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    APRESENTAÇÃO




    Há pessoas que a vida insiste em aproximar. Acredito que Allan e eu somos um exemplo disso. Nos conhecemos no início dos anos 2000, quando eu lecionava Direito Constitucional, na Universidade de Fortaleza (UNIFOR), onde ele foi meu aluno de Graduação. Depois disso, após distantes notícias de havíamos nos tornado colegas da Advocacia-Geral da União (AGU), fomos nos reencontrar apenas por volta de 2016, novamente nas condições de professor e aluno, desta feita no Curso de Doutorado Interinstitucional (DINTER), realizado a partir de uma parceria da Universidade de Fortaleza com o Centro Universitário de Ensino Superior do Amazonas (CIESA), no qual ministrei a disciplina Organização Constitucional do Estado Federal, a despeito de, desde que entrei no Programa de Pós-Graduação em Direito Constitucional da UNIFOR, eu sempre ter ofertado a cadeira de Direitos Culturais.




    A decorrência dessa nova aproximação lembra os enredos de Sófocles, no qual um dado evento predestinado a acontecer, por mais que maquinem contra ele, sempre se efetiva em sua plenitude. No referido DINTER, Allan foi meu único orientando, mas elegeu um tema que apenas parcialmente tocava no conteúdo da cadeira sobre a organização do Estado; seu foco central era vinculado aos Direitos Culturais, razão pela qual, mesmo morando em Manaus, no segundo semestre de 2017 acompanhou integralmente esta disciplina pela internet, fez o artigo de conclusão, mas não pôde amealhar os respectivos créditos, porque na época não se fazia a diferença entre educação à distância e aula telepresencial (ora conhecida pelo sonoro nome de ‘síncrona’), uma das primeiras lições que aprendemos com o isolamento social imposto pela pandemia da COVID-19. Deste modo, diferente de muitos, que têm títulos sem formação, além destes, Allan tem formação sem títulos, o que certamente para ele não é um problema significativo, por ser uma pessoa que se importa equilibradamente com o conteúdo e com a forma.




    Equilíbrio, conteúdo e forma, aliás, são as palavras motivadoras desta apresentação do autor e da sua obra. Sobre o primeiro aspecto, imagino que se Allan tivesse podido privar da convivência de Aristóteles, certamente seria designado de virtuoso pelo estagirita, por causa da temperança no agir pessoal e no refletir acadêmico. Cogito que esta característica pode ter vinculação com sua história de vida, principiada no vasto, mas ambiguamente minimalista Sertão Central do Ceará (Limoeiro do Norte); continuada em Fortaleza, uma metrópole curiosamente matuta e dona de um mar sem fim; e subsequentemente no Amazonas, Estado cujas imensidões de território, florestas e rios, transformaram seu nome em superlativo daquilo que já é grande, embora, por contraditório que aparente, nos remeta também à ideia de comunidade, seja ela adjetivada de indígena, ribeirinha ou da floresta. Disto decorre que Allan, ao pensar como cientista do direito entende o seu contexto, aquilo que os metodólogos chamam de recorte, mas sabe da existência de outros, bem como compreende que eles subsumem e são subsumidos por universos menores e maiores, respectivamente.




    Deste lastro vivencial e do seu modo de agir surgiu a obra “PATRIMÔNIO CULTURAL, DEMOCRACIA E FEDERALISMO: comunidade e poder público na seleção dos bens culturais”, originalmente como tese acadêmica que, burilada em linguagem, aprimoramento e distribuição de conteúdo, chega ao grande público no formato de livro, o qual, pelos méritos que contém, merece o augúrio de que fará parte da melhor bibliografia sobre o assunto.




    Os temas que compõe o título da obra são tão agigantados e complexos que merecem, ainda que observados isoladamente, as comparações com as coisas já referidas: a amplidão sertaneja, a vastidão do mar e a desmedida dos rios e das florestas amazônicos. Porém, estão devidamente integrados pelos aludidos critérios do equilíbrio e do recorte preciso, para o que o autor, respeitando a integridade de cada um deles, os contextualizou no sentido de os transformar em ferramentas para entender as responsabilidades comunitárias e estatais naquilo que concerne ao patrimônio cultural.




    Neste ponto estão as grandes contribuições do trabalho: ao tratar de federalismo e de democracia, não apenas faz o resgate das tradicionais lições de ciência política, por não os compreender como fins em si mesmo, mas por observa-los na condição de instrumentais a serviço da convivência humana, na qual os aspectos de consciência das matrizes culturais têm tanto valor quanto os benefícios que podem ser propiciados por um Estado com preocupações em assegurar direitos sociais que, aliás, mostram-se frágeis e instáveis se desacompanhados de tais matrizes.




    Certamente esse é o motivo pelo qual Allan dá o status de regra de ouro à prescrição constitucional de que a promoção e proteção do patrimônio cultural deve ser feita pelo “poder público, com a colaboração da comunidade”. Precisamente a comunidade, por ser no contexto o mais enigmático dos conceitos, torna-se o objeto das suas inquietações de jurista. De jurista, enfatizo, não por desprezo ou desrespeito a politicólogos, antropólogos, sociólogos ou filósofos, longe disto, pois muitos deles são chamados ao debate; trata-se apenas de um ato de honestidade acadêmica compatível com a sua formação.




    E dentre as contribuições que traz ao debate, uma delas desnuda a inversão de poderes que ao longo da história do Brasil foi migrando do ambiente municipal para o longínquo nível federal, distanciando as pessoas da noção de cidadania. Este fenômeno ocorreu e ainda ocorre de modo tão intenso e grave que o Brasil esqueceu, na operacionalização do seu federalismo, o princípio da subsidiariedade, segundo o qual um dado tema somente deve sair da competência local se o ente geograficamente mais restrito não tiver condições materiais de conduzi-lo e se corresponder a um interesse que vá para além de seus restritos domínios.




    Arrisco-me a dizer que a ênfase dada à subsidiariedade, densamente estudada como jamais o foi em um trabalho com semelhante enfoque, é a contribuição mais significativa, pois as teses a ela concernentes podem revolucionar não apenas o sistema de proteção do patrimônio cultural, como possibilitam que pensemos sobre alterações de procedimentos atinentes ao exercício da democracia e de preferências, práticas e opções federalistas.




    Portanto, os leitores poderão perceber facilmente que manuseiam um trabalho juridicamente orgânico, que trata de um tema específico sem cair na armadilha da superespecialização fordiana, por construir um diálogo harmônico e equilibrado com o todo do mundo jurídico, precisamente algo que caracteriza as grandes obras.




    Francisco Humberto Cunha Filho




    Professor Titular do Programa de Pós-Graduação em Direito Constitucional da Universidade de Fortaleza (PPGD/UNIFOR) e Advogado da União (AGU)


  




  

    Para minha querida mãe – Evani –, cujo amor incondicional proporcionou tudo que eu precisava para sonhar. Para minha amada Maria, cujo amor, companheirismo e compreensão foram indispensáveis nessa jornada. E para Fabíola, Élida, Fabrícia e Elisson cujo carinho e convivência me fizeram uma pessoa melhor.
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    1. INTRODUÇÃO




    A expressão “patrimônio cultural brasileiro” é adotada pela Constituição de 1988 para designar os bens materiais e imateriais tomados individualmente ou em conjunto e que fazem referência à identidade, à ação e à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. É, de fato, a positivação jurídica da noção de referência cultural que corresponde aos sentidos e valores conferidos a bens e práticas sociais por diferentes sujeitos. A referencialidade é, portanto, um princípio que baliza a atuação do poder público e assegura a colaboração da comunidade nas ações voltadas para a seleção, a promoção e a proteção do patrimônio cultural.




    O texto da Constituição com o uso do adjetivo “brasileiro” para qualificar o patrimônio cultural indica que este pertence (ou é relativo) à República Federativa do Brasil, assim como aos brasileiros. No campo da distribuição das competências constitucionais entre os entes da federação esse adjetivo pátrio é indicativo do valor nacional destes bens e, portanto, da competência da União para a sua proteção.




    A maioria dos Estados-membros adota fórmula semelhante para designar o patrimônio cultural no bojo das suas respectivas constituições estaduais, mas fazendo geralmente uma delimitação com relação aos adjetivos gentílicos correspondentes a cada estado (alagoano, cearense, capixaba, goiano etc.), delimitando a abrangência da sua atuação aos bens culturais de interesse estadual. Os Municípios, por sua vez, possuem a abrangência deste princípio fixada expressamente pela Constituição de 1988 no Art. 30, inciso IX, ao lhes incumbir o dever de promover a proteção do “patrimônio histórico-cultural local”.




    Além da divisão constitucional de competências entre os entes da federação, o próprio princípio da referencialidade do patrimônio cultural indica uma seletividade por parte do poder público nas três esferas (federal, estadual e municipal) em que a referência à identidade, à ação e à memória liga-se aos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira com primazia em relação à proteção conferida pelos Estados-membros e municípios aos grupos regionais e locais, respectivamente, ficando a União incumbida da proteção do patrimônio cultural ligado aos grupos de âmbito nacional.




    A atividade de seleção, promoção e proteção do patrimônio cultural que envolve a apreensão de referências culturais (princípio da referencialidade) não consiste unicamente na mera catalogação e registro nos livros do tombo, não pode ser um ato unilateral do poder público baseado em esquemas de valores ideais construídos por intelectuais ou por agentes públicos. Essas atividades demandam uma participação dos sujeitos culturais, que são coletivamente denominados pela Constituição de “comunidade”, e são os intérpretes do seu próprio patrimônio cultural.




    Assim, ainda que o texto constitucional, no § 1º do Art. 216, não utilize expressamente o verbo selecionar, ao lado dos verbos promover e proteger, aquela ação encontra-se implícita e decorre, conforme é abordado ao longo deste livro, da ideia de democracia cultural, da diversidade cultural, do protagonismo da comunidade na interpretação dos bens culturais, do princípio da referencialidade (referências culturais), além de ser um entendimento que encontra correlação com disposições em instrumentos internacionais como a Carta de Burra.




    A participação da comunidade como intérprete do seu próprio patrimônio cultural, a partir da sua vivência cotidiana, é indicativo da existência de uma dimensão espacial, aonde as referências culturais e o próprio patrimônio cultural são vividos pela comunidade. Essa dimensão espacial pode, inclusive, adquirir uma abrangência planetária, quando os tratados e convenções internacionais preveem a existência de um Patrimônio Mundial, mas certamente essa dimensão espacial iniciou localmente.




    Desta feita, como a Constituição brasileira de 1988 determina que a proteção do patrimônio cultural seja realizada pelo poder público em conjunto com a comunidade, tomando como fundamento jurídico o princípio da referencialidade, que atribui à comunidade o papel de interprete do seu patrimônio, identificável pelas vivências culturais que principiam numa dimensão local; e o princípio da subsidiariedade que dirige a distribuição de competências no âmbito do Estado federal, cuja regra geral é a atribuição de responsabilidades aos entes públicos mais próximos dos cidadãos, é que se encontram elementos indicativos de uma primazia do Município, ao qual é atribuído o trato dos assuntos de interesse local no campo da distribuição das competências federativas para a seleção, promoção e proteção do patrimônio cultural com a colaboração da comunidade.




    A distribuição de competências fixada constitucionalmente entre os entes federados, em que pese assegurar a autonomia municipal, revela uma centralização política com a primazia da União, tanto no campo legislativo, quanto no administrativo. Com relação àquele tem-se um leque de matérias que são de competência legislativa privativa, e quando não é privativa a União detém a competência para a edição de normas gerais no campo da competência concorrente, aonde está inserida a edição de normas para a proteção do patrimônio cultural.




    Já com relação à esfera administrativa para a proteção do patrimônio cultural, a Constituição usa a fórmula da competência comum, que é atribuída horizontalmente a todos os entes da federação. Ainda assim, observa-se uma primazia da União, pois a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual devem ser observadas pelo Município na proteção do patrimônio cultural. Além disso, nas hipóteses de tombamento de conjuntos arquitetônicos, como no caso do Centro Histórico de Manaus realizado pelo IPHAN, todo este espaço territorial é submetido a um regime jurídico de limitação do direito de propriedade com consequências para a administração municipal na gestão dos interesses locais, impactando no planejamento e na ordenação do espaço urbano.




    Esse esquema de distribuição de competências constitucionais entre os entes da federação para a proteção do patrimônio cultural encontra desafios que precisam ser superados para a construção de uma adequada proteção desses bens que integram um campo da Ciência do Direito, ainda em construção, que é o dos Direitos Culturais. Dentre esses desafios destacam-se o de assegurar entre os entes da federação uma atuação eficiente e colaborativa, o que pode ser realizado pela aplicação do princípio da subsidiariedade, bem como o desafio de tornar efetiva a participação da comunidade no tombamento dos bens culturais.




    A própria definição de patrimônio cultural, tanto em termos teóricos como de práxis pública é complexa e problemática, pois, a despeito de vários outros elementos complicadores, ainda envolve disputas de poder que podem ser exemplificadas pelo embate judicial entre o Estado do Amazonas, de um lado, e a União e o IPHAN, de outro, com relação aos projetos de construção do Monotrilho e do Porto das Lajes que foram obstados pelos tombamentos do Centro Histórico de Manaus e do Encontro das Águas, respectivamente. Essas disputas também se fazem presentes nos achados arqueológicos sob a Praça D. Pedro II que revela um passado indígena que a historiografia oficial ofusca pelo brilho que lança sobre a belle époque manauara e os valores de origem europeia, em detrimento daqueles relacionados à cultura local, especialmente a indígena.




    Desta feita, se, por um lado, o reconhecimento do patrimônio cultural é uma forma de preservação da memória coletiva, por outro, é instrumento da sua manipulação. Assim, a dominação ou a emancipação cultural dependerá da forma como se dará a interação entre as diversas culturas e da maneira como o processo para a proteção, pelo poder público, é conduzido, especialmente com relação à maior ou menor participação da comunidade nesse processo, pois as escolhas acerca dos bens culturais que devem ser protegidos envolvem um conjunto de valores que são substituíveis historicamente.




    A dinâmica do patrimônio cultural, que se confunde com a própria vivência dos grupos formadores da sociedade, dá o tom da sua complexidade e da dificuldade, inclusive de identificar quais são esses grupos, e talvez, mais complexo ainda, seja identificar os contornos jurídicos do que seja comunidade, ou mesmo, de quem faz parte da comunidade, e, portanto, possui o direito e, também, o dever de colaborar com o poder público para promover e proteger o patrimônio cultural por meio dos instrumentos de acautelamento e preservação previstos na Constituição brasileira de 1988, como é o caso do tombamento.




    Além disso, a própria definição do ente federativo competente para promover a proteção do patrimônio cultural é complexa e envolve a ambivalência do princípio da subsidiariedade, situado entre as suas dimensões negativa e positiva que, traduzidas para o federalismo brasileiro, na dimensão negativa proíbe a União, ente federativo de maior abrangência, de impedir os Municípios, ente federativo de menor abrangência, de agir, ou mesmo que a União atue no lugar dos Municípios, quando estes possuem capacidade para, sozinhos, gerir seus próprios negócios; e a dimensão positiva, que impõe à União o dever de agir na defesa do bem comum, estimulando e apoiando os Municípios, quando estes se mostrem incapazes de agir sozinhos, ou a atuação da União se mostre mais eficiente e econômica.




    A Constituição brasileira de 1988, sabidamente investida de valores democráticos, confere à comunidade o direito e o dever de colaborar com o poder público na promoção e proteção do patrimônio cultural, tal múnus, a despeito de norma explícita, principia pela participação da comunidade no próprio processo de seleção dos bens que serão protegidos pelos instrumentos acautelatórios do patrimônio cultural, sendo este o principal objeto do estudo ora levado a efeito.




    Logo, a seguinte questão se faz premente: para assegurar a adequada participação da comunidade na seleção do patrimônio cultural no âmbito de abrangência local, estadual e nacional por meio do tombamento, é necessário ordenar a distribuição da competência constitucional comum aos entes da federação segundo o princípio da subsidiariedade, e com isso inverter, na práxis administrativa, a primazia que o pacto federativo, no âmbito normativo, confere ao ente público de âmbito nacional (União), passando-se a fortalecer, na dimensão executiva, o ente público de âmbito local (Municípios) e as comunidades locais, assegurando a adequada participação destas na seleção dos bens de valor cultural, pois não parece razoável que um bem tenha tal valor em âmbito nacional se não o possui localmente.




    A inversão proposta, em relação ao pacto federativo para conferir maior autonomia aos entes municipais, é de cunho prático e normativo, voltado para assegurar em nível constitucional e legal, com base no princípio da subsidiariedade, sempre que possível, a primazia dos Municípios na condução dos processos de tombamento ou mesmo mecanismos para que no bojo de processos conduzidos pelos entes federal ou estadual, sejam-lhes assegurados mecanismos de participação aptos a firmarem um diálogo entre os entes federados e especialmente com a comunidade.




    A inversão na primazia do pacto federativo, transladando-a da União para os Municípios e as comunidades locais relativamente à proteção do patrimônio cultural, é necessária para a compreensão do sentido jurídico da expressão “comunidade” adotada pela Constituição de 1988 no §1º do Art. 216. Além disso, pensar em termos de primazia dos interesses locais e das comunidades locais para a proteção do patrimônio cultural tem a potência de gerar uma maior agregação comunitária em torno de valores culturais comuns, para então ampliar seus horizontes, inclusive rumo a uma perspectiva valorativa planetária com o título de Patrimônio Mundial.




    Com isso, quando da utilização do tombamento, com a ora proposta inversão na primazia do pacto federativo para prestigiar os entes municipais e as comunidades locais com os seus patrimônios, outros questionamentos devem ser enfrentados: a comunidade é o elemento legitimador das políticas públicas de proteção do patrimônio cultural? A pretensa primazia dos entes municipais e das comunidades locais tem o condão de pautar a própria atuação da União e dos Estados-membros na proteção do patrimônio cultural? É possível que um bem tenha valor cultural de âmbito nacional reconhecido, mas não o possua em âmbito local? O ordenamento jurídico brasileiro vigente é suficiente para assegurar a efetiva participação da comunidade na proteção do patrimônio cultural? A democracia representativa é suficiente para assegurar o protagonismo da comunidade na seleção dos bens culturais a serem protegidos?




    Assim, a presente obra estuda o patrimônio cultural, a democracia e o federalismo com o propósito de delinear os seus suportes teórico e normativa. Neste sentido, para a compreensão do patrimônio cultural é abordada a diferenciação entre cultura e natureza e a apropriação daquela pelo direito, transformando-a num bem jurídico, o que é necessário para delimitar o conjunto de bens que são protegidos sob a designação de “patrimônio cultural” ou “bem cultural”, expressões tomadas como sinônimas.




    A forma de proteger o patrimônio cultural também modifica-se com o tempo, influenciada, dentre outros elementos, pela evolução conceitual desta expressão, abordada com base, principalmente, em Alois Riegl, Françoise Choay e Dominique Poulot, e que fazem surgir ao longo da história diferentes paradigmas político-culturais, classificados por Nestor Garcia Canclini (tradicionalismo substancialista, mercantilista, conservacionista monumentalista e participacionista), o que torna relevante o estudo dessas mudanças conceituais e de como estas questões são tratadas no Brasil.




    Essas transformações conceituais também revelam a existência no patrimônio cultural de duas dimensões: uma material ou tangível e outra imaterial ou intangível e que mesmo apontando para a adoção de instrumentos jurídicos de proteção distintos como o tombamento e o registro, respectivamente, são aspectos indissociáveis do patrimônio cultural e que, portanto, demandam um tratamento normativo semelhante, especialmente, no que se refere a participação da comunidade, o que torna relevante neste estudo fixar teoricamente esta indissociabilidade, o que é realizado com base, principalmente, nos ensinamentos de José Reginaldo Santos Gonçalves e Marcia Sant’Anna.




    O estágio atual da evolução conceitual do patrimônio cultural é sustentado pela noção de referência cultural ou referencialidade em que os bens culturais não são apenas aqueles que possuem características excepcionais ou monumentais, mas os que possuem um significado cultural para algum dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. Com isso, a concepção de patrimônio cultural é ampliada e passa a incluir grupos sociais que antes não eram abrangidos pela ação protetiva do Estado.




    A definição de patrimônio cultural a partir da noção de referência cultural, desenvolvida neste estudo com base, principalmente, em Francisco Humberto Cunha Filho, Inês Virgínia Prado Soares e Maria Cecília Londres Fonseca, também impacta na forma de selecionar os bens que devem ser protegidos, já que o valor cultural deixa de ser compreendido como algo que lhe é intrínseco e passa a ser associado à valoração conferida pelos diferentes grupos sociais ao seu próprio patrimônio. Com isso, a seleção dos bens culturais envolve um processo democrático que é incompatível com a exclusividade, de outrora, dada aos intelectuais e profissionais com base unicamente no conhecimento técnico-científico.




    Logo, a concepção atual de patrimônio cultural torna necessária a compreensão da sua relação com a democracia e as suas formas de exercício (direta e indireta), e com os grupos de interesse que são uma realidade nas sociedades pluralistas, como a brasileira. Assim, é debatida com base, principalmente, em Norberto Bobbio e Robert Dahl, as formas de exercício da democracia, a autonomia do campo cultural e a problemática relacionada à identificação do bem comum, que no caso do nosso estudo corresponde ao próprio patrimônio cultural.




    O estudo da democracia envolve a compreensão sobre “quem é o povo?”, questão debatida com base em Friedrich Müller, e que consiste na fonte de legitimação do sistema jurídico-político instituído pela Constituição brasileira de 1988. Mas, é necessário o estudo também sobre a comunidade, expressão que sintetiza no texto constitucional de 1988 o grupo de interesse que protagoniza a seleção, a promoção e a proteção do patrimônio cultural, numa atuação conjunta com o poder público.




    A compreensão sobre a comunidade é desenvolvida com base, principalmente, em Zygmunt Bauman e na distinção que ele realiza entre a comunidade ética e a comunidade estética, em que se adota aquele tipo de comunidade como a que mais se aproxima da concepção que a Constituição de 1988 pretende atribuir à referido termo, pois capaz de firmar vínculos duradouros entre os seus membros que são passiveis de patrimonialização, já que partilham referências culturais, assim como possuem condições de mobilização e luta por direitos, pois os seus integrantes desfrutam de um destino comum.




    A seleção, promoção e proteção do patrimônio cultural é atividade que envolve uma atuação colaborativa entre o poder público e a comunidade, motivo pelo qual é necessário o estudo acerca da estrutura do Estado brasileiro que é balizada pelo federalismo e pelo princípio da subsidiariedade, ainda que este não possua previsão expressa na Constituição de 1988, ele estrutura a distribuição de competências entre os entes da federação, especialmente, a competência comum relacionada ao patrimônio cultural, o que é empreendido neste estudo com base principalmente nas lições de José Alfredo de Oliveira Baracho, Gilberto Bercovici e Johannes Messner,




    O princípio da subsidiariedade além de orientar a distribuição de competências no âmbito do Estado, é também uma forma de regular a vida do homem em sociedade e as relações entre a autonomia das comunidades menores e a intervenção daquelas de maior abrangência. Assim, o presente estudo aborda também o conteúdo de Encíclicas Papais como a Rerum Novarum, a Quadragésimo Anno e a Centésimus Annus que sustentam parte da doutrina social da Igreja Católica.




    A relevância da abordagem do princípio da subsidiariedade reside na primazia que o mesmo confere aos entes de menor abrangência, que no Brasil corresponde aos Municípios, para a resolução dos seus próprios assuntos, e também porque é o ente mais próximo da comunidade, tendo melhores condições, em razão disto, de proporcionar uma maior participação popular na seleção, promoção e proteção do patrimônio cultural o que vai ao encontro da previsão constitucional que assegura a colaboração da comunidade, mas também do próprio princípio da referencialidade.




    Ancorado neste suporte teórico, é analisada, também, a normatização afeta ao patrimônio cultural e aos elementos democráticos que permeiam a sua definição e disciplinam a participação popular no processo de seleção dos bens culturais realizado pelo poder público. Assim, objetivando ter uma compreensão acerca do tratamento dado internacionalmente a essas questões são analisadas normas internacionais tais como tratados, convenções, declarações e recomendações, que buscam proteger os bens culturais considerados como Patrimônio Mundial ou Patrimônio da Humanidade.




    A abordagem das normas internacionais é principiada pela Carta de Atenas de 1931, cuja relevância reside no fato de ser o primeiro documento internacional a tratar sobre o patrimônio cultural, cuja preocupação é relacionada à proteção dos valores arquitetônicos dos bens culturais, o que se repete na Carta de Veneza de 1964, que também espelha valores unicamente europeus sustentados na noção de integridade e autenticidade dos bens culturais e, por conseguinte, exclui muitos países cujo patrimônio cultural não se amolda a tais exigências.




    A Convenção da UNESCO de 1972 para a Proteção do Patrimônio Mundial, Cultural e Natural é a principal norma internacional sobre o tema. Ela está incorporada pelo Brasil no seu ordenamento jurídico e visa proteger o patrimônio cultural detentor de um valor universal excepcional. Inicialmente, esta convenção reproduz os valores europeus constantes na Carta de Veneza de 1964, mas que sofre mudanças com a discussão relacionada à definição de autenticidade que, com a Declaração de Nara, passa a ser relacionada com a diversidade cultural, submetendo-se, em razão disso, a considerável relativização.




    Mas, o estudo destes documentos internacionais é relevante pelo encorajamento, dado por eles, para no âmbito interno dos Estados-partes ser assegurada a mais ampla participação popular na elaboração da proposta de inscrição do bem na Lista do Patrimônio Mundial, e também o reconhecimento prévio do valor cultural do bem. Todavia, é a Carta de Burra do Comitê Australiano do ICOMOS, de 1999, que, reagindo às definições tradicionais de monumento adotadas pelas convenções europeias introduz a noção de significado cultural, propondo uma mudança semelhante à realizada pela Constituição brasileira de 1988 com a introdução da noção de referência cultural, em relação do Decreto-Lei nº 25, de 1937, rompendo com o paradigma monumentalista e introduzindo o paradigma participacionista.




    A indissociabilidade do patrimônio material e imaterial torna necessária a abordagem também das normas internacionais que versam sobre o patrimônio intangível como a Convenção da UNESCO de 2003, e as que lhe antecedem, para a investigação acerca da existência de tratamentos normativos distintos e que não sejam justificados unicamente na necessidade de conferir uma proteção adequada a cada uma dessas dimensões do patrimônio cultural.




    É relevante também para o nosso estudo, analisar como outros países lidam em seus ordenamentos jurídicos com a questão do patrimônio cultural, especialmente, em seus textos constitucionais. Assim, será analisada as legislações do México e do Peru, pois a participação deles nas discussões para a elaboração da Carta de Veneza quebra a hegemonia europeia na definição das ações internacionais de proteção do patrimônio cultural, além do fato deles possuírem um importante acervo de bens culturais que integram a lista de patrimônio da humanidade.




    Os outros dois países, Portugal e Espanha, selecionados para serem objeto de análise neste estudo, tem suas escolhas decorrentes da ligação que eles possuem com o Brasil, no caso particular de Portugal, e com o México e Peru, no caso da Espanha, estabelecida desde a colonização europeia do “Novo Mundo” e que deixou marcas na cultura e no patrimônio cultural dos países colonizados.




    O estudo da Constituição brasileira de 1988 tem sua relevância e imprescindibilidade no fato de ela marcar a consolidação normativa do paradigma participacionista, da democracia cultural e da definição de patrimônio cultural sustentada na noção de referência cultural. Além disso, delineia a distribuição de competências entre os entes da federação e contém implicitamente o princípio da subsidiariedade, além de nominar os principais instrumentos jurídicos de proteção do patrimônio cultural que são o tombamento e o registro.




    O tombamento e o registro, aliás, são estudados a partir das suas normas de regência: o Decreto-Lei nº 25, de 1937, e o Decreto nº 3.551, de 2000, respectivamente. Essa análise, especialmente da norma que disciplina o tombamento, é relevante considerando que a mesma é anterior a atual Constituição brasileira e encontra-se impregnada de valores que a conectam ao paradigma conservacionista da monumentalidade, superado pela nova ordem constitucional; não obstante, o mencionado Decreto-Lei ainda continua sendo a principal norma a fundamentar a atuação do poder público. Já a norma que disciplina o registro do patrimônio cultural imaterial, sua análise é importante para servir como parâmetro de comparação no tratamento dado por ela e pelo Decreto-lei nº 25, de 1937, com relação à participação da comunidade na seleção dos bens culturais a serem tombados ou registrados.




    O estudo deste conjunto de normas é necessário, portanto, para avaliar se o paradigma participacionista instituído pela Constituição brasileira de 1988 para a proteção do patrimônio cultural, possui ressonância nos documentos internacionais, nas constituições dos países estudados, bem como se encontra refletida nas normas infraconstitucionais que disciplinam a matéria.




    Assim, delineado o caminho a ser seguido nesta investigação nos campos teórico e normativo, inicia-se o presente trabalho abordando o patrimônio cultural imerso nos ambientes democrático e federativo que consistem nos valores jurídicos que pautam, respectivamente, a organização da sociedade e do Estado brasileiro.


  




  

    
2. OS PERCURSOS DO PATRIMÔNIO CULTURAL




    O patrimônio cultural enquanto realidade social é tutelado pelo Direito que no bojo do ordenamento jurídico pátrio prevê duas categorias de atores essenciais: o poder público e a comunidade, aos quais são confiados, para numa atuação colaborativa, a missão de selecionar, promover e proteger os bens culturais1. Neste contexto uma questão terminológica já deve ser delimitada que é saber se os termos patrimônio cultural e bens culturais possuem alguma distinção substancial que justifique um tratamento diferenciado ou se referidos termos podem ser tratados como possuidores de uma mesma carga semântica.




    As expressões patrimônio cultural e bens culturais são tratadas por José Casalta Nabais (2004, p. 18) como sendo dois modos de analisar uma mesma realidade: aquela sob uma perspectiva de globalidade e está sob a perspectiva dos seus elementos constitutivos. E conclui o referido autor que se nada for dito em sentido contrário tais expressões devem ser tomadas como equivalentes. José Luís Bonifácio Ramos (2010, p. 907), com fundamento na legislação portuguesa, também, não vislumbra diferenciação entre os termos bem cultural e patrimônio cultura. Este autor é enfático: “recusamos a diferenciação entre patrimônio cultural e bem cultural, sustentando que tais termos podem e devem ser utilizados de modo indiferenciado” (RAMOS, 2016, p. 589).




    Em sentido contrário, Carlos Magno de Souza Paiva (2015, p. 101) sustenta com base em Niklas Luhmann que “enquanto o bem cultural seria o ‘observado’ [ambiente], o patrimônio cultural se enquadraria no ‘como observar’ [sistema]”. E conclui aquele autor que apesar dos bens culturais integrarem o patrimônio cultural com ele não se confunde da mesma forma como um conjunto não se confunde com a soma dos seus elementos, pois entende o patrimônio cultural como um sistema estruturante.




    Com efeito, no presente estudo será adotada a solução proposta por José Casalta Nabais (2004, p. 18) e por José Luís Bonifácio Ramos (2010, p. 907; 2016, p 589), pois não se vislumbra uma distinção essencial entre as expressões patrimônio cultural e bens culturais, logo, as mesmas são tomadas como equivalentes, sem, contudo, descuidar dos modos específicos de cada uma dessas expressões prospectarem a realidade cultural, tanto na sua perspectiva de globalidade (patrimônio cultural), quanto na dimensão dos seus elementos constitutivos (bens culturais).




    O patrimônio cultural é um instrumental de preservação da história e da memória dos povos, dos seus valores culturais, das suas formas de criar, fazer e viver. Contudo, se, por um lado, atua na preservação da memória coletiva, por outro, pode ser usado como mecanismo de manipulação. Segundo Dominique Poulot (2009, p. 15), o patrimônio [cultural] tradicionalmente funciona como meio de legitimar o poder pela construção de uma “mitologia das origens”, de uma “genealogia” que faz com que ele seja transmitido através das gerações.




    A construção desses mitos de origem desenvolve-se justamente com a formação, no mundo ocidental, dos Estados nacionais que utilizam o patrimônio cultural, identificado com o patrimônio nacional, para dar suporte a uma genealogia da nação e materializar a sua ancestralidade. O Brasil vivenciou durante o período do Estado Novo (1937-1945), em que o nacionalismo era a política de Estado, a institucionalização da preservação do patrimônio cultural.




    A ideia de unidade nacional e de um patrimônio da nação construídos, com base em valores de monumentalidade e excepcionalidade, durante o Estado Novo e sob a égide da Carta outorgada de 1937, são normativamente superados pelo texto da Constituição brasileira de 1988 que consagra a diversidade cultural e valores democráticos, abrindo caminho para a construção de uma democracia cultural que desafia o patrimônio cultural a ser menos um contributo para a legitimidade do poder e mais um instrumento de autonomia da comunidade. Assim, como destaca Terry Eagleton (2005, p. 94) se a cultura colocou os alicerces do Estado-nação pela defesa da unidade nacional, a cultura agora coloca novos desafios ao Estado pela emergência do multiculturalismo2.




    Essa mudança segue a linha de superação da concepção orgânica da sociedade, que condena o conflito por ver nele um elemento de desordem e desagregação social, pela compreensão de que o antagonismo é fecundo. Segundo Norberto Bobbio (1994, p. 27), ele [o antagonismo] “é benéfico e é uma condição necessária do progresso técnico e moral da humanidade, o qual apenas se explicita na contraposição de opiniões e de interesses diversos” que se desenvolvem no embate de ideias para a busca da verdade. E no caso do patrimônio cultural, esses embates são necessários para a definição pelo Estado em conjunto com a comunidade dos bens a serem tombados.




    A diversidade cultural torna necessária a superação do paradigma da democratização da cultura que possui pressupostos equivocados como a existência, segundo Isaura Botelho (2016, p. 44), de “uma Cultura – com C maiúsculo – que deve ser difundida”, a crença de que basta o público ter contato com as manifestações culturais eruditas para que seja construída uma relação duradoura entre eles, além de considerar o público de forma homogênea, como se ele fosse único e uniforme. Essas políticas de democratização da cultura, segundo referida autora, não atingem o seu maior objetivo que é ampliar o público afeto às manifestações culturais eruditas, pois ignora que existem “culturas no plural” e que aquela é apenas uma dentre tantas outras.




    O paradigma da democracia cultural advém justamente para dar conta da diversidade cultural e conferir aos diversos segmentos sociais os meios para desenvolver suas manifestações culturais. Com isso, não há mais um único caminho a ser seguido, não há certezas e nem cultura privilegiada, também não há público, no sentido de mero destinatário das manifestações culturais, o que há são participantes ativos da vida cultural que colaboram com o poder público na construção das políticas culturais (BOTELHO, 2016, p. 45).




    Assim, a democracia cultural introduz novas pautas de reivindicações e cria uma tensão entre igualdade e reconhecimento de diferenças. Os direitos culturais integram um rol de novos direitos que para Marcos Nobre (2004, p. 29) apontam para um novo modelo de cidadania. Nele a promoção da igualdade deve ser concomitante à promoção de um cidadão. O cidadão não é mero cliente do Estado, mas um participe da ação estatal apto a questionar a própria lógica dessa atuação. Trata-se, portanto, de um modelo que se opõe ao modo de agir paternalístico característico do “Welfare State”3.




    Esse novo modelo de cidadania, além de reconfigurar a relação entre o Estado e a sociedade, deixando de tratar a sociedade como um todo homogêneo para percebê-la em suas diferenças, a partir dos seus diferentes grupos ou comunidades. Com isso, as novas reivindicações (dos cidadãos, dos grupos de cidadãos e das comunidades), amparadas nos direitos culturais, dirigem-se tanto ao Estado para o reconhecimento por este da legitimidade das reivindicações, mas também dirige-se à sociedade, para o reconhecimento por esta da legitimidade da situação particular de cada cidadão, grupo ou comunidade (NOBRE, 2004, p. 30).




    A delimitação jurídica conferida pela Constituição brasileira de 1988 ao patrimônio cultural, com a consagração da diversidade cultural expressada juridicamente pelo princípio da referencialidade, constante no Art. 216 do texto constitucional concorre para a ampliação do acervo de bens passiveis de serem tombados. Com isso, enquanto no Estado Novo havia uma certeza prévia acerca dos bens culturais que deveriam ser tombados4, atualmente, este tipo de certeza é incompatível com uma democracia cultural e com os atuais papéis constitucionais da comunidade e do poder público na seleção, promoção e proteção do patrimônio cultural.




    Essa ampliação, contudo, possui o germe da ingovernabilidade que se relaciona, segundo Norberto Bobbio (1994, p. 92), à “incapacidade dos governos democráticos de dominarem convenientemente os conflitos de uma sociedade complexa”. Referido autor aponta então três pontos principais relacionados à ingovernabilidade: a) a desproporcionalidade nos governos democráticos entre as demandas da sociedade e a sua capacidade de resposta causando uma sobrecarga; b) a maior conflituosidade social nos regimes democráticos aonde florescem sociedades plurais, com interesses contrapostos, cuja satisfação de um pode implicar ofensa a outros; c) a fragmentação do poder na democracia cria concorrências entre os próprios sujeitos que deveriam solucionar os problemas existentes (BOBBIO, 1994, p. 93-95).




    Com isso, é revelada uma dimensão conflituosa do patrimônio cultural relacionada as indagações sobre: quem tem legitimidade para selecionar os bens culturais, quais valores devem ser considerados nessa seleção e em nome de quais grupos ou interesses essa proteção deve ser realizada, o que de acordo com Maria Cecília Londres Fonseca (2006, p. 85) revelam a dimensão social e política de uma ação que era posta apenas como uma questão técnica. Além disso, há também uma dimensão conflitiva relacionada ao Estado federal e as suas características: princípio da subsidiariedade, descentralização política e autonomia dos entes da federação.




    Com efeito, se o Estado federal, por um lado, revela a existência de uma dimensão conflitiva relacionada ao patrimônio cultural, com a atribuição pela Constituição brasileira de 1988 de competência comum sobre essa matéria a todos os entes da federação, por outro lado, também indica com o princípio da subsidiariedade critérios para a solução desses conflitos, dando primazia às comunidades e aos entes públicos locais para exercerem referida competência, o que reforça a defesa da diversidade cultural e do pluralismo, além de aprimorar o exercício da própria democracia, viabilizando a participação das comunidades locais.




    Outra problemática que circunda a expressão patrimônio cultural e que impacta na proteção que se deve conferir aos bens culturais, enquanto elementos constitutivos daquele, reside na amplitude que é conferida ao mesmo, o que é apontado por Dominique Poulot (2009, p. 32) ao constatar que políticos e cidadãos compartilham a “evidência” de que tudo deve ser a priori considerado como integrante do patrimônio [cultural], o que lhe daria uma projeção gigantesca, que ao invés de protegê-lo, acaba por inviabilizá-lo. Para este autor, portanto, o triunfo do termo patrimônio [cultural] trouxe riscos para a sua definição e para o seu uso.




    Assim, certo do alerta lançado no parágrafo anterior relacionado à amplitude do termo patrimônio cultural e da necessidade de delimitá-lo juridicamente já que, como adverte Carlos Magno de Souza Paiva (2015, p. 82), não é possível proteger a cultura como um todo, sendo a seletividade um pressuposto jurídico da sua proteção. Com efeito, tomando de empréstimo a lógica da afirmação de Roger Scruton (2013, p. 22) de que em alguns casos a ênfase dada a beleza pode ser autodestrutiva, e que se a todo momento fosse desejado o tipo de beleza suprema haveria uma sobrecarga estética que suprimiria o destaque das obras clamorosas, e adotá-la em relação ao patrimônio cultural, teríamos igualmente uma sobrecarga de bens a serem protegidos e os bens culturais perderiam a sua distinção em relação aos demais bens, fragilizando a sua proteção.




    O presente capítulo pretende, portanto, delinear os traços característicos definidores do patrimônio cultural para delimitar o seu campo de abrangência jurídico-conceitual para embasar o processo de escolha dos bens culturais a serem tombados. Assim, é abordada a diferenciação entre os campos da cultura e da natureza, bem como desenvolvida uma análise acerca da evolução histórica do termo patrimônio cultural, principiando pelo monumento histórico, passando pelo patrimônio histórico para chegar na atual concepção de patrimônio cultural baseada na ideia de referências culturais.




    2.1 - Cultura e natureza




    As palavras cultura e natureza são tratadas as vezes como conceitos opostos e em outras situações como se o conceito de uma derivasse do conceito da outra e vice-versa. Contudo, o significado tradicional de cultura como sendo cultivo é, para Terry Eagleton (2005, p. 11), um cuidar do que cresce naturalmente que é sugestivo de uma “dialética entre o artificial e o natural” e, portanto, “do que fazemos ao mundo e do que o mundo nos faz”. Com isso, os termos natureza e cultura são reveladores de uma questão filosófica fundamental sobre o que é dado e o que é construído5 (criado).




    Com efeito, o propósito da presente abordagem não é analisar as correntes teóricas da antropologia que se debruçam sobre a relação entre a cultura e a natureza, mas apenas se apropriar de algumas ideias centrais que gravitam ao redor dessas palavras. Assim, inicia-se pela relação entre a natureza (o que é dado) e a cultura (o que é construído) para então compreender o patrimônio cultural e os seus contornos jurídicos atribuídos pela ideia de referências culturais que se encontra positivada na Constituição brasileira de 1988.




    Analisando essa relação dialética entre natureza e cultura, Terry Eagleton (2005, p. 11) aponta que os meios culturais que são usados para transformar a natureza são derivados dessa mesma natureza. O cultural é, portanto, o que se pode mudar na natureza, além de ser também uma questão de seguir regras que não são totalmente aleatórias e nem rigorosamente determinadas, mas se relacionam a ideia de liberdade. Assim, a ideia de cultura traduz-se numa dupla recusa para esse autor: a do determinismo orgânico e a da autonomia do espírito. E conclui: “os seres humanos não são meros produtos de seus ambientes, mas tampouco são esses ambientes pura argila para a automoldagem arbitrária daqueles” (EAGLETON, 2005. p. 13-14).




    Contudo, o elemento orgânico não pode ser totalmente ignorado pois ele estabelece a distinção entre os seres humanos e os outros animais ao conferir àqueles as faculdades mentais que lhes possibilitam ir além das suas limitações anatômicas. Com isso, para Alfred Louis Kroeber (1993, p. 45) a “inteligência superior” dos seres humanos é uma condição indispensável para aquilo que é peculiar ao homem: a civilização. Ou para usar uma terminologia uniforme neste trabalho pode-se dizer que o que é peculiar ao homem6 e o distingue dos outros animais é a cultura7.




    A palavra cultura também é um termo adotado pelos antropólogos para falar sobre o fenômeno do homem (evolução, origem, instrumentos, arte, grupos etc.) e também da sua relação com a natureza8. A cultura é vista, portanto, como um acúmulo de realizações materiais e espirituais advindas da relação do homem com a natureza que fixam os alicerces da vida, da propriedade, da herança e do trabalho dos seres humanos e, também, dos meios de levar adiante os seus ideais (WAGNER, 2010, p. 214).




    A natureza, segundo Peter Häberle (1998, p. 29), é parte da cultura humana e no Estado constitucional as normas constitucionais indicam uma intima relação de complementaridade entre a natureza e a cultura quando numa mesma regulamentação colocam lado a lado a proteção dos bens culturais e dos bens naturais. No caso da Constituição brasileira de 1988 constituem o patrimônio cultural brasileiro, dentre tantos outros elementos a serem paulatinamente destacados, “os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico”, o que demonstra essa simbiose entre cultura e natureza no plano normativo, o que para referido autor é uma conexão decorrente da própria “condição humana” e que a Convenção da UNESCO de 19729 elevou ao plano da humanidade, reconhecendo que a vida humana só floresce com base na proteção da cultura e da natureza10.




    Werner Jaeger (2013, p. 5) afirma, com certo pesar, que a palavra cultura11 adquiriu uma acepção comum ligada à “totalidade de manifestações e formas de vida que caracterizam um povo”, tornando-se um conceito antropológico descritivo que perdeu o sentido de um “alto conceito de valor”, de “ideal consciente”. José Luiz dos Santos (1997, p. 23), sintetiza as ideias tratadas sobre cultura, afirmando que ela possui duas concepções básicas e que são reveladoras da sua abrangência: uma que remete a todos os aspectos de uma realidade social, e a outra, mais especifica, corresponde ao conhecimento, ideias e crenças de um povo.




    Uma definição moderna de cultura desenvolve-se no século XIX a partir da ruptura com a visão religiosa oferecida pelo cristianismo, que impunha práticas e comportamentos sobre o conhecimento e a interpretação do mundo. O predomínio de uma visão laica de mundo ancorada em teorias biológicas e sociais fornecem a compreensão da humanidade sob a influência da teoria da evolução das espécies. O homem é então compreendido como uma espécie animal submetido a processos evolutivos, assim como a própria vida social em que se encontra inserido. Nesse contexto, a palavra cultura serve para diferenciar grupos humanos entre si e também o homem dos outros animais (SANTOS, 1997, p. 29).




    O sentido amplo atribuído à palavra cultura, seja para comparar diferentes povos pelo total de suas características, ou mesmo para diferenciar o humano e o animal trazem duas consequências desafiadoras para os que estudam a temática, segundo Francisco Humberto Cunha Filho (2004, p. 33): primeira, a compreensão de cultura a partir de uma definição negativa12, ou seja, “cultura é tudo o que não é natureza intocada” ou na fórmula apontada por José Luiz dos Santos (1997, p. 30) de que “tudo que é cultural é humano, e tudo que é humano é cultural”. Segunda, a utilidade prática dessa definição ampla13 já que quase tudo se insere nela.




    O presente estudo se propõe a analisar a cultura e o patrimônio cultural sob uma perspectiva jurídica, o que já revela uma necessidade de delimitação e, portanto, precisa estabelecer alguns critérios para alcançar uma definição jurídica de cultura. Francisco Humberto Cunha Filho (2004, p. 35) aponta três ferramentas básicas para auxiliar nesse desiderato: a) a ideia mediana das múltiplas definições de cultura; b) a noção de cultura contemplada no direito positivo; e c) a compreensão do Direito como limitação de prerrogativas para alcançar determinados valores ou princípios.




    Contudo, a compreensão jurídica de cultura não pode ser alheia a visão alargada da cultura firmada pela antropologia, pois o próprio Direito é uma expressão da cultura o que leva a José Afonso da Silva (2001, p. 34) a identificar na Constituição duas ordens de valores culturais: uma delas são as normas jurídico-constitucionais que são em si repositório de valores e a outra é a própria cultura enquanto matéria positivada. Assim, o manejo das ferramentas mencionadas auxiliam na definição jurídica de cultura, que se torna objeto de estudo do Direito, cujo disciplinamento fixado nas normas jurídicas lhe atribui a condição de bem jurídico, especialmente, a Constituição brasileira de 1988 que destinou uma seção especifica para tratar da cultura14.




    2.2 - Cultura e direitos culturais: a cultura como um bem jurídico




    A cultura e o direito estão intimamente relacionados, pois ao mesmo tempo em que o direito (ciência do direito) integra a definição ampla de cultura, ele também define o que na cultura será objeto de proteção jurídica (direito positivo) que no plano internacional integra o rol dos Direitos Humanos e no plano interno o dos Direitos Fundamentais consagrados no texto constitucional. Essa relação entre cultura e direito pode ser delineada pela diferenciação e aproximação no uso de três termos: a) direito à cultura, b) direito da cultura e c) direitos culturais.




    O direito à cultura reporta-se aos aspectos abstratos da vida humana como, por exemplo, quando o Art. 27 da Declaração Universal dos Direitos Humanos – DUDH assegura o direito de toda pessoa participar livremente da vida cultural da comunidade15. Assim, observa-se que o objeto da proteção jurídica abrangido pelo direito à cultura é tão amplo que possui uma ligação maior com a antropologia do que com o direito, pois é improvável o descumprimento desse direito (à cultura) em termos absolutos, de sorte que como previsto pela DUDH essa é uma proteção mais contra mudanças bruscas e espúrias, do que mesmo de acesso à cultura (CUNHA FILHO, 2015, p. 29).




    O termo direito da cultura, por sua vez, designa aquele que rege um conjunto de relações jurídicas e concretas como a forma de atuação do Estado e da comunidade na seleção, promoção e proteção da cultura e dos bens culturais. É o conjunto de normas que disciplinam relações especificas e tangíveis do campo cultural (CUNHA FILHO, 2015, p. 29). É uma consequência do desenvolvimento dos Direitos Humanos de segunda geração ou dimensão que exigem prestações positivas do Estado e, portanto, ações concretas que demandam uma regulamentação jurídica da cultura.




    Já com relação a expressão direitos culturais, Francisco Humberto Cunha Filho (2015, p. 31) aponta que ela é tratada no Brasil quase como sinônimo da expressão direito da cultura, mas com a desvantagem de induzir ao equívoco de considerar que nesse campo do direito não há deveres culturais. Contudo, é adotando essa expressão textualmente consagrada na Constituição brasileira de 198816 que o referido autor secciona o conteúdo dos direitos culturais em três campos: o das artes, o das memórias coletivas e o dos fluxos de saberes (CUNHA FILHO, 2004, p. 38; 2015, p. 28; 2017, p. 106). A divisão dos direitos culturais nesses campos auxilia no estudo e compressão, mas a dificuldade ainda permanece na definição de cada um deles.




    A definição de arte é repleta de controvérsias como anota Aires Almeida (2014, p. 1) que aponta de início a ambiguidade entre os questionamentos “o que é arte?” que é diferente da pergunta “o que é a arte?” já que o artigo definido nesta pergunta aponta para o saber sobre a natureza da arte, enquanto que aquela outra formulação indica o saber sobre os objetos que são arte. Além disso, autores como Leon Tolstói (2016, p. 157) falam na distinção entre arte verdadeira e arte falsificada com base numa sensação de contágio cuja sinceridade do artista é o ponto de distinção17.




    Leon Tolstói (2016, p. 58) realiza um apanhado acerca das diversas tentativas de definição da arte por meio das ideias metafisicas, fisiológico-evolucionárias, práticas, entre outras, indicando que elas são imprecisas porque colocam o objetivo da arte como sendo o prazer que extraímos dela e não o propósito da arte na vida do homem e da humanidade. Assim, para referido autor é preciso deixar de ver a arte como veículo de prazer para considerá-la como um meio de comunhão entre as pessoas.




    A atuação do poder público no campo das artes não se dá a partir de uma preocupação conceitual sobre a natureza da arte (o que é a arte), mas tomando como referência aquelas manifestações consagradas ou em processo de consagração pelo conhecimento comum, que são consideradas como manifestações artísticas (o que é arte) como o teatro, o circo, a dança, a pintura entre outras e que estão albergadas pela ordem jurídica com esteio na Constituição brasileira de 1988, que fixa os elementos das relações jurídicas atinentes as artes: a interpessoalidade como elemento jurídico-formal e a dignidade da pessoa humana como elemento axiológico (CUNHA FILHO, 2004, p. 45).




    O segundo campo de abrangência dos direitos culturais é a memória coletiva que, segundo Jacques Le Goff (2000, v. 2, p. 57), é um dos elementos mais importantes das sociedades, pois ela é essencial para a identidade dos grupamentos humanos, pois além de representar uma conquista é um instrumento e um objetivo de poder. Os documentos e os monumentos segundo referido autor são os dois meios de materializar a memória, sendo aqueles decorrente de escolhas do historiador e estes, herança do passado. Em ambos os casos, estamos diante daquilo que, em razão de uma escolha feita, sobreviveu do conjunto do que no passado existiu (LE GOFF, 2000, v. 2 p. 103).




    A importância da memória para a elaboração do patrimônio [cultural] e a construção das identidades é enfatizada por Joël Candau (2016, p. 163) ao afirmar que o patrimônio tem o seu campo expandido quando as memórias são numerosas e os seus contornos definidos, quando as identidades colocam os seus referencias e as suas fronteiras. O papel do Direito nesta seara se mostra instrumental quando, ainda que de forma distorcida, busca emoldurar a memória coletiva e a identidade num patrimônio cultural que é juridicamente concebido, e cuja missão de seleção, promoção e proteção é atribuída ao poder público com a colaboração da comunidade.




    O terceiro campo de abrangência dos direitos culturais é o fluxo de saberes que está intimamente relacionado às faculdades mentais do homem e confere a ele a capacidade de raciocinar para desenvolver a aptidão de adquirir e transmitir conhecimento num continuum de saberes. O desejo de conhecer é, segundo Aristóteles (1984, p. 11), algo que por natureza todos os homens possuem. A ciência consagra-se como a forma de conhecer por excelência. O conhecimento científico com o seu método, seus pressupostos epistemológicos e suas regras metodológicas possibilitam a divisão, classificação e sistematização do mundo.




    Contudo, enfatiza Boaventura de Sousa Santos (2009, p. 83) que a ciência moderna não detém o monopólio para a construção das explicações possíveis para a realidade, e que não há razão científica que fundamente qualquer pretensão de superioridade em relação as demais formas de conhecimento. Referido autor, afirma então, que a ciência pós-moderna busca reabilitar o conhecimento advindo do senso comum que se reproduz junto “às trajectórias e às experiencias de vida de um dado grupo ... [que] é transparente e evidente ... [que] é superficial porque desdenha das estruturas que estão para além da consciência ... [e] reproduz-se espontaneamente no suceder quotidiano da vida” (SANTOS, 2009, p. 89).




    Os direitos culturais no campo de proteção jurídica conferida ao fluxo de saberes conferem segurança a esse conhecimento reproduzido das experiências dos grupos, construído no quotidiano da comunidade e que advém do senso comum. O conhecimento científico, por seu turno, recebe proteção jurídica advinda da disciplina constitucional atrelada a uma educação formal. Assim, além de não ser possível cientificamente atribuir a superioridade a nenhuma dessas formas de conhecimento, ambas possuem lastro protetivo em normas constitucionais, o que demanda do poder público uma ação de proteção e de fomento de ambas as formas de conhecimento.




    O presente estudo, contudo, tem como um dos seus objetos de análise o patrimônio cultural que na seara dos direitos culturais corresponde com uma maior primazia ao campo da memória coletiva, pois os campos em que os direitos culturais foram divididos – arte, memória coletiva e fluxo de saberes – são interdependentes e não realidades estanques. Com isso, é delineado no tópico seguinte a evolução histórica do patrimônio cultural, tomando como ponto de partida a ideia de monumento histórico e a sua evolução para patrimônio histórico até chegar a atual concepção de patrimônio cultural.




    2.3 - Evolução conceitual do patrimônio cultural




    A compreensão da definição de patrimônio cultural que possui no Brasil suporte constitucional demanda a investigação de alguns termos que o antecedem e formam as suas bases atuais como a definição de monumento, de monumento histórico e de monumento artístico, bem como, o uso do termo patrimônio histórico e atualmente patrimônio cultural. É relevante essa delimitação porque o início da proteção do patrimônio cultural no Brasil, durante o Estado Novo (1937-1945), é marcado pelas ideias de monumentalidade e excepcionalidade que atualmente não são exclusivas para a definição do valor cultural de um bem.




    A Constituição brasileira de 193718 emprega os termos monumento histórico e monumento artístico como se se tratassem de espécies distintas de monumentos, o que indica a importância desta diferenciação para a clara compreensão do sentido desses termos, quando empregados pela legislação, especialmente, pelo texto constitucional que funciona de base para a proteção do que a Constituição atualmente vigente denomina de patrimônio cultural brasileiro. O Decreto-Lei nº 25/1937, que disciplina o tombamento, por sua vez, utiliza-se dos termos histórico e artístico nacional, mas agora, para qualificar o termo patrimônio, e não o termo monumento, como previsto no texto da Constituição de 1937.




    Desta feita, é necessário definir o sentido que esses termos possuem para que se identifiquem os limites da proteção jurídica conferida pela ordem jurídica nacional. O resgate dos sentidos e denominações atribuídos aos bens culturais é igualmente relevante para se desvelar a forma como o sistema jurídico de seleção e proteção desses bens sofre transformações até chegar na concepção atual de patrimônio cultural cuja seleção deve se dar por meio de valores de referencialidade e com a participação da comunidade.




    
2.3.1 - Monumento e monumento histórico





    O termo monumento, segundo Newton Cunha (2003, p. 433), deriva do latim monere que significa recordar. Consiste em obra arquitetônica ou escultural que “expressa determinados valores ideológicos, estéticos e/ou históricos dignos de recordação”. Quando o monumento é realizado de forma intencional (monumento volitivo), referido autor o classifica em três categorias: funerário, honorário ou celebrativo e histórico-comemorativo. Segundo Françoise Choay (2006, p. 17) o termo monumento vem do latim monumentum que deriva de monere que significa advertir, lembrar. É o que traz algo à lembrança. Assim, referida autora considera monumento tudo o que for edificado por uma comunidade para rememorar algo, atuando, portanto, sobre a memória e invocando o passado19.




    Mas, alerta Françoise Choay (2006, p. 18), que não é qualquer passado, mas aquele que contribui para manter e preservar a identidade da comunidade já que o monumento ao conjurar “o ser do tempo” garante as origens da comunidade e afasta a “incerteza dos começos”. Agora, como é um passado selecionado, não se pode ignorar que relacionado a ele estão disputas de poder que buscam apoderar-se da memória e do esquecimento (LE GOFF, 2000 v. 2, p. 12).




    Para Alois Riegl (2014, p. 31), o termo monumento em seu sentido mais original, consiste numa obra criada pelo homem de forma deliberada com o propósito de manter algumas ações ou destinos ao alcance da consciência das futuras gerações. Essa definição corresponde à classe dos monumentos volíveis, pois são obras criadas com o propósito de materializar um acontecimento do passado. A criação e conservação dessa classe de monumentos, segundo referido autor, existe desde os tempos mais remotos da cultura humana e ainda existe nos dias atuais.




    A classe dos monumentos volíveis, para Alois Riegl (2014, p. 39), é o primeiro de três estágios sucessivos de generalização do conceito de monumento. Na sequência, há duas classes de monumentos não volíveis: a dos monumentos históricos que consistem em obras que correspondem a um determinado momento do passado. São dotadas de valor histórico que é associado, pelo referido autor, ao processo de evolução da atividade humana em que os vestígios do passado funcionam como testemunhos deste processo evolutivo. E a classe dos monumentos da antiguidade, que consistem em obras criadas pelo homem, cujas marcas talhadas pelo tempo evidenciam que elas pertencem a uma época pretérita, sendo irrelevante o significado ou destinação dessas obras (RIEGL, 2014, p. 32).




    Assim, para cada estágio da generalização do conceito de monumento, o valor de memória possui uma forma peculiar de se manifestar. Os monumentos volíveis possuem valor de memória que corresponde ao significado e importância que lhes foi atribuído pelo criador da obra (destinação original). Já os monumentos históricos, o valor de memória consiste no valor que os sujeitos modernos conferem aos monumentos, fazendo com que os monumentos do passado adquiram valor de atualidade (destinação atual), o que não precisa necessariamente estar atrelada a sua destinação original (RIEGL, 2014, p. 36).




    E por fim, o valor de memória para o estágio do monumento da antiguidade relaciona-se, não com a obra no seu estado de criação (destinação original), mas com o transcurso do tempo e as marcas impressas na obra, pois reveladoras dos traços da antiguidade. Esse valor de memória é acessível a todos independentemente de formação intelectual, pois ele depende unicamente da percepção física da ação do tempo sobre o monumento, sendo denominado de valor de antiguidade (RIEGL, 2014, p. 37-38).




    Os monumentos volíveis, os monumentos históricos e os monumentos de antiguidade são considerados por Alois Riegl (2014, p. 39) como três estágios sucessivos de generalização do conceito de monumento que fazem com que os monumentos volíveis estejam contidos nos monumentos históricos, e estes, por sua vez, sejam encontrados nos monumentos da antiguidade. Contudo, há uma relação conflituosa entre o valor de antiguidade e o valor histórico, ambos valores de memória. Essa relação conflituosa repercute na própria proteção dos monumentos, pois enquanto o valor de antiguidade se revela pela percepção dos traços que as forças da natureza imprimem ao monumento, o valor histórico depende da integralidade física do monumento, impondo o dever de protegê-los, inclusive contra a ação das forças da natureza (RIEGL, 2014, p. 57).




    Assim, para o valor de antiguidade a ação das forças da natureza sobre os monumentos é essencial, pois é em razão dela que esse valor de memória atinge a percepção sensorial do espectador, sendo acessível a todos. Para o valor histórico, no entanto, a ação das forças da natureza sobre os monumentos deve ser contida nos limites das forças humanas para que ele seja preservado como um tipo de documento, o mais autêntico possível, e possibilite a reconstrução da história (RIEGL, 2014, p. 56).




    A solução dada por Alois Riegl (2014, p. 59) busca não sacrificar nenhum dos dois valores de memória, pois o valor histórico como estágio que antecede necessariamente o valor de antiguidade20 precisa, para ser superado pelo estágio seguinte, ter concluído de forma definitiva o seu ciclo evolutivo, o que para referido autor não ocorreu. Além disso, reconhece que os conflitos entre esses valores não são frequentes na prática da conservação dos monumentos. Mas, para além desses conflitos, tem-se uma busca pela democratização do monumento pelo seu valor de antiguidade.




    Para Dominique Poulot (2009, p. 213), o que Alois Riegl analisa, na sua obra o culto moderno dos monumentos escrita em 1903, é a “democratização em ação no apego aos monumentos e na defesa da autenticidade” quando defende que o monumento de antiguidade, o estágio evolutivo mais elevado da generalização do conceito de monumento, é identificado pela “instantaneidade visual” que é um critério democrático, pois acessível a todos e independe de um conhecimento erudito, fazendo valer a hipótese democrática apontada por Norberto Bobbio (2015a, p. 60) de que “todos podem decidir a respeito de tudo”, o que indica que Alois Riegl abandona a perspectiva científica sobre a proteção dos monumentos.




    Com efeito, segundo Dominique Poulot (2009, p. 214), depois de Alois Riegl, o espectador deixa de ser exterior ao monumento para ser participante da sua definição. A Constituição brasileira de 1988 contempla essa perspectiva de participação da comunidade na definição do patrimônio cultural com base na ideia de referências culturais, e não somente no valor de antiguidade, em que pese ser possível que este valor seja um dos elementos de evidência da referencialidade, mas não apenas pelas marcas do tempo deixadas no monumento, mas pelos significados que o tempo lhes imprimiu. Além disso, existe o valor artístico do monumento que também serve de elo com a ideia de referências culturais.




    O valor artístico dos monumentos não é ignorado por Alois Riegl (2014, p. 33). Ele se refere aos monumentos artísticos como sendo, até o século XIX, tributários de um “cânone artístico rígido, um ideal artístico objetivo e absoluto” que os artistas aspiravam alcançar, mas que era quase inatingível, pois representa um valor da arte absoluto. Mas, para referido autor, o que há é um valor de arte relativo21, moderno que consiste num valor de atualidade, e não num valor de memória. Logo, ele considera que distinguir monumento artístico de monumento histórico é inadequado, pois aquele está contido neste e se confunde com ele.




    No entanto, alerta Françoise Choay (2006, p. 20), que o valor memorial dos monumentos vai progressivamente perdendo a sua função e no século XVII o monumento passa a denotar as ideias de beleza, grandeza e poder para promover os grandes feitos públicos, estilos e a beleza estética. São duas as causas principais para a perda da função memorial dos monumentos apontadas pela referida autora: a importância conferida ao conceito de arte a partir do Renascimento22 e o desenvolvimento das memórias artificiais como a fotografia e a iconografia.




    A conservação do monumento histórico, por meio de um aparelho jurídico e técnico, advém com a Revolução Francesa, que marca uma nova forma de valorização do patrimônio histórico, por meio de um conjunto de bens culturais de caráter público, e cuja proteção é institucionalizada para dar conta de um interesse geral que surge em relação a referidos bens: o interesse nacional (PËNALBA, 2005, p. 188). Dois são os eventos que marcam a necessidade dessa proteção segundo Françoise Choay (2006, p. 97): os bens do clero, da coroa e dos emigrados são transferidos à nação e o vandalismo que promove uma ação ideológica destruidora dos monumentos ligados ao antigo regime23. Contudo, essa ação protetiva demanda a identificação nos monumentos históricos de valores que fundamentem os trabalhos de conservação. Foram quatro os valores atribuídos aos monumentos históricos neste período:




    O valor nacional que serve de inspiração para as medidas de conservação tomadas pelo Comitê de Instrução Pública, e que justifica o inventário e o cotejo de todos os bens oriundos do clero, da coroa e dos emigrados que são transferidos para a nação. O valor cognitivo, pois os monumentos históricos são testemunhas da história e funcionam como uma forma de registro dos conhecimentos produzidos, assim como promovem uma pedagogia do civismo ligada ao sentimento e orgulho nacionais. Há o valor econômico ligado ao turismo e a institucionalização do “grande passeio” que é o antecessor dos passeios turísticos. E por fim, o valor artístico que no contexto da revolução acaba tendo um papel menor, pois sufocado pelo valor nacional (CHOAY, 2006, p. 116-119).




    Alois Riegl (2014, p. 31) ao promover o estudo sobre a essência e origem do culto moderno dos monumentos interpreta a conservação dos monumentos com base numa teoria de valores, mas em nenhum momento se reporta ao valor nacional. Para Françoise Choay (2006, p. 116) trata-se de um silêncio revelador porque aquele autor desenvolve seu pensamento com enfoque no monumento histórico e não na ideia de patrimônio, cujo conceito é forjado para se referir aos bens da nação. Com efeito, a formação dos Estados Nacionais e a construção de uma identidade nacional é realizada por meio do patrimônio da nação, o que amplia a concepção de monumento para albergar todo o conjunto de bens culturais de interesse da nação.




    
2.3.2 - Do monumento histórico para o patrimônio histórico e rumo ao patrimônio cultural





    O patrimônio possui, segundo Françoise Choay (2006, p. 11), um conceito errante que se requalifica por adjetivos como genético, natural, histórico dentre outros. Como patrimônio histórico ele designa “um bem destinado ao usufruto de uma comunidade que se ampliou a dimensões planetárias, constituído pela acumulação contínua de uma diversidade de objetos que se congregam por seu passado comum”. Com isso, a diferença entre o monumento histórico e o patrimônio histórico não é apenas o fato daquele se referir a edifícios individuais e esses a aglomerados de edificações ou malhas urbanas como se esse fosse o coletivo daquele.




    Essa definição traz a ideia de que o patrimônio histórico possui um valor de fruição que deve ser protegido para além da concepção de propriedade, ou mesmo de mero produto do trabalho humano, porque ele é útil, ou mesmo necessário, para a construção e manutenção da identidade da comunidade, que deve se sentir representada nesse patrimônio (PIRES, 2015, p. 70). Além disso, essa definição ao indicar como é constituído o patrimônio histórico aponta a necessidade de o conjunto de edificações possuir um passado comum. E a ideia de continuidade revela que também estamos gestando no presente (neste momento) os bens ou objetos que irão no futuro integrar o patrimônio histórico.




    O termo histórico que qualifica o patrimônio é eminentemente temporal, mas é um tempo que não é o mesmo para todas as culturas, ou para todos os povos. O tempo associado ao patrimônio histórico é o tempo vivido no passado por cada povo e por cada cultura, e que chega ao tempo presente como o registro desse passado vivido. Assim, os diferentes povos, no tempo presente, também criam o seu patrimônio, que podem, no futuro, tornarem-se patrimônio histórico. E assim, sucessivamente, o presente pode se tornar no futuro um passado a ser protegido e lembrado. Há, portanto, uma dimensão subjetiva do patrimônio cultural que se contrapõe a ideia de patrimônio como algo dado, fabricado pela ação do tempo e da natureza, já que está em permanente processo de construção e reconstrução (PIRES, 2015, p. 68).




    A Convenção de Haia (1954) para a proteção dos bens culturais em caso de conflito armado24 adota uma definição ampla de bens culturais, para além da definição de patrimônio histórico e artístico. Trata-se de uma nova categoria de bens relacionada, segundo Josué Llull Pënalba (2005, p. 197), às teorias antropológicas sobre o valor da cultura e que incluem nela as criações do homem destinadas a satisfazer suas necessidades e desejos decorrentes da sua relação com a natureza.




    A passagem do patrimônio histórico para o patrimônio cultural decorre, portanto, da percepção de que existem outros bens e outros valores culturais, que não apenas o histórico e o artístico, dignos de proteção. Trata-se de atribuir valor relativo aos bens culturais, o que abre espaço para a inserção das diversas formas de expressão cultural que são abrangidas pela definição de patrimônio cultural, pois possuem uma significação relevante para a sociedade, ou como consta no Art. 216 da Constituição brasileira de 1988 para os “grupos formadores da sociedade brasileira”, o que se traduz na ideia de referências culturais.




    O patrimônio cultural, portanto, não possui um valor em si mesmo, mas possui um valor que lhe é atribuído pela comunidade por meio de um processo de patrimonialização que envolve a seleção e a atribuição de valores aos bens culturais. Assim, a mudança de concepção do patrimônio histórico para patrimônio cultural valoriza aspectos democráticos e de diversidade cultural reveladores de um pluralismo que inclui bens culturais de diferentes grupos, e para além dos valores unicamente europeus de civilização e de grandes obras arquitetônicas.




    Com efeito, é relevante destacar, conforme alerta Xerardo Pereiro (2006, p. 23), que a noção de patrimônio cultural não é a mesma que patrimônio e nem que cultura. Patrimônio refere-se a todos os bens passiveis de serem herdados e que servem para assegurar a manutenção dos grupos sociais e ligar as gerações passadas, presentes e futuras entre si. O patrimônio é utilizado também para se referir ao patrimônio cultural, mas se difere deste, porque comporta um sentido mais restrito e faz referência aos bens herdados num contexto privado e familiar. O patrimônio cultural, por sua vez, ainda que traga a ideia de herança, nem todos os bens do passado podem ser inseridos na sua definição, o que evidencia um caráter seletivo, mas também um sentido público, comunitário e de identificação coletiva.
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