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    INTRODUÇÃO




    Desde que o processo de proteção ao patrimônio cultural foi iniciado, em nível internacional multilateral no âmbito da Organização das Nações Unidas (ONU), para regular os efeitos dos conflitos armados, uma grande lacuna se fez nessa mesma proteção, porém, em tempos de paz. Tal lacuna se trata da efetividade no cumprimento das obrigações assumidas pelos Estados ao incorporarem as Convenções da Organização das Nações Unidas para Educação, Ciência e Cultura (UNESCO) em seus ordenamentos jurídicos nacionais.




    Por livre consentimento e boa fé, os Estados Partes obrigaram-se com as Convenções relativas à proteção do patrimônio cultural e, ao não cumprirem com suas obrigações plenamente, caracteriza-se a não aderência às ordens normativas, não está conforme a ordem legal vigente. Se houver o cumprimento pleno em suas obrigações, há a aderência às normas jurídicas, ou seja, está conforme à ordem jurídica. A presença ou ausência de aderência às normas impostas denomina-se compliance1.




    É nesse sentido que este trabalho pretende identificar as obrigações listadas e mecanismos de enforcement nas Convenções da UNESCO relativas à proteção do patrimônio cultural e, diante dos desafios impostos pela dinâmica internacional, especialmente, às nações com menor desenvolvimento econômico e social, que faremos ao final dessa dissertação, proposta para aumentar o engajamento e aderência dos Estados Partes ao compliance da proteção internacional do patrimônio cultural.




    O processo de proteção ao patrimônio cultural pelo Direito Internacional (DI), envolvendo diversos Estados, é recente e se intensificou a partir da segunda metade do século XX, seguindo o movimento da comunidade internacional no fenômeno do multilateralismo e da criação e ampliação da atuação de organismos internacionais especializados.




    Nessa mesma perspectiva da internacionalização, em paralelo, há o movimento do campo de conhecimento do patrimônio cultural em se institucionalizar, profissionalizar-se e ampliar sua atuação. Processos técnicos e normativos de salvaguarda, conservação, proteção e de preservação a tais bens, com amadurecimento de conceitos também estão na vanguarda dessa área de conhecimento, incluindo o próprio conceito de bens culturais e de patrimônio cultural.




    Por um lado, ao vincular o Direito Internacional Público (DIP) ao do Patrimônio Cultural, o processo da tutela estatal do patrimônio protegido ganha fôlego e reconhecimento. Por outro lado, a tradicional forma de funcionamento dos mecanismos multilaterais, em especial, no âmbito da ONU diante da soberania e autonomia dos Estados, mantém o compliance aquém do esperado, a lacuna da não efetividade do compromisso da proteção internacional ao patrimônio cultural só aumenta diante da complexidade das relações internacionais do século XXI.




    Assim, esta dissertação trabalha com a hipótese de que os mecanismos de enforcement existentes no DI não conseguem obrigar os Estados a cumprirem com os compromissos assumidos (baixo nível de compliance) na proteção do patrimônio cultural diante da soberania e autodeterminação estatal, tornando o processo frágil, desigual entre os Estados e a mercê da vontade e interesse dos governos.




    Desta forma, o presente trabalho tem como objetivo geral produzir um quadro normativo das obrigações dos Estados Partes, a serem cumpridas em tempos de paz, na proteção internacional ao patrimônio cultural previstas nas Convenções da UNESCO e, de forma específica, contribuir para ampliar os mecanismos de enforcement existentes, que não sejam por meio de sanções e judicialização, ao defender uma proposta de criação de sistema de incentivo e recompensas por meio da gamificação, conceito com origem vinda do processo de desenvolvimento de jogos aplicada em áreas de não jogos (DETERDING et al, 2011). Mecanismos da gamificação tornam o processo de engajamento, motivação e alcance de resultados em patamares muito satisfatórios, o que está sendo comprovado em estudos empíricos nas áreas de educação, ensino, negócios e saúde.




    A proposta também prevê alinhamento à realidade dos Estados Partes das Convenções da UNESCO de acordo com o seu nível de aprendizagem e de infraestrutura, envolvimento da comunidade local em uma interação contínua tendo em vista que a gamificação por meio de sistema de recompensas conta com benefícios diretos e/ou cruzados a fim de incentivar os Estados e todos os setores da sociedade local no sentido de cumprirem com as obrigações assumidas na proteção de seu patrimônio cultural (alto nível de compliance).




    De forma indireta, a presente dissertação se propõe a colaborar com reflexões e debates para identificar, criar, propor inovação no DI, em particular para os mecanismos de enforcement não tradicionais, tendo como pressuposto o baixo nível de compliance das Convenções culturais. Inovar no modo de fazer das relações internacionais diante de um contexto normativo-jurídico internacional altamente especializado e interdisciplinar que, paralelamente, enfrentam restrições de ordem orçamentária, infraestrutura inovadora e de profissionais, somando-se a competição por acesso a recursos financeiros e falta de planejamento, coordenação e alinhamento dos Estados mais afetados por eventos advindos das mudanças climáticas ou por atos de destruição ao patrimônio cultural ocorridos em conflitos armados.




    Outrossim, reforça o papel da pesquisa acadêmica em ampliar o debate e insumos de conhecimento em prol da implementação dos direitos culturais como dever do Estado e sua relação direta com o progresso e bem-estar de sua comunidade local. Encontrar meios para a realização progressiva dos direitos culturais se tornarem realidade, mesmo diante de conjunturas não favoráveis ou pela falta de interesse ou prioridade do governo é necessário e urgente, porquanto, criar mecanismos de engajamento da base da sociedade para tornar o processo legítimo e de pertencimento à valorização de sua cultura, transcendendo os governos com mandatos que têm dia e hora marcados para acabar e a apropriação cultural de base sustentará qualquer intempérie que surja no caminho, pois que o tratamento dado aos direitos culturais deve ser considerado como política de Estado para que a haja equilíbrio entre a normatividade - as obrigações previstas em lei - e a concretude - vontade e interesse do Estado (KOSKENNIEMI, 2005).




    Sobre a metodologia aplicada, fizemos a opção em realizar pesquisa normativo-jurídica, empírica utilizando o repositório virtual de documentos da UNESCO para identificar as Convenções relativas ao patrimônio cultural. Foram encontradas 43 Convenções sob a égide da UNESCO. Dessas 43, seis Convenções são específicas para o patrimônio cultural2.




    A partir da seleção dos documentos a serem analisados, passamos para a etapa de identificação das obrigações, com o recorte de serem executadas em tempos de paz, por entender que a situação de conflito armado é exceção. Além disso, a delimitação para a busca no período de paz é importante em função de diversos estudos sobre a proteção do patrimônio cultural em tempos de guerra e não há um enfoque específico para tratar da proteção em tempos de paz.




    Foram feitas buscas por frases, expressões e termos idênticos, similares e sinônimos a “obrigação”, como “comprometer-se”, “compromisso”, “obriga-se a”. A busca também contou com o tempo verbal no futuro do presente para verbos de ação o que na escrita jurídica de contratos equivale a um compromisso assumido. Verbos auxiliares como “dever” foram incluídos na pesquisa.




    Após a identificação dos artigos das Convenções referentes às obrigações assumidas pelos Estados Partes, foram tabuladas separadamente para facilitar a análise do conteúdo das obrigações, gerando os quadros normativos inseridos no presente trabalho como apêndices. Foi feito um quadro com a lista de obrigações para cada Convenção da UNESCO.




    Na etapa de análise do conteúdo das obrigações, foi inferida a identificação de características de alguns tipos de obrigação, tais como as vinculadas à elaboração de políticas nacionais, ações de promoção de cooperação internacional, de cunho educativo, comunicacional e de formação de recursos humanos. As de caráter administrativo não foram levadas em conta por compreender que são protocolares, como por exemplo, o depósito da Convenção junto ao Diretor-Geral da UNESCO para contagem da vigência do instrumento para aquele Estado Parte.




    A partir da análise das obrigações e elaboração desse quadro de obrigações, foi feita a identificação de mecanismos de enforcement nas Convenções, considerando os mecanismos com características positivas, ou seja, facilitam ou promovem o acesso ao cumprimento das obrigações e, os mecanismos com características de penalização, judicialização ou de sanções em função do descumprimento e violação aos termos da Convenção.




    Após a etapa de análise das obrigações e dos mecanismos de enforcement, foi elaborada uma proposta inicial com base na gamificação para as obrigações comuns em todas ou na maioria das Convenções. A proposta leva em conta as ações obrigacionais a serem executadas em âmbito nacional e as no nível internacional.




    Para a organização e desenvolvimento da pesquisa, dividimos a dissertação em quatro capítulos. O primeiro capítulo trata dos aspectos gerais da proteção internacional ao patrimônio cultural, ao iniciar com a conceituação de patrimônio cultural no DI, com base nas Convenções da Unesco, considerando tais instrumentos jurídicos como válidos e reconhecidos no DI. Demonstramos que há um amadurecimento e evolução do conceito de bem cultural para o mais amplo de patrimônio cultural, concluindo que não há um conceito no DI que englobe todas as categorias do patrimônio cultural protegido. Optamos em utilizar o termo patrimônio cultural tanto para objeto tutelado, processo e área de conhecimento.




    O capítulo segue a respeito das fontes do DI na proteção do patrimônio cultural. Os tratados são as fontes elementares das obrigações no DI. Quanto aos princípios gerais do Direito, listar-se-ão, não exaustivamente, os relacionados, em especial, às obrigações. Outra fonte de DI na proteção ao patrimônio cultural é ligada ao soft law. Nessa seção, abordaremos as principais instituições que emitem normativas internacionais aceitas pela comunidade do patrimônio cultural. As instituições citadas são o Conselho Internacional de Museus (ICOM), o Centro internacional para os Estudos da Preservação e Restauração de Bens Culturais (ICCROM), o Conselho Internacional de Monumentos e Sítios (ICOMOS), a União Internacional para a Conservação da Natureza (IUCN), o Conselho Internacional de Arquivos (ICA), a Federação Internacional de Associações e Instituições Bibliotecárias (IFLA) e a própria UNESCO. Dos instrumentos jurídicos reconhecidos pela área do patrimônio cultural estão as Cartas Patrimoniais, as recomendações e as declarações emitidas por instituições internacionais especializadas. As Cartas são documentos contendo princípios, diretrizes e conceitos que servem como base referencial para determinadas áreas específicas do patrimônio, como por exemplo, a Carta de Veneza de 1964, marco referencial para todas as próximas cartas relacionadas à conservação de bens culturais enquanto que as recomendações, de forma geral, possuem conteúdos em modos de fazer e as declarações possuem caráter indicativo sobre o posicionamento daquela instituição em relação a determinado assunto e/ou questão vinculado ao patrimônio cultural.




    Encerramos o capítulo primeiro sobre a proteção internacional ao patrimônio cultural em tempos de guerra, considerando que foi através dos conflitos que a ciência do patrimônio cultural começou e se expandiu, tendo influenciado conteúdos presentes em instrumentos jurídicos internacionais válidos e atuais até o presente momento.




    O capítulo segundo trata da lista de obrigações e dos mecanismos de enforcement presentes nas Convenções da UNESCO relativas à proteção do patrimônio cultural. São seis Convenções adotadas desde 1954 com a Convenção de Haia sobre a Proteção de Bens Culturais em caso de Conflito Armado até a da Proteção e Promoção da Diversidade das Expressões Culturais. Diferente do conceito de bens culturais e de patrimônio cultural, as definições, os arranjos de participação da sociedade civil e a ampliação do escopo do patrimônio a ser protegido demonstram que o processo de construção da tutela ao patrimônio protegido permanece dinâmico envolto às mudanças no cenário contemporâneo dos direitos culturais e sua relação com os direitos humanos.




    A lista completa das obrigações de cada Convenção está ao final da dissertação em forma de quadro lista, citando o artigo e o trecho correspondentes à obrigação e se houver, o capítulo ao qual o artigo está vinculado.




    O capítulo terceiro traz as análises das obrigações e dos mecanismos de enforcement identificadas nas Convenções da UNESCO para a proteção ao patrimônio cultural.




    O capítulo quarto traz uma proposta de incentivos e de recompensas a fim de ampliar a atuação e engajamento dos Estados e da comunidade local e/ou internacional nas ações de proteção ao patrimônio cultural por meio gamificação. Antes de tudo, essa proposta inicial do uso dos conceitos, premissas e mecanismos do processo de desenvolvimento de jogos pretende despertar discussões e estudos futuros quanto à inovação nos modos de fazer do DI, das relações entre os Estados, da busca de soluções que permitam experimentar mudanças positivas no cenário internacional com vistas ao verdadeiro tratamento com equidade e respeito entre os povos, a inclusão e participação do cidadão na construção e direção dos rumos de sua nação. Na permanência estagnada quiçá de retroatividade do status no cenário internacional, com as mesmas tensões e problemas em compliance, é o momento de buscar inovar, propor uma nova forma de fazer para substituir o antigo jeito com vistas a cumprir com as obrigações assumidas.




    




    

      

        	1 Compliance, do verbo em inglês to comply, significa: estar de acordo, estar conforme, obedecer.





        	2 Dados disponíveis em: https://www.unesco.org/en/legal-affairs/standard-setting/conventions?hub=66535#conventions-on-culture >. Acesso em 22 out. 2022



      


    


  




  

    
1 ASPECTOS GERAIS SOBRE A PROTEÇÃO INTERNACIONAL AO PATRIMÔNIO CULTURAL




    Este capítulo objetiva criar uma base de conhecimento relacionada ao DI vinculado ao Patrimônio Cultural, iniciando com o conceito de patrimônio cultural no DI. Apresentaremos o que ousamos dizer que são as principais fontes do DI relacionadas ao Patrimônio Cultural e finalizando por traçar algumas considerações sobre a proteção do patrimônio cultural em tempos de guerra e em tempos de paz.




    1.1 Do conceito de patrimônio cultural no Direito Internacional




    A fim de estabelecer os parâmetros jurídicos para esta dissertação, iniciamos com uma questão controversa sobre o conceito de patrimônio cultural no DI.




    Del Huerto Revaz, Curia e Yuln (2022); Forrest (2010), Francioni (2007); Frigo (2004); Guedes (2018) e Prott e O’Keef (1992) compreendem que o termo “bens culturais”3 é empregado nas Convenções a partir das concepções do direito à propriedade, da proteção à res privada ou à res commune omnium, dos direitos reais do bem protegido, especialmente regulado em situações de conflito armado e sob influência do common law, enquanto que a noção de “patrimônio cultural” é mais amplo, inclusivo, como produto e processo em constante evolução por estar diretamente associado às mudanças sociais, é relacionado à herança recebida dos antepassados e que será transmitido para as gerações futuras, incluindo todas as categorias de patrimônio, as culturais, as naturais, as materiais, as imateriais e a diversidade das expressões culturais.




    Essas concepções diferentes estão nas Convenções da Unesco onde encontramos o termo “bens culturais” nas Convenções para a Proteção de Bens Culturais em caso de Conflito Armado e a sobre as Medidas a serem Adotadas para Proibir e Impedir a Importação, Exportação e Transportação e Transferência de Propriedade Ilícitas dos Bens Culturais, enquanto que “patrimônio cultural” está definido nas Convenções relativas à proteção ao patrimônio mundial, cultural e natural, subaquático, imaterial e da diversidade das expressões culturais, o que demonstra essa ampliação e amadurecimento do conceito.




    As alíneas do artigo I da Convenção para Proteção de Bens Culturais em caso de Conflito Armado4, de 1954, consideram os bens culturais, seja qual for a sua origem e seu proprietário:




    a) os bens, móveis ou imóveis, que tenham uma grande importância para o patrimônio cultural dos povos, tais como os monumentos de arquitetura, de arte ou de história, religiosos ou seculares, os lugares que oferecem interêsse arqueológico, os grupos de edificações que, em vista de seu conjunto, apresentem um elevado interêsse histórico ou artístico, as obras de arte, manuscritos, livros e outros objetos de interêsse histórico, artístico ou arqueológico, bem como as coleções científicas e as coleções importantes de livros, de arquivos, ou de reproduções dos bens acima definidos;




    b) os edifícios cuja finalidade principal e real seja a de conservar e expor os bens culturais móveis definidos na alínea a), tais como os museus, as grandes bibliotecas, os depósitos de arquivos bem como os abrigos destinados a proteger em caso de conflito armado os bens culturais móveis definidos na alínea a);




    c) os centros que contenham um número considerável de bens culturais (definidos nas alíneas a) e b), os quais serão denominados “centros que contêm monumentos” (BRASIL, 1956) 5.




    Enquanto na Convenção sobre as Medidas a serem Adotadas para Proibir e Impedir a Importação, Exportação e Transportação e Transferência de Propriedade Ilícitas dos Bens Culturais, no artigo 1, a expressão “bens culturais” significa:




    quaisquer bens que, por motivos religiosos ou profanos, tenham sido expressamente designados por cada Estado como de importância para a arqueologia, a pré-história, a história, a literatura, a arte ou a ciência, e que pertençam às seguintes categorias:




    a) as coleções e exemplares raros de zoologia, botânica, mineralogia e anatomia, e objeto de interesse paleontológico;




    b) os bens relacionados com a história, inclusive a história da ciência e da tecnologia, com a história militar e social, com a vida dos grandes estadistas, pensadores, cientistas e artistas nacionais e com os acontecimentos de importância nacional;




    c) o produto de escavação arqueológicas (tanto as autorizadas quanto as clandestinas) ou de descobertas arqueológicas;




    d) elementos procedentes do desmembramento de monumentos artísticos ou históricos e de lugares de interesse arqueológico;




    e) antiguidade de mais de cem anos, tais como inscrições, moedas e selos gravados;




    g) objetos de interesse etnológico;




    h) os bens de interesse artístico, tais como:




    i) quadros, pinturas e desenhos feitos inteiramente a mão sobre qualquer suporte e em qualquer material (com exclusão dos desenhos industriais e dos artigos manufaturados decorados a mão);




    ii) produções originais de arte estatuária e de escultura em qualquer material;




    iii) gravuras, estampas e litografias originais;




    iv) conjuntos e montagens artísticas em qualquer material;




    h) manuscritos raros e incunábulos, livros, documentos e publicações antigos de interesse especial (histórico, artístico, científico, literário, etc.), isolados ou em coleções;




    i) selos postais, fiscais ou análogos, isoladas ou em coleções;




    j) arquivos, inclusive os fonográficos, fotográficos e cinematográficos;




    k) peças de mobília de mais de cem anos e instrumentos musicais antigos (BRASIL, 1973).




    As Convenções vinculadas à situação de conflito armado e do tráfico ilícito de bens, portanto, não fazem menção expressa a outras categorias do patrimônio cultural, essas estão presentes nas Convenções de Proteção ao Patrimônio Mundial, Subaquático, Patrimônio Imaterial e da Diversidade das Expressões Culturais.




    Na Convenção relativa à Proteção do Patrimônio Mundial Cultural e Natural, o patrimônio é dividido em duas categorias, a mundial cultural e a mundial natural. A mundial cultural engloba monumentos, conjuntos e lugares notáveis (artigo 1), enquanto a mundial natural são monumentos naturais, as formações geológicas e fisiográficas, os lugares notáveis ou naturais ou zonas naturais nitidamente delineadas (artigo 2), ambos completados com uma lista de bens e características valorativas para cada categoria anteriormente citada.




    Na Convenção sobre a Proteção do Patrimônio Subaquático, o patrimônio cultural subaquático são “todos os vestígios da existência do homem de caráter cultural, histórico ou arqueológico que se encontrem parcial ou totalmente, periódica ou continuamente, submersos há, pelo menos, 100 anos [..]” (PORTUGAL, 2004), seguido de uma lista descritiva de itens a serem protegidos.




    A Convenção para a Salvaguarda do Patrimônio Cultural Imaterial, diferentemente das Convenções anteriores, a definição presente no seu artigo 2 está mais de acordo com o que se espera de um conceito do que simplesmente uma definição a partir de uma lista de categorias e itens a serem tutelados. Desta forma, entende-se:




    por “patrimônio cultural imaterial” as práticas, representações, expressões, conhecimentos e técnicas - junto com os instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais que lhes são associados - que as comunidades, os grupos e, em alguns casos, os indivíduos reconhecem como parte integrante de seu patrimônio cultural. Este patrimônio cultural imaterial, que se transmite de geração em geração, é constantemente recriado pelas comunidades e grupos em função de seu ambiente, de sua interação com a natureza e de sua história, gerando um sentimento de identidade e continuidade e contribuindo assim para promover o respeito à diversidade cultural e à criatividade humana. Para os fins da presente Convenção, será levado em conta apenas o patrimônio cultural imaterial que seja compatível com os instrumentos internacionais de direitos humanos existentes e com os imperativos de respeito mútuo entre comunidades, grupos e indivíduos, e do desenvolvimento sustentável (BRASIL, 2006b, grifo nosso).




    Ao invés de listar bens culturais, o conceito de patrimônio cultural imaterial é complementado a sua manifestação que se dá por meio de: “tradições e expressões orais, incluindo o idioma como veículo do patrimônio cultural imaterial; expressões artísticas; práticas sociais, rituais e atos festivos; conhecimentos e práticas relacionados à natureza e ao universo; e técnicas artesanais tradicionais” (BRASIL, 2006b).




    Distinto de todas as Convenções promulgadas anteriormente, a Convenção para a Proteção e Promoção da Diversidade das Expressões Culturais não comporta uma definição diretamente vinculada ao termo patrimônio cultural tampouco a bens culturais. Assim, o artigo 4 define os termos: i) diversidade cultural; ii) conteúdo cultural; iii) expressões culturais; iv) atividades, bens e serviços culturais; v) indústrias culturais; vi) políticas e medidas culturais; vii) proteção; e viii) interculturalidade.




    Porquanto o conceito de patrimônio cultural, incluindo todas as categorias de bens a serem protegidos, não está definido de forma a alcançar todos os tipos de bens culturais/patrimônio cultural previstos nas Convenções da Unesco, validado e reconhecido pela comunidade internacional. Há uma noção associada a conceito vinculado ao bem tutelado de cada categoria especializada. Dessa forma, para fins de melhor fluidez na leitura e assimilação dos conteúdos, adotar-se-á o termo “patrimônio cultural” como conceito amplo que inclui todas as categorias de patrimônio cultural nomeados nas Convenções da Unesco.




    1.2 As fontes do Direito Internacional na proteção do patrimônio cultural




    As fontes tradicionais e comumente aceitas do DI para a manifestação da aplicação do direito e o pleno desenvolvimento de seu corpus juris são os tratados, o costume e os princípios gerais do direito (MELLO, 2000), como meios auxiliares, as decisões judiciais internacionais e a doutrina (REZEK, 2021).




    Apesar de não estarem no tradicional rol de fontes do DI, as resoluções das instituições internacionais são reconhecidas como tais tanto pela própria complexidade da ordem internacional, dos estudos sobre o assunto quanto por seus efeitos de sua aplicabilidade, fundamentais para o funcionamento desejado pela dinâmica da comunidade internacional (KENNEDY, 1987 e TRINDADE, 2006).




    Consideramos para essa seção, os tratados, os princípios gerais do direito e as normas e resoluções de instituições internacionais, tendo em vista que os costumes internacionais necessitariam de uma outra pesquisa para a identificação e análise dos costumes aceitos pelos Estados na área do patrimônio cultural. Para o estudo de decisões judiciais como fonte do Direito, demanda pesquisar um rol casos significativos com decisões judiciais internacionais, o que parecer ser objeto de outra pesquisa envolvendo a proteção do patrimônio cultural. Sobre as fontes doutrinárias referentes à proteção internacional do patrimônio cultural, um pequeno extrato nessa dissertação compõe componentes básicos, significativos e atuais desse campo do conhecimento.




    1.2.1 Os tratados




    No âmbito da ONU, os tratados são a principal fonte para as obrigações relativas às obrigações assumidas pelos Estados Partes. A Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 trata sobre as regras gerais que regulam todos os tratados e as Convenções da Unesco formam o quadro normativo específico das obrigações estatais na proteção internacional ao patrimônio cultural, que serão detalhados no capítulo seguinte.




    1.2.1.1 A Convenção de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados




    A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 (Convenção de Viena de 1969) 6, dividida em oito partes distribuídas em doze seções e um anexo, estabelece regras gerais para a formação, interpretação e aplicação dos acordos internacionais celebrados, por escrito, entre Estados e regido pelo DI, o que a torna o padrão internacional para a elaboração dos acordos internacionais, incluindo os concernentes à proteção do patrimônio cultural.




    A expressão utilizada na Convenção para identificar a obrigação do Estado Parte em cumprir com os compromissos assumidos no tratado é “Obrigar-se pelo tratado”7. Podemos exemplificar determinadas regras gerais a respeito de obrigações previstas na Convenção de Viena de 1969, nomeadamente, a obrigação de não frustrar o objeto e finalidade de um tratado antes de sua entrada em vigor já tendo assinado ou manifestado o interesse em obrigar-se pelo tratado (artigo 18).




    Na relação com terceiros Estados, um tratado não cria obrigações nem direitos para um terceiro Estado sem o seu consentimento, o que deve ser aceito expressamente, por escrito, a obrigação que venha a surgir (artigos 34 e 35) e a imposição de obrigações pelo DI independentemente de um tratado nulo, extinto, denunciado ou que uma das partes tenha se retirado (artigo 43).




    A Convenção ainda estipula que na impossibilidade de cumprimento das obrigações, não pode extinguir ou suspender o tratado ou dele retirar-se, caso essa impossibilidade resultar de uma violação de uma obrigação decorrente do tratado ou de qualquer outra obrigação internacional em relação a qualquer outra parte no tratado (artigo 61(2)).




    1.2.2 Os princípios do Direito Internacional na proteção ao Patrimônio Cultural




    Sem pretensão de uma lista exaustiva de princípios do DI que auxiliem no corpus juris da proteção internacional ao patrimônio cultural, escolhemos os princípios do livre consentimento e da boa fé; pacta sunt servanda8 e da efetividade.




    O princípio do livre consentimento e da boa fé está elencado no preâmbulo da Convenção de Viena de 1969 sobre Direito dos Tratados. Universalmente conhecido, significa que as Partes ao afirmarem seu compromisso perante um Tratado o fazem por sua vontade própria, sem coerção nem outra manifestação que seja contrária à vontade do Estado (State will). Ao firmar sua vontade em ingressar em um Pacto Internacional, este não pode ser cumprido na sua integralidade sem a boa fé do Estado Parte. O livre consentimento e a boa fé são as faces da mesma moeda no DI.




    O princípio pacta sunt servanda, no DI, denota o sentido que todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé. Regra básica da teoria dos contratos, este princípio revela a obrigatoriedade do compromisso assumido entre as partes.




    O princípio da efetividade busca dar sentido às normas internacionais a partir do momento que se espera alcançar os objetivos propostos. Sem efetividade, o sistema de normativas internacionais torna-se vazio, sem valor e desvinculado da realidade que se espera transformar ao incorporar um tratado ao seu ordenamento jurídico.




    1.2.3 Soft law como fonte do Direito Internacional na proteção ao patrimônio cultural




    O conceito de soft law no DI está vinculado a instrumentos e/ou normas internacionais que não possuem o mesmo status de lei nem obrigatoriedade em cumpri-las, entretanto, são reconhecidas como parte essencial para o bom funcionamento do ordenamento jurídico internacional.




    Há um rol imenso de declarações, resoluções, recomendações e outras normativas elaboradas por entes internacionais, privados e públicos, reconhecidamente aceitas e utilizadas pela comunidade internacional com a finalidade de se estabelecer parâmetros técnicos, jurídicos e políticos na área do patrimônio cultural, por exemplo, influenciar no desenvolvimento de leis e práticas nacionais. Entendemos que essa produção sistemática de normativas completam o corpus juris do sistema internacional de proteção ao patrimônio cultural.




    Apresentaremos algumas instituições internacionais e suas respectivas normativas de relevância para a proteção do patrimônio cultural, entre as quais, destacam-se o ICA, o ICOM, o ICOMOS, o ICCROM, a IFLA, o IUCN e a própria UNESCO. Entre as normas, citamos as cartas patrimoniais, declarações e recomendações. Dado seu valor na contribuição de uma área altamente dinâmica, tais conselhos e outras instituições internacionais possuem um papel fundamental complementar aos dos Estados, reconhecidamente aceitos pelo Sistema ONU, configurando de tal forma, como fonte legal para a área internacional do patrimônio cultural.




    1.2.3.1 Conselho Internacional de Arquivos (ICA)




    Em 1948, sob respaldo da UNESCO, foi fundado o International Council on Archives (ICA) como uma organização não governamental internacional, composta por instituições de arquivos nacionais, associações profissionais de arquivistas, arquivos locais e regionais e arquivistas individuais com a finalidade de promover a gestão e uso eficiente e eficaz de documentos e arquivos assim como a preservação do patrimônio arquivístico da humanidade, na perspectiva de que os arquivos fazem parte da memória das nações e base da sociedade da informação, para a construção da cidadania, da identidade e da democracia, da responsabilidade governamental e para a boa governança. Dessa forma, garantir o acesso à informação oficial é também uma das premissas de trabalho do ICA. Em 2023, conta com mais de 2.000 membros em 161 países e territórios.




    1.2.3.2 Conselho Internacional de Museus (ICOM)




    Fundado em 1946, o International Council of Museums (ICOM) possui status de organização não governamental internacional sem fins lucrativos, é formada por museus e profissionais de museus e, desde então, sua finalidade é estabelecer padrões técnicos e éticos para a área de museus, recomendações sobre questões relacionadas, promove capacitação, comprometido com a pesquisa, conservação, continuação e comunicação à sociedade do patrimônio natural e cultural do mundo através de suas redes globais e programas de cooperação. Segundo dados do ICOM, em 2022, havia 45.493 profissionais associados, em mais de 138 países, contando com 119 comitês nacionais e 32 comitês internacionais9. Em seu estatuto, no artigo 1, na seção 2, dispõe que a organização mantém relações formais com a UNESCO e possui status consultivo perante o Conselho Econômico e Social das Nações Unidas (ECOSOC) (ICOM, 2022, p.2).




    1.2.3.3 Centro Internacional para os Estudos da Preservação e Restauração de Bens Culturais (ICCROM)




    Com sede em Roma, Itália, o International Centre for the Study of the Preservation and Restoration of Cultural Property (ICCROM) é uma organização intergovernamental, fundada em 1956 em resposta à grande destruição do patrimônio cultural na Segunda Guerra Mundial, tem 137 Estados como membros e sua finalidade é a promoção da conservação de todas as formas de patrimônio cultural por meio de capacitação, informação, pesquisa, cooperação e ações em defesa da consciência e apoio à conservação e restauração em todos os níveis. O ICCROM possui relação formal junto a UNESCO, como órgão consultivo do Comitê do Patrimônio Mundial, e tem atuado na promoção da abordagem interdisciplinar da conservação ao reunir diversos especialistas tais como arquitetos, historiadores da arte, conservadores, restauradores, arqueólogos, engenheiros e gestores urbanos10.




    1.2.3.4 Conselho Internacional de Monumentos e Sítios (ICOMOS)




    O International Council on Monuments and Sites (ICOMOS), com sede em Paris, foi fundado em 1965, como uma organização não governamental internacional que tem como finalidade de promoção da proteção, conservação e gestão do patrimônio tangível e imaterial de monumentos, grupo de edificações e sítios, da aplicação da teoria, metodologia e técnicas científicas à conservação do patrimônio arquitetônico e arqueológico, por meio de uma rede de especialistas que se beneficia do intercâmbio interdisciplinar (arquitetos, historiadores, arqueólogos, historiadores de arte, geógrafos, antropólogos, engenheiros e urbanistas, em sua maioria). Possui relação formal de parceria com a UNESCO como órgão consultor do Comitê do Patrimônio Mundial. Em dezembro de 2020, o ICOMOS possuía 10.489 membros individuais de 151 países, 248 membros institucionais, 104 comitês nacionais e 30 comitês científicos internacionais11.




    1.2.3.5 Federação Internacional de Associações e Instituições Bibliotecárias (IFLA)




    Fundada em 1927, a International Federation of Library Associations and Institutions (IFLA) iniciou suas atividades, a partir de 1929, como organismo não governamental internacional, respondendo às demandas e interesses da área de biblioteconomia. Com sede em Haia, Países Baixos, tem desenvolvido padrões profissionais para serviços de bibliotecas, e guias para melhorar o acesso à informação e aos recursos do patrimônio cultural, buscando incluir a pauta das bibliotecas nas políticas públicas. A IFLA mantém uma rede com mais de 1.500 membros de 150 países entre instituições e indivíduos que participam como voluntários sem seus comitês, grupos de revisão e seções para criar, revisar e atualizar os padrões técnico-normativos relativos a documentos e informação na área da biblioteconomia12.




    1.2.3.6 União Internacional para a Conservação da Natureza (IUCN)




    O International Union for Conservation of Nature (IUCN) é uma organização internacional não governamental, criada em 1948, com sede em Gland, Suíça. Atualmente, a IUCN possui mais de 1.400 organizações como membros e 15.000 especialistas associados à sua rede, tornando-a a maior rede de especialistas e de organizações na área ambiental. A IUCN é órgão consultivo para o Comitê do Patrimônio Mundial da UNESCO e tem prestado seus serviços também com avaliações técnicas sobre o estado de conservação dos bens protegidos. A UICN participou da proposta de diversas convenções, inclusive a do patrimônio mundial da UNESCO. Além do status de órgão consultivo da UNESCO, a IUCN possui status de observador oficial na Assembleia Geral da ONU.13




    1.2.3.7 Organização das Nações Unidas para Educação, Ciência e Cultura (UNESCO) 




    A United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization (UNESCO), constituída em 1945, iniciou suas atividades a partir de 1946, a agência especializada do Sistema ONU para a educação, ciência e cultura, também integra a lista de instituições internacionais que elaboram normativas não obrigatórias, contudo, suas Declarações e Recomendações tornam-se referência para a comunidade internacional do patrimônio cultural. Até fevereiro de 2023, foram emitidas 37 recomendações, das quais 11 relacionadas ao patrimônio cultural e, 14 declarações, sendo que duas são específicas do patrimônio cultural14.
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