia de dominio, para a realizagao, por outra pessoa fisica ou juridica, de
atividade cultural com ou sem finalidade lucrativa'®.

Os projetos culturais a serem apresentados por pessoas fisicas ou juridicas
deverao objetivar desenvolver as formas de expresséo, os modos de criar e fazer, os
processos de preservagao e protegcao do patrimonio cultural brasileiro, e os estudos
e métodos de interpretacado da realidade cultural, bem como contribuir para propiciar
meios de permitir o conhecimento dos bens de valores artisticos e culturais a

populagdo, compreendendo, entre outros, os seguintes segmentos:

| - teatro, danga, circo, 6pera, mimica e congéneres;

Il - produgdo cinematografica, videografica, fotografica, discografica e
congéneres;

Il - literatura, inclusive obras de referéncia;

177 ALMEIDA, Patricia Silva de; NUNES, Geilson. Do Fundo de Investimento Cultural e Artistico —
FICART: analise da sua aplicagdo prevista pela Lei Rouanet. Direito & Realidade. V. 6, n. 4, p. 35,
2018. Disponivel em; http://www.fucamp.edu.br/editora/index.php/direito-
realidade/article/view/1234/854. Acesso em: 13 set. 2020.

178 Os mecanismos de fomento indireto sdo aqueles baseados em incentivos fiscais a pessoas fisicas
e juridicas (MORAIS, Katia. A politica de fomento ao audiovisual no Brasil e o lugar da tv. Revista
Eptic. V. 18, n. 2, maio-agosto, 2016, p. 73. ISSN 1518-2487. Disponivel em:
<https://seer.ufs.br/index.php/eptic/issue/view/461>. Acesso em: 14 set. 2020.

179 Artigo 23, inciso Il, da Lei n® 8.313/1991.
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IV - musica;

V - artes plasticas, artes graficas, gravuras, cartazes, filatelia e outras
congéneres;

VI - folclore e artesanato;

VIl - patrimbnio cultural, inclusive histérico, arquitetdénico, arqueoldgico,
bibliotecas, museus, arquivos e demais acervos;

VIII - humanidades; e

IX - radio e televisdo, educativas e culturais, de carater ndo-comercial'e0.

A Instrugdo Normativa n° 2/2019'8', por sua vez, regula os procedimentos de
apresentacao, recebimento, analise, homologagado, execug¢ado, acompanhamento,
prestacdo de contas e avaliagdo de resultados dos projetos culturais apresentados
por meio do mecanismo incentivo a projetos culturais do Programa Nacional de
Apoio a Cultura — PRONAC.

De inicio, em seu artigo 1°, § 1°, a Instrugdo Normativa n° 2/2019 estabelece
que os referidos procedimentos serdo regidos pelos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e transparéncia, cujo objetivo &
ampliar o acesso da populagado aos bens e servicos culturais, apoiar a producao e a
expressao cultural, fortalecer a economia criativa e contribuir para o
desenvolvimento do pais, nos termos do § 2°.

Uma das principais mudancas trazidas pela Instru¢cdo Normativa n°® 2/2019, foi
a redugdo nos valores maximos permitidos por projeto e por carteira'?, sob a
justificativa de melhorar a distribuigdo dos recursos e estimular pequenos e médios

produtores culturais a apresentarem mais projetos. O artigo 4°'8 prevé os valores

180 Artigo 25, incisos | a IX, da Lei n® 8.313/1991.
181 A Instrugdo Normativa n°® 2/2019 substituiu a Instrugdo Normativa MinC n°® 5/2017.

182 Conjunto de projetos apresentados por uma empresa ou por um grupo de empresas com socio em
comum.

183 Art. 4° Para o cumprimento do principio da ndo concentragdo, disposto no § 8° do art. 19 da Lei n°
8.313, de 1991, serdo adotados:

| - limites de quantidades e valores homologados para captagao por proponente:

a) para Empreendedor Individual (El), com enquadramento Microempreendedor Individual (MEI), e
para pessoa fisica, até 4 (quatro) projetos ativos, totalizando R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais);

b) para os demais enquadramentos de Empreendedor Individual (El), até 8 (oito) projetos ativos,
totalizando R$ 6.000.000,00 (seis milhdes de reais); e

c) para Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI), Sociedades Limitadas (Ltda.) e
demais pessoas juridicas, até 16 (dezesseis) projetos ativos, totalizando R$ 10.000.000,00 (dez
milhGes de reais).

d) o valor homologado para captagdo por projeto fica limitado em R$ 1.000.000,00 (um milhdo de
reais), respeitando-se as excegoes.

[...]

§ 3° Limitado ao valor da carteira, aplica-se o valor maximo de R$ 6.000.000,00 (seis milhdes de
reais) por projeto de:
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permitidos para captagcdo por proponente, em cumprimento do principio da nao
concentracédo'®. Destaca-se, dentre as principais alteragbes trazidas pela Instrugdo
Normativa n° 2/2019, que o valor maximo autorizado para um projeto, que antes era
de R$ 60 milhdes de reais, passou a ser de R$ 1 milhdo de reais e, no caso das
carteiras, o teto passou de R$ 60 milhdes de reais para R$ 10 milhdes de reais®d.

Como excecgdes, ndo possuem teto de valores os planos anuais e plurianuais
de atividades; os projetos de conservagao e restauragdo de imoveis, monumentos,
sitios, espagos e demais objetos, inclusive naturais, tombados por qualquer esfera
de poder; projetos de museus e memoria, preservacdo de acervos, exposi¢des
permanentes, museografia; projetos de constru¢cdo e implantagdo de equipamentos
culturais; construcao de salas de cinema e teatro em municipios com menos de
100.000 (cem mil) habitantes, nos termos do artigo 4°, § 2°, da Instru¢ao Normativa
n° 2/2019.

Além disso, com o intuito de ampliar o acesso da populagdo aos projetos
culturais fomentados pelo Estado, as propostas deverdao conter um Plano de
Distribuicdo detalhado, contendo o o minimo de 20% (vinte por cento)
exclusivamente para distribuigdo gratuita com carater social, educativo ou formagéo
artistica; até 10 % (dez por cento) para distribuicdo gratuita por patrocinadores; até
10% (dez por cento) para distribuicdo gratuita promocional pelo proponente em
acdes de divulgagcdo do projeto; minimo de 10% (dez por cento) para
comercializagdo em valores que ndo ultrapassem o valor do vale-cultura'®®; por
exemplo.

Por sua vez, a Lei Federal n°® 8.685/1993 — Lei do Audiovisual, preceitua que,

até o exercicio fiscal de 2024, inclusive, os contribuintes poderao deduzir do imposto

| - inclusédo da pessoa com deficiéncia, educativos em geral, prémios e pesquisas;

Il - éperas, festivais, concertos sinfénicos, desfiles festivos e corpos estaveis;

Il - datas comemorativas nacionais com calendarios especificos; e

IV - eventos literarios, agcdes de incentivo a leitura e exposigdes de artes visuais.

84 De acordo com o artigo 19, § 8° da Lei n® 8.313/1991, para a aprovagdo dos projetos sera
observado o principio da nao-concentragdo por segmento e por beneficiario, a ser aferido pelo
montante de recursos, pela quantidade de projetos, pela respectiva capacidade executiva e pela
disponibilidade do valor absoluto anual de renuncia fiscal.

185 Ver <http://cultura.gov.br/nova-lei-de-incentivo-a-cultura-reduz-de-r-60-milhoes-para-r-1-milhao-
teto-de-captacao-por-projeto/>. Acesso em: 15 set. 2020.

186 O valor mensal do vale-cultura, por usuario, é de R$ 50,00 (cinquenta reais), nos termos do artigo
8°da Lein® 12.761/2012.
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de renda devido as quantias investidas na producdo de obras audiovisuais
brasileiras de producdo independente, mediante a aquisicio de quotas
representativas dos direitos de comercializagcdo das referidas obras, desde que
esses investimentos sejam realizados no mercado de capitais, em ativos previstos
em lei e autorizados pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), e os projetos de
producgao tenham sido previamente aprovados pela Agéncia Nacional do Cinema'®’.

Entretanto, a trajetéria da elaboragdo e implementagcdo de politicas de
comunicacao no Brasil € marcada por um cenario de forte poder de barganha e
de pressédo por grupos econdmicos e politicos sobre o Estado'®, o que, para Katia
Morais influencia “a composi¢cao das politicas publicas desenhadas para o setor ao
longo dos mais variados periodos historicos e politicos, e perpassando projetos de
governo distintos” 18,

Uma vez que o Estado regulador ndo se faga presente de forma satisfatéria,
na perspectiva das categorias que reivindicam a democratizagdo da comunicacgao,
pode-se indicar a existéncia de esforcos em promover o desenvolvimento e
aprimoramento de mecanismos voltados para a dinamizacao do setor através de um
Estado fomentador'®°. E admitir que o Estado atua, nesse setor, mediante praticas
de fomento implica reconhecer que devera observar as limitagbes e os
condicionamentos do regime juridico administrativo.

No ambito audiovisual, fala-se no desenvolvimento de uma industria

autossustentavel e competitiva, que possibilite a inclusdo de novos agentes, bem

187 Artigo 1°, caput, da Lei Federal n°® 8.685/1993.

188 MORAIS, Katia. A politica de fomento ao audiovisual no Brasil e o lugar da tv. Revista Eptic. V.
18, n. 2, maio-agosto, 2016, p. 81. Disponivel em:
<https://seer.ufs.br/index.php/eptic/issue/view/461>. Acesso em: 17 set. 2020.

189 MORAIS, Katia. A politica de fomento ao audiovisual no Brasil e o lugar da tv. Revista Eptic. V.
18, n. 2, maio-agosto, 2016, p. 81. Disponivel em:
<https://seer.ufs.br/index.php/eptic/issue/view/461>. Acesso em: 17 set. 2020.

190 MORAIS, Katia. A politica de fomento ao audiovisual no Brasil e o lugar da tv. Revista Eptic. V.
18, n. 2, maio-agosto, 2016, p. 82. Disponivel em:
<https://seer.ufs.br/index.php/eptic/issue/view/461>. Acesso em: 17 set. 2020.
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como a geragao de novos modelos de negocios e o estimulo ao desenvolvimento de

conteudos inovadores, em termos de linguagens, formatos e temas abordados'9".
Deve-se considerar, porém, o carater misto que caracteriza o campo do

audiovisual no Brasil, o que deriva do fato de se tratar de um campo que envolve ao

mesmo tempo:

(1) politicas de comunicacdo, que normatizam e estabelecem regras de
funcionamento para as empresas que ali atuam; (2) politicas culturais, na
medida em que as agbes para o audiovisual passam a fazer parte da
Politica Nacional de Cultura; (3) politicas industriais, uma vez que se trata
de uma atividade produtiva que ocupa espago de destaque na economia
nacional'®?,

Dessa forma, a compreensao sobre as acdes de fomento, especialmente com
relagcdo a Lei do Audiovisual, passa por questdes como o papel desempenhado por
programadoras e por produtoras independentes; as especificidades dos sistemas de
TV, considerando as demandas do mercado e do publico; o éxito ou ndo dos
indutores regionais executados pela politica de fomento; o nivel de inovagao
alcangado pelos projetos financiados nas linhas de desenvolvimento; as relagdes
com mercados internacionais; o nivel de profissionalizacdo das produtoras

independentes; o poder de presséo e barganha, entre outros'%.

2.3. INDUSTRIA CULTURAL, CULTURA DE MASSA E FOMENTO: DIREITOS
CULTURAIS E ECONOMIA CRIATIVA COMO FORMA DE PROMOGAO DO
DESENVOLVIMENTO

Ndo se pode negar que a relagdo entre economia e cultura é bastante
delicada, e, por vezes, artistas preferem nao relacionar os seus trabalhos com a
economia, por consideram como um perigo para a liberdade artistica. Entretanto, as

191 MORAIS, Katia. A politica de fomento ao audiovisual no Brasil e o lugar da tv. Revista Eptic. V.
18, n. 2, maio-agosto, 2016, p. 82. Disponivel em:
<https://seer.ufs.br/index.php/eptic/issue/view/461>. Acesso em: 17 set. 2020.

192 MORAIS, Katia. A politica de fomento ao audiovisual no Brasil e o lugar da tv. Revista Eptic. V.
18, n. 2, maio-agosto, 2016, p. 82. Disponivel em:
<https://seer.ufs.br/index.php/eptic/issue/view/461>. Acesso em: 17 set. 2020.

193 MORAIS, Katia. A politica de fomento ao audiovisual no Brasil e o lugar da tv. Revista Eptic. V.

18, n. 2, maio-agosto, 2016, p. 83. Disponivel em:
<https://seer.ufs.br/index.php/eptic/issue/view/461>. Acesso em: 17 set. 2020.
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atividades culturais podem ser um pilar estratégico para o desenvolvimento, pois,
cada vez mais, atraem investimentos, bem como geram empregos e renda'®*.

Pos este motivo, € importante conhecer alguns dos temais que mais se
relacionam a cultura, tais como industria cultural, cultura de massa e economia
criativa. O termo industria cultural pode ser compreendido, de inicio, pela busca de
lucro por meio de produgdes culturais, com padrdes estabelecidos para um maior
numero de espectadores e prolongamento do espetaculo’®®.

As invengdes técnicas'® foram necessarias para que a cultura industrial se
tornasse possivel. Nesta seara, o vento que as arrasta em dire¢cdo a cultura é o
vento do lucro capitalista, pois sem o impulso do espirito capitalista, muitas
invengcdes nao teriam conhecido um desenvolvimento tdo radical e macicamente
orientado. Contudo, apés esse impulso, ultrapassa-se o capitalismo, de modo que a
industria cultural se desenvolve em todos os regimes, tanto no quadro do Estado
quanto da iniciativa privada'¥’.

Os conteudos culturais diferem em razao do modo de intervengao do Estado,
seja negativo, por meio de censura e controle, ou positivo, por orientagao,
domesticagéo ou politizagdo, segundo o carater liberal ou autoritario da intervengéo.
Além dessas variaveis, ha também a preocupagdo de se atingir o maior publico

possivel no sistema privado, de modo a agradar o consumidor e alcangar o lucro,

194 LIMA, Carmen Lucia Castro. Politicas culturais para o desenvolvimento: o debate sobre as
industrias culturais e criativas. Terceiro Encontro de Estudos Multidisciplinares em Cultura —
ENECULT. Bahia: UFBa, 2007, p. 02. Disponivel em:
<http://www.cult.ufba.br/enecult2007/CarmenLuciaCastroLima.pdf>. Acesso em 18 set. 2020.

195 MARTINS, Rafaela; TOMAZ, Tales. Industria cultural: diferencas e semelhangas na visdo de
Morin, Adorno e Horkheimer. Intercom — Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da
Comunicacdo. XVII Congresso de Ciéncias da Comunicagdo na Regido Sudeste, Ouro Preto,
2012, p. 10. Disponivel em: <http://www.intercom.org.br/papers/regionais/sudeste2012/resumos/R33-
1271-1.pdf>. Acesso em 18 set. 2020.

196 Edgar Morin traz como exemplo a invengdo do cinematégrafo e do telégrafo sem fio, cujas
técnicas foram utilizadas de forma distinta da prevista por seus inventores, uma vez que o
cinematoégrafo, aparelho destinado a registrar o movimento, foi absorvido pelo espetaculo, o sonho e
o lazer, enquanto que o telégrafo sem fio, de uso utilitario, foi absorvido pelo jogo, a musica e o
divertimento (MORIN, Edgar. Cultura de massas no século XX. Espiritio do Tempo — 1. Neurose. 9.
ed. Rio de Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1997, p. 22).

197 MORIN, Edgar. Cultura de massas no século XX. Espiritio do Tempo — 1. Neurose. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1997, p. 22.
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enquanto que no sistema do Estado existe o interesse poitico e ideoldgico, com
intuito de convencer ou educar'%.

O autor Edgar Morin utiliza o termo cultura industrial para designar os
caracteres comuns a todos os sistemas, sejam eles privados ou de Estado; ja o
termo cultura de massa € utilizado para se referir a cultura industrial. Dessa forma, a
criacdo cultural ndo pode ser completamente integrada em um sistema de produgéo
industrial’®®. Ainda que fora da procura por lucro, todo sistema industrial tende ao
crescimento, assim como toda producédo de massa destinada ao consumo tem sua
propria logica, que € a de maximo consumo, e a industria cultural ndo escapa a essa
lei200,

Apesar disso, Edgar Morin preceitua que “os discos long playing e o radio
multiplicam Bach e Alban Berg. Os livros de bolso multiplicam Malraux, Camus,
Sartre. As reproducdes multiplicam Piero della Francesca, Masaccio, Cézanne ou
Picasso”, ou seja, a cultura cultivada se democratiza pelo livro barato, pelo disco e
pela reprodugdo®'. Sob essa perspectiva, a Industria Cultural ndo é
necessariamente positiva ou negativa, pois passa por uma linha ténue, criticando,
portanto, os padrées de produgcdo dos filmes, ja que poderiam restringir a
individualidade, mas sem deixar de ressaltar que a técnica auxilia a cultura a se
tornar ampla, além de, mesmo com seus padrdes, permitir o espago da
individualidade do produtor?®?.

Theodor Adorno, por sua vez, sustensta que a industria cultural absolutiza a
imitacdo e que a barbarie estética realiza a ameaca que pesa sobre as criagdes

espirituais desde o dia em que foram neutralizadas como cultura. Assim, falar de

198 MORIN, Edgar. Cultura de massas no século XX. Espiritio do Tempo — 1. Neurose. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1997, p. 23.

199 MORIN, Edgar. Cultura de massas no século XX. Espiritio do Tempo — 1. Neurose. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1997, p. 24-25.

200 MORIN, Edgar. Cultura de massas no século XX. Espiritio do Tempo — 1. Neurose. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1997, p. 35.

201 MORIN, Edgar. Cultura de massas no século XX. Espiritio do Tempo — 1. Neurose. 9. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense Universitaria, 1997, p. 53.

202 MARTINS, Rafaela; TOMAZ, Tales. Industria cultural: diferencas e semelhangas na visdo de
Morin, Adorno e Horkheimer. Intercom — Sociedade Brasileira de Estudos Interdisciplinares da
Comunicacdo. XVII Congresso de Ciéncias da Comunicagdo na Regido Sudeste, Ouro Preto,
2012, p. 5. Disponivel em: <http://www.intercom.org.br/papers/regionais/sudeste2012/resumos/R33-
1271-1.pdf>. Acesso em 18 set. 2020.
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cultura teria sido sempre contra a cultura, pois termo cultura, em si, ja contém a
tomada de posse, o0 enquadramento, a classificacdo que a cultura assume no reino

da administragdo?®3. Para ele:

Subordinando do mesmo modo todos os ramos da produgao espiritual com
0 unico fito de ocupar — desde a saida da fabrica a noite até sua chegada,
na manha seguinte, diante do relégio de ponto — os sentidos dos homens
como os sinetes dos processos de trabalho, que eles proprios devem
alimentar durante o dia, a industria cultural, sarcasticamente, realiza o
conceito de cultura organica, que os filésofos da personalidade opunham a
massificagdo?%4.

Assim, para Theodor Adorno, a industria cultural é a industria do divertimento,
em um cenario em que a diversao é considerada o prolongamento do trabalho sob o
capitalismo tardio, “procurada por aqueles que querem se subtrair aos processos de
trabalho mecanizado, para que estejam de novo em condigbes de enfrenta-lo"2%.

A cultura pode ser considerada como eixo construtor das identidades, como
espaco de realizagdo da cidadania e de inclusdo social, além de ser geradora
riquezas. Entretanto, muitas vezes os gestores publicos tendem a ignorar o potencial
produtivo das atividades culturais, por considera-las apenas como geradoras de
despesas, enquanto que empresarios dos setores culturais tendem a considerar a
cultura apenas pela 6tica do mercado?°6.

Apesar disso, até o ano de 2018, em 27 (vinte e sete) anos de existéncia,
53.368 projetos culturais foram beneficiados pela Lei Federal de Incentivo a Cultura,
gerando um impacto na economia brasileira de R$ 49,8 bilhdes, sendo que para

cada R$ 1,00 investido por patrocinadores, R$ 1,59 retornou na cadeia produtiva2’’.

203 ADORNO, Theodor. Industria cultural e sociedade. 5. ed. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 2009,
p. 14.

204 ADORNO, Theodor. Industria cultural e sociedade. 5. ed. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 2009,
p. 14.

205 ADORNO, Theodor. Industria cultural e sociedade. 5. ed. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 2009,
p. 18.

206 | IMA, Carmen Lucia Castro. Politicas culturais para o desenvolvimento: o debate sobre as
industrias culturais e criativas. Terceiro Encontro de Estudos Multidisciplinares em Cultura —
ENECULT. Bahia: UFBa, 2007, p. 12. Disponivel em:
<http://www.cult.ufba.br/enecult2007/CarmenlLuciaCastroLima.pdf>. Acesso em 18 set. 2020
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Essa soma equivale ao impacto econémico direto de R$ 31,2 bilhdes dos recursos
captados e R$ 18,5 bilhdes indiretos, considerando toda a cadeia envolvida no setor
cultural brasileiro. Dessa forma, além de contribuir na promocéo do desenvolvimento
do setor cultural, os seus resultados impactaram também em diversas atividades da
economia brasileira2°8,

A questao das industrias criativas tem sido o foco das discussdes de orgaos e
comunidades internacionais, por se destacar como algo estratégico para o
crescimento e o desenvolvimento econdmico e social, por meio da geracédo de
emprego e renda, bem como pela promog¢do da inclusdo social, da diversidade
cultural ou do desenvolvimento humano?®°.

Os bens e servigos criativos sao resultantes da interacdo entre aspectos
econdmicos, culturais, sociais e tecnoldgicos, mas apesar do seu efetivo potencial
de crescimento, existem obstaculos que podem impedir sua expansao, tais como a
baixa disponibilidade de recursos financeiros para o financiamento de atividade
dessa natureza; a escassez de investimentos; pouca infraestrutura no que se refere
a distribuigéo e difusdo dos bens e servigos, entre outros?'°,

Na economia criativa, a criatividade e a diversidade cultural sdo vistas como
propulsoras do desenvolvimento econdmico, e, por trabalhar com bens intangiveis,
caracteriza-se pela abundancia e nao pela escassez, pois sua fonte é a criatividade,

a qual nao se esgota na mesma medida que os recursos naturais. Dessa forma, na

Pequenas Empresas. S&o Paulo, v. 9. n. 2, p. 107, Jan/Abr. 2020. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7294022>. Acesso em: 15 set. 2020.

208 REIS, Janaina Martins dos; ZILLE, Luciano Pereira. Empreendedorismo cultural e economia
criativa: a companhia de teatro “Grupo Galpao”. Revista de Empreendedorismo e Gestido de
Pequenas Empresas. S&do Paulo, v. 9. n. 2, p. 107, Jan/Abr. 2020. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7294022>. Acesso em: 15 set. 2020.
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economia criativa, “o que impulsiona o aumento da produtividade s&o a velocidade e
a sofisticagado produtiva com que os bens intangiveis e os servigos sdo criados e
fornecidos™'",

A movimentagcdo da estratégia desenvolvimentista em diregdo ao campo
criativo pode desencadear mudangas sustentaveis nas areas sociais,
organizacionais, politicas, econémicas, educacionais e ambientais, pois atua de
forma multidimensional e dentro de uma perspectiva in-tegrada, sendo, ainda, um
setor onde os recursos renovam-se e em determinados casos multiplicam-se com o
uso, apresentando um expressivo desempenho econémico sustentavel. A econimoa
criativa permite também uma multidimensionalidade, bem como que os valores
sociais, a identidade cultural, a interagéo social se fortalecam na comunidade?'2.

Ha, porém, muita controvérsia em relagao a categorizacao e classificagao das
atividades que envolvem as industrias criativas. De um lado, procura-se categorizar
e classificar os segmentos e profissées criativas seguindo o critério da criagdo de
conteudo, o qual sé pode ser entendido a partir da propriedade intelectual, ou da
perspectiva da exclusividade de um bem; de outro lado, visa-se adotar a tradicdo
originada na economia da cultura como critério basico, para os quais as atividades
culturais formam o nucleo central da economia criativa, evoluindo para uma fusao
com a economia do conhecimento, responsavel pela renovacgéao, rupturas, difusao e
consumo dos produtos culturais, o que torna a metodologia de classificagdo mais
inclusiva do ponto de vista espacial, além de conter um carater mais evolucionario e
permitir a diversidade cultural?'3,

Dessa forma, pode-se dizer que, a depender do dialogo e entendimento entre
cultura e criatividade, abre-se um campo extenso de trabalho, tendo em vista que,

por meio de politicas publicas, é possivel a contribuicao da cultura e da criatividade

211 MORAES, Isaias Albertin de. Economia criativa e desenvolvimento sustentavel na América Latina:
potencialidades e desafios. Didlogo com a Economia Criativa. Rio de Janeiro, v. 3, n. 9, set/dez,
2018, p. 30. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.17613/m34t-1947>. Acesso em 19 set. 2020.
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potencialidades e desafios. Didlogo com a Economia Criativa. Rio de Janeiro, v. 3, n. 9, set/dez,
2018, p. 41. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.17613/m34t-t947>. Acesso em 19 set. 2020.
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Revista, 1 (2), 2009, p. 16. Disponivel em:
<https://cienciasmedicasbiologicas.ufba.br/index.php/pculturais/article/view/3727/2792>. Acesso em
19 set. 2020.
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para a geragdo de emprego e renda para as comunidades, e, consequentemente,
para o desenvolvimento?'4.

214 AMARAL FILHO, Jair do. Cultura, criatividade e desenvolvimento. Politicas Culturais em
Revista, 1 (2), 2009, p. 17. Disponivel em:

<https://cienciasmedicasbiologicas.ufba.br/index.php/pculturais/article/view/3727/2792>. Acesso em
19 set. 2020.
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3. O CONTROLE DOS ATOS DE FOMENTO A CULTURA E O REGIME
JURIDICO ADMINISTRATIVO

3.1. TEORIA E PRATICA DOS MECANISMOS DE FOMENTO A CULTURA,
PREVISTOS NA LEI FEDERAL N° 8.313/1991, NO MAPA DA INDUSTRIA
CRIATIVA

Apos a verificagdo do fomento como o instrumento adotado para implementar
a intervencao do Estado no ambiente das politicas publicas de cultura, cabe tratar
dos mecanismos de fomento previstos na lei, para que, na sequéncia, possa ser
tratado do referencial de controle que deve ser adotado nesta modalidade.

Os primeiros exemplos de financiamento das artes pelas autoridades, assim
como iniciativas que, atualmente, se apresentam sob o titulo de “politica cultural”,
apareceram aproximadamente duzentos anos antes que fosse cunhado o termo
“cultura”, em um contexto em que cultura era algo que algumas pessoas, ou melhor,
a elite instruida e poderosa, fazia, ou pretendia fazer, por outras, leia-se, o0 “povo” ou
as “pessoas comuns”, em ambos os casos privados de educacéo e poder?'®,

Para Zygmunt Bauman, “durante séculos, a cultura existiu em desconfortavel
simbiose com toda sorte de patrocinadores e empresarios abastados, em relagao
aos quais tinha sentimentos muito ambiguos e em cujo abrago desautorizado se
sentia limitada, até abafada”'®.

O foco de um Estado inclinado a promocgao das artes precisa se concentrar
em garantir e colaborar para o encontro permanente entre os artistas e o publico,
pois € nesse tipo de encontro que as artes sao concebidas, geradas, realizadas, e
que precisam ser estimuladas e apoiadas?'’. “Como tantas outras fungdes do Estado
contemporaneo, o patrocinio da criatividade cultural espera urgentemente o
‘subsidio’?'8.

No Brasil, o Sistema de Apoio as Leis de Incentivo a Cultura — SALIC foi
criado no ano de 1994, para auxiliar na gestdo dos projetos apoiados via Incentivo

215 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 65.
216 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 76.
217 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 77.

218 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 2013, p. 77.
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Fiscal pela Lei Federal de Incentivo a Cultura. Dessa forma, compreende todas as
etapas do processo, ou seja, desde a admissédo até a avaliagdo de resultados de
forma automatizadas, além de possuir em sua base de dados as informacdes sobre
a producéo cultural brasileira2'®.

Atualmente, artistas, produtores culturais e instituicbes podem submeter
projetos para analise da Secretaria Especial da Cultura do Ministério da Cidadania,
para receber a chancela da Lei de Incentivo a Cultura. Se a proposta for aprovada,
torna-se possivel a captacdo de recursos junto a apoiadores (pessoas fisicas ou
juridicas), os quais, em contrapartida, podem deduzir valores do Imposto de Renda,
para que estes sejam direcionados a realizagdo de atividades culturais?2°.

O caminho do incentivo, percorrido por um projeto cultural, desde a aprovagao
até a prestacdo de contas, se inicia com a apresentacdo da proposta, em que o
responsavel pelo projeto insere uma proposta cultural no Sistema de Apoio as Leis
de Incentivo a Cultura (Salic), de forma eletrénica. O Ministério da Cidadania realiza
a analise de admissibilidade da proposta, a partir de critérios objetivos estabelecidos
pela Lei n° 8.313/91 e pela Instrugdo Normativa em vigor. Se admitida, a proposta se
transforma em projeto e recebe autorizagao para captagéo de recursos incentivados,
a partir de publicagdo no Diario Oficial da Uniao??'.

Na inscrigdo de um projeto na Lei de Incentivo a Cultura, feita pelo Sistema de
Apoio as Leis de Incentivo a Cultura (Salic), é preciso cadastrar a proposta e
descrevé-la detalhadamente, relatar suas razbes e objetivos, especificar como e em
quanto tempo sera executada, como sera divulgada, quais profissionais e empresas
estardo envolvidos nesse processo e quanto custara sua execucdo, detalhando
todos os itens do orgcamento, assim como as acdes de contrapartida social que serao

oferecidas???.

219 Disponivel em: <http://cultura.gov.br/sistema-de-apoio-as-leis-de-incentivo-a-cultura-salic-esta-
aberto-para-o-cadastro-de-novos-projetos%EF%BB%BF/>. Acesso em 04 fev. 2021.
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2021.
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2021.
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Dentre os projetos, sdo aceitos aqueles voltados a formagdo artistica e
cultural; fomento a criagcao artistica; preservagcao e difusdo do patriménio artistico,
cultural e histérico; estimulo ao conhecimento de bens e valores culturais e de apoio
a outras atividades culturais e artisticas. Além disso, qualquer pessoa pode ser um
proponente, tanto uma pessoa fisica com atuacdo na area cultural quanto uma
pessoa juridica, com ou sem fins lucrativos, como uma empresa, produtora,
instituicdo ou fundagado, cujo ato constitutivo ou instrumento congénere disponha
sobre sua finalidade cultural®?3.

Em seguida, o projeto € encaminhado para analise técnica por parecerista da
area cultural do projeto e, apds emissao do parecer técnico, o projeto cultural é
apreciado pela Comissdo Nacional de Incentivo a Cultura (CNIC), érgao consultivo
do Ministério da Cidadania, que homologa a execugao do projeto. O Ministro de
Estado da Cidadania, em ultima instancia, decide sobre a aprovagéo ou rejeicdo do
projeto, o que, historicamente, por convengdo, acompanha a decisdo do o6rgao
consultivo??,

Apds a aprovacao, cabe ao proponente encontrar as empresas que apoiarao
sua ideia. Quando conseguir captar 20% do valor total aprovado, pode iniciar a
execugao da proposta detalhada no projeto. Por sua vez, a execugao é a realizagéo
do projeto, quando o proponente entra em contato com fornecedores, artistas e
outros prestadores de servico que irdo ajudar a executar a proposta. Essa fase
também envolve a realizagao do espetaculo, show, festival, montagem e visitagéo de
exposicoes, impressao de livros, etc??5,

Por fim, com o término do projeto, o proponente devera prestar contas de tudo
o que foi realizado, como os recursos foram aplicados, como os objetivos e
resultados do projeto foram alcangados, quantas pessoas foram atingidas pela
proposta, qual foi a contrapartida social oferecida, dentre outros, e tudo precisara
estar acompanhado das notas fiscais, comprovantes de transferéncia, panfletos,

anuncios, matérias de jornal e fotos?26.
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Qualquer pessoa fisica que tenha imposto de renda a declarar ou empresa
tributada pelo lucro real pode financiar projetos culturais utilizando o mecanismo da
Lei de Incentivo a Cultura. As pessoas fisicas podem direcionar 6% do imposto
devido e as juridicas, 4%. Existem duas formas de financiar um projeto: por meio de
doacado ou de patrocinio. A doagdo € um repasse sem retorno de imagem para o
incentivador, e que resulta apenas da decisdo de aplicar parcela do imposto de
renda devido em um projeto cultural para o qual a pessoa ou empresa queira
contribuir. Enquanto isso, o patrocinio € um repasse com retorno de imagem que,
além de viabilizar a realizagdo de um projeto, beneficia o patrocinador de estratégias
de comunicagdo, assinando o patrocinio com sua marca e inserindo sua imagem
associada ao projeto selecionado??’.

Ao escolher o projeto que sera apoiado, o apoiador precisa estar atento as
faixas de renuncia, pois os projetos podem ser enquadrados no artigo 18 da Lei n°®
8.313/91, que permite restituicdo de 100% do valor financiado dentro do limite de 6%
ou 4% do imposto devido, ou podem estar enquadrados no artigo 26 e, neste caso, o
percentual de restituicdo vai variar conforme a natureza do apoio, se doagao ou
patrocinio, e o tipo de pessoa, fisica ou juridica??®.

O artigo 18 da n° Lei 8.313/91 prevé os projetos que permitem abatimento de
100% do valor efetivamente despendido pelo patrocinador ou apoiador, quais sejam,
artes cénicas; livros de valor artistico, literario ou humanistico; musica erudita ou
instrumental; exposicbes de artes visuais; doagdes de acervos para bibliotecas
publicas, museus, arquivos publicos e cinematecas, bem como treinamento de
pessoal e aquisicao de equipamentos para a manutencao desses acervos; producao
de obras cinematograficas e videofonograficas de curta e média metragem e
preservacdo e difusdo do acervo audiovisual; preservacdo do patriménio cultural
material e imaterial; construgdo e manutengdo de salas de cinema e teatro, que
poderdo funcionar também como centros culturais comunitarios, em municipios com
menos de cem mil habitantes.

Por sua vez, os projetos enquadrados no artigo 26 estabelecem a renuncia

fiscal parcial, conforme o tipo de pessoa, se fisica ou juridica, e a natureza do

227 Disponivel em: <http://leideincentivoacultura.cultura.gov.br/como-funciona/>. Acesso 07 fev. 2021.
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investimento, na forma de doacdo ou patrocinio. Se uma pessoa fisica quiser
financiar um projeto da Lei de Incentivo a Cultura como doagédo, podera abater até
80% do valor doado, dentro do limite de 4% ja estipulado pela legislagao tributaria.
Ja no apoio como patrocinio, o percentual de renuncia € de 60%. No caso de uma
empresa tributada em lucro real, a renuncia para doagdo, sem exploragdo de
imagem, a um projeto da Lei de Incentivo & de 40%. Se a empresa quiser ter sua
imagem associada ao projeto cultural, o apoio se dara via patrocinio e o percentual
de renuncia é de 30%2%°.

Ao apoiar projetos enquadrados no artigo 26, a pessoa juridica tributada com
base no lucro real ainda podera abater as doagdes e patrocinios como despesa
operacional, oportunidade em que havera diminuicdo do lucro resultante e,
consequentemente, do imposto de renda a pagar. Assim, o percentual de dedugao
do imposto de renda para apoiar projetos do artigo 26 da Lei Federal de Incentivo a
Cultura atinge, na pratica, os seguintes percentuais para a pessoa juridica: para
doagdo, os percentuais a serem deduzidos variam entre 65% e 70% e para
patrocinio, entre 55% e 60%2%.

No contexto da industria criativa, o mapeamento do ano de 2019 foi realizado
com base na divisdo dos 13 segmentos criativos, agrupados em quatro grandes
areas criativas: consumo (design, arquitetura, moda e publicidade e marketing),
midias (editorial e audiovisual), cultura (patriménio e artes, musica, artes cénicas e
expressodes culturais) e tecnologia (P&D, biotecnologia e TIC)?3'.

O mapeamento abordou a industria criativa sob duas 6ticas, a da producao,
medida pelo valor gerado pelos estabelecimentos criativos, que nao
necessariamente empregam somente trabalhadores criativos, e a do mercado de
trabalho, na qual foi realizada a analise da quantidade e da remuneragdo de

profissionais criativos, independentemente do fato de trabalharem na industria

229 Disponivel em: <http://leideincentivoacultura.cultura.gov.br/como-funciona/>. Acesso 07 fev. 2021.
230 Disponivel em: <http://leideincentivoacultura.cultura.gov.br/como-funciona/>. Acesso 07 fev. 2021.
231 Mapeamento da industria criativa no Brasil. Firjan, Senai. Disponivel em:
<https://www.firjan.com.br/economiacriativa/downloads/MapeamentolndustriaCriativa.pdf>. Acesso

em 18 fev. 2021.
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criativa, na industria classica ou em qualquer outro ramo da atividade econémica
nacional?®2.

Sob a dtica da producdo, houve uma relativa estabilizacdo da participagédo do
PIB Criativo no PIB brasileiro. Desde 2014, a participacado é de, em média, 2,62%,
com pequenas oscilagdes, sendo que o seu pico foi em 2015 (2,64%) e em 2017 o
PIB Criativo representou 2,61% de toda a riqueza gerada em territério nacional,
totalizando, a Industria Criativa, R$ 171,5 bilhdes em 2017. Sob a 6tica do mercado
de trabalho formal, a industria criativa contou com 837,2 mil profissionais
formalmente empregados em 2017, o que representa uma queda similar a do total
do mercado de trabalho em relagdo a 2015 (-3,7% no total do mercado e -3,9% na
industria criativa)?33.

Com relagao ao mercado de trabalho, a economia criativa contou, em 2017,
com 837,2 mil profissionais criativos formalmente empregados, o que representou a
queda de 3,9% em relagdo aos 871 mil vinculos formais registrados em 2015. Dessa
forma, o desempenho do mercado de trabalho criativo se alinhou ao do restante da
economia, de modo que trabalhadores criativos mantiveram sua participagdo no
estoque da méo de obra formal brasileira: desde 2015, 1,8% de toda a m&o de obra
nacional atua na industria criativa3*.

Dentre as mudancgas que tem ocorrido dentro da estrutura e rol ocupacional
do setor criativo, destaca-se a expansao da tecnologia, a progressiva digitalizagao e
a criacao de novas formas de interagao entre consumidores e empresas tém ditado
o perfil dos novos empregos, especialmente em tecnologia e consumo, movimento
que também pode ser visto, em maior ou menor grau, em todas as demais areas

criativas. Essa realidade traz também a complexidade dos processos produtivos,

282 Mapeamento da industria criativa no Brasil. Firjan, Senai. Disponivel em:
<https://www. firjan.com.br/economiacriativa/downloads/MapeamentolndustriaCriativa.pdf>. Acesso
em 18 fev. 2021.
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em 18 fev. 2021.
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estratégias de comercializagdo e padrées de consumo e, como resultado, observa-
se o processo de especializagédo dos profissionais criativos?5.

No entanto, considerando que boa parte dos projetos contemplaram a regiao
sudeste e que empresas do ramo financeiro respondem como incentivadoras da
maioria dos projetos culturais, as Leis de Incentivo a Cultura sdo alvos de diversas
criticas e discussdes, o que pode comprometer a sua efetividade como fator de
democratizacdo do acesso as atividades culturais, devendo-se alertar, também,
acerca da possibilidade do marketing de entretenimento descaracterizarem a
producéo cultural brasileira e promoverem a mercantilizagdo da cultura236.

Por meio de uma analise sob o aspecto territorial, € possivel perceber que os
maiores numeros de projetos coincidem com as localidades onde o segmento de
publico é visto pelo patrocinador como potencial consumidor de seus produtos e
servicos. Se destacam como os maiores incentivadores as empresas do ramo
financeiro, o que simboliza uma forte presenga mercadologica e a reafirmagao da
cultura como estratégia de marketing. Ademais, bancos aparecem nao somente
como patrocinadores em eventos, mas também como gestores de centros culturais

em grandes capitais brasileiras?®.

3.2. O REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO E O CONTROLE DOS ATOS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

Apresentadas algumas definicbes afetas aos direitos culturais e aos atos de
fomento, é importante ressaltar que o Estado de direito € a consagracgao juridica de
um projeto politico, em que se estratifica o objetivo de garantir os cidadaos contra as
intemperangas do poder publico, por meio da prévia subordinacido do poder e de

seus exercentes a um quadro normativo geral e abstrato, que tem a fungdo de

285 Mapeamento da industria criativa no Brasil. Firjan, Senai. Disponivel em:
<https://www. firjan.com.br/economiacriativa/downloads/MapeamentolndustriaCriativa.pdf>. Acesso
em 18 fev. 2021.

23 QOLIVEIRA, Karina Gomes Sena de. O papel da Lei Rouanet e sua eventual relagdo com a
qualificagado da oferta do turismo cultural no Brasil. Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019, p. 8.
Disponivel em: <https://bdm.unb.br/handle/10483/24176>.Acesso em 07 fev. 2021.
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conformar a conduta estatal aos parametros estabelecidos como forma de defesa
dos individuos®3,

A ordem normativa no Estado de Direito ndo se apresenta apenas como um
valor objetivo, mas sim assume o carater de quadro garantidor de interesses, tanto
da coletividade quanto de cada individuo que a compde, sempre que a quebra da
legitimidade cause ao administrado um agravo pessoal ou retire alguma vantagem
que teria se mantida na integra a ordem juridica®3°.

A garantia dos direitos fundamentais e a tutela da autonomia individual
exigem tanto a auséncia de invasdes ilegitimas das esferas individuais quanto a
promogao positiva da liberdade, de forma que a atividade prosseguida pelo Estado
Social surge associada ao objetivo de emancipagdo individual e livre
desenvolvimento da personalidade, na medida em que encontra fundamento e limite
na dignidade da pessoa humana e ndo mais na conservagdo da propriedade
burguesa, revelando a dimensao ineliminavel da constituicdo do Estado de Direito?4°.

No ambito do Estado de Direito Brasileiro e sua intereferéncia na esfera
administrativa, cabe mencionar o artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, que
estabelece que a administracéo 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. Assim, os atos
administrativos devem estar voltados a concretizacdo das prioridades relacionadas

ao direito fundamental a boa administracdo publica®*!, pois toda conduta

238 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O controle judicial dos atos administrativos. Revista Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, abr./jun. 1983, p. 01. Disponivel em: <bibliotecadigital.fgv.br>.
Acesso em 26/11/2020.

239 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O controle judicial dos atos administrativos. Revista Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, abr./jun. 1983, p. 01. Disponivel em: <bibliotecadigital.fgv.br>.
Acesso em 26/11/2020.

240 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado do Direito. Coimbra: Edicoes
Almedina S.A., 2006, p. 199.

241 Para Juarez Freitas, o direito fundamental a boa administragcao publica pode ser entendido como o
“direito a administracdo eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, motivagao, imparcialidade e respeito a moralidade, a participagcado social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas” (FREITAS, Juarez. O controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 328-329).
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administrativa que conspirar contra tal direito, configurara uma arbitrariedade por
ac&o ou omiss&o?*2.,

Por se tratar de uma manifestagao da funcdo administrativa, a atividade de
fomento deve estar sujeita ao regime juridico administrativo, sendo, portanto, dirigida
pelos principios gerais do Direito Administrativo, tais como legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, dentre outros?*3, pois o regime
juridico é o referencial para o controle.

Para Juarez Freitas, o sistema administrativo é a rede de principios e regras
regentes das relagdes juridicas internas e externas da Administracdo Publica. Para
isso, destaca os seguintes principios fundamentais que regem as relagbes de
administracdo no Brasil: principio do interesse publico genuino e a correlata
subordinagcdo das agbes estatais ao principio da dignidade; principio da
proporcionalidade ou da simultdnea vedacdo de excessos e omissdes de danos
juridicamente injustos; principio da legalidade temperada; principio da imparcialidade
ou da impessoalidade; principio da moralidade publica e o subprincipio da probidade
administrativa; principio da publicidade ou da maxima transparéncia; principios da
segurancga juridica e da confianga legitima; principio da motivagao; principio da
ampla sindicabilidade e o principio da participacédo; principio da unicidade da
jurisdicdo; principios da eficiéncia, da eficacia e da economicidade; principio da
legitimidade; principio da responsabilidade objetiva da Administracao Publica e dos
entes prestadores de servigos publicos; principios da precaucio e da prevencao e,
por fim, o principio do desenvolvimento sustentavel?44.

Se faz necessario, portanto, discorrer, ainda que brevemente, sobre os
principios ora apresentados, na ética de Juarez Freitas. Nesse sentido, destaca-se
que o principio do interesse publico e a correlata subordinagdo das acbes
administrativas ao principio da dignidade humana prescreve que o interesse publico
exige a subordinagdo das agbes administrativas ao primado dos direitos

fundamentais de todas as dimensdes, pois representa a diretriz de que se devem

242 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 328-329.

243 POTTUMATI, Eduardo Carlos; FERREIRA, Felipe Furtado. Politicas publicas de fomento: entre
interesses publicos e interesses privados. RVMD.Brasilia, v. 7, n. 2. Jul/dez, 2013, p. 315.

244 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 42-43.
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subordinar as condutas e os bens particulares a agenda do interesse geral, afinado
com o interesse licito dos cidad&os e cidadds?#®, ou seja, “o principio do primado do
interesse publico nunca autoriza, em suma, invocar em vao o interesse geral, sob
pena de desservir ao Estado Democratico, que existe para o bem de todos, ndo o
contrario™4.

Apesar de n&o haver duvida sobre a importancia da nog&o juridica do
conceito de interesse publico, ndo se trata de algo evidente por si sO, razao pela
qual convém expor aquilo se apresenta como interesse publico propriamente dito. E
necessario esclarecer que se trata do interesse do todo, embora possa haver um
interesse publico contraposto a um determinado interesse individual, exibindo,
assim, a existancia de uma relagao intima e indissoluvel entre o chamado interesse
publico e os interesses individuais?*’. Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de
Mello, “o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que
a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada
individuo enquanto participe da Sociedade”48,

Para Daniel Wunder Hachem, os conceitos de interesse publico e de
interesse privado ostentam um sentido técnico, e ndo podem ser confundidos com
acepgbes vulgarmente atribuidas a tais expressdes pela linguagem corrente, e
entende que € possivel realizar uma dissociagao entre interesse publico em sentido
amplo e interesse privado, e identificar a sua contraposi¢ao, que deve ser resolvida

em favor do primeiro?*?, nos seguintes termos:

245 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 47-48.

246 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 48.

247 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 58-60.

248 MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 58-60.

249 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico.
UFPR, 2011. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26126/Dissertacac%20-
%20Daniel%20Wunder%20Hachem %20-%20UFPR%20-%20Brasil.pdf?sequence=1>. Acesso em 19
fev. 2021.
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A possibilidade de dissociagédo entre interesse publico e interesse privado
deriva do fato de que algumas das necessidades humanas podem ser
alcangadas através do livre jogo das iniciativas privadas, mas ha algumas —
das mais essenciais — que nao podem ser realizadas por esse meio, ou por
serem comuns a todos os membros da coletividade, refugindo a esfera de
alcance dos particulares (seguranga nacional, por exemplo), ou porque a
sua satisfagdo nao produz qualquer lucro, de sorte que ninguém ira
voluntariamente pretender assegurar2®.

Em sintese, pode-se dizer que “a concepcio de interesse publico insita ao
principio constitucional da supremacia do interesse publico leva em conta os
interesses das partes, isto é, dos membros da coletividade™?5!.

Ja o principio da proporcionalidade e a vedagdo de danos injustos, por
€xcessos e por inoperancia ou omissao, determina que a Administragcdo Publica
evite agir com demasia ou de modo insuficiente, inoperante ou omissivo na
consecugao de seus objetivos primordiais?°2. Ja o principio da legalidade temperada,
requer a observancia cumulativa de principios em sintonia com a teleologia
constitucional, de modo que deve haver respeito a legalidade, mas encartada no
plexo de ponderagdes que a qualifiquem como sistematicamente justificavel?®3.

O principio da proporcionalidade enuncia a ideia de que as competéncias
administrativas s6 podem ser validamente exercidas na extensdo e intensidade
correspondentes ao demandado para cumprir a finalidade do interesse publico.
Assim, “quando a Administragao restringe situagao juridica dos administrados além
do que caberia, por imprimir as medidas tomadas uma intensidade ou extensao

supérfluas, prescindendas, ressalta a ilegalidade de sua conduta”*.

250 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico.
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fev. 2021.

251 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico.
UFPR, 2011, p. 290. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/26126/Dissertacao%20-
%20Daniel%20Wunder%20Hachem%20-%20UFPR%20-%20Brasil.pdf?sequence=1>. Acesso em 19
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Derivado do principio geral da igualdade, o principio da imparcialidade ou
impessoalidade se traduz na vedagdo de discriminagdo negativa explicita ou
implicita, bem como impde a pratica de acdes afirmativas ou discriminacdes inversas
e positivas, justificadamente proporcionais e igualitarias. Por sua vez, o principio da
moralidade e o subprincipio da probidade administrativa exigem uma atuagdo de
acordo com os padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé255.

O principio da publicidade ou da maxima transparéncia determina que a
administracao atue sem ocultar aquilo de deve ser publico, de modo que o agente
publico preste contas de todos os seus atos e vele para que tudo “seja feito com a
visibilidade do sol do meio-dia"?%®. A partir de tal premissa, o principio da publicidade
nas relagdes administrativas apresenta-se como um pilar do controle sistematico,
pois “estimula a fluéncia das informacdes indispensaveis a eficacia do direito
fundamental a boa administracdo publica, uma vez que a opacidade é a antitese
desse direito, que demanda alta dose de abertura politica para se desenvolver e
concretizar’?®’.

Ao seu turno, o principio da confianga, da seguranga das relagbes
administrativas e do devido processo, pressupde, em sintese, como essencial elevar
a confiabilidade das instituicbes publicas, impondo-se como necessario o controle
qualitativo das politicas publicas, a fim de promover a redugdo da inseguranca
juridica, pois sem estabilidade nado ha justica, tampouco previsibilidade minima das
decisdes administrativas?%8.

Vinculado aos principios ja descritos esta o principio da motivagdo dos atos
administrativos, que impde o dever de explicitagdo dos fundamentos de fato e de
direito de todas as decisdes administrativas que venham a repercutir naesfera dos

direitos individuais ou coletivos. Assim, “toda discricionariedade precisa estar

255 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 70-75.

256 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
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Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 84.
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vinculada aos motivos que obrigatoriamente haverdo de ser expostos, de maneira
consistente e elucidativa, sempre que afetados direitos subjetivos”2%°.

A motivacdo dos atos administrativos deve ser prévia ou contemporanea a
expedicdo do ato. No caso dos atos vinculados, por ndo haver campo para
interferéncia de juizos subjetivos do administrador, a simples menc¢&o do fato e da
regra aplicada pode ser suficiente, por se considerar implicita a motivagdo, mas nos
atos em que ha discricionariedade administrativa, € imprescindivel a motivagao
detalhada?®°.

No que diz respeito ao principio da sindicabilidade ampla dos atos, contratos
e procedimentos administrativo, bem como das politicas publicas, Juarez Freitas
preceitua que ha quatro grandes espécies de controle: o interno?®', o externo?®?, o

social®®® e o jurisdicional?®®*, os quais devem agir sistematicamente, contendo

259 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 90.
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finalidade de verificar o cumprimento das metas previstas no Plano Plurianual, a execugdo dos
programas de governo e os orgamentos, bem como avaliar os resultados da gestao publica. Pode-se
dizer que o controle interno é atividade de Estado, mais do que de Governo, devendo ser entendido
como aquele que controla ‘desde dentro’, no bojo da autotutela que se reconhece a Administragédo
Publica o dever de anular seus proprios atos (FREITAS, Juarez. O controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 98).

262 O controle externo dos atos, contratos e procedimentos publicos é realizado pelo Poder Legislativo
(artigo 49, inciso X, da Constituigdo Federal de 1988), exercido com o auxilio dos Tribunais de Contas
(artigo 71 da Constituicdo Federal de 1988), no que se refere a legitimidade, economicidade e demais
principios constitucionais que regem as relagdes administrativas (FREITAS, Juarez. O controle dos
atos administrativos e os principios fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 99).

263 O controle, pela sociedade, deve ser valorizado em termos sistematicos, especialmente no tocante
a efetiva fiscalizagao orgcamentaria e ao controle de qualidade dos servigos publicos, pois qualquer
cidaddo e cidada, partido politico, associagdao ou sindicato € parte legitima para denunciar
irregularidades ou ilegalidades ao Tribunal de Contas ou ao Ministério Publico (FREITAS, Juarez. O
controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sdo0 Paulo: Malheiros, 5. ed.,
2013, p. 101).

264 Para Juarez Freitas, ndo deve haver insisténcia no papel secundario do controle jurisdiconal das
politicas publicas, tendo em vista que o controle do demérito ou dos vicios deve ser sempre
admissivel e obrigatdrio, sem acarretar o fendbmeno da excessive judicializagdo da politica (FREITAS,
Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
5.ed., 2013, p. 102).
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impulsos destrutivos e favorecendo medidas de cooperagdo e planejamento,
indispensaveis para a garantia integral do direito a boa administragao?°.

O principio da unicidade da jurisdigdo apresenta, no que se refere ao controle
das relagdes administrativas, desdobramentos que envolvem o ndo cerceamento do
acesso a esfera judicial em caso de lesdo ou ameacga de leséo a direitos, nos termos
do artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 198826, a correlata
desnecessidade de exaurimento das vias administrativas, bem como a vedacao de
coisa julgada na esfera meramente administrativa®?®’. Nesse sentido, “o Poder
Judiciario, na presenca de desvios estatais, nunca deve ser evasivo ou escapista.
N&o se trata de ‘judicializar a politica’, mas de nao tirar a juridicidade dos direitos
fundamentais de todas as dimensoes”?%,

De acordo com o artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, o principio da
eficiéncia determina que a administracdo publica cumpra bem suas tarefas,
enquanto que o principio da economicidade determina a otimizagdo da intervengéo
publica, no sentido de fazer o mais com o menor custo, vedando os desperdicios,
conforme o artigo 70%%° da Constituicdo Federal. Dessa forma, pode-se chegar a
conclusdo de que o administrador publico deve trabalhar com os menores custos,
sem sacrificar a qualidade, tendo como parametro a menor onerosidade possivel.
Por sua vez, o principio da eficacia determina a obtencao de resultados harmdnicos

com os objetivos, prioridades e metas constitucionais?’°,

265 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 98.

266 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

267 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 103.

268 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 110.

269 Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacédo das subvencdes e renuncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

270 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 110-111.
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Destaca-se que o principio da eficiéncia administrativa se refere a
Administracdo Publica, apesar de estar diretamente ligado ao principio da eficiéncia
do Estado como vetor geral, de carater ético, do sistema constitucional®’".

Enquanto isso, o principio da legitimidade prescreve o dever de cuidar da
perspectiva substancial, ultrapassando as aparéncias de regularidade formal e, ao
mesmo tempo, os excessos de formalismo. Assim, tal principio propicia enfoque de
natureza substancialista ao controle sistematico, e da folego e vitalidade aos
principios e direitos fundamentais em conjunto?’2.

O principio da responsabilidade da administracdo publica e dos entes
prestadores de servigos publicos, abrigado no artigo 37, § 6°73, da Constituigio
Federal de 1988, consagra a responsabilidade extracontratual objetiva da
administracdo e dos entes prestadores de servigo publico. Ja o principio da
prevencdo estabelece que a administragdo publica, tendo certeza de que
determinada atividade implicara em dano injusto, deve evita-lo, ou seja, possui o
dever de agir preventivamente. Enquanto isso, o principio da precaugao estabelece
a obrigacao de adotar medidas antecipatérias e proporcionais, mesmo nos casos de
incerteza em relagéo aos possiveis danos 274,

Por fim, no ambito dos principios descritos por Juarez Freitas destaca o
principio da sustentabilidade ou do desenvolvimento sustentavel, com base no artigo

170, inciso VI?75, e 225276, ambos da Constituicdo Federal de 1988, o qual determina

211 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 89.

272 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 113-115.

213 § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

274 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 115-122.

275 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragao e prestagao;
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que o Estado e a sociedade possuem do dever de promover o bem-estar das
geragdes presentes, de forma a ndo impedir o bem-estar das geragdes futuras?’’.

Assim, observados todos os principios aqui elencados, € necessario que se
reconheca a atividade de fomento como fungdo administrativa que,
consequentemente, esta submissa aos principios que regem a atuagdo da
Administracdo Publica, pois é a vinculagdo ao regime juridico administrativo que
viabiliza o seu controle, no intuito de alcancar as finalidades de interesse publico
capazes de justificar as técnicas de fomento?’8.

Acerca da discussao sobre a supremacia do interesse publico sobre o
privado, deve-se compreender que as medidas de fomento deverdo ser
implementadas pelo poder publico visando o conjunto de interesses da coletividade,
traduzidos pelos direitos fundamentais consagrados na Constituigdo da Republica?’®.

No que se refere ao principio da indisponibilidade do interesse publico, em
relagdo as medidas de fomento, cabe ressaltar que a sua concretizagao impde o
reconhecimento do dever do poder publico de implementar as medidas de incentivo
e a promoc¢ao dos particulares, de forma voltada a efetivagdo do desenvolvimento
nacional?8o,

Os demais principios que integram o regime juridico administrativo, ou seja,
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que estao previstos
expressamente no artigo 372! da Constituicdo Federal de 1988, assim como a

finalidade, seguranca juridica, boa-fé, razoabilidade e proporcionalidade, os quais

276 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

217 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 128.

278 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administag&o publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 154.

219 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p.155-156.

280 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 156.

281 Artigo 37. A administragdo 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: [...]
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estdo implicitos no texto constitucional, decorrem dos macroprincipios da
supremacia e da indisponibilidade do interesse publico?82,

Nao se permite, portanto, que os atos administrativos deixem de observar os
requisitos juridicos limitadores, ainda mais quando puder acarretar reflexos sobre
direitos e interesses alheios?®3. O controle sistematico dos atos administrativos
impde analisar as fases do processo de tomada de decisdo, desde a escolha por
agir até a avaliagdo dos efeitos ao longo do tempo, de modo a desconstruir as
falacias que presidem as decisdes consideradas como desastrosas?®*.

Nesse sentido, os atos administrativos se caracterizam como aqueles
emitidos por agentes publicos, no exercicio de atribuicbes especificas, e cuja
referéncia esteja pautada por principios e objetivos constitucionais, podendo se
traduzir, ainda, como declaragbes unilaterais do agente competente da
Administracdo Publica ou de quem exercer atividade por ela delegada, de natureza
infralegal e com a meta de produzir efeitos juridicos, cujo objeto seja possivel, licito e
determinavel?®.

Conforme preceitua Juarez Freitas, os atos administrativos vinculados devem
ser rigorosamente motivados, sendo incontestavel que o(a) administrador(a)
publico(a) jamais realiza subsuncdo automatica da lei. Dentre as atividades
administrativas fortemente vinculadas, destaca-se a cobranca de tributos, em que a
vinculagdo esta condicionada nédo sé a legalidade, mas a totalidade dos principios
regentes das relagdes de administragdo, como a moralidade e a sustentabilidade?®.

Por sua vez, a discricionariedade, no Direito Administrativo, pode ser
identificada como a emissao de juizos de conveniéncia ou de oportunidade quanto a

pratica de determinados atos. Assim, pode-se compreender a discricionariedade

282 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administag&o publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 156.

283 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 329.

284 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 330.

285 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros, 5. ed., 2013, p. 331.

286 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 333-344.
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administrativa como a competéncia administrativa de avaliar e escolher, no caso
concreto, quais as melhores consequéncias, por meio de justificativas validas, fatica
e juridicamente aceitaveis, em observancia aos requisitos da efetividade do direito
fundamental a boa administragéo publica?®”.

No caso da discricionariedade administrativa, cabe ao administrador realizar
uma escolha dentre as possibilidades validas, em observancia aos principios
norteadores da Administracdo Publica, como a proporcionalidade, razoabilidade, e o
interesse publico, que deverao ser observados no caso concreto?®,

No mesmo sentido, Adriana da Costa Ricardo Schier traz que os atos
administrativos discricionarios sdo aqueles em que o legislador permite uma margem
de liberdade para que o(a) administrador(a) publico(a) possa escolher a solugao que
considerar mais adequada para resolver determinado caso concreto, mediante o
juizo de oportunidade e conveniéncia?®.

Assim, “o mérito do ato administrativo discricionario, desse modo, traduz-se
como esse juizo de conveniéncia e oportunidade que assiste ao administrador e
justifica a decisdo adotada para o caso”?%.

Salienta-se, dessa forma, que o controle sistematico dos atos administrativos
vinculados ou discricionarios ndo ha de ser minimo nem maximo, ou seja, nao é
razoavel a aplicagcdo da logica do tudo-ou-nada, pois o controle devera ser
proporcional?®'. Conforme Juarez Freitas, “numa posicdo de equilibrio dindmico,

defende-se a concepcgao proporcionalista de controle, a qual ndo aceita o excesso

287 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 333-344.

28 TORRES, Edgard Marcelo Rocha. O controle dos atos administrativos pelos tribunais diante da
nova dimensdo dos conceitos de discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa.
Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Jul./Set. 2010, v. 76, n. 3, ano XXVIII,
p. 74. Disponivel em: <https://revistal.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/1019.pdf>. Acesso em
13/12/2020.

289 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 157.

290 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administag&o publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 158.

291 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 335.
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de impulsos invasivos, tampouco cai no famigerado omissivismo inconstitucional,
que confunde a deferéncia com a inércia desidiosa”%?.

O controle proporcional dos atos administrativos deve operar com distinta
nocdo de politicas publicas?®®, encartando-se no controle da selegdo de prioridades
e implementagdo das escolhas publicas?®*. Desse modo, para Juarez Freitas, “o
controle sistematico de eficiéncia e eficacia pode/deve retirar as prioridades
constitucionais das nuvens em que se encontram, em vez de deixar o agente politico
entregue a si mesmo e a seus caprichos, ndo raro inconfessaveis”?%.

Nesse sentido, as multiplas discussées sobre demandas sociais que ocorrem
por todo pais adquirem uma dimensdo muito maior, evidenciando a capacidade de
influir nos projetos de politicas publicas adotadas de uma nagao?°.

As escolhas, num contexto de compromisso constitucional com a
democratizagdo, compreendem um envolvimento dos atores sociais, num processo
de selegao de prioridades que n&o pode resultar apenas do signo autoritativo do
argumento técnico-juridico, mas deve provir de uma competente justificagdo®®’.

Portanto, jamais se deve negligenciar o papel do controle, pois quando este
se apresentar debilitado ou exaurido, havera espaco para o dominio opressivo de
esteredtipos, bem como dos juizos superficiais ou do passivismo condescendente.

292 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 335.

293 Politicas publicas sdo aquelas politicas institucionalizadas de Estado, as quais sdo voltadas ao
desenvolvimento sustentavel e ao bem-estar intergeracional, e que o governo deve implementar por
meio de programas que sejam eficientes, eficazes e justificados intertemporalmente (FREITAS,
Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 336).

294 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 336.

295 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 337.

2% BITENCOURT, Caroline Miller; BEBER, Augusto Carlos de Menezes. O controle social a partir do
modelo da gestédo publica compartida: da insuficiéncia da representagdo parlamentar a atuagédo dos
conselhos populares como espagos publicos de interagdo comunicativa. Revista de Direito
Econémico e Socioambiental, Curitba, v. 6, n. 2, p. 232-253, jul/dez. 2015. doi:
http://dx.doi.org/10.7213/rev.dir.econ.socioambienta.06.002.A009

297 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Controle judicial de politicas publicas: sobre os riscos da vitéria da
semantica sobre o normativo. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n.
14, p. 387-408, julho/dezembro de 2013. Disponivel em:
<https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/420/348>. Acesso em 19 fev.
2021.
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Reforca-se, assim, que na pratica de atos discricionarios e vinculados, os
sopesamentos e as ponderagdes coexistem com a rede tendenciosa de
impulsdes?%8,

Isto posto, “convivem em disputas entre a recompensa imediata (tdo
dominante no gosto mediano da classe politica) e o pensamento de longo prazo, que
precisa ser a tonica do controle proporcional e reflexivo dos atos administrativos2%°.
Se o controle dos atos administrativos ndo checar os dados, por meio de fontes de
informacdes independentes, € nitido que a coeréncia das politicas publicas nao
estara respaldada na racionalidade dialégica, mas sim encoberta na confianga cega
em crengas e ideologias3®.

Acerca dos riscos de desvios cognitivos presentes em toda atividade
administrativa, Juarez Freitas®' traz os seguintes vieses que podem comprometer a

isencao e o balanceamento da decisdo administrativa:

(@) O viés da confirmagdo: a predisposicdo de optar por dados e
informagdes que tdo-somente confirmam as crencas e impressdes
preliminares, sem passar pelo crivo preventivo do controle (interno e
externo). Desnecessario dizer que a crenga prévia do agente publico pode
estar rotundamente errada, inclusive pela escassez de dados disponiveis,
pela falta de projetos consistentes ou pela miopia dolosa. O agente, ao
pretender confirmar a qualquer custo, funciona rapido demais e se fecha a
opgdes distintas.

(b) O viés do ‘status quo’: a predisposi¢cdo de manter as escolhas feitas e
as tradicbes administrativas, ainda que disfuncionais, anacrbnicas e
clientelistas. Ocorre, por exemplo, quando o agente publico, tendo adotado
linha de orientagao insustentavel no passado, resigna-se a ela, mesmo que
a conduta redunde claramente ruinosa. Também aparece na tese dos que
se defendem de improbidade, alegando que sempre foi aceita determinada
pratica, assim como o uso indevido de avides por agentes politicos.

(c) O viés do enquadramento: a predisposicdo de tomar a deciséo
administrativa a dependéncia do modo pelo qual a questdo é enquadrada.
Ocorre quando o agente publico, leigo ou eximio especialista no assunto em
discussao, deixa de perquirir, por falta de tempo ou motivo menos nobre, se
0 enquadramento diverso da questao conduziria a resposta melhor e com
menos externalidades negativas [...]

298 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 338-339.

299 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 339.

300 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 340.

301 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 341.
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(d) O viés do otimismo excessivo: a confianga extremada guarda
conexdo com as previsbes exageradamente seguras (e negligentes),
ligadas, as vezes, a erros nem sempre inocentes [...]

(e) O viés do presentismo (‘present-biased preferences’): verifica-se
quando o agente publico manifesta tendéncia de buscar recompensas
imediatas, sem perguntar sobre os efeitos de longo prazo, causando
prejuizos de toda ordem (inclusive a saude publica), por falhas
intertemporais. Estimulos errados para aquisicao de veiculos, voltados para
o0 consumo de curto prazo, podem, por exemplo, conduzir a imobilidade
urbana, entre outros males. O remédio consiste em cultivar, em sentido
forte, o principio do desenvolvimento sustentavel, em nome de beneficios
duradouros302,

Conforme demonstrado nos vieses acima, € necessario identificar, nos atos
administrativos, os procedimentos que auxiliam a encontrar respostas rapidas e
errbneas para questdes publicas complexas, motivo pelo qual “seja por abuso, seja
por omissdo, revela-se perigoso e injustificavel permitir, sem veto, a influéncia
exacerbada dos automatismos e impulsivismos da antiga discricionariedade”33,

A partir dessa compreensao, observa-se que so existe discricionariedade
vinculada a principios e direitos fundamentais, de modo que a distingdo entre atos
vinculados e discricionarios nao desaparece, mas € abrandada sem deixar de
classifica-los consoante a maior ou menor liberdade do agente publico. Essa
diferenca se explica pela maior ou menor vinculagdo ao principio da legalidade, o
qual deve estar entrelagado aos demais3%4.

Portanto, mesmo exteriorizando-se por meio da discricionariedade, os atos de
fomento deverdao estar vinculados aos principios que integram o regime juridico
administrativo, o que, apesar de parecer o0bvio, muitas vezes nao € observado por

gestores publicos no implemento das medidas de fomento3%.

802 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 341-343.

303 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 343.

304 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 350.

305 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento: administagdo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Editora Ithala, 2019, p. 160.
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3.3. INCENTIVO A CULTURA NO BRASIL E O CONTROLE POR MEIO DO
REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

Apos verificar que o fomento € o instituto escolhido pelo Poder Publico para
promover a cultura e tomando-se como diretriz a ado¢do do regime juridico
administrativo como referencial para o controle dos atos de fomento, chega-se neste
ultima item da pesquisa para identificar os aspectos praticos da Lei de Incentivo a
Cultura e a possibilidade de existéncia de desvio de finalidade na aplicacdo dos
recursos.

Sobre a aplicacao da Lei Federal de Incentivo a Cultura no Brasil, na dtica do
regime juridico administrativo, é necessaria a anadlise de alguns casos que
envolveram a discussdo de desvio de finalidade e ma utilizacdo dos recursos
publicos, ao permitir o fomento a projetos autossustentaveis e com alto potencial
lucrativo. Dentre eles, destaca-se o caso do Rock in Rio e do SWU, ambos
realizados no ano de 2011. O Ministério Publico apresentou representacdo ao
Tribunal de Contas da Unido, relatando indicios de irregularidades no apoio
concedido pelo entdo Ministério da Cultura (MinC) ao evento Rock in Rio, para o
qual foi autorizada a destinacdo de R$ 12,3 milhdes, por meio do mecanismo de
incentivo fiscal instituido pela Lei n°® 8.313/91.

As supostas irregularidades consistiam no fato de que as autoridades e
servidores do MinC, responsaveis pela apreciagado do projeto, foram contemplados
com ingressos para participar do evento; a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (ECT) apoiou o projeto com o montante de R$ 2,2 milhdes; a autorizagédo
para a captacdo de recursos contrariou pareceres técnicos, que contestaram a
relacdo entre o volume de verbas publicas destinadas a projeto de potencial lucrativo
sem a exigéncia de contrapartida e que alertaram para o fato de que a Lei n°
8.313/1991 visa facilitar o acesso a eventos culturais e apoiar projetos que tém maior
dificuldade para conseguir financiamentos; bem como que o MinC estava utilizando
o rol de categorias de segmentos culturais bem mais amplo do que o previsto no
artigo 18 da Lei Rouanet, resultando no aumento indevido no numero de projetos

viabilizados totalmente com recursos publicos, sem contrapartida privada3°®.
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Para o MP/TCU, deveria ser questionado, além dos indicios acima, a
concessao de apoio a um festival que nao teria problemas para obter patrocinios
privados e que teve receitas proprias estimadas em R$ 34 milhdes. Assim, o apoio a
um evento lucrativo como o Rock in Rio indicaria inversao de prioridades, com
possivel desvirtuamento do sentido da Lei de Incentivo a Cultura, haja vista a
escassez de recursos destinados a cultura, razdo pela qual foi solicitado que o
Tribunal avaliasse a correta concessdo de incentivos fiscais sob o enfoque das
normas regentes da matéria e os principios da impessoalidade, moralidade,
publicidade e razoabilidade.

Além disso, foi agregado o pedido de informacdes sobre o evento
denominado SWU, também realizado em 2011, que teria sido beneficiado com a
autorizacdo para captacao de R$ 6,2 milhdes, por meio de incentivo fiscal.

Em resposta, o entdo Ministério da Cultura alegou, em sintese, que, para o
Rock in Rio, foi autorizada a captagdo de R$ 12.301.586,94 (doze milhdes, trezentos
e um mil, quinhentos e oitenta e seis reais e noventa e quatro centavos), dos quais
foram efetivamente captados R$ 6.695.167,86 (seis milhdes, seiscentos e noventa e
cinco mil, cento e sessenta e sete reais e oitenta e seis centavos), bem como que o
evento SWU teve autorizada a captacao de R$ 6.252.233,00 (seis milhdes, duzentos
e cinquenta e dois mil, duzentos e trinta e trés reais), mas como nao foi captado
nenhum valor, o projeto foi arquivado depois de expirados os prazos de captagéo e
de execucgao3?’.

Foi alegado, ainda, que, no caso do Projeto Rock in Rio 2011, o MinC havia
recebido quatro ingressos por dia de realizag&o, no total de 28 (vinte e oito) tiquetes,
os quais foram sorteados entre os servidores que demonstraram interesse, e que tal
fato ndo contrariaria os dispositivos do artigo 5° da Lei 8.027/90, que estipula as
normas de condutas para os servidores civis da Unido. A Secretaria de Fomento e
Incentivo a Cultura (Sefic/MinC), unidade responsavel pelo processo, informou seu

entendimento de que a fruigdo de ingressos, recebidos como cortesia, contribui para
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o crescimento profissional dos servidores, que passariam a conhecer melhor o setor
no qual atuam?3%,

O recebimento de ingressos do Rock in Rio por servidores foi confirmado,
sinalizando eventual infragcdo administrativa disciplinar, mas, apesar da repercussao
negativa do fato na imprensa, o Tribunal entendeu que ndo havia evidéncia de
ofensa aos principios da impessoalidade e da moralidade. Em relacdo ao patrocinio
concedido pela ECT ao evento, constatou-se que a empresa publica foi a segunda
maior incentivadora do projeto, com R$ 1.575.167,86 (um milhdo, quinhentos e
setenta e cinco mil, cento e sessenta e sete reais e oitenta e seis centavos), ou
23,5% dos R$ 6.695.167,86 (seis milhdes, seiscentos e noventa e cinco mil, cento e
sessenta e sete reais e oitenta e seis centavos) captados, fato este que nao seria
vedado, até porque, no ano de 2011, as empresas estatais federais foram
responsaveis por 24% dos recursos captados com renuncia fiscal para o setor
cultural®®,

No que concerne a isencgao tributaria, os casos do Rock in Rio 2011 e do
SWU foram enquadrados no artigo 26 da Lei de Incentivo a Cultura, razédo pela qual,
em relagdo ao Rock in Rio, dos R$ 6,7 milhdes investidos, em torno de R$ 4,7
milhdes se originaram da iniciativa privada e R$ 2,0 milhdes, da rendncia tributaria,
enquanto que, no caso do SWU, ndo houve captagao.

A questdo dos incentivos concedidos a projetos com potencial de retorno
comercial € uma das varias possiveis distorcoes da Lei de Incentivo a Cultura. A
principal delas consiste no fato de que a decisdo quanto aos projetos que serdo
apoiados cabe aos incentivadores, ou seja, aos agentes privados, aos quais
interessa atender a propria estratégia de marketing. Além disso, pode-se apontar
também a concentracéo de projetos nas regides Sul e Sudeste, o que colide com um

dos objetivos fundamentais da Republica, que é a diminuicdo das desigualdades
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sociais e regionais®!®, com as diretrizes constitucionais especificas relativas a
politica cultural®'' e com finalidades precipuas do Pronac312 313,

Com relacao ao tema, o Tribunal de Contas da Unido apresentou o enunciado
de que ndo deve ser autorizada a captacao de recursos a titulo de incentivo cultural
a projetos com forte potencial lucrativo, bem como com capacidade de atrair
suficientes investimentos privados para a sua consecugao, conforme o Acérdao

191/2016 — Plenario, do qual destaca-se:

27. Nao consigo vislumbrar interesse publico a justificar a rentncia de R$ 2
milhdes de receita do Imposto de Renda em beneficio da realizagdo de um
projeto com altissimo potencial lucrativo, como o Rock in Rio. Parece-me
que esta também é a percepgao da sociedade, razao pela qual autorizagdes
de incentivos fiscais a projetos da espécie ganham a atencao da midia.

28. Toda a atuacédo da Administracao esta vinculada ao interesse publico.
Ainda que os dispositivos legais ndo sejam claros, o gestor deve buscar a
intentio legis e estar atento aos principios legais e constitucionais.

Em seu voto, o relator, Augusto Sherman, ressaltou que sempre que se trata
da atuagdo de fomento do Estado, seja na cultura, no esporte3'4, na industria, deve-
se observar o binbmio capacidade e necessidade, de modo a verificar se
determinado setor ou projeto € capaz de se autossustentar, ou se ha a necessidade

de intervencédo do Estado para impulsiona-lo315.

310 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[.]

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
311 Ver nota 43.
812 | istadas no artigo 1° da Lei de Incentivo a Cultura. Ver nota 173.
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Além disso, destacou a existéncia dos Fundos de Investimento Cultural e
Artistico — Ficart, que, de forma expressa, apresentam o viés de apoiar projetos
comerciais, que seriam constituidos sob a forma de condominio, caracterizando
comunhao de recursos destinados a aplicagdo em projetos culturais e artisticos de
natureza comercial, e teriam seus rendimentos e ganhos de capital, com algumas
excecgoes, isentos do IOF e do IR, mas que, até 0 momento, nunca foram utilizados.
Assim, apesar da existéncia de um mecanismo especifico para projetos comerciais,
muitas empresas optam por outros meios considerados mais vantajosos, como o
mecenato, e a Administragcado Publica, a despeito da apresentacdo de propostas em
dissonancia com o interesse publico, aprova os referidos beneficios3®.

Por este motivo, deve-se analisar as particularidades de cada caso e, quando
se tratar de um projeto comercial que demonstre ser capaz de se autossustentar, ou
seja, que ndo necessita de apoio dos incentivos fiscais, impde-se a negativa de
autorizacao para captacdo de recursos, com fundamento no interesse publico, pois
ainda que se considere a apresentacao de contrapartidas pelos proponentes, quanto
mais lucrativo se apresentar um projeto, menor sera a possibilidade de tais
contrapartidas virem a conferir um interesse publico suficiente para justificar a
concesséo de incentivos fiscais3'”.

A conclusédo do Tribunal de Contas da Unido, relativamente ao Projeto Rock in
Rio 2011, foi de considerar regulares ou saneadas as ocorréncias suscitadas pelo
MP/TCU de cessao de ingressos a servidores; concessao de apoio da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) ao evento; e utilizagdo de rol de categorias
de segmentos culturais mais amplo do que o previsto no artigo 18 da Lei Rouanet.

Quanto as ocorréncias ligadas ao Projeto SWU, o entendimento foi de que,
como o projeto de incentivo foi arquivado sem que tivesse havido liberagdo de
recursos, seria suficiente cientificar o entdo Ministério da Cultura acerca de

impropriedades formais detectadas.
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Discutiu-se, ainda, o questionamento do MP/TCU relativo a concessao de
incentivo a projetos com potencial de retorno comercial, com eventual
desvirtuamento da Lei Rouanet, e foi consignado que ndo existem vedacdes legais
para concessao de incentivos fiscais a projetos culturais com potencial de retorno
comercial, assim considerados os que tém expectativa de lucro. Mesmo que se
argumente que projetos de grande porte, vinculados a grandes empresas ou a
artistas consagrados, sdo autossustentaveis, pois teriam condicbes de se viabilizar
por meio de patrocinios privados e/ou receitas proprias, de modo que a concessao
de incentivos fiscais nessas condi¢gdes possibilitaria ganhos desproporcionais por
particulares e/ou desperdicio de recursos publicos, a Lei de Incentivo a Cultura néo
proibe tal concessao, fazendo apenas restricido aos montantes do Imposto de Renda
dedutiveis, conforme seu enquadramento3'®,

Porém, o artigo 9° inciso Il, da Lei Rouanet estabelece que a produgao
comercial de espetaculos teatrais, de danga, de musica, canto, circo e demais
atividades congéneres, deve ser considerada como um dos tipos possiveis de
projetos culturais para fins de aplicagao de recursos do Ficart. O dispositivo nao
veda a concessao de incentivos fiscais a tais projetos, mas sua interpretagdo em
conjunto com o espirito da Lei n® 8.313/1991 autoriza a conclusdo de que projetos
culturais com potencial de retorno comercial deveriam, em tese, ser atendidos,
preferencialmente, por meio dos Ficarts. Como os Ficarts ndo foram implementados,
tais projetos tém sido atendidos, inclusive os de grande porte, por meio do incentivo
fiscal.

N&o obstante, quando existe cobranga de ingressos a pre¢os nao acessiveis,
coloca-se a concessao de tais incentivos em confronto com objetivos estipulados na
Constituicao Federal de 1988 e na Lei de Incentivo a Cultura, que é garantir a todos
o pleno exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes da cultura nacional,
conforme o artigo 215 da CF/88 e o artigo 1° da Lei n® 8.313/91.

Foram reputados parcialmente procedentes os questionamentos do MP/TCU
sobre esse topico, quanto a ser desejavel, quando da concessao de incentivos

fiscais a projeto cultural com forte potencial de retorno comercial, a exigéncia
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proporcional de contrapartidas, quando pertinente. Desse modo, foi recomendado ao
entdo Ministério da Cultura que, na concessao de incentivos fiscais a projetos
culturais com forte potencial de retorno comercial, fosse avaliada a pertinéncia de
exigir contrapartida proporcional ao porte do evento ou ao montante de isengao
autorizado, a fim de tornar tais concessdes mais condizentes com os principios da
eficiéncia, da razoabilidade e da supremacia do interesse publico3®.

Apods, o Acérdao 191/2016-TCU-Plenario foi objeto de embargos do entédo
Ministério da Cultura, sob a alegagdao de que havia obscuridade na decisao
recorrida, por vetar a aprovagao de projetos com forte potencial lucrativo, bem como
a capacidade de atrair suficiente investimentos privados, independentemente do
incentivo fiscal, pressupondo uma invariavel auséncia de interesse publico, nao
obstante a indeterminagdo do conceito e as necessarias preocupacdées com o
desenvolvimento da economia da cultura3?.

Por reconhecer como forma de aumentar a margem de discricionariedade do
MinC na andlise dos planos de trabalho relativos aos projetos para os quais se
busca a aprovacdo de captacdo de recursos nos termos da Lei de Incentivo a
Cultura, foi considerado pertinente o pleito do entdo Ministério da Cultura, no sentido
de que a determinagdo objeto dos embargos fosse convertida em recomendacéo,
ampliando-se o poder discricionario do MinC na identificagdo dos projetos que
seriam potencialmente lucrativos e autossuficientes, para os quais deveria ser
evitada a autorizacdo de captagdao de recursos por meio dos incentivos fiscais

oferecidos pela Lei n°® 8.313/1991, nos seguintes termos:

9.2. determinar a Secretaria Executiva do Ministério da Cultura (SE/MinC)
que, ao deliberar sobre proposta de concessdo de incentivos a projetos
culturais previstos no art. 2° inciso Ill, da Lei 8.313/1991, manifeste-se
expressamente sobre eventuais ressalvas constantes do parecer técnico
elaborado sobre a proposta, bem como promova o saneamento das
inconsisténcias antes de proceder a autorizagao para captagao de recursos,
de forma promover a adequagdo do projeto as finalidades do Programa
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Nacional de Apoio a Cultura - Pronac e maximizar as contrapartidas sociais
oferecidas em razdo da concesséao do incentivo;

9.3. recomendar a Secretaria Executiva do Ministério da Cultura (SE/MinC)
que, ao deliberar sobre proposta de concessdo de incentivos a projetos
culturais previstos no art. 2°, inciso lll, da Lei 8.313/1991, abstenha-se de
autorizar a captagao de recursos a projetos que apresentem forte potencial
lucrativo, bem como capacidade de atrair suficientes investimentos privados
independentemente dos incentivos fiscais daquela Lei;

Ainda sobre os casos com grande repercussao, destaca-se o do Cirque du
Soleil (Pronac 046458, R$ 9,4 milhdes em 2005, enquadramento artigo 18 da Lei
Rouanet, promovido pela empresa T4F Entretenimento S/A); blog de videos com a
cantora Maria Bethania (Pronac 1012234, R$ 1,3 milhdo em 2011, artigo 18); turné
do cantor Caetano Veloso (Pronac 091350, R$ 1,7 milhdo em 2009, artigo 26), e a
Festa do Pedo de Barretos (Pronac 1113449, R$ 5,8 milhdes em 2011, artigo 26).

Ao confrontar os objetivos da Lei de Incentivo com a percepc¢do da gestao
cultural, é possivel perceber a divergéncia entre o disposto na lei, sobre o papel
estatal na promocao da cultura, e o formato no qual a realidade se apresenta. Sao
constantes as afirmagbes de que as politicas publicas privilegiam grandes
produtoras, eventos com cobranga de bilheteria a precos nada democraticos, o uso
da cultura como produto de marketing, bem como que a liberagado de recursos seria
moeda de troca entre agentes do Estado e produtores culturais®?'.

Nesse contexto, algumas empresas passaram a definir a politica de patrocinio
para atender demandas internas, assegurando, por meio da utilizacdo de recursos
publicos, projetos que nem sempre estdo associados a razdo de ser das leis de
incentivo, pois a utilizagdo do investimento cultural passou a ser empregado como
fonte de financiamento para promocado de marcas, por meio da realizagao de
eventos com grande apelo midiatico, sendo que alguns deles poderiam ser
autossustentaveis, como, por exemplo, é o caso do apoio a produgbes de grande

visibilidade e repercusséo social®?2.
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De acordo com Katia Valéria Barros da Rocha Brasileiro, “o grande conflito da
utilizacdo de recursos incentivados com o patrocinio via leis de incentivo esta no fato
de que objetivos de patrocinio, para uma empresa com fins lucrativos, sdo de
natureza mercadoldgica”™?3. Atualmente, os objetivos dos patrocinios sé&o
estruturados com foco no resultado imediato, com a associacdo direta das
producdes culturais a imagem do patrocinador, o que propicia um mercado que

associa cultura, resultados e consumo324.

[...] quando produtores culturais de um projeto de samba de roda -
patriménio imaterial da Humanidade - procuram patrocinio para a realizagéo
de eventos populares (gratuitos) em cidades do interior do Brasil, entram em
rota de colisdo com os interesses dos grandes grupos musicais, com farta
midia e divulgacéao, cujo objetivo € produzir seus espetaculos em cidades de
grande circulagdo de capital. A captacdo de recursos para projetos com
pouca visibilidade é sempre um desafio quando o produtor ndo possui
resultados para apresentar as empresas patrocinadoras325.

E possivel constatar que o prego da cultura, muitas vezes, é o preco da
construcdo de vinculos que nem sempre levam a democratizagdao dos bens
culturais®?. Portanto, o que se verifica é que, ao transferir a responsabilidade para a
iniciativa privada sobre a escolha de quais projetos serdo patrocinados com os
valores referente a renuncia fiscal, o Estado, responsavel pela gestdo da politica

cultural, pode ter falhado ao possibilitar o financiamento de projetos com alto
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potencial lucrativo e sem a analise dos impactos causados, ou mesmo deixando de
demonstrar o atendimento ao interesse publico3?’.

Sob essa perspectiva, entende-se que os atos de fomento devem se
submeter ao controle administrativo e dos Tribunais de Contas, de modo a alcancar
a dimensao finalistica da atividade, ou seja, a realizagdo do interesse publico, o
alcance dos direitos fundamentais e a promog¢do do desenvolvimento nacional
sustentavel328,

O Estado possui um papel social transformador, mas esbarra na auséncia de
atuacdo efetiva no ambito das politicas culturais. Além disso, conforme
demonstrado, pode-se dizer que, em alguns aspectos, ndo existe um efetivo controle
da Administracdo Publica sobre os atos de fomento aos direitos -culturais,
culminando na permanéncia da situacdo de desigualdade social brasileira e no
enfraquecimento da democracia cultural.

A auséncia ou insuficiéncia do controle dos atos de fomento afronta o
principio do desenvolvimento, tendo em vista que a definicdo contemporanea de
desenvolvimento leva em consideragao diversas dimensdes, e ndo apenas a esfera
econdmica. Além do crescimento econdmico, que se refere a elevagdo do produto
nacional em um determinado periodo, o desenvolvimento, para ser alcangcado, deve
ultrapassar a mera acumulagdo de riqueza, pois impde a necessidade de
transformacgdes estruturais socioecondmicas que importem a melhoria da qualidade
dos padrdes de vida de todas as pessoas, de forma a proporcionar o bem-estar
social®?9,

Conforme ja ressaltado no trabalho, apenas o crescimento produtivo e a
incorporagao de progresso técnico e cientifico, restrito ao estilo de vida e padrbes de
consumo de uma elite privilegiada e sem transformacdo social, € tdo somente

modernizagdo, pois o Estado continua sendo subdesenvolvido. Nas palavras de

827 OLIVEIRA, Karina Gomes Sena de. O papel da Lei Rouanet e sua eventual relagdo com a
qualificagdo da oferta do turismo cultural no Brasil. Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019, p. 35.
Disponivel em: <https://bdm.unb.br/handle/10483/24176>.Acesso em 07 fev. 2021.

38 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Fomento. Administragéo publica, direitos fundamentais e
desenvolvimento. Curitiba: Ithala, 2019, p. 191.

829 HACHEM, Daniel Wunder. A nogdo constitucional de desenvolvimento para além do viés
econdmico — reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C: Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 3, n. 11, jan./mar. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 151.
Disponivel em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/126>. Acesso em 19 fev.
2021.
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Daniel Wunder Hachem, ha “de um lado, um grupo minoritario com ampla
concentragao de renda usufruindo de um elevado padréo de consumo, e de outro, a
maior parte dos cidadaos, privados de uma qualidade de vida satisfatoria”?°.

Um Estado Social e Democratico pressupde que o desenvolvimento esteja
associado a uma concepg¢ado material de igualdade, em que o Poder Publico n&do
apenas propicie igualdade de condigbes no ponto de partida, mas que atue no
sentido de reduzir as desigualdades da sociedade33!. Dessa forma, € nitida a
relagdo entre cultura e desenvolvimento, pois esta promove o0 acesso as formas
sociais capazes de estimular a criatividade humana e as aspiragdes coletivas.

O Estado deve assegurar o respeito e garantir o desenvolvimento das culturas
existentes, bem como fomentar o exercicio dos direitos culturais. No entanto, muitas
vezes ha divergéncia entre o disposto na Constituicdo Federal de 1988 e nas leis
especificas de fomento a cultura com a pratica brasileira, indicando a existéncia da
concessao de favores e privilégios a grandes produtoras, bem como do uso da
cultura como produto de marketing e moeda de troca entre agentes do Estado e
produtores culturais. Reforgca-se, portanto, a necessidade de fortalecimento do
controle de finalidade dos atos de fomento a cultura, por meio da observancia aos
principios que integram o regime juridico administrativo, com vistas a promog¢éao do

desenvolvimento em todas as suas dimensoes.

330 HACHEM, Daniel Wunder. A nogédo constitucional de desenvolvimento para além do viés
econdmico — reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C: Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 3, n. 11, jan./mar. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 152.
Disponivel em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/126>. Acesso em 19 fev.
2021.

331 HACHEM, Daniel Wunder. A nogédo constitucional de desenvolvimento para além do viés
econdmico — reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C: Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, ano 3, n. 11, jan./mar. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 160.
Disponivel em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/126>. Acesso em 19 fev.
2021.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O trabalho apresentado n&o pretende encerrar a discussao sobre o tema, mas
sim provocar, por meio da analise da relagdo entre arte, cultura e direito, a existéncia
de um papel social transformador, mas que, muitas vezes, esbarra na auséncia de
atuacao efetiva do Estado em politicas culturais, bem como na (in)existéncia de
controle da Administracao Publica sobre os atos de fomento aos direitos culturais.
Tudo isso culmina na permanéncia da situagdo de desigualdade social brasileira e
no enfraquecimento da democracia cultural, ja que esta pressupde a necessidade de
reconhecimento das diferengcas entre os grupos que compdem a sociedade e a
valorizacado das multiplas praticas e demandas culturais.

Com base na analise entre cultura e desenvolvimento, verificou-se que a
pratica estatal no ambito cultural deve ser compreendida a partir de principios como
o do pluralismo, da participagdo, da atuagdo logistica do Estado, do respeito a
memoria coletiva e da universalidade. Além disso, foi possivel compreender a
importante relacdo entre cultura e desenvolvimento, o qual ndo deve ser visto
apenas como um processo de acumulagcdo e aumento de produtividade, mas sim
como meio de acesso as formas sociais capazes de estimular a criatividade humana
e as aspiracdes coletivas, baseado na ideia de possibilitar a realizacdo das
potencialidades de todas as pessoas, atrelando desenvolvimento e criatividade
como um fator de transformacéao social e cultural.

Observou-se, ainda, a complexidade que envolve os atos de fomento, e a
necessidade de atuacdo integrada entre os entes federativos, a fim de potencializar
a riqueza da diversidade cultural brasileira. Foram analisadas as nog¢des
introdutdrias pertinentes ao instituto do fomento, como um instrumento apto a induzir
o particular a pratica de atos voltados ao interesse publico, com énfase nos
mecanismos de fomento aos direitos culturais. Destacou-se a necessidade de
controle de finalidade, no intuito de evitar que haja o atendimento de fins particulares
em detrimento do interesse publico, que constitui uma incompatibilidade objetiva
com a razao de ser dos atos de fomento.

Portanto, mesmo sendo exteriorizado por meio de atos discricionarios, os atos
de fomento deveréo estar vinculados aos principios que integram o regime juridico
administrativo. Ocorre que, apds a analise da teoria e da pratica das etapas de

apresentacdo e analise de projetos culturais, constatou-se que, muitas vezes, é
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realizado o fomento a projetos culturais autossustentaveis e com alto potencial
lucrativo, o que, apesar de envolver a discussao de desvio de finalidade e ma
utilizagcado dos recursos publicos, ndo encontra expressa vedacao legal, apesar de
poder ser considerado como uma distor¢ao da Lei Federal de Incentivo a Cultura, ja
que a decisdo quanto aos projetos que serdo apoiados cabe aos incentivadores, ou
seja, aos agentes privados, aos quais interessa atender a prépria estratégia de
marketing.

Além disso, apesar da existéncia dos Fundos de Investimento Cultural e
Artistico, que apresentam o viés de apoiar projetos comerciais, até o momento,
nunca foram utilizados, indicando que mesmo com a disposicdo de um mecanismo
especifico para projetos comerciais, muitas empresas optam por meios considerados
mais vantajosos, como o0 mecenato, e a Administracdo Publica aprova os referidos
beneficios, ainda que em possivel dissonancia com o interesse publico.

Portanto, ao confrontar os objetivos da Lei Federal de Incentivo a Cultura com
a gestao cultural brasileira, percebe-se a divergéncia entre o disposto na lei, no que
concerne ao papel do Estado na promocgao da cultura e a realidade, indicando a
existéncia da concessao de privilégios a grandes produtoras e o uso da cultura como
produto de marketing, bem como provavel moeda de troca entre agentes do Estado
e produtores culturais, reforcando, assim, a necessidade de fortalecimento do
controle de finalidade dos atos de fomento a cultura por meio da observancia ao
regime juridico administrativo, em busca da promog¢ao do desenvolvimento em todas

as suas dimensoes.
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