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    PREFÁCIO




    Desde 2010 que eu gostaria de ter escrito o prefácio para um livro de Fabíola Bezerra de Castro Alves Brasil. Explico: no referido ano, sob a minha orientação, a autora mencionada defendeu sua dissertação de mestrado, intitulada “A importância do Fundo Nacional da Cultura para efetivação do acesso à cultura”, com todos os méritos para ser publicada e difundida, dada a excelência do trabalho.




    Para que não se pense que o elogio acima formulado decorre do envolvimento parcial de um professor-orientador, é importante divulgar que a obra em referência, em meio a dezenas de concorrentes, foi premiada no âmbito de concurso promovido pelo Ministério da Cultura, que então valorizava as produções acadêmicas direcionadas às searas da sua atuação.




    O importante de observar no caso relatado, todavia, não é a obra em si, mas a sólida formação jurídica da autora, pois no alvorecer da disciplina, ou seja, do ministério sistemático dos direitos culturais, Fabíola abraçou um tema complexo que os fazia dialogar com a contabilidade, a economia, a direito financeiro, entre outros.




    Aproximadamente uma década depois, ela resolveu enfrentar um novo desafio, agora o de fazer seu doutoramento, tendo por ideia inicial a de continuar na temática dos direitos culturais, o que a levou a uma pesquisa ainda mais densa, como naturalmente o exige o mais elevado degrau da formação acadêmica.




    Antes de tratar do trabalho propriamente dito, convém lembrar que ele foi substancialmente desenvolvido no contexto da pandemia, evento que dificultou a pesquisa e, e especificamente sobre a autora, multiplicou o peso das tarefas de dona de casa, mãe, coordenadora de um importante curso direito em plena transição do presencial para o virtual (e depois o caminho oposto), e doutoranda, com obrigação de pagar disciplinas, fazer os respectivos trabalhos, participar de grupos de pesquisa, integrar projetos etc. É impossível pensar em tudo isso sem que venha à mente palavras como guerreira, decidida, comprometida, heroína, adjetivos que certamente ela rejeita, não por falsa modéstia, mas por saber que as dificuldades, das quais eles representam a superação, são socialmente impostas à existência feminina desde tempos imemoriais até os dias que correm. Não é uma questão de modéstia, repete-se, mas de sororidade.




    Voltando ao trabalho, o título que ele recebeu na Academia, no caso, mais uma vez a Universidade de Fortaleza (UNIFOR), a despeito de possuir um recorte epistemológico preciso, por si só revela a complexidade adrede aludida: “Impactos jurídico-políticos da Declaração e da Convenção da Diversidade Cultural para o patrimônio imaterial brasileiro com enfoque no Estatuto do Índio”.




    O primeiro desafio foi o conceitual, pois a pesquisa adentra em muitos campos que costumam ser caracterizados a partir do uso da palavra polissemia, como nitidamente é o caso da cultura, com suas centenas de definições, ou até mesmo, como diz Denys Cuche, com a tendência de produzir definição peculiar a cada pesquisador do tema. Neste campo, para além de um jogo de intelecção, é importante a axiologia que as palavras carregam e, no caso, isso pode ser revelado pelo simples contraste entre os termos “índios” e “indígenas”, para designar os povos que protagonizam o estudo.




    Não menos desafiador é o estabelecimento do diálogo das fontes do direito, destacando-se no trabalho a normatividade internacional e seus vasos comunicantes com o direito interno. Ao trabalhar com tratados, convenções e recomendações dos organismos internacionais para perceber como, na dimensão deontológica, mas sobretudo na pragmática, impactam na normatividade, nas decisões judiciais e na efetivação de políticas públicas, exige muito mais que interpretação literal; demanda efetivamente uma sofisticada operação que envolve conhecimentos jurídicos e sensibilidade humanística.




    Somente com essas credenciais se pode dar e justificar o passo seguinte, percorrido por Fabíola, um dos mais delicados em sistemas jurídicos de direito legislado, que é o contraste entre o direito posto e o direito proposto. No caso, entre o atual “Estatuto do Índio” e o projeto, ainda em trâmite, do “Estatuto dos Povos Indígenas”, que supera a ideia relativa ao “indivíduo a ser integrado à comunhão nacional” para chegar a uma nova proposta de respeito às coletividades originárias, levando em conta suas próprias características e conjunto de valores.




    O alegado risco geralmente tem o formato da acusação de que projeto de lei, como o nome diz, não passa de projeto, e que na biodinâmica legislativa metaforicamente assemelham-se a espermatozoides, em que apenas um, entre milhões, consegue germinar. Não é, definitivamente, o caso, pois na ambiência internacional, na axiologia constitucional valorizadora da dignidade humana e da diversidade cultural, o projeto do Estatuto dos Povos Indígenas possui força totêmica, não necessariamente mística, mas efetivamente normativa, representada pelo antípoda da corruptela das “leis que não pegam”, para se constituir em baliza de eficácia, antes mesmo de ser lei, pois fornece os parâmetros para que o aplicador do direito busque, no nosso complexo sistema, aquilo que ela oferece como indicativo de bom direito, assim entendido o que é favorecedor dos povos originários.




    Deste modo, assim como a dissertação de mestrado da Autora pôde contribuir para o aprimoramento do Fundo Nacional da Cultura, este trabalho, resultante da sua tese de doutoramento, em muito favorece para o reconhecimento e a efetivação dos direitos culturais dos povos indígenas do Brasil, em um patamar de dignidade e de usufruto de uma cidadania plena, algo muito alentador para os que entendem que as Universidades devem ter um encontro marcado e permanente com as realidades que as cercam.




    Sinto-me feliz e gratificado por testemunhar e de alguma forma participar de tão importantes produções das quais estimo que todos os seus beneficiários façam um excelente uso.




    Francisco Humberto Cunha Filho




    Prof. da Universidade de Fortaleza




    Advogado da União


  




  

    INTRODUÇÃO




    Não é de hoje que a cultura é pauta das discussões, especialmente quando se tem como marco temporal as sociedades modernas e industriais. A própria definição de cultura percorreu sentidos divergentes. Sobre isso, pontua Terry Eagleton (2005), ao falar que a mudança histórica da própria humanidade, migrando da ambiência rural para a urbana, da criação de porcos a Picasso, do lavrar o solo à divisão do átomo, mapeia o desdobramento semântico da palavra cultura (BRASIL, 2010).




    Não obstante, se ao longo da história inúmeros estudiosos se propuseram a apresentar linhas de pensamento sobre o tema, por vezes incompatíveis, muito ainda há que ser problematizado, dado que não se chegou a um consenso sobre a definição de cultura, nem se poderia chegar, visto a imensidão de possibilidades que o termo propõe, e a própria natureza da cultura.




    Mesmo diante da infinidade de sentidos, uns mais restritos e outros mais genéricos, mantém-se referência a tudo que caracteriza a espécie humana, especialmente a tudo que se relaciona com a produção simbólica dos indivíduos em sociedade. Desta feita, Bauman (2013, p. 134) asseverou que “uma alternativa seria definir cultura como um conjunto único, total e indivisível de significados e instrumentos simbolizados, atribuível à humanidade em seu todo”.




    Sobre a temática, Santos (2007) também apresenta algumas acepções comuns de cultura. Assim, pode estar intimamente ligada ao estudo, à educação, à formação escolar. Mas não apenas a esse, pois também há cultura quando se refere às manifestações artísticas, como o teatro, a música, a pintura, a escultura. Há outro sentido quando é ligada aos meios de comunicação de massa, como rádio, cinema e televisão, ou, ainda, ao fazer referência às festas e às cerimônias tradicionais, às lendas e crenças de um povo, ou ao seu modo de se vestir, à sua comida e ao seu idioma, com a possibilidade de ampliação dessa lista, conforme assevera o autor (BRASIL, 2010).




    Para a UNESCO (2001, p. 1), a cultura na perspectiva das políticas culturais é considerada como “conjunto dos traços distintivos espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam uma sociedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das letras, os modos de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de valores, as tradições e as crenças”.




    Concebendo todos esses significados, o sentido da expressão cultura aqui buscado é aquele possível de ser utilizado como direito fundamental da pessoa humana, o que implica pensar na categoria supracitada a partir dos parâmetros jurídicos, principalmente por ter a Constituição Federal de 1988 (BRASIL, 1988) acolhido a expressão “Direitos Culturais”. Note-se aqui o artigo 215, que diz expressamente: “O Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das manifestações culturais”.




    Deste modo, vê-se que o constituinte optou por ressaltar a cultura não em seu sentido antropológico, por dizer respeito a tudo o que decorre da interferência humana, mas enquanto direitos concernentes às artes, às memórias coletivas e aos fluxos de saberes, que asseguram a seus titulares o conhecimento e o uso do passado, interferência ativa no presente e possibilidade de previsão e decisão de opções referentes ao futuro, visando sempre a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento e a paz, segundo Cunha Filho (2020, p 31-32).




    À vista disso, o estudo se justifica por ser a cultura um tema que ocupa lugar estratégico na pauta dos debates atuais, em razão do reconhecimento de ser inerente à natureza humana, por admitir a valorização da diversidade cultural e sua comprovação como parte estratégica do desenvolvimento econômico da sociedade, sem desmerecer a sua importância no processo de conscientização e reconhecimento dos direitos humanos, em que são priorizados a universalização do acesso, a inclusão social e o fomento à criatividade cultural.




    Não obstante a cultura configurar o ponto de partida dessa pesquisa, estreitaram-se as perspectivas conceituais, uma vez que a amplitude do tema envolve categorias diferentes, embora correlatas. O estudo contribui para a área da cultura de modo geral, entretanto, o cerne das reflexões gravita em torno da dimensão jurídica relacionada à diversidade cultural em sua complexidade e as implicações no patrimônio cultural imaterial brasileiro, especificamente para os povos indígenas, sob o manto dos documentos internacionais correspondentes.




    Na esteira da Declaração Universal dos Direitos Humanos1, que definiu a cultura como direito fundamental e inalienável, e se configura como o primeiro instrumento internacional a mencionar os direitos culturais, surgiram outros documentos de natureza jurídica diversa, com o intuito de dar proteção mais concreta à diversidade cultural, destacando-se: a Declaração Universal sobre a Diversidade Cultural e a Convenção sobre a Proteção e Promoção da Diversidade das Expressões Culturais, ambas capitaneadas pela Unesco na sua missão institucional de proteger e promover a cultura em esfera global.




    A Constituição Federal de 1988, de forma inédita, designou uma seção específica para a cultura, inserindo-a no Título da Ordem Social, no capítulo que trata da Educação, da Cultura e do Desporto, fruto da construção de uma ordem político-jurídica pluralista, que reconheceu o pleno exercício dos direitos culturais. Nesse sentido, estabeleceu o que constitui o patrimônio cultural brasileiro, material e imaterial2. Posteriormente, referiu-se à defesa e à valorização desse patrimônio no art. 2153, por ocasião da Emenda Constitucional 48/2005, que determinou a implantação do Plano Nacional de Cultura.




    Por outro lado, tratou de forma específica sobre os povos indígenas, no mesmo título que disciplina a Ordem Social, momento em que é reconhecida sua organização social, seus costumes, sua diversidade linguística e suas tradições4 e a relação de suas vidas com a terra e os consectários, não por uma simples relação de posse ou de propriedade, mas por dizer respeito à própria identidade e à dignidade desses povos.




    Para além da matéria específica da proteção dos povos indígenas, a Constituição Federal de 1988 reconhece o direito às minorias, a diversidade étnica, adota a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democrático e trata a sociedade brasileira como pluralista, fraterna e juridicamente livre de preconceitos. Preceitua a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, sem discriminação de qualquer natureza, sob auspícios democráticos, e acolhe a compatibilidade harmônica entre a diversidade biológica, cultural e social brasileira.




    A despeito da prescrição constitucional acerca do reconhecimento dos direitos dos povos indígenas, a legislação brasileira que disciplina a temática data dos anos 1970, ensejo no qual o Estatuto do Índio, a Lei nº 6.001, de 19 de dezembro de 1973, entrou em vigor, numa tentativa de consolidar todas as normas esparsas existentes à época.




    Todavia, referido diploma legal, baseado em preceitos hegemônicos e assimilacionistas, incorre em imprecisões e contraditoriedades, na medida em que objetiva preservar a cultura indígena, ao mesmo tempo em que visa integrá-los de forma harmônica à comunhão nacional, à mercê de contexto fático e histórico no qual os povos indígenas são excluídos e vilipendiados. Por esse e outros aspectos, é objeto de críticas desde a sua origem, embora esteja em vigor até os dias atuais.




    No que pertine à dimensão da proteção do patrimônio cultural indígena, o Estatuto do Índio fez menção no título que trata da educação, da cultura e da saúde5. Tratou conjuntamente com a alfabetização, formação profissional, previdência, assistência à maternidade, indústria e artesanato, dentre outras matérias, numa tentativa de unificar referências da existência indígena que, sob sua ótica, possuem similitude ou aproximações, mas que, de fato, mereciam tratamento diferenciado e pormenorizado, por dizer respeito a aspectos que identificam e diferenciam os índios de outras culturas.




    Nesse sentido, verifica-se que o Estatuto do Índio ainda vige enquanto legislação ordinária, embora vários de seus dispositivos tenham sido derrogados pela Constituição Federal, sendo imperioso um novo diploma legal que reconheça os povos indígenas na sua identidade, na sua condição, e nos seus direitos, a partir de critérios que considerem sua organização social como grupo étnico, com respeito à diversidade étnica e cultural, sendo removida toda e qualquer ideia que implique em práticas assimilacionistas6.




    Cabe acrescentar que foram apresentadas algumas iniciativas legais com vistas à atualização da legislação indígena na conformidade do regramento constitucional de 1988, sem, no entanto, lograrem êxito. A reunião de algumas propostas redundou no PL nº 2.057/91, substituído, em 2009, pelo Novo Estatuto dos Povos Indígenas, elaborado pela Comissão Nacional de Política Indigenista, pendente de aprovação até os dias atuais.




    Referida proposta, de ampla abordagem, uma vez que trata desde a concepção cultural, o uso dos recursos hídricos, a regulamentação do uso das terras, com o reconhecimento das tradições, dos usos e costumes, em respeito à diversidade étnica e cultural dos indígenas, originou-se de iniciativa na qual participaram membros das comunidades indígenas, em seminários realizados em todas as regiões do país, com o fito de ouvir e colher informações acerca das realidades vivenciadas.




    Foi considerada, pelos especialistas, avançada regulamentação de direitos indígenas, pois definiu o que são povos, comunidades, organizações e indígenas7, cujo substrato remonta à Declaração das Nações Unidas sobre o Direito dos Povos Indígenas de 2007. Incluiu a definição da personalidade jurídica dos índios e referiu-se à extensão dos direitos aos que residem nas cidades, em uma tentativa de eliminar a visão estereotipada de que índio é apenas o que vive na selva sem contato com a civilização ou sem inserção nos grandes centros urbanos. Contudo, considerando que o projeto data do ano de 2009 e não foi aprovado, possibilita análise, ajustes e adequações à realidade atual, em que a situação dos povos indígenas brasileiros inspira medidas urgentes em toda a sua complexidade.




    Tendo em conta que a Constituição Federal de 1988 acolheu a multiplicidade de culturas oriundas dos indivíduos e grupos que compõem a sociedade brasileira, há que se falar em diversidade cultural, o que impõe nos dias atuais o estudo sobre a Declaração da Diversidade Cultural e a Convenção sobre a Proteção e Promoção da Diversidade das Expressões Culturais.




    Referidos documentos, na condição de dispositivos legais internacionais de naturezas jurídicas diversas, representam o posicionamento das Nações Unidas, por meio da UNESCO, acerca da temática da diversidade cultural, no afã de aprofundar o debate para a elaboração de políticas públicas nacionais e internacionais que reconheçam a importância, protejam e promovam a diversidade cultural.




    O debate acerca da diversidade cultural iniciou no âmbito internacional com a discussão em sede de Organização Mundial do Comércio em torno da possibilidade de inclusão de bens e serviços culturais em acordos de livre comércio a nível global, que redundou no movimento intitulado de tese da exceção cultural, encabeçado pela França e pelo Canadá, no sentido contrário à pauta desse tipo de negociação comercial. Por outro lado, a própria gênese da UNESCO impulsionaria a inserção da temática em sua agenda, visto a necessidade de reconhecimento internacional das políticas culturais de alguns países que priorizam suas culturas e um modelo de desenvolvimento que as inserisse.




    Com essa pretensão, foi elaborado o Relatório Nossa Diversidade Criadora, que, posteriormente, encorajou a adoção de documento internacional de natureza específica, a Declaração Universal da Diversidade Cultural, promulgada em 2002, fruto do amadurecimento das questões em Conferências e mesas de discussões, nem sempre tão amistosas, mas que, ao final, proporcionaram a institucionalização da diversidade cultural, sob os auspícios de um diálogo intercultural. Na oportunidade da sua aprovação, a UNESCO declarou ser a diversidade cultural tão vital para a humanidade quanto a biodiversidade na ordem dos seres vivos (UNESCO, 2003).




    Mesmo diante de um documento de tal magnitude, restou imprescindível a confecção de instrumento mais contundente, de caráter vinculante, que gerasse obrigatoriedade e eficácia jurídica para os países que o adotassem, e, novamente, diante de discussões já empreendidas desde a Declaração, os Estados membros aprovaram em 2005 a Convenção sobre a Proteção e Promoção da Diversidade de Expressões Culturais, composta por princípios, objetivos, direitos, obrigações, limitações, mecanismos de funcionamento e órgãos, cujo principal objetivo é proteger a diversidade cultural por meio de políticas que alcancem as tradições étnicas e preservem as culturas locais dos efeitos nocivos da globalização.




    Nesse desiderato, a Convenção afirma que a diversidade cultural é uma característica essencial da humanidade e tem ciência de que constitui seu patrimônio comum. Logo no preâmbulo, apresenta algumas premissas e, dentre elas, reconhece a importância dos conhecimentos tradicionais como fonte de riqueza material e imaterial, referindo-se à contribuição positiva dos sistemas de conhecimentos das populações indígenas para o desenvolvimento sustentável, bem como preconiza a necessidade de assegurar sua adequada proteção e promoção (BRASIL, 2006).




    Considera a importância da vitalidade das culturas para todos, incluindo as pessoas que pertencem às minorias e os povos indígenas, tal como se manifesta em sua liberdade de criar, difundir e distribuir as suas expressões culturais tradicionais, bem como de ter acesso a elas, de modo a favorecer o seu próprio desenvolvimento. Tal consideração proporciona incluir os povos indígenas na proteção e promoção da diversidade de suas expressões culturais, a partir do pressuposto do reconhecimento do princípio da igual dignidade e do respeito por todas as culturas (BRASIL, 2006).




    Adiante, elenca medidas para a promoção das expressões culturais a serem adotadas pelos Estados membros em sua execução, dentre elas, a criação de ambientes que incentivem as pessoas a criar, produzir, difundir, distribuir suas expressões culturais, e acessá-las, atentos às circunstâncias especiais, como as das mulheres, de grupos sociais diversos, incluindo os pertencentes às minorias e os povos indígenas (BRASIL, 2006).




    Embora o recorte eleito para a pesquisa seja o da diversidade cultural e os seus respectivos instrumentos internacionais, cabe mencionar outro instrumento relevante para a proteção do patrimônio cultural imaterial é a Convenção da Salvaguarda do Patrimônio Imaterial de 2003, que o conceitua a partir da conjunção de conhecimentos e técnicas, o que envolveria as práticas, as representações e as expressões no âmbito imaterial, elementos intangíveis, e os instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais na dimensão tangível, e que ambos são reconhecidos pelas pessoas como parte do seu patrimônio cultural (UNESCO, 2003).




    O documento identifica que esse patrimônio é transmitido de geração em geração, o que possibilita sua recriação constante, em função do ambiente dos grupos e das comunidades, bem como a interação com a natureza e sua história, criando identidade e continuidade, o que contribui para a diversidade cultural (UNESCO, 2003).




    A Convenção do Patrimônio de 2003 possibilitou reconhecer que as práticas tradicionais de comunidades em todos os continentes, especialmente as dos povos indígenas, são partes integrantes do patrimônio imaterial e consubstanciam a interrelação entre o homem e a natureza, o que possibilita a inserção de outras tradições como recurso estratégico com vistas ao desenvolvimento sustentável, sendo esse enfoque objeto de capítulo nas Diretrizes Operacionais da Convenção (PETRILLO, 2020).




    Percebeu-se que a Convenção impulsionou políticas de caráter multicultural, em que se privilegia a identidade local dos povos em consonância com diversidade natural, disciplinando proteção aos direitos culturais, ao mesmo tempo em que se protege o meio ambiente e o ecossistema. Nas palavras de Pier Luigi Petrillo (2020, p. 270), “emerge a necessidade de um sistema legal que quer proteger a sua dimensão multicultural para introduzir normas e que, ao mesmo tempo, defenderá também a diversidade cultural e biológica da comunidade” (tradução nossa).




    No Brasil, em face da Constituição Federal de 1988 ter reconhecido os direitos culturais e o patrimônio cultural brasileiro, oriundo da diversidade cultural pátria, está em vigor o Decreto nº 3.551, de 4 de agosto de 2000, que regulamenta o mecanismo do Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial que constituem o patrimônio cultural brasileiro e cria o Programa Nacional do Patrimônio Imaterial.




    Para os fins propostos pela Convenção de 2005, diversidade cultural foi definida como a multiplicidade de formas pelas quais as culturas dos grupos e das sociedades se manifestam. Sendo estas transmitidas entre e dentro daqueles, a partir não só das formas de expressão, mas também pela criação, pela produção, pela difusão, pela distribuição e pela fruição das expressões culturais, independentemente dos meios e das tecnologias utilizadas (BARROS, 2008).




    Nas palavras de Barros (2008, p. 18), “a Diversidade Cultural é cultural e não natural, ou seja, resulta das trocas entre sujeitos, grupos sociais e instituições a partir de suas diferenças, mas também de suas desigualdades, tensões e conflitos”. Por conseguinte, a Convenção elencou objetivos, dentre eles, o de proteger e promover a diversidade das expressões culturais, bem como princípios diretores, sendo o primeiro o respeito aos direitos humanos e às liberdades fundamentais. Nesse sentido, traçou uma série de outros aspectos determinantes para alcançar o propósito de uma convenção na escala hierárquica dos documentos internacionais.




    Nesse contexto é que se justifica a necessidade de analisar os impactos jurídico-políticos dos documentos internacionais da diversidade cultural na legislação pátria que trata dos povos indígenas, a fim de sopesar a repercussão na salvaguarda do patrimônio cultural imaterial, que se manifesta por meio da vivência e do conhecimento da natureza, das técnicas de produção de alimentos e artefatos, assim como dos rituais, das danças, das expressões musicais, das iconográficas, entre outras.




    Alicerçado nessas premissas, para os fins aqui pretendidos, a hipótese trabalhada é a de que a salvaguarda do patrimônio cultural imaterial dos povos indígenas no Brasil adquiriu reforço supralegal com a Declaração, e, sobretudo, com o advento da Convenção da Diversidade Cultural, o que implica suporte normativo hábil a justificar o incremento de políticas públicas para o setor, tal como definido nos mencionados documentos internacionais.




    Logo, este cenário insere perguntas centrais a serem investigadas: a) qual a configuração do subsistema internacional de direitos culturais e de que modo ele alcança a proteção dos direitos culturais dos povos indígenas? b) o que significa a proteção e promoção da diversidade cultural, suas problemáticas e quais implicações para os povos indígenas? c) qual a coerência do Estatuto do Índio e do Estatuto dos Povos Indígenas com a diversidade cultural e a repercussão dos preceitos internacionais nos referidos normativos? d) como as políticas de salvaguarda do patrimônio cultural imaterial contribuem para a proteção e promoção da diversidade das expressões culturais dos povos indígenas e quais propostas jurídicas podem ser ventiladas para o ordenamento brasileiro?




    A pesquisa tem como objetivo geral avaliar os impactos jurídico-políticos da Declaração e da Convenção da Diversidade Cultural sobre o Estatuto do Índio, buscando compreender em que medida esses instrumentos internacionais atuam como suporte normativo hábil a justificar o incremento de políticas públicas para a salvaguarda do patrimônio cultural imaterial indígena. No alcance do objetivo geral, buscou-se uma linha de estudo na qual as temáticas da diversidade cultural e dos povos indígenas brasileiros perpassassem de modo transversal todos os objetivos específicos, por encerrarem as temáticas medulares da pesquisa.




    Os objetivos específicos são: a) analisar o subsistema internacional de direitos culturais no sistema internacional de direitos humanos e a sua repercussão para a proteção dos povos indígenas; b) identificar a diversidade cultural, suas problemáticas e implicações para os povos indígenas; c) analisar o lugar dos povos indígenas na ordem jurídica nacional e as afetações advindas do direito internacional; d) avaliar a contribuição da salvaguarda do patrimônio cultural imaterial para a proteção e promoção da diversidade das expressões culturais para os povos indígenas.




    A pesquisa tem fonte bibliográfica, do tipo revisão teórica, realizada em livros, artigos científicos, teses e dissertações, por meio das bases do Google Acadêmico, EBSCO, Academia.edu e Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertações, e documental, na análise de tratados internacionais, estatutos, projeto de lei, jurisprudência e legislação, com abordagem qualitativa.




    O resultado do estudo foi estruturado em quatro capítulos, divididos de modo que o primeiro capítulo trata do subsistema de direitos culturais, o qual compõe o sistema internacional de direitos humanos, oportunidade em que são apresentadas as distinções dos conceitos pertinentes aos instrumentos internacionais. Aqui também é verificada a trajetória dos direitos culturais no Brasil, sua dimensão coletiva, a partir do olhar para a proteção dos povos indígenas, além da análise da sua condição de garantidores da diversidade cultural.




    O segundo capítulo identifica a diversidade cultural propriamente dita, tendo como pano de fundo, o seu significado para os povos indígenas. Distingue diversidade cultural, relativismo cultural e multiculturalismo, em face de similitudes, como o direito à diferença, embora possuam definições próprias, por compreenderem pontos fundamentais a serem abordados.




    Em seguida, contextualiza a problemática da institucionalização da diversidade cultural protagonizada pela Unesco, com enfoque nos dois instrumentos internacionais favorecedores, quais sejam: a Declaração da Diversidade de 2001 e a Convenção sobre a Proteção e Promoção das Expressões da Diversidade Cultural de 2005. Nesses termos, aponta aspectos relevantes como direito de minorias étnicas, diversidade linguística e autoafirmação identitária. Por fim, avalia a contribuição da diversidade cultural dos povos indígenas para o desenvolvimento sustentável.




    O terceiro capítulo analisa o lugar dos povos indígenas na ordem jurídica nacional e as afetações oriundas do direito internacional. Nessa linha, parte dos documentos internacionais de proteção dos povos indígenas, inicialmente as Convenções 57 e 169 da OIT, na condição de primeiros instrumentos voltados para esses povos, com suas respectivas abordagens. Segue pela Declaração das Nações Unidas sobre o Direito dos Povos Indígenas de 2007 e pela Declaração Americana sobre o Direito dos Povos Indígenas de 2016, para mostrar os reflexos dos princípios e das normas desses documentos no Estatuto do Índio e Estatuto dos Povos Indígenas.




    Analisa também o protagonismo dos povos indígenas no novo constitucionalismo latino-americano. Explica a trajetória do índio na ordem jurídica brasileira, tendo como parâmetro o tratamento dispensado antes, e depois, da Constituição Federal de 1988, considerando a abertura democrática proporcionada por esta. Nesse sentido, analisa o Estatuto do Índio de 1973, na condição de principal norma afeita à matéria, com evidência na consistência e nas inconsistências no debate sobre a diversidade cultural. Por fim, apresenta as inovações trazidas no Estatuto dos Povos Indígenas de 2009, enquanto uma proposta de inovação para a diversidade cultural.




    O quarto capítulo avalia a contribuição da salvaguarda do patrimônio cultural imaterial para a proteção e promoção da diversidade das expressões culturais dos povos indígenas. Nesse objetivo, compreende o patrimônio cultural imaterial como elemento fundamental dos direitos culturais e apresenta a contribuição que os documentos internacionais favorecedores do patrimônio cultural podem promover para a diversidade das expressões culturais dos povos indígenas.




    Avalia a contribuição nos seguintes documentos: Convenção para a Proteção do Patrimônio Mundial, Cultural e Natural de 1972, Declaração do México sobre Políticas Culturais de 1982 e Convenção para a Salvaguarda do Patrimônio Cultural Imaterial de 2003, uma vez que percebe a relevância de cada um para os povos indígenas. Por fim, apresenta os contributos da Convenção de Salvaguarda do Patrimônio Cultural Imaterial a serem aplicados no ordenamento jurídico brasileiro para a proteção e promoção da diversidade das expressões culturais dos povos indígenas.




    A pesquisa é relevante sob o aspecto teórico, por oferecer uma contribuição inédita sobre o tema, assim como promover atualização do debate sobre o diálogo intercultural no século XXI. Ainda sob uma perspectiva prática, o tema é essencial, pois lança luzes sobre uma questão de extrema relevância social e repercussão, pelo histórico tratamento de exclusão, negação do direito à diferença aos povos indígenas e preconceitos.




    A resposta a essa questão servirá para o avanço do conhecimento na área do direito à diversidade cultural dos povos indígenas e para o reflexo para a proteção e promoção do seu patrimônio cultural imaterial, no sentido de diagnosticar o problema e sugerir atualização normativa, quanto à salvaguarda do patrimônio cultural imaterial dos povos indígenas brasileiros e o consequente incremento de políticas públicas nos preceitos do Estatuto dos Povos Indígenas.




    




    

      

        1 Todos os seres humanos têm o direito de participar livremente na vida cultural da comunidade, de se beneficiar das artes e de participar no processo científico e dos seus benefícios. Todos os seres humanos têm direito à proteção dos interesses morais e materiais decorrentes de qualquer produção científica, literária ou artística da qual seja autor.


      




      

        2 Art. 216 CF - Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: (EC no 42/2003) I – as formas de expressão; II – os modos de criar, fazer e viver; III – as criações científicas, artísticas e tecnológicas; IV – as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais; V – os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico. § 1o O Poder Público, com a colaboração da comunidade, promoverá e protegerá o patrimônio cultural brasileiro, por meio de inventários, registros, vigilância, tombamento e desapropriação, e de outras formas de acautelamento e preservação. § 2o Cabem à administração pública, na forma da lei, a gestão da documentação governamental e as providências para franquear sua consulta a quantos dela necessitem. § 3o A lei estabelecerá incentivos para a produção e o conhecimento de bens e valores culturais. § 4o Os danos e ameaças ao patrimônio cultural serão punidos, na forma da lei. § 5o Ficam tombados todos os documentos e os sítios detentores de reminiscências históricas dos antigos quilombos. § 6o É facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento à cultura até cinco décimos por cento de sua receita tributária líquida, para o financiamento de programas e projetos culturais, vedada a aplicação desses recursos no pagamento de: I – despesas com pessoal e encargos sociais; II – serviço da dívida; III – qualquer outra despesa corrente não vinculada diretamente aos investimentos ou ações apoiadas.


      




      

        3 Art. 215 CF - O Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das manifestações culturais. (EC no 48/2005)1 § 1o O Estado protegerá as manifestações das culturas populares, indígenas e afro- -brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional. § 2o A lei disporá sobre a fixação de datas comemorativas de alta significação para os diferentes segmentos étnicos nacionais. § 3o A lei estabelecerá o Plano Nacional de Cultura, de duração plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do País e à integração das ações do poder público que conduzem à: I – defesa e valorização do patrimônio cultural brasileiro; II – produção, promoção e difusão de bens culturais; III – formação de pessoal qualificado para a gestão da cultura em suas múltiplas dimensões; IV – democratização do acesso aos bens de cultura; V – valorização da diversidade étnica e regional.


      




      

        4 Art. 231 CF. São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. § 1º São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por eles habitadas em caráter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar e as necessárias a sua reprodução física e cultural, segundo seus usos, costumes e tradições. § 2º As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. § 3º O aproveitamento dos recursos hídricos, incluídos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indígenas só podem ser efetivados com autorização do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participação nos resultados da lavra, na forma da lei. § 4º As terras de que trata este artigo são inalienáveis e indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis. § 5º É vedada a remoção dos grupos indígenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso Nacional, em caso de catástrofe ou epidemia que ponha em risco sua população, ou no interesse da soberania do País, após deliberação do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipótese, o retorno imediato logo que cesse o risco. § 6º São nulos e extintos, não produzindo efeitos jurídicos, os atos que tenham por objeto a ocupação, o domínio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploração das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse público da União, segundo o que dispuser lei complementar, não gerando a nulidade e a extinção direito a indenização ou a ações contra a União, salvo, na forma da lei, quanto às benfeitorias derivadas da ocupação de boa-fé. § 7º Não se aplica às terras indígenas o disposto no art. 174, §§ 3º e 4º.


      




      

        5 Art. 47 - É assegurado o respeito ao patrimônio cultural das comunidades indígenas, seus valores artísticos e meios de expressão.


      




      

        6 Há Projeto de Lei para um novo Estatuto dos Povos Indígenas, proposto pela Comissão Nacional de Política Indigenista de 5 de junho de 2009, mas ainda sem aprovação.


      




      

        7 Art. 9º do Novo Estatuto do Índio: Para efeito desta lei consideram-se: I - Povos indígenas, as coletividades de origem pré-colombiana que se distinguem no conjunto da sociedade e entre si, com identidade e organização próprias, cosmovisão específica e especial relação com a terra que habitam. II - Comunidade, o grupo humano local, parcela de um ou mais povos indígenas com organização própria. III - Indígena, o indivíduo que se considera como pertencente a um povo ou comunidade, e é por seus membros reconhecidos como tal. IV - Organização indígena, pessoa jurídica de direito privado, de caráter associativo, envolvendo uma ou mais comunidades indígenas de um ou mais povos indígenas.


      


    


  




  

    1 O SUBSISTEMA INTERNACIONAL DE DIREITOS CULTURAIS NO SISTEMA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS





    Compreender os motivos pelos quais se opta por analisar a Declaração e a Convenção da Diversidade Cultural como instrumentos internacionais de proteção e promoção das expressões culturais, e os seus impactos jurídico-políticos sobre o direito brasileiro, especificamente o Estatuto do Índio, a fim de localizar os mencionados documentos no contexto normativo em que se inserem, impõe, de início, o estudo acerca do sistema internacional de salvaguarda dos direitos humanos, no qual o subsistema internacional de direitos culturais está inserido.




    Nesse sentido, importa refletir acerca da sua construção histórica e política, do arcabouço normativo internacional de proteção e dos documentos pertinentes à matéria, sem perder de vista a repercussão no ordenamento jurídico brasileiro, segundo as balizas da Constituição Federal de 1988.




    Cabe ressaltar de pronto que o campo de estudos deste capítulo está delimitado, em parte, na área do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o que abrange a proteção dos seres humanos, e não dos Estados. Referida menção é necessária e relevante, uma vez que o objeto de pesquisa envolve documentos internacionais que emergiram do reconhecimento do lugar da pessoa humana nos ordenamentos jurídicos contemporâneos, embora se reconheça que a base está no Direito Internacional Público e que incumbe aos Estados a obrigação de os incorporarem.




    Importante acrescentar que a internacionalização dos direitos humanos não ocorreu paulatinamente ao longo do tempo, a partir de uma construção sucessória de fatos; diferente disso, foi impulsionada sobremaneira por violações a direitos, perpetradas em decorrência de conflitos que emergiram de modo esparso e culminaram com o advento da Segunda Grande Guerra. Comumente, trataram-se de eventos em que a condição da pessoa humana passa a ser alvo de ataques e violações, independentemente de qual nação pertença o indivíduo, quando a liberdade é tolhida e o propósito constitui-se pela ameaça à paz.




    A comunidade internacional reconheceu que os horrores cometidos pelos regimes totalitários, a exemplo do nazismo, impulsionaram a proteção dos direitos humanos em nível global, constituindo pauta de inquietação e legítimo interesse, consubstanciado na Carta da ONU de 1945, que preconiza a obrigação de os Estados promoverem a proteção dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.8 Referida adoção possibilitou a transcendência do âmbito exclusivo dos Estados, para referências e para responsabilidades traçadas na agenda internacional, com a qual devem as nações se moldar, no que tange à promoção e à proteção dos direitos humanos, concretizando, assim, o atual “Direito Internacional dos Direitos Humanos” (PIOVESAN, 2018).




    Há que se acrescentar que o Direito Internacional dos Direitos Humanos rege as relações entre diferentes, ou seja, opera nas relações entre desiguais, com posicionamentos em favor aos carentes de proteção, aos mais fracos e aos vulneráveis. Nesse intuito, proporcionou o surgimento de instrumentos de proteção contra a violação aos referidos direitos, na medida em que operam quando os mecanismos de regulação interna já não atendem a necessidade de proteção (TRINDADE, 2003).




    Nesse intento, a internacionalização dos direitos humanos também significou mudanças na ordem institucional dos Estados, visto que os tratados de proteção e promoção dos direitos humanos possibilitam a afirmação do caráter internacional da personalidade do indivíduo e confirmam a universalidade dos referidos direitos. Consequentemente, provoca, para os Estados que os ratificam, encargos na ordem internacional, os quais se submetem às organizações institucionais constituídas, o que flexibiliza sobremaneira o tradicional conceito de soberania estatal (PIOVESAN, 2018).




    O cenário da internacionalização dos direitos humanos ensejou a necessidade de assegurar o reconhecimento e o cumprimento dos direitos e das liberdades fundamentais preconizados pela Declaração Universal de 1948, ocorrida com a adoção do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966. Referidos instrumentos tornaram possível o efeito vinculante e obrigatório dos preceitos de 1948 para os Estados, no sentido de garantir o exercício de direitos e liberdades fundamentais aos indivíduos (PIOVESAN, 2018).




    Cançado Trindade (2006, p. 89) aduz que:




    Em meados do século XX se reconheceu a necessidade de reconstrução do direito internacional com atenção ao ser humano, do que deu eloquente testemunho a adoção da Declaração Universal de 1948, seguida, ao longo de cinco décadas, por mais de 70 tratados de proteção hoje vigentes nos planos global e regional, em uma manifestação do despertar da consciência jurídica universal para a necessidade de assegurar proteção eficaz do ser humano em todas e quaisquer circunstâncias.




    No Brasil, após regime ditatorial militar, a Constituição Federal de 1988 (BRASIL, 1988) inaugurou um regime político democrático em que os direitos humanos e as garantias fundamentais foram alçados a valores constitucionais e se materializaram no extenso rol de direitos, que vai do art. 5º ao 17, intitulado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Os direitos fundamentais individuais, os sociais, os de nacionalidade e os políticos foram acolhidos em capítulos próprios no catálogo de direitos, além de se desdobrarem em outros títulos do corpo constitucional, em que, em razão da cláusula constitucional de abertura a novos direitos fundamentais, é possível identificá-los.




    A referência a certos direitos culturais é encontrada em alguns dispositivos do art. 5º, como, por exemplo, o direito à educação, à liberdade de manifestação, à liberdade de expressão da atividade artística, à liberdade do exercício profissional artístico, à proteção do patrimônio histórico e cultural em nítida influência do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. Outros dispositivos esparsos que também possuem natureza jurídica de fundamentais são dedicados ao reconhecimento dos direitos culturais no título dedicado especialmente à cultura, localizado em Seção própria, nos artigos 215, 216 e 216-A (este último inserido pela Emenda Constitucional nº 71, de 29 de novembro de 2012, que criou o Sistema Nacional de Cultura).9




    Nesta oportunidade, cabe acrescentar que outros documentos internacionais foram inseridos no sistema das Nações Unidas, desde o reconhecimento da necessidade de promoção e proteção dos direitos humanos. Na área da cultura, especificamente sob a égide da UNESCO, foram adotadas a Declaração Universal da Diversidade Cultural, de 2001, e a Convenção sobre a Proteção e Promoção da Diversidade de Expressões Culturais, em 2005, na condição de instrumentos que visam dar proteção mais concreta à diversidade cultural, na esteira da Declaração Universal dos Direitos Humanos,10 que entende a livre participação na vida cultural como direito fundamental e inalienável da pessoa humana.




    Com esses preceitos introdutórios, o Capítulo pretende analisar o subsistema internacional de direitos culturais, o qual pode ser identificado como elemento do sistema internacional dos direitos humanos. Nesse intuito, perpassará necessariamente pelos documentos internacionais de direitos humanos e pelos efeitos jurídicos que provocam, com o propósito de fornecer subsídios à compreensão do objetivo principal, que é avaliar os impactos jurídico-políticos da Declaração e da Convenção da Diversidade Cultural sobre o Estatuto do Índio, buscando compreender em que medida atuam como suporte normativo hábil a justificarem o incremento de políticas públicas para a salvaguarda do patrimônio cultural imaterial indígena, da forma como definido nos mencionados documentos internacionais.




    1.1 BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE OS INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS





    O principal objetivo do direito das gentes sempre foi a regulação das relações entre Estados. A preocupação com o caráter internacional dos direitos humanos surgiu como consequência à negação do valor da pessoa humana, na medida em que o genocídio cometido por regimes totalitários, sobremodo o nazista, sob o fundamento de manutenção de uma raça pura, a ariana, a partir do descarte de pessoas, passou a compor a lógica do sistema estatal, em um projeto político no qual o Estado é o grande violador de direitos humanos.




    Nessa perspectiva, ao término da Segunda Guerra Mundial, com o mundo estarrecido com os horrores perpetrados pelo nazismo, emergiu a necessidade de reconstrução dos valores consectários aos direitos humanos, como uma forma de reagir e, principalmente, proteger a humanidade de futuras investidas de ruptura de paz ou de qualquer outra possibilidade semelhante que possa afetar a ordem internacional.




    Fábio Konder Comparato (2001, p. 234) aduz que o reconhecimento da igualdade essencial de todo ser humano só foi possível “quando a ideia de superioridade de uma raça, de uma classe social, de uma cultura ou de uma religião, sobre todas as demais, põe em risco a própria sobrevivência da humanidade.”




    Sobre os efeitos da Segunda Guerra Mundial como fato determinante para o reconhecimento e para a inserção dos direitos humanos na agenda global, assevera Cunha Filho (2018, p. 39):




    O terceiro evento determinante foi a Segunda Guerra Mundial, conflito catastrófico para a humanidade que, pela via do sofrimento, legou a certeza de que os direitos fundamentais não poderiam se vincular exclusivamente aos indivíduos ou a certos grupos específicos. As bombas atômicas, os holocaustos, a destruição de patrimônios históricos e artísticos e a própria ameaça de extinção de toda a vida no planeta nos levaram à conclusão de que há bens jurídicos para os quais as fronteiras dos países não fazem sentido, pois pertencem a todos, enquanto coletividade, e a cada um, enquanto indivíduo.




    Desta feita, não só aflorou a preocupação da comunidade internacional em estruturar um novo olhar para os direitos humanos e sua internacionalização, mas também se verificou, nas ordens políticas ocidentais, a adoção de cartas constitucionais com abertura para princípios, providas de elevada carga axiológica, principalmente pelo respeito ao valor da dignidade humana, em resposta à opção pela reconstrução dos direitos humanos (PIOVESAN, 2018).




    Emergiu a necessidade de ação internacional mais eficaz refletida imediatamente na constituição da Organização das Nações Unidas em 1942, que entrou em vigor em 1945, na condição de Organização Internacional de cunho universal, concebida na lógica de um direito internacional clássico, com o objetivo de manter a paz e a segurança internacionais (LASMAR; PAIXÃO, 2006), em resposta à necessidade de concepção de direitos humanos sob o enfoque da ordem universal, a serem observados pelos Estados.




    A nova ordem internacional, inaugurada com a instituição das Nações Unidas e das suas agências especializadas, possibilitou a criação de um novo parâmetro de conduta no âmbito internacional, com alcance de atuação nas áreas da manutenção da paz e da segurança internacional; a busca de relações respeitosas entre Estados; a cooperação nos planos econômico, social e cultural; a adoção de um modelo de saúde universal; a proteção ao meio ambiente; a concepção de uma nova ordem econômica global e, principalmente, a internacionalização dos direitos humanos (PIOVESAN, 2018).




    Todavia, esse novo contexto normativo de proteção internacional de direitos humanos teve como precedentes históricos algumas balizas que merecem destaque, considerando que cada uma, com seus respectivos objetivos específicos, teve sua parcela de contribuição na consolidação do que, no início do século XX, seria a internacionalização dos direitos humanos. Nesse cenário, citam-se o Direito Humanitário, a Liga das Nações e a Organização Internacional do Trabalho.




    O Direito Humanitário é o direito que se aplica em caso de guerra, com vistas a estabelecer limites à atuação do Estado e a resguardar a observância dos direitos fundamentais, consubstanciando o primeiro limite à liberdade e à autonomia dos Estados em caso de guerra, no plano internacional. A Liga das Nações foi criada após a Primeira Guerra Mundial, com o propósito de promover a cooperação, a paz e a segurança internacionais, censurando violência externa face à integridade dos territórios e à autonomia política, em franca ação à relativização da soberania dos Estados. A Organização Internacional do Trabalho foi a terceira investida com a mesma finalidade, com atuação no âmbito da regulação das condições dignas dos trabalhadores em nível mundial (PIOVESAN, 2018).




    Pode-se afirmar que a atuação de referidos organismos colaborou na medida dos seus objetivos, na condição de precedentes à internacionalização dos direitos humanos, porquanto, caracterizaram-se como marcos delimitadores do conceito até então absoluto da soberania estatal, com vistas ao alcance coletivo das obrigações internacionais, ultrapassando os interesses dos Estados, uma vez que visam a proteção dos direitos da pessoa humana.




    Mesmo diante dos precedentes, constatou-se que a ordem jurídica internacional tradicional, cuja base é o predomínio da soberania dos Estados e a exclusão do indivíduo, mostrou-se incapaz de evitar as violações aos direitos humanos e a proliferação da produção de armas de destruição coletiva, o que acendeu a conscientização jurídica global para a reestruturação do direito internacional, em que é reconhecida a centralidade do ser humano como sujeito de direitos internamente e na esfera global (TRINDADE, 2006).




    Concomitante à atuação das Nações Unidas, foi adotada, pela Assembleia Geral da ONU, em 1948, a Declaração Universal dos Direitos Humanos, com o intuito de servir de parâmetro de observância para os Estados no reconhecimento da proteção de referidos direitos. O documento foi criado para atuar como um código de valores para toda a comunidade internacional, que contém no seu corpo normativo uma série de preceitos, que orientam sobre o respeito à vida, à igualdade e à liberdade das gentes no âmbito dos territórios estatais, cujo objetivo é impedir que outras investidas contra a liberdade sejam praticadas entre e em face dos Estados.




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos não possui natureza jurídica de tratado, mas exerceu papel primordial no reconhecimento e na consagração desses direitos pelos Estados, o que possibilitou a concretização de parâmetros internacionais para a sua proteção. Foi promulgada pela Organização das Nações Unidas, em 10 de dezembro de 1948, tendo como parâmetro histórico a ser superado a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, enunciada pela França em 1789.




    Para Paulo Bonavides (2003, p. 578), a Declaração dos Direitos do Homem é “o estatuto de liberdade de todos os povos, a Constituição das Nações Unidas, a carta magna das minorias oprimidas, o código das nacionalidades, a esperança, enfim, de promover, sem distinção de raça, sexo e religião, o respeito à dignidade do ser humano”, o que comprova a sua importância para a salvaguarda dos direitos humanos no plano internacional, inobstante não possua natureza jurídica de tratado.




    Ana Maria D’Ávila (2011, p. 53-54) aduz que as declarações de direito, materializam-se como consagração normativa das faculdades humanas, só pelo fato do homem ser como tal, sob a lente jusnaturalista. Dessa forma, não caracterizam-se como normas constitutivas de direito, mas apenas o reconhecem e declaram.




    Ainda no contexto do possível questionamento da natureza jurídica da Declaração dos Direitos do Homem, por não ser um tratado propriamente dito, Juarez Freitas (1995, p. 54) dirimiu a dúvida, e a partir da interpretação sistemática considera a relevância do documento:




    A interpretação sistemática deve ser definida como uma operação que consiste em atribuir a melhor significação, dentre várias possíveis, aos princípios, às normas e aos valores jurídicos, hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando antinomias, a partir da conformação teleológica, tendo em vista solucionar os casos concretos. Com efeito, considerando-se a ratio e o telos da norma contida no art. 5˚§ 2˚, da CF, não nos parece razoável excluir – ao menos em princípio – os direitos fundamentais consagrados pela Declaração de Direitos da ONU, ainda mais em se levando em conta que a maior parte das Constituições que a sucederam no tempo nela se inspiraram quando da elaboração de seu próprio” ‘catálogo’ de direitos fundamentais.




    Flávia Piovesan (2008, p. 146) reitera a importância da Declaração de 1948, na medida em que reconhece que possui natureza jurídica vinculante “reforçada pelo fato de – na qualidade de um dos mais influentes instrumentos jurídicos e políticos do século XX – ter se transformado, ao longo dos mais de cinquenta anos de sua adoção, em direito costumeiro internacional e princípio geral do Direito Internacional”. Aduz ainda que a Declaração é pioneira no reconhecimento da democracia como forma de governo mais favorável à observância dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.




    A Declaração apresenta, em seu preâmbulo, os “considerandos”, que partem da consagração da dignidade do valor de toda pessoa humana e da igualdade de direitos sob o prisma da liberdade. Reitera o compromisso dos Estados em cooperarem com as Nações Unidas na promoção e na observância dos direitos humanos, na busca da paz e da justiça, com o intuito de evitar que o desprezo a esses direitos norteie atos de violência, a exemplo dos perpetrados por regimes autoritários quando da Segunda Guerra Mundial (ONU, 1948).




    Na linha do preâmbulo da Declaração, Herrera Flores (2009, p. 32) traduz o preceito como uma provocação a estabelecer outros direitos, nos seguintes termos: “Temos os direitos como algo que nos impulsiona à criação de direitos, com o objetivo de outorgar-lhes um reconhecimento e uma aplicação universal (ou seja, o que os direitos significam para tal perspectiva tradicional)”.




    Não obstante todas as críticas aos direitos humanos, as infindáveis violações de que são alvo, as dificuldades vivenciadas na observância destes, resta assente que a Declaração representou a materialização do conceito de direitos humanos e liberdades fundamentais, o comprometimento dos Estados e o seu reconhecimento universal tratado pela Carta da ONU, visto que, embora já citado por esta, sua definição não havia sido delineada anteriormente.




    Mesmo com todas as críticas, a Declaração Universal de 1948 representa a tentativa de convergência da unidade humana, e foi o primeiro passo para o processo da universalização dos direitos humanos. Para Trindade (2003, p. 307), “a Declaração Universal de 1948 alcançou um determinado grau de universalidade que a tornou aceita por seres humanos de todas as civilizações e culturas”. Com efeito, para Ana Maria D’Ávila Lopes (2011, p. 18), “esse problema da falta de efetividade dos direitos humanos vem se tornando um impostergável desafio a ser enfrentado por toda a humanidade, haja vista os direitos humanos serem condições sine qua non de convivência democrática”.




    Além dessa imprescindível contribuição, a Declaração incluiu de forma inédita na lista de direitos, na mesma hierarquia dos direitos civis e políticos11, a categoria que ultrapassa a esfera da liberdade e da igualdade meramente formal, na medida em que introduziu a linguagem de direitos de cunho social, a exemplo dos direitos sociais, econômicos e culturais.




    Sobre esses direitos que ultrapassam a esfera da liberdade, Pérez Luño (2005, p. 58) aduz:




    Los derechos humanos nacen, como es notorio, con marcada impronta individualista, como libertades individuales que configuran la primera fase o generación de los derechos humanos. Dicha matriz ideológica individualista sufrirá un amplio proceso de erosión e impugnación en las luchas sociales del siglo XIX. Estos movimientos reivindicativos evidenciarán la necesidad de completar el catálogo de los derechos y libertades de la primera generación con una segunda generación de derechos: los derechos económicos, sociales, culturales. Estos derechos alcanzan su paulatina consagración jurídica y política en la sustitución del Estado liberal de Derecho por el Estado social de Derecho.




    A inclusão dos direitos sociais, econômicos e culturais na mesma hierarquia dos direitos civis e políticos, acarretou, para os Estados, a necessidade de atuação no sentido de adotarem medidas para a implementação desses direitos com os recursos disponíveis, o que se materializa em prioridade nas agendas políticas nacionais, sendo tais prescrições materializadas a partir das chamadas normas programáticas. Em contrapartida, os direitos civis e políticos são designados aos indivíduos e devem ser assegurados de plano pelos Estados, o que lhes confere a natureza de normas autoaplicáveis.12




    A esse respeito, Bobbio (2004, p. 73) assevera que o campo dos direitos sociais tornou-se mais numeroso, na medida em que a sociedade passou por rápida e profunda transformação. Nele, para o filósofo de Turim, é onde mais se verifica descompasso entre o previsto pela norma e sua efetiva aplicação, precisamente das normas que declaram, definem, atribuem direitos ao homem, o que fez a Constituição italiana chamar literalmente tais normas de “programáticas”.13 E questiona esse gênero de direito, visto que dependem, para sua efetiva proteção da vontade, de pessoas cuja obrigação em executar as normas é decorrente do aspecto moral, ou por vontade política.




    Para Ingo Sarlet (2018, p. 300), são normas que têm como característica “baixa densidade normativa, ou uma normatividade insuficiente para alcançarem plena eficácia, porquanto se trata de normas que estabelecem programas, finalidades e tarefas a serem implementadas pelo Estado”. Nessa linha, referidas normas não podem estar à mercê das medidas de cunho ideológico ou político, cabendo ao Estado, principalmente, ao legislador, a função de materializar os programas estruturados nelas.




    Em paralelo aos direitos políticos e individuais, foram previstos direitos com o intuito de conceber a pessoa humana na sua dimensão social, com vistas ao reconhecimento de sua condição de ser que compõe a coletividade. Nessa acepção, busca-se protegê-la das desigualdades econômicas, na medida em que proporciona melhores condições de vida, no sentido mais amplo. Os direitos sociais alcançam normas que determinam preceitos atuais, mas que prospectam interesses que deverão ser efetivados pelo Estado na medida das suas possibilidades, com vistas ao futuro (BARROSO, 2009).




    A previsão concomitante dos direitos civis e políticos e dos direitos sociais, econômicos e culturais demonstra o caráter dicotômico do posicionamento da Declaração de 1948, ao mesmo tempo em que a adoção de tais direitos concilia a dimensão social da cidadania e também abriga, em sua gênese, a dimensão liberal. Na concepção de Flávia Piovesan (2008, p. 140), são duas as inovações introduzidas pela Declaração: “a) parificar, em igualdade de importância, os direitos civis e políticos e os direitos econômicos, sociais e culturais; e b) afirmar a inter-relação, indivisibilidade e interdependência de tais direitos”.




    Sobre os direitos culturais, e por dizer respeito ao tema tratado nesta tese, cabe mencionar especificamente o artigo 27 da Declaração Universal de 1948, que assevera o direito do ser humano de ter acesso e aproveitar dos bens culturais, participando livremente da vida cultural da comunidade, bem como de usufruir dos direitos morais e materiais decorrentes das criações artísticas, científicas e literárias;14 no artigo 26, há referência ao direito à “educação”, além da consagração da família como célula básica dos fluxos culturais,15 o que consagra os direitos culturais (ONU, 1948).




    Essas referências impulsionaram o legislador brasileiro a reconhecer a necessidade de garantia de proteção para os direitos culturais, materializada no art. 215 da Constituição de 1988, e que podem ser delimitados, na definição de Cunha Filho (2018, p. 28), como “aqueles relacionados às artes, à memória coletiva e ao fluxo dos saberes que asseguram a seus titulares o conhecimento e uso do passado, interferência ativa no presente e possibilidade de previsão e referente ao futuro”.




    Ao citar os direitos culturais, a Declaração Universal deu o primeiro passo para sua proteção, reconhecendo-os como direitos intrínsecos à condição humana, e o fez sob o fundamento da diversidade dos enfoques da atuação estatal, a depender do direito cultural específico ou do enfoque sobre cada um deles. Cabe acrescentar ainda que a Declaração consagra, no art. 22, a indispensabilidade dos direitos sociais, econômicos e culturais à dignidade humana e ao livre desenvolvimento de sua personalidade, de acordo com a organização e os recursos de cada Estado.16




    Reconhecer a necessidade de proteger os direitos culturais na sua dimensão humana, de caráter universal, permitiu compreender que a diversidade cultural influi sobremaneira no alargamento da universalidade dos referidos direitos, face à possibilidade de serem ferramentas importantes na busca pela paz e pelo desenvolvimento social. Calcada no valor da pessoa humana, a Declaração Universal ergueu-se sem desmerecer o reconhecimento à diversidade cultural dos povos, ao mesmo tempo em que elegeu o respeito às peculiaridades do ser humano como base para sua estruturação.




    Na esteira da Declaração Universal dos Direitos Humanos, diversos documentos jurídicos internacionais foram celebrados no âmbito da promoção, do incentivo e da proteção dos direitos humanos. Além do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos e do Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, pode-se citar ainda, para a proteção internacional de direitos humanos, a Convenção Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, referência no continente americano, em vigor desde 1978. O Brasil é parte da Convenção desde 1992, tendo sido promulgada pelo Decreto nº 678, de 6 de novembro daquele ano.




    No que tange ao conteúdo, a Convenção Americana apresenta extenso rol de direitos civis e políticos, na mesma linha dos já previstos no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos. Não previu os direitos sociais, culturais e econômicos. Restringiu-se, no artigo 26, de forma genérica, ao dizer que os Estados empreendessem esforços no sentido de alcançá-los plenamente, com o compromisso de adotar providências, tanto no âmbito interno, como por meio de cooperação internacional17 (PIOVESAN, 2018).




    Desta maneira, para fins de salvaguarda dos direitos sociais, econômicos e culturais no sistema interamericano, há o Protocolo Adicional à Convenção Americana em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, adotado em 1988, conhecido como Protocolo de San Salvador, que entrou em vigor em novembro de 1999, ratificado pelo Brasil no mesmo ano e promulgado internamente pelo Decreto nº 3.321, de 30 de dezembro do mesmo ano.




    Referido instrumento traz em sua redação uma seção destinada aos “Direitos aos Benefícios da Cultura”,18 em que os Estados reconhecem e comprometem-se a cumpri-los. No entanto, o direito de petição a fim de vindicar judicialmente ao sistema interamericano para salvaguardar mencionados direitos só restou previsto para a livre associação sindical (art. 8º) e para a educação (art. 13),19 o que configura proteção e materialização da cultura no sentido antropológico, visto que há menção apenas ao que concerne à educação (MAZZUOLI, 2019).




    Suplantando indagações acerca da natureza jurídica da Declaração de 1948, importa reconhecer seu fundamental papel na conscientização, no reconhecimento e na efetivação dos direitos humanos e na sua proteção. Nesse intuito, a fim de atender às premissas delineadas, as Nações Unidas criaram alguns organismos setoriais. Dentre eles, cabe, neste contexto, mencionar a UNESCO – Organização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e a Cultura - como organismo internacional responsável para a salvaguarda dos campos mencionados na sua designação, tendo seus objetivos baseados no reconhecimento do exercício e de proteção dos direitos culturais das gentes.




    Especificamente para promover a salvaguarda da cultura, da ciência e da educação, a UNESCO surgiu, principalmente, diante da necessidade de restaurar o cenário educacional dos países no pós-guerra; aos poucos, dirigiu suas ações ao patrimônio cultural global, à cooperação cultural como meio de difusão do conhecimento proporcionado pelo incentivo às trocas culturais e tem capitaneado documentos internacionais relevantes para a consolidação dos direitos culturais na categoria de direitos humanos, na condição de normatizadora de princípios para a área cultural. Sobre a representatividade da UNESCO, alcançada ao longo de sua existência, Mariella Pitombo Vieira (2009, p. 49) assevera:




    A Unesco congrega e se articula com uma multiplicidade de atores sociopolíticos, tais como ONG’s, redes sociais, associações profissionais, organismos internacionais, o que evidencia a sua amplitude de atuação para além dos limites da ossatura institucional clássica de um organismo multilateral.




    Outros instrumentos normativos internacionais promulgados ao longo do tempo no âmbito da cultura foram surgindo, como meio de possibilitar e garantir à pessoa humana o seu exercício, historicamente relegado a segundo plano. Pode-se citar a Convenção para a Proteção do Patrimônio Mundial, Cultural e Natural, promulgada pelas Nações Unidas em 1972; a Declaração Universal sobre a Diversidade Cultural, de 2001; a Recomendação para a Proteção de Bens Culturais Móveis, de 1978; a Recomendação sobre o Intercâmbio Internacional de Bens Culturais, de 1976; a Convenção para a Salvaguarda do Patrimônio Cultural Imaterial, celebrada em 17 de outubro de 2003, em Paris; e, por fim, a Convenção sobre a Proteção e Promoção da Diversidade das Expressões Culturais, de 2005 (UNESCO, 2018).




    Esses documentos cuidaram de inserir os direitos culturais na categoria de direitos humanos, permitindo a sua especificação nos posteriormente celebrados, bem como, dentro de suas especificidades, exerceram, uns mais, outros menos, considerável influência no reconhecimento e na proteção dos direitos culturais no Brasil, notadamente na Constituição Federal de 1988, que destinou uma seção específica para tratar da Cultura, o que provocou a necessidade de criação e execução de política cultural pautada nos valores humanos e na diversidade da cultura brasileira.




    A internacionalização dos direitos humanos, culminada com o advento da Declaração de 1948 pelas Nações Unidas, inaugurou uma fase em que se multiplicaram os documentos internacionais, de naturezas diversas, acerca da proteção desses direitos, o que permitiu abertura para inserção, reconhecimento e necessidade de prestação, por significar ampliação destes, formando um sistema em que se coadunam normas gerais e normas especiais de proteção aos direitos humanos.




    Nesta perspectiva de generalidade e especialidade, ampliou-se a esfera de sujeitos, na medida em que se reconhecem direitos a determinadas pessoas ou a grupos específicos, tidos como vulneráveis, como, por exemplo, às mulheres, aos idosos, às crianças, às vítimas de violência, às pessoas com deficiências, concomitante à proteção geral possibilitada pela Declaração, em que a pessoa humana permanece na condição de sujeito de direitos, ao tempo em que também se enquadra na especificidade que lhe diferencia de outras pessoas.




    Por conseguinte, esse contexto permitiu a adoção de inúmeros documentos internacionais que têm relação com os direitos civis e políticos, como os que concernem aos direitos sociais, econômicos e culturais. Cite-se a Convenção sobre a Eliminação de todas as formas de Discriminação contra a Mulher, a Convenção Interamericana sobre a Eliminação de todas as formas de Discriminação Racial, a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, a Convenção Internacional sobre a Proteção dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Famílias, a Convenção contra a Tortura, a Convenção sobre a Proteção e Promoção da Diversidade das Expressões Culturais, dentre outros (PIOVESAN, 2018).




    Embora se constatem os numerosos instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos que advieram na esteira da Declaração de 1948, cada um com alcance específico em razão da matéria - de fundamental importância no amparo dos direitos-, reconhece-se que são parâmetros mínimos de proteção, competindo aos Estados atuarem na sua organização política interna, de modo a extrapolar os preceitos internacionais, sem a possibilidade de estabelecerem normas que estejam aquém destes parâmetros internacionais.




    A necessidade de reconstrução do Direito Internacional impulsionada pelo reconhecimento dos direitos inerentes aos seres humanos, capitaneado pela Declaração Universal de 1948, possibilitou a criação de documentos de salvaguarda desses direitos em diferentes aspectos. Essas iniciativas advieram em grande parte das Nações Unidas, das suas agências especializadas, além das instituições regionais, o que fomentou a elaboração de normas diversas, a fim de atender as necessidades e os anseios da comunidade internacional de modo geral. Sobre isso, aduz Cançado Trindade (2006, p. 91):




    [...] o despertar de uma consciência jurídica universal, para reconstruir, neste início do século XXI, o Direito Internacional, com base em um novo paradigma, já não mais estatocêntrico, mas situando o ser humano em posição central e tendo presentes os problemas que afetam a humanidade como um todo.




    Constata-se vasta produção normativa advinda não somente da Assembleia Geral das Nações Unidas, mas da Comissão de Direito Internacional e das agências setoriais especializadas, a exemplo: Organização Internacional do Trabalho (OIT), UNESCO, Agência Internacional de Energia Atômica (AIEA), Organização Mundial da Saúde (OMS), Organização da Polícia Criminal Internacional (INTERPOL), dentre outras, nas quais se utilizaram das figuras dos tratados, das convenções, dos pactos e dos acordos, com o fito de alcançar seus objetivos precípuos, e possibilitaram ultrapassar os parâmetros clássicos do Direito das Gentes, outrora focado apenas nas questões de guerra e paz.




    Verifica-se que a internacionalização da proteção dos direitos humanos, impulsionada pela Declaração Universal de 1948, ante uma consciência jurídica universal, decorrente dos abusos contumazes praticados contra os seres humanos, proporcionou efervescência normativa nos Estados, em face da inserção nas ordens internas de preceitos constitucionais que reconhecem a dignidade da pessoa humana e os direitos decorrentes da natureza do ser humano, enquanto indivíduo e enquanto ser que vive em coletividade.




    Na concepção de Cançado Trindade (2006, p. 28), as relações internacionais não são mais pautadas na livre vontade dos Estados. Segundo defende, a “consciência jurídica universal” seria fonte material do direito internacional que determina a condução de novos preceitos:




    Movida pela consciência jurídica universal, a própria dinâmica da vida internacional contemporânea tem cuidado de desautorizar o entendimento tradicional de que as relações internacionais se regem por regras derivadas inteiramente da livre vontade dos próprios Estados. O positivismo voluntarista se mostrou incapaz de explicar o processo de formação das normas do direito internacional geral, e se tornou evidente que só se poderia encontrar uma resposta ao problema dos fundamentos e da validade deste último na consciência jurídica universal, a partir da afirmação da ideia de uma justiça objetiva consoante a recta ratio. (TRINDADE, 2006, p. 28).




    A mudança de fundamento do paradigma normativo verificada no âmbito das relações internacionais, motivada pelos abusos e pelas atrocidades cometidos contra a pessoa humana, provocou a reconceituação do direito internacional, na medida em que a internacionalização da proteção dos direitos humanos passou a ser a sua base. Todavia, os avanços na efetividade da observância dos muitos instrumentos que congregam as inúmeras dimensões da pessoa humana têm acontecido de forma lenta e gradual, embora se reconheça que, por vezes, nem deste modo acontecem.




    O compromisso assumido pela comunidade internacional quando da celebração da Declaração Universal de 1948, com todo o seu contexto histórico e precedentes, representou o novo horizonte de proteção da pessoa humana, e deve efetivamente ser eficaz, uma vez que engloba os desafios atuais pertinentes às condições de vida das pessoas. Representa também a necessidade de promoção de inclusão de grupos vulneráveis, proteção de direitos que reconheçam as peculiaridades humanas, superação das desigualdades, erradicação da pobreza, promoção do desenvolvimento humano, concomitante à proteção do meio ambiente.




    No Brasil, o art. 4º da Constituição Federal representa a passagem do regime autoritário para o estado democrático de direito, na medida que assegura a prevalência dos direitos humanos no inciso II. Essa opção constitucional deve ser traduzida na segurança de que o exercício do poder não deve estar limitado à visão do governante, mas deve ser incorporado à perspectiva da cidadania (LAFER, 2005).




    Referida profusão de normas possui base comum, que é a proteção dos direitos humanos em sua gênese, no entanto, ramifica-se para as especificidades, o que torna imprescindível a necessidade de diferenciá-las para melhor entendimento dos objetivos aqui perquiridos.




    Nesse sentido, reitera-se a importância dos instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos, seu papel, seu contexto, sua hierarquia e seus efeitos, na consecução da salvaguarda do patrimônio cultural imaterial dos povos indígenas no Brasil, com vistas à diversidade das expressões culturais disciplinadas na Declaração e na Convenção da Diversidade Cultural.




    1.1.1 Aspectos conceituais dos instrumentos internacionais de proteção aos Direitos Humanos: distinções necessárias





    Para compreender a temática proposta nesta tese, faz-se necessário discorrer sobre os instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos, a fim de compreender os seus aspectos conceituais, as finalidades específicas de cada um deles. Embora verifique-se, por vezes, a sua aplicabilidade em situações indistintas, a conceituação possibilita a adequação do mecanismo ao propósito a que se destina. No caso em apreço, a atenção se volta aos documentos internacionais de direitos humanos, por ser o objeto desta pesquisa e pretender situar os impactos jurídico-políticos da Declaração e da Convenção da Diversidade das Expressões Culturais na proteção do patrimônio cultural imaterial dos povos indígenas.




    Ao longo da evolução social, os indivíduos passaram a se organizar de diversas maneiras e, com o intuito de atingirem objetivos comuns, fizeram surgir diversas instituições, dentre as quais o Estado, fruto, portanto, da criação humana e com funções próprias, dentre elas, a de gerir a convivência dos indivíduos, buscando atender às necessidades públicas e, consequentemente, interferir na vida de cada um, ao mesmo tempo regular politicamente a coletividade, na incessante procura do bem comum e da paz social. Para isso, há um arcabouço de tipos de normas que possibilitam a estruturação interna a partir da criação, em função da necessidade e da competência dos entes estatais.




    No âmbito da relação entre Estados, concernente à atuação do Direito Internacional Público, também é essencial o estabelecimento de direitos e deveres entre os Estados ou as organizações internacionais. A espécie normativa predominante no Direito das Gentes é o tratado, em razão da importância e da segurança com que disciplina suas relações jurídicas, o que supera os costumes como fonte, que dominaram até o início do século XX. Sobre o escopo do Direito Internacional, assevera Cançado Trindade (2006, p. 9-10):




    Em sua concepção, o direito das gentes regula uma comunidade internacional constituída de seres humanos organizados socialmente em Estados e coextensiva com a própria humanidade; a reparação das violações dos direitos humanos reflete uma necessidade internacional atendida pelo direito das gentes, com os mesmos princípios de justiça aplicando-se, em conformidade com a recta ratio, tanto aos Estados como aos indivíduos ou povos que o formam.




    A preferência pelo instrumento “tratado” concedeu-lhe a condição de fonte principal do Direito Internacional contemporâneo, favorecida pelo caráter de praticidade e simplicidade na determinação dos direitos e dos deveres, ao mesmo tempo em que é reconhecida a limitação das espécies de mecanismos para a criação das normas nesse âmbito (MAZUOLLI, 2014).




    O papel fundamental dos tratados nas relações internacionais restou materializado com a celebração da Convenção de Viena de 1969, que versa sobre o Direito dos Tratados, sendo o instrumento mais considerável, que se presta desde a codificação do conjunto de regras gerais tocante aos tratados concluídos entre Estados, até aspectos práticos, como o processo de formação dos tratados, a entrada em vigor, a adoção, a assinatura, a ratificação, a interpretação, dentre outros (MAZUOLLI, 2014).




    No contexto das relações internacionais, há diferentes denominações para a expressão tratado, que o rigor doutrinário busca diferenciar para fins de compreensão do objetivo específico de cada instrumento. A Convenção de Viena não diferencia as possíveis acepções do termo, visto que o definiu apenas formalmente, por considerá-lo como mais um instrumento de transmissão de normas jurídicas.




    Assim, tido como o mais legítimo dos instrumentos, em razão da participação direta dos Estados em todas as fases de elaboração e demais atos, os tratados se apresentam como gênero que acolhe diferentes terminologias, como, por exemplo, convenção, acordos, pactos, que a seguir serão delineados para fins de entendimento sobre o objetivo proposto.




    1.1.2 Os tratados internacionais, as Declarações, as Convenções e os Pactos




    Na perspectiva das várias acepções da expressão “tratado”, faz-se premente delinear o sentido atribuído a cada nomenclatura utilizada, na linha do esforço que tem sido empreendido pela doutrina no sentido de diferenciá-las. Embora a Convenção de Viena não tenha feito distinção, é imprescindível para a existência de um tratado atender aos requisitos formais. Desta feita, considera-se tratado todo e qualquer acordo regido pelo Direito Internacional celebrado por escrito em instrumento único ou em dois ou mais instrumentos conexos entre Estados ou organizações internacionais, qualquer que seja a denominação específica.20




    Comumente, os documentos internacionais admitidos ao longo do tempo têm recebido designações distintas, não obrigatoriamente por dizerem respeito ao escopo pretendido, mas, por vezes, por serem difundidos pelo gênero tratado, terem maior alcance em razão da prática geral da utilização do termo genérico em âmbito internacional. Ainda que não tenham sido diferenciados pela Lei dos Tratados, talvez pela forma como são utilizados indistintamente, os termos são aplicados para situações diversas, mesmo porque há relações que não foram previstas por ela, o que configura a necessidade de conceituá-las. Há que acrescer que os tratados internacionais estão sujeitos às condições de validade, que envolvem os requisitos de licitude e a possibilidade do objeto, o consentimento mútuo, a capacidade das partes e, dentro dessa perspectiva, a habilitação dos agentes signatários.




    A partir da conceituação estabelecida na Convenção de Viena, é possível elencar as partes que compõem o conceito de tratado em sentido lato, sendo eles: acordo internacional, celebrado por escrito; realizado entre Estados ou organizações internacionais; regido pelo Direito Internacional; celebrado em instrumento único ou em dois ou mais documentos e ausência de denominação específica. É considerado instrumento em que comumente é utilizado para reger matérias mais relevantes (MAZZUOLI, 2014).




    De início, falar em tratado impõe a convergência de vontades dos envolvidos, exarada após negociações livremente expressadas com o propósito de criar obrigações comuns. Esse elemento volitivo deve ter por objetivo a produção de efeitos jurídicos, bem como a determinação de vínculo que possa ser exigido na hipótese de descumprimento, o que o diferencia de acordos meramente morais ou de qualquer outra natureza.




    Para Valério Mazzuoli (2014, p. 46), “a produção de efeitos jurídicos é imanente a todo e qualquer tratado que, por apresentar intrinsecamente caráter dúplice, não pode deixar de ser visto como ato jurídico e norma”. Celso Mello (2000, p. 272) aduz que “eles são ao mesmo tempo ato jurídico e norma. Ele é ato jurídico, vez que resulta da manifestação de vontade. Mas é também o seu ‘resultado’, a norma. Não se pode ‘dissociar’ o ato e a norma, mas eles devem ser distinguidos.”




    A Convenção de Viena, considerada o Direito dos Tratados, determinou que estes devem ser celebrados por escrito, o que de pronto os diferencia dos costumes, fonte originária do Direito Internacional. A natureza de documento escrito confere ao tratado caráter formal, o que evita a obscuridade e a dubiedade dos atos verbais, visto que é imprescindível a divulgação a todos os que a ele devem se submeter, possibilitada pela materialização do conteúdo na forma escrita.




    Estabelece a Convenção de 1969 que os tratados devem ser concluídos entre Estados, entes que possuem a condição de assumir direitos e obrigações no âmbito externo. Na mesma linha, organismos internacionais também possuem tal perspectiva, com a diferença de disporem de tal poder para a celebração de tratado relacionado aos seus objetivos precípuos e às suas funções, o que restringe o campo de atuação, enquanto os Estados podem celebrar tratados sobre quaisquer matérias (MAZZUOLI, 2014).




    Sobre essa possibilidade, a UNESCO, na condição de organismo setorial da ONU, prevê expressamente, na sua constituição, a possibilidade de a Conferência Geral criar documentos de natureza jurídica e finalidades diversas, tais como Declarações, Recomendações e Convenções internacionais, em que os tratados são mencionados textualmente.21 Os signatários são convidados, a partir da ordem constitucional interna, a formularem medidas legislativas próprias, compatíveis com preceito estabelecido nesses documentos (UNESCO, 2018).22




    O terceiro elemento concernente ao conceito de tratado é a possibilidade de ser composto por documento único ou ser formado por mais de um instrumento, como quando o disciplinamento da matéria requer adendos ou documentos adicionais que passam a figurar como acessórios ao texto principal. Por vezes, essa possibilidade ocorre em razão da necessidade de instrumentalização ou de desdobramentos do conteúdo original.




    Por fim, a Convenção de Viena especificou que a expressão “tratado” não se enquadra apenas nas situações em que textualmente tenha sido feita menção ao termo, ou seja, a ausência de denominação específica “tratado” não invalida o instrumento, já que, conforme o conteúdo, a forma, o objeto e a finalidade de suas disposições, pode-se considerar o acordo de importante peso político na condição de tratado internacional.




    “Convenção” é outro termo usualmente utilizado nas relações internacionais para designar instrumentos jurídicos solenes que disciplinam normas entre Estados ou organizações internacionais. Contudo, verifica-se o emprego da expressão para contextos que decorrem de conferências e congressos internacionais, oportunidades nas quais são debatidas as matérias que serão objeto de normas decorrentes da congruência de vontades multilaterais, excluindo, assim, do seu escopo os atos bilaterais, por não representarem o desejo da maioria (MAZZUOLI, 2014).




    As convenções, termo também utilizado para obrigações internacionais solenes, são geralmente usadas em ajustes que estabelecem regras gerais. São normas que criam vínculos jurídicos, sujeitas à ratificação, à aceitação ou à adesão pelos Estados. Nelas são formulados princípios e regras para a regulamentação internacional de questões pertinentes ao escopo precípuo do organismo.




    A discussão dos assuntos em conferências possibilita que a matéria seja deliberada e regulada com base na escolha da maioria dos partícipes, a exemplo da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, resultante de uma conferência internacional havida na capital da Áustria, com a participação de vários Estados que decidiram acerca do texto final do documento, oriundo do esforço da Comissão de Direito Internacional da ONU, que buscou nos costumes o substrato para o projeto da Lei dos Tratados, com o acréscimo de normas decorrentes do desenvolvimento progressivo do direito internacional23 (MAZZUOLI, 2014).




    Outros exemplos podem ser citados para esclarecer acerca do caráter deliberativo das Convenções como requisito intrínseco à sua natureza, decorrente de vontades multilaterais. Pertinente ao presente estudo, pode-se citar a Convenção sobre a Proteção e Promoção da Diversidade das Expressões Culturais de 2005, que redundou de discussões duradouras com o apoio da Unesco, assim como a Convenção para Salvaguarda do Patrimônio Cultural Imaterial de 2003, em que ambas receberam a nomenclatura de convenção, por atenderem aos critérios formais e necessitarem estabelecer vínculos jurídicos contundentes.




    A expressão “pacto”, tal como “convenção”, refere-se à terminologia comumente empregada no sentido de tratado, entretanto, possui peculiaridades que lhe distingue, embora a prática internacional conduza ao uso indistinto dos termos. O esforço que a doutrina atual do Direito das Gentes tem realizado para a utilização rigorosa dos termos indica que o instrumento internacional solene denominado de pacto deve corresponder ao uso restrito, quando o conteúdo do documento for o objeto político de um tratado.




    Não obstante, cabe registrar que ainda não é possível asseverar que a distinção seja observada, pois os dois tratados internacionais mais importantes de direitos humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, foram designados de pactos. Outro exemplo é a Convenção Americana sobre Direitos Humanos de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, que teve o título de convenção substituído pelo de pacto, e assim é conhecido (MAZZUOLI, 2014).




    Por fim, esclarece-se acerca das Declarações como instrumentos internacionais de direitos humanos. As Declarações têm natureza jurídica de instrumentos solenes utilizados em importantes e raras situações de eficácia duradoura em que se espera o cumprimento máximo pelos partícipes. São adequadas para documentos decorrentes de acordos, que visam estabelecer princípios jurídicos, ou para normas que indicam posicionamento político comum de interesse geral.




    A doutrina do Direito Internacional Público elenca outras designações para instrumentos de regulação de normas a nível global, tais como: acordos, acordo por troca de notas, acordo em forma simplificada ou acordo do executivo, carta, protocolo, ato ou ata, arranjo, concordata, convênio, compromisso, estatuto, regulamento, código, constituição, contrato, dentre outros. No entanto, não cabe aqui discorrer sobre seus conceitos e em quais circunstâncias devem ser utilizados, por considerar que não remetem ao objetivo principal da pesquisa.




    1.2 SUBSISTEMA INTERNACIONAL DE DIREITOS CULTURAIS: UM BRAÇO DOS DIREITOS HUMANOS




    Categorizar os direitos culturais em subsistema impõe inicialmente esclarecer sobre o lugar que ocupam no universo de direitos que compõem o sistema de direitos humanos. Referida menção faz-se necessária a fim de evitar possíveis interpretações que possam remetê-los à condição de inferioridade ou mesmo a direitos que possuam relação de subordinação com outros.




    Nesse sentido, resta imperioso explicitar que a ideia de sistema pressupõe a interrelação de elementos diversos com objetivos comuns, que possuem, em sua essência, pontos de encontro que determinam um nexo interrelacional (AURELIO). Contudo, os elementos que compõem o sistema também possuem internamente uma composição peculiar que os une, identificam, e mantêm liame com o elemento principal. Pode-se falar numa composição em que outros direitos estão devidamente posicionados com suas respectivas funções, mas que, à vista do todo, compõem uma unidade.




    Diante dessas premissas, é possível falar no sistema de direitos humanos, para agregar valores e normas que decorrem da condição humana, com os corolários da liberdade, da igualdade e da solidariedade. Esses direitos ensejam desdobramentos que se multiplicam em outras normas, das quais o subsistema de direitos culturais é exemplo, assim como o subsistema econômico, social, civil e político.




    Qualificar os direitos culturais na condição de espécie dos direitos humanos é reconhecer sua posição como parte de um organismo único, mas que estão entrelaçados por teias que os identificam e aproximam. Para Teixeira Coelho (2011), a formulação dos direitos culturais resulta da validação e da ampliação dos direitos humanos, na medida em que constituem uma extensão destes.




    A estruturação dos direitos humanos e sua consequente internacionalização, resultaram da necessidade de proteção da pessoa humana em face das investidas excessivas dos Estados contra a vida e a liberdade dos indivíduos, sob o propósito do extermínio à diferença, cujo ápice ocorreu na Segunda Guerra Mundial. Como dito por Flávia Piovesan (2016, p. 283), “a diferença era visibilizada para conceber o ‘outro’ como um ser menor em dignidade e direitos, ou, em situações limites, um ser esvaziado mesmo de qualquer dignidade, um ser descartável, um ser supérfluo”. Para Lafer (1988, p. 55), “a ruptura trazida pela existência totalitária do nazismo levou à inauguração do tudo é possível. Esse ‘tudo possível’ levou pessoas a serem tratadas, de jure e de facto, como supérfluas e descartáveis”.




    Os antecedentes da Declaração Universal, datados do século XVIII, explicam a necessidade do seu preâmbulo justificar o porquê daquele ato formal, na medida em que menciona, nos seus “considerandos”, que o “desrespeito e o desprezo pelos direitos humanos têm resultado em atos bárbaros que ofenderam a consciência da humanidade”24. A linguagem ultrapassava a da Declaração Francesa de 1789, visto que a “ignorância” e a “negligência” já não eram mais possíveis. Em 1948, o contexto permitiu que todas as pessoas tivessem consciência real do significado dos direitos humanos, pois o desrespeito e o desprezo a tais direitos, tinham possibilitado atos inimagináveis (HUNT, 2009).




    Nesse cenário, emerge a necessidade de reconstrução dos direitos humanos, com referência numa ética universal de proteção da pessoa humana, independentemente da nação a qual pertença e das diferenças identitárias. Na condição de marco institucional desse objetivo, foi criada, em 1945, a Organização das Nações Unidas, cuja missão não está restrita às fronteiras do Estado-nação, mas com abrangência global na defesa de tais direitos e dos seus consectários.




    Sobre o contexto pós-guerra e a necessidade de reconstrução dos direitos humanos, assevera Ramos (2016, p. 68):




    Esse legado nazista de exclusão exigiu a reconstrução dos direitos humanos após a 2ª Guerra Mundial, sob uma ótica diferenciada: a da proteção universal, garantida, subsidiariamente, e na falha do Estado, pelo próprio Direito Internacional dos Direitos Humanos. Ficou evidente para os Estados que organizaram uma nova sociedade internacional ao redor da ONU – Organização das Nações Unidas – que a proteção dos direitos humanos não pode ser tida como parte do domínio reservado de um Estado, pois as falhas na proteção local, tinha possibilitado o terror nazista. A soberania dos Estados, foi, lentamente, sendo reconfigurada, aceitando-se que a proteção de direitos humanos era um tema internacional e não meramente um tema de jurisdição local.




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 1948 pelas Nações Unidas, representou o marco legal na internacionalização dos direitos humanos, o que ensejou o desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Como efeito imediato, provocou os Estados a inserirem, nas suas normas internas, os princípios e os valores universais ali referidos, traduzidos nas cartas constitucionais na qualidade de direitos fundamentais, assim como uma profusão de outros documentos internacionais favorecedores dos direitos humanos.




    Essa conjuntura permitiu vislumbrar um sistema global de proteção dos direitos humanos de alcance geral, e também de preceitos específicos, composto por instrumentos de naturezas jurídicas diversas, a exemplo dos tratados, das convenções e dos pactos. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, integram a base ampla do sistema, por dizerem respeito a categorias de direitos mais abrangentes, com seus respectivos desdobramentos.




    Tais documentos em conjunto com outros que visam proteger a pessoa humana de violações específicas, a exemplo da tortura, dos direitos das crianças, da discriminação racial, da discriminação dos direitos das mulheres, dentre outras, compõem o denominado sistema normativo global de proteção dos direitos humanos. Na linha da conjugação de instrumentos gerais e específicos que compõem as normas do sistema de direitos humanos, assevera Flávia Piovesan (2010, p. 93):




    Firma-se, assim, no âmbito do sistema global, a coexistência dos sistemas geral e especial de proteção dos direitos humanos, como sistemas de proteção complementares. O sistema especial de proteção realça o processo da especificação do sujeito de direito, no qual o sujeito passa a ser visto em sua especificidade e concreticidade (ex: protege-se a criança, os grupos étnicos minoritários, os grupos vulneráveis, as mulheres,...). Já o sistema geral de proteção (ex: Pactos da ONU de 1966) tem por endereçado toda e qualquer pessoa, concebida em sua abstração e generalidade.




    No Brasil, esse contexto teve papel essencial para a abertura do estado democrático empreendido na Constituição de 1988, na medida em que possibilitou a sintonia com os novos ditames da ordem global, e proporcionou a inserção automática de tratados e declarações de direitos humanos na ordem jurídica interna, materializados no rol de direitos fundamentais, o que repercutiu diretamente na redefinição da cidadania brasileira (MAZZUOLI, 2010).




    Ter preceitos de direitos humanos no catálogo de direitos fundamentais significa dizer, conforme preceitua Alexy (2008), que eles representam, além de direitos subjetivos de defesa do indivíduo contra o Estado, uma ordem objetiva de valores, que tem repercussão como decisão constitucional fundamental para todos os ramos do direito, que oferece diretrizes e influencia a legislação, a administração e a jurisprudência.




    O primeiro documento de proteção internacional de direitos humanos ratificado pelo Brasil foi a Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 1989, considerado o marco inicial do processo de internacionalização dos direitos humanos. Na sua esteira, importantes instrumentos foram ratificados, tais como: a Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989; a Convenção sobre os Direitos da Criança, em 24 de setembro de 1990; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, em 24 de janeiro de 1992; o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, na mesma data; a Convenção Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992; a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995. O processo de incorporação desses relevantes instrumentos de proteção da pessoa humana contribuiu com o fortalecimento democrático do Brasil, da mesma forma que proporcionou a ampliação da base dos direitos fundamentais (PIOVESAN, 2008).




    Em paralelo ao sistema global de proteção dos direitos humanos, surgiram instrumentos internacionais em âmbito regional, especificamente, continental, a exemplo da Convenção Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica de 1969, referência no continente americano, em vigor desde 1978. O Brasil é parte da Convenção desde 1992, tendo sido promulgada pelo Decreto nº 678, de 6 de novembro daquele ano. Não obstante, possua alcance regional, os documentos dessa espécie não excluem a compatibilidade com o sistema global, muito antes, pelo contrário, fixaram seus preceitos nas bases e nos valores da internacionalização dos direitos humanos, socializando-as regionalmente, e estabeleceram os preceitos nas especificidades locais, em ampla compatibilidade dos sistemas global e regional.




    Na contemporaneidade, a concepção de direitos humanos está caracterizada pela universalização e pela internacionalização, sob o manto da indivisibilidade, o que se constata pela presença dos direitos econômicos, sociais e culturais em documentos internacionais, como na Convenção sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação Racial, na Convenção sobre a Eliminação da Discriminação contra a Mulher e na Convenção sobre os Direitos da Criança, na linha do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, reforçando a tese da indivisibilidade dos direitos humanos (PIOVESAN, 2004).




    No sistema normativo internacional, os direitos humanos compõem uma unidade indivisível, com interdependência, ao mesmo tempo em que se verifica sua interrelação, na medida em que os direitos civis e políticos garantem a observância dos direitos sociais, econômicos e culturais e vice-versa25. Há uma conjugação de direitos, com base na integralidade e na universalidade dos direitos humanos (PIOVESAN, 2004).




    Assente com as bases do sistema global de proteção dos direitos humanos, identifica-se em seu interior subsistemas de direitos, correlacionados entre si por elementos comuns, dentre os quais destaca-se o subsistema de direitos culturais, visto ser parte integrante daqueles. A subsistematicidade dos direitos possui sustentáculo no princípio da indivisibilidade dos direitos humanos, preceito declarado expressamente pela Conferência Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena em 1993 (BRASIL, 1993): “Todos os direitos humanos são universais, indivisíveis, interdependentes e interrelacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente, de modo justo e equitativo, com o mesmo fundamento e a mesma ênfase.”




    Sob esse alcance, verifica-se, nos direitos culturais, a mesma essência de direitos humanos que, agregados aos direitos políticos, econômicos e sociais, formam um conjunto indivisível de objetivos com vistas à construção da paz e à consolidação de valores democráticos (CUÉLLAR, 1997). Nas palavras da primeira especialista independente no campo dos direitos culturais, nomeada pelo Conselho de Direitos Humanos das Nações Unidas (ONU), Farida Shaheed (2011, p. 17-18), tais direitos “constituem ferramentas essenciais para o desenvolvimento, a paz e a erradicação da pobreza e para a geração de coesão social, bem como de respeito e compreensão mútuos entre indivíduos e grupos em toda a sua diversidade”.




    Referidos direitos possuem intrínseca relação com a cultura na medida em que decorrem da sua livre expressão em todos os sentidos do termo, seja no nível abstrato ou concreto. Para Vasco Pereira da Silva (2007, p. 12), os direitos culturais são provocados em situações em que a cultura está ameaçada ou quando tem que competir pela liberdade ou pela subsistência em face de outras culturas, ou seja, diante da falta de igualdade em contexto de diversidade cultural e multiculturalismo.




    Na linha de entendimento de direitos culturais fundamentais, Jesús Prieto de Pedro (2011, p. 47) propõe entendê-los como os que “garantem o desenvolvimento livre, igual e fraterno dos seres humanos em seus diferentes contextos de vida, valendo-nos dessa singular capacidade que temos, entre os seres vivos, de simbolizar e criar sentidos de vida que podemos comunicar aos outros”.




    Nesse sentido, reconhece-se que não é de hoje que cultura é pauta das discussões, especialmente quando se têm como marco temporal as sociedades modernas e industriais. A própria definição de cultura percorreu sentidos divergentes. Sobre isso, pontua o inglês Terry Eagleton (2005, p. 10), ao falar que há mudança histórica da própria humanidade da existência rural para a urbana, da criação de porcos a Picasso, do lavrar o solo à divisão do átomo, mapeia o desdobramento semântico da palavra cultura (BRASIL, 2010).




    Todavia, se ao longo da história inúmeros estudiosos se propuseram a apresentar linhas de pensamento sobre o tema, por vezes incompatíveis, muito ainda precisa ser problematizado, uma vez que não se chegou a um consenso preciso sobre a definição de cultura, nem se poderia chegar, visto a imensidão de possibilidades que o termo propõe, e a própria natureza da cultura.




    Mesmo diante da infinidade de sentidos, uns mais restritos e outros mais genéricos, mantém-se referência a tudo que caracteriza a espécie humana, especialmente a tudo que se relaciona com a produção simbólica dos indivíduos em sociedade. Desta feita, Bauman (2013, p. 134) asseverou que “uma alternativa seria definir cultura como um conjunto único, total e indivisível de significados e instrumentos simbolizados, atribuível à humanidade em seu todo”.
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