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INTRODUGCAO

Tomamos como nosso ponto de partida uma perspectiva de direitos humanos e a
aplicamos ao campo do patriménio cultural.

Pensar o patrimonio cultural como direitos humanos permite resgatar o potencial
emancipatdrio das praticas patrimoniais, e leva-las do pilar hegemdnico/regulatério em que se
instalaram, para o pilar contra-hegemonico/emancipatério.

A tensdo dialética entre emancipacdo social e regulacdo social, tipica da
modernidade ocidental, esta presente também nas filosofias e praticas do patrimonio e dos
direitos humanos.

As normas juridicas e o fendmeno juridico estdo em continuo processo de
significacdo e ressignificacdo. A luta para nomea-lo e construi-lo de forma emancipatdria ou
dominadora nunca desaparece (Sanchez Rubio, 2013: 32).

Isso requer uma concepg¢ao critica e contextual dos direitos humanos.

O vinculo entre os direitos humanos e as lutas histéricas que os fundamentam
permite situa-los em seus contextos e leva a admitir que sua forca emancipatéria depende do
reconhecimento de que sdo sempre resultados provisérios (Herrera Flores, 2008: 26) dessas
lutas, que assumem, assim, formas diversas e plurais.

Aplicar a perspectiva de andlise dos direitos humanos ao nosso tema permite
observar que a protegdo juridica do patrimonio cultural e o desenvolvimento dos sistemas
internacionais (direitos humanos universais e regionais) percorreram linhas paralelas até o final
do século XX e inicio do século XXI.

Observamos que o interesse pelo tratamento juridico e politico do patrimonio
cultural se institucionaliza junto com o nascimento do Estado Nacgdo, desde a considera¢do do
patrimonio cultural como um bem publico a ser protegido por seus valores histéricos,
econdmicos e simbdlicos, ou seja, como objeto de protecdo do Estado, surgiu nos sistemas
juridicos dos modernos Estados da Europa e da América, no século XIX.

No entanto, essa primeira institucionalizacdo ndo conseguiu colocar o patrimoénio
no dominio publico.

Desde o inicio, sua regulamentacdo sera marcada pela colisdo desse interesse com
a propriedade privada, um direito estelar e abrangente do estado liberal. Este é um dos conflitos
de interesses que estd, em nossa opinido, na base da exclusdo do patrimonio cultural dos
principais instrumentos internacionais de protec¢do dos direitos humanos.

Com a Revolugao Francesa, a tutela patrimonial passou a ser considerada uma
funcdo do Estado, associada a ideia de identidade nacional e alguns bens patrimoniais migram
do dominio privado para o publico.

Essa dicotomia propriedade privada / publica funciona como uma pingca que
bloqueia os direitos dos cidaddos envolvidos na questdo patrimonial.

A partir desse momento, os atores estatais e técnicos alertam para a necessidade
da Cooperagdo Internacional para a sua preservagao, razao pela qual durante o século XX
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promoveram a adoc¢do de instrumentos normativos no seio das Nacdes Unidas que hoje
constituem o nucleo da protec3o internacional do patriménio?.

Entendemos que esse processo tem contribuido para o pilar regulatério, pois
favorece a reproducao e legitimacao do poder de setores hegemodnicos.

A Convencao de 1972 subordina a protecao do patriménio cultural, no Direito
Internacional, a inclusdo de certos bens culturais nas listas do Patrim6nio Mundial da UNESCO.
Os critérios de incorporacdo referem-se a valores que se pretendem absolutos (valor universal
excepcional), porém, nada mais sdo do que mecanismos que favorecem a reproducdo e
legitimacdo do poder de setores hegemonicos, cujo capital cultural é hierdrquico em relagado
aos bens e praticas de outros. A Lista do Patrimdnio Mundial tem uma forte énfase numa
concepgao de patriménio centrada nas notas de monumentalidade, autenticidade e
materialidade, uma vez que tem uma forte prevaléncia de bens europeus.

Em relacdo as Convencgbes de 2003, sobre Patrimbnio Cultural Imaterial e 2005,
sobre Diversidade das Expressdes Culturais, significaram uma ruptura, ao mesmo tempo em que
ampliaram e democratizaram o conceito de patrimoénio cultural e apontaram uma ligacdo entre
este e os direitos humanos.

Assim, ao mesmo tempo em que as politicas globais da UNESCO, em grande
medida, tém contribuido para aprofundar a 'homogeneizacao cultural', paradoxalmente, essas
politicas também geram 'diferenciacdo’, que se expressa no forte surgimento de movimentos
sociais que se organizam para reivindicar determinados bens e praticas culturais, com base na
sua ligacdo com as memodrias e identidades coletivas, com os territdrios locais e com a melhoria
da qualidade de vida que emerge da procura de uma dignidade comum com sentido histdrico
(Hernandez i Marti, 2010: 31) .

Este breve percurso dd conta de como a retdrica do patrimonio cultural e suas
politicas, nascidas em um contexto histérico e geopolitico particular e da mao dos Estados-
nag¢do, conseguiram se estabelecer hegemonicamente em grande parte do globo, gragas aos
esforcos do direito internacional e dos organismos internacionais, para serem posteriormente
apropriados e ressignificados pelas sociedades civis no quadro da globalizacdo, como elemento
central nas disputas pela preservagdo das culturas e identidades locais.

A sociedade civil, por meio de seus movimentos e organiza¢Ges, propse uma
ressignificacdo e reapropriagao do patriménio cultural, que é reivindicado como um direito
humano. A entrada da sociedade civil como ator central na questdo do patrimbnio estara no

cerne do vinculo que propomos entre o patrimdnio cultural e os direitos humanos.

A esse respeito, observamos que, apesar dos desdobramentos descritos que
colocam o patriménio cultural como tema de interesse internacional, ele ndo foi denominado
como direito humano em nenhum dos instrumentos gerais de prote¢do do Sistema Universal
de Protecdo dos Direitos Humanos, ou dos Sistemas Regionais. Parece que sdo bens juridicos
protegidos sem sujeito (ou é apenas o Estado que possui o patriménio?).

2comoo ICOMOS, que produziu um corpus documental nao juridico, que constitui uma expressao doutrinaria consubstanciada na
base das Convencgoes da UNESCO.
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Ao mesmo tempo, os direitos culturais constituem uma categoria negligenciada no
concerto dos direitos humanos, ndo sé no sentido de atrasar os mecanismos de garantia da sua
eficacia, mas também no que diz respeito a forma como foram enunciados no discurso juridico.

Nesse sentido, a entrada da sociedade civil no campo do patriménio cultural
conseguiu inseri-lo no debate publico e a partir dai se aprofundou o processo de sua
consolidacao como direito humano.

Em nossas pesquisas sobre o assunto, definimos o direito humano ao (s) patrimonio
(s) cultural (is), como:

uma construcao social, a partir de um processo de sele¢do simbdlica, emocional
e intelectual de bens e praticas culturais, que s3do continuamente
ressignificados, reapropriados e valorizados como referentes de identidade e
passado de uma comunidade, com a intencdo de serem transmitidos. Esse
processo de selecdo significativa se desenvolve por meio de mecanismos de
consenso e disputa entre diversos setores sociais, de modo que o patriménio
possa desempenhar uma funcdo legitimadora ou impugnadora dos discursos
hegemdnicos sobre as memdrias e identidades da comunidade que o constroéi
e lhe dd sentido. ”(Colombato, 2016).

A possibilidade de participar nesta construgao social e nos mecanismos de disputa
e consenso que ddo origem ao significativo processo de selecdo que converte certos bens e
praticas culturais em patriménio constitui uma manifestacdo de pertencimento, uma
identificacdo do individuo com a comunidade, e mais amplamente com uma determinada
sociedade.

Isso significa que o acesso a essa possibilidade, que acaba se traduzindo em acesso
aos bens e praticas culturais, esta vinculado a dignidade humana, na medida em que supGe a
capacidade dos diversos grupos, suas visdes de mundo, suas identidades e suas memarias sdo
representadas no discurso patrimonial, que ao mesmo tempo significa conectar a cultura com
sua fonte de produgdo em um determinado territério.

Nesse sentido, o Relatdrio da Relatora das Nagdes Unidas para os Direitos Culturais
sobre o acesso ao patrimoénio cultural (Shaheed, 2011), afirma que:

(...) Falar sobre patrimonio cultural no contexto dos direitos humanos significa
levar em conta os multiplos patrimdnios pelos quais as pessoas e comunidades
expressam sua humanidade, ddo sentido a sua existéncia, elaboram suas visdes
de mundo e representam seu encontro com as forgas externas que afetam suas
vidas. O patrimoénio cultural deve ser entendido como os recursos que
permitem a identificacdo cultural e os processos de desenvolvimento das
pessoas e comunidades que, implicita ou explicitamente, desejam transmitir as
geracOes futuras (A / HRC/ 17/38: 4).

METODOLOGIA

A proposta metodoldgica que norteou este trabalho envolveu a andlise das fontes
normativas primarias, e sua complementag¢do com uma analise qualitativa de seus contextos de
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nascimento, producdo e reproducdo. Nesse sentido, trabalhamos a partir da aplicacdo ao campo
dos direitos humanos do "método de historicizagdo dos conceitos" desenvolvido por Ignacio
Ellacuria, que se propde a contrastar o produto cultural em estudo com os efeitos sociais e
histéricos que produz. Sobre este método, Juan Antonio Senent de Frutos (2013: 174) aponta:

Assim, para conhecer algo em sua realidade concreta, e segundo seu modo de
se dar ou se atualizar historicamente, é necessdrio situar o que se pretende
saber em relacdo a "praxis histérica", ou seja, com o processo social em que
atua em um contexto histérico e em um determinado periodo. Portanto,
conceitos normativos como "direitos humanos", ou outros portadores de alto
significado axiologico (democracia, paz, seguranca, desenvolvimento
sustentavel, ...) devem ser colocados em um contexto social concreto, a partir
do qual em todos os momentos tentam se justificar. e orientar um sistema
juridico e social, para ver que papel ou funcdo real estdo desempenhando.
Portanto, conceitos normativos como "direitos humanos", ou outros
portadores de alto significado axioldégico (democracia, paz, seguranga,
desenvolvimento sustentavel,...) devem ser colocados em um contexto social
concreto, a partir do qual em cada momento tentam justificar e orientar um
sistema juridico e social, para ver que papel ou funcdo real estdo
desempenhando.

Nessa perspectiva, entendemos que o direito “é apenas um momento das praticas
sociais (...) a partir das quais se constitui”, o que implica uma redefinicdo do objeto de estudo
da ciéncia juridica, que ndo se limitaria as normas ou ao ordenamento juridico, mas “as praticas
juridicas em que este momento normativo é articulado e modulado” (Senent de Frutos, 2013:

57).
RESULTADOS E DISCUSSAO

A partir da metodologia descrita acima, buscamos contribuir para a definicdo do
conteldo do direito humano ao (s) patrimonio (s) cultural (is), a partir da identificacdo de trés
dimensdes e trés principios norteadores:

a) Trés dimensoes
Em primeiro lugar, e dentro da andlise do que denominamos sua dimensdo pessoal
(individual e coletiva), situamos o direito humano ao patrimdénio cultural na categoria dos
direitos sobre os bens publicos relacionais.

Em publicagdo recente, Médici (2013: 43) aprofunda a anadlise desta categoria de
direitos, e os descreve de acordo com as seguintes caracteristicas:

3

a) a sua titularidade é ampla, derivada do seu carater coletivo e de interesse
publico, que coexiste com uma possivel dimensdo pessoal que pode ser homogénea, referindo-
se aos direitos individuais em sentido estrito ou uma combinacdo dessas situacdes; b) sdo
direitos “conglobantes”, que funcionam como condi¢do de outros direitos mais especificos e
dependem da gerac¢do de bens publicos relacionais, originados em contrapartida de deveres

publicos e privados; c) os bens publicos relacionais sdo uma condi¢cdo e modulam o contetdo
—
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desses direitos que, por conseguinte, ndo estao a disposicdo do Estado, do mercado e mesmo
dos seus proprios titulares; d) sdo transgeracionais, transcendem o tempo de sua produgdo e
sua conservacgao exige solidariedade entre as geracdes presentes e futuras; e) exigem garantias
multidimensionais, ou seja, ndo apenas juridicas (estas sdo essenciais), mas também politicas e
sociais; f) Por fim, para o pleno desenvolvimento desses direitos, precisam de “regulagdes
publicas democraticas que, conforme o caso, eliminem, minimizem e vinculem juridicamente os
poderes privados ndo nomeados, estatais ou paraestatais que se apropriam ou impedem a
geracao de bens publicos relacionais, condi¢cdo e conteldo desses mesmos direitos” (Médici,
2013: 44).

Em segundo lugar, e em relagdo a dimensdo temporal do direito ao patrimonio
cultural, consideramos que pensar o patrimonio na perspectiva dos direitos humanos é
especialmente importante em sociedades que, como a nossa, passaram por processos de
violagdes massivas dos direitos humanos, primeiro em relacdo com os povos origindrios,
ademais, durante a ultima ditadura civico-militar.

Em particular, é importante abordar como os processos comemorativos se
traduzem no campo patrimonial, por meio de representacdes materiais ou rituais alusivos que
se expressam no espacgo publico, e a responsabilidade dos diferentes atores (estatais e ndo
estatais) em sua producgdo.

Nesse sentido, evidenciamos que em nosso continente a questdo da preservagao
da membdria histdrica influenciou os processos judiciais de reparacao por violagdes massivas dos
direitos humanos, com base na tendéncia tracada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que desde suas primeiras sentencas, se preocupou com a producdo de medidas
reparatdrias que atuem em nivel simbdlico e de memaria, construindo uma verdadeira doutrina
jurisprudencial sobre o assunto.

Desse modo, é importante que o direito aos patrimonios culturais fomente uma
cultura democratica baseada no debate sobre a representagdo do passado, sobre as identidades
plurais e diversas que configuram “a na¢dao”, bem como os objetivos que perseguiram os
discursos homogeneizantes, para assumir um desafio no presente e no futuro frente a violéncia
e a exclusdo.

Em terceiro, e com referéncia ao que chamamos de dimensdao territorial do direito
ao patrimonio cultural, destacamos que as relagdes entre patrimonio cultural e territdrio podem
ser equivocadas em termos de direitos humanos em multiplos aspectos. Enfocamos dois desses
aspectos: a) as repercussées prejudiciais da globalizacdo e b) a desconexdo entre os bens
culturais e seu territério como consequéncia da gestao do patriménio.

Em relagdo a primeira questdo, notamos que os processos dialéticos de
desterritorializagao e reterritorializacdo estdo mutuamente implicados e sdo, em igual medida,
caracteristicas centrais da globalizacdo no capitalismo tardio. Neste contexto, o desafio da
gestdo de ativos estd em territorializar as decisdes, para encontrar novas fun¢des para os
patrimonios dentro do modelo de desenvolvimento que cada comunidade deseja.

A desconexdo entre o patrimonio cultural e seu territério como consequéncia da
gestdo do patrimonio é especialmente problematica para os povos que sofreram com o
colonialismo, mas também é possivel identificar no interior dos Estados e originou queixas e
chamamentos a repatriagdo do patrimonio cultural.
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E necessario, portanto, reconhecer o direito ao consentimento prévio, livre e informado
sobre todo trabalho, pesquisa ou intervencao sobre o territério e bens culturais, estendido a
todas as comunidades locais e de origem envolvidas.

b) Trés principios orientadores
Em uma segunda parte do capitulo, identificamos trés diretrizes que devem nortear
a delimitacdo do conteldo, a interpretagao e a aplicagao do direito ao patriménio cultural: a) O
principio do acesso e gozo democratico do patrimdnio cultural; b) O principio da gestdo
democratica do patriménio cultural e c) O principio da fungao social da propriedade privada.

Com base nesses principios, alertamos que uma interpretacao restritiva do acesso
democratico e do gozo do patrimonio cultural pode levar a considerar que ele é satisfeito por
meio da disposicdo ndo discriminatéria do patrimonio nacional disponivel, mas que foi
selecionado e administrado por outros. Os cidaddos e cidadds tornam-se entdo meros
consumidores ou usudrios do patrimonio cultural.

Consequentemente, defendemos um conteddo mais amplo de direito ao
patrimonio cultural, que garanta o acesso fisico, o acesso econdmico, o acesso a informacado e
0 acesso aos processos de tomada de decisdo, com base no principio da ndo discriminacao que
requer consideracdo especial aos grupos mais vulnerdveis da sociedade.

Os relatos homogeneizantes restringem o ambito para a diversidade de
perspectivas e debates, enquanto validam ou reforcam esteredtipos sobre grupos
marginalizados, particularmente minorias e povos indigenas, bem como as mulheres e os
pobres.

Referindo-se ao principio da gestdo democratica do patrimbnio cultural,
entendemos que, de uma perspectiva dos direitos humanos, deve envolver a medida da
participacdo de individuos e grupos na interpretacdo, conservagdo e gestdo do patriménio
cultural.

Uma gestdo democratica do patrimdnio cultural deve reconhecer os conflitos de
interesses e divergéncias que a preserva¢ao de determinados bens e prdticas culturais pode
originar, e garantir a intervencao dos diferentes atores envolvidos na tomada de decisdo ndo sé
na sele¢do, mas também na interpretacdo e etapas de preservagao. Consequentemente, é
necessaria a adogao de medidas que garantam uma participagdo politica adequada em todo o
processo.

Pelas razbes expressas no ponto anterior, € um direito interdependente ao da
participacdo democratica, nos seus varios graus de cooperacao e interacdo cidadd, a saber: a) a
participagdo como direito de acesso a informagdo, b) a participagdo como consulta, c)
participacdo como codecisdo e d) participacdo como cogestdo (Médici, 2011: 234).

Por fim, em relagao a func¢do social da propriedade privada, consideramos que se
trata de uma diretriz que consiste em conceber a propriedade individual ao servigo do interesse
comum, o que implica privilegiar o interesse publico na formulagdo e aplicagcdo de politicas
publicas em torno do patrimonio cultural, a fim de evitar que o exercicio irrestrito do direito de
propriedade impeca o gozo dos direitos humanos de outras pessoas.
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O interesse publico nao se satisfaz exclusivamente com o do dominio publico dos
bens culturais, mas sim com a constru¢do de modelos alternativos de gestdao que reconhegam
outras relagdes entre o patrimdnio cultural e a propriedade, como a propriedade comunitaria.

As normas incorporadas a Constituicdo argentina a partir de 1994 contemplam a
funcdo social da propriedade, o que obrigard que seu exercicio inclua a protecdao do meio
ambiente e do patriménio cultural (artigo 41). No mesmo sentido, o Novo Cddigo Civil e
Comercial da Nagdo, que entrou em vigor em agosto de 2015, coloca os direitos coletivos como
limites ao exercicio da propriedade privada.

Os patrimOnios culturais supéem processos dinamicos em constante
(re)elaboracdo, que se relacionam com discursos identitarios, e que também se baseiam na
construcdo de uma memdaria e de um territdrio. Por sua vez, ddo conta da possibilidade de que
as praticas patrimoniais se situem em um pilar regulador ou emancipatdrio, acentuando assim
a necessidade de expressarem uma pluralidade de vozes, que se definem a partir da
comunidade, para evitar a invisibilidade que delas pode produzir em suas versdes hegemonicas.

Desse modo, a concep¢ao dos patrimonios culturais como processos de construcao
e geradores de direitos e responsabilidades comuns, que se vinculam a preservacdo da meméria
histérica e, com ela, ao respeito a diversidade cultural e a construcdo de um territério, funda o
nucleo emancipatdrio deste direito.

c) Acesso ao (s) patrimonio (s) cultural (is) em tempos de COVID-19

A situacdo de isolamento e distanciamento social a que deu origem a pandemia COVID-
19 suspendeu no tempo alguns aspectos do direito humano ao patrimonio cultural, gerando
limitagOes.

Identificamos duas ordens de restricdes que estdo vinculadas a uma exacerbagdo da
esfera privada versus a esfera publica. As medidas de cuidados ordenadas pelo Estado, para
evitar a circulagdo viral, impactaram na dimensdo participativa do direito humano ao
patrimonio cultural.

Por um lado, observamos uma forte limitagdo nos procedimentos de codecisdo e
cogestdo. Os que estavam previstos foram reprogramados e nao foram estabelecidos
mecanismos alternativos de audiéncia e consulta publica por meios alternativos.

Por outro lado, ndo foi possivel reproduzir rituais e celebragdes comemorativas que se
expressam em espaco publico, como a marcha que se realiza todos os anos na Argentina em 24
de margo, pelo Dia da Memodria, Verdade e Justica.

A Relatora das NagGes Unidas na drbita dos Direitos Culturais, Karima Bennoune, definiu
os espacos publicos em seu relatério de 2019 usando o plural, para sublinhar sua diversidade,
como:

(...) Locais de propriedade publica e acessiveis a todas as pessoas sem
discriminagdo, onde possam participar do projeto de construcdo de uma
sociedade baseada nos direitos humanos, igualdade e dignidade, onde possam
encontrar caminhos para desenvolver a convivéncia, construir o que elas tém
em comum e compartilhar sua humanidade comum, mas ao mesmo tempo sem

deixar de fomentar e expressar sua propria identidade. Entre eles figuram os
—
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locais culturais, bem como espacos abertos, naturais, virtuais, urbanos e rurais,
equipamentos publicos e as ruas. Esses espacos sdo intrinsecamente diversos e
sdao compartilhados por muitas pessoas, tanto coletiva quanto individualmente.

Nesta perspectiva, os espacos publicos constituem um local de encontro em que é
possivel a construcdo e transmissdo de sentidos de identidade e de passado, assim como a
expressao e criacdo artistica.

As comemoragdes desencadeiam a realizagdo de uma série de a¢des conhecidas e
mesmo repetidas, quase rituais, ao mesmo tempo que mobilizam um exercicio intencional e
consciente da memoaria, uma reflexao deliberada sobre nosso préprio olhar e do mundo que
nos rodeia e, em Ultima instancia, uma reconstrugdo da identidade coletiva. E preciso repensar
mecanismos alternativos que possibilitem seu exercicio.

CONCLUSAO

Como proposta com base na analise realizada, entendemos que a consolidagdo do
direito humano ao patrimoénio cultural pressupde (re)vincular o patrimdnio as comunidades que
o criaram e |he ddo sentido a cada dia e comprometer-se com a sua gestdo e conservacgao.
Consequentemente, identificamos trés desafios a enfrentar:

O primeiro desafio implica a recuperacdao da dimensdo coletiva do direito ao
patrimonio cultural a luz do principio que proclama sua gestdo democratica.

Isso supde a incorporagdo de mecanismos de participagdo democratica no processo
de selecdo do patrimOnio. Em particular, duas sdo propostas: audiéncias publicas e
consentimento livre, prévio e informado.

O segundo desafio requer identificar os grupos nao representados ou sub-
representados no discurso patrimonial para adotar as medidas que os afetem. Os profissionais
e instituicdes envolvidos na gestdo do patrimo6nio, como depositdrios do patrimonio cultural,
precisam estabelecer relagdes mais fortes com as comunidades e grupos e respeitar suas
contribuicdes em termos da forma como suas identidades sdo interpretadas e representadas.

O terceiro e ultimo desafio consiste em repensar as relagdes entre propriedade e
patrimOnio para projetar modelos alternativos de gestdao comunitaria.

A opcdo pela propriedade e gestdo comunitaria de determinados bens culturais
nado deve ser descartada e implica uma forma especifica de envolvimento da comunidade na
sustentabilidade e subsisténcia do seu patrimonio.

Em tempos de COVID-19, é responsabilidade do Estado adotar as medidas
necessarias para que as limitagdes estabelecidas no marco da pandemia ndao impegam o acesso
dos cidaddos ao direito humano ao patriménio cultural, especialmente no que diz respeito a sua
dimensdo participativa e as praticas culturais que se expressam no espaco publico.
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