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Aqueles e aquelas que dedicam suas vidas a

constru¢do do imaginario brasileiro.



“O cinema ¢ infinito — ndo se mede.
Nao tem passado nem futuro. Cada
Imagem so existe interligada

A que antecedeu e a que sucede.

O cinema ¢ presciente antevisao
Na sucessao de imagens. O cinema
E 0 que ndo se vé&, é o que ndo é
Mas resulta: a indizivel dimensao.”

(Vinicius de Moraes)



RESUMO

Contemporaneamente, o Direito Administrativo, por influéncia direta da Constituicao de 1988,
tem passado por inumeras transformacgoes, entre as quais a sua constitucionalizagdo e a sua
procedimentalizagdo. Isso porque o texto constitucional de 1988, de modo inaugural, elevou
sobremaneira a importancia dos direitos e garantias fundamentais no estudo juridico, o que, por
sua vez, alterou a compreensao de diversos institutos classicos do Direito Administrativo, como
0 ato e o procedimento. Tem-se, pois, que as atividades desenvolvidas pela Administragao
Publica encontram suas balizas diretamente na Constitui¢do. Sendo assim, essa mudanga de
concepgdo também impacta fortemente a compreensdo da atividade de fomento, que deve
orientar-se a efetivagao dos direitos fundamentais e dos objetivos da Republica. Neste trabalho,
busca-se, a partir da 6tica do Direito Administrativo constitucionalizado, analisar a atividade
de fomento ao cinema e ao audiovisual no ambito do Fundo Setorial do Audiovisual (FSA), que
hoje ¢ a principal politica de estimulo ao desenvolvimento do setor. Seguindo essa linha,
intenta-se compreender a influéncia dos direitos fundamentais, notadamente do multifacetado
direito a cultura, e da diversidade cultural na formatacao ¢ na execu¢ao das acdes de fomento
levadas a efeito com recursos do FSA. Mas ndo apenas isso, ainda sob influéncia constitucional,
fixa-se como objetivo a identificacdo dos principios que, na condi¢do de mandamentos
nucleares do ordenamento, norteiam essa atividade. Para tanto, utilizou-se de farta pesquisa

bibliografica, jurisprudencial e legislativa, no ambito nacional e internacional.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Constitui¢ao; Cultura; Cinema; Fomento; Fundo

Setorial do Audiovisual.



ABSTRACT

Contemporarily, Administrative Law, under the direct influence of the Constitution of 1988,
has undergone several transformations, including its constitutionalization and
proceduralization. This scenario takes place because the constitutional text of 1988, initially,
greatly increased the importance of the fundamental rights and guarantees in legal studies,
which, on the other hand, changed the understanding of several classic institutes of
Administrative Law, such as the act and the procedure. Therefore, the performance of the Public
Administration, in its activities, is directly guided by the Constitution. Thus, this change of
conception also has a strong impact on the development of fostering activity, which must be
guided by the concretization of the fundamental rights and the objectives of the Republic. This
research, from the perspective of the constitutionalized Administrative Law, seeks to analyze
the fostering activity of the cinema and audiovisual industry in the scope of the Audiovisual
Sector Fund, which currently is the main policy of fostering the development of the mentioned
industry. Following this line, we intend to understand the influence of fundamental rights,
notably, the multifaceted right to culture, and the cultural diversity on the formatting and
execution of the fostering activities carried out by the resources of the Audiovisual Sector Fund.
But not only this, also under the influence of the Constitution, it seeks to identify the principles
that, as the fundamental standards of law, guide this activity. For this purpose, a vast
bibliographic, jurisprudential, and legislative research was used, at national and international

levels.

Keywords: Administrative Law; Constitution; Culture; Cinema; Fostering; Audiovisual Sector

Fund.
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1. INTRODUCAO

Depois de criadas e postas em pratica, determinadas politicas publicas levam anos para
apresentar seus reais efeitos. Apenas apos esse lapso temporal, ¢ possivel realizar uma analise
mais robusta acerca de possiveis erros e acertos no seu desenho. O que nao exclui, obviamente,
a necessidade de um acompanhamento constante de sua execugdo, seguido por correcdes de

rotas.

No caso do Fundo Setorial do Audiovisual (FSA), principal mecanismo de fomento ao
cinema ¢ ao audiovisual no Brasil, ja decorrem cerca de quinze anos desde a entrada em vigor
da lei n® 11.437, de 2006, que o criou. Nesse interim, esse fundo mostrou-se fundamental ao
desenvolvimento desse importante setor econdmico, alavancando especialmente o elo da cadeia

relacionado a produgao de filmes e de séries.

Desde 2006, varios editais foram publicados, alteragdes normativas — legais e infralegais
— foram operadas, novos programas surgiram, outros seguimentos do setor audiovisual

passaram a ser contemplados com recursos financeiros.

Entre essas mudangas, uma teve especial relevancia. Com a san¢ao, no ano de 2011, da
lei n® 12.485 — mais conhecida como Lei da TV Paga — foram acrescidas ao ordenamento novas
hipoteses de incidéncia da Contribui¢do para o Desenvolvimento da Industria Cinematografica

Nacional (Condecine), a mais importante fonte de receitas do FSA.

Com essas novas hipodteses de incidéncia, o volume de recursos destinados ao FSA
cresceu substancialmente. Aumentou-se, consequentemente, a capacidade de investimentos

desse fundo.

Segundo informagdes colhidas de estudo publicado em 2018 pelo Observatério do
Cinema e do Audiovisual, apenas entre 2009 e 2018, foram disponibilizados 4,7 bilhdes de reais
“nas diversas chamadas publicas e programas langados com recursos do FSA”. Desse montante,

cerca de 1,2 bilhdo de reais foi destinado a producio de longas-metragens. !

A partir dessas constatagdes, surgem algumas perguntas. Como sdo escolhidos os
setores a serem beneficiados com esses recursos? Como sdo definidas as prioridades em termos
de gasto publico? Afinal de contas, os recursos, conquanto sejam expressivos, sao finitos. Nao

ha como contemplar todos os interessados.

'AGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Resultados Consolidados do Fundo Setorial do Audiovisual: Resultados
consolidados dos recursos aplicados pelo FSA em programas e projetos do setor audiovisual entre 2009 e 2018.
In: Observatorio Brasileiro do Cinema e do Audiovisual, 2019, p. 15.
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Em primeiro lugar, ¢ necessario assentar que esses ndo sao problemas novos no Direito
Administrativo brasileiro. Logo que fora criado, o Fundo Nacional de Cultura enfrentou

questionamentos analogos.

Em entrevista, o sempre esclarecedor Celso Furtado, entdo ministro da Cultura, titubeou
ao responder como seria realizada a alocagdo dos recursos que, de antemao, ndo possuissem
uma destinacio certa.? Como seria, afinal, escolhido o projeto a ser agraciado? Tais
questionamentos foram feitos no passado e, enquanto as politicas de fomento conduzidas pelo

Estado vigorarem, continuarado a ser feitos.

Isto dito, deixa-se claro que parcela ndo desprezivel dessas perguntas, obviamente, foge
ao escopo desse trabalho. Isso porque, para que sejam respondidas, conhecimentos de outras

areas seriam necessarios.

A defini¢ao dos contornos de politicas publicas para o audiovisual € o cinema ¢ assunto
assaz complexo e interdisciplinar. O estudo dessas politicas abrange — além de aspectos proprios
da dindmica da industria cinematografica e do audiovisual — assuntos que permeiam vdrias areas
do conhecimento: economia, sociologia, administragdo, ciéncia politica, comunicacao social

etc.

Como nao poderia deixar de ser, o Direito — e mais especificamente o Direito Publico —

¢ fundamental para a compreensao dessas politicas.

Por um lado, ndo ¢ possivel obter do instrumental juridico a totalidade das respostas as
perguntas acima formuladas. Afinal, o Direito tem limitagdes e, apesar de colher importantes

contribuicdes de outros sistemas, possui seu proprio codigo de funcionamento.

Por outro, em que pese nao existir no Brasil uma lei geral que regulamente o fomento,
por ser classificado como atividade administrativa, ele € objeto, ainda que indiretamente, de

uma sé€rie de normas, seja a nivel constitucional ou infraconstitucional.

No estudo das politicas publicas culturais, ¢ verdade, o Direito ¢ ainda mais importante,

ja que ¢ da propria Constituicdo que se extrai, especificamente, o seu fundamento de validade.

Ha, na Constituicdo, comandos genéricos que autorizam o legislador ordinério,
preenchido um conjunto de requisitos, a intervir no dominio econdémico. Mas nao existem

apenas comandos genéricos.

2FURTADO, Celso. Entrevista ao Programa Roda Viva. TV Cultura. 09 de fevereiro de 1987.



11

Em alguns casos, o constituinte originario escolheu conferir maior prote¢do a setores
especificos, entre os quais o cultural. No que toca a cultura — vide o conteudo dos artigos 215 e
216, por exemplo —, preocupou-se, no curso do processo constituinte, em assentar bases solidas,
sobre as quais o legislador ordinario e o administrador levariam a cabo a construgado do edificio

normativo.

Diferentemente de outros setores da economia, as grandes diretrizes para o
desenvolvimento das agdes no campo cultural estdo, explicitamente, previstas no texto
constitucional. Ha, ali, uma pléiade de direitos fundamentais que devem necessariamente ser

observados no desenvolvimento dessas politicas publicas.

Ainda assim, mesmo que o constituinte tenha tido o cuidado em definir quais as
diretrizes a serem seguidas, o detalhamento das politicas publicas ¢ realizado
infraconstitucionalmente. Ao conjunto dessas normas — constitucionais e infraconstitucionais —

confere-se a alcunha de Direito da Cultura.

Hodiernamente, trabalha-se, inclusive, com outros afunilamentos conceituais. Dado o
elevado grau de especializagdo, por exemplo, hd quem sustente a existéncia de um Direito do

Cinema e do Audiovisual.

Essa diferenciacdo ndo ¢ exatamente nova no Brasil. Ainda que, inconscientemente,
entendia-se que o cinema em particular era portador de algumas caracteristicas que o tornavam
singular. Quando do processo constituinte, por essa razao, cogitou-se inserir no art. 24 uma
mencgao expressa a competéncia para legislar em matéria de cinema — o que, no entanto, acabou

sendo excluido da redacao final.

Nesse caso especifico, a escolha por diferenciar esse ramo do Direito, que ndo ¢
auténomo, ¢ justificada pelas peculiaridades de seu objeto — o cinema e o audiovisual —, que
proporciona, particularmente, uma interface entre os dominios econdmico e cultural em sentido

estrito.

Tanto no cinema, como no audiovisual, mais do que em outros ramos da cultura, o

aspecto econdmico se sobressai, mormente com o acelerado desenvolvimento tecnologico.

Recentemente, inclusive, os ministros da Cultura dos paises que compdem o G20
aludiram justamente ao potencial econdmico do setor cultural — no qual tanto o cinema como o
audiovisual se destacam —, ao tratar da retomada do desenvolvimento no periodo posterior a
pandemia de Covid-19, sem contudo deixar de lado o valor simbdlico das manifestagdes

artisticas e culturais.
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Assim estd consignado na carta assinada por esses agentes politicos: “a cultura tem um
valor intrinseco, ¢ um componente essencial para o desenvolvimento humano e desempenha
um papel essencial na promocao da resiliéncia e da regeneracdo das nossas economias €

sociedades fortemente afetadas [por essa pandemia]”. E mais ainda:

(...) os setores culturais e criativos representam, por direito proprio, importantes
motores da economia e uma fonte significativa de empregos e renda; e que geram
repercussOes importantes para a economia em geral, sendo motores de inovagédo e
fontes de competéncias criativas, alavancando o crescimento em outras areas de
politicas.

Para fazer frente a essa realidade e a esses desafios, de modo a assegurar que suas facetas
culturais stricto sensu e econdmicas coexistam, o cinema e o audiovisual, no Brasil, contam
com um plexo de normas a regulamenta-los. Tais normas nao se limitam ao ambito federal: por
sua peculiar estrutura federativa, os entes subnacionais também legislam sobre o tema. Ou seja,
para se compreender o tema, € necessario ter isso em conta: o Direito do Cinema ¢ um assunto

de toda a estrutura federativa — e ndo apenas da Unido.

1.1. Objeto de estudo

E necessario acentuar que, apesar desse volume de produc¢do normativa, ndo ha, em
igual proporg¢ao, o desenvolvimento de estudos que tenham por objeto o Direito da Cultura e,

mais especificamente, o Direito voltado ao cinema e ao audiovisual.

O Brasil, diferentemente do que ocorre em outros lugares do mundo, ainda carece de
um aprofundamento doutrindrio acerca da normatizacdo dos mecanismos de incentivo ao
cinema ¢ ao audiovisual. Nesse sentido, adotando-se uma perspectiva fundada no Direito
Constitucional e Administrativo, pretende-se, justamente, estudar o funcionamento do Fundo

Setorial do Audiovisual.

Esse fundo, diga-se de passagem, poderia ser estudado sob lentes absolutamente
distintas — inclusive no proprio universo juridico. H4 nele aspectos que permeiam o Direito
Financeiro, Tributario etc. Afinal de contas, ha um arcabougo normativo fiscal e tributario

extremamente complexo a regulamentar o tema.

Seria impossivel e até imprudente tentar abarcar todos esses ramos — em dados
momentos, ¢ verdade, citam-se, a titulo de contextualizagdo, alguns aspectos atinentes ao

Direito Financeiro e Tributario.
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Neste trabalho, por essa razdo, opta-se por uma andlise circunscrita ao Direito
Constitucional e ao Administrativo. Parte-se de uma necessaria digressao constitucional para,
sO entdo, descer as mintcias administrativas do tema. Na contemporaneidade, esse caminho
nao poderia ser diferente: afinal, abandonou-se a ideia segundo a qual seria aceitavel — e até

desejavel — que o Direito Administrativo ndo fosse lido a partir das lentes da Constitui¢ado.

Singularmente, no funcionamento do Fundo Setorial do Audiovisual, estdo envolvidos
varios direitos fundamentais que ndo podem ser ignorados e que encontram abrigo no primado
da dignidade da pessoa humana. Mas quais sdo esses direitos? Qual a importincia da

diversidade cultural no Estado Brasileiro?

O primeiro dos capitulos desta dissertagdo destina-se a construgdo de respostas a essas
perguntas. Colhem-se da Constituigdo brasileira atual e de suas predecessoras, além de outros

diplomas infraconstitucionais, os subsidios necessarios a compreensao do tema.

Partindo de andlise doutrindria, legislativa e jurisprudencial, nos capitulos 2 e 3,
objetiva-se estudar a atividade administrativa de fomento e, de modo especial, o Fundo Setorial
do Audiovisual, num contexto de um Direito Administrativo cada vez mais constitucionalizado

e procedimentalizado.

Assim, tem-se como principal problema a ser enfrentado, ao longo dos capitulos,
identificar quais os parametros juridicos que devem ser utilizados na defini¢cdo das acdes de

fomento no ambito do Fundo Setorial do Audiovisual e na sele¢ao de seus beneficiarios.

Tem-se como hipotese, a ser comprovada ao longo do trabalho, que, conquanto essa
atividade administrativa especifica seja marcadamente discricionaria, hd uma série de direitos
fundamentais, principios e procedimentos que devem ser observados no fomento ao cinema e

a0 audiovisual.
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2. O DIREITO A CULTURA E A DIVERSIDADE CULTURAL NA LETRA DA
CONSTITUICAO

2.1. As Constituicoes pretéritas e as politicas cinematograficas desenvolvidas sob sua
vigéncia
A Constituicao Federal de 1988, no decorrer de seu texto, tratou amiude da cultura. Sao

diversos os artigos que, implicita ou explicitamente, disciplinam juridicamente esse tema. Com

isso, pretendeu o legislador reconhecer a importancia da cultura no contexto da Constitui¢io.’

Ainda que boa parte das disposi¢des pertinentes a cultura esteja condensada entre os
artigos 215 e 216-A — em capitulo compartilhado com a educacgdo e o desporto, dentro do titulo
da Constituicdo que se refere a ordem social —, ha tantas outras que, dispersas pelo texto
constitucional, a ela sdo aplicaveis. Isso decorre, dentre outros fatores, de a tarefa de conferir

tratamento juridico a cultura ser altamente complexa.

Ao dar inicio a leitura da Constitui¢do desde o seu preambulo, ndo tardam em aparecer
artigos que, direta ou indiretamente, dizem respeito a esse topico. Afora aquelas que estejam
implicitas, logo no paragrafo tinico do art. 4°, que estabelece os principios que regem as relacdes
do Brasil com os outros paises, ha mengado expressa a cultura. Nesse enunciado, o constituinte
estabeleceu como objetivo a ser perseguido pela Republica Federativa do Brasil a busca pela

integragao cultural — e econdmica, social e politica — dos povos da América Latina.

Esse cuidadoso disciplinamento encontrado no decorrer da Constituicao de 1988 destoa
daquilo que se extrai dos textos de suas predecessoras. Para que se compreenda de que modo a
Constituicado avangou no tratamento conferido a cultura e aos direitos fundamentais, no
contexto das politicas publicas, em especial aquelas voltadas ao cinema, faz-se necessario

realizar um pequeno passeio pelas Constituigdes anteriores.

Nesse sentido, ¢ perceptivel que, antes de 1988, a cultura fora, na Ordem Constitucional,
tratada sem o grau de detalhamento que se requeria — ainda que aqui se reconheca que, a partir

de 1934, houve uma significativa mudanca de abordagem.

3Aporta-se a essa conclusdo, mesmo considerando que educagio, desportos e ciéncia nio estdo incluidos no que
este trabalho concebe como Constituicdo da Cultura. Por suas peculiaridades, essas matérias, embora
intrinsecamente ligadas a cultura na sua mais ampla acepgdo, sdo merecedoras de tratamento apartado pelo
ordenamento juridico.
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Por serem temas correlatos, desde a Constituicao de 1934, educagdo e cultura passaram
a ter disciplinamento juridico conjunto. Como consequéncia, a cultura eram reservados poucos

e sucintos artigos, que se perdiam em meio ao tratamento minucioso conferido a educagao.

Embora, como ja dito anteriormente, a Constituicdo de 1988 tenha adotado, em sua
estrutura, um capitulo para tratar, concomitantemente, da cultura, da educagao e dos desportos,
inovou-se ao garantir a cada um deles uma se¢do especifica. Ao redigir dessa forma o texto

constitucional, o legislador, indubitavelmente, enfatizou a importancia do tema.

Além da estruturacdo do texto em si, outro aspecto ¢ digno de nota: em diversas
passagens dos diplomas anteriores ao de 1988, o que se encontra ¢ a utilizagdo do vocéabulo
cultura com valor semantico excessivamente limitado. Usualmente, restringia-se seu alcance as
artes (cinema, literatura, teatro etc.), deixando ao relento, por via de consequéncia, inimeros
bens culturais, materiais e imateriais, que s6 viriam a ser juridicamente acolhidos com a

promulgacdo da Constituicao de 1988.

Na primeira Constitui¢do do Brasil, datada de 1824, ha uma tinica mengio ao vocabulo
cultura em seu texto (art. 179, XXIV). Nessa passagem, o constituinte estabeleceu que nenhum
género de cultura seria proibido, desde que ndo houvesse ofensa aos costumes publicos, a saude
dos cidadaos e a seguranca publica. J& a palavra arte ¢ também citada apenas uma vez, nesse
mesmo artigo, no inciso XXXIII. Nesse, estabeleceu-se que, em colégios e universidades,

seriam ensinados “elementos das Sciencias, Bellas Letras, e Artes”.

Na Constitui¢io seguinte, promulgada em 1891°, a palavra cultura sequer é utilizada na
construgdo textual. As mencgdes as artes sdo duas, nos artigos 35 e 72. No primeiro, entre as
atribui¢des do Congresso Nacional estd a de animar “o desenvolvimento das letras, artes e
ciéncias”. Mais adiante, no art. 72 — que dispde sobre direitos da liberdade, da propriedade
privada e da seguranca individual —, em seu § 26, atribuiu-se aos autores — e aos seus herdeiros,
pelo tempo fixado em lei — o direito subjetivo de reprodugdo exclusiva de obras literarias e

artisticas por quaisquer meios.

Como ja referido, no periodo que se seguiu, iniciado com a Constitui¢ao de 1934, a

cultura passou a compor, estruturalmente, o mesmo capitulo destinado a educagdo e aos

“BRASIL. Constituigdo Politica do Imperio do Brazil, de 25 de marco de 1824. In: Presidéncia da Republica,
2022.

SBRASIL. Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891. In: Presidéncia
da Republica, 2022.
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desportos.® Nesse texto, é possivel identificar importantes alteragdes em sua disciplina juridica.
Isso ¢ decorréncia direta da incorporacdo da “ideia social” por esse diploma. Para Celso de
Mello, que destaca essa incorporacdo, a Constituigdo de 1934 seria a representagao da

superagio — doutrinaria e dialética — da totalidade dos “obstaculos criados pelo liberalismo”.’

Entre os artigos que tratam do tema — e que fazem referéncia expressa as artes e a cultura
— sobressaem-se trés, cujas redagdes dialogam com varios dos enunciados da Constitui¢do de
1988 por estarem articulados em trés grandes eixos de atuacdo estatal: a) preservacdao do

patrimonio cultural; b) incentivo a producao cultural e c¢) garantia dos direitos autorais.

No capitulo destinado aos direitos e garantias individuais da Constitui¢do de 1934, ha
previsdo expressa do direito de os autores produzirem, com exclusividade, suas obras — fossem
elas de natureza literaria, artistica ou cientifica. Acrescenta-se a isso, a semelhanca da
Constituicao de 1988, a previsdao de que esses direitos sdo transmissiveis aos herdeiros, por

tempo previsto em lei.

E necessario mencionar ainda a redagio do art. 148 da Constituicdo de 1934: “[c]abe &
Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias, das
artes, das letras e da cultura em geral, proteger os objetos de interesse historico e o patrimdnio
artistico do Pais, bem como prestar assisténcia ao trabalhador intelectual”. Desse enunciado,
extraem-se normas cujos objetivos especificos diferem entre si e o que as une ¢ a defini¢cdo da

cultura como atividade de interesse publico.

O primeiro trecho desse enunciado voltava-se ao presente € ao porvir, estabelecendo a
necessidade de todos os entes da federacdo fomentarem o desenvolvimento da cultura. A
segunda parte do enunciado — que estd em linha com o que preconiza o art. 10, III, dessa mesma
Constituicao — fixava o direito-dever de preservagao do patrimonio histérico e cultural. Sendo
assim, delineia-se a preocupagao do constituinte com os bens de cultura j& produzidos e que

constituem o patriménio nacional.

No que concerne a previsdo do dever de prestar assisténcia ao trabalhador intelectual,
verifica-se que essa ndo possui correspondéncia no texto de 1988, sendo, portanto, uma
diferenca relevante entre os dois diplomas. As diferengas entre esses textos, no entanto, ndo se

resumem a esse ponto. Outra diferenga diz respeito a liberdade de expressao artistica.

SBRASIL. Constitui¢io da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. In: Presidéncia da
Repiblica, 2022.
"BRASIL. STF. ADI-QO n° 319/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJU 30/04/1993.
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A partir da de 1934, passou a compor o elenco de disposi¢des constitucionais a
possibilidade de a lei censurar espetaculos e diversdes publicas.® Essa previsdo estd contida,
com algumas distingdes em termos de redagao, de abrangéncia e de reparti¢ao de competéncias,

em todas as Constituigoes desde 1934, excetuando a de 1988.

Ou seja, até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, encontrava amparo, a nivel
constitucional, a atua¢ao do Estado que tivesse por objetivo censurar diversdes publicas — entre
as quais estavam o teatro € o cinema, exempli gratia. Interessante notar antinomias em alguns
desses textos constitucionais. Esse ¢ o caso da Constituicdo de 1967: ao mesmo tempo que
autorizava a censura a espetaculos publicos, estipulava-se que as artes, as letras e as ciéncias

eram livres.’

Nesse sentido, o texto de 1988 representou, historicamente, uma verdadeira mudanca de
paradigma, conferindo ao sistema constitucional coeréncia interna. Aboliu-se, por completo, a
possibilidade de o Estado estabelecer, aprioristicamente, restricdes a esses espetaculos de
diversdes publicas ou a quaisquer outras atividades — sejam elas artisticas ou ndo. Essa foi
apenas uma das inovacgdes promovidas, em 1988, no sentido de sintonizar o ordenamento
constitucional brasileiro com aquilo que ja era preconizado pelo Direito Internacional. Todavia,

até que esse estagio fosse alcancado, percorreu-se um longo e arduo caminho.

Comparativamente, nessa perspectiva historica, o que se percebe ¢ que a Constituicdo
de 1937', no topico da cultura, foi mais sucinta em relagio a sua antecessora. Nao havendo, de
sua parte, um desenvolvimento aprofundado do tema. A cultura foi relegada a um patamar

inferior de importancia.

Ja a Carta de 1946'!, em um punhado de artigos — do 173 ao 175 —, manteve a linha da
Constituicdo precedente: sem muito se alongar sobre o tema, definiu “[o] amparo & cultura
como dever do Estado”, sendo livres as ciéncias, as letras e as artes. Ademais, no art. 176, restou
definido o conteudo do patrimonio histérico e cultural, o qual gozaria de especial protecdo das

instituicdes do Estado.

8Art. 113, (9): “Em qualquer assunto é livre a manifestacdo do pensamento, sem dependéncia de censura, salvo
quanto a espetaculos e diversdes publicas, respondendo cada um pelos abusos que cometer, nos casos e pela forma
que a lei determinar. (...)”

% Sobre a Constitui¢io de 1967, remete-se as sempre aprofundadas considera¢des desenvolvidas em MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios a Constituicio de 1967: com a emenda n.1 de 1969, 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1987.

1BRASIL. Constituigio dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937. In: Presidéncia da
Republica, 2022.

I'IBRASIL. Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. In: Presidéncia da Republica,
2022.
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O contrassenso permanecia: ndo havia coeréncia interna no texto constitucional quanto
a liberdade das manifestagdes artisticas, ja que, a teor do art. 141, § 5°, estavam, como ja dito,

os espetaculos e diversdes publicas submetidos a censura.

Mais uma vez, em 1967'2, o texto da Constituigiio praticamente permaneceu inalterado.
A tdnica era mesma: uma aparente liberdade artistica, mas que, ao final, revelava-se cheia de

ressalvas. Seus artigos 171 e 172 sdo muito parecidos com os 173, 174 e 175 da antiga Carta.

Mudanga de fato iniciar-se-ia no periodo de transi¢ao democratica, com a Comissao
Afonso Arinos e, posteriormente, com o processo constituinte que culminou com a aprovagao
do texto de 1988. Até 14, ecos da atividade de policia, eminentemente censora, podiam ser

percebidos.

As politicas cinematograficas, as quais se alude em razao do objeto deste trabalho,
desenvolvidas sob a égide dessas Constituigdes seguiram exatamente essa logica, submetidas a
tutela estatal — uma espécie de filtro a limitar a produgdo cultural aquilo que interessava

politicamente o governo de turno.

Em que pese a produgdo cinematografica tenha recebido estimulos — sob diversas
roupagens — desde os anos de 1930, tais estimulos ocorriam sem o devido respeito aos direitos
fundamentais culturais, sobre os quais falar-se-4 mais a frente —, ndo havia preocupagdo em
preservar as liberdades culturais. Isto €, ao fim, tais politicas, sob o pretexto de estimular os
setores culturais, notadamente o cinematografico, serviam a outros fins, ndo compativeis com

o0 interesse publico.

Sobre o tema, Maria Helena Capelato cita o exemplo do Departamento de Imprensa e
Propaganda, que, criado sob a vigéncia da Constituicdo de 1937, “produzia e divulgava o
discurso destinado a construir certa imagem do regime, das institui¢des e do chefe do governo,
identificando-os com o pais € o povo”. Para tanto, dentre outros meios, esse 0rgao, vinculado
diretamente a presidéncia da Republica, valia-se de filmes produzidos com o objeto de
promover a imagem do governo.'? Seja porque tais filmes eram produzidos com esse intuito,
seja porque havia forte censura as produgdes cinematograficas, tem-se como incontroverso que

os direitos fundamentais, marcadamente os culturais, ndo eram respeitados.

2BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967. In: Presidéncia da
Republica, 2022.

BCAPELATO, Maria Helena. Propaganda politica e controle dos meios de comunicagdo. In: PANDOLFI, Dulce
(Org.). Repensando o Estado Novo. Sdo Paulo: Ed. Fundacdo Getulio Vargas, 1999, p. 173.
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Tais violagdes ndo ocorreram apenas sob a égide da Constituicdo de 1937. Longe disso.
No periodo militar, por exemplo, tais distor¢des também eram verificadas. Nessa fase historica,
além do estabelecimento de um forte aparato de censura as expressoes artisticas, a politica
cinematografica deu-se a margem do interesse publico. Malgrado a produgdo cinematografica
nacional tenha aumentado significativamente, os critérios de distribuicdo de recursos ndo eram
claros. Segundo Anita Simis, fortaleceu-se, nessa época, a figura do realizador-produtor; o que,
por sua vez, “gerou a politica de clientela, sendo um dos fatores que contribuiram
significativamente para o fechamento da Embrafilme”. Essa politica levada a efeito no periodo
militar acabou por beneficiar um nimero limitado de empresas produtoras — ndo havia, pois,

uma pulverizagdo dos recursos, mas uma concentragio.'*

Como sera visto, nesse sentido, a Constituicdo de 1988 representou um marco juridico
e historico. Ao passo que estabeleceu o dever estatal de fomento as manifestagcdes culturais,
fixou outras balizas, de modo a assegurar que os principios republicanos e os direitos
fundamentais — notadamente as liberdades culturais — fossem respeitados no desenvolvimento

dessas politicas publicas.

Fazer esse escorco historico ¢ fundamental para compreender aquela que € a principal
politica publica voltada ao fomento do cinema na atualidade, o Fundo Setorial do Audiovisual.
A partir desse levantamento de dados, € possivel identificar, com clareza, os desafios e entraves
enfrentados pelas politicas que a precederam. Assim, solu¢des mais bem acabadas podem ser

construidas.

Ter essas compreensoes, aliadas ao estudo da Constituicdo dos dias atuais, ¢ o mais
adequado ponto de partida para entender a quais limites juridicos o Fundo Setorial do
Audiovisual estd submetido. Dessa forma, ao fixar bem esse ponto de partida, evita-se que os

erros cometidos em outras fases historicas repitam-se.

2.2. A cultura na Constituiciao de 1988
2.2.1. Os direitos culturais na Constituicio Federal de 1988

A nivel internacional, os direitos culturais estdo consagrados em diversos diplomas.

Segundo George Sarmento, inclusive, seria possivel constatar “a existéncia de um sistema

1“SIMIS, Anita. Cinema e politica cultural durante a ditadura e a democracia. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/254918/Cinema_e Pol%C3%ADtica_Cultural durante a Ditadura_e a Democrac
ia>. Acesso em: 10 de janeiro de 2022, p. 5.
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supraestatal de prote¢do ao patrimonio cultural que tem como fundamento a Declaragdo
[Universal dos Direitos do Homem] de 1948”. Ao conjunto desses documentos, o autor confere

a denominacdo de Carta Internacional dos Direitos Culturais.'’

Compdem esse sistema supraestatal uma série de diplomas, entre os quais, além da ja
citada Declaragdo de 1948, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais € o Pacto de Sdo José da Costa

Rica.'®

Em ambito interno, a Constitui¢ao Federal de 1988 tratou, amplamente, dos direitos
culturais. Ao longo de todo o seu texto, ¢ possivel identificar inimeros artigos que disciplinam
o tema. As disposi¢cdes mais eloquentes estdo concentradas, no entanto, entre os artigos 215 e

216-A, que compdem o Titulo VIII, destinado a Ordem Social.!”

Nesses artigos, o constituinte, tanto o originario como o derivado, habilmente, ndo
conferiu conceito definitivo aos direitos culturais — tampouco a cultura. Optou-se pela utilizagdo
de uma textura aberta. Essa, indubitavelmente, foi uma escolha acertada, que permite que o seu
preenchimento sofra atualizagdes, sem a necessidade de serem promovidas alteragdes no texto

constitucional.

Alterando a redagdo original da Constituicao Federal, ao longo dos anos, inseriram-se
elementos normativos capazes de nortear a atuagdo dos agentes publicos na efetivagdo desses
direitos — que requerem prestagdes estatais ora positivas, ora negativas.'® Tais elementos,
contudo, ndo dirimiram todas as dividas acerca do contetdo desse termo — direitos culturais —,
tdo importante para a compreensao do funcionamento do Fundo Setorial do Audiovisual como

politica publica.

BSSARMENTO, George. O direito de participar da vida cultural e a promogdo da identidade nacional. In: Revista
Eletronica do Mestrado em Direito da Universidade Federal de Alagoas, Maceid, v. 7, n. 1, 2016, p. 9.
18SOARES, Inés Virginia Prado. Direito Ao (do) Patriménio Cultural Brasileiro. 1. ed. Belo Horizonte: Forum,
2009, p. 71.

7QOutro fato historico-normativo que é digno de nota, nessa discussio, ¢ a inovagdo terminoldgica: a Carta de 1988
foi a primeira constitui¢do brasileira a prever, expressamente, a categoria dos “direitos culturais” — expressao
consagrada em distintos documentos internacionais (CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Teoria dos direitos
culturais: fundamentos e finalidades. Sao Paulo: Edigdes Sesc Sdo Paulo, 2018, p. 24).

180bjetivando identificar quais direitos poderiam ser classificados como culturais, Francisco Humberto Cunha
Filho propds um conceito, que ele proprio reconhece ndo ser absoluto. Os direitos culturais, para o autor, “sdo
aqueles relacionados as artes, & memoria coletiva ¢ ao fluxo dos saberes que asseguram a seus titulares o
conhecimento e uso do passado, interferéncia ativa no presente e possibilidade de previsdo e decisdo referentes ao
futuro, visando sempre a dignidade da pessoa humana”. Caso determinado direito apresente, simultaneamente,
todos esses elementos conceituais, poder-se-ia classifica-lo como cultural (CUNHA FILHO, Francisco Humberto.
Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades. Sao Paulo: Edi¢cdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 28.).
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O alcance e a composi¢ao interna desse termo, alids, ndo constituem pontos pacificos
na doutrina. Isso decorre do fato de que o seu objeto, a cultura, ¢ um termo plurissignificativo
e que, a depender da abordagem utilizada, pode ganhar diferentes contornos. Ha, entre os
juristas que se debrugam sobre o tema, aqueles que lhe atribuem alcance e composicao interna
excessivamente amplos, e que, geralmente, lancam mao de nog¢des de cultura emprestadas de

outras areas do conhecimento (como a sociologia e a antropologia).

Hé, por outro lado, aqueles que optam pela prudéncia, buscando preencher,
objetivamente, esse conceito, sem desconsiderar, no entanto, as valiosas contribui¢cdes das
demais ciéncias. Nesses casos, o conceito de cultura formulado tende a ser mais sucinto, menos
ambicioso. As vezes, inclusive, tornam a limitar as manifestagdes culturais as manifestacdes

artisticas, por exemplo.

Se ha indagacdes em aberto quanto ao conceito juridico de cultura — como objeto dos
direitos culturais —, certo ¢ que, por toda sua poténcia visual e carga simbdlica na sociedade
contemporanea, o cinema — e o audiovisual — nele esta inserido. Tal conclusdo ¢ refor¢ada pela
constatacdo de que, atualmente, em todo e qualquer lugar, ha uma tela a exibir um video que

carrega, em si, parte do imaginario nacional.

Para o Direito, essa ardua tarefa de identificar os direitos culturais e seus limites reveste-
se de fundamentalidade. Ao tracar limites claros — que podem e devem softrer alteragdes, ao
longo do tempo —, ndo se busca restringir, excessivamente, o contetido do termo — o que,
certamente, ocasionaria graves prejuizos a cidadania. Aquilo que se almeja € precisamente o
contrario: possibilitar que os direitos culturais, dotados de eficdcia normativa, tenham

efetividade.

E a partir dessa inventariacdo que, por um lado, descobrem-se quais direitos devem
nortear as agdes desenvolvidas no Fundo Setorial do Audiovisual e demais politicas
cinematograficas e, por outro, confere-se suporte normativo para que o eventual — e, por vezes,

indispensavel — controle judicial realize-se.

Para organizar essa discussao, José¢ Afonso da Silva elaborou uma lista com os direitos
culturais que, no seu entendimento, estariam contemplados na Constitui¢do. Para o autor,

seriam eles:

(...) (a) liberdade de expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica; (b) direito
de criagdo cultural, compreendidas as cria¢des artisticas, cientificas e tecnologicas;
(c) direito de acesso as fontes da cultura nacional; (d) direito de difusdo das
manifestagdes culturais; (e) direito de protecdo as manifestagdes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras e de outros grupos participantes do processo
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civilizatorio nacional; (f) direito-dever estatal de formagao do patriménio cultural
brasileiro e de protecdo dos bens de cultura — que, assim, ficam sujeitos a um regime
juridico especial, como forma de propriedade de interesse publico. '

Seriam todos esses direitos culturais efetivamente direitos fundamentais e a eles seriam

aplicaveis as garantias insertas nos paragrafos do art. 5° da Constituigao?

De inicio, para responder a esse questionamento, ¢ necessario delimitar qual a diferenga
entre os direitos fundamentais e os direitos humanos. A despeito de abundarem critérios para
distinguir esses conceitos, basta, para os fins pretendidos por este trabalho monografico, aquele
que utiliza o locus do direito no ordenamento juridico para definir a sua natureza. Sao
fundamentais os direitos que retiram fundamento de validade da Constitui¢do; em outra mao,

aos que derivam do Direito Internacional confere-se a nomenclatura de direitos humanos.?°

Mas os direitos culturais, que estdo na Constitui¢do, seriam eles fundamentais? Essa
pergunta tem especial pertinéncia considerando que o constituinte ocupou-se de reservar um
“titulo” aos direitos e garantias fundamentais. Seriam esses direitos os Unicos carregados de

fundamentalidade?

A atividade hermenéutica de identificacdo desses direitos reveste-se de altissima
complexidade, ja que, a par desse cuidado em elaborar um catdlogo, o constituinte deixou a
porta entreaberta para que outros direitos fossem reconhecidos como fundamentais. O catdlogo

constante do Titulo II da Constituicao nao seria, pois, exaustivo.

E necessario, no entanto, estabelecer balizas para que sejam identificados os direitos
fundamentais. Afinal, nem todo direito previsto na Constitui¢ao sera, de modo incontornavel,
classificado como fundamental. Assim como o fato de um direito ndo ter previsao expressa no
texto da Constituicdo ndo seria suficiente para impedir a atribuicdo a si do rétulo de

fundamental.

Para a discussdo aqui travada essas balizas tém ainda mais importancia, afinal, em
termos explicitos, ndo estdo os direitos culturais incluidos no Titulo II. Ao menos, ndo em sua
totalidade, ja que o direito a liberdade de expressao artistica consta expressamente do art. 5° da

Constituicdo.?!

A analise da fundamentalidade, na licdo de Francisco Humberto Cunha Filho, esta

relacionada ao /dcus e a importancia do direito em si. No que toca a alguns direitos culturais,

YSILVA, José Afonso da, Ordenagiio constitucional da cultura. Sio Paulo, Malheiros, 2001, p. 51-52.
WSILVA, Virgilio Afonso. Direito Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Edusp, 2021, p. 100.

2Tempos atras, ressalte-se, chegou a tramitar no Congresso Nacional uma proposta de emenda a Constituigdo que
objetivava inserir, entre os direitos sociais do art. 6°, o direito a cultura.
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sua fundamentalidade decorreria diretamente da importancia que lhes foi conferida pelo

constituinte.??

Topograficamente, o direito a cultura, em sua segunda dimensdo, por exemplo, esta
distante do catalogo inicial inserto na Constitui¢ao. Tal constatacao, por sua vez, ndo representa

obice algum para que a tal direito seja atribuido o rétulo de fundamental.

A esse argumento, acrescenta ainda José Afonso da Silva, assertivamente, que o direito
a cultura, em sua segunda dimensdo, estaria englobado no direito a educacdo, que esta
expressamente previsto no rol dos direitos sociais do art. 6° da Constitui¢io.?? Sob certos
aspectos, o direito a cultura se confundiria com o direito social ao lazer, conquanto o primeiro

seja mais abrangente que o segundo.

Inobstante a Constituicdo Federal de 1988 nao aluda, literalmente, ao direito
fundamental a cultura, a leitura sistematica de seu texto permite ao intérprete concluir que esse
direito ndo apenas existe, como goza de especial protecao — a ele aplicando-se todas as garantias
do art. 5°. O direito fundamental a cultura®*, metaforicamente, poderia ser entendido como uma
espécie de guarda-chuva sob o qual estariam abrigados todos os direitos culturais e os deveres
que a eles correspondam — além de outros que, porventura, ndo constem da relacdo de José
Afonso da Silva —, com suas diferenciadas fei¢cdes. Ou seja, essas multiplas faces — direitos

culturais — consubstanciar-se-iam no direito fundamental a cultura?>.

No entendimento de Vasco Pereira da Silva — cujas reflexdes foram estruturadas a partir

da andlise da Constitui¢ao de Portugal:

(...) o direito fundamental a cultura, enquanto conceito-quadro, possui um contetdo
complexo e diversificado (...), que integra os (sub)direitos fundamentais de criagdo
cultural, de frui¢do cultural, de participacdo cultural, de autor e de frui¢do do
patrimonio cultural, assim como o dever fundamental dos particulares de defesa e
valorizagdo do patrimoénio cultural, para além de numerosos deveres, tarefas, e
principios juridicos de actuago a cargo dos poderes publicos.?®

22CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 41 e ss.

BSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 317.
24Jorge Miranda, por seu turno, entende ndo ser adequado utilizar, genericamente, a expressdo direito a cultura,
tendo em vista, principalmente, a diversidade de direitos culturais (MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura,
constituicion y derechos culturales. In: Revista de Derecho Constitucional Europeo, Granada, a. 7, n. 13, jan.-
jun. 2010, p. 59.).

2SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina,
2007, p. 67 e ss.

26SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina,
2007, p. 102.
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Esses direitos culturais — englobados pelo direito fundamental a cultura —, por possuirem
caracteristicas singulares (titularidade, conteudo, intensidade...), estdo dispersos pelo texto
constitucional brasileiro — incluidos os tratados internacionais, incorporados sob a sistematica
do art. 5°, § 3°, da Constituigdo. A complexidade inerente a cada um desses direitos impede que

a eles seja conferido um tratamento uniforme.

A partir dessa constatagdo de que sdo vastas e esparsas as normas — implicitas e
explicitas — que cuidam dos direitos culturais na Constituicdo, € possivel tecer algumas
consideragdes, que sao indispensaveis a compreensao global do tema: a) trata-se de matéria de
altissima complexidade — cujos impactos sdo intergeracionais — e que, por isso, demanda ac¢des
articuladas entre os trés niveis federativos e a sociedade civil; b) ha uma transversalidade nas
politicas publicas culturais, que afetam, diretamente ou indiretamente, outros direitos sociais,
econOmicos e ambientais, de modo que o didlogo entre os mais variados 6rgados e entidades ¢
imprescindivel; ¢) os direitos culturais perpassam todas as dimensdes dos direitos fundamentais
e, dessa forma, constituiria uma imprecisdo terminolédgica classifica-los como direitos de
segunda dimensao — essa imprecisao, usualmente, decorre do fato de que muitos desses direitos
culturais exigem prestagdes positivas estatais € podem, por isso, sem maiores embaragos, ser
classificados como sociais®’; d) a matéria nio ¢é disciplinada exclusivamente pelo Direito
Publico — no caso dos direitos autorais, por exemplo, seu disciplinamento encontra-se,

fundamentalmente, no Direito Privado.

Ainda que o tratamento dado aos direitos culturais na Constitui¢do tenha sido generoso,
em termos legislativos ndo hd um esgotamento de seu tratamento juridico.?® Esse é apenas o
ponto de partida da atuacdo do Estado, que deve ter um papel relevante tanto na garantia de
liberdades (de criagdo, de pensamento, de participar da vida cultural da comunidade...) como
no incentivo, na prote¢ao e na democratizagao da fruicdo e do desenvolvimento de atividades,

servicos e bens culturais?®. Em outras palavras, para que essas disposi¢des constitucionais

27Y ANES, Luis Miguel Arroyo. Los derechos culturales como derechos en desarrollo: uma aproximacion. In:
Nuevas Politicas Publicas: anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones Publicas,
Andaluzia, n. 2, 2006, p. 267.

BMIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, constituicion y derechos culturales. In: Revista de Derecho
Constitucional Europeo, Granada, a. 7, n. 13, jan.-jun. 2010, p. 65.

2De acordo com a Convengio sobre a Protegdo e Promogdo da Diversidade das Expressdes Culturais, a expressio
“‘[a]tividades, bens e servicos culturais’ refere-se as atividades, bens e servigos que, considerados sob o ponto de
vista da sua qualidade, uso ou finalidade especifica, incorporam ou transmitem expressdes culturais,
independentemente do valor comercial que possam ter. As atividades culturais podem ser um fim em si mesmas,
ou contribuir para a produgdo de bens e servigos culturais” (BRASIL. Decreto n° 6.177, de 1° de agosto de 2007.
Promulga a Convengao sobre a Prote¢ao e Promogao da Diversidade das Expressdes Culturais, assinada em Paris,
em 20 de outubro de 2005. In: Presidéncia da Republica, Brasilia, 2007.).
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alcancem a sua maxima efetividade, torna-se necessaria a edi¢ao de outros atos normativos
(infraconstitucionais e infralegais), que descam aos detalhes das politicas publicas —

notadamente nas hipoteses em que se exige do Estado, em sentido lato, prestacdes positivas.

Os direitos culturais tornam-se mais palpaveis, por exemplo, quando da regulamentacao
do Fundo Setorial do Audiovisual, objeto maior dessa dissertagdo. Como ver-se-4, em maiores
detalhes adiantes, por ser a maior fonte de financiamento publico do cinema e do audiovisual
na atualidade, a depender da sua regulamentac¢ao a nivel infraconstitucional, os direitos culturais
serdo ou nao efetivados — no caso daqueles que requerem prestacdes positivas. Isso porque, a
depender do desenho adotado, as politicas podem servir, por exemplo, como instrumento

politico-partidario ou de propaganda, ou mesmo implicar censura estatal.

Como ja foi explanado, esse tratamento juridico conferido a cultura — notadamente ao
cinema e ao audiovisual — e aos direitos culturais ganhou tamanha complexidade — quantitativa
e qualitativa — que faz sentido aludir a um Direito da Cultura. Todavia, ap6s a leitura da lei que
instituiu o Plano Nacional de Cultura e das disposi¢des constitucionais, no que respeita ao
Direito da Cultura, € possivel afirmar com clareza que, apesar de suas particularidades, ele “nao
¢ um ramo auténomo do direito’°. O Direito da Cultura retine as normas e institutos aplicaveis

a matéria e que provém dos Direitos Administrativo, Civil, Tributario etc.

2.2.2. As normas culturais na Constituicao de 1988 e sua eficacia

Como dito em topicos que a este precederam, a Constituigdo de 1988 nao cuidou apenas
de impor ao Estado, objetivamente, deveres genéricos de incentivo a cultura — ou, mais
restritivamente, as artes. Declinou, claramente, em dire¢do ao reconhecimento dos cidadaos

enquanto titulares de direitos culturais.

O centro da constru¢do normativa alterou-se e a cultura deixou de ser entendida
meramente sob a perspectiva objetiva, em um claro alinhamento com o sistema constitucional
inaugurado em 1988 — que pde em destaque os direitos da cidadania. Nao a toa, diga-se de
passagem, a Constituicdo de 1988 fora intitulada por Ulysses Guimardes de Estatuto do

Homem, da Liberdade e da Democracia.’!

S'MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, constituicién y derechos culturales. In: Revista de Derecho
Constitucional Europeo, Granada, a. 7, n. 13, jan./jun. 2010, p. 65.

3IGUIMARAES, Ulysses. Estatuto do homem, da liberdade e da democracia. In: GUTEMBERG, Luiz (Org.).
Ulysses Guimaries. Ed. comemorativa ao centenario de nascimento. Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢oes
Camara, 2016, p. 435.
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Para tanto, entendeu-se ser o caminho mais adequado a consecu¢do dos interesses
publicos — aqueles constitucionalmente reconhecidos — estatuir um conjunto sofisticado de
objetivos, direitos e deveres, além de organizar a respectiva reparticdo de competéncias —

materiais e legislativas. Um verdadeiro programa constitucional.

Some-se a isso a previsdo expressa de um instrumental especifico, fundamental ao
cumprimento das tarefas constitucionais: o Plano Nacional da Cultura, o Sistema Nacional da

Cultura, inventarios, tombamentos etc.

Parte significativa dessas normas constitucionais voltadas ao setor cultural — na
triparticao classica de José Afonso da Silva — seriam classificadas como de eficacia limitada de
. ;. ;. 32 ~ . . . . . ~
principio programatico.”” Isso ndo significa dizer, ipso facto, como adiantado pela expressao
utilizada na abertura deste paragrafo — “parte significativa” — que todas essas normas seriam

programaticas.

Nao estariam, entre as programaticas, v.g., a norma que estabelece a liberdade de
expressao cultural (art. 5°, IX). Essa norma, na tipologia classica, seria de eficacia plena. Sendo
assim, disporia de todos os elementos para alcangar a sua maxima efetividade, sendo

despicienda ulterior intervenc¢ao legislativa ou administrativa.

Nesse ponto, ¢ interessante retomar os debates travados no processo constituinte. Havia,
na defini¢cdo dos termos do art. 215, a preocupagao em detalhar os meios adequados a assegurar

a sua efetividade.

De inicio, o constituinte, para assegurar o cumprimento dos comandos constitucionais,
entendia ser o melhor caminho um aclaramento das hipoteses em que o Estado, ao agir, estaria

a efetivar os direitos culturais.

A primeira das formas de garantia, pelo Estado, do pleno exercicio dos direitos culturais
seria o respeito a liberdade de expressao —a mesma prevista no art. 5°, IX. Nesse caso especifico

do respeito a liberdade de expressdo cultural, estar-se-ia diante de norma de eficacia plena.*

Na redagao final da Constituicao de 1988, esse trecho, com as formas segundo as quais
o Estado asseguraria o pleno gozo dos direitos culturais, foi suprimido — por entender o

constituinte que esse papel deveria ser reservado a atos normativos infraconstitucionais. Essa

32SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. In: Revista Pensar, Fortaleza, v. 2, n. 2, p.
7-22,ago. 1993, p. 12 e ss.

3Como adiante ver-se-4, inclusive, no caso dessas normas que asseguram as liberdades culturais, faz-se
imprescindivel a atuagdo do Estado — criando mecanismos e instrumentos voltados a esse fim.
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técnica de redacdo permitiu e permite ao legislador ordinario e ao administrador uma maior
flexibilidade em sua atuagdo, de modo que ela se adeque as circunstancias de cada momento

historico.

Como bem coloca Vasco Pereira da Silva, para que seja possivel adequar as agdes
estatais aos momentos historicos e seus contornos, possuem os direitos fundamentais “uma —
maior ou menor (mas sempre inelimindvel) — margem de indeterminacao (...), que necessita de

ser preenchida pelos poderes publicos”.>

Esta-se de acordo com José Afonso da Silva, quando o autor, aludindo ao desafio de
efetivagio do direito de acesso a cultura®, afirma que essas normas tém “menor eficacia que
outras”.3® Isso ocorre, principalmente, quando se estd a tratar do direito a cultura, em sua

segunda dimensdo —, i.e., aquele que dependeria, para ser efetivado, de um facere estatal. >’

Para Ingo Sarlet, ¢:

(...) possivel partir da premissa de que todas as normas da Constituigdo aptas a serem
enquadradas no grupo das normas de cunho programatico apresentam um elemento
comum que justifica suficientemente essa opgdo, qual seja, o de que todas estas
normas se caracterizam pelo fato de reclamarem, para que possam vir a gerar a
plenitude de seus efeitos, uma interposi¢do do legislador.*®

Isso ndo significa dizer que seriam as normas programaticas despidas de eficacia
juridica. Como ja decantado na doutrina publicista, tais normas nao podem ser enxergadas como
mera carta de intengdes, um documento meramente politico. Nesse sentido, afirma George

Sarmento que “[a]s normas programaticas nao sdo meros aforismos politicos, exortagdes

3SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina,
2007. p. 131-132.

35 Nesse ponto, é importante trazer a ligdo de Jorge Miranda, para quem a expressdo “direito a cultura” deveria ser
reservada apenas ao direito de acesso a cultura — diante da multiplicidade de feigdes dos direitos culturais
(MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, constituicion y derechos culturales. In: Revista de Derecho
Constitucional Europeo, Granada, ano 7, n. 13, p. 47-66, jan./jun. 2010. p. 59.).

36SILVA, José Afonso da. Ordenacio constitucional da cultura. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 50.

37 Sobre a organizagdo dos direitos fundamentais em categorias, pontua Andreas Krell que “[a] doutrina moderna
da énfase em afirmar que qualquer direito fundamental constitucional — seja ele direito civil e politico ou
econdmico, social e cultural — contém, ao mesmo tempo, componentes de obrigagdes positivas e negativas para o
Estado”. Esse entendimento, com a complexifica¢do da realidade, ganha cada vez mais forca. Para fins didaticos,
no entanto, remanesce a conveniéncia de articular esses direitos de acordo com a logica das trés dimensdes. Afinal,
ha, entre os direitos fundamentais, a possibilidade, por exemplo, de identificar quais sdo aqueles cujo valor
“liberdade”, associado a primeira das dimensdes, possui maior proeminéncia (KRELL, Andreas J. Realizagdo dos
direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestagdo dos servigos publicos basicos: uma visdo
comparativa. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 144, p. 239-260, out./dez. 1999, p. 245.).
3BSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 300.
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retoricas, apelos sentimentais, promessas vazias, boas intengdes ou expectativas de realizacao

dos programas”.*

Nem sempre, contudo, as normas programaticas atribuiu-se eficacia juridica. No Brasil,
a obra de José Afonso da Silva representou um ponto de inflexdo — verdadeira virada de pagina
—no estudo dessas normas constitucionais. Esse autor, como ressaltado por Virgilio Afonso da
Silva, “teve o inegavel mérito de romper com a concepcao de norma constitucional despida de

qualquer eficacia”.*

Mas qual seria exatamente a carga eficacial das normas programadticas, antes da
interpositio legislatoris? Alguns desses efeitos encontram amplo respaldo na doutrina. Ingo
Sarlet elenca alguns deles: a) a revogacao dos atos normativos anteriores que com essas normas
sejam incompativeis; b) a obrigacdo de o legislador ordindrio, com ateng¢do as balizas
previamente delineadas, concretizar os “programas, tarefas, fins e ordens” fixados na
Constituicdo; c) a declaracdo de inconstitucionalidade dos atos normativos posteriores que
sejam “contrarios ao sentido dos principios e regras contidos [nessas normas]”’; d) em sua
dimensdo objetiva, constituem os direitos fundamentais definidos por essas normas
programaticas parametros de “interpretacdo, integracdo e aplicagdo [normativa]”’; e) a
atribuicdo de posicdes juridico-subjetivas, no sentido de assegurar que o Estado ndo atue de

forma contraria a efetivacdio desses direitos.*!

Ingo Sarlet ainda menciona, entre os efeitos dessas normas de carater programatico, os
efeitos positivos — i.e., do proprio texto constitucional, sem a intermediacdo do legislador
ordindrio, seria possivel extrair direitos a prestagdes positivas especificas.*’ Entre essas

prestagdes positivas especificas, estariam aquelas protegidas pelo minimo existencial.

Os efeitos das normas programaticas ndo estariam encerrados ao universo juridico. A
esse amplissimo rol de efeitos, Andreas Krell adiciona outro que, no contexto do Estado Social,
assume especial relevancia — e que ultrapassaria inclusive o universo juridico. No plano
sociologico, tais normas funcionariam como guias de atuacdo de organizacdes da sociedade

civil. A partir da leitura desses enunciados, seria possivel sistematizar as demandas que

3SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais. In: Revista do Mestrado da
Faculdade de Direito de Alagoas, Maceio, v. 01, p. 15-90, 2005, p. 8.

YSILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 255.

“ISARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 303 e ss.

“SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 305 e ss.
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possuiriam status constitucional e que, portanto, poderiam ser objeto de cobrangas aos poderes

constituidos.*

Esse ndo seria, como ¢ possivel perceber, um efeito juridico em sentido estrito, porém
seria fundamental para entender a natureza desses direitos e a forma pela qual eles devem ser
efetivados. Afinal, a sua efetivagdo depende, de modo incontornavel, de uma atuagdo proativa

da sociedade civil.**

Daniel Wunder Hachem ressalta a complexidade dos direitos fundamentais e das normas
que a definem.* No entendimento desse autor, no Direito brasileiro, nio mais subsistiria a ideia
de que as disposi¢cdes constitucionais tdo somente apontariam “fins a serem realizados

progressivamente pelo Estado, dentro de sua esfera de discricionariedade™*®.

Em linha com a complexidade apontada por Wunder Hachem, Vasco Pereira da Silva
pontua que os direitos fundamentais sio bombas de posi¢des juridicas.*’ Algumas dessas

posicdes seriam subjetivas, enquanto outras seriam meramente objetivas.

Nesse sentido, ¢ oportuna a colocagdo de Saulo Lindorfer Pivetta, para quem os direitos

fundamentais podem ser analisados sob duas perspectivas, uma objetiva e outra subjetiva:

[a] perspectiva juridico-subjetiva denota que os direitos fundamentais geram, para
seus titulares, posi¢des juridicas individualmente tutelaveis (ou seja, a depender do
contexto, o direito fundamental pode consubstanciar direito subjetivo do cidadao). Por
outro lado, a perspectiva juridico-objetiva explicita que os direitos fundamentais
irradiam sua eficacia por todo o ordenamento juridico, constituindo vetores de atuacao
para todas as instincias do Estado.*

Incontornével, no contexto deste trabalho, ¢ essa compreensao atualissima a respeito da

dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Sem prejuizo da dimensao subjetiva, destaca-se,

$KRELL, Andreas J. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestagio dos
servigos publicos basicos: uma visdo comparativa. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 144,
p- 239-260, out./dez. 1999, p. 252.

#SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas plblicas: entre transformagdo social e obsticulo a
realizagdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos
sociais: fundamentagao, judicializagdo e direitos sociais em espécies, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 595.
“HACHEM, Daniel Wunder. S3o os direitos sociais “direitos pliblicos subjetivos™? Mitos e confusdes na teoria
dos direitos fundamentais. In: Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Sio
Leopoldo, v. 11, n. 3, p. 404-436, set./dez. 2019, p. 409.

4HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial e direitos fundamentais econdmicos e sociais: distingdes e
pontos de contato a luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. In. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe;
HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito ptiblico no Mercosul: interven¢ao estatal, direitos fundamentais e
sustentabilidade. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 222.

YISILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina,
2007, p. 67 e ss.

®PIVETTA, Saulo Lindorfer. Administragdo Publica inclusiva e os instrumentos juridico-administrativos. In:
MARRARA, Thiago (Org.). Direito administrativo: transformagdes e tendéncias. Sdo Paulo: Almedina, 2014,
p- 469.
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neste trabalho, a dimensdo objetiva, na qual esses direitos culturais funcionam como

verdadeiros principios fundamentais, a servir de farol para a Administracdo Publica.

Ao elaborar e executar politicas publicas como as de fomento ao cinema e ao
audiovisual, ¢ incontorndvel a remissdo aos direitos fundamentais, nas condi¢des de guia e

objetivo a serem alcangados.

Seguindo essa mesma linha, Jorge Miranda entende que o direito a criagdo cultural — e
o correlato dever do Estado de proporcionar meios e recursos a consecucdo de projetos
culturais, estabelecido no art. 216, § 3°, da Constituicao — €, em esséncia, objetivo. Ou seja, “no
que respeita a criagdo cultural, domina o elemento objetivo das competéncias do Estado” —
sem que se outorguem aos cidaddos, como titulares do direito a cultura, “posi¢des subjetivas

individualmente tuteldveis”, nas palavras de Lindorfer Pivetta.>

No caso, do Fundo Setorial do Audiovisual, conquanto sejam essenciais as nog¢oes
subjetivas dos direitos fundamentais, deve-se guardar especial atengdo a esses deveres

constitucionais objetivos do Estado.

2.2.3. A reparticao de competéncias em matéria cultural

A Constituicao de 1988 estabeleceu uma bem articulada reparticdo de competéncias em
matéria cultural, a semelhanga de outros temas que, inseridos na logica do federalismo

brasileiro, estdo na drbita de atuagdo tanto da Unido como dos entes subnacionais.

Diferentemente de suas predecessoras, que se quedaram silentes a respeito da
organiza¢do de competéncias ou concentraram na Unido a responsabilidade, a Constitui¢ao de
1988 buscou reforgar o papel estratégico de todos os entes federativos na consecugdo do

interesse publico.

Da leitura do art. 23 da Constituigdo, ¢ possivel eduzir uma série de tarefas que devem
ser levadas a efeito, administrativamente, pela Unido e pelos entes subnacionais. Entre as quais
estd a de “proporcionar os meios de acesso a cultura”. Mas ndo apenas isso, cabe ainda a esses

entes a protecdo de documentos, obras e bens que possuam “valor historico, artistico e cultural”.

Do original: “[e]n lo que respecta a la creacion cultural, domina el elemento objetivo de las competencias del
Estado” (MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, constituiciéon y derechos culturales. In: Revista de Derecho
Constitucional Europeo, Granada, ano 7, n. 13, p. 47-66, jan./jun. 2010, p. 64.).

SOPIVETTA, Saulo Lindorfer. Administragdo Publica inclusiva e os instrumentos juridico-administrativos. In:
MARRARA, Thiago (Org.). Direito administrativo: transformagdes e tendéncias. Sdo Paulo: Almedina, 2014,
p- 469.
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Como externado pelo ministro Alexandre de Moraes, essa reparticdo de competéncias
operada pela Constituicdo de 1988 tem como norte o “principio da predominancia do interesse,
ndo apenas para as matérias cuja defini¢ao foi preestabelecida pelo texto constitucional, mas
também em termos de interpretacdo”. Ainda segundo o ministro, esse principio fora adotado,
juntamente com a ampliacdo das hipoteses de competéncia concorrente, por estar o legislador

constituinte brasileiro atento a um novo modelo de federalismo — marcadamente cooperativo.>!

Em que pese a intengao do constituinte em distribuir a competéncia entre todos os entes,
a principio nao restam claras quais as responsabilidades especificas de cada um deles. Disso
decorrem alguns problemas, como a sobreposi¢ao de atuacdes, que, em certos casos, podem ser

antagdnicas — o que decerto ndo seria desejavel.

Retoricamente e, posteriormente, na propria redagdo do texto final, o constituinte
buscou fortalecer o principio federativo, conferindo aos municipios proeminéncia no
planejamento e na execu¢do de politicas publicas de ambito local. A logica ¢ relativamente
simples: por estarem mais proximos dos municipes, seriam os municipios mais aptos a
identificar os problemas e suas respectivas solugdes. Como bem pontua Fabio Franco Pereira,
a gestdo de politicas publicas e a alocagdo de servigos publicos, por estarem ajustadas as

circunstancias locais, tendem a ser mais eficientes.’>>>

Quanto as politicas de abrangéncia estadual ou nacional, teriam melhores condigdes de
atuacdo os demais entes. A reparticdo de competéncias, de acordo com as capacidades
institucionais de cada ente, visa a justamente alcancar uma maior eficiéncia e eficicia na
atuacdo estatal. Nesse ponto, ¢ importante destacar que, conquanto o legislador tenha
inequivocamente expandido o rol de competéncias concorrentes, preservou a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre a maior parte das questdes nevralgicas, como as

telecomunicacgoes.

SIBRASIL. STF. ADI n° 6985/AL, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJU 17/03/2022.
ZPEREIRA, Fabio Franco. A federac¢io no constitucionalismo brasileiro. Dissertagio de Mestrado — Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 89.

S3Essa logica orientou a elaboracdo das Leis Aldir Blanc e Paulo Gustavo, que transferiram recursos do Fundo
Nacional da Cultura ¢ do Fundo Setorial do Audiovisual a estados ¢ municipios. Como bem destaca Carlos
Augusto Calil, a partir dessas leis, seja “[c]Jomo consequéncia de omissdo do governo ou de pressdo dos artistas,
esta se desenhando uma federagdo de fato no Pais, ganho que, se confirmado, representara uma nova configuragéao
estruturante” (CALIL, Carlos Augusto. Impasses da cultura moderna no Brasil. In: Jornal da Usp, 2022.
Disponivel em: <https://jornal.usp.br/artigos/impasses-da-cultura-moderna-no-brasil/>. Acesso em: 13 de
setembro de 2022.).
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A aclo planejada e concertada desses entes, sob a coordenagdo da Unido™, ¢é
fundamental para que o desiderato constitucional se materialize. A missdo constitucional do
Poder Publico, em matéria cultural, ¢ ambiciosa, seja sob o prisma objetivo seja subjetivo. Por

essa razao, nao ha como se admitir improvisos ou atuagdes conflitantes.

Tais atividades — como todas as atividades de natureza administrativa — devem se basear
em um planejamento prévio.>> Afinal de contas, nio hd como estabelecer uma articulacdo

funcional entre os entes, sem que o papel de cada um deles esteja bem delimitado.

Apenas recentemente, ¢ importante que se diga, passou a constar da Constituicdo o

enunciado segundo o qual “[o] Estado exercerd a fun¢ao de planejamento de politicas sociais”.

Da redagao original do texto constitucional de 1988, houve significativos avangos. Um
desses avancos esta materializado no art. 216-A, que prevé a criacdo do Sistema Nacional de
Cultura. Antes dele, ndo havia, de maneira especifica, a previsdo de um Sistema voltado
especificamente ao aprimoramento da gestdo cultural — com esse Sistema seria possivel evitar

eventuais sobreposi¢des de competéncias.

Como um passo seguinte a essa criagdo, faz-se necessaria a sua implementagdo. Em
recente reuniao, os secretarios de Cultura dos estados deliberaram, conjuntamente, pleitear aos
candidatos a presidéncia na elei¢do de 2022 a inclusdo, em seus programas de governo,
justamente da implementacdo desse sistema, além “recriacdo do Ministério da Cultura,
ampliacdo do orgamento, revisdo do Plano Nacional de Cultura, (...) elabora¢do de um marco

regulatdrio do fomento e descentraliza¢io de recursos”.>

A reparticdo e organizagdo das competéncias constitucionais € um tema sensivel e
estratégico no ambito do Fundo Setorial do Audiovisual, principalmente partindo da premissa
de que o desenvolvimento das a¢cdes de fomento deve atender deve atender as particularidades
locais. Nesse sentido, buscando atender a essas particularidades de cada estado e de cada

municipio, foram langados inumeros editais visando a formagao de arranjos regionais, nos quais

SPEREIRA, Fabio Franco. A federac¢io no constitucionalismo brasileiro. Dissertagio de Mestrado — Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 89.

3VALIM, Rafael. A subvencio no Direito Administrativo brasileiro. Sio Paulo: Editora Contracorrente, 2015,
p. 62-63.

S8 COLUNA PAINEL. Secretéarios de Cultura pedem a pré-candidatos retorno de ministério: Gestores estaduais
elaboraram documento com cinco pontos para garantir fluxo de repasses e mecanismos de controle. In: Folha de
Sao Paulo. Versdo Digital. 21 de maio de 2022. Disponivel em: <
https://www]1.folha.uol.com.br/colunas/painel/2022/05/secretarios-de-cultura-pedem-a-pre-candidatos-retorno-
de-ministerio.shtml>. Acesso em: 22 de maio de 2022.
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tanto Unido como 0s entes subnacionais contribuiriam com o fomento ao cinema e ao

audiovisual local, em agdes consertadas.

2.2.4. Os direitos culturais nas multiplas dimensoes

No estudo do Direito, em particular, o processo de escolha dos vocabulos e de sua
posicdo no texto ¢ fundamental. A inversdo dos componentes das construgdes textuais ou a
troca de um vocabulo por outro — ou a sua simples supressao —, por exemplo, podem ocasionar

graves distor¢des semanticas. A clareza, nesse processo, ¢ fundamental.

Nesse sentido, a par desses riscos e da importancia do processo de construgdo textual, €
verdade que a escolha do termo “geracdes”, se aqui utilizado, poderia sugerir a ideia de
superagao e abandono do grupo de direitos fundamentais reconhecidos em momento histdrico

anterior. A veicular ideia semelhante, Ingo Sarlet pontua que:

(...) no ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e ndo
de alternéncia, de tal sorte que o uso da expressdao “geragdes” pode ensejar a falsa
impressdo da substituigdo gradativa de uma geragéo por outra (...)*’

Por isso, neste trabalho, almejando dissipar eventuais incompreensdes, opta-se pelo

vocabulo “dimensdes”, em detrimento das “geracdes”.

Feito esse esclarecimento, passa-se a etapa em que € necessario entender como o0s

direitos culturais se expressam em cada uma das dimensdes dos direitos fundamentais.

Ao menos desde a elaboragdo, em 1948, da Carta dos Direitos Humanos, buscam-se
essas respostas, sendo a definicao do contetido dos direitos culturais e a sua localizagdo nas
dimensoes dos direitos fundamentais temas correntes nas discussoes académicas no Brasil € em

outros paises.

Nao ¢ trivial que, por ocasido da elaboracdo da convencao que tratou da diversidade
cultural na Unesco, no ano de 2005, estabeleceu-se, como objetivo, a elucidacdo desse

contetdo.>®

Ora, mesmo em foruns internacionais, nao ¢ consensual a largueza dessa defini¢do. Isso

¢ decorréncia de uma constatagdo logica: a sua concepg¢ao ¢ mutavel e estda em constante

S’SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 45.

S8BRASIL. Decreto n° 6.177, de 1° de agosto de 2007. Promulga a Convengio sobre a Prote¢do e Promogao da
Diversidade das Expressdes Culturais, assinada em Paris, em 20 de outubro de 2005. In: Presidéncia da
Repiblica, 2007.
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evolugdo. A cada dimensdo de direitos fundamentais, novas camadas de complexidade sdo

acrescidas aos direitos culturais.®”

Isso ndo significa que trabalhos que visem a tentar catalogar os direitos culturais
atualmente reconhecidos nao devam ser levados a cabo. Pelo contrario, como ja visto, esses
trabalhos ajudam a entender o atual panorama e a identificar possiveis distor¢des, além de
assegurar-lhes sua maxima efetividade. Afinal de contas, ndo definido, com a minima precisao,
o contetdo dos direitos, nao seria possivel estipular meios adequados que lhes assegurassem

respeito.

A nivel internacional, destaca-se o trabalho intitulado Declara¢ido de Friburgo®®. Esse
documento ¢ um compéndio dos direitos culturais reconhecidos em documentos internacionais.
Em que pese nao possua forga cogente, € util aos Estados na defini¢do de suas politicas publicas

como mecanismo de soft law.

Outro documento fundamental a compreensdo do conteudo dos direitos culturais € o
comentario geral n° 21 elaborado, em 2009, pelo Comité das Nac¢des Unidas dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais. Esse comentario trata, especificamente, do direito de todos a

(133

participacdo na vida cultural e traz importantes defini¢gdes para “‘todos’, ‘vida cultural’ e

‘participar’”.6!

Como bem recorda, Vasco Pereira da Silva, esse objeto — a cultura — possui varios niveis
de protecdo. Internacional, nacional e, no caso da Unido Europeia, comunitario. Em nivel
constitucional — principal enfoque deste trabalho —, qual a repercussao dos direitos culturais em

cada uma das dimensodes?

Repise-se, por fim: ainda que seja de certa forma limitadora, a divisdo dos direitos

fundamentais em dimensdes serve a compreensao aprofundada do tema.

S9SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina,
2007, p. 70.

“MEYER-BISCH, Patrice; BIDAULT, Myléne. Afirmar os direitos culturais: comentario a declaragio de
Friburgo. 1. ed. Sao Paulo: Iluminuras, 2014.

S'LAAKSONEN, Annamari. O direito de ter acesso a cultura e dela participar como caracteristicas fundamentais
dos direitos culturais. In: Revista Observatorio Itau Cultural, Sao Paulo, n. 11, p. 49-60, jan./abr. 2011, p. 52.
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2.2.4.1 As liberdades culturais

Ha uma série de direitos culturais que sdo ligados, eminentemente, a uma dimensao
negativa. Isto ¢, pede-se que o Estado aja de modo a obstar ofensas a liberdades culturais, que

podem ser de criagdao ou de acao.

Referindo-se especificamente a liberdade de criagdo, Guilherme Varella expoe que:

[a] liberdade de expressdo cultural, como direito fundamental, foi positivada pela
Constituicdo Federal nos artigos 5°, IX, 215 e paragrafos §§ 2° e 3° do artigo 220.
Neste ultimo artigo ficou determinado que ‘a manifestagdo do pensamento, a criagdo,
a expressdo e a informagao, sob qualquer forma, processo ou veiculo, ndo sofrerdo
qualquer restrigdo’(...).%2

Jorge Miranda, a luz da Constitui¢ao Portuguesa, afirma que “[a] liberdade de criacao
cultural ndo tem condicionamentos ou restri¢des”®*. Tal liberdade, segundo o autor, seria um
desdobramento da prépria esséncia do ser humano e, por essa razdo, pressuporia “autonomia
da pessoa na determinagao do objeto, da forma, do tempo e do modo de qualquer obra artistica,

literaria e cientifica, sem interferéncia de qualquer poder publico ou privado”.%*

No caso do Direito Constitucional brasileiro, essa liberdade, ressalva Guilherme
Varella, ndo ¢ absoluta e estd sujeita ao primado da dignidade da pessoa humana. Nao poderia,
pois, a pretexto de exercitar sua liberdade de criagdo artistica, alguém praticar atos
preconceituosos de quaisquer naturezas.®> O que é vedado, a rigor, no Direito Constitucional
brasileiro ¢ a censura prévia — eventuais declaracdes ou manifestacdes que desbordem da
liberdade individual ou coletiva de expressdo e que gerem danos a outrem sdo passiveis de

sancdo, seja na oOrbita penal ou civel.

Pelo objeto de estudo desta dissertacao (o fomento ao cinema e audiovisual operado no
ambito do FSA), ¢ fundamental dizer que: nos moldes inaugurados pela Franca, as politicas
publicas culturais mostram-se fundamentais a corporificar uma variedade de direitos culturais

— e isso ¢ impassivel de questionamentos.

2VARELLA, Guilherme. Plano Nacional de Cultura: direitos e politicas culturais no Brasil. Rio de Janeiro:
Azougue, 2014, p. 60.

Do original: “[1]a libertad de creacion cultural no tiene condicionamientos o restricciones” (MIRANDA, Jorge.
Notas sobre cultura, constituicion y derechos culturales. In: Revista de Derecho Constitucional Europeo,
Granada, ano 7, n. 13, p. 47-66, jan./jun. 2010, p. 63.).

Do original: “[p]resupone autonomia de la persona en la determinacién del objeto, de la forma, del tiempo y del
modo de cualquier obra artistica, literaria y cientifica, sin interferencia de cualquier poder ptblico o privado”
(MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, constituicion y derechos culturales. In: Revista de Derecho
Constitucional Europeo, Granada, ano 7, n. 13, p. 47-66, jan./jun. 2010, p. 62.).

VARELLA, Guilherme. Plano Nacional de Cultura: direitos e politicas culturais no Brasil. Rio de Janeiro:
Azougue, 2014, p. 60.
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Ocorre que essas mesmas politicas, que revelam tal aptiddo, possuem outra face: se mal
executadas ou se levadas a efeito com objetivos ndo republicanos, podem causar sérios danos,
inclusive a alguns direitos culturais, notadamente a liberdade de expressdo artistica ou a

liberdade de acao cultural.

Por essa razdo, no seio do processo constituinte, era possivel notar uma especial
preocupagdo com as fraturas ainda expostas e que estavam a cicatrizar. A censura prévia nao
era uma memoria distante. Assim, além de assegurar mecanismos que possibilitassem a
promocao da cultura, era necessario desenvolver salvaguardas legais para que tais mecanismos

nao fossem deturpados.

Basta lembrar aquilo que ja se expds acima: a Constitui¢do que precedeu a de 1988
conferia ao Estado a competéncia para censurar espetaculos publicos que fossem considerados

abusivos.

Mesmo durante o primeiro governo civil apos a ditadura militar, esse era um expediente
utilizado. Questionado durante uma entrevista ao programa Roda Viva, o entdo ministro da
Justica e eminente jurista Paulo Brossard defendia a competéncia — na acepg¢ao legal do termo
— do Poder Executivo para censurar espetaculos, entre os quais a exibi¢ao de filmes que

contivessem, por exemplo, cenas de violéncia.®

Diante do grave risco de censura ao qual estavam submetidas as manifestagdes artisticas,
muito se avangou no periodo da Constituinte de modo a assegurar, no texto aprovado, uma

vedacao a qualquer espécie de censura prévia.

Em recente decisdo monocratica®’, o ministro Gilmar Mendes, ao destacar a relevancia
da liberdade de expressdo artistica e a vedagdo constitucional a censura prévia, citou o
julgamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 130. Ao
julgar essa ADPF, que tratava especificamente da liberdade de imprensa, o STF consignou que
a atividade jornalistica “nao € aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa

2968

ou judicialmente intentada™®. Tais consideragdes, como realcado pelo ministro Gilmar

Mendes, aplicam-se também ao campo cultural/ artistico.

No estudo especifico aqui promovido cabe destacar um importante documento de

protecao da liberdade de expressdo nas politicas do cinema e do audiovisual: um manual

%BROSSARD, Paulo. Entrevista ao Programa Roda Viva. TV Cultura. 29 de setembro de 1986.
S’BRASIL. STF. MC-RCL n° 36742/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJU 12/09/2019.
SBRASIL. STF. ADPF n° 130/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Britto, DJU 06/11/2009.
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destinado aos avaliadores de projetos — pareceristas externos — em processos de sele¢dao

promovidos pela Agéncia Nacional do Cinema (Ancine).

Nesse documento, hd uma clara orientagao aos avaliadores para que nao atuem de modo

a censurar as escolhas artisticas dos proponentes:

[n]ao temos uma linha editorial nas chamadas do FSA (com excecdo das linhas de TV
Publica e de alguns editais feitos em parceria com a SAv — Secretaria do Audiovisual,
que podem apresentar temas especificos). Assim, nossos pareceristas ndo devem
buscar nem privilegiar um determinado género, tom ou linguagem. Em uma mesma
chamada, avaliamos projetos de documentarios, ficgdo e animagdo, analisamos
projetos que buscam grandes plateias e outros que almejam festivais especializados.
Nao colocamos uns acima de outros por essas caracteristicas. Procuramos projetos
fortes naquilo que se propdem. Procuramos coeréncia interna.

Nao fazemos julgamento de valor. No FSA nao fazemos nenhum tipo de censura, nem
julgamos as escolhas artisticas dos realizadores. Nosso papel ndo ¢ julgar a mensagem
da obra, mas a consisténcia, o potencial e a qualidade técnica e artistica da proposta.
As escolhas de abordagem sdo analisadas apenas no que se refere ao recorte de publico
que essas escolhas implicam. Se estas sdo coerentes com o publico-alvo e demais
elementos do projeto, ndo nos cabe privilegiar ou discriminar qualquer forma de
expressio.®’

Com essas disposigoes, visa-se, pois, a reduzir eventuais subjetivismos.

Eliminar completamente os subjetivismos na analise de projetos cinematograficos, sabe-
se ser impossivel. Mas o fato de se reconhecer tal impossibilidade ndo confere ao Poder Ptblico

abertura para simplesmente ignorar esse problema.

Medidas como o manual devem ser adotadas, para que o interesse publico — ainda
principio basilar do Direito Administrativo, mesmo sendo alvo de pesadas criticas — seja

protegido.

Esse ¢ um dos topicos mais sensiveis no estudo das politicas publicas de fomento —
mormente naquelas em que o Estado possui maior proeminéncia na escolha dos projetos a serem
fomentados. Afinal, em determinadas linhas de atuagdo, mais do que critérios estritamente
objetivos, outros aspectos — com uma maior carga de subjetividade — serdo ponderados.

Como em qualquer liberdade, ressalta Jorge Miranda, “prevalecem a dimensao negativa

+9570

e a facultas agendi”’”. Mas nao se pode desconsiderar o papel relevantissimo exercido pelo

Estado na salvaguarda da liberdade de expressdo artistica.

9 AGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Manual de avaliagio de projetos do FSA para pareceristas externos. In:
Agéncia Nacional do Cinema, 2018.

Do original: “[e]n las libertades culturales, como en cualquier libertad, prevalecen la dimension negativa y la
«facultas agendi»” (MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, constituicion y derechos culturales. In: Revista de
Derecho Constitucional Europeo, Granada, ano 7, n. 13, p. 47-66, jan./jun. 2010, p. 64.).
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O manual de orientacdo aos pareceristas externos ¢ um desses exemplos em que a
atuacgdo positiva do Estado visa a preservagdo da esfera criativa dos produtores de cultura.
Esfor¢os como esses devem ser envidados, tendo em conta que os designios constitucionais

devem guiar, em todas as esferas, a atuagao do Estado.

2.2.4.2. Direitos culturais de segunda dimensio: o acesso como ponto fundamental

Tendo em vista o objeto de estudo deste trabalho, buscou-se enfocar o contetido do
direito a cultura, como um direito de segundo dimensao, sob a perspectiva do cinema. Ou seja,
do direito de acesso a cinematografia, como — na bem formulada defini¢do de Susana de la
Sierra — “bem cultural, reflexo de uma idiossincrasia coletiva ou individual, manifestacdo da
criatividade humana e veiculo para o conhecimento de pessoas, lugares e formas de vida”.”! Da
analise do ordenamento brasileiro, verifica-se que ha uma série de dispositivos legais voltados

a assegurar esse direito.

Essa dimensao dos direitos culturais encontra sua previsao no art. 215 da Constituigao,

que estabelece que a todos sera assegurado o acesso as fontes de cultura nacional.

A medida provisoéria n® 2.228-1, de 2001, por exemplo, em seu art. 27, prevé que, apos
dez anos de seu lancamento, obras cinematograficas e videofonograficas, que tenham sido
“produzidas com recursos publicos ou com renuncia fiscal”, poderdo ser exibidas em
determinados canais de radio e de televisdo “e em estabelecimentos publicos de ensino, na

forma definida em regulamento, respeitados os contratos existentes”.

Essa disposi¢ao legal visa, justamente, a dar concre¢do ao mandamento constitucional
de acesso as manifestacdes culturais nacionais. Recentemente, diga-se de passagem, a Agéncia
Nacional do Cinema (Ancine) iniciou uma consulta ptiblica com o objetivo de regulamentar

esse dispositivo.

Na noticia regulatdria publicada pela Agéncia, menciona-se a importancia do cinema no

desenvolvimento educacional, a fim de justificar a regulamentagdo desse dispositivo.

Nessa mesma medida provisdria, ha a previsao, em seu art. 26, do depdsito de copia da

obra cinematografica ou videofonografica fomentada na Cinemateca ou em outra instituicdo

"ISIERRA, Susana de la. Derecho del cine: administracion cultural y mercado. Madri: Tustel, 2010, p. 116.
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indicada pelo Poder Publico. Esse ¢ o chamado “depdsito legal” —ha outras espécies de deposito

que ndo decorrem diretamente do texto legal.

Além de preservar a memoria do cinema nacional, a Cinemateca possibilita que os
cidaddos tenham acesso ao patrimonio cultural protegido — neste caso especifico, as peliculas.
Em resumo, essa obrigatoriedade deriva do mandamento constitucional contido no § 3° do art.
216, segundo o qual “[a] lei estabelecera incentivos para (...) o conhecimento de bens e valores

culturais”.

Marcelo Ikeda, em recente obra, ao destacar a quase inexisténcia de “programas de
formacao de publico”, alude ainda ao Programa de Fomento a Universalizagdo do Acesso as

Obras Audiovisuais, que foi elaborado no ano de 2008.”> Segundo o autor:

[o] Programa consistia em fornecer um apoio financeiro as empresas exibidoras que
exibissem filmes brasileiros, no periodo entre 10 e 20 de novembro de 2008
(excluindo a sexta, o sabado ¢ o domingo), com um prego de ingresso inferior a R$4
(R$2 a meia-entrada). Desse modo, a Ancine buscava, por meio de uma politica de
subsidio ao pre¢o do ingresso, incentivar a maior frequéncia ao filme brasileiro no
mercado de salas de exibi¢do. No entanto, o Programa teve apenas uma edi¢do.”

Sua regulamentacdo ocorreu por meio da instru¢do normativa (IN) n® 77 da Ancine, ora
revogada. Entre os objetivos elencados nessa IN a justificar o programa estavam o de
“promover o exercicio de direitos culturais e o acesso as fontes de cultura nacional pela
populagdo, por meio da inclusdo social no segmento de mercado de salas de exibigao” e de

promover o conhecimento das obras audiovisuais enquanto bens e valores da cultura

brasileira”. Percebia-se a preocupagao, portanto, de viabilizar o acesso a cultura.

Mas ndo apenas isso. Além da democratizacdo do acesso, havia outro propdsito na
implementa¢dao do programa: “estimular a participagdo das obras audiovisuais brasileiras no

mercado interno”. Um intento, como ¢ possivel perceber, de natureza eminentemente

econdmica.
Ao estudar as atividades, os bens e servigos culturais — referentes ao setor
cinematografico de modo especial —, alumia-se a coexisténcia dessas duas naturezas:

econOmica e cultural stricto sensu. Nos processos de desenho e execugdo das politicas publicas

2IKEDA, Marcelo. Utopia da autossustentabilidade: impasses, desafios e conquistas da Ancine. Porto Alegre:
Sulina, 2021, p. 151.
BIKEDA, Marcelo. Utopia da autossustentabilidade: impasses, desafios e conquistas da Ancine. Porto Alegre:
Sulina, 2021, p. 152.
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voltadas ao setor cultural, ambas as faces — a econdmica e a cultural em sentido estrito — devem

ser consideradas.”

Esta no trecho preambular da Conven¢ao da Unesco sobre a Prote¢do e a Promogao da
Diversidade das Expressoes Culturais um enunciado que assevera possuirem as atividades, os
bens e servigos culturais “dupla natureza, tanto econdomica quanto cultural, uma vez que sdo
portadores de identidades, valores e significados, ndo devendo, portanto, ser tratados como se

tivessem valor meramente comercial”.

Todas as medidas, legais e infralegais, acima mencionadas foram tomadas em ambito
federal. Isso ndo significa, como ja visto, que a competéncia, material e legislativa, para tanto

seja apenas na Unido.

Nesse sentido, ¢ possivel também identificar medidas tomadas pelos entes subnacionais.
O Estado de Pernambuco, por exemplo, utiliza-se, em linhas de fomento, de mecanismos para

incluir jovens ao mercado de trabalho.

Engenhosamente, o Estado de Pernambuco impde aos beneficiarios das politicas de
fomento o dever de agregar as equipes de producdo jovens estudantes.” Assim, verifica-se o
atingimento de mais de um objetivo fundamental no &mbito de um mesmo programa: ao passo
que o direito a cultura ¢ assegurado, o direito & educagdo também o €. Praticas assim, sob a
logica também de entender os direitos fundamentais sob a perspectiva objetiva, podem e devem
ser incorporadas a nivel nacional no contexto das politicas desenvolvidas pelo Fundo Setorial

do Audiovisual.

"Obviamente que, nesses processos, poder-se-a privilegiar uma ou outra face, de acordo com os objetivos
especificos que se pretende alcangar com aquela politica publica. Para tanto, deve o administrador motivar suas
decisdes, que devem estar em conformidade com o planejamento estipulado previamente. Isto ¢, deve haver
adequagdo entre os fins almejados — qual direito fundamental busca-se efetivar — e os meios empregados. A
Chamada Publica BRDE/FSA — Concurso Produ¢do para Cinema 2018, por exemplo, estabelecia duas
modalidades de selecdo de propostas de investimento: a primeira delas era “voltada a projetos de longa-metragem
de fic¢do, documentario e animagdo, sem distin¢do de objetivos comerciais ou artisticos”; enquanto a segunda era
“voltada a projetos de longa-metragem de fic¢do, documentario e animagdo com énfase em projetos de perfil
autoral e propdsitos artisticos evidentes” (BANCO REGIONAL DE DESENVOLVIMENTO DO EXTREMO
SUL; AGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Chamada Piblica BRDE/FSA — Concurso Produciio para
Cinema 2018. Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em: <https://www.brde.com.br/chamada-publica-brde-fsa-
concurso-producao-para-cinema-2018/>. Acesso em: 19 de outubro de 2021.). Nao se desconsidera que, em
ambas, havia aspectos econdmicos e culturais envolvidos, embora o equilibrio entre essas duas faces fosse
nitidamente diferente na formatagdo de cada uma das modalidades. Havia, na segunda, certamente, uma
preponderancia do quesito artistico, em detrimento do comercial.

SECRETARIA DE CULTURA DE PERNAMBUCO. 16° Edital do Programa de Fomento a Produ¢io
Audiovisual de Pernambuco — Funcultura 2021/2022. In: Cultura.PE, 2021.
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Como bem acentuado por Vasco Pereira da Silva, todos os direitos culturais estdo
interligados, ndo ha como tratar de acesso sem tratar de criacio’®, objetivo precipuo do FSA.
Afinal, a producao de mais produtos audiovisuais brasileiros representa, indene de diividas, um

pilar indispensavel a efetivagdo do acesso as fontes de cultura nacional.

No inicio dos anos 1990, quando a producdo cinematografica brasileira praticamente foi
reduzida a zero, dificultou-se enormemente o gozo do direito a cultura, aqui compreendido

como o direito social a fruicdo de bens culturais brasileiros.

Paulatinamente, com o incremento da producdo, um novo interesse na sociedade
brasileira por aquilo que era feito localmente despertou. Esse aumento exponencial da produgao
cinematografica e audiovisual brasileira possibilitou o efetivo exercicio dos direitos culturais e
permitiu que os brasileiros, na contemporaneidade, pudessem mais uma vez se enxergar nas

telas.

Com o Fundo Setorial do Audiovisual, deu-se um passo adiante: todas as regides do pais
passaram a se ver, com mais frequéncia, nas telas dos complexos cinematograficos. Isso porque,
se antes somente filmes do eixo Rio-Sao Paulo eram incentivados, produgdes de outras regioes,
como o Norte ¢ o Nordeste, também passaram a receber aportes financeiros, valorizando-se
assim a diversidade regional nos moldes do art. 215, § 3°, V, da Constituicdo. Com isso,
permitiu-se, por exemplo, o lancamento de “Cavalo”, o primeiro filme alagoano de longa

metragem financiado por edital publico.”’

2.2.4.3. A dimensao transindividual dos direitos culturais

Estd plasmado no art. 216 da Carta Constitucional de 1988 o dever de os entes
federativos, em colaborag¢do com a comunidade, promoverem a prote¢ao do patrimonio cultural
de modo abrangente. Nesse comando, também norma de defini¢do, estdo contidos os bens que

compdem esse patrimdnio’®. Tem-se que o enunciado do art. 216 esmiuga o direito fundamental

"6SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho direito: direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina,
2007, p. 75.

T"CARMELO, Bruno. Cavalo: filme pioneiro do cinema alagoano chega aos cinemas em 12 de agosto. In: Papo
de Cinema, 2021. Disponivel em: < https://www.papodecinema.com.br/noticias/cavalo-filme-pioneiro-do-
cinema-alagoano-chega-aos-cinemas-em-12-de-agosto>. Acesso em: 20 de janeiro de 2021.

8Cf. NABAIS, José Casalta. Introdug¢io ao direito do patrimoénio cultural. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2010;
DANTAS, Fabiana Santos. O Instituto do Patrimonio Historico e artistico nacional (Iphan): um estudo de caso em
direito administrativo. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 264, p. 223-243, set./dez. 2013;
FERREIRA, Sergio de Andréa. O tombamento e o devido processo legal. In: Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 208, p. 1-34, abr./jun. 1997; MUKALI, Toshio. A Degradagdo do Patriménio Historico e Cultural.
In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 234, p. 33-41, out./dez. 2003; NETO, Almir Megali;
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a identidade cultural ou ao patrimonio cultural, enquanto direito transindividual — e os deveres

a ele correspondentes.

No que concerne ao fomento ao cinema e ao audiovisual, a preocupagdo com a
preservacao do acervo filmografico brasileiro € constante. De um lado, estimula-se a produgao;
de outra banda, obriga-se o produtor (leia-se, beneficiario de politicas publicas executadas pela
Ancine) a depositar uma copia do produto na Cinemateca Brasileira, como ja referido no topico

anterior.

Dessa forma, assegura-se, de um lado, a produgao de novos bens culturais, por meio do
fomento, e, de outro, a sua preservacdo e conhecimento por parte da populagdo. Producao e
preservagdo sdo conceitos que, ao fim, estdo intimamente ligados. Preservar esses bens
significa, ipso facto, preservar a identidade cultural nacional, a qual todos tém direito, tanto a
atual como as futuras geragdes. Neste ponto, tem-se realgada a intergeracionalidade como

caracteristica do direito a cultura.

Jorge Miranda entende que afirmar tais direitos referentes a identidade cultural — e seus
correlativos deveres — € particularmente importante em um cenario de globalizacdo, “no qual o
dominio dos meios audiovisuais e cibernéticos acompanha a hegemonia politica e financeira””.
Isto €, ha um dever de todos —ndo apenas do Estado — de preservar a memoria cultural nacional,

de modo a evitar que ela seja eclipsada por manifestacdes vindas de fora.*

E justamente com arrimo na ideia de que a circulagdo, pelo mundo, de conteudos
cinematograficos e audiovisuais estd intimamente ligada a essa hegemonia que se
desenvolveram os conceitos de excegdao e diversidade culturais, que serdo abordados no

proximo topico e que sdo indispensaveis a compreensdao do Fundo Setorial do Audiovisual.

BERNARDES, Flavio Couto; GONTIJO, Pedro Augusto Costa. Jurisdigdo constitucional e patrimonio cultural:
um estudo de caso da ADPF 206. In: Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 10, n. 3, p. 574-600,
2020; REYNA, Justo José. El procedimiento administrativo multidimensional como técnica regulatoria en materia
ambiental, de patrimonio cultural y de pueblos originarios. In: Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 50, p. 131-169, out./dez. 2012; SOARES, Inés Virginia Prado. Direito
Ao (do) Patrimonio Cultural Brasileiro. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009.

Do original: [a]firmar estos derechos —y sus correlativos deberes— es particularmente necessario (...) frente a
una globalizacion en la cual el dominio de los medios audiovisuales y cibernéticos acompafia la hegemonia
econdmica y financeira” (MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, constituicion y derechos culturales. In: Revista
de Derecho Constitucional Europeo, Granada, ano 7, n. 13, p. 47-66, jan./jun. 2010, p. 60.).

80Esse mesmo autor, Jorge Miranda, arremata esse pensamento, em seu texto, de modo definitivo: [u]n
multiculturalismo correcto necesita dialogo, reconocimiento de diferencias, tolerancia y comunicacion entre
culturas para el enriquecimiento reciproco; no la creacion de espacios y grupos cerrados, rechazo de participacion
e intereses comunes” (MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, constituicion y derechos culturales. In: Revista de
Derecho Constitucional Europeo, Granada, ano 7, n. 13, p. 47-66, jan./jun. 2010, p. 61.).
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2.3. Farol constitucional: a diversidade cultural
2.3.1. A Convencao da Unesco de 2005

Nao héa como tratar, com aprofundamento, dos direitos culturais sem abordar o conceito
de diversidade cultural utilizado pela Convencao sobre Diversidade Cultural da Unesco de
2005, e que foi internalizada pelo Brasil em 2007. Por ter sido incorporada formalmente ao

ordenamento nacional, a Convengdo e suas disposi¢des t€m forga cogente.

Como bem desenvolve George Sarmento, os documentos internacionais que sao
incorporados dessa forma passam a ostentar status de lei ordinaria e, por essa razdo, — embora
1sso ndo seja comum no cotidiano forense brasileiro — podem ser invocados perante o Judicidrio
e utilizados para dirimir eventuais litigios.! No caso de versarem sobre direitos humanos, e
desde que submetidos ao rigoroso processo legislativo constante do art. 5°, § 3°, da Constituigao,

os documentos internacionais sdo equivalentes as emendas constitucionais.

Essa convengdo, incorporada como lei ordindria, ¢ fundamental a compreensdo da
cultura como objeto de tutela juridica. Isso porque, enquanto a logica dos direitos culturais pde
no centro da construgdo cognitiva o individuo, a diversidade cultural confere proeminéncia,

prima facie, ao aspecto objetivo.

Sao conceitos, como ja dito no introito deste topico, interrelacionados e indissociaveis.
Nao hé diversidade cultural sem respeito aos direitos culturais; assim como ndo ¢ possivel

assegurar a fruicdo desses direitos sem a manutengdo e o fomento a diversidade cultural.

2.3.2. Excecao cultural e sua substituicao pelo conceito de diversidade

Antes de adentrar no estudo do conceito convencional de diversidade € em seus
desdobramentos, deve-se retomar a discussdo acerca de um outro conceito, que € seu

antecedente historico, a excecdo cultural.®?

O conceito da exceg¢do cultural ganhou forca durante a década de 1990 e serviu de base
para as politicas culturais até entdo engendradas. Tal conceito foi largamente utilizado em um

contexto especifico: ao passo que medidas de liberalizacdo econdmica eram adotadas, havia da

8ISARMENTO, George. Pontes de Miranda ¢ a teoria dos direitos fundamentais. In: Revista do Mestrado da
Faculdade de Direito de Alagoas, Maceio, v. 01, p. 15-90, 2005, p. 17.

82AZULAY, Jom Tob. Por uma politica cinematogréfica brasileira para o século XXI. In: Cinema no Mundo:
industria, politica e mercado: América Latina. v. 2. Sdo Paulo: Escrituras Editora, 2007, p. 71.
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parte de alguns paises — notadamente, a Fran¢a®® — a preocupacio em dar continuidade as suas
politicas culturais sem violar tratados internacionais. Esse debate acerca da excecao cultural foi
inicialmente travado no ambito da Rodada do Uruguai sobre o Acordo Geral sobre Tarifas
)84

Aduaneiras e Comércio (Gatt)®, mas a si ndo ficou adstrito.®

Em termos praticos, segundo Paulo Miguez, conseguiu-se “o estabelecimento de ‘regras
de excec¢do’ na aplicacao das clausulas que regulam o comércio internacional de bens e servigos
quando referidas a determinados setores da produgdo cultural, especialmente as industrias
audiovisuais”. Isto €, conforme o autor, a adogao dessa tese assegurou aos paises a possibilidade
de adotarem cotas de telas, além de implementarem “politicas nacionais de promogao e fomento

da producio audiovisual” %

Com o tempo, entretanto, esse conceito de “exce¢do cultural” passou a apresentar
limitagdes. Isso porque ha no conceito de excecao um aspecto de transitoriedade, algo que seria,
portanto, limitador das acdes estatais. Por ser a diversidade um valor a ser salvaguardado

permanentemente, outras regras precisaram ser pensadas e elaboradas.

Enquanto um conceito representaria uma situagdo excepcional ou residual, a outra seria
a regra. Assim, sendo a cultura um assunto global®’, elaborou-se a Convengdo sobre

Diversidade Cultural da Unesco. Sobre esse tema, afirma Susana de la Sierra:

[t]radicionalmente, no &mbito da Organizagdo Mundial do Comércio, veio-se falando
da <<excegdo cultural>>, expressdo proveniente das relagdes comerciais entre
Estados Unidos e Franga depois da Segunda Guerra Mundial. A expressdo
<<exce¢do>> alude a uma situacdo anémala em relagdo a um regime ordinario ou
geral. Esta explicag@o da nogdo de <<excegdo cultural>>, entre outras razdes e como
ja ficou exposto no primeiro Capitulo, levou a que a linguagem atual prefira a nogdo
de diversidade cultural, que recupera a <<normalidade>> da cultura ¢ a dignifica em
certo modo, dotando-a de um tratamento juridico autonomo, tal e como se pde de
manifesto no Tratado da UNESCO de Protecdo ¢ Promocdo da Diversidade das
Manifesta¢des Culturais, aprovado em 20 de outubro de 2005 em Paris (...).%

$AZULAY, Jom Tob. Por uma politica cinematogréfica brasileira para o século XXI. In: Cinema no Mundo:
industria, politica e mercado: América Latina. v. 2. Sdo Paulo: Escrituras Editora, 2007, p. 70.

84Sobre os impactos do GATT sobre o cinema brasileiro, cf. SIMIS, Anita. O GATT e o cinema brasileiro. In:
Estado e cinema no Brasil. 1. ed. S0 Paulo: Editora Unesp, 2015.

85DUPIN, Giselle. Para entender a convencgdo. In: Revista Observatoério Itai Cultural, So Paulo, n. 8, p. 15-30,
abr./jul. 2009, p. 26.

88MIGUEZ, Paulo. Algumas notas sobre comércio internacional de bens e servigos culturais. In: Diversidade
cultural e desigualdade de trocas: participagdo, comércio e comunicacdo. BARROS, José¢ Marcio; KAUARK,
Giuliana (Org.). Sdo Paulo: Itat Cultural; Observatoério da Diversidade Cultural, Editora PUC Minas, 2011, p. 21-
22.

$"BAER, Jean-Michel. L exception culturelle: une régle en quéte de contenus. In: En Temps Reel, Paris, c. 11,
out. 2003, p. 2.

8Do original: “Tradicionalmente, en el &ambito de la Organizacion Mundial del Comercio, se ha venido hablando
de la <<excepcion cultural>>, expression proveniente de las relaciones comerciales entre Estados Unidos y Francia
tras la Segunda Guerra Mundial. La expression <<excepcion>> alude a una situacién anomala respecto de un
régimen ordinario o general. Esta explicacion de la nocion de <<excepcidn cultural>>, entre otras razones y como
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Note-se que, antes da Convencao, a diversidade era compreendida como um 6bice ao
desenvolvimento socioecondmico. Tal compreensdo sofreu bruscas alteracdes, como bem
assevera Patrice Meyer-Bisch: “[a diversidade] hoje ¢ cada vez mais entendida como um

recurso do desenvolvimento, da ciéncia, da democracia e da paz”®’.

Convencionalmente, atribui-se a diversidade o seguinte conceito:

‘Diversidade cultural’ refere-se a multiplicidade de formas pelas quais as culturas dos
grupos e sociedades encontram sua expressao. Tais expressdes sdo transmitidas entre
e dentro dos grupos e sociedades. A diversidade cultural se manifesta ndo apenas nas
variadas formas pelas quais se expressa, se enriquece e se transmite o patrimonio
cultural da humanidade mediante a variedade das expressdes culturais, mas também
através dos diversos modos de criagdo, produgdo, difusdo, distribuig¢do ¢ fruigdo das
expressdes culturais, quaisquer que sejam os meios e tecnologias empregados.®”

Ainda segundo Patrice Meyer-Bisch, “(...) a diversidade cultural esta no amago do ser
humano; ela alimenta sua individualidade, assim como sua capacidade de se integrar ao tecido

social, de ser ele proprio o nd e o teceldo do tecido social”.”!

O Direito aplicavel ao cinema e ao audiovisual ndo pode ser apartado desse conceito.
Por meio da leitura sistematica da Constitui¢ao, mdxime em suas disposi¢oes especificas sobre

a cultura, depreende-se que a diversidade deve ser, a todo instante, estimulada e protegida.

Conquanto, neste trabalho, ndo se negue a importancia da faceta industrial do cinema e
dos outros ramos do setor audiovisual, tais atividades ndo podem ser igualadas — em razdo dos
mandatos constitucionais —a outros setores da economia como o siderurgico e o automobilistico
— respeitaveis membros do setor audiovisual chegaram a fazer essa comparacdo quando da

elaboracio da medida proviséria que criou a Ancine.”

A nivel internacional, o que facilita e permite que os Estados, no exercicio de sua
soberania, elaborem, sem embaragos, politicas de protecdo as expressdes culturais € a ideia,

plasmada em Convengdes ratificadas pelo Brasil, de que a diversidade cultural ¢, acima de tudo,

ya ha quedado expuesto en el primer Capitulo, ha llevado a que el lenguaje actual prefiera la nocion de diversidad
cultural, que recupera la <<normalidad>> de la cultura e la dignifica en cierto modo, dotandole de um tratamiento
juridico autébnomo, tal y como se pone de manifiesto en el Tratado de la UNESCO de Protecion y Promocion de
la Diversidad de las Manifestaciones Culturales, aprobado el 20 de octubre de 2005 en Paris (...) (SIERRA, Susana
de la. Derecho del cine: administracion cultural y mercado. Madri: Iustel, 2010, p. 116-117).
8MEYER-BISCH, Patrice. Os direitos culturais finalmente na linha de frente? In: Revista Observatério Itau
Cultural, Sao Paulo, n. 8, p. 162-168, abr./jul. 2009, p. 31.

%BRASIL. Decreto n° 6.177, de 1° de agosto de 2007. Promulga a Convengdo sobre a Prote¢do e Promogédo da
Diversidade das Expressdes Culturais, assinada em Paris, em 20 de outubro de 2005. In: Presidéncia da
Republica, 2007.

'MEYER-BISCH, Patrice. A centralidade dos direitos culturais, pontos de contato entre diversidade e direitos
humanos. In: Revista Observatério Itau Cultural, Sdo Paulo, n. 11, p. 27-42, jan./abr. 2011, p. 32.
2AGENCIA ESTADO. Governo quer criar indistria brasileira do cinema. Disponivel em:
<https://cultura.estadao.com.br/noticias/cinema,governo-quer-criar-industria-brasileira-do-
cinema,20000916p1603>. Acesso em: 16 de abril de 2022.



46

“patrimonio comum da humanidade a ser valorizado e cultivado em beneficio de todos™®>.

Logo, igualar setores da economia cultural, do qual o cinematografico ¢ exemplo, a outros,

como o siderargico e o automobilistico, € um equivoco.

Obviamente, € aqui ndo se esta a ignorar este fato, que as politicas de fomento a cultura
devem se amparar em medidas confidveis de eficacia e eficiéncia. Ocorre que, nos setores
culturais em especial, outros objetivos, ndo meramente econdmicos, devem ser considerados.

Sobretudo, deve-se atentar ao que dispde a Constitui¢do Federal sobre o tema.

Afinal, ao se adotarem, no setor cultural, politicas que considerem apenas os resultados
comerciais das obras, corre-se o risco de serem aprofundadas as distor¢des de mercado, como
bem ressalta Marcelo Ikeda. Referindo-se aos setores cinematografico e audiovisual, o autor
complementa: “(...) a 16gica da politica piblica ndo deve ser simplesmente analoga a l6gica do
mercado (geragao privada de emprego e renda), mas deve levar em conta, em ultima instancia,

os interesses da sociedade.”**

Cobra-se assim da Administracdo Publica uma engenharia sofisticada na elaboragdo e
no desenvolvimento das politicas publicas cinematograficas: de um lado, a criatividade ¢ a
liberdade de expressdao nao podem ser podadas; de outro, deve-se buscar que o produto

cinematografico incentivado seja visto e consumido.

Essa ¢ a questdo fundamental: para que publico cada filme ¢ feito? Nem todas as
peliculas produzidas terdo aptiddo para se tornarem blockbusters. O que, ao fim das contas,
importa € que a politica publica seja pensada com critérios € objetivos claros — seja o de ocupar
as salas dos grandes festivais, seja o de ocupar as salas dos complexos do circuito comercial,

por exemplo.

Nesse ponto, vale lembrar que, por vezes, o cinema, como manifestacdo cultural, sera
puro divertimento ou entretenimento; em outras tantas vezes, o cinema provocara reflexdes ou
dara espaco a narrativas mais complexas. Ha abertura para toda sorte de géneros, no contexto
das politicas publicas. Como se vera adiante, por essa razdo, criou-se a Ancine, agéncia voltada

aregulacdo e ao incentivo de um cinema de carater mais industrial (que se aproxima do simples

BRASIL. Decreto n° 6.177, de 1° de agosto de 2007. Promulga a Convengio sobre a Prote¢do e Promogao da
Diversidade das Expressdes Culturais, assinada em Paris, em 20 de outubro de 2005. In: Presidéncia da
Repiblica, 2007.

“IKEDA, Marcelo. Utopia da autossustentabilidade: impasses, desafios e conquistas da Ancine. Porto Alegre:
Editora Sulina, 2021, p. 174.
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entretenimento), e a Secretaria do Audiovisual, voltada a um cinema mais experimental (sem

tanta aptidao comercial).

De todo modo, deixando de lado as aptiddes de cada producao e os varios nichos de
mercado existentes, fato € que a feitura de todos esses filmes incentivados — tanto os de cunho

comercial como os de cunho artistico — envolve um punhado de direitos culturais.

No art. 2° do Regulamento Geral do Prodav, normativa que € central no funcionamento
do Fundo Setorial do Audiovisual, hd um comando expresso de incidéncia dos principios da
Convengao sobre a Prote¢do e a Promocgao da Diversidade das Expressdes Culturais da Unesco
no desenvolvimento de suas politicas audiovisuais. Sao principios contidos nessa Convengao:
o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais; a soberania; a igual dignidade e
do respeito por todas as culturas; a solidariedade e a cooperacdo internacionais; a
complementaridade dos aspectos econdmicos e culturais do desenvolvimento; o

desenvolvimento sustentavel; o acesso equitativo, além do principio da abertura e do equilibrio.

O conjunto desses principios condensa, na pratica, aquilo que se concebe como

diversidade cultural — ideal do qual as politicas culturais brasileiras ndo podem se apartar.

A topicalizagdo — instituto gramatical — pode ser muito util a compreensdo e ao
desenvolvimento de textos académicos e legais: com a Convengdo da Unesco ndo ¢ diferente.
Ao pdr em primeiro lugar, no rol de principios, o respeito aos direitos e as liberdades
fundamentais, busca-se afirmar que “(...) essa diversidade ndo faz sentido a ndo ser que seja

ativa, utilizada no exercicio dos direitos culturais”.”

A Convencao da Unesco de 2005 teve inimeros méritos, alguns mais evidentes, como
bem evidencia Giselle Dupin. Nessa convengdo, houve o reconhecimento da ja mencionada

dupla dimensdo dos bens culturais, “que nao foram subtraidos @ mera comercializagio”.

Mas nao apenas isso: a Convengdo construiu bases juridicas solidas sobre as quais
podem, hoje, ser desenvolvidas as agdes estatais no campo cultural — sem riscos de retaliagdes
internacionais. Em seu art. 6°, o documento prevé expressamente a possibilidade de que, “(...)
levando em consideragd@o as circunstancias e necessidades que lhe sdo particulares, cada Parte

poderé adotar medidas destinadas a proteger e promover a diversidade das expressdes culturais

MEYER-BISCH, Patrice. A centralidade dos direitos culturais, pontos de contato entre diversidade e direitos
humanos. In: Revista Observatério Itau Cultural, Sao Paulo, n. 11, p. 27-42, jan./abr. 2011, p. 36.
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em seu territorio”. Entre essas medidas esta justamente aquela que aqui se estuda: a de fomento

ao cinema e ao audiovisual, a partir da criagdo de fundos especificos com esse intento.”

No préximo capitulo, quando da analise detida dos instrumentos de fomento ao cinema
e ao audiovisual, essa sera a premissa adotada: a diversidade cultural, como recurso sistémico,
e os direitos culturais sdo elementos indissociaveis. E ambos, em conjunto, devem nortear toda

a acao estatal.

2.4. O Recurso Extraordinario n° 627432 e a cultura como pilar do desenvolvimento

Antes de colocar um ponto final neste capitulo e adentrar propriamente a analise da
atividade de fomento, cumpre tecer alguns comentérios acerca de um importante e recente

julgado do Supremo Tribunal Federal (STF), que tem os direitos culturais como objeto.

Trata-se do Recurso Extraordinario n°® 627432°7 no qual se discutiu a
constitucionalidade da cota de tela, isto ¢, “a obrigatoriedade de que os cinemas brasileiros

exibam filmes nacionais durante um numero minimo de dias por ano”.

Nesse julgado, inimeras foram as vezes em que termos ja trabalhados aqui foram

citados: identidade e diversidade culturais, desenvolvimento etc.

No acordao, os ministros do STF apontaram com precisdo os pontos nodais da discussao
sobre a cultura na contemporaneidade: cuida-se de uma questdo simbdlica, que se relaciona

com a identidade do pais, mas também economica.

Ambas as dimensodes, simbolica e econdmica, sdo indissociaveis nesse debate. E, entre
as manifestagoes culturais, o cinema ¢ aquela na qual mais facilmente se enxerga cada uma

dessas facetas. Ao passo que o cinema reafirma nossa cultura e povoa o imaginario da

%“Tais medidas poderdo incluir: a) medidas regulatérias que visem & prote¢do e promogdo da diversidade das
expressoes cultuais; b) medidas que, de maneira apropriada, criem oportunidades as atividades, bens e servigos
culturais nacionais — entre o conjunto das atividades, bens e servigos culturais disponiveis no seu territdrio —, para
a sua criacao, produgdo, difusao, distribui¢do e frui¢do, incluindo disposicdes relacionadas a lingua utilizada nessas
atividades, bens e servigos; ¢) medidas destinadas a fornecer as industrias culturais nacionais independentes e as
atividades no setor informal acesso efetivo aos meios de producdo, difusdo e distribuicdo das atividades, bens e
servigos culturais; d) medidas voltadas para a concessao de apoio financeiro publico; €) medidas com o propdsito
de encorajar organizagdes de fins ndo-lucrativos, e também instituicdes publicas e privadas, artistas e outros
profissionais de cultura, a desenvolver e promover o livre intercambio e circulagdo de idéias e expressdes culturais,
bem como de atividades, bens e servigos culturais, e a estimular tanto a criatividade quanto o espirito empreendedor
em suas atividades; f) medidas com vistas a estabelecer e apoiar, de forma adequada, as institui¢des pertinentes de
servigo publico; g) medidas para encorajar e apoiar os artistas e todos aqueles envolvidos na criagdo de expressoes
culturais; h) medidas objetivando promover a diversidade da midia, inclusive mediante servigos publicos de
radiodifusdo”.

9BRASIL. STF. RE n° 627432/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Dias Toffoli, DJU 26/05/2021.
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populacdo, ele deve ser visto como um importante mecanismo de desenvolvimento do pais —
ndo a toa, como Vvisto no topico anterior, esse setor recebeu tanta atengcdo nas discussoes
travadas na Unesco. Por isso, essa relacdo entre economia e arte ¢ tdo presente no

desenvolvimento das a¢gdes do Fundo Setorial do Audiovisual.

Nesse contexto, o STF, em leitura do texto constitucional, partindo da premissa de que
ha uma assimetria mercadologica, deixou claro o papel do Estado na regulacdo do dominio
economico. Ou seja, tendo em conta a massiva presenca de filmes estrangeiros nos complexos
de exibi¢do, ¢ papel do Estado assegurar que os filmes produzidos no Brasil também sejam

exibidos.

A par disso, além de corrigir eventuais falhas de mercado, cabe a esse mesmo Estado
buscar a realizacdo de determinados objetivos constitucionalmente reconhecidos, como o
desenvolvimento regional em bases solidérias, previsto no art. 3° da Constituigdo Federal®®.
Nessa exata linha, seguiu o voto da ministra Rosa Weber, que secundou a posi¢ao inaugurada

pelo relator da matéria:

(...) o escopo do modelo regulatério adotado no Brasil para o setor cultural ndo se
reduz a regulagdo concorrencial, ndo se limita a correcdo das chamadas ‘falhas de
mercado’, incorporando também instrumentos necessarios para o atingimento de
objetivos gerais de interesse publico, a denotar uma regulagdo social, e ndo apenas
econdmica.

O fato de os filmes brasileiros ndo terem espaco — sem que haja um suporte normativo
a compelir os exibidores — nos complexos de exibi¢do ¢ um freio ao desenvolvimento desse
importante setor econdomico. Como bem apontou o ministro Alexandre de Moraes, em seu voto,
“o fortalecimento da industria cinematografica nacional pode contribuir para o
desenvolvimento econdmico interno, com reflexos na difusdo da imagem do Pais no cendrio

comercial internacional”.

De igual modo, faz-se necessario que existam fontes de financiamento a esse mesmo
setor. Por suas peculiaridades, o cinema — e o audiovisual — cobra uma agao articulada do Estado
no sentido de garantir que haja recursos para a producdo e que, uma vez realizados, esses

produtos tenham um espago minimo no mercado. Nesse ponto, além da cota de tela, cuja

%Segundo Gilberto Bercovici, “[0]s principios constitucionais fundamentais, como o artigo 3° [que define os
objetivos fundamentais da Republica], possuem carater obrigatorio, com vinculagdo imperativa para todos os
poderes publicos, ou seja, conformam a legislagdo, a pratica judicial e a atuagdo dos d6rgdos estatais, que devem
agir no sentido de concretiza-los” (BERCOVICI, Gilberto. Constituicio Econdomica e Desenvolvimento. 2. ed.
Sao Paulo: Almedina, 2022, p. 302).
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evidente constitucionalidade foi confirmada, mecanismos de fomento como o Fundo Setorial

do Audiovisual sdo fundamentais.

Esse fundo consegue, em sua concepgao, aliar articulagdo entre os diversos entes da
federacao, investimento focalizado e auxilio aos diversos elos da cadeia econdmica. Por isso,

seu estudo, sob o prisma constitucional e administrativo, ¢ de suma importancia.

Embora esse julgado tenha tratado de forma especifica da constitucionalidade de uma
obrigacdo imposta ao setor de exibicao cinematografica — a cota de tela —, ele se debrucou de
forma mais ampla sobre as normas culturais de status constitucional, sobre como a Constitui¢ao

de 1988 buscou aumentar a prote¢do a cultura.

No préximo capitulo, como dantes dito, serd analisada a atividade administrativa de
fomento e seu desenvolvimento no campo da cultura e do cinema — com é&nfase no

funcionamento do Fundo Setorial do Audiovisual.

3.0 FOMENTO AO CINEMA NO BRASIL
3.1. A atividade de fomento

Ao tratar, juridicamente, da atividade administrativa de fomento ¢ impossivel nao fazer
mencao ao trabalho daquele que, pioneiramente, sistematizou-a, Luis Jordana de Pozas. Esse ¢,
geralmente, o lugar do qual partem os estudos que possuem essa atividade como objeto,

inclusive no Brasil.”’

E verdadeira a assercao, pois, de que o estudo do fomento perpassa, necessariamente,
pela Espanha, apesar de nela ndo se encerrar. Nesse pais, com Jordana de Pozas, essa atividade,
ha muito desenvolvida por “caudilhos e estadistas”, ganhou contornos mais claros sob o prisma

jusadministrativista.!®

A influéncia desse autor espanhol no desenvolvimento da ainda incipiente doutrina
brasileira do fomento ¢é inegavel.'”! Ainda que o contexto histérico no qual Jordana de Pozas

escreveu sua obra (meados do século passado) seja profundamente distinto do atual, ela

PVALIM, Rafael. A subvencio no Direito Administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2015,
p- 50.

10pOZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. In: Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 48, p. 41-54, 1949, p. 47.

101830 exemplos da influéncia dessa obra (longe, portanto, de serem os tnicos): SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
administrativo para céticos. S3o Paulo: Malheiros, 2012; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fomento:
nogdes gerais sobre o fomento estatal. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de Direito
Administrativo. 2. ed. v. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
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continua a ser de grande valia. E evidente que, desde o momento em que foi concebida, a teoria

formulada pelo publicista ndo passou ilesa e a ela foram direcionadas inimeras criticas.

Em seu texto “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo”, o autor
lancou as bases para a compreensao da atividade de fomento, ao formular uma defini¢cdo e ao
realizar algumas categorizagdes. Até entdo, como bem destaca Rafael Valim, prevalecia, na

doutrina, classificagdes duais, que ndo contemplavam a atividade de fomento. Segundo Valim:

[n]os albores do século XX, a doutrina costumava classificar a atividade
administrativa entre atividade de policia (activité de police) e atividade de servico
publico (activité de service public). De igual modo, na Alemanha se estremava uma
atividade ordenadora de uma atividade prestacional.'®

Para Jordana de Pozas, o fomento, atividade administrativa, diferencia-se tanto das
atividades de policia e de servico publico. Da primeira, que “previne e reprime”, distingue-se o
fomento, ja que a este cabe proteger e promover, “sem fazer uso da coacao”. A barreira que
separa fomento e policia seria composta, dessa forma, ndo apenas pelo fim almejado, mas
também pelo meio empregado pelo Poder Publico.!”® Invariavelmente, seria o fomento

desenvolvido sem que fossem empregados meios coercitivos.

No que respeita ao servigo publico, a diferenga também ¢€ evidente: enquanto, no servigo
publico, os fins seriam buscados, “diretamente € com seus proprios meios”, pela propria
Administragdo; no fomento, o Poder Publico cinge-se a estimular os privados a atingir

determinados fins, que compdem o interesse puiblico.!*

3.1.1. Caracteristicas fundamentais da atividade de fomento

Alguns dos elementos conceituais contidos na esséncia da atividade de fomento sdo
assentes na doutrina contemporanea. Nao ha maiores dificuldades em aponta-los. Quanto a
outros, a exemplo da transitoriedade, identificam-se profundas divergéncias entre os autores

que ja se debrugaram sobre o tema.

Tais divergéncias, no limite, sdo reflexos de pontos de vista distintos acerca do papel

constitucional do Direito Administrativo e do proprio Estado — se, por exemplo, o Estado seria

102 ALIM, Rafael. A subvencdo no Direito Administrativo brasileiro. Sio Paulo: Editora Contracorrente, 2015,
p- 49.

103pOZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. In: Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 48, p. 41-54, 1949, p. 46.

14pOZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. In: Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 48, p. 41-54, 1949, p. 46.
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responsavel apenas por assegurar a todos o minimo existencial ou se também deveria atuar de

modo a mitigar/ eliminar desigualdades sociais.

Nesse sentido, Filipe Lobo, referindo-se as varias correntes existentes dentro da analise
economica do Direito, assevera que “a depender da escolha doutrinaria que se faca, pode-se ter
um Estado com conformagdo coletivista, implicando maior grau de intervengdo, ou com

concepgdes individualistas, implicando em menores graus de intervengio”.!%

Identificar esses elementos ndo consiste em mero exercicio retérico. A depender do
resultado a que se chegue ao fim do processo investigatorio, ird variar o elenco de principios
que norteia a atividade administrativa. Esse resultado pode implicar um maior ou menor grau

de controlabilidade da atividade decisoria da Administragdo Publica.

José Vicente Santos de Mendonga elenca quais seriam, para ele, as caracteristicas do
fomento: a) nao se utiliza de coer¢ao no inicio do exercicio do fomento; b) ndo ha qualquer
obrigacdo de adesdo por parte do particular; ¢) ndo consiste em “doag@o de Direito Publico”; d)

¢ unilateral; e) é seletivo e f) &, aprioristicamente, transitério.'*

Ja Célia Cunha Mello trata de outros caracteres fundamentais da administra¢ao
fomentadora, com alguns reparos ao exposto por José Vicente Santos de Mendonga: em
primeiro lugar, o fomento tratar-se-ia se de (i) “exercicio de fun¢do administrativa”, (ii) na qual
protege-se ou promove-se um objeto/ direito, (iii) em que ndo ha compulsoriedade. Ademais,
destaca Célia Cunha Mello que o fomento seria — em linha com De Pozas — uma forma indireta

de satisfacdo de necessidades publicas.'?’

De inicio, cabe referir aquelas caracteristicas distintivas sobre as quais ndao pairam
duvidas. A mais evidente delas ¢ a voluntariedade. Afinal de contas, como precisado por Rafael

Valim, nio se pode conceber fomento obrigatério.!%

Da parte dos particulares, a quem se destinam os incentivos, deve haver adesao

voluntaria as acdes ou programas de fomento.'” Nao h4 da parte do Estado — ao menos

13GOMES, Filipe Lobo. Regulacdo Estatal e o Pré-Sal: por uma proposta de modelagem institucional voltada a
promogao do direito fundamental ao desenvolvimento econdmico mediante a otimizagdo dos contratos de partilha
de producdo. Tese de Doutorado, Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2015, p. 40.

1 MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: a intervencdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 323 e ss.
107MELLO, Célia Cunha. O fomento da administracio publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 27.

108y ALIM, Rafael. A subvengiio no Direito Administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2015.
19SACRISTAN, Estela B. El problema de la fuente em las relaciones de fomento. In: Revista de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, a. 5, p. 99-122, 2003, p. 104.
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aprioristicamente — a adocdo de medidas coercitivas. Desde a sistematiza¢do de Jordana de

Pozas, essa caracteristica se manteve inalterada.

E 6bvio que, apés a manifestagdo de sua vontade e a consequente integragdo ao
programa de fomento, caso descumpridas as obrigagdes assumidas, o Estado podera — ou
melhor, devera — adotar medidas coercitivas. A voluntariedade esta associada a adesdo ou nao
do particular ao programa e nao ao cumprimento do que, porventura, venha a ser pactuado entre

as partes.'”

No caso especifico da “transitoriedade”, apontada por alguns como uma decorréncia do
b

principio da moralidade publica, a questdo torna-se mais imbricada.

Tome-se como exemplo o cinema e o audiovisual nacionais, foco, ha muito, de inimeras
politicas de fomento. E possivel destrinchar, como ja asseverado no primeiro capitulo deste

trabalho, o cinema e o audiovisual em uma vertente “industrial” e outra mais “artistica”.

Em se tratando da vertente industrial, a medida provisoria n°® 2.228-1, de 2001, ¢

induvidosa quanto a busca pela “autossustentabilidade” da industria cinematografica nacional.

Abra-se aqui um paréntesis: mesmo nesta vertente, h& quem ponha em xeque a
possibilidade de “emancipac¢ao” da industria cinematografica e audiovisual em relacdo aos

recursos publicos, porquanto esse ndo seria um objetivo viavel.'!!

Se em relagao ao fomento ao cinema e ao audiovisual, em suas vertentes industriais, ha
uma previsdo expressa quanto a “transitoriedade”, ndo ha essa mesma clareza quanto as

derivacOes mais artisticas do cinema e do audiovisual.

Logo, percebe-se que a transitoriedade ¢ apenas uma caracteristica parcial do fomento.
Algumas espécies de fomento podem sim ter por caracteristica — ou como objetivo — a
transitoriedade. Isso ndo significa dizer, ipso facto, que todas as espécies serdo transitorias. A

analise da presenga desse objetivo, pois, deve ser feita caso a caso.

Ademais da transitoriedade, outra caracteristica que ¢ fundamental a atividade de
fomento ¢, precisamente, a finalidade — a qual sempre estara vinculada a direitos fundamentais

ou objetivos da Republica, como o desenvolvimento sustentavel.

OMENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: a intervencdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 323-324.
IKEDA, Marcelo. Utopia da autossustentabilidade: impasses, desafios e conquistas da Ancine. Porto Alegre:
Editora Sulina, 2021.
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Por meio da atividade de fomento, com os instrumentos adequados, ¢ possivel proteger
ou promover uma série de direitos, sejam eles economicos, sociais, ambientais, culturais etc.
Como ja referido, ao fim do primeiro capitulo, o desenvolvimento, em linha com os ditames
constitucionais, deve ser orientado a efetivacdo dos direitos fundamentais ou de interesses
publicos. Ou seja, em ultima andlise, essa sempre sera a finalidade precipua da atividade de

fomento — ou, a0 menos, deveria ser.

Entao, tem-se que, por meio das agdes de fomento, busca-se proteger um objeto ou um
direito constitucionalmente previsto. Mas ndo ¢ qualquer forma de incentivo/ estimulo a
determinado setor que sera considerada uma legitima expressdo da atividade de fomento. Para
que a a¢do seja qualificada como tal, a acdo do Estado deve ser indireta. Isto ¢, devem-se colocar
a disposi¢ao do particular “recursos” para que este execute ou deixe de executar determinadas

tarefas.

Além disso, a partir desses comentdrios, faz-se necessdrio apontar outro trago
caracteristico do fomento: a outorga de alguma vantagem ao particular. Essa vantagem pode
ser, por exemplo, pecuniaria. Ou mesmo, no entendimento de Jordana de Pozas, a retirada de
algum obstaculo — por exemplo, no caso de programas que visem a simplificar procedimentos

administrativos para aqueles que preservem o meio ambiente.

Jordana de Pozas alude ainda a outras formas de expressdo da atividade de fomento:
“(...) obstaculos ou cargas criadas para dificultar por meios indiretos aquelas atividades ou
estabelecimentos contrarios aos que o governante quer fomentar.” Nesse ponto, com todo o

acatamento, discorda-se do eminente jurista espanhol.'!?

Sobre o tema, acertado ¢ o entendimento de Rafael Valim, para quem o fomento “(...)
estd ligado a ampliacdo da esfera juridica dos administrados, a significar que tal atividade

implica, invariavelmente, a outorga de vantagens em favor dos particulares”.!!

Em suma: a atividade de fomento, outorgando vantagens a particulares — de forma nao
compulsoria —, deve orientar-se a promog¢do de direitos fundamentais e dos objetivos
fundamentais da Republica. Quanto a transitoriedade, tem-se que esta ¢ apenas uma
caracteristica relativa. Ou seja, ha certas areas do dominio socioecondmico que, por suas

peculiaridades, sempre dependerao de estimulos governamentais.

12POZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. In: Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 48, p. 41-54, 1949, p. 51.

13V ALIM, Rafael. A subvencdo no Direito Administrativo brasileiro. Sio Paulo: Editora Contracorrente, 2015,
p. 53.
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3.1.2. Fundamento constitucional da atividade de fomento no Brasil

Os autores que se debrucaram sobre o tema, ao tratar do fundamento legal e

constitucional da atividade de fomento, partem sempre do art. 174 da Constitui¢do.''

Mais simples ¢ a justificagdo dos investimentos no setor cultural — que abrange o cinema
e o audiovisual. Tais investimentos decorrem de comando constitucional especifico, como ja

demonstrado no primeiro capitulo desta dissertagao.

Enquanto os aportes em outros setores da economia recolhem seu fundamento na
disposi¢cdao genérica do art. 174 da Constituicdo, no caso da cultura, ha amparo proprio a

justificar a concessao de incentivos publicos.

O fomento ao cinema e ao audiovisual visariam justamente a efetivacdo dos direitos
culturais encartados nos artigos 215 e 216 da Constitui¢ao, mas nao apenas isso. O fomento a
estas manifestacoes culturais envolvem outros temas sensiveis em termos de politica externa e

de economia.

Esté4 plasmado no art. 216, § 3°, que “[a] lei estabelecera incentivos para a produgdo € o

conhecimento de bens e valores culturais”.

Logo, ha um fundamento evidente para este fomento — notadamente, os artigos 3°, 215
e 216 da Constitui¢cao — e ha tantos outros que podem, a titulo de argumentacgao, servir de arrimo

a embasar a atuacdo do Estado brasileiro nesta area.

Em meio a esses outros tantos artigos, estd o art. 216-A, que criou o Sistema Nacional
da Cultura. Trés dos principios que regem esse Sistema sao justamente a universalizacao do
acesso aos bens de cultura; o fomento a produgao, difusao e circulagdo desses bens e o estimulo
a diversidade cultural. Logo, como pisado e repisado no primeiro capitulo, ndo ha que se
duvidar de que o Fundo Setorial do Audiovisual visa a dar materialidade ao que dispde o texto

constitucional.

Nao ¢ demais lembrar que, entre as medidas a serem adotadas pelos Estados, o diploma
da Unesco voltado a promocdo da diversidade cultural especifica a concessdo de apoio

financeiro publico, atividade de fomento pura e simples.

4MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fomento: nogdes gerais sobre o fomento estatal. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de Direito Administrativo. 2. ed. v. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 409.
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Na espécie, diante da clareza do texto constitucional, a pergunta mais importante a ser
respondida pelos gestores publicos deixa de ser “por qué?” e passa ser “como?” e “o qué?”’. Em
outras palavras, por determinacao constitucional, os gestores devem incentivar a produgado e o
conhecimento dos bens culturais. Mas quais bens cinematograficos e audiovisuais devem ser

incentivados? Como o serdo?

3.1.3. Classificacao da atividade de fomento

Mais uma vez torna-se necessario retornar as classicas licdes do escritor espanhol

Jordana de Pozas, que tripartiu o fomento em honorifico, econdmico e juridico.!!?

Para De Pozas, essas seriam as vias das quais dispde o Estado para estimular ou
desestimular determinados comportamentos. Nem todos os meios, para o escritor espanhol,

pois, envolveriam a transferéncias de recursos.

Por vezes, a partir da andlise dos problemas concretos (por exemplo, o baixo
crescimento em determinado setor da economia), a solugdo a ser pensada e materializada

poderia passar ao largo da adocao de estimulos econdmicos.

H4, no entanto, quem discorde do escritor espanhol. Para Rafael Valim, nem o
honorifico nem o juridico poderiam ser classificados como modalidades de fomento. Os
instrumentos honorificos seriam “meros atos de reconhecimento, ¢ nao de satisfagdo direta ou
indireta de interesses publicos”. Por seu turno, os mecanismos juridicos seriam, em regra,
coercitivos € nao voluntarios. Por essa razdo, ndo estaria caracterizada a atividade de

fomento.'!6

Sao pertinentes os comentarios tecidos pelo autor. Nem todo “estimulo” a uma dada
atividade, com o fito de alcancar determinado objetivo, serd necessariamente inserido entre as

modalidades de fomento.

H4é, indubitavelmente, zonas grises: as vezes nao ¢ possivel saber se determinada
atividade publica se encaixa ou ndo no conceito de fomento. Isso acontece, justamente, porque
o ferramental do Estado para dar efetividade a direitos fundamentais, como o direito a cultura,

¢ gigantesco.

ISPOZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. In: Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 48, p. 41-54, 1949, p. 52.

116 ALIM, Rafael. A subvencdo no Direito Administrativo brasileiro. Sio Paulo: Editora Contracorrente, 2015,
p. 64.
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O sucesso dessas agdes, que visam a dar concretude aos direitos fundamentais, depende
diretamente de o Estado saber manejar tais ferramentas, em conjunto e individualmente.

Ao fim e ao cabo, pode-se afirmar que saber identificar o instrumento adequado e
utiliza-lo devidamente ¢ mais importante do que saber se ele ¢ ou ndo uma expressao da
atividade fomentadora do Estado. Ainda assim, dadas as peculiaridades do fomento e das
normas a si aplicaveis, ¢ imprescindivel, ao menos, tentar organizar uma classificacao.

Nessa classifica¢ao de Jordana de Pozas, as agdes encetadas no amago do Fundo Setorial

do Audiovisual estariam classificadas entre as expressoes econdmicas do fomento.

3.1.4. Incentivos ao cinema nacional: expressdo da atividade fomentadora do Estado?

A efetivagdo dos direitos fundamentais culturais, em sua dimensao positiva, assim como
a promog¢ao da diversidade cultural, no campo cinematografico e audiovisual, pode ocorrer por

meios diversos. O instrumental a disposi¢do do Poder Publico ¢ amplissimo.

Nem todos esses mecanismos, ¢ verdade, podem ser classificados como expressoes da
atividade de fomento, seja porque ausente o elemento conceitual da voluntariedade ou porque

nao ha o recebimento de vantagens por parte do particular.

Por vezes, no entanto, inserir as agdes publicas em quadrados conceituais nio se revela
tarefa das mais faceis. Em razdo da intercambialidade dos meios de atuacao do Poder Publico
com vistas a incentivar ou desestimular uma determinada conduta, uma mesma ag¢ao pode reunir
caracteristicas hibridas. Além do qué, esses mecanismos dificilmente sdo empregados
isoladamente, fora de uma politica nacional que combine diferentes meios que otimizem os

esforgos publicos.

O caso da cota de tela ¢ interessante: politica publica que, com diferentes formatagdes,
existe no Brasil desde os anos de 1930 com o objetivo de desenvolver a industria
cinematografica interna'!’, ela ndo figura entre os exemplos da atividade de fomento. De igual
maneira, alude-se a politica que estabelece meia entrada para eventos artisticos''®,

independentemente da adesdo voluntaria daqueles que os promovem.

Ambas seriam exemplos da fung¢do regulatoria do Estado, dado que ndo ha uma adesao

voluntaria por parte dos particulares — trata-se de norma cogente — e¢ nao ha uma

I7SIMIS, Anita. Estado e cinema no Brasil. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2015, p. 87-89.

8 AT EM, Nichollas de Miranda. O direito econdmico como instrumento de efetivagdo dos direitos culturais. In:
CUNHA FILHO, Francisco Humberto; BOTELHO, Isaura; SEVERINO, José Roberto (Org.). Direitos culturais.
v. 1. Salvador: Edufba, 2018, p. 230.
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contraprestagdo, ja que aos exibidores ndo sdo outorgadas quaisquer vantagens por reservar um
espaco na programacao aos filmes brasileiros ou por venderem ingressos pela metade do prego

a estudantes, por exemplo.'!’

Se considerado apenas o telos do legislador, quando da introducao de tais normas — a
cota de tela e a meia entrada — no Direito positivo, poder-se-ia erroneamente ser levado a crer
que elas estariam relacionadas a atividade de fomento. Mesmo porque, etimologicamente, como
bem lembra Jordana de Pozas, a palavra “fomento”, cujas raizes estdo no latim, deriva de
“fomentum”, que, por sua vez, ¢ a contracao de “fovimentum”. Fovimentum era “a agao de

aquecer, reaquecer ou abrigar”.!2

Aprioristicamente, vé-se uma intima ligagdo entre o vocabulo fomento e o intento de
incentivar ou de proteger determinado setor da economia ou um conjunto de sujeitos,
amparados no interesse publico. De fato, a atividade de fomento, em sentido estrito, serve a

satisfacdo de inimeras necessidades da coletividade.!?!

O atendimento dessas necessidades publicas pode ocorrer, no entanto, por diferentes
meios e ndo apenas pelo fomento em sentido estrito. E por essa razdo que Mariano Baena del
Alcazar aponta o “divorcio entre o fomento € o fim a conseguir”. Com isso, “o elemento

teleologico cede a favor da técnica empregada” — acrescenta o autor.'??

Ademais, além desses estimulos citados acima, o Poder Publico brasileiro ja atuou,
diretamente, por meio de entidades publicas, executando tarefas como a de distribui¢do de
filmes. Esse estimulo ao desenvolvimento da industria cinematografica seria caracterizado,

dentro da tipologia tripartida de Jordana de Pozas, como servico publico.!'??

"MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fomento: nogdes gerais sobre o fomento estatal. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de Direito Administrativo. 2. ed. v. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 425.

120p0ZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. In: Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 48, p. 41-54, 1949, p. 47.

2ITABARES, Susett Romero. La actividad administrativa de fomento: elementos para su definicion juridica. In:
CORREA, Andry Matilla; NUNEZ, Diego Paiil Vitieri (Coord.). Reflexiones sobre Derecho Piiblico. Havana:
Editoria Unijuris, 2019, p. 162.

I2AL.CAZAR, Mariano Baena del. Sobre el concepto de fomento. In: Revista de administracién piiblica, n. 54,
p. 43-86, 1967, p. 67.

12POZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. In: Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 48, p. 41-54, 1949; RIVA, Ignacio M. de la. La frontera de la policia administrativa.
In: CASSAGNE, Juan Carlos (Dir.). Estudios de Derecho Administrativo em Homenaje a Julio Rodolfo
Comadira. Buenos Aires: La Ley: Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 2009, p.
376.
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A se considerar tipologias mais recentes, como a elaborada por Celso Antonio Bandeira
de Mello, que organiza as atividades administrativas em um maior nimero de categorias'?*,
essa atuacdo, tal como ocorrida no Brasil, constituiria um exemplo de intervencado direta do

Poder Publico no dominio econdmico, por meio de empresas estatais.

Para o predito autor, essas atividades se apartariam, conceitualmente, dos servigos
publicos, por ocorrerem em seguimento do dominio econdmico cuja al¢ada ¢ “dos particulares
no exercicio da livre iniciativa”. Lado outro, os servigos publicos estariam alocados no que ele

chama de “universo estatal”.'®

Esse foi o caso da Embrafilme (Empresa Brasileira de Filmes Associada Limitada)'%,

que possuia entre as suas atribuicdes legais a distribui¢ao de filmes brasileiros no exterior, além
de exercer, diretamente, “atividades comerciais ou industriais relacionadas com o objeto
2

principal de sua atividade”.'?’

A partir de tudo que fora acima exposto, pode-se concluir que estimulo e fomento ndo
se confundem. A atividade de fomento ¢ apenas uma das formas das quais dispde o Poder
Publico para promover o desenvolvimento de determinado setor — in casu, o cinematografico.

Nas ultimas décadas, impende salientar que essas formas de intervencao direta no

dominio econdmico cederam lugar a formas mais indiretas!?3

. A par dessa tendéncia, ainda nos
anos de 1990, observou-se, em solo brasileiro, o surgimento do fendmeno intitulado de
“agencifica¢do”!?. Foi precisamente nesse contexto que surgiu a Agéncia Nacional do Cinema,

cuja competéncia ¢ de regular, fiscalizar e fomentar a indtstria cinematografica.

Desde o seu surgimento, a Agéncia Nacional do Cinema, a nivel federal, assumiu papel
de proa na execugao de politicas voltadas ao setor, juntamente com a Secretaria do Audiovisual,

cujo papel ¢ essencialmente executivo, e com o Conselho Superior do Cinema, que tem como

Z4MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016,
p. 695 e ss.

IZMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016,
p. 696.

126Sobre a atuagdo e o fim da Embrafilme, cf. MARSON, Melina Izar. Cinema e Politicas de Estado: da
Embrafilme a Ancine. Sao Paulo: Escrituras Editora, 2009.

127BRASIL. Decreto-lei n°® 862, de 12 de setembro de 1969. Autoriza a criagio da Emprésa Brasileira de Filmes
Sociedade Anonima (EMBRAFILME), e da outras providéncias. In: Presidéncia da Republica, 2022.
2MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fomento: nogdes gerais sobre o fomento estatal. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de Direito Administrativo. 2. ed. v. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 406 e ss.

129DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 647.
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uma de suas atribuicdes a elaboracdo da Politica Nacional do Cinema. O conjunto desses

sujeitos do Direito Administrativo convencionou-se chamar de tripé institucional'*.

3.1.5. Modalidades de fomento ao cinema e ao audiovisual: direto e indireto

J& dizia Jordana de Pozas ser impossivel catalogar todas as formas de fomento, tendo
em vista que, a depender das circunstancias faticas, os instrumentos poderdo assumir diferentes
conformagdes.'*! Esse raciocinio, desenvolvido em meados do século passado, continua véalido

€ nao apenas isso, com o transcorrer do tempo, teve o seu sentido reforgado.

Inobstante a inegavel dificuldade em se estabelecer um rol exaustivo dessas formas a
disposi¢do do Poder Publico, convencionou-se, no estudo do fomento ao cinema e ao

audiovisual, secciona-las em duas categorias: o fomento indireto e o direto.

Na década de 1990, no inicio com a Lei Rouanet e, apds, com a Lei do Audiovisual,
havia uma predominancia da utilizagdo do fomento indireto, que se relaciona a concessao de

incentivos de natureza tributaria.

Por sua vez, a expressdo fomento direto alude ao instrumental financeiro publico e, de
forma mais especifica, aos incentivos financeiros conferidos aos agentes econdmicos
envolvidos — produtores, distribuidores, exibidores etc. E nessa categoria, com exatidao, que

estd inserido o objeto deste estudo: o Fundo Setorial do Audiovisual.

Logo, enquanto as principais discussdes acerca do Fundo Setorial do Audiovisual e a
sua operacionalizagdo localizam-se no dominio do Direito Financeiro, os incentivos originados

da Lei Rouanet e, principalmente, da Lei do Audiovisual, sdo regulados pelo Direito Tributario.

Por um lado, tem-se que os beneficios derivados da Lei do Audiovisual e da Lei Rouanet
sdo espécies de incentivos fiscais; por outro, aqueles que estdo previstos na lei que criou o

Fundo Setorial do Audiovisual sdo incentivos financeiros.

Fernando Facury Scaff e Alexandre Coutinho da Silveira, brilhantemente, explicam que

os incentivos fiscais “sdo aqueles concedidos através de isengdes (totais ou parciais)

3OIKEDA, Marcelo. Cinema brasileiro a partir da retomada: aspectos econdmicos e politicos. Sdo Paulo:
Summus Editorial, 2015, p. 39 ¢ ss.

BIPOZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo. In: Revista de
Estudios Politicos, Madri, n. 48, p. 41-54, 1949, p. 50.
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tributarias”. Ja4 os incentivos financeiros, nas palavras dos autores, “sdo os incentivos

outorgados pelo Estado aos particulares em forma de prestagdes positivas (...)”.13?

Os incentivos fiscais — fartamente utilizados na década de 1990 —, por um lado,
cumpriram um papel relevantissimo no periodo da retomada do cinema brasileiro'**. Por outro,
em dado momento, comecaram a apresentar falhas, que apenas poderiam ser corrigidas com a

utilizacdo de incentivos financeiros.

No inicio da década de 1990, as vantagens dos mecanismos indiretos certamente eram
mais visiveis do que suas falhas, mormente porque, depois do fim da Embrafilme, pairava no

ar o receio de que as politicas publicas culturais fossem vitimadas pelo dirigismo estatal.

Delegar ao mercado a escolha dos filmes a serem fomentados, naquele momento,
parecia ser a solugdo mais adequada. Com o tempo, verificou-se que, sem a utilizagao de
incentivos financeiros — acompanhada do devido planejamento —, ndo seria possivel resolver os

problemas estruturais do setor cinematografico e audiovisual brasileiro.

Em 2008, quando aprovou, em sua reunido inaugural, o documento de diretrizes do
Fundo Setorial do Audiovisual, o Comité Gestor assim descreveu esse panorama de

exaurimento da politica cinematografica baseada em incentivos fiscais:

[o] atual modelo de politica de fomento & produgdo cinematografica possibilitou o
revigoramento do mercado de cinema no Brasil, com o crescimento do numero de
empresas produtoras ¢ de lancamentos de filmes nacionais, diversificando-se as
tematicas e incrementando o reconhecimento internacional de nossa produgdo. Por
outro lado, identificam-se deficéncias (sic) ndo solucionadas, tais como: dependéncia
de recursos ndo reembolsaveis, incipiente articulacio entre as empresas de producao
e distribuicdo, participagdo efetiva de mercado da produgao independente ainda
diminuta, tanto no segmento cinema, como no de televisdo.!**

B2SCAFF, Fernando Facury; SILVEIRA, Alexandre Coutinho. Incentivos fiscais na federacdo brasileira. In:
MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Regime juridico dos incentivos fiscais. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 34
e 35.

133Segundo Ferndo Pessoa Ramos, “[a] promulgacdo da Lei do Audiovisual, em 1993, estd na origem da
rearticulagdo da produgdo do cinema brasileiro em novas bases. O ano de 1994 marca claramente uma retomada
da producdo do cinema em novas bases. O ano de 1994 marca claramente uma retomada da produgdo
cinematografica, apds o auge do eclipse no inicio da década. A validade de sua qualificagdo como Retomada e a
dimensao de sua duragdo como periodo historico do cinema brasileiro variam entre autores que a abordaram”
(RAMOS, Ferndo Pessoa. A retomada: nacdo inviavel, narcisismo as avessas ¢ ma consciéncia. In: RAMOS,
Ferndo Pessoa; SCHVARZMAN, Sheila. Nova histéria do cinema brasileiro. Sdo Paulo: Edigdes Sesc, 2018. p.
412.).

34COMITE GESTOR DO FUNDO SETORIAL DO AUDIOVISUAL. Documento de Diretrizes do Fundo
Setorial do Audiovisual. In: Agéncia Nacional do Cinema, 2008, p .4.
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3.1.6. O Fundo Setorial do Audiovisual: caracteristicas e governanca

Criado pela lei n® 11.437 de 2006, o FSA, conforme disposi¢do legal, ¢ uma categoria
de programacao especifica do Fundo Nacional da Cultura, a qual sdo destinados os recursos
provenientes da cobranga da Contribuicdo para o Desenvolvimento da Industria

Cinematografica Nacional (Condecine).!*3

Além da Condecine, que teve sua destinagdo alterada pela lei n® 11.437, o FSA possui
outras receitas: a) “as dotagdes consignadas no Orgamento Geral da Unido, créditos especiais,
transferéncias e repasses que lhe forem conferidos”; b) recursos oriundos de mecanismos
estatuidos pela lei n® 8.685 e que, porventura, ndo vierem a ser aplicados nos prazos previstos;
¢) “o produto de rendimento de aplicagdes dos recursos [do proprio FSA]”; d) “parcela da
arrecadagio do Fistel — Fundo de Fiscalizagio das Telecomunicagdes”'?%; e) “as doagdes,
legados, subvengdes e outros recursos destinados [ao FSA]”; f) “recursos provenientes de

acordos, convénios ou contratos celebrados com entidades, organismos ou empresas, publicos

ou privados, nacionais e internacionais” e g) “outras que lhe vierem a ser destinadas”.

Conquanto sejam plarimas as fontes de receita, o que se observa € a preponderancia da
Condecine — que ¢ subdividida em Condecine Teles, Condecine Titulo e Condecine Remessa —
em relagdo as demais. Fatia expressiva dos recursos que abastecem o FSA provém apenas dessa
fonte. Esse fendmeno intensificou-se ainda mais a partir da entrada em vigor da Lei da TV
Paga, ao criar-se a Condecine Teles. Apenas esta tltima representou cerca de 64,33% do total

de receitas do Fundo no ano de 2021.'%7

Ainda sao timidos os retornos diretos dos investimentos realizados com recursos do
Fundo. E dbvio que, sob o prisma simbélico, os projetos incentivados com recursos do FSA ja
legaram ao arcabouco cultural contribui¢des valiosas: tijolos que, em conjunto, auxiliam na
construg¢do da identidade ou das varias identidades da cultura brasileira, na preservagdo e na

constru¢do do imagindrio nacional.'*8

I35BRASIL. Lein® 11.437, de 28 de dezembro de 2006. Altera a destinagdo de receitas decorrentes da Contribuicdo
para o Desenvolvimento da Industria Cinematografica Nacional e d4 outras providéncias. In: Presidéncia da
Republica. Brasilia, 2006.

36COMITE GESTOR DO FUNDO SETORIAL DO AUDIOVISUAL. Documento de Diretrizes do Fundo
Setorial do Audiovisual. In: Agéncia Nacional do Cinema, 2008, p. 3.

137 AGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Relatério Anual de Gestdo do Fundo Setorial do Audiovisual — FSA
Exercicio de 2021. In: Agéncia Nacional do Cinema, 2022, p. 12.

138 Como bem colocado por Ana Paula Sousa: “[a]o fim e ao cabo, de todos os propdsitos da Ancine, talvez o que
mais tenha se cumprido seja o da promogdo da cultura nacional por meio de filmes” (SOUSA, Ana Paula. Dos
conflitos ao pacto: as lutas no campo cinematografico brasileiro no século XXI. Tese de Doutorado — Instituto de
Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 2018, p. 279.).
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Nao ¢ disso que esté a se falar. O ponto ¢ simples: ja que expressiva fatia dos recursos
do FSA ¢ aplicada por meio de investimentos, havia a expectativa de que os retornos, a partir
dos resultados comerciais, seriam mais expressivos. Na pratica, até 2018, apenas seis filmes

conseguiram retornar ao FSA valores superiores aos do investimento.

Essa constatacdo, de per si, ndo representa um problema. Jos¢ Vicente Santos de
Mendonga destaca que “[e]xigir ‘retornos’ e repasses remuneratorios ao Poder Publico também
pode desnaturar o fomento, que ndo ¢ aplicagao de risco do Estado, mas meio de estimulo a

iniciativa privada”.!*

No FSA, inclusive, ¢ importante repisar que os recursos oriundos da participacdo nos
resultados comerciais dos filmes apoiados — em que pese, num primeiro momento, retornem,
por repasse dos agentes financeiros, a Conta Unica do Tesouro Nacional — também devem ser

aplicados no fomento ao setor. Visa-se, pois, a criagdo de um circulo virtuoso.

Neste topico, cumpre ainda aludir a outra distingdo entre o fomento operado no ambito

do Fundo Setorial do Audiovisual e aqueles previstos na Lei do Audiovisual.

Se adotada a classificagdo estipulada por Rafael Valim, na qual o autor secciona as
formas de fomento em gratuitas e remuneradas, percebe-se destacada diferenca entre esses

mecanismos de fomento.

Isso porque as formas ndo remuneradas sdo excegdes no contexto do Fundo Setorial do
Audiovisual. O decreto n® 6.299, em seu art. 3° III, limita a aplicacdo de valores nao-
reembolsaveis a “casos especificos motivadamente definidos pelo Comité Gestor [do FSA]”.
Entdo, enquanto os mecanismos constantes na Lei do Audiovisual seriam formas nao

remuneradas de fomento, no caso do FSA, a regra seria o contrario.

As receitas do FSA sdo destinadas ao desenvolvimento de trés programas: o Prodav

(Programa de Apoio ao Desenvolvimento do Audiovisual)'*’, Prodecine (Programa de Apoio

BYMENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: a intervencdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 356.

190As agdes desenvolvidas no Prodav voltam-se ao estimulo “(...) de projetos de produgdo, programagdo,
distribuigdo, comercializagdo e exibicdo de obras audiovisuais brasileiras de produgdo independente”, na
inteligéncia do art. 47, II, da medida provisoria n® 2.228-1.
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ao Desenvolvimento do Cinema) '*! e o Pro-Infra (Programa de Apoio ao Desenvolvimento da

Infraestrutura do Cinema e do Audiovisual)'#?.

Essa ¢ outra grande diferenca do modelo de fomento inaugurado pelo FSA em 2006:

43 com

enquanto, anteriormente, havia uma énfase na producao cinematografica independente
o FSA, houve uma diversificacdo dos beneficiarios do fomento, com uma compreensao global

da cadeia econOmica do cinema e do audiovisual.

Ao passo que foram preservados — e incrementados — os incentivos ao elo da producao
cinematografica, passou-se a lancar linhas de fomento destinadas a outros elos:
desenvolvimento, distribuicao, exibicdo etc. Com o Prodav, por exemplo, outros ramos do setor
audiovisual foram contemplados, com destaque para os conteudos destinados a televisao — e,

mais recentemente, as plataformas de video sob demanda.

Essa diversificagao dos segmentos incentivados ¢ parte da proposta de criagao do FSA,

que:

(...) constitui-se em um instrumento complementar e diferenciado de politicas publicas
de estimulo ao desenvolvimento da indudstria brasileira do cinema e do audiovisual.
Suas acdes estdo orientadas para a promog¢do de um ambiente favoravel ao
desenvolvimento e crescimento sustentado de tal inddstria, de modo integral e
articulado, atuando ao longo de todos os elos da cadeia produtiva e de suas inter-
relagdes, sempre com a visdo do todo, mediante o suporte aos diferentes agentes
essenciais do sistema. Nesse sentido, os processos de selegdo de projetos e programas
do FSA serdo orientados pela adequagdo da logica interna do projeto com os
respectivos objetivos almejados, bem como do histérico e evolugdo dos proponentes.

Os recursos do Fundo, segundo a propria lei que o criou, podem ser destinados a varias
aplicagdes. Além das hipdteses em que ndo ha retorno financeiro para o Fundo e que constituem
a excegdo, os recursos podem ser aplicados por meio de investimentos, financiamentos,

participagdes minoritarias no capital de empresas, equalizagdo de encargos relacionados a

4INo ambito do Prodecine, as agdes desenvolvidas estdo voltadas ao fomento de projetos de producdo
independente, bem como a distribui¢do, comercializacdo e exibi¢do por empresas brasileiras, nos termos do art.
47, 1, da medida provisoria n® 2.228-1.

1920 Pro-Infra, por sua vez, destina-se, conforme dic¢do do art. 47, I1I, da medida provisoria n° 2.228-1, “ao
fomento de projetos de infra-estrutura técnica para a atividade cinematografica e audiovisual e de
desenvolvimento, ampliacdo e modernizagdo dos servigos e bens de capital de empresas brasileiras e profissionais
auténomos que atendam as necessidades tecnologicas das producdes audiovisuais brasileiras”. Tendo em conta
que esse programa orienta-se por uma logica distinta dos demais — Prodecine ¢ Prodav —, ele ndo sera objeto de
analise deste trabalho.

Por oportuno, cabe aqui mencionar aquilo que a legislagio define como obra cinematografica ou
videofonografica de produgao independente — art. 1°, IV, da medida provisoria n® 2.228-1: “aquela cuja empresa
produtora, detentora majoritaria dos direitos patrimoniais sobre a obra, ndo tenha qualquer associagao ou vinculo,
direto ou indireto, com empresas de servi¢os de radiodifusdo de sons e imagens ou operadoras de comunicagio
eletronica de massa por assinatura”.
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operagdes financeiras, além de outras operagdes que estejam voltadas ao desenvolvimento do

setor.

Buscou o legislador, nesse ultimo ponto — referente a “outras operagdes” — conferir ao
administrador a possibilidade de engendrar outras formas de aplicacao, que, pela dicgdo legal,

devem ser, necessariamente, remuneradas.

Participam da gestao desse fundo varios 6rgdos e entidades, sendo o Comité Gestor do
FSA e a Ancine os mais destacados. Atuam ainda os agentes financeiros, responsaveis pela

realizagdo das operagdes financeiras, e a Secretaria do Audiovisual do Ministério do Turismo.

O Conselho Superior do Cinema cumpre, ao menos na lei, um relevantissimo papel, que
repercute diretamente nas agdes do FSA. Embora ndo faga, formalmente, parte de sua
governanga, esse 0rgao, como ja dito, ¢ responsavel pela elaboracdo da Politica Nacional do

Cinema e pela aprovagao do Plano de Metas do Audiovisual.

Segundo relatorio elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido:

[nJo que tange & gestdo do Fundo Setorial, as decisdes do CSC ndo lhe sdo
‘especificas’ no sentido de que ndo cabe ao 6rgdo definir, por exemplo, o quanto sera
aplicado, nem onde (em quais Programas ou linhas), nem como (por meio de que
processos). E por essa razio que o Conselho nio integra a estrutura de governanga do
FSA.

Isso ndo significa que o CSC ndo possa expedir recomendagdes aos agentes que
operam o Fundo, nem que suas deliberagdes ndo possam ter impacto sobre ele. Pelo
contrario, deve-se lembrar que os representantes do setor audiovisual que compdem o
Comité Gestor do FSA sdo designados para o cargo ‘a partir de lista triplice nominal
encaminhada pelo Conselho Superior do Cinema’ (art. 5°, § 1° do Decreto
6.299/2007).144

3.1.7. Ancine

Surgida no ano de 2002, com a publica¢do da Medida Provisoria n® 2228-1, na esteira
do processo de “agencificacdo”, a Agéncia Nacional do Cinema (Ancine) tem caracteristicas
singulares e, por essa razdo, alguns doutrinadores questionam sua natureza de agéncia

reguladora.

Para alguns, entre os quais José Vicente, seria mais adequado enquadra-la como agéncia

de fomento.!* Para outros, em outra banda, tendo em vista que essa agéncia tem

“TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de auditoria. TC-031.532/2020-9 (Apenso: TC-
039.487/2019-9). In: Tribunal de Contas da Unido, 2021.

ISMENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: a intervencdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Férum, 2014, p. 317-318.
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simultaneamente fungdes regulatorias e de fomento, sua natureza de agéncia reguladora seria

defensavel. !4

De inicio, ha uma questao relevante a ser debatida: seria possivel conferir a uma mesma

entidade competéncias regulatorias e de fomento?

Para Vitor Rhein Schirato e Julio César Moreira Barboza, o exercicio da fungao

regulatoria pressupde que o Estado estd em uma posi¢do de equidistancia em relagdo aos
SRP 147 : .

agentes de mercado e aos usudrios involucrados'®’ — no caso especifico do cinema, os

produtores, exibidores, distribuidores e usuarios.

Ainda que, no caso especifico do fomento, haja uma maior proximidade do Estado com
os agentes de mercado, ndo deve ser ignorada a necessidade de audiéncia de outros atores que
nao os proprios agentes do mercado. No processo de tomada de decisdes, os usuarios também
devem, sempre que possivel, ser consultados. Dessa forma, atenua-se a suposta falta de

equidistancia.

Tem-se que, por essa razdo, ndo seria impossivel — como ndo o €, de fato — que uma

mesma agéncia acumule fungdes de fomento e de regulagao setoriais.

Em que pese terem as atividades de fomento uma maior proeminéncia no interior da
Ancine, nio é uma incorre¢io qualifica-la como uma agéncia reguladora.'*® Assim ¢ feito em
varios lugares do mundo — a exemplo das entidades publicas que, mutatis mutandis,

equivaleriam a Ancine na Espanha e na Franga.

No caso do Fundo Setorial do Audiovisual, o papel da Ancine, enquanto Secretaria

Executiva, ¢ de suma importancia.

Apesar desse papel destacado, em tese, pelo desenho normativo, ndo caberia a Ancine

o estabelecimento de metas, diretrizes para aplicagdo dos recursos do FSA. A ela, caberia

14 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugiio do direito administrativo econdmico.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 294 ¢ ss.

ISCHIRATO, Vitor Rhein; BARBOZA, Julio César Moreira. Aspectos organicos € institucionais da regulagdo
dos servigos publicos. In: Temas atuais de Direito Publico: didlogos entre Brasil e Franca. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2016, p. 240.

148Para Alexandre Santos de Aragdo: “[p]odemos constatar que as competéncias da ANCINE sdo mais de fomento
do que de regulacdo propriamente dita (...), o que, todavia, ndo a descaracteriza como agéncia reguladora. Além
da qualificag@o expressa conferida pelo art. 5°, o fato de possuir menos competéncias regulatorias que as demais
agéncias reguladoras, ndo faz que ndo possa ser considerada como tal, até porque ndo ha agéncias que exergam
apenas competéncias regulatorias” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugio do
direito administrativo econémico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 295).
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apenas, conforme Marcelo Ikeda, fornecer “apoio técnico, administrativo e operacional as

atividades do Fundo”. Complementa o autor:

[d]e um lado, esse desenho ¢ coerente com o modelo regulatorio, mantendo a Ancine
como um 6rgdo técnico neutro, que ird executar e acompanhar as agdes delineadas
pelo Comité, enquanto o Ministério € tipicamente o 6rgdo ativo da formulacdo das
politicas. De outro lado, na pratica da politica publica, o CGFSA funcionou como
instdncia de ratificacdo (aprovacdo ou aprovagdo com ressalvas) das questdes
propostas pela Ancine, visto que a agéncia naturalmente possui uma estrutura mais
robusta para formular e apresentar questdes ao Comité, influenciando diretamente nas
pautas abertas para aprovagdo.'#

3.1.8. Comité Gestor do FSA

Ja o Comité Gestor do Fundo Setorial do Audiovisual (FSA) ¢ um 6rgao colegiado,
formado por componentes oriundos da sociedade e do proprio governo, de forma nao paritaria,

cujas atribui¢des estdo definidas na lei n® 11.437 e no decreto n° 6.299.

A natureza juridica dos 6rgaos colegiados em geral, entre os quais esse Comité, ¢ alvo
de controvérsias jurisprudenciais e doutrinarias. Isso porque, para alguns, em decorréncia de
suas particularidades, esses Orgdos nao se encaixariam em tipologias tradicionalmente

estabelecidas.

Nesse sentido, ao julgar a concessio de medida cautelar na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 6.121 o ministro Marco Aurélio Melo, fazendo meng¢do a
categorizag¢ao cunhada por Hely Lopes Meireles, ressaltou essa dificuldade e pontuou que “os

rétulos ordinariamente atribuidos em sede doutrinaria revelam-se insuficientes”.!>°

Referindo-se aos conselhos de natureza deliberativa, Marcos Augusto Perez expde que
estar-se-ia diante de orgdos cujas decisdes seriam atos administrativos e que concretizariam
“um deslocamento do poder decisorio do eixo central da Administragdo Publica (chefia do
Poder Executivo) para a periferia de sua estrutura organica, em movimento de

desconcentrago”.!>!

Sobre esse tema, de forma percuciente, expde Maria Paula Dallari Bucci que:

(...) figuras que tratam da participag@o popular nos processos politicos, os conselhos
de direitos previstos na Constitui¢do Federal e em leis que regulamentam direitos
sociais, tais como a Lei Organica da Satde, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,

IYIKEDA, Marcelo. Utopia da autossustentabilidade: impasses, desafios e conquistas da Ancine. Porto Alegre:
Editora Sulina, 2021, p. 75 e 76.

IS0BRASIL. STF. MC-ADI n° 6121/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio Mello, DJU 28/11/2019.
SIPEREZ, Marcos Augusto. A administragio publica democratica: institutos de participagdo popular na
administragao publica. Férum: Belo Horizonte, 2004, p. 142 e 144.
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alegislagdo ambiental, a legislagdo da assisténcia social entre outros, também carecem
de uma operacionaliza¢do adequada.'

As conclusoes acerca da localizagdo na organizagao administrativa desses colegiados
repercutem diretamente na definicdo da sua operacionalizacdo, ou seja, de seu grau de
autonomia e, consectariamente, da possibilidade ou ndo, por exemplo, de interposicdo de

recurso hierarquico proprio.'>

Nao seria correto atribuir uma natureza juridica universal a todos os Orgaos
genericamente denominados de conselhos. H&, entre os conselhos, conformagdes
absolutamente distintas e, por isso, analisad-los e classifica-los requer uma conduta
parcimoniosa. A criagdo de alguns desses 6rgdos colegiados, inclusive, retira fundamento
diretamente da Constitui¢do. Nao ¢ o caso do Comité que gere o FSA, cujo fundamento de
validade ¢ extraido da lei n° 11.437 — mesmo que a Constitui¢do, em seu art. 216-A, ao tratar
da estrutura do Sistema Nacional de Cultura, referira-se a o6rgdos gestores da cultura, a

conselhos de politica cultural, entre outros.

No que tange objetivamente ao Comité Gestor do FSA, portanto, ¢ possivel afirmar
tratar-se de um 6rgdo administrativo, desprovido de personalidade juridica, sem “autonomia

gerencial, administrativa ou financeira”.

Na competéncia desse 6rgdo, central na gestdo do FSA, segundo o decreto n® 6.299,
estao inseridas: a) a elaboracdo e a aprovagdo de seu regimento interno; b) a identificacdo e a
selecdo das prioridades para alocacdo dos recursos do FSA; c¢) a elaboracdo do plano anual de
investimentos, o qual deverd ser remetido a Ancine e a Secretaria Especial de Cultura; d) o
estabelecimento de metas e diretrizes, além de normas e critérios para aplicagdo dos recursos;
e) o estabelecimento de normas e de critérios de apresentagdo, de julgamento, bem como os
limites de destinagdo de valores; f) a afericdo dos resultados dos programas e, por fim, g) a

aprovac¢ao do relatdrio anual do FSA.

152BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Plblicas para a Concretiza¢do dos Direitos
Humanos. In: Direitos humanos e politicas publicas. Sao Paulo: Polis, 2001, p. 6.

133 Marcos Augusto Perez entende que “a decisdo ilegal tomada por um conselho deliberativo pode ser anulada pela
autoridade administrativa a que se subordina organicamente”. E complementa o autor: “[tJambém ¢ possivel, pela
mesma razdo, a revogagdo, pela autoridade hierarquicamente superior, das decisdes de carater discricionario
tomadas pelo conselho deliberativo, mediante juizo de conveniéncia, o que certamente dependera de motivagao
técnica, juridica e politica” (PEREZ, Marcos Augusto. A administracido publica democratica: institutos de
participagdo popular na administragao publica. Forum: Belo Horizonte, 2004, p. 143.).
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3.1.9. Sintese dos procedimentos administrativos no FSA

No ambito do fomento ao cinema e ao audiovisual, s3o numerosas ¢ distintas entre si as
formatagdes possiveis dos procedimentos administrativos de sele¢do de projetos. Cada
formatacdo cumpre um papel especifico no sentido de estimular uma conduta, facilitar o

cumprimento de um objetivo etc.

Tais procedimentos ndo sdo desenhados ao acaso e possuem, em sua génese, um porque.
Afora os principios e valores ja mencionados — relacionados aos direitos culturais e a
diversidade —, o administrador deve ainda, nessa formatacdo, levar em consideracao a
complexidade da questdo envolvida e a sua repercussdo socioecondmica. Conforme Margal
Justen Filho, “[qJuanto mais relevantes forem os efeitos da decisdo, maiores serdo as cautelas

e providéncias necessarias a conducdo do procedimento”.!>*

Ou seja, no campo do fomento ao audiovisual, os procedimentos de selecao devem ser
formulados tendo em conta seus impactos no dominio socioeconémico. Essa avaliagdo, quanto
ao procedimento e aos critérios a serem aplicados na sele¢ao dos projetos a serem fomentados,

¢ realizada pelo Comité Gestor do Fundo Setorial do Audiovisual (FSA).

Nem sempre, contudo — e isso precisa restar claro — tais procedimentos foram adotados
no Brasil. Havia, na concessdo de incentivos econdmicos ao cinema ¢ ao audiovisual, enorme

opacidade. Nao existia clareza de quais critérios guiaram a escolha desse ou daquele projeto.

Em texto sobre a relacdo travada entre o cinema e o Estado brasileiros, que fora
publicado originalmente em 1990, Eduardo Escorel destacou que a Empresa Brasileira de

Filmes S. A. (Embrafilme) “aprovava projetos sem nenhum critério aparente”.!>®

Essa auséncia de critérios objetivos na selecdo de projetos ndo estava limitada, no
fomento a cultura, ao cinema e ao audiovisual. Nao a toa, o Plano Nacional de Cultura, cuja
duracgdo foi prorrogada em 2021, estabeleceu como objetivo a ser perseguido a utilizagdo dos

editais, enquanto ferramenta de democratiza¢io do acesso aos recursos publicos.!'>®

I34JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrative. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 354.

I5SESCOREL, Eduardo. Cinema e Estado. In: ESCOREL, Eduardo. Adivinhadores de 4gua: pensando no cinema
brasileiro. Sdo Paulo: Cosac Naify: 2005, p. 36.

I BRASIL. Lei n° 12.343, de 2 de dezembro de 2010. Institui o Plano Nacional de Cultura - PNC, cria o Sistema
Nacional de Informagdes e Indicadores Culturais - SNIIC e da outras providéncias. In: Presidéncia da Repiiblica.
Brasilia, 2010.
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Essa pretensdo, inclusive, estd assentada em diversos trechos desse plano. Traga-se
como alvo estender a utilizagao de editais para as entidades privadas que destinem recursos para

a cultura.

Ainda que a adocdo dos editais reduza drasticamente a discricionariedade dos
administradores na alocagdo dos recursos publicos destinados ao fomento do cinema e do
audiovisual, ela ndo ¢ reduzida a zero. Como sera visto a seguir, no proximo topico, € possivel
identificar, na atuagdo da Administracao Publica, distintos niveis de discricionariedade — mas

nunca ou quase nunca a sua completa auséncia.

Fato ¢ que o legislador, ao elaborar a legislagdo de regéncia, buscou conferir
sistematicidade a elaboragdo e aplicagdo dos mecanismos de fomento. Essa assercdo encontra
amparo na reparticao de competéncia entre o Comité Gestor do FSA, a Ancine (como Secretaria
Executiva do Fundo) e os agentes financeiros. Entdo, antes de os termos dos editais de abertura

serem definidos, hé outras etapas a serem seguidas.

Floriano Azevedo Marques Neto reparte o procedimento administrativo relacionado ao
fomento em algumas etapas — abarcando ndo apenas a execugao da atividade, mas também o
seu planejamento. Para ser operacionalizado, primeiramente seria definido o interesse publico
a ser resguardado. Ato continuo, o instrumento a ser utilizado seria escolhido, para entdo vir a
ser formalizado. Essa formalizacdo ocorreria “a partir dos requisitos e das regras aplicaveis aos

instrumentos escolhidos”.'®’

Por seu turno, Heloisa Conrado Caggiano alude a quatro etapas distintas, que juntas
comporiam o ciclo administrativo do fomento: o planejamento, a estruturacdo normativa, a

implementacdo e a afericdo dos resultados alcangados.!'>®

Independentemente dos nomes que se adotem ou da divisdo que se escolha, ndo ha como
se esquivar da eleicdo do interesse publico a ser protegido ou promovido. Essa elei¢cdo estaria
ligada diretamente a vontade do legislador, a dindmica do ciclo orgamentario (a propria lei que
instituiu o FSA estabelece a obrigatoriedade de o administrador atuar dentro das balizas
orgamentdrias) € as metas e objetivos estabelecidos pela propria Administragdo, que, no

exercicio da fun¢do administrativa, densifica os comandos legais.

STMARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fomento: nogdes gerais sobre o fomento estatal. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de Direito Administrativo. 2. ed. v. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 493.

133CAGGIANO, Heloisa Conrado. Do planejamento a governang¢a no fomento ptblico financeiro: estudo de
caso do setor automotivo. Dissertagdo de Mestrado — Escola de Direito do Rio de Janeiro, Faculdade Gettlio
Vargas, Rio de Janeiro, 2017, 121 e ss.
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Com efeito, o legislador, com certo grau de vagueza, estabelece prioridades a serem
seguidas. Isso fora feito, no caso do FSA, tanto pela Constituicdo — ao tratar genericamente
sobre a cultura — como pelas leis de regéncia (notadamente, as leis n° 11.437 e 12.485, bem

como a medida provisoria n°® 2.228-1).

Mas essas disposicdes a nivel constitucional e de lei em sentido estrito, embora

necessarias ao fomento, ndo sdo suficientes.

Posteriormente, a Administragdo, munida de recursos humanos ¢ de informacdes,
realiza esse detalhamento, sempre em respeito ao Plano Plurianual, Lei de Diretrizes

Orcamentarias e Lei Or¢amentaria Anual.

Neste ponto, inclusive, impende ressaltar que, anualmente, o0 Comité Gestor do FSA —
juntamente com a Ancine — deveria participar da elaboragdo do or¢amento do Fundo. E o que

preconiza o art. 10, III, do regimento interno desse Comité.!>’

Mas, a fim de conferir clareza e manter fidelidade aos objetivos fixados na introducao
deste trabalho, ndo serd feito um detalhamento acerca do ciclo orcamentério. Buscou-se aqui

apenas acentuar sua importancia para o procedimento administrativo.

Enfim, cabe, de inicio, ao Comité, a partir de proposi¢des da Ancine, definir quais as

prioridades, quais os critérios. Esse ¢ o ponto de partida do ifer administrativo.

Nessa etapa, prevé o regulamento do FSA, pode o Comité valer-se da opinido de agentes
externos, na tomada de decisdes. Tais agentes podem ser da propria Administragdo ou mesmo

de fora dela, do setor cinematografico.'°

Entao, em sintonia com a legislacdo, deve o Comité estabelecer as prioridades e editar
atos normativos que regulamentem os processos de sele¢do. Entre os atos normativos, entre

aqueles que estdo em vigor, o mais vistoso ¢ o Regulamento Geral do Prodav. Trata-se de uma

159Art. 10 O CGFSA retne-se ordinariamente duas vezes por ano, em abril ¢ em outubro, e extraordinariamente
sempre que convocado pelo Presidente, pela Secretaria Executiva ou por requerimento de pelo menos dois tergos
de seus membros. § 1° Anualmente, o CGFSA devera deliberar sobre as seguintes matérias: I — o relatorio anual
de gestdo do exercicio encerrado; II — aprovagdo do plano anual de investimentos; I1I — atualizacio das diretries
e metas do FSA que serio consideradas na elaboracio do orcamento do FSA para o exercicio vindouro
(grifo aditado).

160Art. 9° Para o desempenho de suas atribuigcdes, o Comité Gestor: I - podera convocar para participar de suas
reunides especialistas e representantes de outros Ministérios, sem direito a voto ou remuneragao; I1 - podera utilizar
subsidios técnicos apresentados por grupos consultivos, por especialistas do setor audiovisual, por servidores da
Ancine ou da Secretaria Especial de Cultura do Ministério do Turismo e por areas técnicas ligadas direta ou
indiretamente as atividades audiovisuais (...)
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fase preparatoria, que antecede a selecdo propriamente dita — nesse aspecto, hd semelhancas

com o processo licitatorio, cuja primeira fase ¢ justamente a preparatoria.

Recentemente, editou-se a resolugdo n° 228 do Comité, por meio da qual pretende-se
delegar a Ancine e a Secretaria Nacional do Audiovisual a atribuicdo para editar atos
normativos complementares. Nos termos dessa resolugdo, aprovada pelo Comité, seria delegada
a ambas (Agéncia Reguladora e Secretaria), no que couber, a atribui¢do “para o estabelecimento
de normas técnicas e procedimentos operacionais complementares, com vistas a
implementa¢do, ao langamento e a execugao das Chamadas Publicas do Fundo Setorial do

Audiovisual”.

Apos essa etapa, segue-se a selecio dos projetos a serem fomentados, com a publicagdo
das chamadas publicas. Ou seja, a etapa em que os beneficiarios serdo escolhidos, a partir dos

critérios previamente definidos.

A escolha dos beneficiarios do fomento pode ocorrer com arrimo em critérios
automaticos ou seletivos. E assim que funciona também em outros lugares do mundo, nos quais
o cinema e o audiovisual recebem incentivos. No caso dos critérios seletivos, avalia-se 0 mérito
do projeto (roteiro, publico-alvo etc.); j4 no que concerne aos critérios automaticos, a avaliagao
limita-se a analise do desempenho pretérito dos proponentes (em festivais, nimero de salas

ocupadas, nimero de ingressos vendidos, niimero de obras produzidas/ distribuidas etc.).'®!

E facultada ainda & Administragdo a ado¢do, em uma mesma chamada publica, de
critérios hibridos (seletivos e automaticos), como tem sido feito, por exemplo, com assiduidade,

nos editais do Suporte Seletivo, na modalidade concurso.

Em casos que tais, numa primeira etapa da selecdo, avaliam-se critérios objetivos,
relacionados ao desempenho pretérito dos envolvidos no projeto (diretor, produtora,
distribuidora etc.), utilizando-se dados extraidos dos registros da Ancine e do Observatdrio
Brasileiro do Cinema e do Audiovisual. Numa segunda fase, um colegiado usualmente formado

por servidores da Ancine e de membros do setor cinematografico, com notorio saber, avalia o

161¢<( ) las ayudas automaticas consisten en procurar ventajas a todos aquellos que pertenecen a una categoria

particular, ya se trate de los que producen las obras, de quienes la interpretan o de quienes las difunden.; las
selectivas se otorgan después de un proceso de seleccion (en general, una instancia colectiva compuesta por
personas cualificadas que deciden con pretendida total independencia, emitiendo un juicio artistico)” (LIMA,
Fernando E. Juan. Ayudas administrativas a la cinematografia. Tesis de Doctorado — Departamento de Derecho
Publico, Universidad San Pablo, Madrid, 2016, p. 99)
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mérito do projeto. Nessa segunda fase, ¢ importante que se diga, os projetos que se classificaram

na primeira etapa concorrem em igualdade de condigdes.'?

No Brasil, usualmente, repartiram-se as chamadas publicas em trés modalidades: a)
Suporte Automatico; b) Suporte Seletivo sob regime de concurso; ¢) Suporte Seletivo sob
regime de fluxo continuo. Cada uma dessas modalidades tem suas peculiaridades. Extrai-se de

analise feita pelo TCU que:

[t]anto Concurso quanto Fluxo Continuo sdo exemplos do que se convencionou
chamar de Suporte Seletivo, isto é, o género de operagdes em que a sele¢do do projeto
¢ feita pelo aparato de Estado.

Todavia, a partir de 2014, o Fundo Setorial do Audiovisual passou a contar com nova
modalidade de operagdo, o Suporte Automatico (Suat), que confere maior poder de
decisdo alocativa aos agentes de mercado.!s3

No caso da modalidade Suporte Automatico (Suat), as produtoras ou distribuidoras,
proporcionalmente a seu desempenho pretérito, t€m acesso a um determinado volume de
recursos. Diferentemente dos editais do Suporte Seletivo, quem escolhe quais projetos serdo
fomentados ou nao ¢ a propria produtora ou distribuidora. Parte-se aqui do pressuposto que
esses proponentes, que alcancaram bons resultados de bilheteria e de prémios em festivais,
poderiam escolher, mais eficientemente, os projetos a serem financiados. Em outras palavras,
os filmes contemplados com recursos publicos sdo escolhidos pelos proprios produtores e

distribuidores — sem que haja intervencao estatal nesse processo.

Em que pese as modalidades de fluxo continuo e de concurso componham o Suporte
Seletivo, isso ndo implica em dizer que, nessas selecdes, sdo ponderados apenas critérios
“seletivos”. Tal nomenclatura ¢ atribuida a essas modalidades, tdo somente, porque a selecao
dos projetos ¢ realizada pelo Estado — e ndo porque sao utilizados exclusivamente critérios
“seletivos” na avaliacao dos projetos, ja que também podem ser aplicados critérios automaticos,

objetivos, para sele¢do dos projetos pela Administracao.

O que se deve ter em mente ¢ que os procedimentos, realizados no ambito do FSA,
utilizam tanto critérios seletivos como automaticos. Os detalhes de cada uma dessas
modalidades mudam constantemente. Frequentemente, combinam-se elementos de uma com

elementos de outra — ha quem defenda, inclusive, por essa razdo, ndo fazer mais tanto sentido

I2BANCO REGIONAL DE DESENVOLVIMENTO DO EXTREMO SUL; AGENCIA NACIONAL DO
CINEMA. Chamada Publica BRDE/FSA — Cinema Via Distribuidora 2022. Rio de Janeiro, 2022. Disponivel
em: <https://www.brde.com.br/chamada-publica-brde-fsa-novos-realizadores-2022/>. Acesso em: 20 de agosto de
2022.

ISTRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de auditoria. TC-031.532/2020-9 (Apenso: TC-
039.487/2019-9). In: Tribunal de Contas da Uniao, 2021, p. 13.
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aludir a trés modalidades distintas. A medida que as chamadas ptblicas realizam-se, ¢ possivel
fazer ajustes nos procedimentos existentes, em busca de uma politica piiblica mais consentdnea

com o interesse publico.

Ao término de cada uma dessas chamadas publicas, com os resultados homologados, os
projetos contemplados passam também pela fase de contratagdo, na qual uma série de requisitos
deve ser cumprida (apresentagdo de documentagdo, analise or¢amentaria, dos direitos autorais

etc.).

Por fim, ap6s a contratacdo e a realizagdo dos projetos, hd o controle dos resultados,
que, internamente, ¢ realizado, em conjunto, pela Ancine, pela Secretaria Especial de Cultura
do Ministério do Turismo e pelo proprio Comité. Esse tema do controle de resultados sera

abordado, com maior detalhamento, no topico sobre o principio da eficiéncia.

3.2. Discricionariedade administrativa e a atividade de fomento

A discricionariedade ¢ um tema classico do Direito Administrativo, trabalhado por
diversos autores tanto no Brasil, como internacionalmente, desde o século XIX. Ainda no século
XIX, Joseph-Marie Gérando e Vittorio Emanuele Orlando escreveram sobre o assunto. No
Brasil, nesse mesmo século, ¢ possivel identificar excertos sobre a discricionariedade
administrativa na obra de Visconde do Uruguay, por exemplo. Nos séculos que se seguiram,

essa producio foi intensificada, em todo o mundo.!®*

No Brasil, ndo ¢ possivel, contudo, afirmar que ha uma “teoria firme” sobre o tema, em
que pese haja um conjunto de obras a ele dedicadas. Essas obras, muitas vezes conflitantes entre
si, incorporam conceitos de origem estrangeira. Entre os paises dos quais derivam esses

conceitos, hd um destaque para a Alemanha.'%

Inicialmente, ¢ necessario pontuar que nao ha, no Brasil, um conceito definitivo para
discricionariedade. Ao mesmo tempo, pode-se dizer que ha, ao menos, alguns elementos que
compdem os conceitos cunhados por publicistas brasileiros que sdo comuns entre si. Desse

modo, ha, entre algumas dessas tentativas de conceituagdo, uma clara aproximacao.

I4pEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da
discricionariedade. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 29.

I6SKRELL, Andreas J. A recepcdo das teorias alemds sobre “conceitos juridicos indeterminados” e controle da
discricionariedade no Brasil. In: Interesse Publico, Porto Alegre, n. 23, p. 21-49, 2004, p. 22.
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Uma das autoras que elaborou um conceito proprio foi Maria Sylvia Zanella Di Pietro.

Ela assim conceitua a discricionariedade administrativa:

(...) faculdade que a lei confere & Administracdo para apreciar o caso concreto,
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais
solugdes, todas validas perante o direito. '

De forma mais abrangente, Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que a
discricionariedade administrativa estd associada a “fluidez das expressdes da lei” ou a
“liberdade conferida no mandamento”, que ndo permitiriam a extracdo de apenas uma solugdo
do texto legal. Em decorréncia da ado¢@o dessa técnica legislativa, o administrador, diante do
caso concreto e sempre pautado pela razoabilidade, teria liberdade para escolher, entre as duas
ou mais alternativas disponiveis, qual o comportamento mais adequado ao atingimento da

finalidade legal.!'®’

Na literatura administrativista brasileira, ndo raramente, encontram-se autores que
sustentam ser possivel segmentar, rigidamente, todos os atos administrativos em duas
categorias: os que sao discricionarios e aqueles que sao vinculados. Parcela dos doutrinadores,
inclusive, continua a defender, contemporaneamente, ser possivel organizar os atos

administrativos nessa categorizagao bipartida.

Para esses autores, os atos vinculados, diferentemente, dos discricionarios, seriam
praticados pela Administra¢do, sem que houvesse abertura para atuagdo distinta. Diante da
ocorréncia, no mundo dos fatos, de determinada circunstancia prevista na hipotese da norma,

seria o administrador obrigado a adotar a Uinica conduta legalmente prevista.

Isto ¢, no caso de normas vinculantes, a consequéncia da materializagdo da hipdtese
normativa no mundo dos fatos estaria predeterminada. Nessas hipoteses, o administrador teria

sua atuagao profundamente limitada pelo texto legal.

Thiago Marrara, por sua vez, afirma que s3o inimaginaveis atos totalmente
discricionarios ou vinculados. Esse mesmo autor entende que nio seriam discricionariedade e
vinculagdo caracteristicas excludentes, tendo em vista que todos os atos sempre carregaram

consigo elementos discricionarios e vinculantes.'® Ao analisar os atos da Administragio

166D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988. Sao Paulo:
Atlas, 2012, p. 62.

I'MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p. 48.

I8MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado e do administrador como fator limitativo da discricionariedade
administrativa. In: Revista de Direito Administrativo da FGV, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, jan./abr. 2012,
p. 219.
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tradicionalmente apontados pela doutrina como discricionarios, ¢ possivel verificar que mesmo

esses possuiriam certo grau de vinculagao.

Vérios administrativistas brasileiros passaram a incorporar esse entendimento de que
seriam raros ou inexistentes os atos totalmente vinculados ou discriciondrios. Isso ocorre
porque, mesmo em hipdteses de maior precisdo do texto normativo, em que as circunstancias
faticas e/ ou juridicas e as consequéncias que delas derivam sdo claras e taxativas, ainda assim,
haveria certo grau de liberdade de escolha do administrador. O mesmo ocorre, como visto no
paragrafo anterior, com os atos discricionarios: apesar de assim serem classificados
doutrinariamente, esses atos possuem elementos predeterminados legalmente — seja na hipotese

ou na consequéncia da norma.

Para Krell, a diferenga entre os atos classificados como “discricionarios” e “vinculados”
seria tdo somente de ordem quantitativa e nao qualitativa. Esses possuem, na opinido do autor,
a mesma natureza. O que varia entre eles ¢ o grau de liberdade conferido ao administrador. Por
vezes, o legislador opta por utilizar termos mais precisos, em detrimento daqueles que

confeririam uma maior liberdade de atuacdo a Administracdo.'®’

Interessante trazer a posi¢ao de Marcos Augusto Perez, que se filia ao entendimento de
Odete Medauar, para quem, apesar de ser possivel admitir a existéncia de graus de vinculagao
distintos a norma, ainda assim seria possivel identificar quais as caracteristicas predominantes
em cada ato. Desse modo, seria possivel conciliar a concepc¢ao de que existem graus distintos

de vinculacdo a norma e a classificacdo dicotomica.!”®

Essa distingao dicotomica ndo encontra abrigo apenas entre doutrinadores. Evidencia-
se que essa distingdo rigida, no cotidiano forense, tem implicado em graves problemas. Isso
ocorre porque, no Brasil, ha um entendimento predominante, na doutrina e na jurisprudéncia,
de que nao seria possivel realizar o controle judicial do mérito dos atos classificados como
discricionarios. Esses atos estariam a salvo do controle do Poder Judiciario quanto ao seu
mérito. Eles seriam sindicéveis, segundo esse entendimento, apenas quanto aos seus elementos

formais (a competéncia, a forma e a finalidade).

I®KRELL, Andreas J. A recepcdo das teorias alemds sobre “conceitos juridicos indeterminados” e controle da
discricionariedade no Brasil. In: Interesse Publico, Porto Alegre, n. 23, p. 21-49, 2004, p. 26.

IPEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da
discricionariedade. Belo Horizonte: Forum: 2019, p. 38.
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A “teoria da imunidade do mérito'”! do ato administrativo discricionario”, como assim
se refere Marcos Augusto Perez, ainda é visivelmente dominante no pais.!’”> Ndo sdo raros os
julgadores que se valem dessa teoria para nao apreciar agdes que questionem o mérito dos atos
“discricionarios” do Poder Executivo. Ao mesmo tempo, ¢ perceptivel a mudanca de postura
dos 6rgaos de controle, que, valendo-se dos principios administrativos, adentram a analise do

mérito do ato.

No caso do fomento e mais especificamente do fomento ao cinema e ao audiovisual, a
Administragdo teria mais ou menos liberdade na definicdo dos parametros e na atribui¢cao das

ajudas? Seria essa uma atuagdo com elevado grau de vinculagao?

Para José Vicente Santos de Mendonga, “o fomento publico, se ndo pode ser
considerado discriciondrio ou vinculado de modo estanque, estd mais proximo da

discricionariedade do que da vinculagio”!”*. E complementa o autor:

[a]firma-la [a atividade de fomento] como atividade vinculada na esperancga de reduzir
sua malversagdo € equivoco, porque apela a uma incompreensao teodrica no afa de
reduzir um abuso pratico. O papel da doutrina, no que toca a constru¢do de um
fomento republicano, ¢ essencialmente o de estabelecer e difundir critérios
dogmaticos consistentes e operacionais.'’*

O que ¢ perceptivel, no caso do fomento, ¢ que existe um paradoxo. De um lado, em
virtude da complexificacao da realidade e da dificuldade em serem pactuados textos legislativos
minudentes, ampliou-se o poder discricionario da Administragdo. Mas, por outro, exsurgiram
outras formas de controle dos atos, que permitem aos julgadores analisarem o antes
impenetravel mérito do ato administrativo “discricionario”, de modo a combater excessos ou

desvios na condugio da Coisa Publica, restringindo a liberdade de escolha da Administragdo.'”

Em outras palavras, admitir que hd uma maior discricionariedade na atividade de

fomento ndo importa em dizer que ela ¢ imune a mecanismos de controle (em especial os

171Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o mérito administrativo consiste no “campo de liberdade” que remanesce
ao administrador quando da analise do caso concreto. Por meio de um juizo de oportunidade e conveniéncia,
poderia escolher uma entre as op¢des disponiveis para que se alcance determinada finalidade estabelecida em lei.
Isso ocorre, segundo o autor, em decorréncia da impossibilidade de que seja identificada a Unica opgao,
objetivamente, adequada (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrative. Sao Paulo:
Malheiros, 2016, p. 997).

I2PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da
discricionariedade. Belo Horizonte: Forum: 2019, p. 19.

IMENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: a intervencdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 343.
I7"MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: a intervencio do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 344.

IS BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 50.
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principiolégicos, procedimentais e finalisticos) !7®, muito menos que ndo ha de se respeitar a
juridicidade!”’. Nao se pode virar as costas para a realidade: o administrador, diante dos
inimeros e histéricos entraves vividos pelo cinema e pelo audiovisual brasileiros (baixa
ocupacdo do mercado, dificuldade de realizar a distribuicdo dos bens produzidos, nao

sustentabilidade econdmica da atividade, o tamanho do parque exibidor!”®

etc.) e diante dos
novos e crescentes desafios (pandemia do Covid-19, surgimento de novas tecnologias etc.), tem

uma consideravel liberdade de conformagao e desenvolvimento das politicas publicas.

Contudo, como visto no primeiro capitulo desta dissertacdo, na atividade de fomento ao
cinema e ao audiovisual, com destaque para aquela realizada no seio do FSA, ha uma série de
direitos fundamentais envolvidos os quais o administrador deve observar e proteger. H4 um
programa constitucionalmente estabelecido para a cultura — com metas, objetivos e
procedimentos. Isso importa dizer que, em que pese a inexisténcia de textos legais exaurientes,
ha uma série de normas constitucionais relacionadas aos direitos fundamentais, com textura
mais aberta, que servem de parametros para o controle judicial — e as quais a Administrag¢do
estd submetida.!” Um exemplo desses direitos fundamentais, que servem de pardmetro de base
para a atuacao do Poder Judicidrio, ¢ exatamente a liberdade de expressao artistica. Nao poderia
a Administragdo vetar a destina¢do de incentivos a determinados projetos cinematograficos e

audiovisuais por meras discordancias ideoldgicas, politicas ou mesmo estéticas.

Segundo Thiago Marrara:

(...) para decidir, ndo basta que a autoridade estatal considere os interesses publicos
primarios tradicionalmente reconhecidos pela Constituigdo. Para além disso,
compete-lhe observar os direitos fundamentais em seu conjunto. Por isso, de sua
margem de discricionariedade estdo necessariamente excluidas as decisdes que ndo
sejam capazes de promover interesses publicos sem concretizar — ou, a0 menos,
proteger — direitos fundamentais. '3

" MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: a intervencdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014.

7"Dé4-se aqui a esse termo o conceito cunhado por Paulo Otero: “[a] juridicidade administrativa traduz uma
legalidade mais exigente, revelando que o poder publico ndo estd apenas limitado pelo Direito que cria,
encontrando-se também condicionado por normas e principios cuja existéncia e respectiva forg¢a vinculativa nao
se encontram na disponibilidade desse mesmo poder” (OTERO, Paulo. Legalidade e Administracido Publica: o
sentido da vinculacao administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2019, p. 15.).

178Sobre o tema cf. LUCA, Luiz Gonzaga de. Anotagdes para o desenvolvimento de uma industria cinematogréafica
brasileira. In: ALMEIDA, Paulo Sérgio; BUTCHER, Pedro. Cinema, desenvolvimento e mercado. Rio de
Janeiro: Aeroplano, 2003.

IKRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos indeterminados e controle judicial.
In: Revista Esmafe, Tribunal Regional Federal da 5. Regido, Recife, n. 8, p. 177-124, dez. 2004, p. 210.
MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado e do administrador como fator limitativo da discricionariedade
administrativa. In: Revista de Direito Administrativo da FGV, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, jan./abr. 2012,
p- 209.
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Fato ¢ que ¢ diversificado o instrumental de controle ao qual essa atividade,
marcadamente discriciondria, estd submetida. Além dos direitos fundamentais ja citados, dois
desses instrumentos de controle sdo o procedimento administrativo e os principios, espécies de
normas que ganharam especial destaque no periodo pos-Constituigdo de 1988. No proximo
capitulo, serdo analisados o impacto da procedimentalizagdo do Direito Administrativo da
Cultura, bem como os principios administrativos que regem as rela¢des juridicas de fomento ao

cinema e ao audiovisual.

4. OS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS NO FUNDO SETORIAL DO
AUDIOVISUAL

4.1. A procedimentalizacdo no Direito Administrativo da Cultura

Uma das tendéncias do Direito Administrativo contemporaneo — plenamente aplicavel
ao contexto do Fundo Setorial do Audiovisual — ¢ a procedimentalizagdo do agir

1

administrativo.'! A bem da verdade, j4 no século passado, é possivel identificar,

principalmente na Europa continental, indicios dessa tendéncia, que ¢ cada vez mais forte.

Deixa-se, aos poucos, para tras a concepgao segundo a qual seria o ato administrativo,
isoladamente, o principal instituto desse ramo do Direito. As atenc¢des, antes concentradas
unicamente no ato administrativo, passaram a ser partilhadas com o procedimento

administrativo'®? e com as normas procedimentais. '

Na década de 1990, aqui no Brasil, o procedimento administrativo era entendido,
principalmente, sob a sistematica dos incisos LIV e LV do art. 5° da Constituigdao Federal. Esses
incisos conferem ao procedimento administrativo um alcance restrito as hipoteses em que ha
um litigio entre o Estado e os cidaddos. Nessas circunstancias, a Constituicdo assegura as

garantias da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal.

BICORREIA, José Manuel Sérvulo. Os grandes tragos do Direito Administrativo no século XXI. In: Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, a. 16, n. 63, jan./mar. 2016, p. 55-58; NETTO, Luisa
Cristina Pinto e. Participacdo administrativa procedimental: natureza juridica, garantias, riscos e disciplina
adequada. Belo Horizonte, Forum, 2009, p. 37-44.

182Segundo José Manuel Sérvulo Correia, o procedimento ¢ “a forma do exercicio da fungdo administrativa”
(CORREIA, José Manuel Sérvulo. Os grandes tragos do Direito Administrativo no século XXI. In: Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, a. 16, n. 63, jan./mar. 2016, p. 55.).

8Em termos gerais, segundo Javier Barnes, enquanto as normas materiais “determinam o que ha de resolver-se”,
as normas procedimentais se destinam ao “como fazer” (tradugdo livre) (BARNES, Javier. El Procedimiento
Administrativo en el tiempo y en el espacio: una perspectiva historica y comparada. In: GOWLAND, Héctor Pozo
et al. (Dir.). Procedimiento Administrativo. 1. ed. Buenos Aires: La Ley, 2012, p. 145.).
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Ocorre que, ha muito, essa acepcdo de procedimento administrativo mostra-se
insuficiente, tendo em vista as potencialidades desse instituto. Tendo por base a propria
Constituicao Federal, a partir de leitura sistematica, e a lei n® 9.784, de 1999, representativa da

1'% em certa medida, buscou-se

tardia procedimentalizagcdo do Direito Administrativo naciona
corrigir algumas dessas limitagdes. No texto dessa lei, que deve ser lido em conjunto com a

Constituigdo, ¢ verificavel que o sentido conferido ao instituto sofreu sensiveis modificagdes.

Até entdo, o procedimento administrativo servia, com raras excegoes, as hipoteses em
que, potencialmente, poderia ser editado ato desfavoravel ao cidadao, restringindo-lhe seus
direitos. Com a edicdo da lei n® 9.784, essa realidade sofreu alteracdes. A partir de fundamentos
constitucionais distintos, o procedimento administrativo passou a ser compreendido para além
das relagdes juridicas adversariais, sendo aplicavel a toda a atuacao do Executivo em nivel

federal.

Enquanto esses procedimentos restritivos de direito colhiam fundamento normativo na
ampla defesa, no contraditorio e no devido processo legal, como anteriormente dito; 0os novos
procedimentos retiravam sua validade diretamente do preceito constitucional da cidadania'® —
além de se relacionarem com outras normas constitucionais, a exemplo do principio da

eficiéncia e da transparéncia administrativa.

Sendo assim, essa lei est inserida em uma transigdo,'®® na qual coexistem elementos
das concepgdes restritivas e ampliativas do procedimento administrativo. Entre as disposi¢des
que indicam a mudanga de compreensao do legislador estd a inser¢dao no rol dos legitimados
como interessados das organizagdes e associagdes representativas, quanto as matérias que
envolvam direitos e interesses coletivos (art. 9°, III), além das pessoas e das associagdes
legalmente constituidas, nos casos concernentes a direitos e interesses de titularidade difusa

(art. 9°, IV).

Além da legitimagao dessas organizagdes e entidades da sociedade civil na defesa de
direitos e interesses coletivos e difusos, constitui indicativo dessa nova concepgdo de
procedimento administrativo a faculdade de o administrador, diante de matérias que sejam de

interesse geral, realizar consultas (art. 31) e audiéncias publicas (art. 32), além de haver a

18V ALIM, Rafael. A subvencdo no Direito Administrativo brasileiro. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2015,
p. 131.

I3SMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 522-
523.

1PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atividade normativa da Administracio Publica: estudo do processo
administrativo normativo, Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2014, p. 220.
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possibilidade de serem estabelecidos outros meios de participagdo dos administrados (art.
33).187 Ou seja, caso tenha o entendimento de que é oportuna e conveniente a realizacdo de tais

eventos procedimentais, poderd o administrador, motivadamente, deles langar mao.

O legislador, ao editar a lei n°® 9.784, optou por cuidar, com discri¢ao, dos institutos
citados nos paragrafos anteriores e de outros tantos aspectos da relacdo entre Estado e cidadao,
de modo a contemplar as variadas expressdes da agdo estatal. Coordenador da comissdo de
juristas que confeccionaram o anteprojeto de lei, Caio Tacito ressaltou, a época, que fora
adotado “um modelo de uma lei sébria”, que atendeu a “essencialidade na regulagao dos pontos
fundamentais do procedimento administrativo” e, a0 mesmo tempo, conservou “a flexibilidade
necessaria a area criativa do poder discricionario, em medida compativel com direitos e

garantias fundamentais”.!®®

Leis de procedimento administrativo, como a que foi editada em ambito federal,
possuem varios objetivos. Para Maria Paula Dallari Bucci, resumidamente, sdo esses os

objetivos:

(...) @) disciplinar o funcionamento da Administragao Publica, visando a racionalidade
e reduzindo ou eliminando a burocratizagdo; b) atuar na formagdo da vontade da
Administracdo, para decisdes justas, legais, Uteis e oportunas; c) informagdo dos
interessados e participagdo nas decisoes; d) transparéncia das decisdes e respeito aos
direitos.'®

A grande tarefa de uma lei de procedimento ¢, entretanto, conseguir equacionar, no seu
bojo, as inevitaveis diferencas que existem entre as atividades desenvolvidas pelo Estado, cada
vez mais diversas, encontrando entre elas pontos em comum. No Brasil, optou-se, ao se elaborar
a lei geral, por uma estrutura procedimental fortemente influenciada pelo processo judicial —
segundo Eurico Bitencourt Neto, dessa influéncia desdobra-se a preferéncia legislativa e
doutrindria pelo termo “processo administrativo” em detrimento de “procedimento

administrativo”.'°

187Para Romeu Felipe Bacellar Filho e Saulo Lindorfer Pivetta, essas disposi¢des estdo relacionadas com a ideia
de democracia participativa (BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; PIVETTA, Saulo Lindorfer. O regime juridico
do processo administrativo na Lei n® 9.784/99. In: Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 14, num. 58, outubro-dezembro de 2014, p. 120).

ISSPRESIDENCIA DA REPUBLICA. Projeto de lei n° 2.464 de 1996. Mensagem n° 1.002 de 1996. Regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. In: Camara dos Deputados, Brasilia, 1996,
p.21.

1BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas ptblicas. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021, p. 166.

BITENCOURT NETO, Eurico. Subsidios para a atualizagdo da Lei Federal de Processo Administrativo. In:
BITENCOURT NETO, Eurico; MARRARA, Thiago (Coord.). Processo Administrativo Brasileiro: estudos em
homenagem aos 20 anos da Lei Federal de Processo Administrativo. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 53-
54.
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Em certos casos, essa op¢do por um procedimento administrativo assemelhado ao
processo judicial ¢ plenamente justificada. Isso ocorre, por exemplo, com os procedimentos de
natureza sancionatoria, cujo desenrolar pode culminar na edicdo de um ato restritivo de
direito.!”! Mas ¢ impossivel niio notar que, cada vez mais, essa estrutura procedimental rigida
e linear demonstra incontorndveis e insandveis incompatibilidades com a dinadmica
administrativa contemporanea — que ja ndo se ocupa tdo somente da aplicacdo daquilo que esta

predeterminado no texto legal.'*?

Entre outras diferenciagdes, o processo judicial e o procedimento administrativo se
distinguem por uma questdo teleoldgica. Para David Duarte, diferentemente do processo
judicial, o procedimento administrativo seria uma “estrutura (formal) de accdo destinada a
permitir a prossecucao de objectivos ou fins pré-determinados, que nao se reconduzem ao
objectivo da recomposi¢ao do direito”. Em outras palavras, o propdsito do procedimento
administrativo ndo se esgota na “aplicacdo do direito ao caso concreto”, bem como na

» 193

“resolucdo juridica de conflitos surgidos entre sujeitos de direito diferenciados”.

Sdo incontéaveis as fun¢des do procedimento administrativo, no seu sentido profundo'®*.

O procedimento, nas palavras de Jos¢ Manuel Sérvulo Correia, possui uma “tripla razao de ser”:
“garantistica, eficientista e efetivadora da responsabilidade democratica”.!®> Em outras
palavras, o procedimento ndo serve apenas a defesa de direitos individuais, mas também a
efetivacdo dos principios da eficiéncia administrativa e do controle social. Além disso, Irene
Nohara ressalta “a dimensao de participacao dos administrados no iter de formacao da vontade

99196

estatal, que torne mais transparente o processo” > — nas relagdes juridicas regidas pelo Direito

da Cultura, essa dimensao ¢ real¢ada.

YICORREIA, José Manuel Sérvulo. Os grandes tragos do Direito Administrativo no século XXI. In: Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, a. 16, n. 63, jan./mar. 2016, p. 57.

192A demais, na contemporaneidade, ganham especial relevo procedimentos voltados a geragdo de informagio e de
conhecimento — que, inclusive, ndo serdo concluidos necessariamente com uma decisdo (BARNES, Javier. Tres
generaciones del procedimiento administrativo. In: Revista Derecho PUCP, Lima, n. 67, jun. 2011, p. 83.).
9SDUARTE, David. Procedimentalizacio, participacio e fundamentacfio: para uma concretizagio do principio
da imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra: Almedina, 1996. p. 26 e 22.
Y4SUNDFELD, Carlos Ari. Processo administrativo e seu sentido profundo no Brasil. In: NOHARA, Irene
Patricia; MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de (Org.). Processo Administrative: temas polémicos da
lei n® 9.784/99. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011.

19SCORREIA, José Manuel Sérvulo. Os grandes tragos do Direito Administrativo no século XXI. In: Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, a. 16, n. 63, jan./mar. 2016, p. 58.

9 NOHARA, Irene. Participagdo popular no processo administrativo: consulta, audiéncia publica. In: NOHARA,
Irene Patricia; MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de (Org.). Processo administrativo: temas polémicos
da lei n°® 9.784/99. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 81-82.
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Dessa forma, o procedimento, a depender dos valores juridicos que estejam em jogo,
assumird diferentes conformacdes. Nesse sentido, varias das situacgdes juridicas nas quais esta
inserida a Administracao Publica contemporanea requerem um procedimento administrativo

que tenha uma maior flexibilidade, em detrimento da rigidez processual.

No Direito Administrativo Cultural, esses dilemas estdo igualmente presentes. Ha, entre
as relacdes juridicas estabelecidas e que sdo reguladas por esse direito, aquelas em que o
procedimento podera desembocar na edi¢cao de um ato restritivo de direito. A essas relagoes, a
estrutura rigida e linear do procedimento demonstra-se plenamente adequada. Esse ¢ o caso,
por exemplo, dos litigios tributarios em torno dos beneficios fiscais previstos na lei n® 8.313,
de 1991 — popularmente conhecida como Lei Rouanet ou Lei de Incentivo a Cultura. Os
tombamentos promovidos pela Unido de imdveis por razdes historico-culturais sdo outro

exemplo. Em ambos os casos citados, os preceitos da lei n° 9.784 se aplicam subsidiariamente.

Ocorre que ha, no campo do Direito Administrativo da Cultura, o mais das vezes, a
necessidade de procedimentos mais complexos, que acompanhem todo o ciclo de politicas
publicas'’ — incluidas todas as etapas, desde a identificagdo do problema até a sua avaliagio!*®
e, eventual, extingdo'*’. Procedimentos que contem com ampla participa¢do®®, cujas solugdes
ndo estdo contidas ex ante no texto legal. Esse €, precisamente, o caso dos procedimentos

administrativos relacionados ao Fundo Setorial do Audiovisual.

Nos casos em que o procedimento tem por fundamento a cidadania, essa ampla
participacdo nao € apenas necessaria, ela ¢ determinante para que sejam alcangados os melhores
resultados. Em uma realidade marcada por crises do Estado Social, sempre que possivel, o
administrador deve estimulé-la e garantir os meios adequados para sua efetivacdo. No caso da
cultura, ¢ importante que se diga, o poder-dever do Estado de integrar os cidaddos ao iter

decisorio ¢ reforcado.

YTBARNES, Javier. Tres generaciones del procedimiento administrativo. In: Revista Derecho PUCP, Lima, n.
67, jun. 2011, p. 107.

198 Nesse sentido, a propria Constituigio Federal, em seu art. 37, § 16, impde aos 6rgdos e entidades da
Administragdo Publica o dever de realizar procedimentos administrativos voltados a avaliagdo das politicas
publicas. Tais avaliagdes, que devem ter o seu objeto ¢ os seus resultados amplamente divulgados, podem resultar
na manutengao, na revisao ou até na extingdo das politicas publicas em questdo.

199SECCHI, Leonardo. Politicas puiblicas: conceitos, esquemas de andlise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2012, p. 33-54.

200BARNES, Javier. Buena administracion, principio democratico y procedimiento administrativo. In: Revista
digital de Derecho Administrativoe, Bogotd, n. 21, jan./jun. 2019, p. 83.
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Isso ocorre porque, além das disposi¢cdes constitucionais genéricas, a exemplo do

paragrafo tnico do art. 193%!

, pode-se extrair diretamente da Ordenacdo Constitucional da
Cultura®®” um principio da participacdo social. Esse principio aplica-se, especificamente, as
relagdes juridicas do campo da cultura, destacadamente no procedimento administrativo, e sera
mais bem trabalhado nos proximos topicos. O ja citado art. 216-A estabelece, de modo
expresso, como principio reitor do Sistema Nacional de Cultura a “democratizagdo dos

processos decisorios com participagdo e controle social”.

Com efeito, a lei n® 9.784 ¢ a mais assinalada das leis que regem o procedimento
administrativo em nivel federal, embora existam outros atos normativos, legais e infralegais,
com esse movel. No campo da cultura, ¢ facil identificar normas procedimentais, seja a nivel
legal ou ndo. A Lei do Plano Nacional de Cultura €, sob varios aspectos, uma lei eminentemente
procedimental. Ela estabelece “como” as agdes no campo da Cultura devem ser pensadas e

colocadas em pratica.

Mais adiante, serd esmiugada a aplicagdo do principio da participacdo social no
procedimento administrativo do Fundo Setorial do Audiovisual, tomando-se como referéncia

uma série de atos normativos.

Em que pese a participag@o social seja seu aspecto mais visivel — e, provavelmente, o
mais importante —, o fenomeno da procedimentalizagdo do Direito da Cultura a si ndo se
resume. Sdo contempladas outras normas procedimentais, tais como os principios da
transparéncia, da impessoalidade e da objetividade; bem como outras normas que desses

principios derivam.

Nesse contexto, mais uma mengao ao art. 216-A da Constitui¢do se faz necessaria. Isso
porque esse artigo ndo apenas preve a participacao social nos procedimentos administrativos,
mas aborda o fenomeno da procedimentalizagdo numa grande angular, ao: a) estimular o
didlogo entre entes federativos e entre Poder Publico e sociedade civil; b) demandar
objetividade e transparéncia nas acdes; c) assegurar o acesso a informacgdes; d) induzir a
integracdo das acdes desenvolvidas pelos envolvidos (sejam eles do setor privado ou do Poder

Publico).

201parggrafo tnico. O Estado exercera a fungdo de planejamento das politicas sociais, assegurada, na forma da lei,
a participag@o da sociedade nos processos de formulagdo, de monitoramento, de controle e de avaliagdo dessas
politicas.

202SJLVA, José Afonso da. Ordenacio constitucional da cultura. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
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Na atividade de fomento, em particular, essa importincia do procedimento
administrativo ¢ ainda maior — no comparativo com as outras atividades. Gaspar Arifio Ortiz
sublinha bem isso: “(...) as ajudas publicas devem ser outorgadas segundo um procedimento
administrativo que garantam as regras de transparéncia, publicidade, objetividade e livre

concorréncia, utilizando no possivel mecanismos competitivos”.>*

Em sintese, essa maior relevancia do procedimento para o fomento ao cinema e ao
audiovisual, atividade extremamente complexa desenvolvida pela Administragao, ¢ facilmente

explicavel. Isso porque, conforme Andreas Krell,

[d]iante de sua crescente incapacidade funcional para programar materialmente
decisdes "oOtimas" em setores complexos da atividade administrativa, o legislador se
vé obrigado a substituir a programacdo material do contetido das decisdes por uma
programagdo procedimental do processo em que estas devem ser tomadas, envolvendo
orgdos com representagdo da sociedade, audiéncias etc., para criar decisdes aceitaveis
para os cidaddos, na medida em que asseguram a efetiva consideracéo e ponderagéo
de todos os interesses envolvidos.?%

4.2. O principio como espécie normativa e sua plurifuncionalidade

De ha muito, foram dirimidas as contendas doutrinarias existentes acerca da natureza
normativa dos principios, que servem de parametro para o controle judicial. Subsistem e se
avolumam, por outro lado, criticas bem elaboradas de que haveria, na atuagdo de alguns
operadores do Direito, distor¢des que, em ultima andlise, levariam a desnaturagdo do principio
enquanto norma. Nesse contexto, Carlos Ari Sundfeld chega a abrir um dos capitulos de seu
livrto “Direito Administrativo para céticos” com a seguinte indagacdo: “[p]rincipio ¢

preguica?”?%

Em outras palavras, ndo se nega a importancia dos principios para a dindmica juridica.
O que ¢ alvo de criticas ¢ a tendéncia, verificada no cotidiano forense, de apelar a principios

extraidos de enunciados com alto grau de indeterminabilidade como recurso retdrico sempre

283Do original: “(...) las ayudas publicas deben ser otorgadas segun un procedimiento administrativo que garantice
las reglas de transparencia, publicidad, objetividad y libre concurrencia, utilizando en lo posible, mecanismos
competitivos” (ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico: modelo de Estado, gestion
publica e regulacion econémica. Bogota: Universidad Externado de Colombia; Fundacion de Estudios de
Regulacion, 2003, p. 344-345.).

24KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa, conceitos juridicos indeterminados e controle judicial.
In: Revista Esmafe, Tribunal Regional Federal da 5. Regido, Recife, n. 8, p. 177-124, dez. 2004. p. 208.
205Sobre o tema ver SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. Sao Paulo: Malheiros, 2012,
p. 60.
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que determinadas teses juridicas ndo encontram sustentagdo em regras, sem que haja um maior

esforgo argumentativo e exposicdo das eventuais consequéncias do decisum.?%

Registrada essa ressalva. E importante que se diga, mais uma vez, que os principios, se
adequadamente utilizados, constituem uma importante ferramenta a disposi¢cao do intérprete e
aplicador do Direito, principalmente no contexto atual. Eles funcionam como um importante

parametro de controle.

Se, por um lado, identificam-se distor¢des na utilizagao dessa tecnologia (os principios);
por outro, dela ndo se pode prescindir.?” Ao invés de fulmina-la do sistema juridico, deve-se
langar um atento olhar aos seus problemas e buscar soluciona-los. Em boa hora, foram feitas
alteracdes na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que, em certa medida,
atenuaram algumas dessas distorgoes.

A realidade atual, caracterizada por um elevado grau de discricionariedade, realca o
papel dos principios como vetores de interpretagdo, integragio normativa, direcdo e controle.?%®

No caso do fomento ao cinema e ao audiovisual pelo Fundo Setorial do Audiovisual (FSA),

esse fenOmeno ocorre com ainda mais intensidade.

Além de a atividade de fomento, por alguns, ser caracterizada como “um terreno de
amplo exercicio da discricionariedade?*; diferentemente de outros paises como a Espanha, o
legislador brasileiro optou pela brevidade quanto a regulamentagdo do procedimento
administrativo de destinacdo dos recursos publicos, deixando a cargo do administrador — neste
caso, o Comité Gestor do FSA e, por delegagdo, a Diretoria Colegiada da Ancine — a tarefa de

densifica-lo.

206por essa razdo, operou-se uma série de mudangas na Lei de Introdugdo as Normas Brasileiras (Lindb). Sobre o
tema, remete-se a JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB - Dever de transparéncia, concretude e
proporcionalidade nas decisdes publicas. In: Revista de Direito Administrativo da FGV, Rio de Janeiro, Edigdo
Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n°® 13.655/2018), p.
13-41, nov. 2018.

2TMARRARA, Thiago. Principios do processo administrativo. In: BITENCOURT NETO, Eurico, MARRARA,
Thiago (Coord.). Processo administrativo brasileiro: estudos em homenagem aos 20 anos da Lei Federal de
Processo Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2020, p. 79.

208Segundo Thiago Marrara, sdo fungdes dos principios: a) orientar teleologicamente a atuagdo do legislador ¢ do
administrador; b) alinhar a interpretacdo das normas que, dispersas, compdem o sistema, visando a obter um
patamar minimo de coesdo e harmonia; c) preencher lacunas que, eventualmente, existam no ordenamento
(MARRARA, Thiago. Principios do processo administrativo. In: BITENCOURT NETO, Eurico, MARRARA,
Thiago (Coord.). Processo Administrativo Brasileiro: estudos em homenagem aos 20 anos da Lei Federal de
Processo Administrativo. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 80.).

2¥TVANEGA, Miriam M. La legitimidad de las técnicas de fomento y reasignacion de partidas presupuestarias:
situaciones paraddjicas. In: Cuestiones de intervencion estatal: servicios publicos, poder de policia y fomento.
Buenos Aires, Ediciones Rap, 2011, p. 718-719.
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Aos principios, ¢ importante que se diga, sdo atribuidas diferentes fungdes,
classificagdes, conceitos e, acima de tudo, critérios que os diferenciam das regras. Nao ha, nesse
campo, uma unica teoria. No Brasil, ha duas correntes prevalentes, de acordo com Daniel
Wunder Hachem: uma delas fundada nos ensinamentos de Dworkin e Alexy, para quem a
diferenca entre regras e principios seria de ordem ldgico-normativa e a segunda, fortemente
influenciada por Karl Larenz, que compreende os principios como normas nucleares do sistema

juridico.?!?

Ao redor do globo, grassam inimeras teorias, de modo que ndo existem apenas as duas
supramencionadas. Segundo Zagrebelsky, por exemplo, reserva-se aos principios a funcao de
“[proporcionar] critérios para tomar posicdo ante situagdes concretas, mas que a priori
aparecem indeterminadas”. Em outras palavras, distintamente das regras, os principios nao
poderiam, segundo o autor italiano, ser delineados abstratamente — seu “significado operativo”

exsurgiria apenas quando de sua aplicagdo em um caso concreto.?!!

Canotilho, por exemplo, enumera varios critérios, frequentemente utilizados na doutrina
para distinguir principios e regras: a) o grau de abstragdo; b) “grau de determinabilidade na
aplicagdo do caso concreto”; ¢) “carater de fundamentalidade no sistema”; d) “[proximidade]

da ideia de direito”; e) “natureza normogenética”.?!?

Sdo diversos também os conceitos conferidos pela doutrina aos principios. A depender
do critério utilizado para separar as regras dos principios, seus conceitos sofrerdo variagdes.
Para a compreensdo deste trabalho, sem prejuizo do reconhecimento das inimeras contendas
doutrinarias, utiliza-se a classica conceituacao de Celso Antonio Bandeira de Mello, de enorme

valia a compreensao da dinamica do Direito Administrativo:

[p]rincipio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo -lhes o espirito e servindo de critério para exata compreensao e inteligéncia
deles, exatamente porque define a ldgica e a racionalidade do sistema normativo,
conferindo-lhe a tonica que lhe d4 sentido harmdnico.?'3

Os efeitos dos principios enumerados a seguir ndo se encerram a uma etapa do ciclo

administrativo. Pelo contrario, norteiam a atividade do administrador desde o planejamento

2PHACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse publico. Dissertagio de
Mestrado — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2011, p. 136 ¢ ss.
211ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dtctil: Ley, derechos, justicia. Tradugdo: Marina Gascon. 10. ed.
Madri: Editorial Trotta, 2011, p. 110.

22CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Editora Almedina. p. 166-167.
23MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Criagdo de secretarias municipais: inconstitucionalidades do art. 43 da
Lei Organica dos Municipios do Estado de Sao Paulo. In: Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura,
v.3,n. 11, p. 433-439, set. 2019.
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(etapa preparatdria), passando pela etapa de densificacdo normativa e alcangando a propria

operacionalizacdo do mecanismo de fomento.!*

Essas etapas, que compdem o procedimento administrativo no FSA, ndo sdo estanques;
elas se comunicam e, por essa razao, o respeito ou ndo a um dado principio em uma etapa do

iter administrativo repercute nas demais.

Numa analogia com a arquitetura, as paredes que separam essas etapas seriam
constituidas por cobogds. Em outras palavras, ainda que seja possivel identificar com clareza
os limites logicos dessas etapas, ha entre elas um intenso fluxo de ventilagdo e iluminagao,

proporcionado pela utilizacdo dos elementos vazados.

Ademais desses esclarecimentos acerca das etapas do ciclo administrativo, para a
correta compreensao da extensao dos efeitos da incidéncia de cada um dos principios
envolvidos, ¢ imprescindivel atentar ao conjunto deles — ao invés de buscar estuda-los

isoladamente. Do contrério, a leitura do fendmeno ficaria profundamente comprometida.

Afinal de contas, como expde Daniel Wunder Hachem — referindo-se a uma
caracteristica dessas normas, a concordancia pratica — “os principios se complementam e se
condicionam reciprocamente, de modo que o contetdo normativo de um ¢ influenciado pela

esséncia juridica dos demais” 2!

Os principios a seguir elencados foram extraidos de uma leitura sistematica dos textos
da Constitui¢do e das normas infraconstitucionais de regéncia. Esse rol, cumpre ressaltar, ndo
¢ exaustivo: tratando-se de uma matéria multifacetada, como ¢ o fomento, seria impossivel

esgotar os principios que sobre ela incidem.

Foram vérios os autores que buscaram esbocar esse elenco de principio. A nivel
internacional, ¢ incontornavel citar o magistério de Gaspar Arifio Ortiz. Tratando
genericamente da atividade de fomento, a partir do ordenamento espanhol, Arifio Ortiz
enumerou os seguintes principios: a) principio da legalidade; b) principio da igualdade; c)

principio da livre concorréncia e d) principio da eficiéncia e economia do gasto publico.?!¢

24CAGGIANO, Heloisa Conrado. Do planejamento a governan¢a no fomento publico financeiro: estudo de
caso do setor automotivo. Dissertagdo de Mestrado — Escola de Direito do Rio de Janeiro, Faculdade Gettlio
Vargas, Rio de Janeiro, 2017, p. 125 e ss.

2SHACHEM, Daniel Wunder. O principio constitucional da supremacia do interesse ptiblico. Dissertagio de
Mestrado — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2011, p. 120-127.

2IORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico: modelo de Estado, gestion publica e
regulacion economica. Bogota: Universidad Externado de Colombia; Fundacion de Estudios de Regulacion, 2003,
p. 341-348.
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A partir de sua obra — utilizando denominagdes diversas —, outros autores, inclusive

brasileiros, também buscaram jogar luz sobre os principios reitores do fomento publico.

José Vicente Santos de Mendonga, por seu turno, prefere a utilizagdo da nomenclatura
“critérios” em detrimento de “principios”. Os critérios elencados pelo autor sdo organizados em

duas categorias, os de formulagio e os de concessdo.?!’

Os de concessao subdividem-se em outras duas categorias: formais e matérias. Entre os
formais, estdo a transparéncia e a procedimentalizacao; competitividade e objetividade. J4, entre

os materiais, o autor cita a niio lucratividade, a eficiéncia do gasto publico e a razio publica.?!8

Os critérios a serem obedecidos, no processo de formulagdo, sdo, na licdo de José
Vicente Santos de Mendonga, “a submissao ao debate publico” e “a compatibilidade entre os

requisitos de acesso ao fomento e o direito fundamental que se pretende fomentar”.?"”

Além desses dois autores, seria possivel, seja na literatura estrangeira, seja na literatura

brasileira, citar outras tentativas de catalogar os principios ou critérios.

Mas, além da literatura, ¢ possivel, no caso especifico do fomento ao cinema e ao
audiovisual, citar normativas especificas — ainda que infralegais — que fixam expressamente

alguns principios. Esse ¢ o caso da portaria n° 29, de 2009, do entdo Ministério da Cultura.??°

Sao citados, nessa portaria, os principios norteadores da edi¢do e da gestdo de editais de
fomento a cultura. Em suma, incidiriam, nesses procedimentos administrativos, os principios:
da transparéncia; da isonomia; da legalidade; da moralidade; da impessoalidade; da
publicidade; da eficiéncia; do equilibrio na distribui¢cdo regional dos recursos; ¢ do acesso a

Inscricao.

Obviamente que essa portaria e suas repercussoes juridicas tém alcance limitado. Trata-
se de uma normativa do entdo Ministério da Cultura. Mas, como ha de se rememorar, o Comité
Gestor do Fundo Setorial do Audiovisual ¢ um 6rgao administrativo, componente da estrutura

do Ministério do Turismo — sob o qual, atualmente, esta abrigada a Secretaria de Cultura. Logo,

2I"TMENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econémico: a intervencdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 347.
2BMENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: a intervencdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 347.
2UMENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: a intervencdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 347.
20MINISTERIO DA CULTURA. Portaria n°® 29, de 21 de maio de 2009. In: Ministério do Turismo, Brasilia,
2022.
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de modo incontornavel deve o Comité, no processo de tomada de decisdes e de elaboragdo dos

termos dos editais, amparar-se nesse instrumento normativo.

Mesmo porque parcela relevante desses principios esta encartada expressamente na

Constituicao Federal ou dela pode ser extraida a partir de uma leitura sistematica.

Em editais recentes, referentes a processos seletivos conduzidos pela propria Secretaria
do Audiovisual, ha mengdo expressa a essa portaria. J4 nos processos conduzidos pela Ancine,
em regra, os editais ndo aludem ao instrumento normativo. Isso porque, em tese, no exercicio
de sua competéncia legalmente fixada, a Agéncia ndo estaria vinculada a esses comandos

normativos.

A seguir, serdo abordados os seguintes principios aplicaveis aos procedimentos do

Fundo: motivagdo; igualdade; eficiéncia; e participagao social.

4.3. Os novos contornos do principio da motivacao

Embora ndo integre expressamente o rol do caput do art. 37 da Constituicdo de 1988,
foi justamente a partir da promulgacdo desta carta que o principio da motivagao ganhou maior
proeminéncia. Essa auséncia, diga-se de passagem, abre brechas para que alguns doutrinadores

sustentem que esse principio ndo possui arrimo constitucional.

Entre os que o consideram um principio constitucional, hd quem defenda que o seu
fundamento seria o art. 93, X, da Constituicdo, que estabelece que as decisdes administrativas
tomadas pelos tribunais devem ser motivadas. Numa interpretacdo ampliativa, esse principio
seria aplicavel a outras situacdes estranhas ao Poder Judiciario. Afinal de contas, como seria
possivel argumentar logicamente que apenas este poder estaria obrigado a motivar suas decisdes

administrativas?%%!

Outros, no entanto, fazem uma leitura sistematica das disposicdes constitucionais, nao
apontando apenas um artigo do qual extrair-se-ia o principio da motivacao. A leitura dos
principios da Administracdo Publica constantes do art. 37, combinada com as demais normas
(principios e regras) a ela aplicaveis, permitiria ao intérprete, sem maiores esforgos, concluir

que o principio da motivagao esta abrigado na Constituicao.

221D PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢cfio de 1988. 3. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2012, p. 228.
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Eugénia Cavalcanti se alinha aos que ndo utilizam o art. 93, X, da Constituicao Federal
como Unico fundamento de validade do principio da motivagdo. Tratar-se-ia, segundo
Cavalcanti, de um principio implicito, que decorreria do Estado Democratico de Direito. Esse
principio seria, no entendimento da autora, “uma das garantias dos administrados no Estado

Democratico de Direito, evitando a arbitrariedade dos poderes ptiblicos”.???

O fato ¢ que essa importancia, posteriormente, foi reforcada e exteriorizada com a
entrada em vigor da lei n° 9.784, de 1999 (Lei de Procedimento Administrativo Federal). No
texto desta lei, em seu art. 50, esta prevista a necessidade de motivagao dos atos administrativos
— “com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos” — em diversas hipoteses. A introdugao
desse artigo no ordenamento pode ser considerada, ao menos no plano normativo, um ponto de
inflexdo: deixa-se, completamente, para tras a ideia de que € possivel administrar sem motivar

adequadamente suas decisdes.??’

Como destacado por Marcos Augusto Perez, cuja reflexdo foi construida a partir do art.
50 da lei n® 9.784, de 1999, a regra ¢ de que os atos administrativos sejam motivados. Isso

porque o rol de atos administrativos encartado nesse artigo é vastissimo.??*

No caso de outras espécies que nao estdo referidas nesse artigo, ndo se pode dizer que
ha de imediato a dispensa do dever de o administrador motiva-los. Afinal, como afirma Floriano
de Azevedo Marques Neto, “[o] principio da motivagdo ¢ principio geral de direito

administrativo e, como tal, é aplicivel como regra geral ao agir da Administragio”.?*

Dessa forma, os atos que prescindiriam de motivacao constituiriam, por decorréncia
logica, a excecdo — um exemplo € justamente o ato de mero expediente, despido de contetido

decisorio. Isso, infelizmente, ndo € o que se observa no cotidiano da Administragdo Publica.

O que, em tese, deveria ser a excecao continua a ser a regra. Sao facilmente identificados
eloquentes ecos de periodos nos quais um exacerbado informalismo na rotina burocratica era

tolerado — e até mesmo incentivado. Para Fabio Medina Osorio, “o peso da tradicdo de uma

22CAVALCANTI, Eugénia Giovanna Simdes 1. A analise da obrigatoriedade de motivagdo dos atos
administrativos ante a Constituicao de 1988. In: Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, ano 5, n.
16, p. 133-159, jan./mar. 2007, p. 141.

223No Direito Administrativo, na 6rbita doutrinaria, durante muito tempo, discutiu-se a respeito daquilo que deveria
constar da motivac¢do do ato administrativo, se ela deveria ser minudente ou sucinta. Sobre o tema cf. DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 227.

224pEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da
discricionariedade. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 255.

225MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Principios do processo administrativo. In: Férum Administrativo,
Belo Horizonte, a. 4, n. 37, mar. 2004, p. 4.
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Administragdo Publica infensa a maiores controles prejudica a perspectiva de mudancas

institucionais na area administrativa”.22

Deve-se insistir para que essas mudangas efetivamente ocorram. Afinal, como bem
coloca o publicista Jaime Rodriguez-Arana Muioz, a motivagdo ¢ um dos termdmetros
democraticos.??” Trocando em mifidos, quanto mais intensa e constante é a motivagio dos atos
administrativos, mais democratica ¢ a Administragcdo Publica. Democracias consolidadas

tendem a apresentar uma maior preocupacao com esse topico.

No Brasil, reiteradamente, as autoridades decisorias insistem em desconsiderar a
necessidade de se construir uma motivagdo “explicita, clara e congruente”. Ou simplesmente
ndo motivam suas decisdes ou o fazem de maneira superficial, incompleta e insuficiente. Ainda
¢ possivel identificar casos em que as autoridades buscam suprir a lacuna referente a motivagao
extemporaneamente — o que, geralmente, ocorre por recomendagdo ou por determinagdo de
orgaos de controle. Isso ocorre por diversos motivos: compreensao superficial dos comandos
legais que tratam do principio da motivagao, auséncia de motivos que justifiquem a pratica dos

atos??®, tentativa de imprimir maior celeridade a atividade estatal etc.

A conveniéncia desse habito — de ndo motivar, fazé-lo de maneira superficial,
incompleta ou extemporanea —, mesmo em relagdo as autoridades, ¢ apenas aparente. Qual o
raciocinio imediatista? Ao afastarem a necessidade de motivagdo, os atos sdao editados com
maior velocidade e aos interessados ¢ obstaculizada a oportunidade de contestagdo. Qual
deveria ser o raciocinio adequado? A motivacao € instrumento que protege os bons gestores.
Trata-se, assim, de uma faca de dois gumes: ao optarem por nao motivar seus atos — em nome
da celeridade procedimental —, esses gestores se expdem ao risco de serem, inclusive,

responsabilizados pessoalmente.

Ao motivarem suas decisdoes adequadamente, estdo os administradores protegidos de
eventuais questionamentos na via judicial; afinal, as razdes de fato e de direito justificadoras

estariam publicizadas. Sendo assim, as decisdes administrativas que indicassem com clareza

260SORIO, Fabio Medina. O principio constitucional da motivagio dos atos administrativos: exame de sua
aplicabilidade pratica aos casos de promogdo e remoc¢do de membros do ministério piblico e magistratura por
merecimento nas respectivas carreiras. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 218, p. 11-70,
out./dez. 1999, p. 64.

2'MUNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. Discrecionalidad y motivacion del acto administrativo en la ley espafola de
procedimiento administrativo. In: Derecho PUCP, Lima, n. 67,2011, p. 217.

228Como bem destaca Marcos Augusto Perez, “[a] falta de motivagio ¢ um indicio muito forte da inexisténcia de
motivos” (PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da
discricionariedade. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 256).
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tais razOes protegeriam as autoridades de boa-f¢é no que concerne, principalmente, a

responsabilizacdo pessoal.

A motivagao do ato administrativo, num contexto de legalidade fluida, ¢ um instituto de
suma importancia e que assume diferentes fungdes. Uma dessas fungdes ¢ assegurar a
possibilidade de os interessados, ao tomarem conhecimento das razdes que ensejaram o ato, se
insurgirem contra a decisdo. Ao fim e ao cabo, como alguém que estd concorrendo a recursos
do Fundo Setorial do Audiovisual ird recorrer, administrativamente ou pela via judicial, de um
eventual indeferimento de seu pleito se nao tiver acesso as razoes da Administragao? Ou mesmo
como ird o Poder Judicidrio eventualmente atestar o efetivo cumprimento do principio da

supremacia do interesse publico? Ou identificar algum desvio de finalidade??%’

Fatalmente, caso a Administragdo nao estivesse obrigada a apresentar as razdes que
justificaram a sua decisdo, estaria praticamente inviabilizado o exercicio do direito dos
administrados a uma tutela judicial efetiva.?** Os administradores, no desempenho da atividade
de fomento ou de qualquer outra, ndo estdo imunes ao cometimento de erros e de abusos. Sendo
assim, essa, que ¢ uma fun¢do eminentemente garantistica, ¢ indispensavel ao higido

funcionamento do Estado Democratico de Direito.

Mas ndo se limita a isso. A motivagao hoje também se vincula a previsibilidade. Cresce,
no seio do Direito Administrativo, a preocupagdo com os precedentes administrativos —
surgidos a partir de decisdes administrativas iterativas. Ou seja, o precedente ndo &,
exclusivamente, um instituto do Direito Processual Civil. A necessidade de o decisor atentar as

manifestagdes prévias ¢ comum a esses dois ramos do Direito.

Até mesmo no exercicio de fungdes com maior grau de discricionariedade, a
Administragdo tem o dever de agir coerentemente. E como ocorreria, na pratica, essa atuacao
coerente? Por meio da identificagdo de casos pregressos assemelhados e das razdes que os
justificaram. Isso significaria entdo que, necessariamente, o 6rgao decisor deveria seguir um

precedente administrativo? O precedente pode até vir a ser afastado, mas, para isso, o 6nus

22Ainda que ndo incida diretamente nos procedimentos de fomento, as disposi¢des da Nova Lei de Licitagdes
fornecem indicativos da definicdo dos momentos em que a motivagdo serd indispensavel. Um exemplo € o art. 18,
IX, que estabelece o dever de a Administragdo promover, na fase preparatoria, “a motivagao circunstanciada das
condi¢des do edital, tais como justificativa de exigéncias de qualificag@o técnica, mediante indicagdo das parcelas
de maior relevancia técnica ou valor significativo do objeto, e de qualificagdo econdmico-financeira, justificativa
dos critérios de pontuacdo e julgamento das propostas técnicas, nas licitagdes com julgamento por melhor técnica
ou técnica e prego, ¢ justificativa das regras pertinentes a participagdo de empresas em consorcio”.

POMUNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. Discrecionalidad y motivacion del acto administrativo en la ley espafola de
procedimiento administrativo. In: Derecho PUCP, Lima, n. 67, 2011, p. 217.
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argumentativo que se impde ¢ refor¢ado. Em outras palavras, a motivacdo deve expor com

clareza as razdes que levaram a ndo aplicacdo do precedente.

No fomento ao cinema e ao audiovisual, ndo poderia a Administragdo mudar
abruptamente de rumo. Se em dado momento, por exemplo, ela deixar de estimular
determinados tipos de projeto, como antes fazia, deve expor essas razdes. Isso decorre,

justamente, do dever de o Poder Publico atuar coerentemente.

4.3.1. O principio da motivacdo na Lindb

Muitas das tendéncias do Direito Administrativo contemporaneo, antes limitadas ao
universo doutrindrio, foram incorporadas ao ordenamento por meio de alteracdes na Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Lindb). A esse diploma foram acrescentados onze
artigos que tratam sobre temas diversos. Como fio condutor dessas alteragdes, pode-se apontar

a necessidade de atribuir as relagdes reguladas pelo Direito Piiblico maior seguranca juridica®!.

Nesse sentido, o principio da motivagdo foi, claramente, compreendido como um dos
instrumentos aptos a conferir essa tdo importante seguranca juridica. De que modo? No recém-
acrescido art. 20 da Lindb, o legislador reconheceu aquilo que ja era constatado no cotidiano
da Administragdo Publica: diante de determinados casos concretos, as autoridades, usualmente,
enderecavam solugdes cujos fundamentos de validade eram valores abstratos, sem sequer

considerar — de modo expresso — as alternativas e seus potenciais impactos.

Isso, obviamente, ocasionava uma série de problemas, cuja solugdo, em parte, passaria
por uma ressignificagdo do principio da motivacdo, que deveria abranger também as

alternativas de atuacdo e suas consequéncias.

Textualmente, o art. 20 da Lindb passou a prever que “[n]as esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisao”. Sendo assim, os agentes administrativos,

segundo Margal Justen Filho, estariam obrigados a avaliar a proporcionalidade das alternativas

21Sobre como a Lindb favoreceu as inovagdes no ambito administrativo, ao garantir maior patamar de seguranga
juridica cf. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Seguranga juridica para a inovagdo publica: a nova Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro (Lei n° 13.655/2018). In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
279, n. 2, p. 209-249, maio/ago. 2020.
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existentes, diante das peculiaridades do caso concreto. Para esse autor, a finalidade desse artigo

especifico é, justamente, aumentar a seguranca juridica quando da atuagio estatal.?3

E importante que se diga que a submissao das decisdes administrativas a um juizo de
proporcionalidade ¢ uma das mudancas de paradigma recentemente operadas no Direito
Administrativo. Principalmente quando o fundamento das decisdes administrativas sdo normas

com elevado grau de abstragao.

O principio da motivacao, fundamental no processo de interpretacao e de aplicacao de
normas aprioristicamente indeterminadas ou com elevado grau de discricionariedade, ¢ dividido
por Canotilho em trés subprincipios: a) necessidade; b) adequacao e c) proporcionalidade em

sentido estrito.?*3

O primeiro desses subprincipios, a necessidade, determina que o decisor deve analisar
se 0 meio escolhido para que se alcance um determinado fim (o interesse publico especifico) é

aquele em que menos limitagdes sdo feitas a esfera de direitos do administrado.>*

A segunda andlise a ser feita pela autoridade publica relaciona-se com a adequagdo do
meio empregado. Aquele meio escolhido ¢ efetivamente adequado para o atingimento do fim
pretendido? Por fim, mas ndo menos importante, cabe a autoridade competente, segundo a
proporcionalidade em sentido estrito, questionar-se e, apos, responder quais sdo as vantagens e
as desvantagens da alternativa escolhida.”*® Seguindo essa linha, Floriano Azevedo Marques

Neto, referindo-se especificamente sobre a atividade de fomento, diz que:

(...) o principio da proporcionalidade acaba por oferecer duas ordens de
condicionamentos ao exercicio da atividade interventiva estatal. De um lado, prediz
que a intervencao estatal na seara de direitos dos particulares s6 devera se dar quando
necessario para concretizagdo de interesses publicos. De outro, que tal intervencao
devera ser mensurada no limite minimo necessario.?®

E preciso analisar, em cada caso, se houve da parte da autoridade ptblica respeito a esse

principio e a seus subprincipios. Mas como fazer essa analise? Segundo Maria Sylvia Zanella

22JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB - Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisdes publicas. In: Revista de Direito Administrativo da FGV, Rio de Janeiro, Edicdo Especial: Direito
Publico na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n°® 13.655/2018), p. 13-41, nov. 2018,
p. 15.

Z3CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. Lisboa: Almedina,
1997, p. 269-270.

Z4CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Lisboa: Almedina,
1997, p. 269-270.

Z5CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Lisboa: Almedina,
1997, p. 269-270.

ZMARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Fomento: nogdes gerais sobre o fomento estatal. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de Direito Administrativo. 2. ed. v. 4. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 473.
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di Pietro, “[¢] pela motivagdo que se verifica se o ato decorre da vontade pessoal e arbitraria da
autoridade administrativa e se observou a regra da proporcionalidade e da adequagdo entre os

meios e os fins”.?’

A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, notadamente em seu art. 20,
sistematiza e organiza esses subprincipios. Parte-se da ideia, ja explorada anteriormente, de que
sdo multiplos os caminhos a serem seguidos pelo administrador no caso concreto. Em diversas
ocasides, nao ha apenas um caminho harmonico com os ditames legais, ha varios. E, entre eles,
deve-se escolher aquele que melhor responda ao principio da proporcionalidade e aos outros

principios e regras administrativos.

Quando, posteriormente, sobreveio o decreto que regulamentou o disposto no art. 20 da
Lindb (decreto n°® 9.830, de 2019), ficou ainda mais claro como o administrador deve se portar
na analise do caso concreto. Esse decreto tratou, em pormenores, de como deve ser feita a
motivagdo. No Direito Administrativo, tinha-se como referéncia, a nivel federal, apenas aquilo
que dispunha a Lei de Procedimento Administrativo — que estabelece a necessidade de uma
motivacao explicita, clara e congruente. Esse decreto deu contornos mais claros € mais amplos

aquilo que deve compor a motivagao.

E fato que o decreto regulamenta, especificamente, os artigos recém-introduzidos na
Lindb, mas o seu conteido — em especial no que se refere a motivagdo — pode e deve servir
como referéncia para a atuacdo geral da Administracdo Publica. Logo em seus primeiros
artigos, o decreto expde a importancia de os administradores, em suas decisoes,
contextualizarem os fatos e apontarem os fundamentos juridicos — com indicagdo de

jurisprudéncia, legislagdo e doutrina utilizadas —, de forma argumentativa.

No caso das decisdes fundadas em normas com maior grau de indeterminacdo e
abstracdo, como dito, os administradores devem ainda considerar as consequéncias das
decisOes. Mas resta a pergunta: quais seriam essas consequéncias? Segundo o decreto, em seu
art. 3°, § 2° “o decisor apresentard apenas aquelas consequéncias praticas que, no exercicio
diligente de sua atuagdo, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e

juridicos”. Para Edilson Vitorelli:

[a]Jo se deparar com um valor abstrato — o0 que acontece sempre que um ato
discricionario deve ser praticado, dado o juizo de conveniéncia e oportunidade —, o
administrador deve projetar para o futuro as possiveis consequéncias praticas desse
ato e, expressando as consequéncias que visualiza por intermédio da motivagao,

23DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢cfio de 1988. 3. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2012, p. 227.
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demonstrar que o ato produzido € o que melhor se enquadra na producao de resultados
sociais desejaveis, a luz das consequéncias previstas.?*

No fomento ao cinema e ao audiovisual, concretamente, os decisores devem considerar

os reais impactos sobre a economia, direitos fundamentais etc.

E perceptivel que, com a Constituicdo de 1988 e a Lei de Procedimento Administrativo
Federal, o principio da motivacdo ja havia sido reforcado, embora tenha sido conservada a
perspectiva de completude do ordenamento juridico. As alteragdes recentes na Lindb, além de
reforgar ainda mais esse principio, reconhecem a necessidade de se avancar no processo de
racionalizacdo da atividade administrativa — incorporando e publicizando a andlise de

consequéncias.

Inobstante tenha sido jogada luz sobre a necessidade de serem consideradas as
consequéncias (sociais, econdmicas, ambientais etc.) na atividade administrativa, esse ¢ um
debate em aberto, que carece de um maior aprofundamento — principalmente no que concerne
a forma como o art. 20 da Lindb serd interpretado por aqueles que operam o Direito
Administrativo. As bases para que esse debate ocorra serdo construidas nos proximos anos,

apods analises de como tais inovacdes foram interpretadas e aplicadas.

4.3.2. Principio da motivac¢ao no seio do Fundo Setorial do Audiovisual

Em tese, ainda que sucintamente, todas as decisdes acerca da alocagdo de recursos
publicos deveriam ser motivadas. Sejam as decisdes que tém por objeto a definicao de critérios
a serem aplicados nos processos seletivos; sejam as decisdes que definem os contemplados em

cada edital.

Nem sempre isso acontece na pratica. O que se verifica, no caso do Fundo Setorial do
Audiovisual (FSA), ¢ a completa auséncia de motivacao na defini¢do de critérios ou a utilizacao

de argumentos de pouca profundidade e clareza.

Alguns avangos ao longo da existéncia do FSA podem ser percebidos, entre os quais o
cuidado prévio em definir quais aspectos dos projetos propostos serdo ponderados quando da

decisdo do 6rgdo competente para fazer a selecao final. Todavia, isso ainda ¢ insuficiente.

Z33VITORELLI, Edilson. A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e a ampliagdo dos pardmetros de
controle dos atos administrativos discricionarios: o direito na era do consequencialismo. In: Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 279, n. 2, p. 79-112, maio/ago. 2020, p. 86.
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O trabalho, para chegar a essas conclusdes, partiu basicamente de quatro tipos de
documentos: resolugdes do Comité Gestor do FSA, atas de reunides desse Comité, os editais
de abertura dos processos de selecdo e atas de reunido na qual foram definidos os

selecionados.?*’

Sob a sistematica atual, hd basicamente dois géneros de operagdo de escolha dos
beneficidrios do fomento, como ja explicado anteriormente neste trabalho: o Suporte
Automatico e o Suporte Seletivo. O Suporte Seletivo, por seu turno, subdivide-se em editais de

fluxo continuo e de concurso.

Como explica Marcelo Ikeda, nos editais de fluxo continuo — diferentemente dos editais
de concurso publico que possuem “um calendario especifico previamente estabelecido, que
estipula o periodo de inscrigao dos projetos a serem analisados™ —, “as linhas sdo abertas sem
periodo de encerramento das inscri¢cdes predeterminado”. E acrescenta ainda o autor: “(...) os
projetos sdo analisados a medida e na ordem em que se inscrevem, até que se encerrem 0s

recursos disponiveis na chamada” 2*°

Essa modalidade de operacdo orienta-se pela logica de “fortalecer as empresas de
producdo independente, na medida em que elas poderiam desenvolver seus projetos
continuamente (montar uma ‘carteira de projetos’), sem a necessidade de esperar a abertura de

novo concurso para cada obra que idealizassem” ?*!

As chamadas ptiblicas?** desses editais de fluxo continuo, a partir de 2018, passaram a
adotar critérios mais objetivos, ligados ao desempenho dos proponentes (distribuidora ou
produtora) e dos componentes do projeto (o diretor, por exemplo). A cada um desses elementos
do projeto — quem propde, quem dirige etc. — passou a ser atribuida uma nota. A soma dessas

notas indica a qual valor cada um podera ter acesso naquele edital especifico.

2Conforme a inteligéncia do art. 50, § 3°, da lei n° 9.784, de 1997, no caso dos 6rgdos colegiados, a motivagdo
de suas decisdes deve constar da ata das reunides. Por essa razdo, guarda peculiar interesse a analise desses
documentos administrativos.

0[KEDA, Marcelo. Utopia da autossustentabilidade: impasses, desafios e conquistas da Ancine. Porto Alegre:
Sulina, 2021, p. 124-125.

2ITRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de auditoria. TC-031.532/2020-9 (Apenso: TC-
039.487/2019-9). In: Tribunal de Contas da Unido, 2021, p. 13.

242“Entende-se por chamada publica a convocagio oficial de projetos para financiamento pelo FSA, com o an{incio
resumido das normas e critérios de selecio e contratagio” (AGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Regulamento
Geral do Prodav. Brasilia, 2018, p. 49.).



99

Em sintese, a Administracdo define previamente quanto poderia ser destinado a cada
projeto — a depender da pontuagdo alcancada.’** Um projeto que congregue pessoas ou

empresas com alto desempenho comercial ou artistico tera acesso a valores mais expressivos.

Tendo em vista a objetividade desses critérios, nessa modalidade, o principio da
motivagdo se destaca especialmente na etapa em que estes — os critérios — sdo definidos. Ja que,
uma vez adimplidos os critérios — relacionados ao desempenho dos participantes —, a

Administragdo vincular-se-ia e teria que, necessariamente, destinar recursos aquele projeto.

Com a formatagao adotada a partir de 2018, as chamadas de Suporte Seletivo na
modalidade fluxo continuo aproximaram-se, em termos metodologicos de destinagdo de
recursos, aos editais da modalidade Suporte Automatico (Suat), nos quais parte-se “da premissa
de que os agentes cujas obras pretéritas demonstraram bom desempenho (seja artistico, seja
comercial) t€m maior expertise e, portanto, maior probabilidade de alcancar bons resultados em

seus projetos futuros”.2*

Alguns editais, doutra banda, sob regime de concurso publico, passaram a adotar
critérios hibridos. Numa primeira etapa da sele¢do, nominada de avaliagdo de projetos,
utilizam-se parametros objetivos baseados no banco de dados da Ancine. Numa etapa seguinte,
chamada de decisdo de investimento, ponderam-se aspectos mais subjetivos relativos ao

projeto.

Nessa etapa de decisdo de investimento no processo seletivo, em regime de concurso

publico, o papel da motivagao ¢ mais espinhoso.

Num recente edital voltado a novos realizadores, realizado por concurso, cujo
procedimento € composto apenas pela fase de decisdo de investimento, optou-se pela atribuicao
de notas de um a cinco, referentes a cinco quesitos: a) projeto artistico; b) abrangéncia do tema;
¢) estruturagdo fisico-financeira; d) estratégia comercial e potencial de retorno financeiro; )

perspectiva de participacdo em festivais de cinema.?*’

243Caso o projeto pretendesse acessar uma quantia superior aquela que sua pontuagdo permita, ele era submetido
a uma andlise por parte da Diretoria Colegiada da Ancine. Antes do decreto n® 9.759, que extinguiu os Comités de
Investimento, essa andlise de suplementacdo era realizada por um colegiado formado por servidores da propria
Agéncia e um representante do agente financeiro responsavel pela chamada publica (TRIBUNAL DE CONTAS
DA UNIAO. Relatério de auditoria. TC-031.532/2020-9 (Apenso: TC-039.487/2019-9). In: Tribunal de Contas
da Unido, 2021, p. 13.).

24TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de auditoria. TC-031.532/2020-9 (Apenso: TC-
039.487/2019-9). In: Tribunal de Contas da Unido, 2021, p. 14.

#5BANCO REGIONAL DE DESENVOLVIMENTO DO EXTREMO SUL; AGENCIA NACIONAL DO
CINEMA. Chamada Piblica BRDE/FSA — Novos Realizadores 2022. Rio de Janeiro, 2022. Disponivel em:



100

Tal formatacdo de avaliacdo tem, obviamente, vantagens e desvantagens: de um lado,
assegura-se a celeridade e economicidade no processo avaliatorio; mas, por outro, dificulta-se
a oposicdo de recursos administrativos — que serdo avaliados pela propria comissdao que

estabeleceu a nota.

Sem a clareza dos motivos que levaram a comissao a atribuir uma nota inferior em dado

quesito, obsta-se que o proponente se insurja contra aquela avaliacao.

Em editais anteriores, no ifer procedimental, utilizavam-se pareceres elaborados por
técnicos estranhos a estrutura administrativa. Esses profissionais, de notorio saber, avaliavam
os aspectos artisticos dos projetos com maior minucia. Com isso, todo o processo tornava-se
mais lento, mas, a0 mesmo tempo, os proponentes tinham acesso as razdes que ampararam a

atribui¢ao de determinada nota.

Nao ha solucdo bem-acabada: administrativistas como José Vicente Santos de
Mendonga, sustentam a objetividade das avaliagdes como um dos critérios de atribuicdo das
ajudas puiblicas.>*® Mas a objetividade em excesso — mormente quando o objeto a ser fomentado

¢ cultural — ndo seria um entrave a efetivagao dos objetivos fundamentais da politica?

E mais: seria possivel dizer que, no caso dos mecanismos automaticos de “escolha” dos
beneficidrios do programa de fomento, haveria uma isen¢do completa do Estado? Como bem

lembra Luana Rufino:

[a] ideia de se estabelecer previamente todas as condi¢des para elegibilidade de um
projeto tem por objetivo reduzir a possibilidade de clientelismo que distorce o
processo de selecdo. Por isso, ex ante, busca-se expressar quantitativamente critérios
claros que sejam estdveis ao longo do tempo. Assim, um mecanismo de fomento
automatico que esteja desenhado corretamente ird estabelecer a mesma quantia para
cada projeto se todos atenderem da mesma forma as condigdes estipuladas
previamente.?¥’

A propria autora, apos elencar os beneficios evidentes desse mecanismo automatico, faz
a ressalva de que, quanto mais pardmetros de avaliacdo sdo utilizados (e.g., “maximo de
projetos que podem ser selecionados” e “criagdo de pontuacdo, dada pelo somatdrio de
caracteristicas [dos projetos]”), mais a suposta neutralidade do Estado na defini¢ao dos

beneficiarios do fomento mostra-se aparente. Afinal, “quanto mais parametros adicionais

<https://www.brde.com.br/chamada-publica-brde-fsa-novos-realizadores-2022/>. Acesso em: 20 de agosto de
2022.

2SMENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econdmico: a intervencdo do Estado na
economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 350.
2477ZUBELLI, Luana Maira Rufino Alves. Uma visio sistémica das politicas piiblicas para o setor audiovisual:
entendendo sua trajetoria desde os anos 1990 no Brasil. Tese de Doutorado — Instituto de Economia, Universidade
Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017, p. 72.
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existirem na apuragdo do prémio maior ¢ a possibilidade de se exigir determinado perfil ja

definido ex ante pela politica publica”.?4®

Por essa e por outras razdes que nao € s6 no momento do deslinde da selecdo — da
atribuicao das ajudas — que a motivagdo mostra-se relevante. Ao definir as prioridades, a
Administragdo deve expor as razdes pelas quais um determinado seguimento do setor foi
privilegiado em detrimento do outro, por exemplo. Em tese, quando o Plano Anual de
Investimentos ¢ elaborado, tais razdes deveriam ser bem explicitadas. Essa dialeticidade entre
as razdes de fundo e as decisdes alocativas ainda ¢ assaz deficiente no Brasil. Como controlar
o alcance dos resultados sem a clareza de quais resultados sdo almejados? Como verificar
eventual desvio de finalidade sem que se conhecam os motivos pelos quais tomou-se

determinada decisdo?

Da analise das atas de reunides do Comité Gestor do FSA, ¢ possivel perceber que a
vinculagdo, com maior clareza, das agdes definidas a objetivos especificos a serem alcancados

somente passou a ser feita apds recomendacdes serem feitas pelo Tribunal de Contas da Uniao.

No fomento — mais até do que em outras atividades desenvolvidas pela Administragao,
como as relacionadas ao poder de policia —, os resultados importam tanto como o procedimento.
Ao examinar o exercicio do poder de policia, por exemplo, ¢ possivel enxergar com maior

clareza o velho dilema ente autoridade e liberdade.

Por outro lado, no que concerne ao fomento, os resultados por si s6 alcangados tém tanta
relevancia como o procedimento. Saber se aquele setor para o qual foram destinados recursos
desenvolveu-se ou ndo ¢ algo de suma importancia. Assim, ¢ possivel fazer criticas e eventuais

corregoes de rota.

Portanto, ¢ preciso ter essa clareza quanto ao mével da Administra¢do ja no momento

da definicao de prioridades e de densificacdo normativa.

4.4. O principio da participacio social

Com a edi¢do da lei que instituiu o Plano Nacional de Cultura, alguns principios

constitucionais culturais ganharam um disciplinamento pormenorizado, entre os quais esta,

247UBELLI, Luana Maira Rufino Alves. Uma visio sistémica das politicas piiblicas para o setor audiovisual:
entendendo sua trajetoria desde os anos 1990 no Brasil. Tese de Doutorado — Instituto de Economia, Universidade
Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2017, p. 72-73.
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justamente, o da participagdo social**®. Os efeitos desse principio, que influencia todo o Direito
Administrativo da Cultura, repercutem de maneira especial sobre a organizacdo e o

procedimento administrativos.

Primeiramente, € necessario deixar claro que a participagao social junto a Administragao
Publica pode ocorrer de diversas maneiras?>® — por meio de a¢des constitucionais, plebiscitos,
referendos, conferéncias, consultas e audiéncias publicas, composicdo de drgios colegiados®>!

etc.

Essa participagdo, portanto, pode ocorrer tanto em fases mais preliminares do ciclo das
politicas publicas, como em estagios mais avangados; diretamente, junto ao Poder Executivo,
ou por intermédio dos Poderes Legislativo e Judicidrio; de modo permanente ou transitorio. /n
concreto, a depender da forma e do tempo em que ocorra a participagdo da sociedade, esse

instrumento tera uma menor ou uma maior influéncia sobre os rumos da Administracao Publica.

Na organizagdo administrativa, a figura juridica dos orgdos colegiados tem
proeminéncia. Esses 6rgaos, que possuem diversas nomenclaturas (conselhos, comités, cimaras

técnicas, comissdes, foruns, conferéncias®>?

etc.), permitem que membros da sociedade civil e
de outros poderes integrem a estrutura administrativa, tornando-a mais heterogénea e
representativa. Esses orgdos colegiados podem ser opinativos ou deliberativos — em ambas as
hipoteses, seu papel ¢ fundamental e determinante no procedimento administrativo. Outro
aspecto relevante, no que toca a composicao desses 6rgaos, € a possibilidade de haver paridade

ou ndo de representacdo entre membros do governo e da sociedade.?*

2¥Para Francisco Humberto Cunha Filho, esse principio encontra suporte no art. 216, § 1°, cuja redacdo é: “[o]
Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patrimoénio cultural brasileiro, por
meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacao” (CUNHA FILHO, Francisco Humberto, Teoria dos direitos culturais: fundamentos e finalidades.
Sdo Paulo: Edigdes Sesc Sao Paulo, 2018, p. 68.). Além do artigo mencionado por Cunha Filho, posteriormente,
com a emenda a Constitui¢cdo que criou o Sistema Nacional de Cultura, esse mesmo principio passou a ser previsto,
expressamente, no art. 216-A, § 1°, X.

20Sobre as diversas formas de participacdo cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participa¢io
politica: legislativa, administrativa, judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de
Janeiro: Renovar, 1992.

BISobre o0s drgdos colegiados e seu disciplinamento juridico ¢f. BORDALO, Rodrigo. Os orgios colegiados no
direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

2320 art. 14 da lei que instituiu o Plano Nacional de Cultura, por exemplo, trata da realizacdo da Conferéncia
Nacional de Cultura ¢ das conferéncias setoriais. O objetivo da realizagdo dessas conferéncias ¢ o “debate de
estratégias e o estabelecimento da cooperagdo entre os agentes publicos e a sociedade civil para a implementagdo
[desse plano]”. Essa conferéncia nacional, que faz parte da estrutura do Conselho Nacional de Politica Cultural,
deveria acontecer, segundo a lei, a cada quatro anos, com a participagdo de representantes da sociedade e do
Estado.

233PEREZ, Marcos Augusto. A administracio publica democratica: institutos de participagdo popular na
administragdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 98; 141 e ss.
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No ambito do Fundo Setorial do Audiovisual, destacam-se, além do proprio Comité
Gestor desse fundo, j& estudado, as camaras técnicas. Recentemente, inclusive, a composi¢ao
da Camara Técnica de Produgdo teve sua composi¢cdo alterada, de modo a abrigar outros
membros do setor cinematografico. Essas camaras técnicas, inseridas na estrutura da Ancine,

sdo regulamentadas pela resolucdo da diretoria colegiada n°® 65, de 2015.%%

Esse modelo de camaras técnicas foi adotado na Ancine, apds a realizagdo de uma
analise de impacto regulatério (AIR). Nessa analise, outros modelos foram cogitados — e,
ademais disso, recomendados. Ao fim, o relatorio da AIR recomendou que “a norma geral de

instituicdo de cAmaras permita a criacdo de Camaras Setoriais ¢ Camaras Técnicas, cada uma

delas privilegiando um determinado tipo de formacio, de acordo com seu escopo material”.?>>

O modelo das camaras técnicas prestigiaria o conhecimento eminentemente cientifico,
enquanto as camaras setoriais seriam instancias eminentemente politicas. Nos ultimos anos,
verificou-se a larga utilizagdo do expediente das cadmaras técnicas, objetivando a aproximacao

entre a Ancine e representantes do setor cinematografico e audiovisual.

No caso especifico do FSA, a Camara Técnica de Producao — cuja instalagdo ocorreu

por meio da portaria n° 605-E, de 2022, da Ancine — tem objetivos bastante diversificados:

I- a avaliacao do mercado de produgdo audiovisual brasileiro;

II- a coleta de dados, elementos, informagdes e contribui¢des técnicas sobre o setor
audiovisual,

III- a discussdo ¢ o debate sobre as politicas de financiamento da producdo
audiovisual,

IV- o planejamento de agdes e iniciativas para o desenvolvimento da atividade de
producdo, especialmente diante do cenario de inovagao, transformacgdes tecnoldgicas
e mudangas nos habitos de consumo; e

V- 0 acompanhamento das normas, regras e critérios para financiamento publico de
projetos de produgdo, para efeito da analise de eficiéncia e efetividade.?®

24Resolugdo da Diretoria Colegiada n°® 65, de 14 de abril de 2015. (...) Art. 2°. As cAmaras técnicas terdo os
seguintes objetivos gerais: | — reunir contribui¢des dos setores interessados para subsidiar os processos normativos
e decisorios da Agéncia; II — estreitar o relacionamento entre a Agéncia, demais 6rgdos, entidades e institui¢des
publicas, e sociedade civil no que se referir as matérias de atribuicdo da ANCINE; III — estimular o debate
transparente ¢ propicio ao aperfeigoamento técnico ¢ humano dos agentes publicos e dos agentes privados
participantes das cdmaras.

25AGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Relatério da anilise de impacto n° 01, de 11 de setembro de 2013,
Brasilia, 2013, p. 14.

29 AGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Portaria n° 605-E, de 5 de maio de 2022. In: Didrio Oficial da Uniio,
Brasilia, 2022.
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Além dessa participacio institucional?®’, ha também aquela que poderia ser classificada
como procedimental. A participag¢do procedimental ¢ aquela que ocorre durante o exercicio da
fun¢ao administrativa. H4, dessa maneira, uma maior flexibilidade — financeira ¢ administrativa

—na utilizacao dessa espécie de participagao.

Ambas as classifica¢des de participacdo social, institucional e procedimental, encontram
agasalho na lei que instituiu o Plano Nacional de Cultura®*®. Independentemente dessa previsio
legal, o que se pode perceber ¢ que ¢ praticamente impossivel estudar o tema da participagao
social na Administragdo Publica sem tratar tanto de organizacdo como de procedimento
administrativo. Esses assuntos — participagdo, organizacdo e procedimento — estdo,

intimamente, ligados e ha, entre eles, uma influéncia mutua.?’

Na lei que instituiu o Plano Nacional de Cultura, o legislador estabeleceu, em meio as
suas estratégias e agoes, a necessidade de que a participagdo social seja estimulada em todas as
etapas do ciclo de politicas publicas. Ou seja, essa participagdo ndo deve se restringir a
elaboracdo e a execugdo das politicas. A transparéncia e o controle social, sempre que possivel,
devem se estender também ao seu planejamento, ao monitoramento de seus resultados, a sua

eventual revisdo etc.

Para tanto, além dos ja& mencionados instrumentos previstos na lei n® 9.784, como a
audiéncia e a consulta publicas®®, o Direito Administrativo da Cultura dispde de outros

instrumentos para garantir a participacdo social procedimental.

O decreto n° 9.891, de 2019, que trata do Conselho Nacional de Politica Cultural, em
seu art. 11, alude genericamente a possibilidade de promocgao de “ambientes de debate com a
sociedade”, para subsidiar suas decisdes. Em linha com o desenvolvimento de novas

tecnologias, esse decreto permite, inclusive, que essa interlocucao ocorra por meio virtual.

Outros instrumentos de participacdo procedimental, igualmente importantes, ndo estao

previstos expressamente em lei, embora sejam amplamente conhecidos e utilizados pelos

TPALMA, Juliana Bonacorsi de. Atividade normativa da Administracdo Piblica: estudo do processo
administrativo normativo. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdao Paulo, 2014,
p- 298-299.

238N3o apenas elas, ¢ verdade. Essa lei foi além, ao trazer ainda a importancia da participagdo da sociedade ndo
apenas junto ao Poder Executivo. Ha disposigdes que estimulam, por exemplo, a integragdo da sociedade aos
debates realizados desde o processo legislativo regular, que ocorre no seio do Poder Legislativo.

2BARNES, Javier. El Procedimiento Administrativo en el tiempo y en el espacio: una perspectiva historica y
comparada. In: GOWLAND, Héctor Pozo et al. (Dir.). Procedimiento Administrativo, 1. ed. Buenos Aires: La
Ley, 2012, p. 161.

200As audiéncias e consultas publicas realizadas pela Ancine sio regulamentadas pela resolugdo da diretoria
colegiada da agéncia n°® 40, de 2011.
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administradores. Esse ¢ o caso da participagdo de membros da sociedade, com experiéncia
profissional no setor cultural, como pareceristas em procedimentos de selecao de projetos a
serem fomentados. Essa participacdo especifica permite que outros pontos de vista,

marcadamente técnicos e alheios a Administragdao Publica, sejam considerados.

O administrador pode ainda, valendo-se da permissdo contida no art. 33 da lei n® 9.784,
de acordo com a sua necessidade, criar e estabelecer outros meios de participagdo social no
curso do procedimento (como enquetes, reunides € consultas setoriais, painéis que permitam a

interlocugdo entre populagio e especialistas®®! etc.).

Ha ainda outras ferramentas, que apesar de terem maior aplicabilidade nos
procedimentos administrativos relacionados a atividade de regulacdo strictu sensu, como a
analise de impacto regulatorio (AIR), podem ser uteis ao recolho de informacdes e a abertura a

sociedade.?%?

Recentemente, esse instrumento foi utilizado para avaliar o impacto de alteracdes
legislativas nos limites de captacdo de projetos no ambito da Lei do Audiovisual. Isto ¢, tal
ferramenta — que busca fazer analises comparativas entre modelos regulatérios — revela-se util

a modelagem dos incentivos fiscais e financeiros ao cinema e ao audiovisual.

Na analise de impacto regulatorio, geralmente, consulta-se, numa primeira etapa — ainda
durante a confec¢do do relatorio —, segmentos especificos (setores diretamente afetados pelas
propostas em andlise, técnicos, outras agéncias etc.) e, num segundo momento, coloca-se o
relatorio com as conclusdes do estudo ao escrutinio publico — por meio de consulta. Ou seja, a

AIR é também um importante mecanismo de democratizagio do iter procedimental ?%?

Ora, como se pode ver, todos esses mecanismos tém como finalidade precipua propiciar

o didlogo e construir consensos no exercicio da fun¢do administrativa. Sendo assim, o

26l NOHARA, Irene. Participagdo popular no processo administrativo: consulta, audiéncia publica. In: NOHARA,
Irene Patricia; MORAES FILHO, Marco Antonio Praxedes de (Org). Processo administrativo: temas polémicos
da lei n® 9.784/99. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 98.

262para Patricia Pessoa Valente, a analise de impacto regulatorio consistiria em um “(...) instrumento de controle
da atividade regulatdria do Estado por meio de aplicacdo de procedimento administrativo voltado a analise das
decisdes regulatdrias a serem tomadas ou ja tomadas pelos agentes reguladores com base em evidéncias empiricas,
resultando na introducdo de mecanismos de legitimacdo democratica e de responsabilizagdo do regulador”
(VALENTE, Patricia Pessoa. Andlise de impacto regulatorio: uma ferramenta a disposi¢do do Estado. 1. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 87.).

23A andlise de impacto regulatorio possui previsdo expressa na Lei das Agéncias e na Lei de Liberdade
Econdmica. Internamente, a Ancine editou a resolugdo da diretoria colegiada n°® 119, de 2022, que trata da edigéo
de atos normativos. Essa resolu¢do condiciona a edigdo ou alteracdo de atos normativos a realizagdo de analises
de impacto regulatorio. Tal mandamento visa a melhoria das praticas regulatorias, que, necessariamente, devem
estar arrimadas em evidéncias
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administrador tem, a sua disposi¢@o, um vastissimo ferramental para que se opere a realizagao
do principio constitucional da participacdo social. Por outro lado, a existéncia desse amplo
leque de opgdes que podem ser adotadas pela Administragdo nao significa que a tarefa seja

simples.

Todos esses mecanismos de participagdo social possuem pontos negativos e positivos —
estes ultimos ja fartamente tratados ao longo deste trabalho —, que devem ser ponderados a luz
do caso concreto. Esse juizo de ponderacdo e de proporcionalidade reveste-se, sob todos os
aspectos, da mais alta complexidade. O administrador, ao optar pela utilizacdo de mecanismos
de participacdo procedimental, deve sempre buscar aquele instrumento que melhor se adeque a
situacdo especifica, ou seja, aquele que seja capaz de extrair as melhores e mais eficazes
contribui¢cdes. O que se pode concluir € que, embora todos esses instrumentos sirvam a dar

concretude ao principio da participacao social, nem sempre eles serdo intercambiaveis.

Entre os pontos a serem considerados, nessa ponderagdo, estdo o custo financeiro e
orcamentario dessas medidas, o tempo de operacionalizagdo e de realizacdo que cada um desses
mecanismos demanda, a possibilidade de captura etc. Equalizar esses pontos e chegar a um

resultado satisfatorio requer sensibilidade e experiéncia.

Diante da complexidade da tarefa (escolher o instituto de participacdo procedimental
mais adequado e depois o operacionalizar), muitos administradores continuam a ndo adotar,
sistematicamente, esses mecanismos e a tomar suas decisdes em ambiente opaco. Os institutos
de participagdo, em larga medida, continuam a ser considerados meros entraves ao
desenvolvimento das atividades administrativas. Essa ¢ uma distor¢ao a ser corrigida. Para além
da dimensao cidada, esses institutos devem ser compreendidos como garantidores de eficiéncia,

e ndo o contrario.>%*

Como diz Guilherme Varella, ndo basta que as politicas publicas culturais sejam
“democraticas e plurais” no seu objeto, o processo de concepgao e elaboragdo, que antecede
logicamente a sua execu¢do, também deve ser permedvel a participacao dos diversos setores da
sociedade.?®> Isso garante ainda mais eficiéncia, adesdo e legitimidade as decisdes
administrativas, a medida em que elas deixam de ser tomadas dentro de uma estrutura

hierarquizada.

24MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participagio politica: legislativa, administrativa,
judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 123.
25VARELLA, Guilherme. Plano Nacional de Cultura: direitos e politicas culturais no Brasil. Rio de Janeiro:
Azougue, 2014, p. 65-66.
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Para além disso, ndo restam duvidas de que a “participagdo dos cidaddos e dos grupos
de cidaddos na defini¢do das politicas publicas setoriais e na gestdo e no controlo dos servigos
que diretamente os afetam” € elemento indispensavel no processo de revitalizagcao do proprio

Estado Social, como lembra Jorge Miranda.?

Sendo assim, deve-se adotar como meta permanente aumentar — quantitativamente e
qualitativamente — a aproximagao entre a sociedade civil e a Administragdo Publica, inclusive,
com o compartilhamento de responsabilidades sobre a gestao das politicas culturais e com a

utiliza¢ao dos meios tecnologicos inovadores.

Ainda sobre o tema da participagdo da sociedade, ¢ importante observar como esses
instrumentos, que almejam arejar os espacos de tomada de decisdo, estdo sendo utilizados na
pratica. Em tese, no ambito do Fundo Setorial do Audiovisual, hd varios mecanismos
procedimentais de participacdo popular — alguns dos quais t€ém a sua deflagragdo sujeita ao

juizo de oportunidade e conveniéncia do administrador publico.

Outros, no entanto, independem desse juizo de oportunidade e conveniéncia. Esse ¢ o
caso, por exemplo, do proprio Comité Gestor do Fundo Setorial do Audiovisual. Em sua
composi¢do, como ja referido em topico atinente ao seu funcionamento, ha representantes do
setor cinematografico e audiovisual. Nesse 6rgao de composi¢do mista — embora ndo paritaria
—, responsavel pela tomada de uma série de decisdes, deveria ocorrer uma permanente

interlocugdo entre governo e sociedade. Nao ¢ isso, infelizmente, que se verifica na pratica.

O Tribunal de Contas da Unido (TCU), em relatério de auditoria recentemente
concluida, pontuou que a atuacao do Comité Gestor do Fundo tem sido ineficiente. Isso porque
esse locus, que deveria propiciar as condigdes para um amplo debate acerca do funcionamento

adequado dessa politica publica, acaba por ndo atingir os objetivos para os quais fora criado.?®’

Desse relatorio, extrai-se “que as reunides tém sido esporadicas e convocadas apenas
com o intuito de chancelar decisdes ‘ja tomadas’ pela secretaria executiva [Ancine], sem que o
Comité Gestor do Fundo Setorial do Audiovisual exerca sua fun¢do deliberativa (...)". Por essa
razdo, e visando a corre¢do do problema, foram expedidas recomendagdes especificas da parte

do TCU .28

266MIRANDA, Jorge. Os novos paradigmas do Estado Social. In: Congresso Nacional de Procuradores de
Estado, n. 37, Belo Horizonte, set. 2011, p. 10.

2'TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de auditoria. TC-031.532/2020-9 (Apenso: TC-
039.487/2019-9). In: Tribunal de Contas da Unido, 2021.

28STRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de auditoria. TC-031.532/2020-9 (Apenso: TC-
039.487/2019-9). In: Tribunal de Contas da Uniao, 2021.
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Ademais, em tese, no processo de planejamento da Lei Or¢amentaria Anual, o Comité
Gestor do Fundo Setorial do Audiovisual deveria participar ativamente — atualizando as
propostas, fixando metas etc. Ocorre que, ao contrario das disposi¢des legais, tal processo
concentra-se na diretoria da Ancine — sem que haja, ao menos formalmente, a participagao dos

membros do setor.?®®

Essa informagdo ¢ relevantissima: mormente porque todas as acdes desenvolvidas no
ambito do FSA devem guardar compatibilidade com o conjunto de leis orcamentarias. Logo,
sem a participagdo do Comité e demais membros do setor também nessa etapa do iter

administrativo, seu raio de atuagdo resta severamente comprometido.

Sob o prisma do controle judicial, em decisdo do Supremo Tribunal Federal, ficou
estabelecida a inconstitucionalidade de decretos presidenciais que restringiam a participagdo da
sociedade civil em 6rgdos colegiados de controle ambiental.?’® Medidas que tais, de reducdo da
participagdo social, encontrariam obice na regra que veda o retrocesso em matéria de direitos

ambientais fundamentais.

Por analogia, essa decisdo aponta para uma importante dire¢do: no caso especifico do
Fundo Setorial do Audiovisual, no qual estdo em jogo varios direitos fundamentais, deve-se
assegurar a participagdo da sociedade na tomada de decisdes, sendo defeso o retrocesso. Ou
seja, uma vez que o mecanismo de participagdo foi criado, dando efetividade ao principio
constitucional democratico, ele ndo pode ser suprimido — ou mesmo escanteado no processo de
tomada de decisoes, como tem acontecido com o Comité Gestor do FSA —, salvo se estabelecida

uma medida compensatoria.

4.4.1. Outros entraves a efetivaciao do principio da participacio social

Vasta ¢ a literatura a tratar de possiveis problemas decorrentes dos mecanismos de
participacgdo social. No que concerne especificamente ao fomento ao cinema, € inevitavel pensar
que a mesma participacdo que, teoricamente, pode qualificar o processo de tomada de decisao,

também pode comprometé-lo.

Susana de la Sierra, sobre esse tema, afirma que os espacos de debate podem ser

capturados por agentes do setor, diretamente interessados nos assuntos ali debatidos:

29 AGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Processo n° 01416.005830/2020-66. Proposta Orcamentaria do Fundo
Setorial do Audiovisual 2021 - PLOA 2021. In: Agéncia Nacional do Cinema, 2020.
27'BRASIL. STF. ADPF n° 651/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carmen Lucia, DJU 26/08/2022.
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[eIntre os beneficios que possuem [0s mecanismos de participagdo de membros do
setor], encontra-se seu conhecimento do meio em que operam, como ¢é logico,
circunstancia que pode redundar em uma normativa mais adequada as necessidades
reais. Mas, neste mesmo beneficio, encontra-se o perigo mencionado [a possibilidade
de dominio da coisa publica por privados], na medida em que a presenga destes
representantes termine por inclinar a balanga a seu favor, a favor de seus interesses, €
em prejuizo dos interesses publicos ou coletivos.?”!

Isto ¢, se determinadas cautelas ndo forem adotadas, distor¢des podem ocorrer. Exemplo
muito eloquente: ¢ indispensavel a presenca, nas camaras técnicas, de representantes de todas
as regides do pais, sob pena justamente de a “balanga” nao restar equilibrada e algumas regides

serem beneficiadas em detrimento de outras, sem que exista uma razio técnica para isso.

Obviamente que o risco de captura, de per si, ndo pode ser utilizado como justificativa

para a ndo realizagdo de consultas ou audiéncias publicas, por exemplo.

Marcos Augusto Perez, de maneira oportuna, ressalta que a confusao entre os interesses
privados e publicos — o que pode implicar desvio de finalidade — tem origem na auséncia de

espacos transparentes de debate.”

Ao abrir os espagos de decisdo a sociedade, no entanto, pode-se ainda criar um outro

problema, que Margal Justen Filho cunhou de regulagio demagogica.?”

Ao menos formalmente, uma das razdes que levaram o Estado Brasileiro a adotar o
modelo das agéncias reguladoras foi a ideia de que, por seu carater técnico, determinados temas

deveriam, necessariamente, ser blindados da dimensao politica.

Ou seja, determinados problemas seriam solucionados unicamente com base na técnica
e na ciéncia. Com as portas da Administracao abertas a sociedade corre-se justamente o risco
de incorrer na chamada demagogia regulatoria. Ignoram-se os dados técnicos recolhidos e as
decisoes sdao tomadas de modo a agradar a plateia. Segundo Margal Justen Filho, “[a] regulacdo

demagogica adota a opinido publica como critério decisorio”.>’*

?'Traduzido livremente do original: “[e]ntre los beneficios que comportan se encuentra su conocimiento del medio
em el que operan, como es logico, circunstancia que puede redundar en una normativa mas adecuada a las
necesidades reales. Pero en este mismo beneficio se encuentra el peligro mencionado, en la medida en que la
presencia de estos representantes termine por inclinar la balanza a su favor, a favor de sus intereses y en perjuicio
de los intereses publicos o colectivos” (SIERRA, Susana de la. Derecho del cine: administraciéon cultural y
mercado. Madri: Tustel, 2010, p. 162).

22PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da
discricionariedade. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 267.

2BJUSTEN FILHO, Margal. Demagogia regulatéria e regulagio demagoégica: Os riscos da eliminagdo da
neutralidade das agéncias reguladoras. In: Jota, 2022. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/publicistas/demagogia-regulatoria-e-regulacao-demagogica-10052022>. Acesso em: 15 de maio
de 2022.

24JUSTEN FILHO, Margal. Demagogia regulatéria e regulagio demagoégica: Os riscos da eliminagdo da
neutralidade das agéncias reguladoras. In: Jota, 2022. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
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Caso as agéncias reguladoras passem a decidir, exclusivamente, com base na
participagdo social, estar-se-ia a verificar uma verdadeira desnaturacdo desse modelo
regulatério, que baseia-se na independéncia de seus diretores, os quais sdo detentores de

mandatos.

4.5. Principio da igualdade: entre a impessoalidade e 0 compromisso com os objetivos da

Repiublica

No estudo desse principio, classica € a obra, de Celso Antonio Bandeira de Mello, “O
contetido juridico do principio da igualdade™?’. Esse livro trata sobre aspectos relevantissimos
ao estudo da atividade de fomento ao cinema e ao audiovisual no ambito do Fundo Setorial do

Audiovisual.

No comparativo com outros principios da Administragdo Publica, nota-se que o seu
desenvolvimento doutrinario ainda ¢ timido. Essa realidade, no entanto, tem sido alterada. Isso
porque a estrutura normativa desse principio esta diretamente vinculada a ideias-forgas como a

diversidade cultural, tratada no primeiro capitulo da dissertagao.

Pode-se atribuir ao proprio fenomeno da constitucionalizagdo do Direito Administrativo
a adog¢do desse principio no procedimento de fomento, ja que sua base legal ¢ o, as vezes
convenientemente esquecido, art. 3° da Constituicio de 1988.27° Esclareca-se que o principio

sobre o qual esta a se falar esta relacionado a “igualdade material”.

E bem verdade que os procedimentos, como decorréncia direta do art. 37 da
Constituicao, devem estar submetidos ao principio da igualdade sob o prisma formal —
isonomia. Os editais devem ser publicados nos sitios oficiais do ministério competente, da
agéncia e dos agentes financeiros; a todos deve ser oportunizado o mesmo prazo de inscri¢ao;

os mesmos critérios de avaliagdo devem ser utilizados para aqueles que estejam em iguais

analise/colunas/publicistas/demagogia-regulatoria-e-regulacao-demagogica-10052022>. Acesso em: 15 de maio
de 2022.

SMELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. 8. tir. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000.

2760 que nao significa dizer que outras normas fundamentais também ndo consagrem esse principio. Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, ao citar o art. 5° da Carta, destaca que tal principio proscreve “(...) qualquer tratamento
diferenciado entre os administrados, que ndo se fundamente em lei prévia que, por sua vez, haja garantido
generalidade de tratamento a todos os que se encontrem na idéntica situagdo de fato tomada como base de
igualacdo, desprezados os elementos acidentais diferenciadores” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso
de direito administrativo: parte introdutoria, parte geral e parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014.).
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condi¢cdes; ndo devem ser opostas barreiras desproporcionais e imotivadas a entrada de novos

players etc. Mas ndo ¢ disso que estd a se tratar diretamente.

Entre os objetivos fundamentais da Republica listados nesse artigo estd o de “reduzir as
desigualdades sociais e regionais”. Ademais disso, consta ainda o objetivo de promogao do bem
de todos, “sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo”. Ou seja, o que se busca, neste topico, ¢ entender os impactos do art. 3° da

Constituicao e de outras normas que visam a redu¢ao de desigualdades sociais, regionais etc.

O conteudo desses dispositivos foi reafirmado com a ratificagdo de tratados
internacionais visando a promocao da diversidade cultural e o combate a todas as formas de

discriminacao.

O principio da igualdade, como mandamento inicial, materializa-se, por exemplo, na
regra insculpida no art. 4°, § 3°, I, dalein® 11.437. O enunciado dessa lei estabelece que parcela
relevante dos valores arrecadados a titulo de Condecine deve, necessariamente, ser destinada

ao fomento do audiovisual nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste.

Como visto 14 atras, um dos motivos para que a logica do fomento mudasse, passando-
se a utilizar incentivos financeiros, era justamente assegurar que 0s recursos seriam mais bem

distribuidos por todo o territdrio nacional.

Além dos mecanismos ja previstos na legisla¢do, ¢ importante que se destaque que, das
vezes em que fora chamado a se pronunciar, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a
importancia dessas acdes afirmativas, que promovem a igualdade no acesso as prestacoes

publicas.?”’

Carmén Lucia Rocha Antunes, hoje ministra do Supremo Tribunal Federal, ja escreveu
a respeito, defendendo de modo ardoroso o principio da igualdade juridica enquanto viga-
mestra do edificio constitucional. Para a autora, “[sJomente a acdo afirmativa, vale dizer, a
atuacao transformadora, igualadora pelo e segundo o Direito possibilita a verdade do principio
da igualdade, para se chegar a igualdade que a Constitui¢cdo brasileira garante como direito

fundamental de todos”.2"®

ZTMARRARA, Thiago. Direito administrativo brasileiro: transformagdes € tendéncias. In: MARRARA, Thiago
(Org.). Direito administrativo: transformagdes ¢ tendéncias. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 37-39.
2BANTUNES, Carmén Lucia Rocha. A¢do afirmativa: O contetido democratico do principio da igualdade juridica
In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 33, n. 131, p. 283-295, 1996, p. 289.
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O Direito Administrativo — e seus institutos — ndo tem a fung¢ao unica de fixar as balizas
de controle da Administra¢ao Publica. Para Silvio Almeida, esse ramo do Direito, ao revés do
que ¢ vulgarmente defendido, “ndo se resume a estabelecer limites ao poder do Estado, mas
também na determinagdo das formas com que o poder estatal ird penetrar (e moldar) as

diferentes instancias da vida social”.?”®

Para comprovar a necessidade de adogdo das politicas afirmativas, basta recorrer aos
numeros do Observatorio Brasileiro do Cinema e do Audiovisual. As informagdes colhidas dos
relatorios elaborados por esse observatorio nao deixam duvidas sobre os avancgos ja alcangados
por esses mecanismos. Ao mesmo tempo, tais nimeros demonstram o quanto ainda hé para se

avangar.?80

Um modelo de fomento efetivamente republicano passa pela manutencao dos
mecanismos de agdo afirmativa ja existentes, assim como pelo seu aprimoramento e criagdo de
novos instrumentos de efetivagdo desse importante instrumento constitucional. Os indutores

regionais, por exemplo, precisam ser aprimorados.

Periodicamente, as normas que visam a corrigir distor¢des sociais e regionais devem ter
seus resultados submetidos a uma rigorosa analise. No limite, inclusive, condutas voluntaristas,
que desconsideram completamente as evidéncias, podem ser consideradas antijuridicas. Entdo,
ndo basta estabelecer os mecanismos legais — deve-se submeté-los a anélises periddicas, sob

pena de afronta ao principio da eficiéncia.

Dos dados do Observatério, extrai-se que os importantes mecanismos de Suporte
Automatico — baseados no desempenho comercial e artistico dos proponentes — desconsideram
os indutores regionais. Isso tem implicacdes praticas bastante palpaveis. Tal forma de

destinagdo de recursos torna-se extremamente concentradora.

Justamente por isso, os técnicos da Ancine, ao analisarem esse quadro, recomendam a

aplicacdo desses indutores também no Suporte Automatico: “[c]aso o objetivo da politica

TPALMEIDA, Silvio. Assédio e destrui¢io: O governo Bolsonaro destroi o Estado brasileiro usando o direito
administrativo como arma. In: Folha de Sao Paulo. Versdo Digital. 12 de maio de 2022. Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/colunas/silvio-almeida/2022/05/assedio-e-destruicao.shtml>. Acesso em: 14 de
maio de 2022.

280«A analise regional permitiu verificar o impacto positivo da adogdo do sistema de quotas regionais nas chamadas
publicas langadas a partir de 2015 na modalidade de concurso e fluxo continuo, com aumento na participagdo de
todas as regides (de 20% para 44%) em detrimento da redugdo no percentual do eixo RJ-SP (de 80% para 56%)
nos projetos selecionados” (AGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Anlise dos investimentos do FSA em
producdo de obras audiovisuais destinadas ao mercado inicial de salas de exibi¢do: resultados dos recursos
aplicados pelo FSA em programas e projetos de producdo de obras audiovisuais destinadas ao mercado inicial de
salas de exibicdo entre 2009 e 2018. In: Observatorio Brasileiro do Cinema e do Audiovisual, 2019, p. 45.).
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publica seja aumentar ainda mais a diversificacdo, ¢ possivel avaliar a ado¢do de quotas nas
chamadas de suporte automatico, que atualmente ndo incluem percentuais minimos por
regido”. 8!

Tomar em conta o nimero de ingressos vendidos ou o numero de salas ocupadas por

uma determinada pelicula — ou pelo conjunto dos filmes que compdem o catilogo de uma

distribuidora ou produtora — ¢ assaz importante na definicdo de uma politica publica.

O que nao se pode esquecer ¢ simples: se ¢ fato que tais instrumentos de fomento
existem para induzir o desenvolvimento da induastria nacional, também ¢ fato que o
desenvolvimento a ser estimulado encontra suas balizas diretamente no texto constitucional.

282 ¢ social?®®, como aqui se defende,

O Direito Administrativo constitucionalizado
impde a Administragdo Publica — conceito amplo no qual estdo inseridos Ancine e os 6rgaos de
Estado ja citados — o dever de atuar em estrita observancia do texto constitucional, visando a
sua efetivagdo. A atuagdo da Administragdo deve orientar-se, portanto, no sentido de promover

os direitos fundamentais e de reduzir desigualdades.

Deve-se considerar, a todo o instante, a dupla dimensdo dos bens culturais, enunciada
na Convengao da Unesco de 2005: se os bens culturais, em sua dimensao simbdlica, reportam
os modos de viver, criar e existir de um povo, deve-se estimular que a totalidade das regides ou

da sua populacdo se expresse artisticamente — e ndo apenas parcela delas.

E evidente que — no caso especifico do cinema e das demais manifestagdes audiovisuais
— sdo indispensaveis conhecimento especializado e estrutura técnica adequada para levar a

efeito um projeto.

As mazelas socioecondmicas do pais refletem-se também na produgdo cinematografica
e audiovisual. A concentragdo de renda em determinadas regides, por exemplo, ¢ parte da

explicacao da concentracao de produgdes cinematograficas e audiovisuais em poucos estados.

BIAGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Anélise dos investimentos do FSA em produgio de obras audiovisuais
destinadas ao mercado inicial de salas de exibi¢@o: resultados dos recursos aplicados pelo FSA em programas e
projetos de produgao de obras audiovisuais destinadas ao mercado inicial de salas de exibi¢ao entre 2009 e 2018.
In: Observatorio Brasileiro do Cinema e do Audiovisual, 2019, p. 45.

Z2BARROSO, Luis Roberto. A constitucionaliza¢do do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2012; MARRARA, Thiago. A boa-f¢ do administrado e do
administrador como fator limitativo da discricionariedade administrativa. In: Revista de Direito Administrativo
da FGV, Rio de Janeiro, v. 259, p. 207-247, jan./abr. 2012.

23BALBIN, Carlos F. Un Derecho Administrativo para la inclusion social. In: Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, a. 14, n. 58, p. 33-59, out./dez. 2014.
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Ademais das regides brasileiras, parcelas da populagdo, minoritarias em termos de
acesso a politicas publicas e no exercicio de direitos da cidadania, também precisam ser

representadas no universo cinematografico.

Recentemente, em termos de narrativas, ¢ perceptivel a mudanga nos roteiros
desenvolvidos. Houve avancgos. Mas essa mudanga de perspectiva — em prol de uma maior
diversidade — deve alcancar ndo apenas o que ¢ transmitido nas telas, como também os

ambientes por tras das cameras.

Dessa forma, a corporificacdo do mandamento constitucional da igualdade passa ainda
pela intensificacdo de politicas que prestigiem minorias em postos de comando (produtores,

diretores, roteiristas).

A diversificagdo de narrativas e de fichas de produgdo — atras e a frente das cameras —

¢, pois, mais do que uma simples imposi¢ao fatica: ¢ também um imperativo constitucional.

E mais: além de representatividade nos projetos a serem fomentados, deve-se trabalhar
com a diversidade também nos 6rgdos decisorios, como o Comité Gestor do FSA e a Diretoria
Colegiada da Ancine. Esse ¢ o telos do enunciado normativo da portaria n° 29, de 2009, do
Ministério da Cultura, ao prever que nas comissdes de selecdo dos editais abertos no ambito

desse ministério “buscar-se-4 promover equilibrio de género e étnico-racial” 2%

Ademais disso, em seu art. 22, § 6°, a portaria estabelece que “[a]s selecdes de ambito
nacional terdo, de preferéncia, comissdo de selecdo constituida por representantes de todas as

regides do pais (...)”.2%

Nas selecoes recentemente abertas no ambito do FSA, em linhas administradas pela
propria Secretaria Executiva do Fundo, a Ancine, as comissdes de decisdo de investimento,
segundo os termos dos editais, sdo formadas por 8 (oito) integrantes — metade de funciondrios

da propria Agéncia e metade de representantes do setor com notorio saber.

Nao ha, contudo, quaisquer pormenorizagdes acerca da composi¢ao, se ha, por exemplo,

paridade de género.

Esse ¢ um debate — sobre a composicao das comissdes decisorias — que tem sido travado

nao apenas no Brasil. Em outros paises, a exemplo do México, tais debates ja se encontram em

24MINISTERIO DA CULTURA. Portaria n°® 29, de 21 de maio de 2009. In: Ministério do Turismo, Brasilia,
2022.
2BSMINISTERIO DA CULTURA. Portaria n° 29, de 21 de maio de 2009. In: Ministério do Turismo, Brasilia,
2022.
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estagio bem mais avangado. A essas experiéncias internacionais, ¢ preciso reservar especial

aten¢do: assim colhem-se as agdes que funcionaram, ao passo que erros podem ser evitados.

4.6. Principio da eficiéncia como um novo paradigma: a busca por resultados

Um dos paradigmas do Direito Administrativo, na contemporaneidade, ¢ justamente a
eficiéncia, como aponta Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Sob a roupagem de principio, esse
paradigma, desde o final da década de 1990, passou a constar expressamente no caput do art.

37 da Constituicio Federal.?%¢

As medidas de fomento, em particular, segundo Gaspar Arifio Ortiz, por se traduzirem
em gasto publico, estdo “submetidas ndo apenas ao principio da igualdade, como também ao
principio de economia e eficiéncia do gasto”. O autor acrescenta ainda que estariam proibidas,
em observancia a “austeridade no gasto publico”, “ajudas publicas com fins supérfluos”. Além
disso, estariam os decisores obrigados a realizar, com rigor, anélises sobre a eficiéncia das

medidas — “aplicadas a uma finalidade de reconhecida utilidade publica” —, sob o prisma

econdmico e social 2’

Esse ¢ o caso especifico da politica de fomento engendrada no ambito do Fundo Setorial
do Audiovisual (FSA), em que o principio deve nortear a atuacdo dos gestores, em todas as
etapas do caminho administrativo, desde o planejamento das a¢des a serem encetadas até o

controle de resultados, passando pela selecdo dos beneficiarios.

Se a Administragao Publica, em geral, ¢ imposto o dever de agir, eficientemente, com
base em dados confiaveis e com a submissao de suas politicas publicas a avaliagdes periodicas,
no que concerne ao fomento do cinema e do audiovisual esse dever ¢ reforcado: os valores
destinados ao FSA, que sdo de grande monta, respeitados os limites previamente definidos pelas
leis orcamentarias, podem ser utilizados, de diversas maneiras, “em programas e projetos

voltados para o desenvolvimento das atividades audiovisuais %8,

Além disso, tem-se que, por ter repercussdo direta sobre direitos fundamentais —

notadamente os direitos culturais —, deve-se levar em considera¢do os impactos das acdes no

BSMOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 95 ¢ ss.

BIORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Publico Econémico: modelo de Estado, gestion publica e
regulacion economica. Bogota: Universidad Externado de Colombia; Fundacion de Estudios de Regulacion, 2003,
p. 348.

ZBRASIL. Decreto n° 6.299, de 12 de dezembro de 2007. Regulamenta os arts. 1°, 2°, 3°, 4°, 5° ¢ 6° da lei n°
11.437, de 28 de dezembro de 2006. In: Presidéncia da Republica, Brasilia, 2006.
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médio e no longo prazo, para além da atual geragdo. Para Filipe Lobo, “a eficiéncia na sua
dindmica temporal deve apreciar sempre na atuacdo do Estado os efeitos e cenarios futuros de

99289

uma medida adotada hoje””®” — essa ¢ a faceta intergeracional do principio da eficiéncia.

Na definicao de prioridades — em meio as inimeras possibilidades de acdes que podem
ser desenhadas e executadas —, ¢ necessario que se adote uma postura racional: com o
estabelecimento de objetivos e de metas, acompanhado do desenho adequado de medidas aptas
a alcanca-los. Ademais, ao fixar tais objetivos e metas, cabe ao gestor — como ja adiantado por
esse trabalho no topico referente a motivagao — indicar o fundamento normativo de sua atuagao,

seja legal ou constitucional.

Por essas razdes, constam do decreto n°® 6.299, desde a sua redacao inicial, a obrigagao
de o Comité Gestor do FSA realizar, todos os anos, a avaliacdo dos resultados, além de
acompanhar a execu¢do das acgdes inseridas nos programas referenciados no art. 4° da lei n°
11.437: Programa de Apoio ao Desenvolvimento do Cinema Brasileiro (Prodecine); Programa
de Apoio ao Desenvolvimento do Audiovisual Brasileiro (Prodav) e Programa de Apoio ao

Desenvolvimento da Infraestrutura do Cinema e do Audiovisual (Pro-infra).

Para tanto, o Comité Gestor dispde do auxilio ndo apenas da Agéncia Nacional do
Cinema (Ancine), como também da Secretaria Especial de Cultura do Ministério do Turismo e
dos agentes financeiros. A esses trés atores compete elaborar detalhado relatorio a partir da
analise “periddica da efetividade das estratégias promovidas por meio do Fundo Setorial do

Audiovisual”.

Esse relatorio deve conter inimeras informagdes, que municiarao a avaliagdo de rumos
da politica publica e a tomada de decisdes na esfera do Comité Gestor do FSA. Sem prejuizo
de outros dados serem incorporados ao corpo do relatorio, o decreto n°® 6.299 alude
expressamente a discriminacdo: das acdes que foram desenvolvidas; dos resultados e dos
objetivos, os que estavam previstos e os que foram alcangados; de indicadores que expressem

a eficacia e a eficiéncia das politicas de fomento do FSA.

Em um contexto socioeconéomico dindmico e desafiador, municiar os decisores de
dados, que sejam colhidos seguindo uma rigorosa metodologia, ¢ fundamental para o sucesso

de qualquer politica publica. A coleta desses dados ¢ determinante para que os riscos de

9GOMES, Filipe Lobo. Regulagio Estatal e o Pré-Sal: por uma proposta de modelagem institucional voltada a
promogdo do direito fundamental ao desenvolvimento econdémico mediante a otimizagdo dos contratos de partilha
de producdo. Tese de Doutorado, Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2015, p. 39.
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decisdes equivocadas sejam atenuados, ja que, segundo Marcal Justen Filho, “o
desenvolvimento das etapas preliminares traz a lume as razdes favoraveis e contrarias a cada
escolha possivel”.?*Y Logo, ¢ factivel eduzir que a coleta de informagdes e a busca por eficiéncia

andam de maos dadas.

Nao poderia ser diferente no que toca ao fomento do cinema e do audiovisual brasileiros.
Mas, na pratica, isso ocorre? Recentemente, em auditoria ja mencionada por esta dissertacao, o
Tribunal de Contas da Unido buscou averiguar, em meio a tantos outros objetivos, se o0 FSA

1”291

“conta com metas de efetividade, de eficacia e de eficiéncia operaciona e, apos identificar

inimeros problemas, recomendou aos atores administrativos competentes:

(...) o estabelecimento de metas de desempenho para o Prodav e o Prodecine,
alinhadas aos objetivos estratégicos do FSA e dos referidos Programas, que
compreendam as varias dimensdes do desempenho, como eficiéncia, eficacia,
efetividade, economicidade e equidade, que tenham prazo para implementagdo e que
sejam precisas e claras, mensuraveis — por meio da definicdo de indicadores —,
relevantes, realistas mas desafiadoras, tendo como possivel referéncia as metas do
Plano de Diretrizes ¢ Metas para o Audiovisual 2011-2020 e os Indices de
Desempenho Institucional, e contando com a participacdo efetiva dos agentes de

mercado e da sociedade civil para a sua e:laborag:?10.292
Dito isso, em que pese a preocupacdo com os resultados seja necessaria — e até mesmo
um imperativo legal —, o procedimento em si, ou seja, a forma como o Estado age, ndo pode
ficar em segundo plano. Aqui, neste ponto especifico, o entendimento desenvolvido neste
trabalho distancia-se, levemente, da compreensdao do eminente professor Diogo de Figueiredo

Moreira Neto.2?

Arrisca-se a dizer que, em certos momentos, resultados mais eficientes economicamente
serdo sacrificados em prol de acdes mais consensuais € que visem a realizagdo de outros

desideratos constitucionais.

Irene Nohara, ao tratar desse tema, analisa criticamente a metodologia do controle de
resultados, pontuando que nao se pode perder de vista a preocupacdo com a legitimagao das

decisdes.?**

290JUSTEN FILHO, Mar¢al. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 221.

PITRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de auditoria. TC-031.532/2020-9 (Apenso: TC-
039.487/2019-9). In: Tribunal de Contas da Unido, 2021.

22TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Relatério de auditoria. TC-031.532/2020-9 (Apenso: TC-
039.487/2019-9). In: Tribunal de Contas da Unido, 2021.

23MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno:
legitimidade, finalidade, eficiéncia, resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008.

24NOHARA, Irene Patricia. Burocracia reflexiva. In: MARRA, Thiago (Org.). Direito administrativo:
transformacdes e tendéncias. 1. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 357 e ss.
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Dar concretude aos designios constitucionais pode ser, no limite, colocar em segundo

plano os resultados estritamente econdmicos.

Por fim, cabe trazer as palavras de Claudinéli Moreira Ramos:

[h]a tempos o setor cultural tem se esquivado das espinhosas questdes de avaliagao:
indicadores, resultados, impactos e afins. Mais do que seguir tentando evita-las — com
péssimas repercussoes em termos de verbas — ¢ bem longe de submeter-se a toda e
qualquer metodologia de avaliagdo, indiscriminadamente, ¢ tempo de o setor cultural
dedicar-se a0 assunto com atencio e criatividade. E bem possivel que, em lugar de
enquadrar-se nos moldes pré-formatados das avaliagdes de prateleira dos institutos de
pesquisa econdmica — cuja utilidade real caberia questionar para todas as demais
areas, ¢ valido ressaltar — ele possa contribuir com uma perspectiva original,
contextualizada e util para qualificar a pertinente busca de prestar contas a sociedade
do investimento publico recebido de uma maneira que efetivamente faca sentido e
contribua para melhores decisdes, mais participagdo social e o incentivo a mais e
melhores resultados culturais.?®

4.6.1. Principio da eficiéncia: a experiéncia internacional e o uso da tecnologia

Em outros paises, a exemplo da Espanha, esse principio também ¢ utilizado no
desenvolvimento das acdes de fomento ao cinema. De 14, € possivel colher experiéncias que
favorecem a efici€éncia no gasto publico, algumas das quais ja sdo adotadas no Brasil, ainda que
com diferentes contornos. Afinal, na formulacdo das politicas de fomento, ndo basta apenas

olhar o ambiente interno.

Entre essas experiéncias, Susana de la Sierra cita o exemplo da exigéncia de
contrapartidas — também exigidas no Brasil, diga-se de passagem. Ou seja, exige-se, na
Espanha, a conjungdo de recursos publicos e privados com vistas a dar um bom

encaminhamento aos projetos que se pretende por em pratica. 2%

Além disso, Susana de la Sierra acrescenta duas outras a¢oes voltadas a efetivagao do
principio da eficiéncia: “o estabelecimento de pagamentos por etapas” e a utilizagdo de

instrumentos digitais.>’

Em relacdo a essa ultima, ndo restam dividas de que ainda ha, no Brasil, um longo e

tortuoso caminho a ser percorrido. Apesar de avancos legislativos recentes, como a lei n°

2SRAMOS, Claudinéli Moreira. Questdes sobre avaliagdo de politicas publicas: construindo caminhos ou
obstaculos para a sustentabilidade das politicas culturais? In: ROCHA, Cleomar; MOURA, Magali Guedes de
Magela (Org.). Cultura digital e economia da cultura. Goiania: Grafica da UFG, 2018, p. 52.

2%6SIERRA, Susana de la Sierra. La adjudicacién de prestaciones culturales. In: ARROYO, Luis; UTRILLA,
Dolores (Dir.). La adjudicacion administrativa de recursos escasos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 375.
2ISIERRA, Susana de la Sierra. La adjudicacién de prestaciones culturales. In: ARROYO, Luis; UTRILLA,
Dolores (Dir.). La adjudicacion administrativa de recursos escasos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 375.
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14.129, de 2021, as ferramentas digitais ainda precisam ser mais bem exploradas e

compreendidas pela populacao.

Em linha com o que coloca a autora espanhola, essa lei, que fixa as bases do Governo

Digital, tem como um de seus objetivos o incremento da eficiéncia publica.

Mesmo que ainda haja muito a avangar, fato ¢ que a preocupagdo com a eficiéncia do
agir estatal e a utilizagdo de mecanismos virtuais nao constituem uma novidade no Brasil. J4 no
relatorio de conclusdo da analise de impacto regulatério sobre as camaras técnicas, sugeria-se

que as reunides fossem realizadas por meio virtual.

Ademais disso, vale ressaltar que, desde 2020, as reunides da diretoria da Ancine
passaram a ser transmitidas ao vivo pela internet, por for¢a da resolucdo n°® 102, de 24 de
setembro de 2020%°®. Com isso, possibilita-se aos interessados acompanhar, em tempo real, as

deliberagdes da diretoria, a exce¢ao dos processos administrativos que tramitam em sigilo.

E preciso, pois, em relag@o ao principio da eficiéncia — e em relagdo a todos os demais
—, buscar, incessantemente, os meios para sua adequada realizagdo, preservando o que ja foi

feito e dar passos adiante, evitando-se retrocessos.

5. CONCLUSAO

Com efeito, em um campo como o do fomento publico, identificar as balizas do Direito
que lhe sdo aplicaveis ¢ atividade dotada da mais alta complexidade, da qual o intérprete da

norma e os doutrinadores que a escolhem como objeto de estudo ndo podem se esquivar.

Combinar o estudo da atividade de fomento a cultura traz a pesquisa algumas
complicacdes adicionais. Isso porque, ao fomentar esse setor, lida-se com uma miriade de

direitos fundamentais, notadamente os culturais.

Como destacado desde o primeiro capitulo, se, por um lado, os bens culturais, entre os
quais as produgdes cinematograficas, possuem uma natureza econdmica, também ¢ verdade que
eles possuem uma dimensao relacionada a identidade do pais. Essa natureza duplice dos bens

culturais ndo pode ser esquecida em nenhum momento da atuacdo fomentadora do Estado.

Buscou-se partir, nesse estudo, de algumas premissas inafastaveis, as quais poderiam

ser sintetizadas da seguinte maneira: o Direito Administrativo ja ndo € o mesmo do periodo

28AGENCIA NACIONAL DO CINEMA. Resolugdo da diretoria colegiada n° 102, de 24 de setembro de 2020.
In: Agéncia Nacional do Cinema, 2020.
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anterior a 1988. Antigos dogmas, relacionados a autoridade e as prerrogativas que dela

decorrem, cedem lugar a um ramo do Direito constitucionalizado e procedimentalizado.

Analisar o Direito Administrativo contemporaneo apenas faz sentido se assentado

nessas premissas — o que aqui, modestamente, tentou-se fazer.

No primeiro capitulo, estudou-se, minunciosamente, a evolucdo constitucional do
tratamento conferido a cultura. A partir desse escorgo historico, demonstrou-se que a
Constituicao de 1988 representou um verdadeiro ponto de inflexao, j& que suas antecessoras
ndo associavam diretamente o fomento a cultura aos direitos fundamentais, tampouco

trabalhavam a no¢ao de diversidade cultural.

Entre os direitos culturais, com abrigo na Constituicdo, incluem-se aqueles tocados
diretamente pelas agdoes do Fundo Setorial do Audiovisual. Eles perpassam todas as dimensdes
dos direitos fundamentais, expressando-se por meio das liberdades e dos direitos ao acesso, a

criacdo e a identidade culturais. Em sua dimensao objetiva, devem nortear as a¢gdes do Estado.

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, notadamente dos direitos culturais, ndo
pode ser ignorada; mas, na analise dos mecanismos de fomento ao cinema e ao audiovisual,

sobressai-se sua dimensao objetiva.

Em sua dimensao objetiva, os direitos fundamentais atuam como verdadeiros fardis a
guiar a atuacdo estatal. Disso decorre o dever objetivo do Estado de fomentar as manifestagoes

culturais.

Apo6s, no segundo capitulo, enveredou-se pelo estudo da atividade administrativa do
fomento e de suas principais caracteristicas para, a partir dai, entender o funcionamento do

Fundo Setorial do Audiovisual.

Como se viu, esse Fundo, que hoje representa o principal mecanismo de fomento ao
cinema e ao audiovisual no Brasil, mudou a l6gica vigente até entdo. Até 2006, eram utilizados,
principalmente, incentivos fiscais — ou seja, mecanismos submetidos aos regramentos do

Direito Tributario.

Com o Fundo Setorial do Audiovisual, o Estado recuperou protagonismo na defini¢ao
das acdes de fomento. Na dinamica do Fundo, como visto no segundo capitulo, diferentemente
dos incentivos fiscais, compete a um Comité de composi¢ao mista, com o auxilio da Ancine,

definir os critérios de destinagao dos recursos.
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Sendo assim, com esse maior protagonismo do Estado na tomada de decisdes, o estudo,
no fim do segundo capitulo, foi logicamente conduzido a analisar a “discricionaridade

administrativa”.

Com o alargamento da discricionaridade administrativa, derivado da dificuldade de
construirem-se consensos legislativos e da impossibilidade de serem estabelecidas
aprioristicamente solu¢des 6timas para todo e qualquer problema, os mecanismos de controle
ganham ainda mais importancia. Cabe, pois, aos 6rgaos de controle assegurar que a liberdade

de atuagdo legalmente conferida & Administragcao ndo seja desvirtuada.

Se, por um lado, com uma linguagem mais aberta e menos assertiva das leis, a
discricionariedade torna-se mais ancha; de outro, exsurgem novas formas de controle da

Administragao Publica, que, por consequéncia, impdem limites a essa discricionaridade.

Em outras palavras, em que pese tenha-se concluido que a atividade administrativa de
fomento possui forte carater discriciondrio, também concluiu-se, a partir de uma leitura da

Constituicao, que ela ndo ¢ imune a controles, principioldgicos, finalisticos e procedimentais.

Com o desenvolvimento da pesquisa, confirmou-se, pois, a hipotese de que ha uma série
de principios, direitos fundamentais e procedimentos que deve necessariamente ser observada

em todo o iter procedimental.

Quanto aos principios aplicaveis a atividade de fomento, conquanto o rol elaborado no
terceiro capitulo ndo seja exaustivo, certamente ele abarca aqueles que sdo indispensaveis sob
a oOtica do constitucionalismo contemporaneo. O respeito a motivagdo, participagdo social,
eficiéncia e igualdade ¢ fundamental para que o Fundo Setorial do Audiovisual esteja alinhado

as disposicdes da Constituicao de 1988.

Se, aprioristicamente, podia-se ter a impressdo de que a atuacdo do Estado no fomento
¢ completamente despida de amarras legais — o mau uso, ao longo da historia, desses
instrumentos sugere essa conclusao —, aos poucos se acrescentaram camadas de complexidade.

Mostrou-se que a Administragdo deve estar atenta as prescrigdes constitucionais.

A discricionariedade da atividade de fomento ao cinema e ao audiovisual ndo ¢é, pois,
uma discricionariedade qualquer. Nao ¢ uma discricionariedade que, outrora, fora confundida
com arbitrariedade. Mas uma discricionariedade constitucionalmente e procedimentalmente
guiada, voltada a concretizagdo dos direitos fundamentais e dos objetivos da Republica e que

ndo ¢, portanto, um cheque em branco.
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Sendo assim, as acdes desenvolvidas no ambito do Fundo Setorial do Audiovisual
devem guardar correspondéncia com o programa estabelecido na Constitui¢do de 1988, seja
nos artigos que disciplinam especificamente a cultura, seja no art. 3° que elenca os objetivos da

Republica ou mesmo naqueles que disciplinam a atua¢ao da Administra¢ao Publica.

Desse modo, buscou-se, a partir da propria Constitui¢ao e das normas de regéncia, no
decorrer do trabalho, elencar quais seriam esses parametros a serem seguidos. E ainda: buscou-
se deixar claro que, em quaisquer hipoteses, o fomento ao cinema e ao audiovisual ndo pode se

apartar do objetivo de proteger e de potencializar a diversidade cultural.

Por fim, ¢ evidente que o administrador pode estimular setores distintos do mercado, de
formas completamente diferentes — dai decorre a ideia de que a atividade de fomento ao cinema
e ao audiovisual ¢ marcadamente discricionaria. Todavia, os limites estabelecidos pela lei e pela

Constituicao existem e devem ser respeitados.

Assim, caso as acdes do Fundo Setorial do Audiovisual ndo observem o programa
constitucionalmente estabelecido para o setor cultural, ¢ dever dos 6rgaos de controle assegurar
o cumprimento das prescri¢des constitucionais. De igual modo, também submete-se ao
controle, judicial e administrativo, eventual descumprimento dos principios e procedimentos
que guiam a atuagdo do Poder Publico. Com isso, assegura-se que essa importante politica

publica esteja alinhada ao espirito da Constituicao de 1988.
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