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Resumo

OLIVEIRA, Luisa Ruas. Interesses e valores juridicamente relevantes no direito
ao patrimoénio cultural no estudo do caso bem cultural imaterial arte Kusiwa.
2019. 155f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em
Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2019.

O presente trabalho trata dos bens culturais enquanto bens juridicos cujo
reconhecimento espraie efeitos a todo o ordenamento juridico, consagrando valores
e interesses passiveis de titularidade e apreciacao juridica. Com base na metodologia
de estudo de caso, pretende-se demonstrar uma manifestacdo real do complexo
fenbmeno dos bens culturais, e conexfes com a teoria juridica. Inicialmente,
apresenta-se a diversidade cultural enquanto realidade e objetivo constitucional
consagrado ndo sé para a efetivacdo do direito ao patriménio cultural, mas como
corolario da organizacgao constitucional democratica, pautada na liberdade e igualdade
das pessoas. Ademais, relaciona-se o direito ao patriménio cultural as trés dimensdes
da dignidade humana - valor intrinseco, autonomia e dimensdo comunitaria -, para
sustentar que o patriménio cultural € um direito fundamental positivado no art. 216,
CF. Sendo assim, toda a sistematizacdo constitucional associada a efetivacdo do
patrimoénio cultural, indissociavel da diversidade cultural enquanto objetivo
constitucional, produz efeitos nas relacdes juridicas. O caso estudado, a arte Kusiwa,
foi escolhido por ser o primeiro bem registrado no Livro de Registro das Formas de
Expressdo como patrimonio cultural imaterial brasileiro, conforme certiddo de 20 de
dezembro de 2002, mesmo dia do registro do Oficio das Paneleiras de Goiabeiras no
Livio de Registro dos Saberes. Ademais, a arte Kusiwa foi inscrita na Lista
Representativa do Patrimdénio Cultural Imaterial da Humanidade, em 2008. Consiste
em uma arte grafica associada a um conhecimento oral sobre a cosmovisdo dos
Wajapi, povo indigena que vive na Terra Indigena Wajapi, no Amapa. Confrontados
com consideracdes sobre a teoria dos bens juridicos enquanto valores e titularidade,
os dados coletados corroboram que os bens culturais sdo dotados de valores
indisponiveis ou apropriaveis, conforme a realizagéo da dignidade humana. Ademais,
que tais valores ndo séo s6 passiveis de atribuicdo favoravel aos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, mas também s&o aferiveis enquanto interesse
publico, relacionado aos deveres sociais do Estado. Assim, a harmonizacdo dos
diversos interesses que eventualmente entrem em conflito constitui o objeto da
interpretacdo juridica nos casos concretos. O presente trabalho foi realizado com
apoio da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - Brasil
(CAPES) - Cédigo de Financiamento 001.

Palavras-chave: interesses juridicos; valores juridicos; direito ao patriménio cultural;
bens culturais; arte Kusiwa.



Abstract

OLIVEIRA, Luisa Ruas. Relevant legal interests and values existent in the cultural
heritage right in the case study of the intangible cultural good art Kusiwa. 2019.
155f. Dissertation (Master Degree in Law) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito,
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2019.

The present paper deals with cultural goods as legal goods whose recognition spreads
effects to the whole legal system, consecrating values and interests that are subjected
to legal ownership and appreciation. Based on the methodology of case study, it is
intended to demonstrate a real manifestation of the complex phenomenon of cultural
goods, and connections with legal theory. Initially, cultural diversity is presented as a
reality and constitutional objective consecrated not only for the realization of the right
to cultural heritage, but as a corollary of the democratic constitutional organization,
based on the freedom and equality of people. In addition, the right to cultural patrimony
is related to the three dimensions of human dignity - intrinsic value, autonomy and
community dimension -, arguing that cultural heritage is a fundamental right positived
in art. 216, CF. Thus, all constitutional systematization associated with the realization
of cultural heritage, indissociable from cultural diversity as a constitutional objective,
has effects in legal relations. The case studied, the Kusiwa art, was chosen as the first
good registered in the Book Register of Forms of Expression as a Brazilian intangible
cultural heritage, according to a certificate dated December 20, 2002, the same day as
the registration of the Crafts of the Paneleiras de Goiabeiras in the Book Register of
Knowledge. In addition, Kusiwa art was inscribed on the Representative List of
Intangible Cultural Heritage of Humanity in 2008. It consists of a graphic art associated
with an oral knowledge about the worldview of the Wajapi, an indigenous people living
in the Wajapi Indigenous Land in Amapa. Faced with considerations about the theory
of legal goods as values and ownership, the data collected corroborate that cultural
goods are endowed with unavailable or appropriable values, according to the
achievement of human dignity. In addition, these values are not only attributable to the
different formative groups of Brazilian society, but are also feasible as a public interest,
related to the social duties of the State. Thus, the harmonization of the various
conflicting interests is the object of legal interpretation in concrete cases. The present
work was carried out with the support of the Coordenacdo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Financing Code 001.

Key words: legal values; legal interests; right to cultural heritage; legal assets; Kusiwa
Art.
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1 Introducéo

Inicialmente, ressalta-se que o presente trabalho foi realizado com apoio da
Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) -
Caddigo de Financiamento 001.

Dito isso, esclarece-se que a autora esta vinculada a Linha de Pesquisa Direito
e Vulnerabilidade Social, e a presente pesquisa motiva-se por uma inquietacao
primaria, relativa & complexidade de dinAmicas que interferem na sobrevivéncia de
culturas de grupos vulneraveis. Processos como degradacdo ambiental, interesses
econdbmicos em conhecimentos e manifestacfes culturais, precariedade de acesso de
grupos vulneraveis a direitos sociais e politicos, interferéncias globais nos contextos
locais, etc., sdo objeto de discussao por especialistas na protecdo do patriménio
cultural, visando efetuar a melhor salvaguarda possivel desse direito.

Com base nesta inquietacdo inicial foram feitas algumas escolhas
metodoldgicas para delimitar o objeto de pesquisa. Assim, em decorréncia da
preocupacao com grupos vulneraveis, optou-se por pesquisar o direito ao patriménio
cultural imaterial, positivado no art. 216 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, BRASIL, 1998 — CF). Explica-se.

O reconhecimento da imaterialidade do patriménio cultural é corolario de um
processo de refinamento na compreenséo dos valores a serem promovidos por esse
direito. Num primeiro momento, reconhecida a necessidade de preservacdo de bens
culturais, a selecdo foi atrelada a materialidade porque se pressupunha que a
excepcionalidade representava aquilo de mais salutar e louvavel de uma cultura.
Portanto, se buscava os registros fisicos daquilo que se destacava num determinado
universo cultural, por ter uma excepcionalidade estética, artistica, historica, etc.

Esta metodologia de selecdo de bens orientava-se pelo entendimento de
cultura como as manifestagdes que conduziriam a humanidade a uma condi¢céo
humana universal, a partir de um desenvolvimento progressivo e linear. Com base
neste entendimento, os bens que ensejam protecdo deveriam representar fatos
notorios, rupturas histéricas, inovacbes tecnoldgicas, manifestacbes artisticas
excepcionais, resquicios arqueoldgicos e contribuicbes memoraveis para a

humanidade.
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Contudo, a compreensao de cultura como sinbnima de desenvolvimento
humano linear e universal a partir de determinados valores entendidos como mais
elevados num determinado contexto ndo se coaduna com a efetivacdo de direitos
fundamentais. Inicialmente porque conduz a tendéncia de taxar culturas de grupos
vulneraveis como primitivas, folcléricas, atrasadas, e, num sentindo oposto, um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil € promover o bem de todos, sem
preconceito ou discriminacao (art. 3°, lll, CF) e, diferentemente do direito, a cultura
nao tem o atributo aprioristico da obrigatoriedade.

Tal entendimento foi superado para evitar a propagacdo de apenas
determinados interesses atrelados a grupos detentores de poder e praticas
rechacadas pela ordem juridica, como o racismo, a xenofobia e a colonizacdo. Em
oposicdo, a protecado constitucional € calcada na dignidade humana universal.
Ressalta-se, inclusive, que a prépria concepcao de desenvolvimento se modificou
para o almejado desenvolvimento sustentavel que, embasado nos pilares ambiental,
social e econémico, inclui a diversidade cultural.

Ademais, fatos e feitos memoraveis ndo sado suficientes para representar a
cultura de um povo, que é expressdo de seus habitos, pensamentos, valores,
construgdes e tecnologias cotidianos. Portanto, tais fatos e feitos excepcionais podem
representar rupturas e sentimentos de valor ou repulsa, mas o imaginario coletivo
diariamente compartilhado € um elemento essencial da cultura, assim como os bens
materiais mais corriqueiros, a ela associados.

O entendimento de que a cultura também é composta por bens imateriais e
materiais corriqueiros, evidencia as culturas de grupos vulneraveis, eis que riqueza
cultural de muitos destes grupos esta associada mais a constru¢des e artefatos
simples e funcionais — baseados em materiais e conhecimentos locais — do que a
excepcionalidade artistica ou tecnologica. Tal riqueza evidencia-se em simbiose com
o ambiente natural, e se manifesta em variados sistemas de sentidos, relacées e usos
da natureza, da interacdo humana, da satisfacao individual, etc. Essa imaterialidade
estd, inclusive, associada as espécies de bens materiais que produzem e reproduzem,
e € um dos motivos pelos quais muitas destas comunidades servem de inspiracao
para o ideal de desenvolvimento sustentavel.

Assim, em raz&o de que a inquietacao inicial que motiva a presente pesquisa
esta relacionada a culturas vulneraveis, optou-se por delimitar o problema aos bens

imateriais. A outra escolha foi pelo registro dentre os instrumentos administrativos de
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protecdo, em detrimento do inventario, por exemplo.! O registro € um processo
administrativo de reconhecimento de bens culturais como patrimonio cultural imaterial
que tem por referéncia a continuidade histérica do bem (art. 1°, 8 2°, do Decreto n°
3.551, BRASIL, 2000). Assim, além da descricdo pormenorizada, da documentacao e
da producéo e difusdo de conhecimento sobre o bem, o Estado compromete-se a
promover os bens culturais registrados (art. 216, 88 1° e 3°, CF, e art. 6°, Il, do Decreto
n° 3.551, BRASIL, 2000), de modo que reconhece interesses na reproducdo das
dindmicas culturais, identifica ameacas a tais interesses e se posiciona para ameniza-
las.

Como essa é uma caracteristica essencial do processo de registro, entendeu-
se que os dossiés de registro sdo uma fonte de pesquisa relevante para conhecer 0s
bens culturais imateriais. Esta foi uma sugestao apresentada em parecer da Prof. Dra.
Renata Ovenhausen Albernaz, na banca de qualificacdo desta dissertacéo, e acatada
como crucial para o enfrentamento do problema.

No entanto, foi dito que a pesquisa partiu de uma inquietacao inicial, de cunho
social, relativa a sobrevivéncia de bens culturais de grupos vulneraveis. Esta
justificativa orienta este estudo, e ja orientou outros estudos realizados pela autora,
anteriores a realizacdo deste Mestrado em Direito, de modo que, quando ingressou
no Programa de Pds-Graduacdo, o problema de pesquisa estava mais voltado as
dindmicas que ameacam a sobrevivéncia dos bens culturais do que ao estudo dos
bens culturais em si.

No entanto, nas diversas ocasifes em que expde suas inquietacdes, a autora
€ reiteradamente confrontada pela inquietacdo dos juristas: por que proteger
juridicamente bens culturais? Diante da perplexidade dos pares, ao problema nao
basta a referéncia ao art. 216, CF, que trata extensamente da matéria. A hipétese
postulada pela autora é de que os bens culturais reconhecidos integrantes do
patrimdnio cultural brasileiro devem ser protegidos porquanto portadores de valores
transindividuais indissociaveis da dignidade humana, situacdo fatica permeada por

interesses a serem juridicamente apreciados.

1 O inventario é um procedimento de investigacdo que se manifesta em trés etapas: levantamento
preliminar, identificagcdo e documentacéo. Neste, os processos de continuidade e as ameacas que lhes
afetam sdo conhecidos e documentados. Logo, o inventario propicia o auxilio a instituicdo do registro
(MINC/IPHAN, 2010, p. 20/21).
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Portanto, o primeiro capitulo busca demonstrar relagfes entre os bens culturais
e a dignidade humana, de modo a ressaltar a natureza de direito fundamental do
direito ao patriménio cultural, inserido no rol dos direitos sociais, Area de
Concentracao deste Mestrado em Direito. Enquanto direito social, o patriménio cultural
deve ser respeitado, protegido e promovido pelo Estado brasileiro, em cumprimento
aos seus principios e objetivos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 1ll, CF), a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF),
a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao (art. 3°, IV, CF).

A operacionalizacdo do direito do patriménio cultural se deu a partir da redacéo
do art. 216, caput, CF, de que constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de
natureza material ou imaterial portadores de referéncia para identidade, acdo ou
memoéria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. Com base em
seus elementos — bens portadores de referéncia, materiais ou imateriais, e diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira —, foi analisada bibliografia especializada
no direito do patriménio cultural, como Inés Prado Soares (2009), Ana Maria
Marchesan (2003) e José Afonso da Silva (2001), bem como precedentes do Supremo
Tribunal Federal - STF. Ademais, como o recorte do primeiro capitulo € um panorama
constitucional desse direito, a interpretacdo teve por enfoque a unidade e a forca
normativa da CF, com base em autores como Luis Roberto Barroso (2001, 2003,
2008, 2014, 2017), Claudio Pereira de Souza Neto (2016), Daniel Sarmento (2003,
2016).

Mas como a salvaguarda do patrimonio cultural se efetua em meio a dindmicas
sociais complexas, no segundo capitulo optou-se pela utilizacdo do método de estudo
de caso para aproximar-se do bem cultural escolhido para estudo, a Arte Kusiwa, tanto
guanto possivel diante da disponibilidade de tempo e variedade de dados empiricos a
serem analisados. O estudo de caso como estratégia de pesquisa se da com base em
dois fatores fundamentais: o problema e as circunstancias da pesquisa (YIN, 2001,
26-28). O problema — por que proteger juridicamente bens culturais — esta relacionado
a acontecimentos que nao podem ser dissociados de seu contexto da vida real, de
modo que n&o é possivel optar por uma analise restrita a determinadas variaveis,

como seria possivel em um laboratério (em que se isola o objeto de pesquisa de seu
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contexto real), ou em uma pesquisa histérica (na qual, em regra, o fenbmeno é
associado a um contexto morto).?

Ademais, as circunstancias da pesquisa ndo permitem o estudo empirico da
totalidade dos eventos comportamentais, mesmo porque nao é possivel definir
claramente os limites entre os fenOmenos e o contexto, nem sequer identificar tal
totalidade de variaveis. De tal modo, frente as numerosas variaveis de interesse, a
analise debruca-se sobre evidéncias diversas, como o pedido de registro, 0s
pareceres que instruiram o processo, o dossié final, o Plano de Salvaguarda do
Patrimonio Imaterial Wajapi, o caderno de pesquisa do Programa de Formacao dos
Pesquisadores Wajapi (GALLOIS, D., 2008), artigos cientificos publicados sobre a
Arte Kusiwa e documentos publicados pelos Conselhos Wajapi junto ao Instituto de
Pesquisa e Formacéo Indigena — IEPE. 3

O caso, a Arte Kusiwa dos Wajadpi do Amapa, foi escolhido como uma
decorréncia da inquietacdo primaria de estudo, relacionada a sobrevivéncia das
culturas de grupos vulneraveis. Primeiramente, optou-se pelo registro em detrimento
do tombamento, uma vez que o patriménio cultural imaterial esta associado ao
reconhecimento de culturas de grupos vulneraveis. Assim, selecionou-se o primeiro
bem registrado no Livro de Registro das Formas de Expressdo como patriménio
cultural imaterial brasileiro, a Arte Kusiwa, em 2002, com base em consulta aos bens
registrados como patriménio cultural brasileiro por ordem cronoldgica no Sistema de
Informacé&o do IPHAN. 4

A vantagem do estudo do caso é justamente aproximar as normas

constitucionais da realidade fatica para a qual se destinam. Assim €, que uma

2 Segundo YIN (2001, p. 27) ndo é apenas este o traco distintivo entre uma pesquisa historica e um
estudo de caso, mas também a variedade de evidéncias analisadas, de modo que aquela pode ser
utilizada para o estudo de acontecimentos contemporaneos.

8 Os artigos cientificos foram selecionados a partir de busca realizada a partir da palavras-chave: Wajapi
e Kusiwa. A selecao foi realizada com foco na consulta a biblioteca digital da USP, eis que seu Nucleo
de Histodria Indigena e do Indigenismo foi um dos proponentes do registro da Arte Kusiwa. Entretanto,
outras publicacdes relevantes foram selecionadas com base em buscas no Portal de Periddicos da
Capes, no Google, site oficial do IPHAN e da UNESCO, como “O caso da arte grafica Wajapi e o embate
contra a exploracdo comercial inadequada: limites e potencialidades das politicas publicas de protecéo
ao patriménio imaterial” (SANTOS, 2013). Dentre os documentos publicados pelos Wajapi, o Plano de
Gestdo Socioambiental Terra Indigena Wajapi (APINA; APIWATA, IEPE, 2017) e o Plano de Acao
Wajapi (IEPE; APINA; APIWATA, 2012).

4 Salienta-se que, muito embora a Arte Kusiwa apareca em primeiro lugar na pesquisa cronoldgica de
bens culturais registrados, as certiddes de registro da Arte Kusiwa, no Livro de Registro das Formas de
Expresséo, e do Oficio das Paneleiras de Goiabeiras, no Livro do Registro dos Saberes, datam da
mesma data, 20 de dezembro de 2002. Disponivel em:
<http://portal.iphan.gov.br/bcrE/pages/conOrdemE.jsf?ordem=3>. Acesso em 09 abr. 2019.
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pesquisa histérica sobre o reconhecimento dos bens culturais imateriais ou um
levantamento do Dossié de Registro ndo propiciariam tanta profundidade nas
variaveis que compdem o contexto de producéo, reproducéo e transmisséo de bens
culturais, e que abrangem fatores de natureza econémica, social, simbdlica, politica,
burocratica etc. Por outro lado, o estudo de caso aproxima-se desse contexto, embora
nao abranja sua totalidade. Neste sentido, ressalta-se a contribuicdo dos documentos
produzidos e divulgados pelo Conselho das Aldeias Apina — APINA (2005, 2008a,
2008b, 2012, 2014, 2017), Associacao dos Povos Indigenas do Triangulo do Amapari
— APIWATA (2005, 2014), Associacao Wajapi Terra, Ambiente e Cultura — AWATAC
(2014, 2017) e Instituto de Pesquisa e Formacdo Indigena — IEPE (2004, 2008a,
2008b, 2012, 2017). Ademais, a contribuicdo da bibliografia publicada pelas pesquisas
empiricas produzidas nos Programas de Pds-Graduacdo, notadamente as
antropolégicas, com destaque para o trabalho realizado pela antrop6loga Dominique
Gallois (1999, 2002, 2006, 2007a, 2007b 2008, 2011, 2012) junto aos Wajapi desde a
década de 1970.

Dominique Gallois é professora doutora da Universidade de S&o Paulo,
pesquisadora do Centro de Estudos Amerindios — CestA, graduada em Sciences
Sociales Economiques et Politiques pela Université Libre de Bruxelles (1974), mestre
em Ciéncia Social (Antropologia Social) pela Universidade de S&o Paulo (1980) e
doutora em Ciéncia Social (Antropologia Social) pela Universidade de Sédo Paulo
(1988). A antropdloga desenvolve atividades de assessoria direta aos Wajapi do
Amapa, colabora com os 6rgdos publicos e organizacBes ndo governamentais em
programas de formacédo indigena, e desempenhou um papel ativo no processo de
demarcacao da Terra Indigena Wajapi — TIW, inclusive apresentando mais de uma
proposta de reserva e coordenando Grupos de Trabalhos criados pela FUNAI, em
diferentes ocasides, para fins de demarcacdo (GALLOIS, D., 2011, p. 41). Suas
publicacdes, além de outras que orientou ou que foram produzidas no contexto do
CestA ou da formacgédo indigena foram essenciais para esta sistematizacéo.

As evidéncias coletadas foram apresentadas de maneira encadeada no
segundo capitulo, buscando-se aproximacdo com fatos sobre os quais incide o art.
216, CF. Tais evidéncias servem a analise dos valores e interesses juridicamente
aferiveis em bens culturais, juntamente com as proposi¢oes tedricas desenvolvidas
no primeiro capitulo e na primeira se¢cdo secundaria do terceiro, esta que expoe

proposicdes tedricas sobre bens juridicos. O terceiro capitulo, portanto, consiste numa
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apresentacao de proposicdes teoricas sobre bens culturais e andlise do impacto que
o0 reconhecimento de bens como integrantes do patriménio cultural brasileiro tem
sobre tais proposic¢oes, levando em consideracdo tanto as evidéncias coletadas no
segundo capitulo, quanto as proposi¢cdes expostas no primeiro.

Sendo os bens juridicos coisas postas em destinacdo atributiva favoravel, eis
que dotadas de valor, os bens culturais séo juridicamente reconhecidos porque
dotados de valor para a identidade, acdo e memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira. Tal reconhecimento, atrelado a natureza de direito
fundamental do patriménio cultural, impacta os interesses juridicamente aferiveis em
tais bens juridicos que, por serem bens culturais, sdo dotados de especial valor.

Portanto, o terceiro capitulo também conta com uma parte inicial para
proposicdes tedricas, e a bibliogréafica foi selecionada buscando-se convergéncia com
a do primeiro. Alguns dos mesmos autores e obras sdo utilizadas, como Luis Roberto
Barroso (2001, 2003, 2008, 2014, 2017) e Inés Prado Soares (2009). E outros, como
Anderson Schreiber (2013, 2016), Maria Celina Bodin de Moraes (2008) e Gustavo
Tepedino (2015) sé&o introduzidos, por debrucarem-se sobre a tarefa da
constitucionalizacdo do direito civil, disciplina que tradicionalmente se ocupa do
estudo dos bens enquanto valores e titularidade, além de Hugro Nigro Mazzilli (2007)
e José Bolzan de Morais (1995), quanto aos interesses transindividuais.

Com base nos limites tedricos selecionados, juntamente com o0s artigos
constitucionais vigentes, foram desenvolvidas as proposi¢cdes teoricas. No primeiro
capitulo, de que a diversidade cultural € um valor que integra os objetivos
constitucionais, o direito ao patrimdnio cultural € um direito fundamental, e os deveres
estatais relacionados a efetividade do direito ao patriménio cultural pressupdem a
igualdade e a dignidade inerente aos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira. Ademais, na primeira secdo secundaria do terceiro capitulo, para que se
pudesse analisar as particularidades dos bens culturais, de que bens sdo coisas em
sentido amplo, dotadas de valor juridicamente apreciavel, e postas em titularidade.

Considerando que as proposi¢cOes tedricas sdo o principal veiculo para a
generalizacdo dos resultados do estudo do caso (YIN, 2001, p. 43), os dados
coletados foram interpretados conforme a generalizagdo analitica, ou seja, mediante
a comparacdo com as ja mencionadas proposi¢cdes. De tal modo, as relacdes

extraidas entre os dados analisados no estudo da Arte Kusiwa e as proposicoes
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tedricas sdo produto do método indutivo, que extrai proposi¢des gerais da observacao
ou dados particulares constatados (RICHARDSON, 2012, p. 35).

Relembra-se que a escolha deste método de pesquisa se deu justamente em
razdo do objetivo geral — identificar os valores e interesses juridicamente associados
ao reconhecimento de bens culturais para compreender o porqué de protegé-los
juridicamente —, que ndo apresenta um conjunto claro e simples de resultados. Nos
estudos de caso, os resultados obtidos sdo generalizaveis a proposicfes teoricas
(YIN, 2001, p. 29), ou seja, a uma generalizacdo analitica, e ndo estatistica, desde
qgue haja clareza e evidéncias suficientes para conferir veracidade ao conhecimento
produzido. Relembra-se, também, que é a pluralidade de pesquisadores e pesquisas
confirmando uma hipétese que produz uma teoria (RICHARDSON, 2012, p. 29).°
Assim, esta pesquisa pretende somar-se as produzidas por outros pesquisadores que
tenham por objeto o estudo do patriménio cultural enquanto direito fundamental que
deve ser juridicamente protegido.

Entende-se que a identificacdo dos valores e interesses juridicamente
associados ao reconhecimento de bens culturais contribuira para a compreensao do
por que os proteger juridicamente, para além da referéncia a positivagcao no art. 216,
CF como direito fundamental. E, ademais, para além da atuagdo promocional do
Estado, aplicando-se, também, as relacdes entre o Estado e os particulares, e entre
0s patrticulares.

Por fim, salienta-se que o projeto inicial desta pesquisa se diferencia
substancialmente do que ora € apresentado. Por este motivo, ha de se destacar como
etapas indispensaveis da metodologia a constante avaliacdo da orientadora de

pesquisa, e a contribuicdo pontual das avaliadoras na qualificacéo.

5 Neste sentido, Robert Yin (2001, p. VII/VIII), para quem a esséncia do método cientifico € a estratégia
das hipoteses concorrentes plausiveis. Em tal estratégia, as solugdes sdo procuradas por evidéncias
ou hipoteses e, em vez de apresentar a hipétese ou evidéncia como confirmacéo positivista, (ou mesmo
da corroboracéo pés-positivista), ela é apresentada em redes ampliadas de implicagBes, que embora
nunca completas, séo cruciais a sua avaliagao cientifica.



2 Patrimonio cultural na Constituicdo Federal de 1988

O patrimdnio cultural esta previsto no artigo 216, CF, como o conjunto de bens
portadores de referéncia para a identidade, acdo e memoaria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira. Além desta previséo, constante do caput, a norma
elenca um rol exemplificativo da espécie de bens nos incisos | a V, e estabelece outras
providéncias nos 88 1° a 6. O artigo em comento esta inserido no Titulo VIII, que trata
da Ordem Social, na Secao Ill, Da Cultura, do Capitulo Ill, que também trata da
Educacéo e do Desporto. A Secédo da Cultura é composta por trés artigos, quais sejam
art. 215, 216 e 216-A, este ultimo inserido pela Emenda Constitucional n° 71 de 2012.

O art. 216 deve guardar unidade, equilibrio e harmonia que conduzam a
coeréncia e concordancia pratica dentro do seu objeto (cultura), e do sistema
constitucional como um todo, se observada a unidade da constituicdo enquanto um
principio instrumental de interpretacdo.! Assim, dentro do seu objeto, além dos ja
mencionados art. 215 e 216-A, o art. 216 deve ser harmonizado e equilibrado com
outros artigos, como art. 210, art. 219, art. 221, art. 227 art. 231, § 1° e art. 242, § 1°,
que tratam da cultura em outras matérias, como educacao, ciéncia, tecnologia e
inovacao, comunicagado social, familia, crianca, adolescente, jovem e idoso, e indios.
Quanto a unidade com o sistema constitucional como um todo, destaca-se o principio
da dignidade humana (art. 1°, Ill, CF), e a diversidade cultural enquanto valor e fim
publico (art. 216, in fine, art. 215, 1, art. 39, IlI).?

Este capitulo destina-se a apresentar o patriménio cultural com base nesta
visdo sistémica e unitaria, buscando-se integrar a realidade por tal regulamentacéo
abrangida, ou seja, a diversidade cultural que caracteriza a sociedade brasileira. A
partir da expresséao diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, elemento
do art. 216, CF, a primeira secdo secundaria deste capitulo destina-se a discorrer
sobre a diversidade cultural enquanto valor constitucionalmente definido.

Apés, organizou-se uma segunda sec¢do secundéria, que trata da estreita

relacdo entre o direito ao patrimonio cultural e a dignidade humana, do que decorre

1 Sobre o principio da unidade da Constituicao, Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003,
p. 52-53) e Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (2016, p. 439-442).

2 Segundo Luis Roberto Barroso, normas constitucionais podem ter por contelido valores a serem
preservados ou fins a serem alcangados, ja definidos pelo legislador (BARROSO, 2014, p. 150).
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sua natureza de direito fundamental. Tal secdo secundaria posiciona-se ao centro, eis
que € justamente esta natureza que constitui o elo juridico de ligacao entre a realidade
fatica que tal direito visa regular (diversidade cultural), e a atribuicdo de deveres
estatais especificos para a protecdo e promocdo de bens referenciais para a
identidade, acdo e memoria dos diferentes grupos enquanto patrimonio cultural.

A Ultima secdo secundéria destina-se a sistematizagdo de tais deveres, base
constitucional para a efetivacdo do direito fundamental ao patriménio cultural
associada a uma importante mudanca de paradigma: da materialidade e
excepcionalidade, para a imaterialidade e referencialidade. Esta etapa visa propiciar
um contato com o contetdo formal e material das normas constitucionais, que por
conta da forca normativa da Constituicdo, espraiem efeitos para todo o ordenamento

juridico brasileiro, e para o direito do patriménio cultural.

2.1 O valor da diversidade cultural pelo reconhecimento dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira

A diversidade cultural € uma caracteristica da humanidade (Declaracéo
Universal sobre a Diversidade Cultural, UNESCO, 20012 e Convencdo sobre a
Protecdo e Promocéao da Diversidade das Expressées Culturais, UNESCO, 2005)* e
da nacéo brasileira (art. 216, caput, CF, in fine, art. 215, 8§ 1°, 2°, 3°, V, art. 216-A, 8
1°, 1, art. 242, § 1°, art. 231, § 1°° e art. 39, IV, todos da CF).

Embora a especificidade de indigenas, remanescentes de quilombolas e afro-
brasileiros seja expressamente reconhecida nos artigos 22, X1V, 49, XVI, 109, XI, 129,
V, 176, § 1°, 210, § 2°, 215, §°, 216, § 5°, 231 e 232 da CF e art. 67 e 68 do Ato das
Disposi¢coes Transitorias - ADCT, a CF ndo forneceu um rol de quais seriam 0s
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira para fins de selecdo dos seus

bens culturais referenciais.

8 Disponivel em:
http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/diversity/pdf/declaration_cultural_diversit
y_pt.pdf. Acesso em 20 jan. 2019.

4 Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000150224. Acesso em 20 jan. 2019.

5 Entende-se que o art. 68 do ADCT, ao reconhecer que as comunidades quilombolas séo titulares da
propriedade definitiva de suas terras, também é expresséo do reconhecimento da diversidade cultural,
muito embora ndo a mencione expressamente.
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Por tal motivo, recorre-se as quatorze categorias identificadas pelo IBGE
(2014)° para a andlise de se os Estados e Municipios promovem, fomentam ou apoiam
iniciativas culturais especificas para o campo da diversidade cultural. Tais categorias
sao: a) pessoas com deficiéncia; b) lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais;
c) mulheres; d) criancas e adolescentes; e) jovens; f) pessoas idosas; g) culturas
populares; h) comunidades indigenas; i) comunidades afro-religiosas; j) comunidades
de descendentes de nacionalidades estrangeiras; ) comunidades quilombolas; m)
comunidades ciganas; e n) outras comunidades tradicionais.

Além desta lista, o Estado brasileiro ratificou a Convencao sobre a Protecdo e
Promocéao da Diversidade das Expressées Culturais (UNESCO, 2005)’, e a incorporou
ao ordenamento interno pelo Decreto 6.177, de 20078. Contendo normas a respeito
de direitos fundamentais, seus dispositivos tém aplicacdo imediata no territorio
nacional (art. 5°, 88 1° e 2°, da CF), com status supralegal.® Nesta condicéo, o artigo

40, |, fornece uma definicdo do termo diversidade cultural:

1. Diversidade Cultural

"Diversidade cultural” refere-se a multiplicidade de formas pelas quais as
culturas dos grupos e sociedades encontram sua expressao. Tais expressdes
sdo transmitidas entre e dentro dos grupos e sociedades. A diversidade
cultural se manifesta ndo apenas nas variadas formas pelas quais se
expressa, se enriquece e se transmite o patriménio cultural da humanidade
mediante a variedade das expressdes culturais, mas também através dos
diversos modos de criagdo, producdo, difusdo, distribuicdo e fruicdo das
expressfes culturais, quaisquer que sejam 0s meios e tecnologias
empregados (grifo do autor).

7 by

A variedade de expressfes culturais é inerente a condicdo humana. Ao
diferenciarem-se de seus antepassados, 0s seres humanos passaram a fazer mais do
que simplesmente trepar arvores, colher alimentos ou acidentalmente adubar a terra
com seus excrementos (ENGELS, 1980, p. 14). Seus primeiros instrumentos, sao para
a pesca e a caga, também primeiras materializacdes encontradas das culturas,

seguidas do desenvolvimento das capacidades de manusear o fogo e domesticar

6Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/biblioteca-catalogo.html?id=55437&view=detalhes>.
Acesso em 24 dez.18.

7 Decreto Legislativo 485 de 2006. Disponivel em<
http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextoSigen.action?norma=585087&id=14360778&idBinario=
15734525&mime=application/rtf>. Acesso em 24 dez. 2018.

8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6177.htm>.
Acesso em 24 dez. 2018.

9 Sobre a hierarquia das Conveng8es Internacionais no Brasil, ver Souza Neto e Sarmento (2016, p.
47-53).
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animais, passar a comer tudo o que era comestivel e viver em qualquer clima
(ENGELS, 1980, p. 14-16). Assim em diante, a partir do uso das méos, 6rgaos da fala
e ceérebro, o contexto de interacdo humana no ambiente vai progressivamente
sofisticando-se, para a criagdo de moradias e vestuarios adequados as estacdes mais
frias e Umidas, até as mais complexas operacdes e elevados objetivos, encontrados
nas ciéncias, artes, nacdes, Estados, politica, direito, comércio, industria ou religides
(ENGELS, 1980, p. 17).

E reconhecida a polissemia do termo cultura (MARCHESAN, 2009, p. 15-27,
SILVA, 2001, p. 29-38). A ela referindo-se, Clifford Geertz (1980, p. 30-35) cita
elementos muito diversos, como ferramentas, caca, organizacdo familiar, arte,
religido, ciéncia, rituais, mitos, ideias e emoc¢des. De maneira ampla, a cultura refere-
se a modelos simbdlicos de realidade, objetivos e externos, ou imagens
exteriorizadas. Estes modelos simbdlicos formam redes de significado, as quais o
homem est&4 amarrado, capacidades inerentes a prépria existéncia da humanidade,
de modo que ndo existe humanidade sem cultura (GEERTZ, 1980, p. 34-35).

Apos o aperfeicoamento da interacdo humana no ambiente, referido por Engels
(ENGELS, 1980, p. 14-17; DAMATTA, 2010, p. 35-43), a cultura pode ser definida
como as teias de significado que o ser humano mesmo teceu, as quais esta amarrado,
e a andlise dessas teias (GEERTZ, 2013, p. 04). Efetiva e concretamente as culturas
realizam-se numa variabilidade de manifestacdes culturais decorrentes do
pensamento reflexivo inerente a humanidade (DAMATTA, 2010, p. 35-43), razéo pela
qual a diversidade cultural € uma caracteristica humana.

Cultura é o sentido cultivado da vida humana. E aquilo que, muitas vezes
inconscientemente, move cada um, passa de geracao para geracao, e orienta o
convivio coletivo. Quando nasce, cada ser humano insere-se numa realidade espago-
temporal — o chamado mundo fatico (MELLO, 2008, p. 08-10) — e, enquanto vive, com
ela interage. Este interagir, necessariamente imbricado pela cultura, compde a vida

social, da qual decorre o carater necessario do Direito (MELLO, 2008, p. 07):

Porque o ambiente social constitui seu habitat mais propicio, o homem tende,
naturalmente, a vida em sociedade, isso também como condicionamento
decorrente do milenar habito, que comeca a influir sobre sua psique desde o
momento de seu nascimento, de viver em comunidade [...]

Os diversos processos de adaptacéo social — como a religido, a moral, a
politica, a educagéo, a economia, a ciéncia, a arte, a moda, a etiqueta, o
direito — séo instrumentos de que se vale a comunidade para agir sobre o
homem, instilando em sua personalidade os valores, as concepcdes e 0s
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sentimentos que integram e representam a propria cultura da sociedade em
gue se encontra inserido [...].

O direito é essencial ao homem enquanto homo socialis, vale dizer, ao
homem considerado integrante da sociedade. O homem sozinho néo
necessita de direito ou de qualquer outra norma de conduta. Por isso, o direito
ndo esta na natureza do ser humano, sendo-lhe estranho e dispensavel.
Somente quando o homem se vé diante de outro homem ou da comunidade
e condutas interferem entre si é que exsurge a indispensabilidade das normas
juridicas diante da indefectivel possibilidade dos entrechoques de interesses
que conduzem a inevitaveis conflitos (MELLO, 2008, p. 03-07, grifo do autor).

De todos os processos de adaptacdo social mencionados por Marcos
Bernardes de Mello (2008, p. 03), apenas o Direito tem o atributo aprioristico da
obrigatoriedade, ou seja, “o poder de vincular incondicionalmente as condutas, donde
[os demais processos] ficarem a mercé da adesdo das pessoas” (MELLO, 2008, p.
05). Do carater facultativo da cultura decorrem os direitos culturais, em um primeiro
momento entendidos como liberdades culturais, oponiveis contra o Estado ou
terceiros, e a coeréncia da adocdo da diversidade cultural como valor juridico,
constitucionalmente reconhecido (art. 216, caput, in fine, entre outros) °.

A multiplicidade de formas de expresséo cultural coletivas sdo objeto de direito
no quinto pais em extensao territorial do planeta (superficie de 8.515.767, 049 km?).11
A multiplicidade de caracteristicas naturais presentes neste territério ja conduziria, por
si s6, a diversidade cultural, enquanto potencial para multiplas manifestacdes

provenientes do pensamento reflexivo. E um exemplo a ilustrar esta correlag&o:

A vastidao do territério brasileiro, tanto em latitude (entre os paralelos de
5°16’'20” de latitude norte e 33°45’'03” de latitude sul) quanto em longitude
(entre os meridianos de 34°47°30” e 73°59'32” a oeste de Greenwich), abriga
um extraordinario mosaico de ecossistemas, produzido por uma ampla
diversidade climatica e topografica.

Essas caracteristicas contingenciaram as diversas formas de ocupacéo e uso
pela sociedade dos espacos moldados pela natureza tropical e subtropical do
Pais, conformando, em linhas gerais, uma diferenciacdo regional que se
altera a medida que o movimento de ocupag¢do vai construindo,
dinamicamente, o Territério Nacional através do tempo.

O processo de ocupacao e as atividades econdmicas desenvolvidas no Brasil
estiveram fortemente relacionadas com a exploracdo de seus recursos e,
portanto, das potencialidades naturais contidas em seu territorio. Pode-se
afirmar, assim, que este Ultimo nunca traiu o desenvolvimento nacional,
fornecendo a base de recursos necessaria a expansdo da fronteira
econdbmica, sempre que foi solicitado nos momentos de aceleracdo do
processo de crescimento, de consolidacdo do mercado interno e, mais

10 Art. 215, § 1°, 2°, 39, V, art. 216-A, § 1°, |, art. 242, § 1°, art. 231, § 1°, art. 3°, IV, todos da CF e, no
tocante a grupos determinados, art. 22, XIV, 49, XVI, 109, XI, 129, V, 176, § 1°, 210, § 2°, 215, §°, 216,
§ 59 231 e 232 da CF e art. 67 e 68 do ADCT.

11 Informacéao disponivel em Figueiredo (2016, p. 10).
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recentemente, de competicdo no mercado externo (FIGUEIREDO, 2016. p.
11).

De fato, a associagdo entre a diversidade natural e cultural conduzem a
correlagbes entre os direitos ambientais e culturais (ENGELS, 1980, p. 16-17,
ARENDT, 2000, p. 265-266; UNESCO, 1972; UNESCO, 2003), sendo o meio
ambiente cultural reconhecido como um aspecto ou espécie do género meio ambiente,
ao lado do ambiente natural, do trabalho, construido ou de consumo (MARCEHSAN,
2007, MARTINS E ROCCO, 2009, SOARES, 2009, p. 121). Neste sentido, explica
Méarcia Bertoldi (2014, p. 563):

Pode-se afirmar que a biodiversidade € a total variedade de espécies, seus
genes e ecossistemas do Planeta, os quais constituem uma das propriedades
fundamentais do meio ambiente e do equilibrio da biosfera, assim como das
relacdes entre todos os seres vivos, visto que seus componentes formam um
processo sistémico ou holistico da vida. E fonte de desenvolvimento humano
mediante as atividades agricola, pesqueira, florestal, e sobretudo da indUstria
biotecnolégica.

Assim, pode ser definida como a vida sobre/na/da Terra e o bem mais valioso,
junto & agua, que dispomos. Este valor é o resultado dos aspectos ecoldgico,
social, econdmico, cientifico, cultural, histérico, geoldgico, espiritual,
recreativo e estético que compdem esse elemento ambiental.

Por outro lado, a diversidade cultural também guarda relagcéo estreita com o
reconhecimento da vulnerabilidade social (UNESCO, 2005) a que submetidos
historicamente segmentos da populacédo nacional, para o que a cultura desempenha
um “fator de emancipag¢ao humana” (MARCEHSAN, 2006, p. 26). Este é um elo entre
cultura e liberdade, relacionado por Hanna Arendt (2000, p. 280-281):

A humanitas romana aplicava-se a homens que eram livres sob todos os
aspectos, e para quem a questdo da liberdade, de ser livre de coercéo, era
decisiva — mesmo na Filosofia, mesmo na Ciéncia, mesmo nas Artes. Diz
Cicero: No que concerne a minha associagdo com homens e coisas, recuso-
me a ser coagido, ainda que pela verdade e pela beleza. [...]

Saberemos entdo como replicar aqueles que com tanta frequéncia nos dizem
gue Platdo ou algum outro grande autor do passado foi superado; seremos
capazes de compreender que mesmo que toda a critica a Platdo esteja
correta, Platdo ainda sera melhor companhia que seus criticos. De qualquer
maneira, podemos recordar aquilo que 0s romanos — 0 primeiro povo a
encarar seriamente a cultura, a nossa maneira — pensavam dever ser uma
pessoa culta: alguém gque soubesse como escolher sua companhia entre os
homens, entre as coisas e entre 0s pensamentos, tanto no presente como no
passado (grifo da autora).

Relembra-se que a Constituicdo de 1988 consagra a transi¢cdo de um regime
de excecdo para uma democracia (SOUZA NETO e SARMENTO, 2016, p. 155), esta
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qgue tem fundamento na dignidade inerente a todas as pessoas (art. 1°, 1l e lll, c/c art.
59, da CF) e representa uma conquista institucional frente ao ciclo de atraso “de um
Estado autoritario, intolerante e muitas vezes violento, para um Estado democratico
de direito” (BARROSO, 2014, p. 26). Autoritarismo, intolerancia e violéncia ndo sao
marcas exclusivas do regime institucional antecessor, mas se fazem presentes na
trajetoria constitucional brasileira, conforme o estudo de Daniel Sarmento e Claudio

de Souza Neto (2016, p. 97-154), cujos resultados introduzem com:

Na acidentada historia institucional do Brasil, ndo faltaram constituigées.
Foram oito até agora, editadas respectivamente em 1824, 1891, 1934, 1937,
1946, 1967, 1969 e 1988. Mas, se sobraram constituicbes, faltou-nos
constitucionalismo. A maior parte das constituicdes que tivemos n&o logrou
limitar de forma eficaz a acdo dos governantes em favor dos direitos dos
governados. Muitas delas foram pouco mais que fachadas, que visavam a
emprestar uma aparéncia de legitimidade ao regime, mas que nao
subordinaram efetivamente o exercicio do poder, que se desenvolvia quase
sempre as suas margens. No nosso conturbado processo politico, abundam
0s golpes e desvios em relacdo as constituicdes vigentes, com ou sem
rompimento formal com elas. O autoritarismo, a confus&o entre o publico e o
privado, a exclusé@o social e a violacdo dos direitos mais basicos de amplos
segmentos da populacdo sdo patologias cronicas da trajetéria nacional, que
tém persistido renitentemente a despeito da retérica das nossas constituicdes
(SOUZA NETO e SARMENTO, 2016, p. 97).

Nesta histéria de violacéo de direitos basicos, citemos a escraviddo?!?, negacgéo
de direitos politicos a escravos, mulheres!3, homens de baixa renda'#, censura®®, etc.
(SOUZA NETO e SARMENTO, 2016, p. 101-154). No entanto, na contramao das

praticas autoritarias, intolerantes e violentas, o constitucionalismo consagrado pelas

12 Sobre a escraviddo durante o regime da Constituicdo de 1824, Claudio de Souza Neto e Daniel
Sarmento (2016, p. 107-108), segundo quem o Brasil foi o tltimo pais do Ocidente a abolir oficialmente
a escravatura, com a promulgacéo da Lei Aurea, em 1888.

13 No texto da Constituicdo de 1891, “ndo houve qualquer referéncia restritiva expressa as mulheres no
texto constitucional, mas a discriminagdo de género era tdo enraizada que sequer se discutia se elas
podiam ou ndo votar ou se candidatar: nem precisava ser dito que as mulheres néo tinham direitos
politicos, pois isto seria ‘natural” (SOUZA NETO e SARMENTO, 2016, p. 112).

14 “100 mil réis por ano para ser eleitor de primeiro grau, e 200 mil para ser votante nas elei¢es de
segundo grau [...] impunha-se, ademais, para concorrer a deputado, o cidadao tivesse renda superior
a 400 mil réis anuais e fosse catdlico (art. 95) [da Constituicdo de 1891]. J& para o Senado, era
necesséria a idade minima de 40 anos, notavel saber e capacidade além de renda anual superior a 800
mil réis (art. 95)” (SOUZA NETO e SARMENTO, 2016, p. 102).

15 A Constituicdo de 1937 incorporou “limitacées de ma inspiragdo, como a admissibilidade de pena de
morte em diversas situa¢cfes que tangenciavam o crime politico (art. 13), e a previsdo de censura prévia
da imprensa e de outros meios de comunicacao (art. 15, alinea ‘a’). Contudo, se os direitos tivessem
sido respeitados, o regime teria sido muito menos autoritario do que foi [...] No campo dos direitos
humanos abundaram violagBes. Houve perseguicdo generalizada a opositores, com prisdes, exilios e
tortura, sobretudo aos comunistas, mas também de integralistas e liberais. A censura sobre a imprensa
era institucionalizada, acompanhada de uma onipresente propaganda do regime [...]” (SOUZA NETO e
SARMENTO, 2016, p. 127 e 128).
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revolucdes liberais é pautado no respeito aos direitos e garantias individuais de todos,
inclusive minorias (BARROSO, 2001, p. 18). Neste sentido, o respeito e igual
dignidade das culturas de pessoas pertencentes a minorias € principio da Convencéao
sobre a Protecdo e Promocéo da Diversidade das Expressdes Culturais (art. 3°, 3,
UNESCO, 2005).

Com base nas especificidades que distinguem uns grupos considerados para
a diversidade cultural de outros, podem surgir demandas judiciais especificas (art. 5°,
XXXV, CF). Como exemplo, na ADPF n° 54 (BRASIL, 2012)%*, o STF entendeu
inconstitucional a interpretacéo dos art. 124, 126 e 128, incisos | e I, do Codigo Penal
brasileiro que criminalizasse por aborto a gestante que interrompe a gravidez de feto
anencefalico. A criminalizacao fere a dignidade da mulher em gestacéo, colocando-a
em uma “espécie de carcere privado em seu préprio corpo, [0 que] assemelha-se a
tortura ou a um sacrificio que nao pode ser pedido a qualquer pessoa, ou dela exigido”.
No caso, foi protegida a dignidade humana com base nas particularidades do grupo
culturalmente distinto.

Os direitos e garantias fundamentais de todos devem ser respeitados (art. 5°,
caput, CF; BARROSO, 2001, p. 18), dentre os quais liberdade de manifestacdo do
pensamento (art. 5°, IV, CF), liberdade de consciéncia, crenca e cultos religiosos (art.
59, VI, CF), direito a ndo-privacao de direitos por motivo de crenca, convicg¢ao filosofica
ou politica (art. 5, VIII, CF), liberdade de expressao intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacao (art. 5°, IX, CF), liberdade de reunido pacifica em locais abertos ao
publico (art. 5°, XVI, CF), plena liberdade de associacao para fins licitos (art. 5°, XVII,
CF) e direito a ndo discriminacdo (art. 5°, XLI e XLIlI, CF). De maneira analoga a
humanitas romana, citada por Hanna Arendt (2000, p. 280), deve haver liberdade
individual “mesmo na Filosofia, mesmo na Ciéncia, mesmo nas Artes”. Acrescenta-se:
mesmo na cultura.’

No universo de normas relativas aos direitos culturais, o patriménio cultural
destaca-se por atribuir valor juridico as manifestacdes culturais dos grupos
formadores da sociedade brasileira, como as formas de expresséo, os modos de criar,

fazer e viver, as criacOes cientificas, artisticas e tecnologicas, as obras, objetos,

16 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>.
Acesso em 18 dez. 2018.

17 Nao é demais ressaltar que no ordenamento juridico ndo existem direitos absolutos, e a liberdade
cultural ndo abrange, por exemplo, o direito de torturar alguém (art. 5°, Ill), ou de praticar racismo (art.
5°, XLII, CF).
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documentos, edificacbes e demais espacos destinados a manifestacdes artistico-
culturais, os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecologico e cientifico (art. 216, 1 a V, CF). Isto porque a
cultura é indissociavel dos bens que para ela portam referéncia, sejam eles materiais
ou imateriais. 18 Eles sédo as exteriorizacdes das teias de significados em que esta
emaranhada a sociedade brasileira, tenha tal exteriorizagdo natureza material ou
imaterial.

Como o direito ao patrimoénio cultural, em razdo do qual bens culturais sao
tutelados, faz expressa mencao a todos os grupos formadores da sociedade brasileira,
ele consagra a igualdade de direitos culturais, e a protecao deve se estender aos bens
valorados como referenciais para as diversas manifestacfes culturais, quando couber.
Assim, a Selecdo Brasileira de Futebol foi incidentalmente reconhecida como
patrimonio cultural brasileiro, com base nos art. 215 e 216, CF, nos autos da ADI
4.976/DF (BRASIL, 2014).1° Na oportunidade, o STF julgou constitucionais os art. 23,
37 a 47 e 53 da Lei 12.663 de 2012%°, Lei Geral da Copa, que instituiram prémio em
dinheiro e auxilio especial mensal para recompensar pelas conquistas esportivas
nacionais histdricas os jogadores da Copa do Mundo de 1958, 1962 e 1970, que se
encontrem vivendo sem recursos ou com recursos limitados.

Nas razdes que fundamentaram a decisao retro, o futebol foi considerado um
esporte plenamente incorporado pelos costumes nacionais, “por mais que alguém,
entre nos, seja indiferente ou mesmo refratario a tudo o que diga respeito ao futebol”.
Isto porque, sé&o reconhecidos os bens que portam referéncia para a identidade, acao
e memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, todos sujeitos
de direito no ordenamento juridico brasileiro e, portanto, titulares dos direitos
fundamentais como os direitos culturais.

O art. 216, CF “valoriza os fatores de diferenciagdo das culturas singulares”
(SILVA, 2001, p. 36), sendo os bens as manifestagdes dos sistemas de significados

exteriorizados pelos seres humanos. Esta valorizacdo é flagrante pela positivada

18 Conforme Albertino de Mello (1982, p. 110), bens sdo coisas (por ndo serem pessoas) postas em
destinacdo atributiva favoravel a titulares (pessoas ou coletividades de pessoas). Relacdes
encontradas entre este conceito e o reconhecimento de bens enquanto patrimdnio cultural brasileiro
sdo expostas no terceiro capitulo desta dissertacao.

19 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7044452>,
Acesso em 18 dez. 2018.

20 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12663.htm>. Acesso
em 16 abr. 2019.
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associacdo dos bens culturais aos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, mas também pela interpretacdo sistémica dos artigos constitucionais que
tratam dos direitos culturais, constantes dos art. 215, art. 216, art. 216-A, etc., e que
estabelecem, por exemplo, que devem ser instituidas datas comemorativas
portadoras de significado para os diferentes segmentos étnicos nacionais (art. 215, 8
2°, CF), ou que os conteudos minimos da educac¢éo fundamental devem assegurar o
respeito aos valores culturais (art. 210, CF). %!

Ademais, o sistema constitucional como um todo consagra a diversidade
cultural como um valor constitucional. A conjugacao do poder limitado, o respeito aos
direitos e garantias fundamentais e a ideia de soberania popular representa uma
férmula de organizacao social constitucional fundada na cooperacéo de pessoas livres
e iguais (BARROSO, 2014, p. 25) e, como visto, a cultura ndo tem o atributo
aprioristico da obrigatoriedade, como tem o direito (MELLO, 2008, p. 05). Num
ambiente em que prevalece a liberdade cultural, encontra-se diversidade cultural. E
se neste ambiente prevalece a igualdade entre os individuos, também prevalece a
tolerancia a diversidade. Atenta-se que o Estado brasileiro € comprometido com
objetivos de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, CF), menos
desigual (art. 3°, lll, CF) e livre de preconceitos na promoc¢ao do bem de todos (art. 3°,
IV, CF), principios fundamentais instituidos no Titulo I, CF, e que irradiam seus efeitos
normativos para todo o ordenamento juridico nacional.

Ao positivar os diferentes grupos formadores da sociedade brasileira como
sujeitos para 0s quais 0s bens culturais portam referéncia, o art. 216, CF remete ao
reconhecimento de que a igualdade de direitos culturais é essencial para o pleno
exercicio dos direitos e garantias individuais (art. 5°, caput, CF), como liberdade em
sentido amplo (art. 5°, 1), liberdade de manifestacdo do pensamento (art.5°, 1V),
liberdade de consciéncia, crenca, cultos religiosos (art. 5°, VI), etc. Assim sendo, sao
juridicamente reconhecidos grupos formadores da sociedade brasileira, culturalmente
distintos ndo apenas por vinculos étnicos ou regionais (art. 3°, lll, art. 22, X1V, 49, XVI,
109, X1, 129, V, 176, § 1°, 210, § 2°, 215, 88 1°,2°e 3°, V, 216, § 5°, art. 231 e 232 da

21 Alguns deveres estatais constitucionalmente previstos sdo: a implementacdo do Sistema Nacional
de Cultural (art. 216-A, CF), a observancia dos objetivos constitucionais para o Plano Nacional de
Cultura (art. 215, 8§ 3°, CF), promover meios de acesso a cultura (art. 23, V, CF), legislar sobre cultura
(art. 24, IX, CF), etc. O Estado, ainda, se compromete com 0s deveres constantes dos tratados,
convencdes e declaracdes de direitos internacional que tenha ratificado e promulgado, e com os
deveres legalmente estabelecidos.
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CF e art. 67 e 68 do ADCT), mas vinculos outros que justifiquem a identificacdo de
um grupo com referéncias comuns (art. 3°, IV, art. 215, § 1°, CF), decorrentes do
compartilhamento de uma condicdo humana comum (art. 1°, Ill, CF). Dentre eles, as
pessoas com deficiéncia, mulheres, criancas e adolescentes, jovens e pessoas
idosas, lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais (IBGE, 2014).%?

Assim, situa-se o direito objeto deste estudo: em uma nagédo composta por uma
ampla diversidade cultural, historicamente marcada por episédios de supressao de
direitos relacionados ao autoritarismo e a violéncia, contemporaneamente constituida
como uma sociedade cooperativa entre pessoas livres e iguais, que insere a
formulac@o do Estado Democrético de Direito o poder-dever de proteger e promover
o patrimoénio cultural dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

E com estas consideracfes, parte-se a segunda exposicao desta pesquisa, que
entdo detém-se as aproximacdes entre o patriménio cultural e a dignidade humana.
Posiciona-se no sentido de que a previsdo do art. 216, CF integra o catdlogo de

direitos fundamentais, conforme o que segue.

2.2 Patrimdnio cultural, um direito fundamental

Esta secdo secundaria busca demonstrar que o patriménio cultural € um direito
fundamental. Para tanto, correlaciona-se o patriménio cultural aos trés elementos
essenciais da dignidade humana (BARROSO, 2011, p.305-315), esta que é entendida
como um valor que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais (SILVA, 1998,
p. 91, BARROSO, 2014, p. 41).

A adocdao da dignidade humana, um valor de raiz filoséfica, como fundamento

da ordem constitucional brasileira (art. 1°, Ill, CF), também proeminente em outros

22Disponivel em: <https://biblioteca.ibge.gov.br/biblioteca-catalogo.html?id=55437&view=detalhes>.
Acesso em 24 dez.18.
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Estados, como Alemanha??, Portugal®* e Espanha®® (SILVA, 1998, p. 89), é
fundamento para o reconhecimento juridico da diversidade cultural, bem como dos
bens culturais dela decorrentes.

Talvez tenha sido a questao cerne de Kant, ‘Que devo fazer?’ — sendo as outras
duas questdes importantes da Metafisica dos fildsofos "Que posso saber?” e "Que
devo esperar?” (ARENDT, 2000, p 119) — que tenha feito dele “ainda hoje referéncia
central na filosofia moral e juridica, inclusive e especialmente na tematica da dignidade
humana” (BARROSO, 2014, p. 300). No trecho abaixo, Kant (2013, p. 298-299),
refere-se a dignidade como a propria humanidade e personalidade, “um valor que nao
tem preco, que ndo tem equivalente pelo qual o objeto da estima (aestimi) pudesse

ser trocado” e, ainda, que:

Todo homem tem uma legitima pretensdo ao respeito de seus semelhantes
e, reciprocamente, ele também estd obrigado a este respeito em relacdo a
todos os outros.

A humanidade é ela prépria uma dignidade, pois o0 homem né&o pode ser
usado por nenhum homem (nem pelos outros nem sequer por si mesmo)
apenas como meio, mas tem sempre de ser ao mesmo tempo usado como
fim, e nisto (a personalidade) consiste propriamente sua dignidade, por meio
da qual ele se eleva sobre todos os outros seres do mundo que ndo séo
homens e que podem certamente ser usados; e eleva-se, portanto, sobre
todas as coisas. Logo, assim como ele ndo pode alienar-se a si proprio por
preco algum (o que seria contrario ao dever de autoestima), do mesmo modo
ele ndo pode agir contra a autoestima igualmente necessaria dos outros
enquanto homens, isto é, 0 homem é obrigado a reconhecer praticamente a
dignidade da humanidade em todos os outros homens, portanto, radica nele
um dever que se refere ao respeito que se tem necessariamente de mostrar
por todo outro homem (grifo do autor).

23 O artigo 1 da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha determina: “ (1) A dignidade da
pessoa humana é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacédo de todo o poder publico. (2) O povo
alemao reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e inalienaveis da pessoa humana como fundamento
de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo. (3) Os direitos fundamentais, discriminados
a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e
judiciario” (Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em 25 dez.
2018).

24 O artigo 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa institui que “Portugal € uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgcéo

de uma sociedade livre, justa e solidaria” (Disponivel em:
https://lwww.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em 25
dez. 2018).

25 Segundo o art. 10 da Constituicdo Espanhola, que inaugura o Titulo Dos direitos e Deveres
Fundamentais: “1. A dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que Ihe sdo inerentes, o livre
desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos dos demais sédo fundamento da ordem
politica e da paz social. 2. As normas relativas aos direitos fundamentais e as liberdades que a
Constituicdo reconhece interpretar-se-&o de acordo com a Declarac&o Universal dos Direitos Humanos
e os tratados e acordos internacionais sobre as mesmas matérias ratificados por Espanha” (Disponivel
em: <https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/CEportugu%C3%A9s.pdf>
Acesso em 25 dez. 2018.
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7

O uso de seres ndo humanos é moralmente questionavel frente ao
reconhecimento de valor intrinseco a natureza (FERRY, 2009, p. 122). No entanto,
ainda que existam tendéncias latino-americanas de reconhecimento da natureza
como sujeito de direitos, como na Constituicdo Politica do Estado da Bolivia%® e na
Constituicdo da Republica do Equador?’ (TOLENTINO e OLIVEIRA, 2015, p. 325-
330), este ndo € o caso da Constituicao brasileira, embora esta estabeleca o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, CF), e vede o tratamento cruel
de animais (art. 225, 8 1°, VII, CF). Essa discusséo nao é objeto desta pesquisa, mas
sinaliza a mudanca de contexto dos anos 2018-2019, em gue ora se escreve, para 0S
anos 1724 a 1804, em que Kant viveu (KANT, 2013).

Outra colocacao sobre o excerto citado, é a necessidade de compreenséao de
homem como ser humano, e néo individuo do género masculino. A discriminacdo com
base no género ndo encontra amparo na atual ordem democrética, que além de
genericamente veda-la (art. 3, IV, e art. 19, Ill, ambos da CF), reconhece a dignidade
como humana (art. 1°, Ill, CF), os direitos fundamentais a todos (art. 5°, CF) e a
igualdade expressa entre as mulheres e os homens (art. 5°, I, CF).

Voltando as formulacdes de Kant que foram incorporadas e refinadas, sobre
imperativo categérico, autonomia e dignidade (BARROSO, 2011, p. 303), em
publicacao sobre o art. 1°, lll, CF, José Afonso da Silva (1998, p. 91) explica que o
conceito ontolégico de dignidade humana foi erigido a fundamento da Republica
brasileira, e demonstra seu conceito remetendo-se a Kant. O novo centro de
imputacdo do direito e das demais ordens: social, econdmica, politica e cultural
(SILVA, 1998) ndo representa somente direitos civis tradicionais, mas também direitos

econdmicos, culturais, politicos e sociais:

Portanto, a dignidade da pessoa humana ndo é uma criacdo constitucional,
pois ela é um desse conceitos a priori, um dado preexistente a toda
experiéncia especulativa, tal como a prépria pessoa humana. A Constitui¢ao,
reconhecendo a sua existéncia e a sua eminéncia, transformou-a num valor
supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de Direito
[...]-

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa humana é tal
gue é dotada ao mesmo tempo da natureza de valor supremo, principio
constitucional fundamental e geral que inspiram a ordem juridica. Mas a

26 Disponivel em: <https://www.oas.org/dil/lesp/Constitucion_Bolivia.pdf>. Acesso em 26.12.2018>.
Acesso em 26 dez. 2018.

27 Disponivel em: <https://www.o0as.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf>. Acesso em 26 dez.
2018.
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verdade é que a Constituicdo lhe da mais do que isso, quando a pde como
fundamento da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado
Democratico de Direito. Se é fundamento é porque se constitui num valor
supremo, num valor fundante da Repulblica, da Federacdo, do Pais, da
Democracia e do Direito. Portanto, ndo é apenas um principio da ordem
juridica, mas o é também da ordem politica, social, econdmica e cultural. Dai
sua natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida nacional.
Repetiremos aqui 0 que ja escrevemos de outra feita, ou seja, que a dignidade
da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteldo de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida (SILVA, 1998, p. 90-
91, grifo do autor).

Encontra-se nos art. 17 e 34, VII, CF a supremacia da dignidade da pessoa
humana na ordem politica. O primeiro artigo a coloca como limite ao pluralismo politico
(art. 1°, V, CF), e o0 segundo cria uma excecdo a autonomia dos entes federativos —
prevista no art. 18, CF —, ao autorizar a intervencgéo da Unido nos Estados Federados
para assegurar a observancia do valor fundante. Além disso, a dignidade humana é
prépria finalidade da ordem econdmica e dos seus demais valores fundantes, que séao
a valorizacao do trabalho humano e a livre iniciativa (art. 170, da CF).

Na ordem social, em que se inserem a cultura e o patrimonio cultural, a
realizacdo da dignidade assume muitas feicbes coletivas, embora existam normas
diretamente voltadas a protecéo individual, como para 0 acesso as acfes e servicos
de saude (art. 196, CF), a assisténcia social a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social (art. 203, CF) e o pleno
desenvolvimento da pessoa como objetivo da educacgao (art. 205, CF). A realizacao
coletiva da dignidade humana, bem presente nos direitos culturais, mas também nos
direitos a saude, educacéo, trabalho, consumo, desporto, previdéncia social, cidade,
etc., € um dos contetdos essenciais de tal valor fundante, ao lado do valor intrinseco
e da autonomia (BARROSO, 2011, p. 305-306). Como elementos de um so6 valor, o
valor intrinseco, a autonomia e a dimensao comunitaria (BARROSO, 2011, p. 305-
314) compdem o valor que funda a ordem constitucional, a dignidade humana, e “que
atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais” (SILVA, 1998, p. 91).

Com relagéo ao patrimonio cultural, vale dizer que todas as manifestagdes
culturais sdo devidas mais a acao conjugada dos individuos em sociedade do que a
cada um isoladamente considerado (ENGELS, 1980, p. 17). Se a explicagao para o
desenvolvimento de diferentes manifestacdes culturais é atribuida inicialmente como
consequéncia das criacdes do trabalho decorrente das necessidades humanas, tendo
ai constituido um papel determinante na selecdo natural, tornada consciente pelo

intelecto a cultura passa a assumir também a caracteristica de resultado do
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pensamento (ENGELS, 1980, p. 17-18, GEERTZ, 1980, p. 29, DAMATTA, 2010, p.
35-43).

Da mera existéncia humana enquanto animal inteligente e dotado de
necessidades, receios e passado, a cultura tem atributos diferenciadores, como a
consciéncia, os valores, a moral, a histéria, a capacidade de utilizar simbolos ou a
comunicacdo pela linguagem, atributos que foram se desenvolvendo em certa
concomitancia com caracteristicas humanas biolégicas, como a expansao cortical, e
ambientais, como as varia¢cfes climaticas da era glacial (GEERTZ, 1980, p. 22-30).
Conforme sumariza o antropologo Clifford Geertz (1980, p. 30-31 e 34-35), a cultura
€ parte das préprias capacidades humanas, indispensavel para a atual configuracédo

da humanidade:

Ao que parece, ndo foi apenas um periodo de retrocesso dos seios frontais e
de diminuicdo dos maxilares [referindo-se a era glacial], mas foi também um
periodo no decorrer do qual se forjaram todas aquelas caracteristicas da
existéncia do homem que sdo mais humanas: o seu sistema nervoso, dotado
de um bom encéfalo; a sua estrutura social baseada no incesto como tabu, e
a sua capacidade de criar e de utilizar simbolos. O fato destas diferentes
caracteristicas da humanidade terem surgido a um mesmo tempo, numa
complexa interagdo e ndo sucessivamente, como se sup6s durante muito
tempo, é de excepcional importancia para a interpretacdo da mentalidade
humana, uma vez que sugere que o sistema nervoso do homem néo s6 lhe
permite adquirir cultura, como também é necessério que o faca para que
possa funcionar. Em lugar de considerar a cultura apenas na sua funcéo de
suprir, desenvolver e aumentar capacidades com base orgéanica,
geneticamente anteriores a ela, dever-se-ia considera-la como integrante das
mesmas capacidades [...]

As ferramentas, a caca, a organizacao familiar, e, mais a arte, a religido e
uma forma primitiva de «ciéncia» moldaram o homem somaticamente, e séo,
portanto, ndo s6 necessarias para a sua sobrevivéncia, como também para a
sua realizagdo existencial. E certo que sem homens n&do existiriam
manifestagbes culturais. Mas é igualmente certo que sem manifestacbes
culturais ndo haveria homens. [...]

O conhecimento no homem, ao contrario do que acontece com 0s simios,
depende da existéncia de modelos simbdlicos da realidade, objetivos e
externos. Emocionalmente, a situacdo é a mesma. Sem o guia das imagens
exteriorizadas, dos sentimentos falados no ritual, os mitos e a arte, ndo
saberiamos, de fato, como sentir. Tal como o proprio cérebro anterior
desenvolvido, as ideias e as emocdes séo artefatos culturais do homem (grifo
do autor).

Na secdo secundaria anterior, entendemos a diversidade cultural como a
variedade de expressdes ou manifestagdes simbolicas externas compartilhadas pelos
agrupamentos humanos que, dadas as inumeras particularidades ambientais,
histéricas, geogréficas, etc., cultivam diferentes culturas. Vale aqui agregar que o

cultivo simbdlico ndo é estatico, mas dindmico e intergeracional. Sendo assim, o
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conjunto de significados atrelado a uma cultura constitui um objeto compartilhado, com
0 qual travam contato diferentes seres humanos que o conhegam e transmitam.

Assim, “a cultura relaciona-se com objetos e € um fenbmeno do mundo”
(ARENDT, 2000, p. 260), cuja funcdo ndo é o consumo para satisfacdo de uma
necessidade vital. Ao contrario, a cultura, resiste e sobrevive ao processo vital das
pessoas, completando o sentido do mundo enquanto lar terreno dos seres humanos
“somente quando essa sobrevivéncia é assegurada” (ARENDT, 2000, p. 262). Neste
sentido, entende-se a acepcédo de patrimonio cultural, enquanto bens representativos
de significados que transcendem o consumo de uma geragcdo, mas que
complementam o sentido deste lar terreno que j& abrigou, abriga e seguira abrigando
seres humanos.

Como o patriménio cultural € um direito associado a diversidade cultural
brasileira, ele se efetiva pela salvaguarda dos bens que propiciem um ambiente de
liberdade e igualdade cultural. O ambiente apto a propiciar tal liberdade e igualdade
pressupde o reconhecimento de que ha dignidade na pessoa, independentemente da
sua expressdo cultural, mas também que a manifestacdo cultural € elemento da
dignidade.

O valor intrinseco da dignidade € um elemento objetivo que diz respeito a
esséncia que todo ser tem e nao pode deixar de ter, nem por natureza da existéncia,
nem pela estrutura da realidade, e nem mesmo pelas circunstancias pessoais de cada
um (BAROSO, 2011, p. 306-308). Tanto € assim, que a dignidade é “independente
mesmo da prépria razdo, estando presente em bebés recém-nascidos e em pessoas
senis ou com qualquer grau de incapacidade mental” (BARROSO, 2011, p. 307).
Independe, ainda, da nacionalidade, sendo reconhecida aos estrangeiros, nao sé por
serem titulares de direitos fundamentais (art. 5°, caput, e LI, CF), mas porque nas
relacbes internacionais o Estado deve observar os principios de prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, 1, CF), repudio ao terrorismo e ao racismo (art. 4°, VI, CF),
concessao de asilo politico (art. 4, X, CF), etc. E reconhecida, ainda, aos portadores
de deficiéncia (art. 203, IV, e 227, Il, CF, entre outros), aos apenados (art. 5°, XLVII e
XLIX, CF, entre outros) e aos necessitados (art. 203, CF).

Portanto, quanto as coletividades a que se reporta o art. 216, CF, os diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, ndo ha duvida de que todos os individuos,
independentemente do modelo simbdlico que para eles represente a realidade, séao

dotados de dignidade: é valor intrinseco. Sejam indios (art. 231 e 231, da CF),
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quilombolas (art. 68, CF), afro-brasileiros (art. 215, § 1°, CF), ou identificados com
qualquer outro grupo formador da sociedade brasileira. Como uma decorréncia da
dignidade enquanto valor objetivo inerente ao ser humano, todos séo inviolaveis no
seu direito a integridade moral ou psiquica, “dominio no qual estdo abrangidos o direito
de ser reconhecido como pessoa”’ (BAROSO, 2011, p. 308), e que se completa com
a manifestacao cultural.

Como visto, a existéncia humana é indissociavel das manifestacdes culturais
(GEERTZ, 1980, p. 33-35). Portanto, reconhecer a dignidade humana é reconhecer
as manifestacdes culturais das pessoas, dentre as quais seus bens referenciais (art.
216, CF). Séo reconhecidos como integrantes do patrimoénio cultural os bens culturais
gue possuam valor de referéncia que transcenda a dignidade de uma geracdo de
seres humanos. Tais bens portam referéncia sobre modelos simbdélicos
intergeracionais dos grupos formadores da sociedade brasileira (SOARES, 2009, p.
99-101; MARCHESAN, 2006, p. 155-167), todos formados por seres humanos
dotados de dignidade enquanto valor intrinseco. Deste valor intrinseco decorre o
direito a igualdade (BARROSO, 2011, p. 306-308), expresso, no direito do patrimdnio
cultural, no igual direito de todos os grupos a terem seus bens referenciais
reconhecidos pelo Estado Democratico.

Assim, também gozam do segundo conteddo da dignidade humana, a
autonomia. A autonomia deve ser entendida sob o prisma da acgao, eis que “o
fendmeno da liberdade ndo surge absolutamente na esfera do pensamento, que nem
a liberdade nem o seu contrario sdo vivenciados no dialogo comigo mesmo”
(ARENDT, 2000, p. 191), séo vivenciadas na experiéncia humana (ARENDT, 2000, p.
191), e cada experiéncia humana é vista como um fim em si mesma (KANT, p. 289).
Da autonomia extrai-se a liberdade de autodeterminacdo, de cada individuo realizar
escolhas personalissimas sem interferéncias externas, sob pena de violacdo de sua
dignidade (BARROSO, 2011. p. 39). Assim, a autonomia como conteudo da dignidade
conduz a legitima pretensao de respeito aos elementos individualizadores do ser, 0s
guais compdem a personalidade individual.

E a cultura é um desses elementos individualizadores, que formam a
identidade, acdo e memoria (art. 216, CF), a existéncia enquanto ser humano
(GEERTZ, 1980, p. 35). Assim, se todo individuo abstrato possui dignidade como valor

intrinseco, o individuo concreto expressa sua dignidade na autonomia para fazer
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escolhas personalissimas. No plano privado, a dignidade enquanto autonomia se
expressa nas liberdades civis (BARROSO, 2011, p. 309).

Para que a liberdade cultural seja efetiva, pressupde liberdade de manifestacao
do pensamento (art. 5°, IV, CF), liberdade de consciéncia, crenca e cultos religiosos
(art. 5° VI, CF), conviccao filosofica ou politica (art. 5, VIII, CF), liberdade de
expressao intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao (art. 5°, IX, CF), liberdade
de reunido pacifica em locais abertos ao publico (art. 5°, XVI, CF), para fins culturais,
inclusive, liberdade de associacao para fins licitos (art. 5°, XVII, CF), dentre os quais
0s culturais, e direito a ndo discriminacgéo (art. 5°, XLI e XLIl, CF), como um direito a
nao ser privado das liberdades em igual medida que os demais, por motivos culturais.

Quanto ao direito ao patrimbnio cultural, agrega-se a liberdade de criacao,
fruicdo e transmissédo de bens culturais portadores de referéncia, oponivel ao Estado
e a terceiros, que nao requer o reconhecimento prévio do bem como integrante do
patrimonio cultural por um instrumento administrativo, como registro ou tombamento,
que possuem efeitos proprios. Assim, na ADI 1.919-8/SP (BRASIL, 2003)%%, o STF
declarou inconstitucional o Provimento n® 556, de 1997, do Conselho Superior de
Magistratura do Estado de S&o Paulo?®, que previa a destruicdo de autos processuais
arquivados ha mais de cinco anos em primeira instancia, e regulamentava tal
procedimento, por violagao aos art. 215 e 216, CF, “ambos referentes ao patriménio

cultural brasileiro”. Conforme a fundamentacao do acérdao:

E certo que nem todos 0s autos processuais arquivados possuem valor
histérico, mas inUmeros sao os casos em que foram resgatados, por meio de
estudos especializados em autos judiciais preservados, dados histéricos,
socioldgicos, culturais, econémicos, criminolégicos, etc., de uma determinada
populagdo num determinado periodo de tempo. Reportagem publicada na
versdo eletrénica da Revista ISTOE, de 25.04.2001, noticia que a Justica
Federal de Sdo Paulo, num trabalho conjunto com o Centro de Memdria da
Justica Federal daquele Estado com arquivistas, encontrou, num universo de
400 mil processos do periodo de 1821 a 1937, acBes que revelam preciosas
informacdes a respeito do regime escravocrata brasileiro, com a penhora
judicial de escravos para o pagamento de dividas, sobre a expansdo da
cidade de Sado Paulo no inicio do século XX por meio de loteamentos
clandestinos, ou, ainda, dentre varias, a préatica criminosa de falsificacdo de
moedas e cédulas no comeco do século XIX.

Estes poucos exemplos séo suficientes para demonstrar, de maneira
irrefutavel, que os autos judiciais arquivados constituem um acervo publico
gue é fonte inesgotavel de informacado e pesquisa das relacdes sociais ao

28 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266800>.
Acesso em 18 dez. 2018.

29 Disponivel em: <https://arisp.files.wordpress.com/2011/10/csm-provimento-556-1997.pdf>. Acesso
em 16 abr. 2019.
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longo da histéria. Resta claro, ainda, que os magistrados ndo possuem
formagdo académica, técnica e especializada para apurar a existéncia de
valor histérico contido nos autos judiciais, uma vez que tais conhecimentos
sdo comuns aos historiadores, arquivistas e biblioteconomistas.
Interpretacbes apressadas e superficiais, mesmo em processos que a
principio, ndo demonstrem relevancia histérica, podem levar a destruicdo de
valiosos dados para o Estado brasileiro.

No plano publico, a autonomia se expressa “no direito de cada um de participar
no processo democratico” (BARROSO, 2011, p. 309). Embora restrito aos nacionais
por motivos de soberania (art. 1°, lll c/c art. 14, ambos da CF), o sufragio é universal
e 0 voto tem valor igual para todos (art. 14, CF), € livre a criacdo de partidos politicos
(art. 17, CF), e nem a inelegibilidade, nem a cassacao dos direitos politicos pode ter
a discriminacao cultural como motivo (art. 15, c/c art. art. 3°, 1 e IV, todos da CF). Neste
plano, publico, a autonomia é também exercida no direito a ter os bens culturais
portadores de referéncia reconhecidos integrantes do patrimonio cultural brasileiro, e
todos os deveres estatais dai decorrentes.

Ao salvaguardar bens portadores de referéncia para a identidade, acédo e
memoéria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, o art. 216 da CF
reconhece a cultura como um elemento individualizador que integra a essencialidade
do ser humano, a liberdade cultural uma expressdo da autonomia que compde a
dignidade humana, e a diversidade cultural como o produto desta liberdade. O dever
de promocédo do patrimbnio cultural, expressdo da natureza social deste direito,
coexiste com os deveres de abstencao e protecao estatal da liberdade cultural. Em
cumprimento aos ultimos, ndo s6 o Estado deve abster-se de proibir, punir, destruir e
apropriar-se das diversas expressfes culturais, mas também deve reconhecer os
bens portadores de referéncia para os diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira como integrantes do patriménio cultural (art. 216), proteger os direitos do
autor (art. 5°, XXVII e XXIX, CF), as manifesta¢cfes das culturas populares, indigenas
e afro-brasileiras (art. 215, 8 1°, CF), suas liberdades de reunido e associagao (art.
art. 5°, XVI e XVII, CF), punir os danos e ameacas ao patrimonio cultural (art. 216, §
4°, CF), etc.

Ademais, o patriménio cultural esta previsto no Titulo da Ordem Social, que tem
por objetivos a justica social e 0 bem-comum, e diversos sao os deveres promocionais
para sua fruicdo, preservagcdo, acautelamento, difusdo e valorizagéo.
Exemplificativamente, o Estado deve fixar datas comemorativas de alta significacédo

para os diferentes segmentos étnicos nacionais (art. 215, 8§ 2° CF), realizar
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inventarios, registros, vigilancia, tombamento, desapropriacdo ou outras formas de
acautelamento administrativo de bens culturais (art. 216, 8§ 1°, CF), gerir e franquear
consulta da documentacdo governamental sobre patriménio cultural brasileiro (art.
216, § 2°, CF), estabelecer incentivos para a produgédo e conhecimento de bens e
valores culturais dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (art. 216.
8 3°, CF), instituir o Sistema Nacional de Cultura (art. 216-A, CF) e, facultativamente,
podem os Estados-membro e o Distrito Federal vincular receita tributaria a fundo
estadual de fomento a cultura para financiamento de programas e projetos culturais
(art. 216. 8§ 2°, CF) 6°.

Os deveres promocionais, tais como 0s acima mencionados, estdo associados
a uma pré-condicao para o exercicio da autonomia. Esta pré-condi¢do subjaz a nocao
de direitos sociais, e esta relacionada aos deveres estatais de criar condicfes para a
satisfacdo das necessidades psiquicas e fisicas indispensaveis a existéncia humana
(BARROSO, 2011, p. 309-310). Ja foi mencionado que as liberdades culturais ndo
sao efetivas em ambientes privados de tolerancia a diversidade cultural, por exemplo.
Privado de liberdade cultural (publica ou privada), ou mesmo do acesso a fontes da
cultura nacional, o individuo esta privado de sua autonomia, de seu poder de
autodeterminacdo. Portanto, promover condi¢cdes efetivas para o exercicio da
liberdade cultural, bem como garantir um ambiente em que prevaleca a igualdade de
exercicio de tais liberdades, sdo deveres da Ordem Social do Estado, a que
correspondem direitos sociais dos individuos, e o direito do patrimdnio cultural.®°

Por fim, o terceiro conteddo da dignidade é o seu valor comunitario, que
“funciona muito mais como uma constricao externa a liberdade individual do que como
um meio de promove-la” (BARROSO, 2011, p. 313). O valor comunitario diz respeito
ao elemento social que limita a liberdade e molda o contetdo da dignidade, ndo para
justificar politicas paternalistas, enfraquecer direitos fundamentais face aos poderes
estatais, ou impor moralismo e tirania pela maioria, mas sim para proteger a dignidade
do proprio sujeito, direitos de terceiro, ou para imposi¢do de determinados valores
socialmente compartilhados — o que so6 serd legitimo com base em fundamentacao
racional consistente (BARROSO, 2011, p. 313-315).

30 Consta do preambulo da Convencao sobre a Protecdo e Promocao da Diversidade de Expressdes
Culturais (UNESCO, 2005) que a diversidade cultural é relevante para a plena realizagdo dos direitos
humanos e liberdades fundamentais proclamadas no direito internacional, ao passo que a liberdade de
pensamento, expressao e informacao, e o direito a educacéo, séo alicerces para a livre criacao, difuséo,
distribuicdo e acesso a expressoées culturais.
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Assim, o fundamento na dignidade humana n&o autoriza uma liberdade cultural
absoluta, e tampouco a vedacgao de discriminacdo no respeito, prote¢cdo e promogao
de bens culturais impde ao Estado o dever de reconhecer qualquer manifestacao
cultural como bem integrante do patriménio cultural brasileiro. O direito ao patriménio
cultural pode eventualmente sujeitar-se a restricbes decorrentes do valor comunitario
da dignidade humana. Como exemplo, no RE 153.351-8/SC (BRASIL, 1997)3!, que
versa sobre a Festa Farra do Boi, na ADI 1856/RJ (BRASIL, 2011)%?, que trata da briga
de galos, e na ADI 4983/CE (BRASIL, 2016)%3, sobre a Vaquejada, o STF restringiu a
liberdade cultural expressada nas trés manifestacdes culturais em prol da vedacéo a
crueldade com os animais (art. 225, 8§ 1° VII, CF). Posteriormente, a Emenda
Constitucional - EC n° 96, de 2017 incluiu o 8§ 7° ao referido art. 225, CF, excluindo as
praticas desportivas que utilizem animais da vedacao do inciso VII, desde que sejam
manifestagdes culturais “registradas como bem de natureza imaterial integrante do
patriménio cultural brasileiro, e devendo ser regulamentadas por lei especifica que
assegure o bem-estar dos animais envolvidos”. Em sessao realizada no dia 28 de
marco de 2019, no julgamento do RE 494.601, o STF entendeu constitucional o
sacrificio de animais em cultos de matriz africana*.

Assim sendo, o direito ao patriménio cultural esta associado a todos o0s
elementos da dignidade humana e, portanto, possui natureza de direito fundamental.
Tal atracdo, entre dignidade e direitos fundamentais (SILVA, 2011, p. 90-91), é
perceptivel no art. 10 da Constituicdo Espanhola, que inaugura o Titulo Dos Direitos
e Deveres Fundamentais tratando-os conjuntamente, no art. 13 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, que estabelece a igualdade em dignidade social inerente a
todos os cidaddos como principio geral dos Direitos e deveres fundamentais, e no art.
1 da Lei Fundamental da Alemanha, que trata conjuntamente da dignidade da pessoa
humana, dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.

Na Constituicdo brasileira também ha tal correlacdo, perceptivel na leitura

conjunta dos distintos momentos em que tais conceitos juridicos sdo enunciados pela

31 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=211500>.
Acesso em 18 dez. 2018.

82 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628634>.
Acesso em: 18 dez. 2018.

33 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12798874>.
Acesso em 18 dez. 2018.

34 Noticia veiculada no endereco eletrénico do Ministério Pablico Federal, em 28 de margo de 2019.
Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/stf-decide-que-e-constitucional-o-sacrificio-de-
animais-em-cultos-religiosos-de-matriz-africana>. Acesso em 01 abr. 2019.
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CF. Como exemplo, parte-se do art. 1°, Ill, CF, que apresenta a dignidade da pessoa
humana no centro dos valores fundantes, circundada pela soberania, cidadania, livre
iniciativa, trabalho e pluralismo politico. Posteriormente, o art. 17 refere-se aos direitos
fundamentais da pessoa, leia-se: direitos fundamentais da pessoa humana. O
complemento, humano, estd implicito, mas presente porque é inerente aquilo que
complementa, que é pessoa. E entéo, o art. 34, VII, b, CF, menciona os direitos da
pessoa humana como principio constitucional. Tais direitos da pessoa humana séo,
segundo o art. 5°, § 2° CF, os expressos na CF ou os adotados fora dela, no plano
interno ou internacional, desde que em conformidade com a ordem constitucional. Se
aprovados segundo o rito do art. 5°, § 3° CF, poderdo ter status de emenda
constitucional.

De tal modo, se direitos fundamentais sdo da pessoa, que € humana, e dotada
de dignidade, composta de valor intrinseco, autonomia e elemento coletivo, o direito
ao patriménio cultural, em que se manifestam todos estes elementos, e que é
formalmente adotado na CF (art. 216), e fora dela como direito humano (Convencéo
sobre a Protecdo do Patrimonio Mundial Cultural e Natural, UNESCO, 1972%, e
Convencdo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial, UNESCO, 2003)3,
€ um direito fundamental (art. 5°, § 2°, CF). Assim entendem Ana Maria Marchesan
(2006, p. 108), Inés Prado Soares (2009, p. 106-110), Nestor Castilho Gomes e Luana
de Carvalho Silva Gusso (2017, p. 363-367), e também o STF, no Ag. Reg. na AC.
4.139/SP (BRASIL, 2018)%’, e no Ag. Reg. na ACO 1.966/AM (BRASIL, 2017)38. Ainda,
na mesma linha, a Convencao para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial
(UNESCO, 2003) * refere-se aos instrumentos internacionais de direitos humanos
para justificar sua adocao.

O art. 216, § 1°, CF atribui ao Estado, com a colaboracao da coletividade, o
poder-dever de proteger e promover o0 patrimbnio cultural brasileiro. A secdo
secundaria a seguir busca apresentar um panorama sistematico da protecdo ao

patrimdnio cultural, constante do art. 216, com outras normas constitucionais relativas

35 Disponivel em: <https://whc.unesco.org/archive/convention-pt.pdf>. Acesso em 20 ago. 2018.

36 Disponivel em: <https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000132540 por>. Acesso em 20 ago.
2018.

37 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=15051642>.
Acesso 18 dez. 2018.

38 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14120682>.
Acesso em 18 dez. 2018.

39 Disponivel em: <https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000132540_por>. Acesso em 20 ago.
2018.
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a direitos culturais que, dada a unidade e a for¢ca normativa da Constituicao, espraiem
efeitos do reconhecimento de bens integrantes do patrimoénio cultural brasileiro para

todo o ordenamento juridico nacional.

2.3 Panorama do direito do patriménio cultural na Constituicado Federal de 1988

O patrim6nio cultural esta previsto junto aos deveres estatais relativos a cultura,
na Secdo I, do Capitulo Ill, do Titulo VIII, CF, secdo composta por trés artigos, quais
sejam art. 215, 216 e 216-A, que guardam conexdes entre si. O art. 215 estabelece
que o Estado garantira o pleno exercicio dos direitos culturais, acesso a fontes da
cultura nacional, apoio, incentivo, valorizacdo e difusdo de manifestacdes culturais,
protecdo as manifestacfes culturais de culturas populares, indigenas, afro-brasileiras
e de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional, estabelece que as
datas comemorativas devem ser de alta significacdo para os diferentes segmentos
étnicos nacionais e institui os objetivos do Plano Nacional de Cultura, quais sejam: a
defesa e valorizacdo do patriménio cultural brasileiro, a producéo, promocéo e difusao
de bens culturais, a formacédo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura, a
democratiza¢éo do acesso aos bens de cultura, e a valorizagédo da diversidade étnica
e regional.

O art. 216 dispde sobre o patrimonio cultural brasileiro, estabelecendo que os
bens que o compde devem portar referéncia aos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, e atribui ao Poder Publico o dever de protege-lo e promove-lo
com a colaboragédo da comunidade. O artigo, ainda, elenca formas para a realizacao
desta atribuicdo, como por intermédio de instrumentos administrativos (tombamento,
registro, inventario, vigilancia, desapropriacdo e outros), gestdo e consulta de
documentacdo governamental, dever de legislar sobre incentivos, danos e ameacas
relativos ao patriménio cultural, e a faculdade de vincular cinco décimos por cento da
receita tributaria liquida estatal ou do Distrito Federal a fundo de estadual de fomento
a cultura. O § 5° do art. 216, da CF, tomba todos os documentos e sitios detentores
de reminiscéncias historicas dos antigos quilombos.

O art. 216-A, foi incluido pela EC n° 42, de 2003. O artigo estabelece o Sistema
Nacional de Cultura como um processo de gestdo e promoc¢ao de politicas publicas
democraticas e permanentes, que possibilitem integrar o pleno exercicio dos direitos

culturais com a promoc¢ao do desenvolvimento humano, social e econémico, de forma
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descentralizada e participativa, e em regime de colaboracdo entre os entes da
Federacgéo, e a sociedade civil. O Sistema Nacional de Cultura deve ser estabelecido
por lei federal (ou lei prépria para os sistemas estaduais, municipais e distrital), guia-
se pelo Plano Nacional de Cultura, e € constituido por uma estrutura, composta de
orgdos, conselhos, conferéncias, planos, comissdes intergestores, sistemas de
financiamento, informacgé&o e indicadores culturais, programas de formacao e sistemas
setoriais. Tal Sistema deve, ainda, estar integrado com os demais Sistemas Nacionais
e politicas setoriais de governo, e rege-se por doze principios, dentre os quais a
diversidade de expressoées culturais.*°

A esta secdo, complementam: a) o art. 210, que estabelece o respeito a valores
culturais como um dos conteudos obrigatérios da educacdo basica comum,
juntamente com educacao em valores artisticos; b) o art. 219, que estabelece que, ao
incentivar o mercado interno, o Estado deve buscar desenvolvimento cultural; c) o art.
221, que define como principios da comunicac¢édo, as finalidade culturais, a producao
da cultura nacional e regional, além do estimulo a producdo independente que as
divulgue, e a regionalizacédo da producéo cultural nos percentuais legais; 4* d) o art.
227, que estabelece que o direito a cultura deve ser assegurado pela familia,
sociedade e Estado com absoluta prioridade para criangas, adolescentes e jovens; e
e) o 8 1° do art. 241, que estabelece o direito a educacdo em Histéria do Brasil que
leve em conta as diferentes culturas e etnias da formacao brasileira.

Existem, ainda, outros artigos que integram este conjunto. Como exemplo, 0
direito dos indios a terra tradicionalmente ocupada, em carater permanente, e
indispensavel a reproducdo cultural, as suas atividades produtivas e a preservacéo
dos recursos necessarios ao seu bem-estar (231, § 1°, CF). O STF, pronunciou-se no

sentido de que o art. 231, CF, calcado na igualdade civil e moral das minorias,

40 Além da diversidade de expressodes culturais, os demais principios, todos elencados nos incisos do
art. 216-A, § 1°, CF, sao: universalizacdo do acesso aos bens e servigos culturais, fomento a producao,
difus@o e circulagdo de conhecimento e bens culturais, cooperacao entre os entes federados, os
agentes publicos e privados atuantes na area cultural, integracédo e interacéo na execuc¢éo das politicas,
programas, projetos e acdes desenvolvidas, complementaridade nos papéis dos agentes culturais,
transversalidade das politicas culturais, autonomia dos entes federados e das instituicbes da sociedade
civil, transparéncia e compartilhamento das informacdes, democratizacdo dos processos decisorios
com participaco e controle social, descentralizacdo articulada e pactuada da gestéo, recursos e acdes,
e ampliacd@o progressiva dos recursos contidos nos orgamentos publicos para a cultura.

41 Ao lado das finalidades culturais, o art. 221 estabelece como preferéncia de programacao as
finalidades educativas, artisticas e informativas. Segundo dados do IBGE (2015), que acompanham o
periodo de 1999 a 2014, “a captura de sinal de televisdo aberta continuou sendo o meio de
comunicagao mais utilizado para acesso aos conteudos culturais no Brasil”.
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possibilita aos indios “desfrutar de um espaco fundiario que lhes assegure meios
dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem preservar sua
identidade somatica, linguistica e cultural”, em Acdo Popular versando sobre a
Demarcacédo da Terra Indigena Raposa do Sol (Pet. 3.388/RR, BRASIL, 2013).4?

O amplo rol de deveres estatais promocionais corrobora a diversidade cultural
enguanto valor constitucional, e o patriménio cultural como direito fundamental. Tais
deveres promocionais do Estado visam promover um meio ambiente culturalmente
equilibrado, diverso e tolerante, pré-condicao para o exercicio da autonomia inerente
a dignidade humana. Em tal meio de convivéncia mdultipla, coexistem individuos
integrantes das mais diversas coletividades, inseridas em espacos naturais e/ou
construidos também diversos, exteriorizando multiplos de modos de ser e viver,
comunicando-se por diversos meios e influenciando-se reciprocamente. Nele, o Poder
Publico intervém buscando a maior efetividade possivel do constitucionalismo
democratico, um arranjo social que “procura combinar Estado de direito, (rule of law,
Rechtsstaat) e soberania popular [e] realizar os anseios da modernidade: poder
limitado, dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais, justica social, tolerancia
e — quem sabe? — até felicidade [...]” (BARROSO, 2008, p. 48).

Se o direito ao patriménio cultural esta vinculado a dignidade humana, cuja
mais elementar expressao € a liberdade cultural, a intervencao estatal no patriménio
cultural ndo pode ser arbitraria. Ao contrario, a positivacdo de deveres estatais
prestacionais conduz a categoria dos direitos sociais, relativos a um tipo de
institucionalizagdo politico-juridica necessaria a dar cumprimento a determinados
objetivos. Sobre esta configuracdo, sustenta Luiz Carlos Bresser-Pereira (in
KERTENETZKY, 2012, p. Vil e X):

O estado de bem-estar social ndo é uma invencao arbitraria de politicos
populistas, como sugere a teoria econdémica neoclassica e neoliberal, mas
uma consequéncia histérica do desenvolvimento politico da humanidade no
guadro de sociedades capitalistas. Nessas sociedades, a partir de sua
revolucdo nacional e industrial, e tomando-se como referéncia os dois
primeiros paises que complementaram sua revolugdo capitalista, o Estado
comeca a ser liberal (século XIX), mas em seguida, em razdo das lutas de
classe populares e médias, torna-se um Estado democratico (primeira
metade do século XX), e, mais adiante, na segunda metade do século XX,
em vista dessas mesmas lutas, torna-se um Estado de bem-estar social. Essa
forma de Estado €, portanto, o resultado de um longo e dificil processo de
lutas sociais, da luta de classes dos trabalhadores com a burguesia, e, afinal,

42 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=5214423>.
Acesso em 18.12.2018.
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se consubstancia em um grande compromisso, em uma coalizdo de classes
progressista, o estado de bem-estar social. [...]

O Estado de bem-estar social ndo é o paraiso; ndo é a contrautopia
neoliberal, nem a utopia capitalista. Mas é a forma mais avancada de estado
e de sociedade que os individuos — e, eu diria, mais as mulheres que os
homens, porque elas estdo mais preocupadas com o0s problemas da
desigualdade e da injustica — lograram construir. E uma construcéo politica,
de todos os dias, associada a um dos quatro grandes objetivos politicos, além
da seguranca ou da ordem publica, que as sociedades modernas se
impuseram historicamente a partir do século XVIII: a liberdade, o bem-estar
econdmico, a justica social e a prote¢cdo do ambiente. Entre esses objetivos,
héa contradigbes, mas as confluéncias ou as concordancias sao maiores [...].

O patriménio cultural insere-se como um aspecto essencial deste arranjo, tanto
qgue a responsabilidade estatal de intervencdo especifica para a protecdo do
patrimdnio cultural foi primeiramente positivada na Constituicdo de 1934 (BRASIL,
1934)43 (CAMPOS, 2015, p. 43; SOUZA FILHO, p. 60, SILVA, 2001, p. 39, TOMAZ,
2010, p. 08), no momento de institucionalizacdo do Estado Social no Brasil.44

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em
1934, que possuia um Titulo destinado a Cultura, ao lado da Familia e da Educacéo,
estabelecia a competéncia da Unido para proteger as belezas naturais e o0s

monumentos de valor histérico ou artisticos, podendo impedir a evaséo das obras de

43Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em
02 dez. 2018.

4 A titulo de elucidacdo, ressalta-se que nos textos das cartas constitucionais brasileiras
predecessoras, existiam artigos estabelecendo deveres estatais relativos a cultura. Como exemplo, na
Carta de Lei de 25 de mar¢o (BRASIL, 1824), Constituicdo Politica do Império do Brasil, outorgada em
1824, foi previsto que nenhum género de cultura poderia ser proibido, exceto se contrario aos costumes
publicos, seguranca e salde (art. 179, XXIV), que independeria de censura a comunicagdo do
pensamento, palavras, escritos e publicacdo na imprensa (art. 179, V), que o Estado ndo poderia
perseguir ninguém por motivo de religido, exceto se desrespeitasse a religido estatal ou ofendesse a
moral publica (art. 179, V), que o direito de propriedade sobre as descobertas e producdes € dos seus
inventores (art. 179, XXVI), e que os Colégios e Universidades deveriam ensinar as Ciéncias, Belas
Letras e Artes (art. 179, XXXIIl). No entanto, tal constituicdo foi uma constituicdo outorgada, que
instituia uma forma de governo monarquica, hereditaria, unitaria, com religido oficial catdlica, elei¢cdes
indiretas atreladas a direitos politicos censitarios e, muito embora o compromisso com uma ideologia
liberal conservadora, e mesmo objetivos sociais tipicos do constitucionalismo do século seguinte, a
sociedade e a economia se assentavam sobre a escraviddo negra, e a efetividade dos direitos
individuais foi minima (SOUZA NETO e SARMENTO, 2016, p. 101-108), de modo que “n&o é exagero
dizer que o arcabougo juridico liberal importado da Europa ndo passou de fachada” (SOUZA NETO e
SARMENTO, 2016, p. 105). J& na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (BRASIL,
1891), promulgada em 1891, foi atribuido ao Congresso animar no Pais o desenvolvimento das letras,
artes e ciéncias (art. 35, § 2°), determinado que o ensino nos estabelecimentos publicos seria leigo (art.
72, 8 6°) e que o Estado seria laico (art. 72, § 7°), o dever de nado intervenc¢do policial na livre associacao
ou reunido sem armas (art. 72 § 8° e a garantia do livre exercicio de profissdo moral, intelectual e
industrial (art. 72 §° 24). Inspirada nos Estados Unidos, apds a proclamacéo da Republica, consagrou
importantes conquistas liberais (SOUZA NETO e SARMENTO, 2016, p. 108-113) mas, na pratica, foi
“marcada pelo coronelismo, pela fraude eleitoral e pelo arbitrio dos governos” (SOUZA NETO e
SARMENTO, 2016, p. 113), como a perseguicdo a opositores e a censura a imprensa durante o
Governo Floriano (SOUZA NETO e SARMENTO, 2016, p. 113).
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arte (art. 10, Ill). Ademais, condicionava a legitimidade das eleicbes dos deputados
federais eleitos pelas organizacdes profissionais a participagcdo das atividades
culturais do pais (art. 23, 87°), a competéncia da Unido para favorecer e animar o
desenvolvimento da ciéncia, artes, letras e cultura em geral, proteger os objetos de
valor historico e o patrimonio artistico do Pais, e prestar assisténcia ao trabalhador
intelectual (art. 148). Ainda, o art. 15 do Ato das Disposi¢cbes Transitorias da
Constituicdo de 1934 autorizava o Governo a abrir crédito para a erecdo de um
monumento ao Marechal Deodoro da Fonseca.

Sé&o exemplos que impulsionaram ou realizaram as aspira¢des por um Estado
Social voltado a protecédo do patriménio cultural, a decretacdo do Municipio de Ouro
Preto a Monumento Nacional, pelo Decreto 22.928 (BRASIL, 1933)*, e a
reestruturacéo do Ministério da Educacéo pela Lei 378 (BRASIL, 1937)%, que criou
institutos e servigos patrimoniais, dentre os quais o Servigo do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional - Sphan, atual Iphan (SOUZA FILHO, 2011, 55-59).

Ademais, o Decreto-Lei n° 25 (BRASIL, 1937)*/, Lei do Tombamento, aprovado
segundo o processo legislativo da Constituicdo de 1934, mas editado na forma de
decreto porque no dia de votacdo das emendas da segunda Casa legislativa, o
Senado, Getulio Vargas instaurou o Estado Novo no pais. Com a finalidade de
organizar a protecdo do patriménio histérico e artistico nacional, o0 tombamento tem
por objeto bens méveis e imdveis existentes no pais e vinculados a fatos memoraveis
da histéria nacional ou a excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico
ou artistico, equiparados os monumentos naturais, bem como os sitios e paisagens
que importe conservar e proteger pela feicdo notavel com que tenham sido dotados
pela natureza ou agenciados pela industria humana (art. 1°, caput e § 2°, do Decreto-
Lei 25, BRASIL, 1937). Nos termos do art. 134 da Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil de 1937 (BRASIL, 1937)#, em titulo destinado a Educacéo e Cultura, gozam

de protecado especial dos entes da federagcdo os monumentos historicos, artisticos e

45 Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-22928-12-julho-
1933-558869-publicacaooriginal-80541-pe.html>. Acesso em 14 abr. 2019.

46 Disponivel em:
<http://portal.iphan.gov.br/uploads/legislacao/Lei_n_378_de_13 de_janeiro_de_1937.pdf>.  Acesso
em 14 abr. 2019.

47 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CclVIL_03/Decreto-Lei/Del0025.htm>. Acesso em 24
dez. 2018.

48 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em
02 dez. 2018.
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naturais, as paisagens ou os locais particularmente dotados pela natureza, sendo os
atentados contra eles cometidos equiparados aos contra o patriménio nacional.

Cabe ressaltar que o projeto de Estado Social foi configurado no periodo
Vargas, marcado pela constru¢do nacional sob a lideranca de um Estado unificado,
ancorado na industrializacdo como sinal exterior de independéncia, e nas politicas
sociais como pré-requisito (KERTENETZKY, 2012, p. 178). A novidade constitucional,
o Estado Social, teve manifestas influéncias da Constituicdo Mexicana de 19174°, da
Constituicdo de Weimar de 1919%° e da Constituicdo Espanhola de 1931°%, cujos
dispositivos foram citados para ilustrar a moderna tendéncia de amparo, protecao e
estimulo as obras, personalidades e individualidades literarias, cientificas e artisticas,
conforme discursos em plenario do entdo deputado Carlos Reis, autor dos artigos
(BORGES, 2016, p. 248). %2 O Estado concentrava-se em reafirmar a nacionalidade
para promover a unificacdo nacional “fragmentada pela heranga federalista e
oligarquica, fundamentadas nos regionalismos” (CAMPOS, 2015, p. 43).

Na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 (BRASIL, 1946)%,
incumbia ao Estado amparar a cultura e criar institutos de pesquisa para tais fins (art.
174), proteger as obras, monumentos e documentos de valor histérico e artistico, os
monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular beleza (art. 175).
Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 (BRASIL, 1967)°*, o dever
estatal de amparar a cultura, e de proteger especialmente os documentos, as obras e
os locais de valor histérico ou artistico, 0s monumentos e as paisagens naturais
notaveis, bem como as jazidas arqueoldgicas (art. 172), e o dever da Unido erigir um
monumento a Luiz Alves de Lima e Silva no local de seu nascimento, no Rio de Janeiro
(art. 187). De uma nacdo que nao mais precisava ser criada, como no periodo
Getulista, para uma nacgédo que precisava manter-se unida pela nacionalidade, o
regime militar “da continuidade ao pensamento sobre a cultura nacional, estabelecido
durante o governo Vargas, mantendo certa tradicdo conservadora e ligando um
momento ao outro nacional” (BARBALHO, 2007, p. 05).

49 Disponivel em: <http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/cn16.pdf>. Acesso em 16.01.2019.

50 Disponivel em: <http://www.zum.de/psm/weimar/weimar_vve.php>. Acesso em 16.01.2019.

51 Disponivel em: <http://www.congreso.es/docu/constituciones/1931/1931 cd.pdf>. Acesso em
16.01.2019.

52 Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/8228>. Acesso em 15.01.2018.

53 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em
02 dez. 2018.

54 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em
02 dez. 2018.
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A trajetoria de protecao do patriménio cultural no Brasil € um objeto de pesquisa
rico e extenso, mas que ultrapassa os limites técnicos deste trabalho. No entanto, a
Constituicao de 1988 incorporou uma significativa mudanca de paradigma (CAMPOS,
2015, p. 42), ao deixar de vincular as acfes estatais apenas a protecdo de bens
materiais de excepcional valor histérico e artistico, e consagrar os bens culturais
imateriais, as referéncias e os diferentes grupos formadores.>® Conforme sintetiza
Maria Cecilia Londres (2006, p. 85):

A protegdo de bens culturais de excepcional valor histérico e artistico, em
nome do interesse publico, é pratica social consolidada no Brasil ha mais de
cinquenta anos. Essa pratica, inaugurada pelo Servico do Patriménio
Historico e Artistico Nacional (Sphan), ndo costumava, até os anos setenta,
suscitar maiores duvidas quanto aos principios que norteavam a aplicacéo do
Unico instrumento legal disponivel: o tombamento. As dificuldades e
resisténcias encontradas pelos pioneiros do Sphan decorriam sobretudo de
protestos a limitagdo do direito de propriedade e de uso dos bens tombados.
[...]

Somente a partir de meados da década de setenta os critérios adotados pelo
Iphan comecaram a ser objeto de reavaliacdes sistematicas, que levaram a
proposta de uma perspectiva para a preservacao de bens culturais. [...]
Indagacbes sobre quem tem legitimidade para selecionar o que deve ser
preservado, a partir de que valores, em nome de que interesses e de que
grupos, passaram a por em destaque a dimenséo social e politica de uma
atividade que costuma ser vista como eminentemente técnica. Entendia-se
que o patrimdénio cultural brasileiro ndo devia se restringir aos grandes
monumentos, aos testemunhos da “histéria oficial’, em que sobretudo as
elites se reconhecem, mas deveria incluir também manifesta¢des culturais
representativas para outros grupos que compdem a sociedade brasileira — 0s
indios, os negros, os imigrantes, as classes populares em geral. (LONDRES,
2006, p. 85, grifo da autora).

O art. 216 estabelece que o patriménio cultural é constituido dos bens culturais
materiais e imateriais, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia para a identidade, acdo e memodria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, e elenca as formas de expresséo, os modos de criar, fazer e

viver, as criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas, as obras, objetos, documentos,

55 Quanto a esta mudanca, vale ressaltar a criagcdo da Comissao Nacional do Folclore, em 1947, hoje
Centro Nacional de Folclore e Cultura Popular, ligado a FUNARTE. Conforme o Relatério Final das
Atividades Da Comissado e do Grupo de Trabalho Patrimdnio Imaterial (SANT'ANNAb, 2006, p. 15),
esta instituicdo destacou-se na documentagdo das manifestacBes ligadas a cultura tradicional e
popular, que nédo esteve, no Brasil, restrito ao IPHAN ou a esfera patrimonial. Ao contrario, o referido
Centro Nacional vem desempenhando desde a sua criagdo o “importante trabalho de conservacéo,
promocéo e difusdo do conhecimento produzido pela cultura popular e sobre ela, desenvolvendo ainda
ac6es de apoio as condi¢des de existéncia dessas manifestacdes e mantendo um extraordinario acervo
sobreo tema. Na realidade, instituices como essa é que tém sido efetivamente responsaveis por uma
acao mais permanente e sistematica de documentagao desses bens culturais” (SANT’ANNADb, 2006, p.
15).
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edificacbes e demais espacos destinados as manifestagBes artistico culturais, os
conjuntos urbanos e os sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecolégico e cientifico, como exemplos de bens culturais. O elemento
da referencialidade, consagrado pelo dispositivo, introduziu o entendimento novo de
que “a constituicao de patrimonios culturais deve ‘fazer sentido’ e ‘ter valor’ para outros
sujeitos sociais — especialmente os que produzem ou mantém bens culturais — além
dos representantes e especialistas do Estado aos quais essa constituicdo sempre
esteve delegada” (SANT’ANNAa, 2006, p. 09) °6.

Da sedimentacdo da protecao, tanto dos direitos culturais latu senso, quanto
do direito ao patriménio cultural, significativamente alterada para ambos o0s objetos na
conformacao constitucional atual, extrai-se o reconhecimento de que “os atos de
cultura, isto €, a construcao, a apreensao e a utilizacdo das formas simbdlicas [...] séo
fatos sociais como qualquer outro” (SILVA, 2001, p. 16), sendo a cultura um Mundo
entre a realidade e o valor (SILVA, 2001, p. 21-26).

Na concepcéao de José Afonso da Silva (2001, p. 21-26), o Mundo da Realidade,
também designado Mundo do Ser, é estudado pelas ciéncias especulativas, cujos
objetos sdo naturais (ciéncias naturais ou psicologicas) ou ideais (ciéncias
matematicas ou légicas). Por outro lado, o Mundo dos Valores, ou do Dever Ser, é
estudado pelas ciéncias sociais, cujos objetos sdo os valores. A estrutura dos valores
distingue-se dos objetos ideais porque 0s primeiros s6 se concebem em funcédo de
algo existente, ou seja, que os valores se encontram penetrados na realidade; e que

a realidade compenetrada de valores é o Mudo da Cultura.

Na verdade, as distingbes fundamentais entre os valores e os objetos ideais
sdo: o sentido vetorial dos valores, ou seja, na terminologia de Morente, a
ndo-indiferenca dos valores em relagdo a indiferenca dos objetos ideais; a
bipolaridade dos valores: ha sempre um desvalor contrapondo-se a um valor;
de onde a outra nota dos valores: a referibilidade, pois os valores tendem a
um dever-ser; essa tendéncia a um fim, essa orientacao, da aos valores a
caracteristica de preferibilidade; além disso, sao, ainda, suscetiveis de
hierarquizagéo e sdo solidarios, isto €, implicam-se mutuamente. Os objetos
ideais carecem de tais atributos.

Em conclusdo sintética, podemos discriminar ontologicamente os dois
mundos assim:

56 Nesta mesma linha, a UNESCO adotou, em 1972, a Convencao sobre a Protecdo do Patrimonio
Mundial Cultural e Natural (UNESCO, 1972), cujo objeto sdo bens culturais materiais (monumentos,
conjuntos e locais de interesse) ou naturais, que possuam valor universal excepcional. Posteriormente,
em 2003, a Convengdo para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial (UNESCO, 2003), cujo
objeto é o patrimdnio cultural imaterial reconhecido pelas comunidades, grupos e individuos envolvidos.
Conforme determina o art. 3°, a, desta ultima Convencao, os objetos: patrimonio cultural, patriménio
cultural imaterial e patrimonio natural estdo diretamente associados.
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| — Mundo do Ser ou da Realidade, que compreende duas esferas: 1) a dos
objetos naturais, subdivididos em (1°) objetos naturais externos ou fisicos e
(2°) objetos naturais internos ou psiquicos; 2) a dos objetos ideais, que sé@o
os da Matematica e da Légica.

II) Mundo do Dever-Ser: regido onde atuam os valores [...]

Os valores ndo estdo fora da realidade. Sdo concebidos como objetos
independentes apenas por abstracdo. S&o projecdes do espirito humano que
impregnam de sentido, de valoracdo, o0 mundo do ser. O valor reside ou
aparece como qualidade dos bens — lembra Carlos Cossio. A Vénus de Milo
nao é a formosura, sé participa desse valor, e dizemos que é formosa. Nao é
também o marmore de que é feita, mas é o marmore compenetrado de um
sentido que transluz em toda a configuragdo sensivel que tem esse pedaco
de marmore, que, como expressdo, é o substrato do sentido — destacando
com a palavra “substrato” a relagao de corporizagdo ou compenetragdo que
tem com o sentido —, pelo qué a experiéncia mostra que 0s objetos culturais
tém que ter algum substrato, que ha de estar ao alcance de alguma intuicao
sensivel externa (SILVA, 2001, p. 24 e 25-26).

Assim sendo, a intervencao estatal para a salvaguarda do patrimdnio cultural
€, também, um fato social, que h& mais de oitenta anos constitui-se como “uma das
formas de se inventar a nagéo e de fortalecimento do Estado, ainda que esta nacéo
seja bastante distinta daquela incialmente projetada e enxergada” (CHUVA, 2011, p.
48), vale dizer, uma nacdo que passa por um processo de amadurecimento
institucional (BARROSO, 2017, p. 04). O Estado brasileiro € comprometido com
objetivos de liberdade, justica e solidariedade (art. 3°, I, CF), igualdade social (art. 3°,
lll, CF) e ndo discriminacdo na promocao do bem de todos (art. 3°, IV, CF), principios
fundamentais instituidos no Titulo I, CF, e que irradiam seus efeitos normativos para
todo o ordenamento juridico nacional.

O art. 216, CF, ao enfatizar os diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, remete ao reconhecimento de que a igualdade € pressuposto para o pleno
exercicio dos direitos fundamentais, dentre 0s quais se encontram 0s ja citados
liberdade de manifestacédo do pensamento, liberdade de consciéncia, crenca e cultos
religiosos, direito a ndo-privacao de direitos por motivo de crenca, convicgao filosofica
ou politica, liberdade de expresséo intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
liberdade de reunido pacifica em locais abertos ao publico, plena liberdade de
associacdo para fins licitos e direito a ndo discriminagdo. Se encontra, também, o
direito ao patrimonio cultural, direito fundamental dos diversos grupos formadores da
sociedade brasileira, inclusive minoritarios.

Enguanto direito fundamental, ao patriménio cultural estdo associados deveres
estatais comissivos e omissivos. Relembra-se que a dimensao social do Estado se

institui para dar cumprimento a determinados objetivos, mas ele ndo representa a
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contrautopia liberal (BRESSER-PEREIRA in KERTENETZKY, 2012, p. VIl e X). Cita-
se como deveres de abstencdo para que os grupos formadores da sociedade
brasileira tenham efetivado seu direito ao patriménio cultural, o dever geral de respeito
a liberdade e direitos culturais, o de nao lesar o patrimonio histérico e cultural (art. 5°,
LXXIII), ndo censurar a comunicacdo social por motivos de natureza politica,
ideolégica ou artistica (art. 220, 8 2°), e nédo instituir impostos sobre templos de
qualquer culto (art. 150, VI, b), patrimbnio, renda ou servicos de partidos politicos,
entidades sindicais de trabalhadores, instituicbes de educacao e de assisténcia social
sem fins lucrativos (art. 150, VI, ¢), livros, jornais, peridédicos e o papel destinado a sua
impresséo (art. 150, VI, d), fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no
Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em
geral interpretadas por artistas brasileiros, bem como o0s suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicagdo industrial de midias
Opticas de leitura a laser (art. 150, VI, e).

Quanto aos deveres prestacionais, € competéncia comum da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e 0s
sitios arqueoldgicos, impedir a evasao, destruicdo e descaracterizacao de obras de
arte e de outros bens de valor historico, artistico ou cultural, e proporcionar 0s meios
de acesso a cultura, educacao, ciéncia, tecnologia, pesquisa e inovacao (art. 23, I,
IV e V). E competéncia comum, ainda, proteger o meio ambiente (art. 23, VI), no qual
se insere 0 meio ambiente cultural.

Ademais, compete a Unido, Estados e Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre protecdo do meio ambiente (art. 24, VI), protecdo do
patrimdnio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico (art. 24, VII),
responsabilidade por dano ao meio ambiente, bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico (art. 24, VIII), e cultura (art. 24, 1X). Conforme
0s 88 1°, 2°, 3° e 4° do art. 24, nestes casos cabe a Unido editar as normas gerais, e
aos Estados e Distrito Federal normas especificas suplementares, exceto diante de
omissdo, quando estes poderdo exercer a competéncia legislativa plena, muito
embora tais normas possam ter a eficacia suspensa se sobrevier norma geral editada
pela Unido. Neste cenario, os Municipios tém competéncia residual para legislar sobre

a protecdo do patrimdnio historico-cultural local (art. 30, I, Il e 1X).
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Compete, ainda, aos entes da federagdo, na medida de suas competéncias,
fixar o contetdo minimo da educacao fundamental com a garantia de respeito aos
valores culturais (art. 210) e as diferentes culturas e etnias da formacao brasileira para
0 ensino de Historia do Brasil (art. 241, 8§ 1°), fixar datas comemorativas de alta
significagcéo para os diferentes segmentos étnicos nacionais (art. 215, § 2°), instituir o
Plano Nacional de Cultura® (art. 215, § 3°), estabelecer, por intermédio de lei,
incentivos a bens e valores culturais (art. 216, 8 3°), punir os danos e ameacas ao
patrimonio cultural (art. 216, § 4°), regulamentar os Sistemas de Cultura®8 (art. 216-A,
88 3% e 49), estabelecer meios legais para que as pessoas se defendam de programas
ou programacfes de radio ou televisdo que contrariem as finalidade culturais, a
producdo da cultura nacional e regional, o estimulo a producédo independente que as
divulgue, a regionalizacao da producéo cultural e os valores éticos (art. 220, 8 3°, Il e
art. 221, |1 a IV), e, ademais, estabelecer percentuais para a regionalizagcdo da
producéo cultural, artistica e jornalistica na producdo e programacdo das emissoras
de radio e televisdo (art. 220, Ill). Facultativamente, ainda, podem os Estados e o
Distrito Federal vincular até cinco décimos da sua receita tributaria liquida a fundo
estadual de fomento a cultura (art. 216, § 6°).

A competéncia comum caracteriza responsabilidades administrativas inter-
relacionadas para a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, que devem atuar
em cooperacao (FREITAS, 2013, p. 2-3), e a competéncia concorrente diz respeito a
atividade legislativa, que atende ao principio da subsidiariedade (MOHN, 2013, p. 16).
Conforme a atividade exercida, se administrativa ou legislativa, estas competéncias
incluem os deveres do Poder Publico proteger e promover a protecao do patriménio
cultural por formas de acautelamento e preservagdo, como inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriacdo (art. 216, 8 1°), gerir a documentacao
governamental e franquear sua consulta (art. 216, § 2°), colaborar no processo de
gestdo e promocao de politicas publicas de cultura do Sistema Nacional de Cultura

57 Lei 12.343, de 2010. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2010/1ei/112343.htm>. Acesso em 14 abr. 2019.

58 Segundo dados do Sistema Nacional de Cultura, com excecao do Pard, todos os demais Estados
possuem acordos de cooperagdo federativa, além de 2644 (dois mil seiscentos e quarenta e quatro)
Municipios, em todos os Estados da Federagéo, o que corresponde a 47,5% do total de Municipios
existentes. Disponivel em: <http://portalsnc.cultura.gov.br/wp-
content/uploads/sites/32/2019/01/2019.01.09-Quantitativo-de-Munic%C3%ADpios.pdf>. Acesso em
09.01.2019.
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(art. 216-A, caput), e formar pessoal qualificado para a gestdo da cultura (art. 215, §
39).

A Constituicdo de 1988 ndo determina a realizacdo de nenhum monumento,
mas tomba os documentos e sitios detentores de reminiscéncias historicas dos
antigos quilombos (8§ 5° do art. 216).

O Poder Publico deve, ainda, incentivar o mercado interno buscando
desenvolvimento cultural (art. 219, CF), assegurar, com absoluta prioridade, o direito
a cultura para as criancas, adolescentes e jovens (art. 227) e a demarcacgao e protecao
das terras indigenas, indispensaveis a sua reproducao cultural (art. 231). Ademais,
incumbe ao Ministério Publico, promover o inquérito civil e a a¢ao civil publica para a
protecdo do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, dentre os quais
os relativos ao patrimonio cultural (RE 208.790-4, BRASIL, 2000).5°

Ao Poder Judiciario incumbe apreciar os conflitos porventura existentes (art. 5°,
XXXV), observadas suas regras gerais de competéncia. Por exemplo, diante do
conflito entre o interesse da Unido em preservar o Encontro das Aguas do Rio Negro
e Solim@es, e a autonomia do Estado do Amazonas em gerir seus recursos naturais,
foi aplicado o art. 102, I, f, que atribui ao STF a competéncia para julgar as causas e
os conflitos entre a Unido e os Estados (RCL 12.957, BRASIL, 2014).6° Em outra
ocasiao, foi afastada a competéncia da Justica Federal para processar e julgar conflito
envolvendo a propriedade de escultura de Nossa Senhora do Rosario, de autoria de
Aleijadinho, eis que tombada pelo Instituto Estadual do Patriménio Histérico e Artistico
de Minas Gerais, e ausente interesse da Unido que justificasse a aplicacdo do art.
109, | (ARE 993.334 AgR, BRASIL, 2017).6!

Ao lado das mudancas de paradigmas da excepcionalidade e
monumentalidade para a referencialidade e inclusdo da imaterialidade, a extensa
normatizacao correlacionada a protecédo do patriménio cultural reforca a associagao
do direito ao patriménio cultural com a dignidade humana. Como decorréncia da forca
normativa da Constituicdo (BARROSO, 2014, p. 201-202), a tutela juridica do

59 Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=241910>.
Acesso em 16.12.2018.
60 Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7121857>.
Acesso em 16.12.2018.
61 Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12850148>.
Acesso em 16.12.2018.
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patrimonio cultural deve repercutir na atuacdo dos Poderes estatais, nas relagoes
entre o Estado e os particulares, e entre os particulares.

A cultura orienta a vida social humana em espacos dos mais intimos, como o
ambiente familiar, trabalho ou lazer, a outros mais despessoalizados, como
estabelecimentos comerciais (telefonia, varejo, alimentacdo), fornecimento de
servigcos (médicos, de transporte, estéticos, educacionais, etc.), vias e outros espacos
publicos (pracas, praias, cachoeiras, reparticdbes publicas, instituicbes de ensino,
quadras desportivas publicas, etc.). E se considerada a ja abordada diversidade
cultural caracteristica da sociedade brasileira, capoeiras, aldeias, festas, expedi¢cdes
de caca, pesca e coleta que orientam a vida dos Wajapi.®?

A préxima secdo destina-se ao estudo do caso, a Arte Kusiwa dos Wajapi do
Amapa, bem imaterial registrado como patrimonio cultural brasileiro, em 2002. Como
o direito ao patrimdnio cultural esta associado a dindmicas sociais complexas, 0
estudo do caso propiciara uma aproximacdo com a diversidade cultural enquanto
realidade brasileira e com o0s bens culturais enquanto valores para a dignidade

humana.

62 E fundamental ressaltar que o presente trabalho nZo aborda a controvertida relacdo entre o direito
de autoderminag&o dos povos e a universalidade dos direitos fundamentais.



3 Estudo de caso: a Arte Kusiwa dos Wajapi do Amapa

Este capitulo apresenta os Wajapi do Amapa como um povo indigena formador
da sociedade brasileira e, apds esta contextualizacdo, apresenta a Arte Kusiwa, arte
grafica e conhecimento oral dos Wajapi, registrada como patrimonio cultural brasileiro
em 2002. Como visto no primeiro capitulo, os bens culturais sdo selecionados pela
referéncia que portam para os diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
de modo que se impde a pergunta “referéncias para quem?” (LONDRES, 2006, p. 85).
Como decorréncia, a efetivacdo do direito ao patriménio cultural depende de nocdes
basicas sobre os sujeitos para 0os quais essas referéncias facam sentido, bem como
as dindmicas de atribuicdo de sentidos e valores (LONDRES, 2006, p. 85-86).

As conexfes entre a vivéncia coletiva dos Wajapi e a Arte Kusiwa como um
bem cultural sdo inUmeras, mesmo porque esta arte € reproduzida no cotidiano das
aldeias, inserida em contextos de relacdes familiares, festividades, atividades de caca,
pesca e coleta, etc. Assim, entendendo que a tal arte € melhor compreendida se
presentes nocdes prévias sobre o modo de vida coletivo dos Wajapi, inicia-se
apresentando este povo, tratando de aspectos como origem, territério, relacdes com
a terra e demais povos, etc. Na exposicao, sdo abordados alguns elementos imateriais
da cultura, indissociaveis de suas praticas cotidianas (APINA, AWATAC e IEPE, 2017,
p. 16-19).

Apos esta analise inicial, apresenta-se a Arte Kusiwa, com suas caracteristicas,
materiais de reproducédo, contextos de manifestacdo e ameacas identificadas como
risco para seu desaparecimento. Sendo esta manifestagdo cultural indissociavel da
cosmovisdo Wajapi, as narrativas — sobre a Arte Kusiwa e sobre os Wajapi — se
complementam, e evidenciam o povo indigena como protagonista, ndo s6 No processo
de reconhecimento do bem cultural, mas em qualquer medida associada a sua

salvaguarda.!

1 As imagens representativas dos Wajapi e dos Kusiwara (padrées da arte Kusiwa) veiculadas nesta
dissertacéo foram retiradas do Dossié de Registro da Arte Kusiwa (IPHAN, 2006), ou de publicacbes
do IEPE, APINA, APIWATA e AWATAC, cujos contetidos foram produzidos com a participacdo dos
6rgdos representativos dos Wajapi (APINA, APIWATA e AWATAC). E preciso ter cuidado com as
imagens (no sentido de fotos ou gravac@es) eis que, na cosmovisdo Wajapi, tais imagens sdo como
imitacdes ou duplicacbes das pessoas, que carregam i’ (principio vital, alma, memoéria, experiéncia),
kwaraya porera (sombra sem vida) e opiwara (substancia, forca, poder). O uso inadequado de imagens
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3.1 Os Wajéapi do Amapa

Conforme afirma Dominique Gallois? (2007b, p. 100), em seus mais de vinte
anos de pesquisas junto aos Wajapi do Amapa, “os grupos indigenas ndo estao
fadados a passar do ‘indio tribal’ ao ‘indio genérico’ ”.2 Portanto, neste momento da
exposicao, busca-se apresentar os Wajapi ao leitor, para que se familiarize, ainda que
superficialmente, com este povo tdo singular, que ndo sO teve sua arte registrada
como um dos dois primeiros bens imateriais integrantes do patrimonio cultural
brasileiro*, mas também inscrita na lista representativa do patrimdnio cultural imaterial

da humanidade, em 2008.

3.1.1 Origem, populagéo e localizagdo
O Censo Demogréfico de 2010 (IBGE, 2012)° contabilizou 945 (novecentos e
quarenta e cinco) individuos de etnia Wajapi residentes no territorio brasileiro, dos

pode, portanto, prejudicar tais pessoas, ali duplicadas (IEPE e APINA, 2008a, p. 26-27). Para saber
mais sobre a relagéo dos Wajépi com as imagens, ver a publicacéo /'4 (IEPE e APINA, 2008a) e Silvia
Pelegrino (2008), tese doutoral que serviu de embasamento para que a selecdo de imagens veiculadas
nesta pesquisa priorizasse fotografias coletivas, e que reforcou a necessidade de veiculagdo de
imagens para mostrar quem sdo os Wajapi (PELEGRINO, 2008, p. 47 e 53-58), conforme sustenta
Japaropi Wajapi (PELEGRINO, 2008, p. 84): “vale a pena para mostrar pra eles verem, nds somos
assim, ndés ndo somos preguicosos, hdo estamos andando pelados, ndo somos descendentes de
macacos, ser humano, igual vocés”.

2 Dominique Gallois é professora doutora da Universidade de Sao Paulo, pesquisadora do Centro de
Estudos Amerindios — CestA, graduada em Sciences Sociales Economiques et Politiques pela
Université Libre de Bruxelles (1974), mestre em Ciéncia Social (Antropologia Social) pela Universidade
de Sé&o Paulo (1980) e doutora em Ciéncia Social (Antropologia Social) pela Universidade de Sao Paulo
(1988). A antropdloga desenvolve atividades de assessoria direta aos Wajapi do Amap4, colabora com
0s 6rgdos publicos e organizagbes ndo governamentais em programas de formacgédo indigena, e
desempenhou um papel ativo no processo de demarcacédo da Terra Indigena Wajapi — TIW, inclusive
apresentando mais de uma proposta de reserva e coordenou Grupos de Trabalhos criados pela FUNAI,
em diferentes ocasides, para fins de demarcacao (GALLOIS, 2011, p. 41). Suas publicacdes, além de
outras que orientou ou que foram produzidas no contexto do CestA ou da formacgéo indigena foram
essenciais para esta exposicao.

3 Um dos componentes do Plano de A¢&o Para a Salvaguarda do Patriménio Imaterial Wajapi (IEPE,
2004) é externo, voltado a “conscientizar os nao indios e diminuir o preconceito” (IEPE, 2004, p. 04).

4 Muito embora a Arte Kusiwa apareca em primeiro lugar na consulta por ordem cronolégica aos bens
culturais registrados no Sistema de Informac&es do IPHAN, as certiddes de registro da Arte Kusiwa, no
Livro de Registro das Formas de Expressao, e do Oficio das Paneleiras de Goiabeiras, no Livro do
Registro dos Saberes, datam da mesma data, 20 de dezembro de 2002 Disponivel em:
<http://portal.iphan.gov.br/bcrE/pages/conOrdemE.jsf?ordem=3>. Acesso em 09 abr. 2019.

5 Disponivel em
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/95/cd_2010_indigenas_universo.pdf>. Acesso
em: 01 nov. 2018.
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quais 461 (quatrocentros e sessenta e um) individuos do género masculino, e 484
(quatrocentos e oitenta e quatro) do feminino (IBGE, 2012).

A lingua pelos Wajapi falada, também designada Wajapi, é pertencente ao
tronco Tupi, da familia Tupi-Guarani (IBGE, 2010). Em raz&o do tronco linguistico Tupi
induz-se que os Wajapi ndo sao originarios da regido que ocupam atualmente, no
Estado do Amapé (PEREIRA, OLIVEIRA e MATOS, 2013, p. 10). O tronco Tupi os
relaciona aos povos Tupi-Guarani, que, buscando afastamento das frentes de
colonizacdo e missdes, migraram junto as cabeceiras dos grandes rios, em direcao
norte (LE TOURNEAU, 2015, p. 214; GALLOIS, D., 1999, p. 27, GARCIA, NETO e
BASTOS, 2013, p. 4; PEREIRA, OLIVEIRA e MATOS, 2013, p. 10).

Além do tronco linguistico, os Wajapi vivem em uma regido caracterizada pelo
contato intenso entre populacdes indigenas ha pelo menos quatro séculos.® Tais
povos nao s6 descendem de origens diversas, mas também chegaram a localidade
por processos migratorios e momentos distintos. Participam dessas relagfes etnias
situadas no Brasil e em paises limitrofes: do Amapa a regido norte do Para, habitam
Wajapi, Galibi Marworno, Palikur, Karipuna, Galibi do Oiapoque, Aparai, Wayana,
Tiriyd, Katxuyana e Zo’é; na Guiana Francesa, Suriname e Venezuela, Wajapi, Tiriyo,
Wayana, Palikur, Kali'na. (GALLOIS, D. e GRUPIONI, 2003, p. 10-14).

Uma retrospectiva dos processos migratorios que levaram os Wajapi até esta
zona de trocas conduz a regido do baixo curso do rio Xingu, no sudeste amazoénico,
contemporaneamente habitada por outros povos indigenas do tronco Tupi, como
Araweté e Asurini (GALLOIS, D. e GRUPIONI, 2003, p. 16; PEREIRA, OLIVEIRA e
MATOS, 2013, p. 10). Muito embora a cronologia de ocupac¢éo da regiao do baixo e
medio Xingu possa ser considerada “‘um tema espinhoso para os arquedlogos”
(ALMEIDA e NEVES, 2015, p. 507), cinquenta e sete datacdes arqueoldgicas
comprovam que 0s grupos Tupi-Guarani ocupavam tais regides ha pelo menos mais
de um milénio antes da colonizacdo europeia, e ainda estdo sendo buscados dados
sobre os processos historicos dos inUmeros grupos distintos ali ja registrados
(ALMEIDA e NEVES, 2015, p. 513 e 518).

Dentre tais grupos, estdo os Wajapi. Provenientes do Baixo Xingu, no século
XVIII iniciaram processos migratorios, cruzando o Rio Amazonas, em diregao ao norte
(GALLOIS, D. e GRUPIONI, 2003, p. 16). Das trés principais ondas de migracao de

6 Existem relatos escritos de viajantes datados desde o século XVII descrevendo a regido como uma
zona de contato intenso entre diferentes etnias indigenas (GALLOIS e GRUPIONI, 2003, p. 10-14).
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Wajapi retirando-se do Baixo Xingu, as duas primeiras hoje estado estabelecidas em
diferentes regides da Guiana Francesa, e a terceira no Brasil (PAULA, 2017, p. 66-
68). Desde entdo, os grupos do Brasil e da Guiana Francesa vivenciaram processos
histéricos distintos, mas compartilham a lingua (Wajapi) e outros elementos culturais,
por decorréncia da origem das trocas da regido, em que nao sé existe diversidade e
relacionamento entre os grupos, mas também fusdes e fissbes (GALLOIS, D. e

GRUPIONI, 2003, 16 e 19). Sobre estes processos de migracao e trocas:

Os Wajapi no Oiapoque francés entraram em conflitos com grupos Wayana,
Emerillon e com o grupo afroamericano Boni entre 1790-1850. O contato com
os franceses — mediado pelos indios Piriu — no inicio do século XIX rendia-
lhes mercadorias. E provavel que também tivessem contato mais esporadico
com brasileiros. Ja os Wajdpi que no inicio do século XIX viviam no alto Jari
estabeleceram relagfes com balateiros, com o intuito de conseguir armas e
ferramentas. Apds conflitos com gateiros e balateiros, nos anos 1930,
deslocaram-se para o rio Cuc e o contato com brancos passou a ser mais
esporadico. [...]

[Quanto aos Wajapi do Brasil] entraram em conflito com povos de lingua
caribe. O contato com brasileiros, um dos meios a partir dos quais os Wajapi
obtinham ferramentas, foi esporadico, sendo um pouco mais frequente a
partir de 1850. O acesso aos bens industrializados no século XIX, no entanto,
nao se deu prioritariamente pelo contato direto com brasileiros ou franceses,
sendo pelas transacgodes realizadas através de redes de intercambio de bens
que se estendiam por toda a regido das Guianas, envolvendo povos
indigenas e afroamericanos (denominados mekoro, na formulagéo regional).
Tais redes de troca sdo documentadas desde o século XVI (PAULA, 2017, p.
67-68, grifo nosso).

Os Wajapi brasileiros viveram em relativo isolamento da civilizacao dos karaikd
(brancos nao-indios) até inicio dos anos 1970, apesar do contato esporadico com
nacleos de ocupacdo camponesa, cacadores de pele (gateiros) e balateiros
(GALLOIS, D., 1999, p. 27). Em finais dos anos 1960, travam contato, também, com
garimpeiros e integrantes da empresa de mineracdo ICOMI, que no inicio da década
de 1970 havia realizado a prospecc¢ao dos Rios Amapari e Inipuku (GALLOIS, D.,
2011, p. 31).

Em 1973, a Fundacdo Nacional do indio - FUNAI chega a regi&o por meio de
uma frente de atracdo que reuniu grupos locais de Wajapi (Aramird, Yymitiku e
Mariryum) em torno de dois postos, o primeiro instalado em Amird, e o segundo em
Yymitiku, préximo de Taitetuwa. Neste periodo estava sendo construida a Rodovia
Perimetral Norte — BR-210, que pelo projeto inicial deveria atravessar a terra ocupada
por Wajapi, Wayana, Aparai, Zo’e, Waiwai e Yanomami (no Estado de Roraima). A

construgdo da BR-210 foi interrompida em 1976, com 30 quilometros de estrada
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construidos na Terra Indigena Wajapi — TIW, e que ligam Jakaré (na TIW) ao
Municipio de Macapa, capital do Amapa (GALLOIS, D., 2011, p. 31).

Com a chegada da frente de atracdo da FUNAI inicia-se um processo de
sedentarizacdo dos Wajapi em torno dos postos assistenciais. Tal processo foi
explicitamente estimulado pela FUNAI, que visava apaziguar os Wajapi para a
construgcéo da rodovia Perimetral Norte (GALLOIS, D., 1999, p. 28; GALLOIS, D. e
GRUPIONI, 2003, p. 21; GALLOIS, D., 2011, p. 32), conforme as publicacdes oficiais

gue divulgavam a politica nacional realizada pela Fundacéo:

A FUNAI vem desenvolvendo igualmente a atracdo de indios dispersos nas
areas de influéncia do tragado da Rodovia Transamazonica. Essa fantastica
iniciativa do Governo brasileiro de abrir uma estrada por entre a seiva, antes
impenetravel, requer, além da colaboracdo de todos os Ministérios, a
presenca indispenséavel do 6rgdo de protecao aos indios, a FUNAI, por ser a
regido Amazonica a de maior concentragdo de indigenas do pais, em grande
parte considerados ainda como isolados. A presenga da FUNAI nessa area €
a garantia da protecdo efetiva do Governo a esses indios, em face do
desenvolvimento.

Treze frentes de penetracdo e atracdo, chefiadas por experimentados
sertanistas, estdo em atividade, mata a dentro e a frente dos topografos das
firmas construtoras. Estas frentes agem com o objetivo de criar uma faixa de
seguranca para a execucdo rapida e tranquila dos trabalhos de construcao
da rodovia. Outras penetram na selva para atrair os indios e localizar suas
aldeias. Em volta destas seréo criadas reservas, a exemplo dos Parakanan,
Kararad, Waimiri/Atroari, onde os indios possam viver com seguranga em
suas proprias terras e receber assisténcia permanente. Outras frentes de
penetracdo atuam, presentemente, junto ao 8° BEC e 9° BEC, na Rodovia
Cuiaba-Santarém, e ao 6° BEC, na Rodovia Manaus-Caracorai.

A criacéo da faixa de seguranca de 100 quildbmetros de cada lado da estrada,
tem entre outras, a finalidade de proteger essas tribos e evitar ao mesmo
tempo, possiveis choques entre eles e o0s trabalhadores das firmas
construtoras, 0 que até agora ndo ocorreu. O lema de Rondon é uma
constante nas frentes de atracdo: "Morrer se preciso for, matar nunca!" [...]
A FUNAI deu inicio, em janeiro Ultimo, a elaborag&o do projeto para apoiar 0s
trabalhos de construcdo da Rodovia Perimetral Norte. Duas expedi¢cdes de
reconhecimento ja foram lancadas. Uma para a regido dos indios Morubo e
Maya e outra paro a regido dos Uoipii e Oyampik (FUNAI, 1973, p. 14 e 17).

Se o0 primeiro contato dos povos indigenas da regido do Baixo Xingl com 0s
karaikd gerou migragfes para a regido das Guianas, area que ofereceu reflugio para
0s Wajapi e outros povos desde o século XVIII, no segundo contato, entre os séculos
XIX e XX, as frentes e extrativistas e viajantes proliferaram doencas exdgenas para
0s povos indigenas, ocasionando significativas baixas populacionais (GALLOIS, D.,
2011, p. 32). E neste contexto que chegam os 6rgdos assistenciais (GALLOIS, D.,
2011, p. 32), ofertando saude e educacdo (GALLOIS, D. e GRUPIONI, 2003, p. 20;
FUNAI, 1973, p. 3-7). Quando da chegada da FUNAI ao Amapari, na TIW, cerca de
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cinquenta individuos haviam morrido por uma epidemia de sarampo na regido de
Karavovo, e um grupo local proximo ao igarapé Visagem (ou Ari) estava praticamente
extinto (GALLOIS, D., 2011, p. 32). Esta € uma situacao expressiva, frente aos 151
(cento e cinquenta e um) individuos encontrados em 1973, quando o sertanista
Fiorello Parise realizou o primeiro censo com esta populagédo (GALLOIS, D., 2011, p.
19-20).”

Diante das transformacfes com que se deparavam, os Wajapi foram atraidos
pelos postos, e receberam cuidados médicos para as doencas exdgenas que estavam
contraindo, iniciaram tratativas para proteger a terra contra as invasdes locais e
comecaram a realizar trocas comerciais.® Contudo, a sedentarizacdo fragilizou a
posse das terras pelos Wajapi, e progressivamente o0 garimpo aumentou sua
ocupacao ao norte — bacias do Inipuku e do Aima — e ao sul — bacia do Karapanaty
(GALLOIS, D., 1999, p. 28; GALLOIS, D., 2011, p. 32-34). Além das invasfes de
garimpeiros, em julho de 1986 foi registrada a movimentagdo irrestrita de uma
empresa de mineracdo, a época localmente conhecida como Itajary, que provocou a
destruicdo de recursos faunisticos na regido do Agua Preta, principalmente
pupunheiras (GALLOIS, D., 1986).°

Os Wajapi, vendo-se cada vez mais dependentes dos postos de atracdo, e sem
retornos quanto a expulséo dos garimpeiros por parte do Estado, iniciam um processo
de retomada de sua ocupacao, que perdurou até inicios de 1990 (GALLOIS, D., 1999,
p. 28; GALLOIS, D., 2011, p. 32-34). Este processo territorial foi acompanhado de
medidas juridicas, desde a interdicao de trés por¢cdes de terras ocupadas, para fins
de pacificacdo (Decreto niumero 74.172, de 10 jun. de 74, publicado no DOU, ano
CXIll, n° 110, pag. 6637)° até a homologacdo de 607.017,24 hectares, sob a

7 Em contraste com a realidade da década de 1970, uma analise do crescimento populacional dos
Wajépi entre os anos 1980 e 1996 detectou um crescimento de 4,1%, e considerou que, naguele
periodo, a populacdo apresentava altos niveis de fecundidade e baixo indice de mortalidade
(PAGLIARO, AZEVEDO e SANTOS, 2005, p. 22). Como visto, em 2010 foram contabilizados 945
(novecentos e quarenta e cinco) Wajépi residentes no territério brasileiro (IBGE, 2012).

8 Durante o século XIX, os Wajapi jA possuiam acesso a bens manufaturados e industrializados,
principalmente por intermédio da rede de trocas entre os povos das Guianas, numa dindmica em que
“os afroamericanos Boni negociavam com os holandeses na cidade e, por sua vez, forneciam
industrializados aos Wayana e Aparai, que trocavam com os Wajépi ao norte, e estes com os Wajapi
meridionais (no Brasil)” (PAULA, 2017, p. 67).

9 Conforme relatério elaborado por Dominique Gallois, em 03 nov. de 1986. Disponivel em:
<https://acervo.socioambiental.org/sites/default/files/documents/WADO0031.pdf>. Acesso em 12 dez.
2018.

10 Disponivel em: <https://acervo.socioambiental.org/sites/default/files/documents/WAD00033.pdf>.
Acesso em 09 abr. 2019.
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designacéao de Terra Indigena Wajapi - TIW, em 1996 (Decreto s.n. de 23 de maio de
1996, publicado no D.O.U de 24 de maio de 1996)!!, regulamentada pelo regime do
art. 231 da CF*? (GALLOIS, D., 2011, p. 38-43).

A TIW esta localizada nos Municipios de Laranjal do Jari e Pedra Branca do
Amapari, no Estado do Amapa. E uma floresta tropical densa de relevo acidentado,
com diversos veios minerais. Ao redor dela, encontram-se trés bacias de rio, Rio Jari,
Rio Amapari e Oiapoque. O acesso ocorre pela Estrada Perimetral Norte, BR-210, que
inicia no Municipio do Macapa, passa por Pedra Branca do Amapari e o Assentamento
Perimetral Norte, até chegar a TIW. O restante do territério s6 pode ser explorado a
pé, por embarcacio ou via aérea (Apina, Awatac, & IEPE, 2017, p. 09).

0 TERRA INDIGENA WAJAPI

v Y FONTE: IEPE / margo de 2005

Figura 1 — Mapa da TIW.

Fonte: OLIVEIRA, 2012, p. 21.

A homologacé&o da TIW consolida o processo de migragéo dos Wajapi do Brasil,
da regido do baixo Rio Xingl, no Amazonas, ao Amapa, e oficializa, tanto para o
Estado quanto para os Wajapi, a nocao de limites territoriais para ocupacao

(GALLOIS, D., 2011, p. 31). Tais limites foram ndo so reivindicados, mas também

11 Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret_sn/1996/decreto-352-23-maio-1996-
496251-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em 09 abr. 2019.

12 Para saber mais sobre o processo de demarcacao da TIW, ver Gallois (2011). Vale ressaltar que o
processo teve duracdo de dezesseis anos, e foi marcado por propostas de delimitacéo diferentes umas
das outras, tanto no que tange a area de ocupagéo, quanto a titularidade e regime de uso e exploracao
(GALLOIS, 2011, p. 38/46). Dentre os acontecimentos turbulentos, a transferéncia de um grupo de
Wajapi do alto Jari ao igarapé Onca resultou numa tragédia, e os descendentes deste grupo passaram
a viver no Parque Indigena de Tumucumaque, e ndo na TIW (GALLOIS, 2011, p. 41).
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fisicamente demarcados com o envolvimento direto da populacéo indigena (GALLOIS,
D., 2011, p. 47), evidenciando o exercicio coletivo da autonomia dos Wajapi, visando
garantir suas atividades produtivas, preservacao dos recursos ambientais necessarios
ao seu bem-estar, e indispensaveis a sua reproducdo fisica e cultural (art. 231, § 1°,
CF).

Vale ressaltar que este processo em que se envolveram perante os karaikd
alterou os significados da ocupacdo e incrementou as experiéncias de controle
territorial dos Wajapi (GALLOIS, D., 2011, p. 47). Ainda que desconhecida a trajetéria
mais remota do grupo, sabe-se que no século XVIII envolveram-se em um processo
migratério em direcdo a TIW, e que antes de 1970, quando a mobilizacdo para a
regularizacdo das terras iniciou, as referéncias geogréficas dos Wajapi estavam
relacionadas ao seu sistema de ocupacdo, que é caracterizado por ciclos de
mobilidade e sedentarizacdo e pela disperséo territorial — conforme sera exposto na
proxima secdo secundaria. Com base neste sistema de ocupacéo, as referéncias
territoriais estdo associadas a caminhos por eles abertos, aldeias extintas, zonas
inabitadas por seres humanos, leitos de rios, etc. A no¢do de limites da TIW é
posterior, e vinculada a demarcacéo (GALLOIS, D., 2011, p. 28-31).

Atualmente, a no¢ao de limites é primordial para o controle territorial e gestao
socioambiental da TIW pelos Wajapi, imbricando-se no seu sistema tradicional de
ocupacdo. A incorporacdo de novos elementos, ressignificando manifestacbes
culturais arraigadas, ndo se restringe a nocao de limites, nem a um determinado
grupo, como os Wajapi. Pelo contrario, esta € uma dinAmica caracteristica das culturas
vivas, e que se realizam a todo instante no mundo dos fatos, mantendo-se,
fortalecendo-se, fragilizando-se, ou mesmo reestruturando-se para compatibilizar as
redes de significados ao que estd sendo vivenciado. A nocdo de limites, produto de
um processo histérico significativo para os Wajapi, em que se reconheceram e foram
reconhecidos pelo Estado como sujeitos de direito ao seu territorio, € um exemplo
desta dindmica cultural, um sentido compartilhado que passa a compor o sistema de

ocupacao e gestao territorial Wajapi.

3.1.2 Ocupacdao e gestdo da Terra Indigena Wajapi
Os Wajapi vivem em aldeias, agrupadas por lacos de parentesco (ou grupos

familiares estendidos). Um grupo familiar € normalmente composto de um casal e seus
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filhos solteiros. Quando casam, os maridos vao morar nas aldeias das esposas, € la
formam um novo grupo familiar. Os diferentes grupos familiares, unidos por lagos de
parentesco na mesma aldeia, compartiham o patio com habitacbes, as rocas
plantadas, dividem o trabalho, realizam festas, etc. Assim, nas aldeias habitam
familias extensas (GALLOIS, D. e GRUPIONI, 2003, p. 35).

Nas aldeias existem casas de habitacdo das familias Wajapi, que sdo “onde
ndés amarramos nossas redes para dormir’ (IEPE, APINA, APIWATA e AWATAC,
2012, 16). As casas sao cobertas por palhas, preferencialmente ubim, mas também
warakuri e karand (APINA, AWATAC e IEPE, 2017, p. 46), e sdo normalmente
compartilhadas por uma familia, como um casal e seus filhos solteiros (GALLOIS, D.
e GRUPIONI, 2003, p. 35). Além de habitacbes para dormir, existem habitacGes
compartilhadas por todas as familias: as para cozinhar e outros trabalhos femininos,
e as para guardar a canoa de caxiri (IEPE, APINA, APIWATA e AWATAC, 2012, 16).
Dentre os trabalhos masculinos, estado as atividades de construir casas, fazer rocgas,
cacar, pescar, e produzir utensilios para as mulheres (IEPE e APINA, 2008b, p. 09).

Embora as aldeias ndo sejam idénticas umas as outras, normalmente as
habitacfes estao dispostas num patio, e em torno do patio estdo plantadas as rocas.
E a partir das rocas que nascem as aldeias, numa dinamica de ocupacao territorial
dispersa e itinerante: escolhem-se locais para plantar rogas, junto a elas se instalam
aldeias, antigas rocas se tornam capoeiras??, depois florestas, e depois podem abrigar
aldeias novamente. Das habitacdes para as rocas séao feitos caminhos. Entre as rocas
de diferentes anos (uns quatro anos de rocgas para aldeias novas) séo reservados
espacos para evitar que a contaminacao por pragas arruine toda a producdo. Além
das aldeias, existem outros caminhos, que dado acesso a lugares de caca, pesca e
coleta, outras aldeias, acampamentos e igarapés. (GALLOIS, C., 2005, p. 04).

S&o noventa e trés aldeias (APINA, APIWATA e IEPE, 2017, p. 25), ligadas a
diferentes wana (grupos locais)!4, e dispersas nos 607.017,24 hectares da TIW.
Proximas aos postos de atracao instalados na década de 1970 pela FUNAI situam-se

as aldeias centrais, e, no restante da area, estao dispersas as aldeais chamadas dos

13 Capoeiras sdo sitios de aldeias antigas que se regeneracao para floresta e, posteriormente, poderao
abrigar novas aldeias.
14 Aldeias com lagos de parentesco em comum.
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limites (Apina, Awatac, & IEPE, 2017, p. 09).1°> Além das aldeias, caminhos, igarapés
e capoeiras, existem locais chamados ka’a wasu, com floresta alta e arvores antigas,
lugares nos quais os Wajapi planejaram coletivamente ndo morar, nem derrubar
arvores (APINA, AWATAC e IEPE, 2017, p. 41). Segundo relatos Wajapi, em alguns
locais ndo habitados por aldeias, os animais sequer conhecem seres humanos, como
€ 0 caso da serra Waramamopy, ao sul da TIW (APINA e APIWATA, 2005, p. 04,
APINA, AWATAC e |IEPE, 2017, p. 23).

Um dos motivos porque estes e outros espacos menores dentro das regides
das aldeias devem permanecer desocupados é viabilizar a criagdo, manutencéo e
regeneracao da biodiversidade da floresta. Os Wajapi percebem que, apds alguns
anos de roca, o solo do local perde fertilidade, assim como a caca, pesca e coleta
ficam mais escassas. Quando este esgotamento (wapisipa) ocorre, as aldeias ficam
velhas, e os Wajdpi mudam de lugar. A mudanca das aldeias é gradual, uma vez que
se faz necessario abrir novos caminhos, plantar novas rogas, construir alguns abrigos
iniciais, efetuar algumas colheitas etc. (GALLOIS, D., 2011, p. 20-21).

Assim, os Wajapi criam aldeias novas, num sistema de mobilidade e dispersao
territorial, que entre as familias estendidas de um wana, atende ao principio jisyrysyry,
ou afastar-se afastando (GALLOIS, C., 2005, p. 04).16 Além das aldeias possuirem um
ciclo de vida de aproximadamente dez anos, ligados a sustentabilidade ambiental, as
familias (nucleares ou extensas) mudam periodicamente de patio, formando novas
aldeias ou agregando-se aos existentes, conforme explica Catherine Gallois (2005, p.
05):

E essencial diferenciar as unidades sociolégicas das formacées espaciais
Wajapi. As unidades sociol6gicas Wajapi abrangem grupos domésticos
(geralmente uma familia nuclear), familias extensas e um conjunto delas, que
forma grupos locais. Se cada grupo doméstico corresponde a um patio, nem
0 grupo doméstico, nem a familia extensa e nem o grupo local correspondem
a aldeia. Uma aldeia ndo corresponde a uma unidade definida, mas apenas
consiste na ocupacdo espacial de um conjunto mais ou menos amplo de
familias extensas, distribuidas nos diferentes patios desta aldeia.

As familias Wajépi ocupam, ainda hoje, quatro categorias espaciais, das
quais trés tipos de aldeias:

- lugares de concentracao - aldeias com rocas/ patios com habitagdes;

- lugares de dispersdo: aldeias de ocupacéo intermitente (principalmente
durante a estagdo seca - acampamentos de caca, pesca e coleta);

15 Com a delimitacdo é que passou a existir a nocao de limites para o Wajapi. Para seus antepassados,
as referéncias territoriais diziam respeito a floresta, as rogas, as aldeias e aos caminhos abertos para
a caca e viagens.

16 Entre os wand, ndo se aplica o jisirysyry, e a mobilidade ocorre pelo casamento (C. GALLOIS, 2005,
p. 05)
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- sitios de ocupacdo antiga, kookwer (as capoeiras para onde os Wajapi
retornam regularmente e que constituem zonas de 'reserva’ faunistica’);

- percursos de caca, pesca e coleta, formando uma rede intrincada de
caminhos entre aldeias, acampamentos e igarapés.

Embora a estimativa de duracdo média de dez anos, a duracao efetiva de uma
aldeia depende do cultivo itinerante das rocas e disponibilidade das cacas e vegetais,
para alimentacéo, construcdo de habitacdes e utensilios. Além de tornar os recursos
mais escassos, a sedentarizacdo afasta a caca, esta que, com o tempo, identifica o
agrupamento humano pelo cheiro, vozes e outros ruidos (APINA, AWATAC e IEPE,
2017, p. 42). As aldeias velhas sao rota no sistema de mobilidade, e suas antigas
rogas transformam-se em capoeiras, até regenerarem-se novamente para floresta
(GALLOIS, C. 2005, p. 04-05).

Além deste sistema de mobilidade tradicional, existem ciclos de mobilidade
entre as aldeias centrais e dos limites. As aldeias centrais possuem estrutura em
saude e educacdo, criada desde a década de 1970, em decorréncia da proximidade
com a Estrada Perimetral Norte — BR 210 e dos Postos de Atracdo da FUNAL
Contudo, transcorridos aproximadamente trinta anos, 0 que equivale a
aproximadamente o triplo do tempo médio de vida de uma aldeia Wajapi, as aldeias
centrais estdo muito velhas e escassas de alimentos. Por outro lado, nas aldeias dos
limites ndo ha tanta infraestrutura, mas ha uma biodiversidade maior. Assim, observa-
se tendéncias a conglomeracao de pessoas nos patios das aldeias centrais no periodo
de chuvas (amana remé), e dispersao para o interior da floresta no periodo das secas
(kwara’y remé€) (OLIVEIRA, 2016, p. 117).

Além de fornecer melhores condicBes para subsisténcia, a ocupac¢do dos
limites € estratégica para vigilancia territorial da TIW contra invasdes (GALLOIS, D.,
2011, p. 28-29), consistindo um desafio para os Wajapi conciliar educacéo, saude e
seu sistema de ocupacao territorial tradicional, que Ihes propicia subsisténcia e
vigilancia. Internamente, os Wajapi mobilizam-se por intermédio de planos de gestéo
coletiva, visando que a mobilidade das aldeias propicie sustentabilidade para todos e
para a floresta. Externamente, negociam com os karaikd a implementacao, nos limites,
de infraestrutura em comunicacdo e transporte, bem como construcdo de casas
comunitarias para os trabalhos de agentes de saude e professores. (GALLOIS, D.,
2002, p. 12-16; GALLOIS, D., 2011, p. 19). Neste sentido:
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Decidimos ha muito tempo ocupar os limites da Terra Indigena Wajapi porque
assim podemos proteger nossa terra das invasdes dos nao indios. Fica facil
fazer a vigilancia se moramos junto dos limites. E ali temos muita caca e
lugares bons para abrir nossas rocas. NG@s ja sabemos ha muito tempo que a
mudanca de aldeias melhora nossa saulde, porque os lugares novos tém
muita fartura e nossas familias vao se alimentar bem. Mas queremos morar
nos limites com salude e com tudo que precisamos para nossos trabalhos de
educacédo. Nas aldeias dos limites tem menos doencas da cidade, como a
gripe, mas tem outras doencas fortes, como a malaria. Também é muito dificil
trazer os doentes de |4 até as aldeias centrais velhas, quando acontece um
acidente, como, por exemplo, uma picada de cobra. Por isso, tem que ter
posto de saude nos limites da area, ndo s6 nas aldeias centrais velhas (as
aldeias centrais velhas sdo Mariry, Taitetuwa, Ytuwasu, além do Posto
Aramird). Nao sao so os agentes indigenas de salde que vao cuidar da nossa
saude nas aldeias novas. Os profissionais ndo indios também tém que ir para
as aldeias nos limites, junto com os AIS. Se os AIS forem morar sozinhos nos
limites, ndo vao aprender bem como cuidar das doencas, porque ndo vao
acompanhar o trabalho de profissionais mais capacitados. Nas aldeias novas
também temos menos doencgas vindas da cidade. E vamos ter menos lixo
trazido da cidade, porque nessas aldeias tem muita comida e ndo precisamos
comprar alimentos industrializados. La é mais facil de fazer nossas festas
todos os meses, porque temos muitos recursos para preparar a festa e
oferecer bebida e comida aos convidados. Podemos convidar nossos
parentes que moram longe, porque € facil conseguir alimentagéo para muita
gente. Nossas festas também sdo muito importantes para nossa saude
(GALLOIS, D., 2011, p. 28-29).

Os Wajapi reforcam que meios alternativos de assisténcia tém se mostrado
infrutiferos, pois eles ndo se adaptaram a introducdo de outras técnicas agricolas,
como plantio de ro¢cas comunitarias com sementes exdégenas, introducao de espécies
de plantas exégenas, uso de fertilizantes e pesticidas. Também ndo se adaptaram a
acOes assistencialistas, como distribuicdo de merenda escolar e tentativa de inclusao
no Programa Fome Zero. Estas experiéncias de gestao territorial revelaram que “de
modo geral, estas iniciativas ndo apresentam nenhuma sustentabilidade e muitas
delas provocam danos ambientais, além de fomentar uma crescente dependéncia dos
Wajapi em relagao a insumos, conhecimentos e assisténcia externos” (GALLOIS, D.,
2011, p. 27). Em que pese tais preocupacdes, devido a permanéncia da situacédo de
sedentarizacdo e diminuicdo da biodiversidade em torno das aldeias centrais, 0s
Wajéapi estdo considerando novas tentativas de criagcao de peixes e animais (APINA,
AWATAC e IEPE, 2017, p. 42). Conforme explicam:

NOs ja fizemos algumas experiéncias de criacdo, que nao deram muito certo,
e durante as discuss@es para elaboragédo do Plano procuramos entender por
qué. Identificamos muitos problemas e dificuldades, como, por exemplo: nos
dependemos muito dos ndo-indios para aprender a cuidar da criacdo do jeito
certo; esse tipo de criagdo, muitas vezes, vai contra nossos conhecimentos
sobre os donos, 0s animais e suas relacfes; esse tipo de trabalho ocupa
muito tempo e exige que a gente fique sempre perto do local da criacéo,
prejudicando outras atividades do nosso dia a dia; as experiéncias de criacdo
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dependem de recursos de fora, de projetos, de assisténcia técnica etc. Por
iSS0, pensamos: 0 que vai garantir a sustentabilidade da nossa terra, hoje e
no futuro? Fazer projetos para aprender a criar 0s animais e peixes de jeitos
gue nao dominamos, ficando dependentes de técnicas e materiais de fora
para colocar isso na pratica? Ou fortalecer nossos saberes e os jeitos como
vivemos e lidamos com os ambientes, com as cacas, com 0s peixes, sendo
gue esses conhecimentos que todos nés temos sempre garantiram fartura de
alimentacdo para nossas familias?

Decidimos que nossa grande prioridade é fortalecer nossos conhecimentos,
nossa organizag&o social, nossos jeitos de nos relacionar com os ambientes,
com o0s peixes, as cagas e seus donos. Por isso, queremos manter a nossa
mobilidade territorial e continuar mantendo nossa pratica de reservar alguns
ambientes sem ocupacéo para a reproducéo das cacas (APINA, AWATAC e
IEPE, 2017, p. 43).

Para a fiscalizacdo do territorio, a estratégia é criar meios mais propicios para
a fixacao de aldeias de maneira mais duradoura nos limites, e ndo apenas expedicdes
de vigilancia intermitente (GALLOIS, D., 2005, p. 10). Algumas demandas especificas
envolvem o pedido de cooperacao com a Policia Federal para a expulsédo de invasores
(APINA e APIWATA, 2005, p. 12), expedicdes regulares em parceria com a FUNAI, e
pistas de pouso reconhecidas e em bom estado para facilitar o acesso de agentes de
saude e professores aos limites norte e sul da TIW. Internamente, os Wajapi criaram
fundos regionais para aquisicdo de materiais necessarios para a vigilancia e
fiscalizacdo sem dependéncia externa, e distribuiram o territério e as competéncias
entre os grupos regionais (APINA, APIWATA e IEPE, 2017, p. 63-64). Pretendem,
ainda, levantar indicadores relevantes para este objetivo, como namero de invasdes
por ano, com quais objetivos (garimpo, pesca, caga, extracdo de madeira, etc.), se a
FUNAI e a Policia Federal foram informadas, se tomaram alguma providéncia, etc.
(APINA, APIWATA e IEPE, 2017, p. 88). Para tanto, os Wajapi organizam-se politica

e socialmente.

3.1.3 Organizacgéo politica e social

As aldeias sé@o coordenadas por um chefe de aldeia. Os chefes de aldeia séo
os fundadores das aldeias, originadas de lagos familiares, como entre irméos, ou por
um unico grupo familiar. Os chefes de aldeia s6 possuem influéncia sobre sua aldeia.
Além deles, os ancibes das aldeias sdo sabios, que tradicionalmente possuem
influéncia na tomada de decisdes (IEPE, APINA, APIWATA, AWATAC, 2012, p. 15).
Organizagdo para que pessoas idosas ndo figuem sozinhas, calendarios de festas

(intra e entre aldeias), mutirbes, cacadas e expedi¢cées sdo assuntos normalmente
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decididos com a influéncia dos chefes e ancides de aldeias (IEPE e APINA, 2008, p.
11).

No geral as familias Wajépi possuem grande autonomia para tomar decisdes
sem consultar as demais, mas as ac¢fes que puderem afetar a aldeia ou o entorno
devem ser decididas coletivamente, em reunides organizadas nas aldeias sempre que
houver algum assunto para ser decidido. Além dos chefes de aldeias, agente
comunitarios — como agentes de saude, professores e agentes socioambientais —
costumam organizar estas reuniées (APINA, AWATAC e IEPE, 2017, p. 27).

Aldeias com lagos de parentesco em comum formam grupos locais, chamados
wand. Os wana sdo nomeados pela designacdo de sua aldeia central, e compartilham
uma histéria comum de ocupacéao e exploracdo de uma regido (C. GALLOIS, 2005, p.
05). A mobilidade de individuos entre wand ocorre pelo casamento (APINA e
APIWATA, 2005, p. 09). Cada wana possui sotaque, conhecimentos, historias e festas
proprios, relacionados aos conhecimentos orais que recebem de seus antepassados,
e distintos dos demais wana (IEPE e APINA, 2008, p. 03), confome explicam os
Wajapi:

Wajapi ndo é tudo igual. Cada Wajapi tem o grupo de origem dele, seu wana.
Os antepassados de cada wana sdo diferentes. Wana ndo é a mesma coisa
gue aldeia, € um grupo de pessoas que ndo moram todas juntas, mas em
diferentes aldeias. Mas todas as pessoas de um mesmo wané conhecem sua
regido e seus caminhos. Quando acontece encontro com outro wana ko, a
gente se apresenta: “Eu sou Inipuku wan@”; “Eu sou Kumakary wana”; “Eu
sou Wiririry wan&”; “Eu sou Pypyiny wand”; “Eu sou Kamopi wand”; “Eu sou
Pirawiri wan&”; “Eu sou Tawaikupa wand”. [...]

Para nés nado existe s6 um chefe. Cada grupo local, cada wanda, tem seu
chefe. O chefe é aquele que tem mais experiéncia, tem mais conhecimento,
€ sabido e é fundador da aldeia. Quando querem resolver alguma coisa, 0s
chefes se relnem para decidirem juntos. Entdo ndo existe um chefe
mandando em outro chefe. Uma pessoa ndo pode decidir sozinha por outras
pessoas. Ninguém manda no chefe, ele tem autonomia. Desde nossos
antepassados, temos nossa politica. Para nés, Wajépi, existem varios chefes

tradicionais (IEPE; APINA, 2008, p. 02).

Todos os Wajapi ndo séo iguais entre si. Existem varios subgrupos Wajapi
que falam diferente e tém seus proprios chefes. As festas de cada subgrupo
sdo diferentes, as histérias que cada um conta também. Cada subgrupo
ocupa uma regiao da Terra Indigena Wajdpi e as pessoas de um grupo s6
podem morar em outra regido se casarem com um morador de la (IEPE,
APINA, APIWATA, AWATAC, 2012, p. 11).

Atualmente os Wajapi estdo organizados em cinco wana principais: a) Aramira
wand, do qual fazem parte as aldeias Kwapo’ywyry, Mégywyry, Pyrakenopa, Kasiriwa,

Okora’yry, Pinoty, Pairakae, Tena, Sovae, Munu’y, Myrysity e Jaasiri; b) Mariry wana,
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qgue engloba as aldeias Yvytoto, Tapi'ikagwerary, Wararéwyry, Anipasae, Karapijuty,
Waseity, Ytawa, Kurumuripopy, Urutyary, Najaty, Vyvaty, Takuruserenyny, Jawarary,
Uruwary, Kenard, Asigatu, Okakai, Kamuta, Kurani’yty, Pinotymiti, Kurawary,
Tomepokwa, Jaijowaty, Jurapoko, Kanikéni, Jaawyry, Aruwa’ity, Taraykary e Ajawary;
c) Wiririry wand, com as aldeias Ytuwasu, Manilha, CTA, Cinco Minutos, Kuruwaty,
Sakuri, Mojukagwera, Ysigu, Jakaredkagoka, Marakae, Gaita, Peréi, Arasarymya,
Kurumuriwyry, Takuruypy e Tajau’ywyry, d) Taitetuwa wand, das aldeias Yvyrareta,
Kurumuripopy, Ytape, Tawéaiképa, Taraykaypykwera, Kaisury, Sapukae, Etéi, Pakuwa,
Akaju, Ypird, Kanaa, Warypytu, Takurujeapikarerd, Kupa'y, Uwary, Peyryrywyry,
Parijaka e Ytape miti; e ) Pypyiny wand, com as aldeias Karavovd, Mukuru, Mairi,
Konara, Javikae e Tekouwa.

Assuntos que afetem mais de uma aldeia ou familia de um mesmo wana devem
ser considerados em conjunto, em reunides convocadas sempre que houver
necessidade, organizadas pelos chefes de aldeias e agentes comunitarios. Limpeza
de rios e picadas, compra de equipamentos coletivos, gestéo dos fundos de vigilancia
e ocupacdo, e organizacdo dos trabalhos dos agentes comunitarios da regido sao
exemplos de decis6es tomadas em um wana, chamadas decisGes regionais. Outras
decisfes podem afetar mais de um wana, como nos casos em que a regido de limpeza
€ compartilhada, em que um wana deseja abrir aldeia na regido de outro, ou na
tomada de decisbes sobre locais de caca, pesca e reproducdo de animais
compartilhados por mais de um wand. Nestes casos, € necessario o dialogo de chefes
e representantes dos diferentes grupos, que produz decisdes chamadas inter-
regionais (APINA, AWATAC e |IEPE, 2017, p. 27-28).

Assim sendo, pelo modo de organizacéo tradicional ndo existe uma lideranca
comum, nem a todas as aldeias, nem a todos os wana. Contudo, outras formas de
articulagéo surgiram para a tomada de decisdes que possam afetar todos os Wajapi,
toda a TIW ou o seu entorno. Diversas sao as situagcdes em que estas relagdes séo
necessarias, e ja ha pelo menos 40 (quarenta) anos — quando chegaram as terras
indigenas, atualmente demarcadas, garimpeiros e gateiros ilegais, a empresa de
mineracdo ICOMI, a rodovia perimetral norte — BR 210, e 0s postos de atracdo da
FUNAI (GALLOIS, D., 2011, p. 32-35).

Em 1989, por exemplo, trés chefes indigenas Wajapi foram a Brasilia reivindicar
o direito a TIW na Procuradoria Geral da Republica, ante a iminéncia de que grande

parte das terras indigenas fossem transformadas em Floresta Nacional, em regime de
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exploracdo de recursos naturais, inclusive mineragéo. A época, a TIW ainda ndo havia
sido demarcada, apesar de transcorridos 13 (treze) anos desde a primeira proposta
de demarcacdo. Ademais, dentre as nove propostas sucessivamente realizadas neste
intervalo de tempo, algumas tendiam a reducdo significativa das terras,
desconsideravam o sistema de ocupacao territorial dispersa e moével dos Wajapi, e,
como dito, preconizavam a legaliza¢do da mineracdo na area (GALLOIS, 2011, p. 32-
44).

Neste exemplo, e em outros casos, é necessario que haja uma deciséo geral,
tomada em assembleia e encontros de chefes. Portanto, foram criados o Conselho
das Aldeias Wajapi Apina - APINA, a Associacdo dos Povos Indigenas do Triangulo
do Amapari — APIWATA, e a Associacdo Wajapi Terra, Ambiente e Cultura —
AWATAC. Ainda que alguns documentos refiram que, destas, o APINA seja a
coletividade mais abrangente, nenhuma delas detém poder para tomar decisoes,
apenas para representar decisdes previamente dialogadas e construidas por todos 0s
chefes, mantendo a autonomia das aldeias e wana (APINA e APIWATA, 2005, p. 09).
As assembleias periddicas ocorrem duas vezes por ano, mas outras, extraordinarias,
podem ser convocadas quando houver urgéncia (APINA, AWATAC e IEPE, 2017, p.
39).

Visando dar efetividade aos art. 6° e 7° da Convencédo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho!® — OIT (OIT, 1989), que estabelecem o direito a consulta
prévia e participacdo dos povos interessados nas medidas administrativas e
legislativas que forem afeta-los, bem com o direito a escolha das prioridades no seu
processo de desenvolvimento, os Wajapi desenvolveram o Protocolo de Consulta e
Consentimento Wajapi (APINA, APIWATA e AWATAC, 2014)*, dividido em trés fases
de tratativas (reunides iniciais, reunides internas e reunides para acordos), nas quais
a boa-fé deve ser observada, além de outros pressupostos de validade, como que a
consulta seja realizada quando ainda ha possibilidade de que a participacdo dos
Wajapi produza alguma mudanca efetiva no projeto, meios de convocagdo da

consulta, representacdo adequada, etc.

17 Apina ndo é sigla de Conselho das Aldeias Wajéapi, e sim um outro nome, em homenagem a um
antigo wana.

18 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm>.
Acesso em 25 nov. 2018.

19 Disponivel em
<https://www.institutoiepe.org.br/media/livros/2014_protocolo_consulta_consentimento_wajapi.pdf>.
Acesso em: 03 dez. 2018>.
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Existem muitos conflitos de interesses em torno da TIW e, realizada a
demarcacao, os Wajapi engajam-se na gestdo de suas terras. A TIW faz parte do
Mosaico do Oeste do Amapa e Norte do Para, também conhecido como Mosaico
Protegido da Amazonia Oriental, instituido pela Portaria n® 4, de 03 de janeiro de 2013,
do Ministério do Meio Ambiente — MMA (MMA, 2013).2° Segundo o art. 26 da Lei n°
9.985 (BRASIL, 2000), que institui o Sistema Nacional do Meio Ambiente - SNUC, o
mosaico € um conjunto de unidades de conservacao, justapostas ou sobrepostas, e
outras areas protegidas, que deve possuir gestdo participativa e integrada, visando
compatibilizar a presenca da biodiversidade, a valorizagdo da sociodiversidade e o
desenvolvimento sustentavel no contexto regional.

Além da TIW, outras oito unidades de conservacdo fazem parte do Mosaico.
Em torno dela situam-se quatro, o Parque Nacional Montanhas do Tumucumaque
(gerido pelo Instituto Chico Mendes de Conservacéo da Biodiversidade - ICMBIo0), a
Reserva de Desenvolvimento Sustentavel do Rio Iratapuru e a Floresta Estadual do
Amapa (geridas pela a Secretaria de Estado do Meio Ambiente do Estado do Amapa)
e a Reserva Extrativista Beija-Flor Brilho de Fogo (sob a gestdo da Secretaria

Municipal de Meio Ambiente e Turismo do Municipio de Pedra Branca do Amapari)?L.
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Figura 2 — Mapa do entorno da TIW.

Fonte: OLIVEIRA, 2012, p. 20.

20 Disponivel em:
http://www.icmbio.gov.br/portal/images/stories/Portariareconhecimento_n4_01_2013.pdf. Acesso em
25 nov. 2018.

21 As outras quatro sdo a Floresta Nacional do Amapa, gerida pelo ICMBIo, o Parque Natural Municipal
do Cancéo, gerido pela Secretaria Municipal do Meio Ambiente do Municipio de Serra do Navio, a Terra
Indigena Parque do Tumucumagque e a Terra Indigena Rio Paru D’este que, assim como a TIW, estao
sob a gestdo da Fundag&o Nacional do indio — FUNAL.
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Nos termos do art. 3° da Portaria n°® 4 (MMA, 2013), os Wajapi possuem um
representante no Conselho de Mosaico. Os Conselhos de Mosaico cooperam com 0s
orgaos do Sistema Nacional de Unidades de Conservacédo, a partir de atribuicdes
consultivas, como propostas de diretrizes e acfes, manifestacdo sobre a gestéo, e
relacionamento com a populacgéo residente nas areas do Mosaico (art. 10 do Decreto
n° 4.340, BRASIL, 2002, e art. 5° da Portaria n°® 4, MMA, 2013).

No entorno da TIW também se encontra o Assentamento Perimetral Norte, em
Pedra Branca do Amapari, sob a gestdo e jurisdicdo do Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agraria — INCRA. O assentamento rural possui licengas de
instalacdo e operacéo (SILVA, FILOCREAO e LOMBA, 2012, p 12), e 0s impactos
mutuos pela proximidade das ocupacfes gera conflitos e demandas por solucdes
participativas e compartilhadas entre o Assentamento e os Wajapi, como a proposta

de uma faixa de amortecimento para a preservacéo dos recursos naturais da TIW:

A parte da nossa terra que faz limite com o Parque Nacional Montanhas do
Tumucumaque esta bem protegida contra invasdes, e sabemos que, assim,
a floresta vai continuar em pé. E a parte da nossa terra que faz limite com a
RDS Iratapuru também estd bem protegida, pois sabemos que o0s
castanheiros sdo como nés Wajapi, eles cuidam da floresta. Nossa
preocupac¢do é com a parte da nossa terra que faz limite com o assentamento
do INCRA, pois la a floresta esta sendo destruida pelos ocupantes. Nés
Wajdpi qgueremos que nessa area seja criada uma faixa de amortecimento
junto ao limite da TIW. Acreditamos que esta faixa vai ajudar a proteger nossa
terra contra invasdes e assim ndo vai acabar o cipo titica, as frutas, as cacas
€ 0S peixes.

N6s Wajapi estamos vendo que estad chegando cada vez mais gente de fora
na regido do assentamento. Nao é somente dentro do assentamento que a
populacdo estd aumentando. Também estdo comecando a ocupar outras
areas na beira da estrada Perimetral Norte e nas duas margens do rio
Riozinho, bem junto dos limites da nossa terra. Nés percebemos que 0s
colonos que moram muito perto do limite da nossa terra as vezes entram na
nossa terra e matam as cacas, tiram ouro, cipo titica e outros recursos. No
futuro, quando aumentar a populacdo de colonos, achamos que podem
acontecer muitos conflitos com esses moradores. N&o estamos preocupados
s6 com 0s recursos, mas também com nossas mulheres e nossas criancas.
Estamos comecando a ter problemas com os moradores da Perimetral Norte.
Alguns moradores estdo entrando escondido na nossa terra para olhar as
nossas festas, as nossas meninas. [...]

N6s queremos que o governo faca uma lei para criar uma faixa de
amortecimento entre a TIW e 0 assentamento Perimetral Norte, porque assim
os colonos vao continuar tendo um pouco de floresta para usar no futuro. Se
acabar a floresta no entorno da nossa terra, isso vai ter impacto nos recursos
naturais que usamos também, como a caca e os peixes. Por isso, a faixa de
amortecimento € importante para proteger a nossa terra e também é boa para
0s moradores do assentamento.

N6s Wajdpi sabemos cuidar da floresta: escolhemos lugares novos para fazer
rocas e deixamos crescer as capoeiras. Assim Nossos recursos ndo vao
acabar no futuro. Sabemos que os nao indios que tem pouca terra ndo podem
fazer como nds, mas achamos que eles podem plantar no assentamento e
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usar os recursos da floresta da faixa de amortecimento de um jeito
sustentavel. Fazendo manejo, para eles mesmos terem sempre 0S recursos
no futuro. Se os moradores da Perimetral Norte acabarem com a caca na
terra deles e na terra vizinha da deles, vao querer cacar na nossa terra. Por
isso nés achamos importante ter uma faixa de amortecimento para os colonos
poderem cacar, de um jeito controlado, para a caca ndo acabar. Também
estamos preocupados com o0s peixes da nossa regido. Queremos que 0s nao-
indios ndo usem malhadeira no rio Amapari, porque no verao os peixes dos
Nnossos rios descem para esse rio e voltam sé no inverno, quando o rio fica
cheio. Se os pescadores acabam com os peixes do Amapari, n6s ndo vamos
ter mais peixes. As malhadeiras ndo prejudicam s0 os n&o-indios, nem
prejudicam s6 os Wajéapi: elas prejudicam todo mundo. Por isso nés Wajapi
temos que fazer parceria com os moradores do assentamento Perimetral
Norte, para ndo acontecerem problemas na nossa terra nem na terra deles.
Por isso nés queremos o apoio dos 6érgaos do governo para fazer varias
reuniBes com os moradores da Perimetral Norte, como Funai, Incra, ICM-Bio,
MDA e Rurap (GALLOIS, D., 2011, p. 66-68).

Além da faixa de amortecimento, foram encontradas outras demandas, como
politicas publicas de conscientizacdo e educagdo ambiental dos moradores do
Assentamento Perimetral Norte e que acdes de prevencédo e tratamento da malaria,
realizadas com os Wajapi, também sejam desenvolvidas com seus vizinhos, para
diminuir a contaminacao (APINA e APIWATA, 2005, p. 11-12).

Em 2017 o Instituto Estadual das Florestas — IEF propds a criacdo de um
corredor entre a Floresta Estadual - FLOTA e a TIW, que impacta o Assentamento
Perimentral Il. O projeto tem por finalidade o desenvolvimento sustentavel das
comunidades locais, de modo que a gestéo ficaria ao encargo de um comité com
representantes dos Wajapi, assentados, INCRA e Governo do Estado do Amapéa.?? O
Estado do Amapéa assumiu obrigacdo de realizar consulta prévia, livre e informada aos
Wajapi acerca das solucbes propostas pelos 06rgdos governamentais para a
sobreposicao entre a FLOTA do Amapa e o Projeto de Assentamento Perimetral
Norte, nos limites da TIW (Termo de Ajustamento de Conduta n° 1/201623, nos autos
do Inquérito Civil Publico n. 1.12.000.000663/2013-81, MPF, 2016; e Termo de
Ajustamento de Conduta 1/2018%%, nos autos do processo administrativo n°
1.12.000.001312/2017-11, MPF, 2018, ambos da Procuradoria da Republica no

22 Noticia veiculada no sitio do Ministério Publico Federal no Estado do Amapd, disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/ap/sala-de-imprensa/noticias-ap/em-evento-inedito-wajapi-discutem-
propostas-do-incra-e-ief-que-afetam-o-entorno-da-terra-indigena>, acesso em 03. 11.2018.

23 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/ap/atuacao/tacs/documentos/tac-01-2016>. Acesso em
07.11.2018.

24 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/ap/atuacao/tacs/documentos/tac_4_2018.pdf>. Acesso em
07.11.2018.
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Estado do Amapa, para dar cumprimento a Convencao 169 da OIT, incorporada ao
ordenamento juridico interno pelo Decreto 5.051, BRASIL, 2004).%°

Outro foco de conflito na TIW é com a mineragéo, decorréncia da existéncia de
ouro (Au) em seu territério. Parte da TIW integra a Reserva Nacional de Cobre —
RENCA (Decreto 89.404 de 1984)%%, destinada a pesquisa geoldgica exclusiva da
Companhia de Pesquisa de Recursos Minerais — CPRM, destinag&o temporariamente
extinta pelo Decreto 9.142 de 2017%/, posteriormente revogado pelo Decreto 9.159,
de 2017%8. Muito embora a TIW seja de posse permanente e usufruto exclusivo dos
Wajapi (art. 231, CF), em 2005, foram contabilizados 35 (trinta e cinco) processos
minerarios em torno dela (FANY e ROLLA, 2006, p. 90). ?° Tais interesses, juntamente
com a ameaga de extingdo da RENCA, mobilizam os Wajapi na defesa de seus
direitos e interesses.3°

Relembra-se que, conforme a redacao do art. 231, § 1°, a TIW é imprescindivel
as atividades produtivas, bem-estar, reproducdo fisica e cultural dos Wajapi. A
proxima secao secundaria aborda os meios de subsisténcia dos Wajapi, interligados
a TIW, seus recursos naturais, e dinamicas de atribuicdo e sentido particulares de sua

cultura.

25 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm>.
Acesso em 16 abr. 2019.

26 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1980-1989/1980-1984/D89404.htm>.
Acesso em 10 abr. 2019.

27 Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2017/decreto-9142-22-agosto-2017-
785364-publicacaooriginal-153610-pe.html>. Acesso em 10 abr. 2019.

28 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/decreto/D9147.htm>.
Acesso em 10 abr. 2019.

29 Conforme explicam Eduardo Moreno, Joana Oliveira, Paloma Shimbukuro e Luciana Carvalho (2018,
p. 520), “a pressdo pela abertura de areas protegidas e de terras indigenas na Amazénia para a
exploragdo mineral ndo é recente e ocorre em diferentes esferas de acao politica (Capiberibe; Bonilla,
2015, 2012). Em um diagndstico do setor mineral do Amapa, publicado pelo governo desse estado
(Oliveira, M., 2010), sdo apontados entraves para um suposto desenvolvimento, entre eles: (i) a
ocorréncia de 20% da provincia metalogenética em terras indigenas, onde, no momento, a mineragéo
estda impedida; (ii) a existéncia da RENCA, que impede a exploragcdo em &rea que apresenta
potencialidade mineral; (iii) a sobreposicédo de cerca de 70%da RENCA a unidades de conservacao
(UC), o que limita ainda mais o acesso as commodities minerais. Diante desses supostos obstaculos,
as acOes propostas pelo documento sao: (a) articulacéo politica do estado para pressionar o legislativo
federal a regulamentar matéria que trata da mineracdo em terra indigena; (b) ...] articulacéo politica
para a revogacéo do decreto que criou a RENCA’ (Oliveira, M., 2010, p. 134); (c) inclusdo da atividade
mineral no plano de manejo das unidades de conservacéo de uso sustentado que tém sobreposicdo
com a RENCA (Oliveira, M., 2010)".

30 Como exemplo, os Wajapi divulgaram uma Carta Aberta contra o Decreto de Extincdo da RENCA
(APINA, 2017). Disponivel em <https://rca.org.br/2017/09/carta-aberta-dos-wajapi-sobre-o-decreto-de-
extincao-da-renca/>. Acesso em 10 abr. 2019.
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3.1.4 Meios de subsisténcia

A subsisténcia tradicional dos Wajapi tem por base a agricultura, a caga, a
pesca e a coleta. Os trés ultimos podem ocorrer concomitantemente, especialmente
guando realizadas em expedi¢cdes de mais de um dia. As atividades atendem ao ritmo
pluvial: o periodo das chuvas (aména remé&), que vai de dezembro a julho, é marcado
pela colheita de frutos de palmeiras, de mandioca, milho e outros produtos da
chamada roca velha, bem como pela caca de macacos, veados e aves; ja 0 periodo
da seca, (kwara’y remé), que vai de agosto a novembro, € marcado pela preparacéo
da roca nova, colheita de mandioca, batata e cara, coleta de ovos de tartaruga e
iguana, pesca abundante, expedi¢cdes de caca de longa distancia, viagens e festas
(GALLOIS, D., 2011, pp. 21-27; SILVA, 2014, p. 283-284; OLIVEIRA, 2016, p. 117).

Os locais inabitados por seres humanos tém destinacdo a reproducéo animal e
a caca, que apoOs o contato com gateiros passa a ser realizada mais com armas do
gue com arco e flecha. As atividades de coleta fornecem os materiais utilizados na
construcdo das aldeias, confeccédo de artefatos, produtos medicinais e pintura corporal
(Arte Kusiwa). A diversificacdo e quantidade produtivas visam gerar renda para a
circulacdo de bens de consumo, de modo que a coleta passa a servir também a
movimentagfes para aquisicdo de insumos — exemplo mercurio —, ou venda de
produtos — como vegetais ou produtos artesanais. Todas estas dinamicas estao
integradas a cosmovisdo Wajapi, segundo a qual a natureza é compreendida como
outra gente e suas comunidades, que sdo cuidadas por seus donos (ijard), seres
invisiveis que se comunicam apenas com quem tem pajé (APINA, APIWATA e IEPE,
2017, p. 16). Assim sendo:

Para o conhecimento cientifico, as coisas que os nao-indios chamam de
“natureza” — como cacas, peixes, aves, arvores etc. — nascem sozinhas e sao
“recursos naturais”, que os homens podem pegar para usar como quiserem.
Os néo-indios consideram que a “natureza” ndo vai reagir. Os nao-indios
acham que os seres da “natureza” ndo tém cultura, nem i’4 (principio vital,
alma, memoria, experiéncia), porque quem tem essas coisas sao apenas 0S
homens.

Mas, pelo nosso conhecimento, todos os seres que o0s ndo-indios consideram
como natureza também tém cultura, todos tém donos e tém i’4. Por isso, nés
temos que nos relacionar com eles de um jeito complexo, fazendo
negociagbes e tomando varios cuidados (APINA, APIWATA e IEPE, 2017, p.
16, grifo dos autores).
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De tal modo, tradicionalmente os Wajdpi se veem como predatores dos
recursos naturais, que negociam, e adotam medidas de precaucdo quanto ao uso dos
recursos. Os Wajapi ndo se veem como donos dos recursos, que séo de outros donos,
seres xamanicos. Portanto, arcam com as consequéncias advindas dos donos dos
recursos pelo uso inadequado. Os Wajapi defendem discursos de sustentabilidade
ambiental, percebendo que os karaikd sdo os Unicos que conseguem fazer horta
sempre no mesmo lugar, mesmo na terra esgotada, e preocupam-se com a sua
sobrevivéncia a longo prazo. Esta constatacdo aproxima os Wajapi dos ideais e
discursos de sustentabilidade ambiental (GALLOIS, D., 2007b, 111).

No entanto, foi dito que além de servirem ao consumo interno, as atividades de
subsisténcia dos Wajapi também servem para a aquisicéo de bens. Os manufaturados
e industrializados sédo adquiridos desde pelo menos o século XVIII, quando viviam no
Baixo Xingu. Além de produtos vegetais, os Wajapi comercializam artesanato, uma
atividade que esté inserida dentre as variadas dindmicas vivenciadas nas aldeias, e
envolve coleta de matérias, beneficiamento, confeccdo e venda. A adaptacdo das
técnicas e objetos tradicionais dos Wajapi ao mercado foi reconhecida como uma
iniciativa representativa do conceito de negdcio sustentavel na Amazénia. Para este
reconhecimento, considerou-se que o0s impactos ambientais no processo produtivo
sdo muito reduzidos, existem beneficios sociais para os Wajapi, e as relacdes
comerciais travadas séao justas (MMA; WWF Brasil; IPJBRJ; CVA, 2002-2003, p. 11 e
28-29). A geracao de renda pelo artesanato conta com o apoio do um fundo gerido
pela Associacdo Wajapi Terra, Ambiente e Cultura - AWATAC (APINA, AWATAC e
IEPE, 2017, p. 55).

Ademais, apods a retirada dos garimpeiros da TIW, nos anos 1980 e 90, algumas
familias Wajapi intercalam estadias de 20 a 30 dias de extragao de ouro aluvionar por
ano, com suas atividades tradicionais. A extracdo média registrada por familia nestas
estadias é de 4 a 5 gramas, sem ultrapassar 10 gramas. (GALLOIS, D., 2011, p. 26).
Muito embora considerem estas atividades pouco rentaveis, sdo desenvolvidas para
a aquisicao de produtos cotidianos, como muni¢éo para arma de fogo, panelas, panos
e 0 mercurio utilizado para a extragdo do ouro aluvionar (GALLOIS, D., 2011, p. 33).

Mais recentemente, a existéncia de Wajapi assalariados permite a aquisi¢céo de
outros bens industrializados, o que inclui utensilios domésticos e instrumentos de
trabalho, como lanternas, machados, motosserras, enxadas, motor de popa (que

acelera o deslocamento a aldeias que ficam ha dias de caminhada da Estrada
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Perimetral Norte 1l), computadores portateis (utilizados pelos pesquisadores,
professores, diretores de escola e diretores das associacdes indigenas), e outros
bens, como roupas, aparelhos de som, maquiagem e alimentos (PAULA, 2014, p. 05-
06).

Esses bens sé&o inicialmente comprados pelos assalariados, como
aposentados que foram contratados pela FUNAI na década de 1970, ou pensionistas
vilvas deles, aposentados por aposentadoria rural, professores contratados pela
Secretaria de Estado da Educacdo — SEED do Amapa, agentes de saude — AIS e
outros contratos temporarios, como merendeiras e pilotos para a Secretaria Especial
de Saude Indigena — SESAI (PAULA, 2014, p. 05-07). O saléario integra-se a cultura
Wajapi, operando por mecanismos de relagdes interpessoais, nas quais 0 consumo
de bens industrializados age como um fator que produz significados sobre pessoas,
que passam a portar outra corporalidade, fabricagdo e ornamentagcédo, que, por
imitacdo, todos desejam ter. Vigora a no¢ado de que se uma familia (aldeia ou wana)
possui um individuo assalariado, todas podem e deveriam ter, com base na igualdade.

Contudo, na pratica, a desigualdade e o endividamento também estédo ocorrendo:

Caminhos para buscar assalariados nas familias sdo encontrados n&o
somente pela incluséo de filhos/filhas e netos/netas nos cursos de formagéo
de professores e AlS, mas também pelo envio dos jovens adultos as escolas
de Macapa. [...]

A expectativa é que esses jovens adultos diplomados no nivel médio (técnico
e regular) acessem salarios mais rapidamente do que aqueles que
permaneceram na T.l. Manter filhos/filhas ou netos/netas, acompanhados na
maior parte dos casos de seus conjuges e filhos, contudo, é custoso e envolve
uma série de gastos, e 0s pais desses jovens sd0 em sua maioria eles
préprios assalariados. Pelo que me foi dito, varios pais ja estariam levando
seus filhos de volta a aldeia por falta de dinheiro para sustenta-los. Outros,
gue conseguem arcar com as despesas de seus familiares em Macapa,
reclamam da falta de dinheiro, de que gastam tudo na cidade. Ao invés de
viver em Macapa, algumas criancas e jovens frequentam escolas de
comunidades as margens da rodovia Perimetral Norte, como o0 assentamento
do INCRA Tucano Il e a comunidade do Riozinho. [...]

Na sua maioria, contudo, esses professores, AlS e estudantes na cidade sédo
eles proprios filhos ou netos de homens prestigiados. Parece haver uma
tentativa de manter abertas vias para construgao de prestigio a seus filhos e
netos — a partir da obtencéo de dinheiro e bens industrializados (PAULA,
2014, p. 10-11).

A partir do momento em que um assalariado compra bens industrializados, por
imitacdo os outros desejam ter. Assim, e sendo a inveja evitada, a reten¢éo de renda
submete-se a presséao para distribuicdo, seja do capital in natura, seja por intermédio

da aquisicdo dos produtos para os demais, um movimento que ocorre por intermedio
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de pessoas que, se por um lado sao prestigiadas, por outro devem ser generosas, de
modo a evitar a desigualdade produzida pelo letramento e pelo salario. A inveja e 0
cilme motivam a construcdo de casas especificas para guardar objetos adquiridos
com os salarios (PAULA, 2017, p. 02-08 e 13-14).

As relacbes produtivas dos Wajapi reforcam a preocupacdo que muitos
apresentam com a preservagao natural da TIW, bem como a sobrevivéncia das redes
de valores e sentidos que mantém o sistema sustentavel. Sinalizam, também, que “a
fragmentacao das experiéncias individuais [que] impede que essa perspectiva de uma
humanidade (que néo é apenas Waiapi) seja confundida com um ponto de vista que
viria a representar alguma totalidade social ou politica Waiépi, totalidade esta que néao
existe” (GALLOIS, D., 2007, p. 54), ou seja, que muito embora compartiihem uma
cultura e a ocupacgéo da TIW, “Wajapi ndo é tudo igual” (IEPE; APINA, 2008, p. 02),
nao existindo uniformidade nem entre as geracdes de Wajapi, nem entre as aldeias,
nem entre os wand, nem entre os Wajapi em suas relacdes com os karaikd, e nem em
suas relacbes com outros povos, conforme serd abordado. Na se¢cdo secundaria a
seguir. Isto reforca a necessidade de que as tomadas de decisfGes que afetem todos
0s Wajapi observem seus processos representativos, 6rgdos de consulta — APINA,
APIWATA e AWATAC — e Protocolo de Consulta e Consentimento (APINA, APIWATA
e AWATAC, 2014).

3.1.5 Relagbes com outros povos indigenas

Embora se distingam de outros povos indigenas das Guianas, os Wajapi nao
estdo confinados a TIW, cujos limites para eles nem existiam antes da demarcacao.
Relembra-se que os povos das Guianas sao caracterizados por redes de trocas e,
portanto, existem historias compartilhadas entre os diversos povos da regido, e
transmitidas entre geracdes. Percebe-se narrativas deste tipo sobre povos das
Guianas, como os Wayana, Aparai, Karipuna e Tyriy0. Por exemplo, em uma pesquisa
sobre encontros e trocas entre individuos Wajapi, o pesquisador Karike Wajapi
(GALLOIS, D., 2008, p. 08) apurou que o tercado, o machado de ferro, a faca e o anzol
de metal, a enxada, a panela de ferro ou de aluminio, a colher, o fésforo, a lima, a
micanga, o canivete e o prato de louca ou agata séo artefatos que os Wajapi
brasileiros incorporaram a partir de trocas com o grupo Wajapi do wana do igarapé

Pirawiri, na Guiana Francesa.
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Esta rede de relacbes estabelecidas entre povos foi ampliada com a chegada
dos karaikd, aproximacao que introduziu na regido outros pontos de encontro como
escolas, postos de saude e casas do indio, assim como facilitou a comunicagéao dos
Wajépi com outros povos, com a construcao de estradas e pistas de avides, utilizacéo
do radio e televisdo etc. Com a ampliacdo dessa rede, novas narrativas sobre o0s
demais povos indigenas sdo criadas, assim como as antigas sdo atualizadas.
Portanto, ainda que a primeira vista as narrativas orais sobre as relagdes com outros
povos podem parecer contraditérias, estas narrativas ndo sdo estaticas, nem
uniformes (GALLOIS, D., 2007b, p. 106-107).

Os Wajapi relacionam-se com base em convergéncias e divergéncias com 0s
demais grupos, no que algumas diferencas os distanciam dos demais. A primeira
distincéo esta atrelada a maneira como a cosmoviséo tradicional dos Wajapi concebe
a criacdo de seres (visiveis, invisiveis, humanos, ndo-humanos), cada qual com seu
dono e processo de criacdo distinto. Assim, grupos como Wayana, Aparai ou Tytiyo,
ou mesmo Wajapi distantes na Guiana, sdo mojutapurukwer, ou seja, humanos
originados da putrefacdo da moju (Anaconda). Este é um processo de criacdo
diferente dos Wajapi, criados a partir de flautas de Janejar, seu criador.

As narrativas orais remetem a uma diferenciacdo de indole entre as criacdes.
Assim, contam que iane3! tentaram ensinar 0os mojutapurukwer, mas apoés estas
tentativas preferiram se distanciar, porque os mojutapurukwer lhes tiravam a paz, com
sua substancia abusiva e violenta. A partir de entdo, mojutapurukwer foram
considerados apa (inimigo), que quando retornam, atacam, brigam, roubam e matam
os Wajapi (GALLOIS, D., 2007a, p. 45-59).

Além da diferenciacdo com base na criacao (mojutapurukwer), aparéncia fisica
e modo de vida séo fatores que costumam determinar o que é diferente dos Wajapi.
(GALLOQIS, D., 20074, p. 45-55). Se os mojutapurukwer sao apa, outros humanos séao
janekwer, seus parentes. Sao criados a partir de flautas, como os Wajapi, mas a partir
de materiais diferentes. Estes materiais influenciam na aparéncia, como forca fisica,
altura e tom de pele (GALLOIS, D., 2007a, p. 45-55).

As diferenciacbes com base na aparéncia existem, mas nao se sobrepdem a
diferenciacao pela criagcdo. Considerando que o contato dos Wajapi com outros povos

€ constantemente renovado, as narrativas orais modificam suas relac¢des. Inclusive,

31 lane é o termo utilizado pelos Wajapi para referir-se a eles mesmos, num contexto de oposi¢ao entre
nos e eles.
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parece haver uma via para a troca entre ancibes Wajapi e a nova geracado neste
processo.

Como exemplo, os Zo’é e Kaiapd usam enfeites labiais, o que, a principio, 0s
distancia dos Wajapi pela aparéncia. Porém os Zo’é séo janeana (gente que se pode
conviver, sem risco), e os Kaiap6 sao janerowa (gente distanciada dos Wajapi).

Os Kaiap6 séo janerowa porque os Wajapi consideram que possuem conduta
agressiva, associada a mojutapurukwer. Relatam um episédio em que os Kaiapo
arrancaram um microfone dos lideres Wajapi, em um encontro pan-indigena realizado
em Brasilia (GALLOIS, D., 2007a, p. 62-63). Quanto ao reconhecimento dos Zo’é

como janeand, Dominique Gallois (2007a, p. 66), explica:

Em sua mdltipla experiéncia de encontros com outros indios, além dos
marcadores ja indicados, os Waidpi estabelecem distingdes que focam
modos de viver, qualidades do habitat etc. como determinantes para julgar se
¢ possivel, ou ndo, conviver com gente diferente. E com esses critérios que
se preenchem contelidos da categoria janeand, utilizada para designar gente
com quem os Waidpi j& conviveram ou com quem consideram que poderiam
co-residir. [...]

Ainclusdo de pessoas ou grupos nessa categoria se faz a partir de contetdos
variados, relacionados & boa indole, as boas maneiras — que hoje enfatizam
sobretudo o habitar na floresta. Todos os que compartilham essa sabedoria,
como a de construir um tapiri na mata, montar um moquém, amarrar redes,
aguecer-se no fogo, sao ditos janeana. Assim foram tratados os Zo’é, por
ocasido da expedicdo de caga e pesca durante a qual os Waiépi e seus
héspedes compartiiharam o mesmo fogo e a mesma comida em
acampamentos construidos em sintonia tanto de técnicas como de atitudes.
Esse sentimento de compartihamento de costumes ndo ocorreu na
convivéncia com os Yanomami, na experiéncia de um jovem Waiapi que
visitou e passou algumas noites em uma aldeia desse grupo e ficou
impressionado com a diferenga nos modos de conforto nas moradias,
comentada em minimos detalhes, como a forma de amarrar as redes, colocar
a panela no fogo etc.

As situagOes atuais de convivéncia ampliaram o numero de grupos indigenas
aos quais os Wajapi tém acesso. Assim, por intermédio de videos os Wajapi
conheceram os Araweté e os Asurini. Na Casa do indio em Belém, conheceram os
Tembé. Tais grupos sao protétipos de janekwer, em razdo da capacidade de
comunicacdo linguistica com os Wajapi, com o uso das mesmas palavras para
alimentos ou processos culinarios, por exemplo. Entretanto, estes séo indicios que
podem mascarar mojutapurukwer, que prevalecera nas concepcdes de janekwer ou
janerowé (GALLOIS, D., 2007a, p. 64).

Contatos como estes, a diversos grupos indigenas, gerou a diferenciacéo entre

ka’apor (gente da floresta), e karairomd (gente que virou karaikd). Os ka’apor vivem
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como os Wajapi, em aldeias abertas na floresta, e os karairomd como karaikd, em
casas ou aldeias parecidas com as cidades. Esta € uma diferenciacdo com base nos
modos de viver, amplamente utilizada pelos Wajépi nos grandes encontros indigenas
(GALLOIS, D., 2007a, p. 67).*

As diferenciacbes com base na origem (criacao), aparéncia, e modos de viver
demonstram que as rela¢gBes entre povos indigenas ndo sdo homogéneas, mas
marcadas por diferencas que influenciam as no¢des de afastamento ou proximidade
entre grupos. Assim, ndo ha que se falar em um universo indigena completamente
inclusivo ou excludente dos Wajapi.

E importante ressaltar que todos estes contelidos, relativos ao que os Wajapi
estdo se referindo pelos termos representativos de nds e eles, estédo inseridos num
contexto cultural dindmico e ndo homogéneo entre os préprios Wajapi. Assim,
contradicbes quanto a proximidade ou afastamento de determinados grupos sao
frequentes (GALLOIS, D., 2007a, p. 67). Por exemplo, ainda que tradicionalmente
Aparai seja originado de mojutapurukwer, ou seja, de outra substancia, Aparai
também &, conforme o Presidente do Apina, “como a gente (janekwer), sé que fala
outra lingua e as mulheres usam tanga so na frente” (GALLOIS, D., 2007a, p. 46).

Em uma andlise da varia¢céo da classificacdo, Dominique Gallois (2007a, p. 67-
68) questiona se seria ficticia, e apenas destinada ao palco dos karaikd, uma vez que
0S MesmOos grupos ora aparecem CoOmo perigosos e inimigos, e ora como janekwer
(parentes). A autora conclui que esta € mais uma caracteristica dos Wajapi e outros
grupos indigenas das Guianas, que ndo possuem pontos de vista sociocentrados,

nem no tempo, nem no espaco. Neste sentido:

E o uso de coletivos de referéncia étnica se complexifica na intensificagcao
das relacdes entre grupos de diversas origens, encontros na cidade, nas
reunides indigenas etc. Nessas situagfes, ndo se pronunciam classificadores
como os que distinguem aliados e inimigos, nem os termos tradicionalmente
utilizados para identificar a capacidade agressora de diversos tipos de outros.
O mundo dos jovens indigenas, naquela regido, tende a ser pautado apenas
pela diversidade das etnias, Wayana, Aparai, Tiriyd, Katxuyana etc., hum
gradiente semelhante ao que eles consideram ser a diferenca entre paulistas,
paraenses ou amapaenses. Poucos conhecem a ontologia diversificada dos
seres humanos ou ndo humanos, das substancias que transformam seres
mais ou menos agressivos. Tampouco conhecem as experiéncias de troca,
bem ou malsucedidas, que seus pais ainda consideram pertinentes para a
aproximacao ou o distanciamento com grupos vizinhos. A jovem geragéo nao

82 Para os Waijapi, os karaikd sdo gente numerosamente excessiva que, para alimentar sua prole,
desmata excessivamente. Portanto, karaikd sdo janerowd, embora ndo sejam mojutapurukwer, mas
amaéna ra’yr (filhos da chuva).
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tém mais a oportunidade de seguir viagem para trocar caes de caca, loucas
chinesas, cantos de cura e tipos de tabaco, como se fazia no passado, no
ambito das relacdes interpessoais panary (ou pawana) |...]

Mas, na perspectiva dos mais jovens, tais semelhancas ndo sao bem vindas.
Por exemplo, dizem os Tiriy6 que os Wajépi “pegaram” deles (para nao dizer
roubaram, utilizam indevidamente) tal ou tal motivo grafico. Dizem os jovens
Wajapi que a palavra iepé é criacdo deles, esquecendo que o termo foi e
ainda é usado pelo conjunto dos grupos da regido, independentemente de
sua lingua, para identificar pessoas ndo aparentadas, com as quais se
estabelecem trocas, sem implicac6es nas aliangas matrimoniais. E notavel
esse interesse da maior parte dos jovens, especialmente de lideres, em
identificar o que é de cada um, objetos wayana, objetos tiriyd, Wajapi, como
séries distintas. Procuram o ponto zero da mudanca, para dar a César o que
é de César. (GALLOIS, D., 2007b, p. 107-108).

Assim, ao lado das narrativas representativas do passado, com vividas
memorias sobre quem originou a técnica de batata azulada ou de tal trangado, por
exemplo, existem as situagcdes de convivéncia contemporaneas. Para que uma
ressignificagdo seja efetiva, ela deve encontrar impacto na rede de significados
compartilhada entre os Wajapi, por um processo que nao pode ser apreendido no
presente, eis que em construcdo e amplamente manifestado no ambito das relacdes
pessoais. Relembra-se que “Wajapi ndo é tudo igual” (IEPE; APINA, 2008, p. 02), e
as relacdes abertas e constantemente renovadas que travam com outroS povos
indigenas reforca a atuacdo dos Conselhos indigenas na representatividade das
diferentes aldeias e wana Wajapi, que ora podem identificar-se com discursos e
praticas de outros grupos indigenas, ora nao.

As classificagbes de proximidade e distanciamento servem aos diversos
aspectos da existéncia dos Wajapi, inclusive a formacao de aliancgas politicas, caso a
caso. Servem, ainda, a sua afirmacéo como um coletivo distinto dos demais indigenas.
N&o podem, entretanto, servir para generalizacdes, como se o0os Wajdpi nao
possuissem diferencas ou afinidades com povos indigenas das Guianas, por exemplo.
Portanto, reafirma-se a necessidade de respeito ao seu sistema representativo
(APINA; APIWATA; AWATAC, 2014, p. 07-10). %

Feitas essas nog¢Oes introdutorias sobre para quem a Arte Kusiwa porta

referéncia, passa-se ao estudo do bem propriamente dito.

33 Os Wajapi frisam a necessidade de que seu sistema representativo seja respeitado para efetivar os
direitos previstos na Convencédo 169 da OIT (OIT, 1989) (APINA; APIWATA; AWATAC, 2014, p. 07-
09).
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3.2 A Arte Kusiwa, bem cultural registrado

Conforme consta da Carta de Fortaleza (IPHAN, 1997)34, os institutos legais a
disposicdo para a protecdo especifica do patriménio cultural imaterial em ambito
federal ndo se mostravam suficientes a época, 1997, de modo que proposta a criacéo
de um Grupo de Trabalho no Ministério da Cultura, sob a Dire¢cdo do IPHAN, para
desenvolver estudos sobre a criacdo de um instrumento legal, denominado registro,
voltado especificamente para a preservacao de bens culturais de natureza imaterial.
No mesmo documento, consta uma mocao de apoio aos povos amerindios, 0s quais
deveriam ter atencdo do Ministério da Cultura, a exemplo de outras etnias.

Em 04 de agosto de 2000 € instituido o Registro de Bens Culturais de Natureza
Imaterial que constituem patrimonio cultural brasileiro, pelo Decreto 3.551 (BRASIL,
2000).%> O registro € um ato administrativo expedido apds instrucdo prévia em
processo administrativo, condi¢cdo para sua formalizacao (art. 3°, 4°, 5°, do Decreto
3.551, BRASIL, 2000). Apo6s decisao favoravel do Conselho Consultivo do Patrimdnio
Cultural no bojo do processo, a formalizacdo se da com a inscricdo do bem em um
dos Livros de Registro.

O art. 1°, 88 1° e 39, do Decreto 3.551 (BRASIL, 2000) institui quatro Livros de
Registro, facultada a abertura de outros, eventualmente necessarios para o devido
enquadramento dos bens. Os Livros legalmente instituidos séo: Livro do Registro dos
Saberes, Livro do Registro das Celebragfes, Livro do Registro das Formas de
Expressao, e Livro do Registro dos Lugares.

O processo administrativo prévio tem o conddo de documentar, dar
transparéncia, possibilitar o controle, legitimar a atividade administrativa, inibir
condutas arbitrarias, conferir seguranca juridica e constituir um mecanismo de defesa
contra abuso de poder (MARINELA, 2013, p. 1092-1094). Os requisitos legais do
procedimento estdo sistematizados no Decreto 3.551 (BRASIL, 2000), que tem
vigéncia em ambito nacional.

O pedido de Registro da Arte Kusiwa foi recebido em 23 de maio de 2002, com

base em dois oficios, um de procedéncia do APINA e outro do Museu do indio —

34 Adotada pelo IPHAN durante o Seminario Patriménio Imaterial: Estratégias e Formas de Protecéo,
realizado de 10 a 14 de nov. de 1997, em Fortaleza, e assinado por representantes do IPHAN,
UNESCO, instituicdes publicas, privadas e sociedade civil. Disponivel em:
<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Fortaleza%201997.pdf>. Acesso
em 10 abr. 2019.

35 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3551.htm>. Acesso em 06 jul. 2018.
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FUNAI. Instaurado, o processo n° 01450.000678/2000-27 (IPHAN, 2000)%¢ contou
com carta de anuéncia dos Wajapi do Amapa, assinada apés apresentacdo da
proposta para todas as aldeias e no curso de Formacao dos Professores Wajapi. Nos
autos do processo foram expedidos cinco pareceres consultivos favoraveis, da
Coordenacéo de Patrimbnio Imaterial — DEPROT, do Conselho Consultivo do
Patriménio Imaterial, da Procuradoria Juridica — PGF/IPHAN, da 22 Superintendéncia
Regional do IPHAN e do Setor de Referéncias Culturais/Coordenacéo de Identificacéao
do DID/IPHAN, incluidas recomendacoes.

Em 20 de dezembro de 2002, a Arte Kusiwa foi registrada no Livro das Formas
de Expressédo, tendo o titulo de Patriménio Cultural do Brasil sido revalidado em
2017.37 Consiste em uma técnica de pintura e arte grafica que, segundo os Wajépi,
existe desde os primordios de sua origem. Trata-se de um sistema singular que, por
intermédio dos padrdes (Kusiward) representativos do modo de viver Wajapi em
diferentes dominios do universo, conjuga criatividade individual e tradi¢cdo oral,
transmitindo e exercendo os conhecimentos atinentes a sua cosmovisdo (IPHAN,
2006, p. 81).

O repertério da Arte Kusiwa se materializa em padrdes gréaficos codificados que
possuem significado atrelado a cosmovisdo Wajapi. Estes padrdes referem-se a
elementos culturais, como a anaconda (moju), passaros, e, mais recentemente, a lima
de ferro (rykyry), letras do alfabeto e marcas da industria do vestuario (IPHAN, 2006,
p. 10-11).

36 Disponivel em: <http://portal.iphan.gov.br/bcrE/pages/folProcessoRegistroE.jsf>. Acesso em 06 jul.
2018.

87 Conforme informagdo obtida em noticia veiculada pelo IPHAN. Disponivel em:
<http://portal.iphan.gov.br/noticias/detalhes/4097/arte-kusiwa-e-revalidada-como-patrimonio-cultural-
do-brasil>. Acesso em 10 abr. 2019.
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Figura 3 — Imagem de kusiwara.

Fonte: IPHAN, 2006, p. 02).

Conforme visto, os Wajapi do Amapa sdo um povo diferenciado, muito embora
possuam afinidades com outros povos indigenas. Assim, ainda que alguns desenhos
sejam compartilhados na regido das Guianas, a significacdo atribuida, mesmo a estes
desenhos comuns, € prépria de cada povo. Por outro lado, a Arte Kusiwa é
reconhecida por qualquer adulto Wajapi do Amapa, independentemente do wana
(IPHAN, 2006, 09, 18 e 20).

O nome Kusiwa tem origem em akusi, que significa dente de coita, utilizado
pelos antigos para fazer incisbes. Atualmente, Kusiwa significa “o caminho do risco”,
assemelhando-se a nocéo de escrita, ou seja, padrbes que comunicam, referentes a
um significado compartilhado (IPHAN, 2006, p. 79).

Tais padrdes sao utilizados para a decoracado corporal e de objetos, a partir de
técnicas diferenciadas, como desenho, entalhe, tecelagem, etc. (IPHAN, 2006, p. 11-
12). A decoracdo de objetos € uma préatica mais recente, utilizada em pecas de
ceramica, cuias, tecelagens de bolsas e tipoias e outros produtos comercializaveis
(IPHAN, 2006, p. 17). Recentemente, também, os Wajapi expressam seus padrées

no papel, como no caso das figuras que compdem o Dossié de Registro.
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Figura 4 — Fotografia de tecelagem de uma tipodia.

Fonte: IPHAN, 2008, p. 87.

Para desenhar no papel, os Wajapi utilizam canetas coloridas.
Tradicionalmente, porém, fazem suas tintas a partir de sementes de urucum
amassadas, suco do jenipapo e resinas perfumadas. As colora¢cbes extraidas séo:
vermelho claro, vermelho escuro ou preto azulado. As tintas podem ser aplicadas
diretamente com o dedo ou com algodao (em chumacos ou enrolado em cabos feitos
de bambu ou palmeira). A pintura pode ser realizada espacadamente, por
justaposicdo ou por sobreposicdo. A sobreposicdo é feita desenhando-se com
jenipapo em uma camada uniforme de urucum, que pode cobrir todo o corpo, inclusive
rosto (IPHAN, 2006, p. 16).
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Figura 5 — Fotografia de kusiward com
sobreposi¢céo de jenipapo em uma camada
uniforme de urucum.

Fonte: IPHAN, 2008, p. 15.

A base para a expressao € a cosmovisao singular dos Wajapi, cuja transmissao
ocorre por meio da oralidade, e que abarca aspectos como relacfes sociais, crencas
religiosas, tecnologias, valores estéticos e morais, etc. (IPHAN, 2006, p. 11 e 81). Esta
cosmovisdo € constantemente repassada dos mais velhos aos mais jovens,
interpretando os ensinamentos diante das novas experiéncias vivenciadas,3 como na

situacdo descrita por Cabral (2014, p. 20), em suas pesquisas arqueoldgicas na TIW:

Em uma das viagens que realizei, na qual cruzamos por uma das principais
areas de garimpagem daquela época (regido do Aima), a histéria desse
periodo era lembrada enquanto passavamos pelos lugares onde eventos
marcantes haviam acontecido: “aqui foi onde a Policia Federal matou os

garimpeiros”; “aqui foi onde Wajapi pegou os garimpeiros”.

Como Arte Kusiwa possui uma funcdo complementar a expressédo oral,
constituindo-se ndo apenas como uma manifestacdo ornamental ou criativa, mas
também como uma linguagem, que expressa o modo de conhecer, conceber e agir
dos Wajapi, ela integra um conhecimento de conteudo constantemente renovado, e
nao um sistema morto. A linguagem grafica (Arte Kusiwa) e o conhecimento oral (ayvu
kwer) complementam-se de maneira indissociavel do modo Wajapi de viver em

sociedade, o que inclui as dimensdes de mundo visivel, invisivel, concreto e ideal, nos

38 Em seu trabalho de campo arqueolégico junto aos Wajapi do Amap4, Cabral (2014, p. 06) contatou
que “a construcdo de narrativas sobre vestigios materiais demanda um didlogo com os mais velhos,
em um processo de ativagao da memoria”.



85

quais habitam n&do s6 os Wajapi, mas também outros seres humanos e ndo humanos,
inclusive inanimados (IPHAN, 2006, p. 11).

Nesse modo de vida, a Arte Kusiwa representa um saber pratico, interativo e
Vivo, que permite a comunicacdo com uma realidade de outra ordem, a partir da juncéo
entre o conhecimento oral e o conhecimento grafico (Kusiwa). O conhecimento oral
(ayvu kwer) a que a Kusiwa porta referéncia, inclui as histérias sobre o surgimento do
universo, a origem e o destino da humanidade e outros seres, e a apropriacao de seus
repertérios musicais. Inclui também, preceitos morais e estéticos para suas relacdes
com os diferentes seres, e, também com outras realidades, dominios ou planos, assim
como conhecimentos préaticos para a interacdo com o ambiente natural (IPHAN, 2006,
p. 15 e 81-82).

Relembra-se o exemplo das relagbes entre os Wajapi e outros povos, a partir
das nocdes de mojutapurukwer, janekwer, janeand, baseadas na cosmovisdo sobre a
criacdo dos seres humanos. Na figura abaixo, padrdes gréficos da estrutura 6ssea da

moju:

Figura 6 — Imagem de kusiward moju ka’gwer
(espinha de anaconda ou sucuri.

Fonte: IPHAN, 2008, p. 31.

A decoracéao corporal € utilizada no cotidiano dos Wajapi, como uma atividade
criativa e ornamental, ndo ritualistica. Entretanto, sendo uma linguagem interativa com

0 cosmos: a) a laca preparada com resinas perfumadas € amplamente utilizada por
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anfitribes em festas, desconhecidos que chegam as aldeias e enamorados; b) o
urucum, pelo cheiro forte e repelente que exala, é, por um lado, amplamente utilizado
para a protecao contra espiritos da floresta, mas, por outro, € de uso restrito nos pajes,
gue com 0s espiritos se comunicam; c) o jenipapo, cujos padrdes graficos remetem
aos seres da origem, é atraente para as entidades espirituais e, portanto, deve ser
evitado durante o luto, as doencas e pelas criangas (IPHAN, 2006, p 16-17).

Figura 7 — M&e passa urucum no corpo de sua
filha.

Fonte: IPHAN, 2008, p. 101.

O inventario produzido pelo IPHAN abrange 21 (vinte e um) padrdes graficos,
a partir de cole¢fes produzidas em 1983, 2000 e 2005, o que € representativo da arte
Wajapi, mas ndo é definitivo. Muito embora seja um sistema codificado, como 0s
padrées Kusiwa sdo expressao de uma cultura viva, podem cair em desuso ou serem
modificados, assim como novos padrdes podem surgir (a exemplo dos representativos
de marcas da industria do vestuario). Entretanto, o intervalo de 17 (dezessete) anos
entre a primeira e a segunda cole¢des revela a perenidade da codificacdo (IPHAN,
2006, p. 20 e 76).

Os padrdes Kusiwa costumam ser associados entre si, especialmente quando
desenhados nas costas, pernas e papel, formando composi¢cdes complexas e unicas
que expressam a criatividade e conhecimento do repertério de quem os produz e,

portanto, nunca se repetem. Relembra-se que, muito embora sejam padrdes, inclusive
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identificaveis pelos seus reprodutores, estdo associados a um conhecimento oral e,
portanto, ndo h& canones ou fixidez, e sim composi¢les, interpretacdes e
comunicacdes (IPHAN, 2006, p. 85). Sobre esta maleabilidade, explica Dominique
Gallois (2007b, p. 112-113):

Mas tradicdo nédo signifca, para os Wajapi, pelo menos, o mesmo que a
afirmacéo de verdades imutaveis [...]

O que se costuma, nos textos etnografcos, descrever como cosmografas
indigenas, sé@o sinteses ou amalgamas de experiéncias reportadas, in loco,
com muito cuidado. Nestes formatos, enrijecem e transformam radicalmente,
como sabemos, o teor de narrativas que, para 0s seus ouvintes indigenas,
permitem tdo somente acessar ideias e interpretacdes sobre a conformacao
do mundo, ou realidades distantes, cuja veracidade nunca é afirmada. Nao
me deterei mais longamente nessas questdes de verdade e tradicdo, muito
conhecidas dos estudiosos das formas de transmisséo oral.

Ainda assim, cada padréo possui uma designacédo propria, relacionada a sua
referéncia, tal como os elementos do padrdo também possuem designacdes e
referéncias proprias. Exemplificativamente, um pontilhado (wiriri), representa um
conjunto de peixinhos, e linhas paralelas (kd’gwer) representam espinha ou 0sso.

Ademais, o foco que o padrdo da para o elemento que representa pode variar,
sintetizando seus tracos mais caracteristicos, inclusive internos. Por exemplo, o peixe
pacu pode ser representado por suas espinhas (paku ka’'gwer) ou pelo rabo (paku

ruva,j).
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Figura 8 — Imagem de Kusiward paku
ka’'gwer (espinha de peixe paku).

Fonte: IPHAN, 2008, p. 41.

Figura 9 — Imagem de kusiward paku
ruvaj (rabo do peixe paku).

Fonte: IPHAN, 2008, p. 43.

A cosmovisdo que da suporte a Arte Kusiwa ndo se manifesta apenas no
momento da expressao grafica propriamente dita, mas em um conjunto de elementos
culturais, como cantos, dancgas, relacbes politicas, de parentesco, com o ambiente
natural, etc. Entretanto, a Arte Kusiwa representa a principal referéncia para o sistema

de transmissao dos saberes tradicionais (IPHAN, 2006, p. 86), e € justamente por este
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papel na transmissao, correlacionado a tradicdo oral, que se percebem o valor e os

desafios mais significativos para a salvaguarda da Arte Kusiwa:

Ou seja, ndo se trata de se perguntar “o qué” desenhos e mitos devem
continuar significando, mas de se perguntar “como” eles podem continuar a
criar significados culturais. [...]

Ndo se deve procurar portanto, nhuma narrativa ou numa composicdo de
padrdes Kusiwa, o reflexo de alguma instituicdo ou alguma relagao especifica
de ordem causal com determinado ser, visivel ou invisivel. Entre os Wajapi
do Amap4, as narrativas (ayvu kwer — “palavras ditas”) ndo séo consideradas
réplicas de uma realidade, mas interpretacdes particulares que, pelo seu
acumulo e combinagfes, ddo sentido e fundamento aos saberes sobre os
elementos do cosmos, as relages entre humanos e ndo humanos etc. [...]
O valor excepcional desta forma de expressao grafica deriva de sua
capacidade de gerar infinitas composi¢des, criagbes sempre inéditas,
elaboradas a partir de um repertério de temas e motivos que testemunha a
relagdo particular construida por este grupo com seu meio social e ambiental.
A decoracéo da pele, de objetos ou de folhas de papel abre a possibilidade
de multiplas combinages, tanto quanto estdo sempre abertas as alternativas
para interpretar, oral e localmente, experiéncias de relacionamento entre os
seres e grupos que habitam esse mundo (IPHAN, 2006, 2006 p. 83-84).

No Dossié de Registro (IPHAN, 2006) foram identificados cinquenta e trés
jovijakd (nossos lideres), que sdo os mais habilitados para a transmissao destes
conhecimentos antigos, ou seja, sdo sabios capazes de enunciar os conhecimentos
contidos nos padrdes graficos. Normalmente sdo individuos de quarenta a sessenta
anos, que interpretam os desenhos com a transmisséo oral do conhecimento que Ihes
foi transmitido (IPHAN, 2006, p. 76). Isto demonstra que a validade do conhecimento
transmitido esta associada a rede de relagBes que o produziu, e calcado na autoridade
de quem os transmitiu (CABRAL, 2014, p. 36).
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Figura 10 — Fotografia de narracdo de mitos.

Fonte: IPHAN, 2008, p. 88.

Nesta dindmica, ndo existe uma verdade no relato, mas sim uma tradi¢cdo, que

foi recebida, e que é repassada:

Tome-se, por exemplo, a questdo da passagem do discurso direto ao
discurso indireto. Exemplifico: nunca, um Wajapi — nem outro indio —
afirmaria: “Existe uma escada bem comprida na porta do céu”. Para
mencionar essa conformacdo do patamar celeste, seria preciso contar a
experiéncia de um ancestral que teria chegado ao céu e se defrontado com o
objeto. O narrador reportaria, além disso, detalhadamente, toda a série de
intermediarios através dos quais Ihe foi repassada essa experiéncia do
ancestral que morreu, mas voltou, porque ndo subiu a escada (GALLOIS, D.,
2007b, p. 112).

Como uma manifestacdo cultural associada a tradicdo oral, sdo individuos
Wajapi que mantém a Arte Kusiwa viva, num tradicional sistema de circulagdo de
saberes entre geragfes. Contemporaneamente, contudo, este sistema esté alterado
pelas transformacdes advindas das relacbes com os karaikd, que modificam a
maneira como os Wajapi vivenciam sua cultura. Em alguns casos, essas relagbes
podem suscitar vergonha e mudanga de comportamento para evitar o preconceito dos
karaikd, como em uma situacao registrada por Dominique Gallois (2006, p. 59), em
gue jovens Wajapi deixam de usar elementos materiais que os associem com a cultura

tradicional, e falam:

“Eu ndo acredito no conhecimento dos Wajdpi, porque acho que o
conhecimento do branco € bom. Eu acho que karaikd (os ndo-indios) sabe
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mais do que Wajapi, porque fabrica e inventa coisas cada vez mais”, dizia um
jovem de 20 anos. Uma moga, de 19 anos, concordava: “Eu acho que karaikd
sabe mais. Wajépi sabe s6 o seu conhecimento, ndo inventa muita coisa”.

Intrigada com a visdo que o ndo indigena amapaense possui sobre o grafismo
e cultura Wajapi, Araujo (2016, p. 110), aplicou questionarios em duas escolas
estaduais nos Municipios de Santana (proximo a capital, Macapd) e Pedra Branca do
Amapari (em que se situa a TIW), no Estado do Amapa, no periodo de abril a agosto
de 2015. A pesquisa apurou que informacdes precisas e reais sobre 0S povos
indigenas ndo sdo fomentadas pelas escolas ndo indigenas, ou seja, que 0
desconhecimento da cultura Wajapi é regra dentre os karaikd.

Por exemplo, na questdo sobre se o0s participantes possuiam algum
conhecimento sobre o grafismo indigena Wajapi, num universo de cinquenta e quatro
pessoas, apenas trés afirmaram ja ter visto alguma vez, e a grande maioria sequer
conhecia (ARAUJO, 2016, p. 84 e 91-92). Com base nesta e em outras perguntas,
como sobre se haviam e quais seriam as etnias proximas as regiées pesquisadas, ou

como é a relacdo da sociedade com tais etnias, a autora conclui que:

Mesmo estando mais préximos aos indigenas, os participantes nao indigenas
de Pedra Branca do Amapari ndo demonstraram ter maiores conhecimentos
sobre a cultura e os grafismos Wajapi, em relacdo aos participantes de
Santana. Isso prova que, estar proximo ou ndo de uma etnia, ndo faz com
gue tenhamos mais conhecimentos sobre eles. Demonstra que para isso é
preciso interacdo e apropriacdo de material que promova esse conhecimento.
Também nos indicou que para a aquisi¢cdo de conhecimentos ndo basta estar
ao lado de quem os tem. [...]

Em segundo lugar, percebemos que a presenca de onze etnias dentro das
regibes do Amapa, com terras demarcadas e algumas ja homologadas, nédo
se configura em uma proximidade permissiva de troca de conhecimentos
entre o indigena e o ndo indigena. O acesso é restrito, 0 que impede a
obtencado de informacdes. Percebemos que existe a troca de favores, mas
ndo uma relacdo sociavel e aceitavel que configure uma interacao entre o
indigena e o ndo indigena amapaense.

Dessa maneira, qualquer tipo de conhecimento que o nado indigena venha a
adquirir é proveniente do que transmitido pela midia nacional ou local, ou em
eventos, quando ocorrem. Entendemos que esse fator pode ser uma das
possiveis causas para o desconhecimento da cultura indigena nas escolas
da rede publica ou privada, na sociedade amapaense. Mesmo que a
implantagdo da Lei 11.645/08%, ja esteja com mais de sete anos de
promulgagéo, sua efetivacdo nas escolas ndo se realiza de fato (ARAUJO,
2016, p. 110-111).

39 A Lei 11.645 (BRASIL, 2008) altera a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional, para incluir
no curriculo oficial da rede de ensino a obrigatoriedade da tematica “Histéria e Cultura Afro-Brasileira e
Indigena”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2008/Lei/L11645.htm>.
Acesso em 11 abr. 2019.
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Assim, considerando que nem os Wajapi, e nem a sociedade envolvente sdo
grupos homogéneos que valorizam o bem cultural salvaguardado, o Dossié de registro
identifica trés fatores de risco para a continuidade da expressdo: a) pressodes
crescentes no entorno, com impactos sociais e ambientais, mas principalmente de
desvalorizac&do dos conhecimentos e praticas Wajapi; b) desinteresse dos jovens pelo
acervo e praticas tradicionais, principalmente em razéao da discriminacéo dos karaik®,
0 que gera disputas com os mais velhos, angustia e até mesmo suicidio; c) risco de
folclorizacdo e mercantilizacdo dos saberes, esvaziando sua significacdo pela
exposicdo excessiva das imagens, satisfacdo das necessidades econdmicas
imediatas e desconhecimento dos impactos do mercado e da globalizagdo nos
saberes locais. Neste cenario, o IPHAN ressalta o desafio que representa incorporar
a cultura oral, sensorial e marcada por conhecimentos e reflexdes singulares na
educacao bilingue dos jovens Wajapi (IPHAN, 2006, p. 77).

Por outro lado, reforca-se que a comunidade Wajapi € composta de diversos
individuos e, se existe uma for¢ca em direcdo ao enfraguecimento da cultura, existe,
também, outra forca que busca a continuidade e valorizagédo dos saberes, e que logrou
0 registro e a revalidacdo da Arte Kusiwa, como patriménio cultural no Brasil, e
também como Patriménio Cultural Imaterial da Humanidade.*® Esta dicotomia de
forcas esta presente nas analises de Dominique Gallois (2006, p. 59), que ao lado das
reacdes acima mencionadas, de jovens disfarcando tracos culturais diante do
preconceito dos karaikd, também registra falas de individuos Wajapi comprometidos

com salvaguarda:

NOs nunca vamos esquecer nossa cultura porque continuamos ensinando
nossos filhos e netos na escola e no dia-a-dia. Nés temos nossa proposta
curricular diferenciada, que ja esta sendo construida pelos proprios
professores Wajapi para fortalecer a cultura Wajapi na escola. Mas também
fora da escola nés ensinamos nossos conhecimentos para as criangas,
através de nossa tradicdo oral, das cacadas e das caminhadas na mata...
N6s queremos que 0s ndo-indios conhegcam nossa cultura para respeitar
nossos conhecimentos e nosso modo de vida. Se o0s ndo-indios n&o
respeitam nossa cultura, até os nossos proprios jovens podem comecar a
desvalorizar nossos conhecimentos e modos de vida. Por isso, nés queremos
apoio para continuar este trabalho de formacao dos Wajapi, e também de
formagédo dos nao-indios, para entender e respeitar os povos indigenas.

40 Informacao obtida no site da Unesco. Disponivel em;
<http://www.unesco.org/new/pt/brasilia/culture/world-heritage/intangible-cultural-heritage-list-
brazil/expressoes-orais-e-graficas-dos-wajapis/>. Acesso em 11 jun. 2019.



93

Em duas viagens a campo realizadas em 2005, Pellegrini (2008, p. 11-12)
travou contato com professores Wajapi que concluiam sua formacdo em magistério,
e com representantes do Conselho APINA. Durante as entrevistas realizadas, a
pesquisadora detectou a constante angustia dos entrevistados quando refletiam sobre
seus saberes imateriais, ameacados de perda e esquecimento, numa dinamica em
que os mais velhos, que detém o conhecimento em suas memorias, nao sao eternos;
ao passo que 0s mais jovens precisam lidar com os desafios do mundo dos karaikd
(PELLEGRINI, 2008, p. 84-85).

Em 2003 e 2004, os Wajapi elaboraram o Plano de Salvaguarda do Patriménio
Cultural Wajapi, que é orientado tanto para a diminuicdo do preconceito dos karaik®,
quanto para aumentar a valorizagdo entre os jovens Wajapi (IEPE, 2004, p. 03). A
implementacédo conta com parceiros, como a FUNAI, o APINA, o Nucleo de Historia
Indigena e do Indigenismo — NHII, da Universidade de S&o Paulo — USP, o Ndcleo de
Educacéo Indigena — NEI — AP, e o Instituto de Pesquisa em Educacdo e Formacgéao
Indigena — IEPE. Estas entidades participam do Conselho Consultivo do Plano de
Salvaguarda Wajapi, criado apés o registro da Arte Kusiwa (GALLOIS, D., 2012, p.
43; IPHAN, 2006, p. 91-16).

«
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Figura 11 — Fotografia da 32 reunido do Conselho Consultivo.

Fonte: IEPE, 2004.

O Plano de Salvaguarda (IEPE, 2004) tem como objetivo todo o patriménio oral
e imaterial dos Wajapi, e ndo apenas a Arte Kusiwa, mesmo porque todos o0s

conhecimentos estéo interligados, inclusive o ambiental (IEPE, 2004, p. 02). Conforme
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as Diretrizes 12 e 16 da Il Carta de Fortaleza (IPHAN, 2017),*' a continuidade para o
desenvolvimento da politica publica de salvaguarda do Patrimdnio Cultural Imaterial
pressupde esfor¢os para o devido equacionamento do problema do reconhecimento
e protecdo da propriedade intelectual coletiva, bem como a atuacdo na defesa do
principio da diversidade cultural. Nesses esforcos integra-se o presente trabalho que,
no proximo capitulo, aborda os bens culturais enquanto valores passiveis de
titularidade juridica. Para tanto, utiliza-se da premissa de que o direito ao patrimdnio

cultural € um direito fundamental, e os dados colhidos no caso ora apresentado.

41 Adotada durante o Seminario “Desafios para o Fortalecimento da Salvaguarda do Patriménio Cultural
Imaterial no Brasil”, que teve por objeto a avaliagao dos resultados da aplicagdo do Decreto 3.551 de
2000 (que institui o Registro), no dia 11 de novembro de 2017, em comemoracéo aos 80 anos do IPHAN
e aos 20 anos da Carta de Fortaleza. Disponivel em:
<http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta_de_Fortaleza_|l_formatada.pdf>. Acesso
em 20 fev. 2019.



4 Bens culturais enquanto valores e interesses passiveis de titularidade juridica

O estudo do caso ora apresentado parece contribuir a elucidacdo da inquietude
do por qué proteger juridicamente bens culturais, fornecendo elementos mais
concretos da realidade a que se destina a redacédo do art. 216, CF. Neste sentido, 0
primeiro capitulo apresentou o direito ao patrimoénio cultural como um direito
fundamental, atrelado a deveres estatais omissivos e comissivos, e indissociavel do
reconhecimento da diversidade cultural produtora dos bens que o integram, porquanto
esta € expressao da dignidade inerente a humanidade.

O direito fundamental ao patriménio cultural esta relacionado ao valor para a
identidade, acdo e memaria que os bens culturais, produzidos como decorréncia da
propria condicdo humana, possuem para 0s grupos a que portam referéncia. Essa é
a referéncia que a Arte Kusiwa possui para os Wajapi, evidenciada a
indissociabilidade que tem do modo Wajapi de viver em sociedade e na natureza
(IPHAN, 2006, p. 11).

Assim, neste capitulo, o estudo do caso complementa a teoria juridica sobre
bens, integrando-a para ressaltar elementos decorrentes do reconhecimento de bens
culturais em geral: a) valores indisponiveis; b) valores apropriaveis; e c) interesses
transindividuais. Esses elementos serdo estudados de modo a evidenciar a
necessidade de protecao juridica aos bens culturais, ndo apenas, mas também, pelo
interesse publico que sobre eles recai.

O estudo do caso ressalta que os bens culturais ensejam uma especial
protecdo, esta que integra, mas nao se exaure na protecao de bens pelos direitos da
personalidade ou pelos direitos reais. Existem, nos bens culturais, valores
relacionados a dignidade humana e valores econdmicos de titularidade
transindividual, relativos aos grupos para os quais tais bens portam referéncia.
Reconhecendo tais valores e interesses transindividuais, assim como o interesse
publico que sobre o patrimdnio cultural recai, a efetividade deste direito fundamental
deve ser ponderada em todos os casos em que suscitado tal direito, respeitados 0s

sujeitos para os quais 0s bens culturais portam referéncia.
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4.1 Bens juridicos em uma perspectiva civil-constitucional

Bens sdo coisas postas em destinacao atributiva favoravel a pessoas ou
coletividades de pessoas, suas titulares (MELO, 1982, p. 110). Nesta definicdo de
Albertino de Melo, as coisas devem ser entendidas em sentido amplo, como tudo
aquilo que tem existéncia distinta das pessoas, de modo que a pessoa que ora
escreve nao é um bem, € pessoa. Entre aquilo que ndo é pessoa, dito coisas nesta
definicdo, existem as que séo postas em destinacdo atributiva favoravel (titularidade):
0s bens juridicamente considerados.

Nem todas as coisas sao bens, eis que bens, em sentindo amplo, devem
possuir valor (econémico, social, cultural, pessoal, ambiental etc.). Se uma coisa nao
possui valor, ndo é bem. Se, além de valor, as coisas foram passiveis de serem
atribuidas a um titular e de serem apropriadas, serdo chamadas coisas juridicamente
consideradas. Coisas juridicamente consideradas séo, portanto: a) coisas em sentido
leigo, por diferenciarem-se de pessoas; b) bens, por possuirem valor e titular; c) e
coisas em sentido estrito por serem passiveis de apropriacao.

As coisas juridicamente consideradas sao tradicionalmente regidas pelos
direitos reais, cuja ideia basica, segundo Venosa (2009, p. 05 e 10), é traduzir a
“relacdo juridica entre uma coisa, ou conjunto de coisas, € um ou mais sujeitos,
pessoas naturais ou juridicas [cuja compreensdo mais intensa] é essa titularidade,
senhoria, poder imediato do homem sobre a coisa”. Em razao da forca normativa da
Constituicao, a tal titularidade se aplicam os valores e principios constitucionais, como
a dignidade humana (SARMENTO, 2003, p. 280-297; TEPEDINO, 2015, p. 260-265;
MORAES e MAGALHAES, 2016, p. 114), o que se evidencia com a vinculacdo da
propriedade, “maximo de poder subjetivo sobre um mesmo objeto” (MELO, 1982, p.
113), a funcao social (art. 5°, XXIlII, art. 170, Ill, art. 182, art. 184 e art. 186, todos da
CF).

Por outro lado, foi dito que na definicdo de bens como coisas postas em
destinacao atributiva favoravel, o termo coisas deveria ser entendido em sentido leigo,
ou seja, que bens juridicos ndo sdo 0 mesmo que coisas juridicamente consideradas.
Isto porque, tamanho é o valor axiologico atribuido a determinados bens, que eles n&o
podem ser apropriados e, portanto, embora sejam coisas (por ndo serem pessoas)
postas em destinag&o atributiva, tal titularidade n&o autoriza a apropriagao. Tais bens
sao direitos da personalidade, que também sao juridicamente considerados.
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7

Sob o aspecto natural de ser humano, a personalidade € um valor cujos
atributos inerentes ou que dela irradiam constituem bens em si mesmo, e, ainda,
objetos de direito, eis que essenciais a dignidade humana (TEPEDINO, 2015, p. 154
e 155).1 A vinculagdo com a dignidade humana é pedra de toque entre os direitos da
personalidade e os direitos fundamentais, porém com a diferenciacdo técnica de que
0s primeiros visam especificar atributos que ensejem especial protecao daquele valor
nas relacoes privadas (SCHEREIBER, 2013, p. 13-14). Neste sentido:

Os direitos da personalidade s&o, portanto, direitos fundamentais. A rigor, a
tarefa a que se prop6e o Cédigo Civil brasileiro é tdo somente a de especificar
o tratamento reservado a certos atributos da personalidade humana ‘que
produzem efeitos mais agudos nas relacées civis’. [...]

Compreender a unidade da protecéo juridica reservada a condi¢cdo humana
€ importante também para entender por que o rol de direitos da personalidade
contemplado pelo Cédigo Civil ndo é taxativo ou fechado. Além dos atributos
ali indicados, outros podem se revelar ameagados na analise de conflitos
entre particulares” (SCHEREIBER, 2013, p. 14).

Neste sentido, os direitos da personalidade aproximam-se novamente das
coisas juridicamente consideradas, por serem ambos objetos de direitos no ambito
das relagdes privadas. Tais direitos da personalidade ndo séo pessoas (sujeitos), nem
coisas no sentido das juridicamente consideradas (n&o podem ser apropriados como
coisas), mas sao bens, portadores de valor e passiveis de atribuicdo a determinados
titulares. Podem, inclusive, ser constituidos como direitos subjetivos, sobre o que se
comentard mais adiante.

Antes, contudo, reforca-se que, se bens sdo coisas postas em destinacao
atributiva favoravel, para a adequada compreensdo da definicdo deve-se levar em
conta que tanto bens quanto coisas possuem mais de uma acepcao, de modo que
nem sempre se equivalerdo. De outro modo, nem todas as coisas sdo bens, e nem
todos os bens sdo coisas, conforme explica Silvio Venosa (2009, p. 01-02, grifo

N0sso):

Em visdo leiga, e nado juridica, bem é tudo o que pode corresponder aos
nossos desejos. Na compreenséo juridica, bem deve ser considerado tudo o
gue tem valor pecuniario ou axiologico. Nesse sentido, bem é uma utilidade,
quer econdmica, quer nao econdmica (filosofica, psicolégica ou social).
Nesse aspecto, bem é espécie de coisa, embora os termos sejam, por
vezes, utilizados indiferentemente.

1 Este aspecto, da personalidade como objeto de direitos (aspecto objetivo), distingue-se do aspecto
subjetivo, em que a personalidade se constitui ha capacidade para ser titular de direitos e obrigacdes
(SCHREIBER, 2013, p. 06).
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Assim, amor, patria, honra, por exemplo, sdo bens. O valor axiol6gico que se
lhes atribui ndo se amolda ao vocébulo coisa. Perde totalmente o sentido
filoséfico, social, e por que nédo dizer, juridico, se denominarmos coisa 0s
elevados valores de amor, patria e honra. Desse modo, pelo sentido
linguistico e vernacular, é preciso entender que bem é espécie de coisa.
Se o ar, o mar, 0s rios, 0 universo, enfim, sdo entidades, nem sempre
apropriaveis, reserva-se o termo coisas para os bens que, sem duvida,
também representando utilidade para o homem, podem por ele ser
apropriados. Nesse diapasao, sem que com iSsoO possamos contrariar a
doutrina com orientacdo diversa, concluimos que todos os bens sao
coisas, mas nem todas as coisas séo bens.

Como dissemos ao iniciar o estudo do direito civil, a palavra bem deriva de
bonum, felicidade, bem-estar. A palavra coisa tem sentido mais extenso,
compreendendo tanto os bens que podem ser apropriados, como
aqueles objetos que ndo o podem. Em razdo dessa origem etimoldgica,
existem bens juridicamente considerados que n&do podem ser
denominados coisas, porque sua apropriagcdo pelo homem segue
regime de ordem mais moral e filoséfica do que juridica, como ocorre,
por exemplo, com a honra, a liberdade, 0 nome da pessoa natural. Sdo
eles chamados direitos da personalidade, o0s quais seriam
sumariamente restringidos em sua compreensdo, se denominados
coisas.

Assim, embora bens sejam aquilo que tem existéncia distinta das pessoas, eles
nado necessariamente terdo corpos das pessoas separados. Disto resulta a
classificacdo de bens em corpdreos (ou materiais) e incorporeos (imateriais). Os
primeiros abrangem tudo o que é material, que pode ser tocado, mas que nao é
pessoa (VENOSA, 2013, 302-303). Os segundos, bens incorporeos, sdo projecdes
humanas no mundo externo que ndo podem ser tocadas (VENOSA, 2013, p. 303).
Bens incorpdreos ndo necessariamente serdo direitos da personalidade, eis que
podem ser coisas, passiveis de apropria¢do, como o direito a um crédito.

Embora a operosidade de cada um seja diversa, tanto os direitos reais quanto
os direitos da personalidade constituem-se como direitos subjetivos (VENOSA, 2009,
p. 30), uma categoria “produto da reunido do interesse individual com a garantia
oferecida pelo direito” (MORAIS, 1995, p. 201). Miguel Reale (2001, p. 234-242)
discorre sobre diferentes teorias de direito subjetivo, que pode ser entendido: a) como
vontade juridicamente protegida ou poder de querer segundo regras de direito para a
ordenacéo social (REALE, 2001, p. 234-238); b) a protecdo de um interesse pela
norma, dentre os mais diversos interesses que tém os individuos (REALE, 2001, p.
238-239); ¢) a conjuncéao entre a vontade e o interesse, enquanto interesse protegido
gue da a alguém o poder de querer (REALE, 2001, p. 239-240); e e) um reflexo do
dever juridico, visto pela 6tica do titular do poder a que corresponde tal dever, e que

se efetiva com o adimplemento (REALE, 2001, p. 241). Ao analisar tais conceitos e
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criticas a eles referidas, Reale (2011, p. 235 e 241-242) posiciona-se no sentido de
que o direito subjetivo é indissocidvel do objeto, mas ndo se reduz a este, porque deve

ser destinado a alguém:

Direito subjetivo, no sentido especifico e proprio deste termo, s6 existe
guando a situacdo subjetiva implica a possibilidade de uma pretenséo, unida
a exigibilidade de uma prestacdo ou de um ato de outrem. O nucleo do
conceito de direito subjetivo é a pretensao (Anspruch), a qual pressupfe que
sejam correspectivos aquilo que é pretendido por um sujeito e aquilo que é
devido pelo outro (tal como se da nos contratos) ou que pelo menos entre a
pretensao do titular do direito subjetivo e 0 comportamento exigido de outrem
haja certa proporcionalidade compativel com a regra de direito aplicavel a
espécie.

Desse modo, a pretenséo é o elemento conectivo entre 0 modelo normativo
e a experiéncia concreta, mesmo porque a horma, exatamente por ser um
modelo destinado a realidade social, ndo difere desta a ndo ser por um grau
de abstracdo, na medida em que ela foi instaurada a vista da realidade
mesma, como expressao objetiva do que nela deve ser declarado obrigatério.
Em suma, a possibilidade de ser pretendido algo, tal como se acha expresso
na norma, nao difere, sendo como momento, da possibilidade de alguém
pretender e exigir garantidamente aquilo que a norma lhe atribui: o direito
subjetivo vive da complementaridade desses dois momentos e com eles se
confunde, consubstanciando uma proporcionalidade entre pretensdo e
garantia.

Parece-nos essencial essa compreensao do direito subjetivo em seu duplo
momento, 0 normativo, ou da previsibilidade tipolégica da pretensao, e o da
realizabilidade da pretensdo, em concreto, através da garantia especifica.
Este segundo momento pontualiza ou verticaliza, por assim dizer, a norma no
sentido de um sujeito, que converte a pretensdo abstrata, enunciada
genericamente na regra de direito, numa sua pretenséo concreta. Sem a ideia
de pertinéncia ndo ha, pois, que falar em direito subjetivo.

Dai podermos dizer, numa nocao destinada a reunir os elementos essenciais
do problema, que direito subjetivo é a possibilidade de exigir-se, de maneira
garantida, aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como proprio
(REALE, 2001, p. 244, grifo do autor).

O direito subjetivo ndo se confunde com todas as situagcfes subjetivas, tais
quais: a) o legitimo interesse que depende de uma decisédo final em processo,
equiparado a direito subjetivo em carater provisorio; b) a faculdade de usar, gozar ou
alienar um bem, que é uma projecao do direito subjetivo; c) um poder-dever decorrente
de competéncia ou atribuicdo, e que é exercido ndo em funcdo de existir uma
pretensdo do sujeito, mas sim um dever decorrente de sua autoridade; d) o 6nus,
enquanto obrigacdo necesséria para a validade de um ato pretendido, mas que, por
nao ser devida a alguém, ndo é coercitivel (REALE, 2001, p. 245-247).

No entanto, como ja mencionado, quaisquer situacdes subjetivas devem ser
interpretadas a luz dos valores e principios constitucionais, notadamente o0s
relacionados a dignidade humana enquanto valor fundante (art. 1°, Ill, CF), e aos

objetivos de construcédo social positivados no art. 3°, CF. Com base na forga normativa
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da Constituicdo, e na unidade e complexidade do ordenamento juridico, a
interpretacdo deve buscar “obter a maxima realizagado dos valores constitucionais no
campo das relacdes privadas [de modo a] superar a segregacao entre a Constituicao
e o direito civil” (SCHREIBER, 2016, p. 08-09).

De tal modo, ainda que o direito subjetivo persista enquanto a possibilidade de
0 sujeito exigir de maneira garantida aquilo que Ihe é atribuido pelas normas, o
conteudo do que é atribuido e a maneira de exigir-se devem ser analisados dentro do
sistema juridico, em que as rela¢des privadas ndo prescindem do valor comunitario
da dignidade humana, positivado enquanto valor ou fungéo social (art. 1°, IV, CF, e
outros). 2 Assim, ao lado da titularidade e das faculdades inerentes, ao contetido do
direito subjetivo agrega-se sua razao de ser social, que representa 0s interesses
juridicamente relevantes que ultrapassam a esfera individual (SANTOS e MENDES,
2016, p. 88-89).

Os direitos reais materializam-se em faculdades exercidas sobre coisas,
havendo distincédo entre a situacdo de dominio direto sobre o bem, e que permite seu
uso, fruicao e disposicdo em concreto — o que varia conforme o instituto juridico —, da
propriedade, que é a titularidade formal do bem, e pode ou ndo estar acompanhada
do dominio direto.® Das faculdades de um sujeito sobre um bem, a propriedade é a
maxima expressao da apropriacdo e, enquanto direito subjetivo, projeta a liberdade e
a capacidade para ter e manifestar livremente a vontade sobre tal bem. Enquanto
objeto de direito de propriedade, um bem pode ser negociado por seu titular, que tem
essa faculdade reconhecida perante a coletividade de pessoas.

A relacao estabelecida entre o titular dos direitos reais € com um sujeito passivo
abstrato universal, ou seja, com todos exceto titular. Nessa relagdo, o sujeito passivo

tem dever de abstencao frente ao exercicio das faculdades inerentes a titularidade,

2 Relembrando o que foi dito na segunda subsecdo do primeiro capitulo, o valor comunitario da
dignidade humana representa o elemento social que molda o conteudo da dignidade, “mais como uma
constricdo externa a liberdade individual do que como um meio de promove-la” (BARROSO, 2011, p.
313).

8 Segundo Farias e Rosenvald (2017, p. 267), “A propriedade consiste na titularidade do bem. Ja o
dominio se refere ao conteldo interno da propriedade. Um existe em decorréncia do outro. Cuida-se
de conceitos complementares e comunicantes que precisam ser apartados, pois apenas no momento
em que separamos aquilo que esta no mundo “da forma oficial” (propriedade), daquilo que é “substancia
efetiva” (dominio), visualizamos que em varias situagdes o proprietario — detentor da titularidade formal
— nao sera aquele que exerce o dominio (v. g., usucapido antes do registro; promessa de compra e
venda ap@s a quitagédo)”. De acordo com o art. 1.225 do Cadigo Civil, sdo direitos reais a propriedade,
a superficie, as serviddes, o usufruto, o uso, a habitacéo, o direito do promitente comprador do imével,
0 penhor, a hipoteca, a anticrese, a concesséo de uso especial para fins de moradia, a concesséo de
direito real de uso e a laje.
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nao devendo obstaculiza-las injustificadamente. Por este motivo, diz-se que os direitos
reais sao absolutos, no sentido técnico de que as faculdades que o titular detém sobre
um objeto sdo exercidas enquanto direito oponivel erga omnes, e como uma
decorréncia da propria titularidade. Nao significa que tais faculdades sejam poderes
ilimitados, devendo o titular cumprir com deveres inerentes ao seu direito, como
obrigacdes propter rem, 6nus reais e fungdo social.*

De qualquer forma, a titularidade do direito real manifesta-se como uma
senhoria sobre seu objeto, a coisa juridicamente considerada, da qual o titular
apodera-se e utiliza-se para sua realizacdo pessoal. Embora essa senhoria se
expresse em faculdades limitadas, e ndo em um poder absoluto, utiliza-se o termo
para fazer referéncia a ineréncia ou aderéncia entre o titular e a coisa, presente até
mesmo na propriedade desprovida de dominio. Como decorréncia desta aderéncia,
tem-se a sequela, que é o seguimento do direito real a sua coisa, e que permite a
reivindicacdo de tal coisa pelo titular em detrimento daquele que injustamente a
apreenda, material ou juridicamente.

N&o é demais reiterar que esta € a estrutura técnica dos direitos reais, mas que
no contexto da CF, tais faculdades sdo permeadas axiologicamente pelo sistema
juridico, notadamente pelos fundamentos e objetivos fundamentais (art. 1° e 3°, CF) e
direitos e garantias fundamentais (art. 5° e outros, como o art. 216). Tais fundamentos,
objetivos, direitos e garantias direcionam o conteudo material da funcéo social de
todas as situacfes subjetivas juridicamente relevantes. Quanto aos direitos reais,
destaca-se a redacgao dos art. 5°, XXIII, art. 170, Ill, art. 182, art. 184 e art. 186, todos
da CF, que sistematizam a func&o social enquanto direito fundamental, principio da
ordem econdmica, do desenvolvimento urbano e da politica agricola, fundiaria e
reforma agréria, cujo descumprimento pode levar até mesmo a perda da titularidade
sobre o bem (por exemplo, no caso do art. 184, CF).

Voltando as diferentes titularidades sobre bens, os direitos da personalidade

também possuem a caracteristica do absolutismo, enquanto atributo do direito ao qual

4 Por exemplo, o titular dos direitos reais é, também, titular de obrigacdes propter rem (ou ob rem), a
ele impostas como decorréncia da mera titularidade do direito real (como as obrigacdes decorrentes do
direito de vizinhanga ou regras de condominio incidentes sobre a propriedade de bem imével) e titular
de 6nus reais, ou seja, encargos da prépria coisa que sucedem na sua titularidade (como dividas
tributarias em atraso) (FARIAS e ROSENVALD, 2017, p. 53-55). Ainda, os direitos reais podem ser
limitados pelo interesse coletivo configurado como funcao social. Assim, o absolutismo diz respeito a
oposicado das faculdades inerentes ao direito a um hipotético sujeito passivo universal, mas tais
faculdades néo séo absolutas, admitindo limitag&o.
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corresponde um dever geral de abstencdo (dever negativo atribuido a um hipotético
sujeito passivo universal). No entanto, esta atribuicdo técnica decorre do carater
existencial da personalidade, inerente ao ser humano enquanto individuo com
projecdes sociais, e ndo da vinculacdo da senhoria de uma coisa a um sujeito. Sobre
os direitos da personalidade, explica Carlos Alberto Bittar (2006, p. 06) que s&o direitos
cujo objeto sdo os bens mais elevados da pessoa humana, “cuja auséncia torna a
personalidade uma suscetibilidade completamente irrealizavel’. Enquanto direitos
subjetivos, sdo essenciais para todos os outros direitos, intangiveis pelo Estado e
pelos particulares (BITTAR, 2006, p. 06).

Sendo a propriedade e outros direitos reais direitos fundamentais (art. 5°, XXII,
XXVII, XVIII e XXIX, ou art. 183 e 191, todos da CF), é certo que possuem valor para
o desenvolvimento da dignidade humana, destacada sua projecdo em outros direitos,
como moradia, intimidade, desenvolvimento de profissdo ou livre iniciativa
(respectivamente, art. 6°, caput, art. 52, X, Xlll e art. 170, todos da CF). Tanto que,
como regra, é impenhoravel o bem de familia (Lei 8.009, BRASIL, 1990),° e aos indios
cabe o usufruto exclusivo das riquezas do solo, rios e lagos situados nas terras que
tradicionalmente ocupam, necessarios ao seu bem-estar e reproducdo fisica e
cultural, direitos originarios que abrangem seus bens (art. 231, caput e 88 1° e 2°, CF).

No entanto, os direitos da personalidade tém por objeto o préprio ser humano,
enquanto ser anico, que possui racionalidade, emocdes e fisico préprios,
manifestados para si e perante os demais por atributos como o nome, identidade,
imagem, corpo, ideias. Estes atributos séo indispensaveis para qualquer vida digna,
especialmente em sociedade, onde manifestam-se 0s pensamentos e acoes. Por tais
razdes, os direitos da personalidade sdo direitos exclusivos de seu titular (n&o podem
ser transmitidos ou renunciados), e nem ele mesmo pode limitar o seu exercicio (art.
11, CC). O ser humano é o proprio objeto de tais direitos, inclusive face dele mesmo,
gue nao pode abdicar de sua dignidade, de sua esséncia/pessoa, exceto para servir

a essa mesma esséncia/pessoa:

Mas frente a necessidades decorrentes de sua propria condi¢cdo, da posicao
do titular, do interesse negocial e da expansao tecnoldgica, certos direitos da
personalidade acabaram ingressando na circulagéo juridica, admitindo-se ora
sua disponibilidade, exatamente para permitir a melhor fruicdo por parte de
seu titular, sem, no entanto, afetar-se 0s seus caracteres intrinsecos.

5 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8009.htm>. Acesso em 15 abr. 2019.
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Referimo-nos, em especial, aos direitos autorais, que sob o aspecto moral —
em principio, intangiveis — comportam, no entanto, em concreto, certos
temperamentos, em razdo do proprio interesse do titular em ampliar o circulo
de influéncia de sua obra e, em consequéncia, aumentar as suas receitas
patrimoniais (permitindo, por exemplo, a adaptacéo da obra para outro meio
de comunicacdo, como romance em filme, ou novela, como temos mostrado
em nossos trabalhos). Também o direito a imagem — frente ao acentuado uso
de pessoas notérias na promoc¢éo de empresas e de produtos comerciais — €
disponivel, na pratica, mediante a remunerac¢do convencionada, mas sempre
na exata medida e nos limites ditados pela vontade do titular. Ainda dos
direitos ao corpo, ou a parte, ou ao 6rgéo, frente a situagoes altruisticas ou
cientificas podem ser cedidos em concreto, possibilitando, por exemplo, os
transplantes e outras operacdes de cunho humanistico (BITTAR, 2006, p. 11-
12).

Assim, nem toda projecédo dos atributos da personalidade é indisponivel ao seu
titular, pois se o fosse, a prépria efetividade da lei a tornaria ineficaz, ao suprimir da
pessoa a liberdade de fruicdo de seus proprios atributos inerentes, ou restringir
injustificadamente a prestacdo pecuniaria devida pela utilidade de tais atributos, o que
seria inconstitucional (art. 5°, XXVII, XXVIII, XXIX, CF). Ademais, esvaziaria a eficacia
da norma, pois ndo haveria potencialidade para a concretizacdo dos seus efeitos,
relacionados justamente a proteger a pessoa enquanto ser Unico e dotado de
individualidade, que se expressa em um ambiente conjunto com outros seres assim
considerados (meio social).

De tal modo, a protecdo da personalidade ndo pode ser interpretada como
privacdo de uma personalidade propria, ou de sua expressdo no ambiente social, e
sim da impossibilidade de o préprio titular ser agente da sua indignidade. Discorre
Anderson Schreiber (2013, p. 26) que, diante de casos como venda clandestina de
orgaos humanos, as limitacées a disponibilidade dos direitos da personalidade séao
justificadas e atuais, e visam proteger a pessoa dos efeitos da prépria vontade em
relacéo a direitos essenciais. No entanto, em outros casos, como 0 prosaico ato de
furar a orelha ou a exposicao de informacdes em redes sociais, a limitacdo decorrente
da vontade do titular ndo se opde, mas se dirige a realizacdo da vontade humana
daquele individuo (SCHREIBER, 2013, p. 26). Sendo assim:

Eis o detalhe crucial: a vontade individual, por si s@, ndo € um valor. Trata-se
de um vetor vazio. Ao jurista compete verificar a que interesses a vontade
atende em cada situagéo concreta. A ordem juridica ndo é contra ou a favor
da vontade. E simplesmente a favor da realizacio da pessoa, o que pode ou
ndo corresponder ao atendimento da sua vontade em cada caso concreto. Se
a dignidade humana consiste, como se viu, no préprio “fundamento da
liberdade”, o exercicio dessa liberdade por cada individuo sé deve ser
protegido na medida em que corresponda a tal fundamento. Em outras
palavras: a autolimitacdo ao exercicio dos direitos da personalidade deve ser
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admitida pela ordem juridica quando atenda genuinamente ao propésito de
realizacdo da personalidade do seu titular. Deve, ao contréario, ser repelida
sempre que guiada por interesses que nao estdo prdpria ou imediatamente
voltados a realizacdo da dignidade daquela pessoa (SCHREIBER, 2013, p.
27).

Frente a possibilidade de aferir-se proveito econémico de bens incorporeos,
como energia elétrica ou criacdes intelectivas, a apropriacdo de bens, que, conforme
Venosa (2009, p. 10), foi originalmente vinculada a direitos reais sobre coisas
corpOreas, passa a valer para outra espécie de bens juridicamente considerados.

De tal modo, vale ressaltar que ndo é a mera corporeidade do bem que
determina se seu valor é disponivel. Tanto que, embora corpéreos, membros ou
orgdos do corpo humano ndo podem ser apropriados economicamente (art. 199, § 4°,
CF e art. 15 da Lei 9.434, BRASIL, 1997). E, ainda, que existem direitos reais sobre
coisas imateriais, como o direito de uso de linha telefénica, que pode ser adquirido por
usucapido (Sumula 193 do STJ, BRASIL, 1997).7

Conforme exemplifica Venosa (2009, p. 02), a averiguacdo de se um bem é

apropriavel ou ndo por vezes depende de circunstancias concretas:

Por vezes, apenas o caso concreto pode dar a nogédo. Assim sendo, a agua
do mar é um bem, em principio inapropriavel pela pessoa; porém a agua do
mar passivel de ser tratada, dessalinizada, para se tornar potavel, torna-se
possivel de integrar patriménio e relagdo juridica. Como sempre enfatizamos,
a ciéncia do Direito ndo se compraz com afirmacdes peremptorias. Assim
como nao existem direitos absolutos, ndo h& conceituacdes juridicas
absolutas.

E mais, ainda que se trate de faculdades de um sujeito sobre coisa
juridicamente considerada, ndo necessariamente havera coincidéncia de tratamento
entre os direitos subjetivos cujo objeto € um bem corpdreo e outros, como se extrai
das regulamentacbes diferenciadas para direitos relacionados a propriedade
intelectual (Lei 9.279, BRASIL, 1996)2, a propriedade intelectual sobre programas de
computador (Lei 9.609, BRASIL, 1998)° ou aos direitos autorais (Lei 9.610, BRASIL,

1998).19 Alids, mesmo bens corpéreos passiveis de apropriacdo podem receber

6 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm>. Acesso em 15 abr. 2019.

7 Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2010_14 capSumulal93.pdf>. Acesso em 15 abr. 2019.

8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9279.htm>. Acesso em 15 abr. 2019.

9 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9609.htm>. Acesso em 15 abr. 2019.

10 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19610.htm>. Acesso em 15 abr. 2019.
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tratamento diferenciado, como se percebe pelas diferentes hipéteses para a aquisicdo
de bens imdveis (art. 1.238 a 1.259, CC), e moveis (art. 1.260 a 1.272, CC).

Assim, a classificacdo entre direitos reais e direitos da personalidade evidencia
o valor que o bem representa enquanto objeto juridico, com reflexos nas faculdades
de disposicao do titular. Sendo certo que ambos encontram limitacdo na dignidade
humana, a logica que os orienta é diversa. Prevalece nos direitos reais a ampla
disposicéo, pautada no seu valor econdmico, até o limite do que néo fere a dignidade
(também em sua dimensdo comunitaria, ou funcéo social).!?

Por outro lado, prevalece nos direitos da personalidade o valor existencial,
permitida a disposi¢ao, inclusive de natureza econOGmica, naquilo que nao fere a
dignidade. Nestes casos, ndo se dispde da personalidade em si, mas apenas de
alguma de suas projecdes, e tal disposi¢cédo pode, até mesmo, realiza-la, como no caso
da remuneracéo justa pelo produto intelectual dotado de valor para outrem.

Por tais motivos, a propriedade decorrente do reconhecimento de direitos
autorais e dos direitos de propriedade intelectual sdo direitos hibridos, aproximando-
se ora dos reais, e ora dos da personalidade. A origem de tais direitos esta
correlacionada a expresséao da intelectualidade, criatividade e invento da pessoa, ou
seja, a personalidade. Logo, a pessoa deve poder exercer determinadas faculdades
sobre aquilo que criou. Assim, as Leis 9.279 (BRASIL, 1996) e 9.610 (BRASIL, 1998)
estabelecem regras especificas para o exercicio das faculdades decorrentes da
titularidade dos direitos de propriedade industrial e direitos do autor, respectivamente.

Tais faculdades estdo associadas ao produto da expresséo intelectual, este que
€, em certa medida, passivel de apropriacdo. No entanto, a personalidade do titular
(nome, honra, imagem, etc.) esta, de uma forma ou de outra, presente nesta coisa
passivel de apropriacdo, de modo que, com o regime de direitos subjetivos especifico
das propriedades intelectuais, coexistirdo atributos da personalidade sujeitos a tutela.
S&ao regimes coexistentes, que ndo se anulam reciprocamente, conforme explicam

Cristiano Farias e Nelson Rosenvald (2017, p. 274):

Ao examinarmos os direitos intelectuais, visualizamos uma biparticdo que
ressai de seu regime juridico protetivo e explica a sua complexidade: de um

11 Este limite é tdo inerente ao sistema constitucional, que Deborah Santos e Eduardo Mendes (2016,
p. 94) sustentam ndo ser mais 0 caso de nomear-se a situagéo juridica do titular de direito subjetivo
absoluto, e sim de situacao juridica complexa, que representa os demais interesses tutelados que
devem ser observados para a regular disposi¢do do bem por seu titular, e a sua potencialidade para a
efetivacdo dos objetivos sociais constitucionais.
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lado, o direito intelectual patrimonial, relacionado a aptiddo de exploragao
econdmica do produto derivado da manifestacdo criativa. E aquilo que
conhecemos como propriedade da marca ou patente; de outro vértice, o
direito intelectual extrapatrimonial, qualificado como uma tutela a situacao
juridica da personalidade do criador, ao patriménio moral e a prépria
humanidade do titular.

No que concerne a aproximacdo dos direitos da personalidade com a
propriedade intelectual, apesar do absolutismo inerente a ambos, destacam-
se particularidades que o diferenciam dos direitos da personalidade em geral:
primeiro, a propriedade intelectual ndo € inata, pois sua protecdo deriva do
ordenamento juridico, ou melhor dizendo, o poder juridico sobre os bens
imateriais ndo decorre da propria constituicdo fisica ou psiquica da pessoa,
mas de uma concessdo do sistema para resguardar a liberdade do criador
(este sim um direito inato) em suas diversas manifestacdes.

Portanto, é necessério identificar ndo somente a natureza do bem enquanto
coisa (em sentido leigo) abstratamente considerado para averiguar os direitos de que
tal bem pode ser objeto. Importa aferir, também, qual a relacdo entre o sujeito e aquele
objeto, bem como se, no caso concreto, tal bem é passivel de apropriacdo e
negociagcéo econdmica.

Sobre bens apropriaveis nao incidirdo somente direitos reais, mas também
obrigacionais, cuja relacdo principal estabelece-se entre dois ou mais sujeitos, e cujo
objeto consiste em uma prestacéo de dar, fazer ou nao fazer. Neste trabalho, ndo se
aprofundara na natureza das relacdes obrigacionais, eis que a finalidade da exposi¢céao
sobre direitos reais e direitos da personalidade foi evidenciar a passibilidade e
limitacBes na apropriacdo de bens conforme o valor que possuam para seus titulares.
No entanto, ndo € demais ressaltar que, se um objeto de direito pode ser passivel de
apropriacao, ele, em tese, pode ser objeto de negdcios juridicos.

De qualquer forma, a dignidade humana ¢é o “valor supremo da ordem juridica”
(SILVA, 1998, p. 90), motivo pelo qual é a baliza para a disponibilidade do bem no
caso concreto. Sendo assim, as classificagbes acima expostas — entre direitos da
personalidade e direitos reais — servem para enfatizar, por um lado, as faculdades
inerentes a propriedade, e, por outro, a inderrogavel protecdo da dignidade humana,
nao para criar sistemas juridicos estanques e incomunicaveis para reger direitos sobre
bens.

Com todas essas consideragcdes, passa-se a analisar a natureza dos bens
culturais, reconhecidos enquanto integrantes do patriménio cultural pela referéncia
gue possuem para a identidade, acdo e memoria dos diferentes grupos formadores

da sociedade brasileira. Tendo por base o caso estudado, busca-se evidenciar que 0s
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bens culturais também séo coisas (em sentido amplo) passiveis de titularidade e

juridicamente consideradas.

4.2 Interesses e valores transindividuais apropriaveis e indisponiveis nos bens
culturais

Bens culturais possuem valor devido a referéncia que portam para a identidade,
acao ou memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (art. 216,
CF). Todos estes elementos — identidade, acdo e memoéria — vinculados a dignidade
humana.

A identidade pode ser entendida como uma substancia ou nucleo perene que
diferencia de outro algo. Alude, no caso de agrupamentos humanos, a multiplicidade
de caracteristicas fundamentais definidoras da coletividade — como habitos,
comportamentos, crencgas, e outros registros psicologicos, positivos ou negativos —,
tanto do ponto de vista da percepcéo que tém de si mesma, quanto da percepcéo dos
outros (MAIA, 2005 p. 02-03). A identidade é produto ndo sé de processos mentais
individuais, mas também de um espaco fisico compartilhado, natural ou artificial (via
radio, televisdo, internet) e influenciada pela educacéao, familia, politica, etc.

A perenidade da identidade, ou seja, sua resisténcia ao tempo, significa que
ela € mais do que uma heranca ou um dado inalteravel. Pelo contrario, € um constante
processo reflexivo integrante das transformacdes pessoais e sociais. Ao tratar dos
direitos da personalidade sob o prisma individual, Carlos Alberto Bittar (2006, p. 28)
explica que o direito a identidade “se constitui no elo de ligagao entre o individuo e a
sociedade em geral”, e que ndo so permite a sua individualizacdo, mas também evita
a confusdo com outro individuo. Ap6s a morte, a protecdo juridica da identidade
projeta-se a memoria.

A memoaria diz respeito a reminiscéncia que permaneceu de algo, néo intacto,
mas recuperado pela capacidade da lembranga, como a sensacdo do belo que é
sentida quando estimulada pelo contato com uma flor ou obra de arte (CULLETON,
2011, p. 33). No caso memoria cultural coletiva, tais reminiscéncias persistem
conforme o valor que lhes é atribuido pelos grupos que as representam, como parte
constitutiva de suas lembrancas, historia, acdes, escolhas, preconceitos, conflitos,
acordos etc. (OLIVEIRA, 2011, p. 234). De tal modo, a meméria, da mesma forma que
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a identidade, consiste um processo reflexivo, tanto individual quanto socialmente.
Neste sentido, Inés Prado Soares (2009, p. 515-516):

Desde sua origem [aqui a autora refere-se ao pensamento filosoéfico ocidental
da Grécia antiga], o signo da memdria floresce sob a tensdo entre dois
sentidos que lhe sdo constitutivos: a recordacdo e a imaginacao. Por ser
concebida como um meio de acesso ao passado, comumente, mostrou-se
capaz ndo apenas de rememora-la, mas de recriad-la, imputando-lhe
elementos novos [...]

Assim, as duas dimensGes - imaginacdo/rememoracdo — Sao
complementares. Em outras palavras, todo exercicio de memoria é realizado
a partir de mediacdes e representacdes, trazendo a tona toda essa
ambiguidade que Ihe é constitutiva entre recordar e reconstruir o passado,
seja pelas lacunas apresentadas por este, seja pelas suas mdltiplas leituras
possiveis [...]

Falar em memoria significa, antes de qualquer coisa, confrontar-se com duas
perguntas fundamentais: uma relacionada ao sujeito e objeto definidos: por
um lado, a memoéria é sempre pessoal e comprometida, ou seja, ha sempre
alguém que recorda, o possuidor da memoria e, portanto, o ponto de partida
da lembranca; por outro, lembra-se sempre de algo, o que significa que a
recordacdo estd sempre em referéncia a um fato que se pretende rememorar,
dimensé&o que é conhecida como carater objetal da memoria.

O ultimo elemento de referéncia trazido pelo art. 216, é a acdo. Este termo, de
origem latina (agere e gerere), refere-se a movimento, fazer, avancar e criar em
movimentos continuos (ARENDT, 2000, p. 22). Pode ser tomada como sinbnimo de
conduta, termo que envolve comissao (agdo positiva) e omissdo (acao negativa)
(BRANDAO, 2000, p. 89). A acdo ¢ inerente ao existir de qualquer ser humano no

mundo dos fatos, conforme explica Brandao (2000, p. 89):

O direito penal n&o cria o conceito de a¢éo, ele o retira do mundo fenoménico
dos fatos. Ainda que ndo houvesse o Direito é obvio que se realizariam ac¢des.
N&o se pode, pois, pensar em vida humana sem o agir. E este conceito de
acéo, retirado do mundo dos fatos, funciona como um elo de ligacdo entre o0s
elementos do crime, possibilitando a sistematizacdo desses ditos elementos.
Portanto, deve-se enfatizar, todos os elementos do crime referem-se, de um
modo ou de outro a acao.

A necessidade do conceito de ac&o para a constituicdo do conceito de crime,
fato que hoje parece 6bvio, € uma grande conquista de um direito penal
liberal, voltado para a protecdo dos bens juridicos vitais para o homem e a
sociedade. Todavia, em tempos remotos, o direito penal prescindiu do
conceito de acdo para aplicar a pena, desse modo até coisas e animais
poderiam ser punidos.

Claudio Brandao (2000, p. 89) explica que todos os elementos do crime se
referem a acdo do mundo fenoménico dos fatos. Tais elementos sdo: a) subjetivo
(vontade livre de violéncia e motivada por acdes mentais do agente), objetivo
(manifestacdo desta vontade no mundo exterior) e resultado (modificacdo perceptivel
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pelos sentidos), para a teoria da causalidade, que predominava no século XIX; b)
subjetivo, objetivo, resultado e vontade consciente de um fim previsivel, para a teoria
da finalidade que, ao emergir no inicio do século XX, integra no elemento subjetivo da
acdo a determinacdo dos fins, meios e efeitos; c) subjetivo, objetivo, resultado,
finalidade e producdo de resultado socialmente relevante, para a chamada teoria
social da ac&o, nascida em 1932 (BRANDAO, 2000, 90-93).

Em analogia, a acao dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
também manifestada no mundo dos fatos, pode ser compreendida como a
modificacao perceptivel pelos sentidos que tais grupos tenham feito ou estejam a fazer
no mundo exterior ao cultivar seus valores culturais. Sendo o dever mais elementar
do Estado em relacdo aos direitos culturais néo interferir na liberdade cultural efetiva,
a acao enquanto elemento de referéncia para o patriménio cultural parece guardar
relagdo com a maxima da liberdade de agir, inclusive conforme a identidade e a
memaria enquanto processos mentais que motivam a vontade. Quanto a finalidade ou
a relevancia social da acédo, estas podem guardar relacdo com a propria referéncia
gue as acodes portam para os diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, 0
que tem reflexos nas decisdes quanto a quais bens serdo objeto de protecéo e
promocao, por exemplo, ou, em outro extremo, quais acdes serdo coibidas para dar
efetividade ao elemento comunitario da dignidade humana.*?

Logo, enquanto produtora de bens culturais de referéncia, a acdo dos grupos
pode ser passada, presente, orientada para o futuro, ou um continuo que se perpetua
no tempo e, tal qual a identidade e a memoria, constantemente transformada. Nao
sera necessariamente uma unica agao, com inicio, meio e fim passados, tal qual a
acao de ornamentar-se com padrdes Kusiwa em uma aldeia Wajapi para participar de
uma festa. Pode ser um complexo de a¢cbes, como de produzir kusiward em diversas
situacdes e no cotidiano Wajapi ha décadas, e que atualmente também séo feitos no
papel e com canetas coloridas.

Assim, a identidade, acdo e memoria dos diferentes grupos formadores nem
sempre serao categorias estaques. Tende a que néo sejam, uma vez que todos esses
processos sao constantemente criados e transformados por diferentes pessoas. No

entanto, € possivel discernir que, se ha preocupacgdo entre os Wajapi de que os jovens

12 Reitera-se que o valor comunitario da dignidade humana diz respeito ao elemento social que molda
o conteudo da dignidade, “mais como uma constricdo externa a liberdade individual do que como um
meio de promove-la” (BARROSO, 2011, p. 313).
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ndo portam o conhecimento oral e grafico com a mesma profundidade ou interesse
que os mais velhos, tal preocupacdo também envolve o perdimento da memoria do
bem, pela auséncia da acdo entre 0s mais jovens, para 0s quais aquele valor ndo é
conscientemente adotado enquanto constitutivo de sua identidade. Ao fim, retorna-se
novamente a memoaria, eis que, ainda que os jovens deixem de manifestar tais
conhecimentos, tal bem ndo perde o valor para o patrimoénio cultural, enquanto elo de
ligacdo que atesta a continuidade do tempo para a humanidade, bem como o0s
diversos processos de adaptacdo humana ao ambiente, sobre o que se discorrera na
proxima sec¢do secundaria.

De toda forma, sejam portadores de referéncia para a identidade, acao e
memoria, 0s bens culturais possuem valor existencial, aproximando-se da categoria
técnica dos direitos da personalidade, cuja titularidade, a priori, ndo permite renuncia,
transmisséao, alienacéo ou limitagéo voluntaria de seu exercicio.'® Assim, por exemplo,
nao é possivel renunciar, doar ou vender a referéncia que a Arte Kusiwa porta para a
identidade, acdo e memoéria dos Wajapi. Tal referéncia ndo é apropriavel, é um
processo constitutivo de pessoas, embora estas ndo sejam obrigadas a manifestar-se
artisticamente, a perpetuar os conhecimentos orais, € nem a identificar-se com os
valores de referéncia por toda sua vida.

A relacdo entre os bens culturais e os direitos da personalidade pode ser
exemplificada pelo fato de que a desvalorizagao cultural pelo contato com os karaikd
ja gerou casos de suicidio entre os Wajapi (IPHAN, 2006, p. 77). Ademais, de que

muitos se comovem ao visitar o acervo arqueolégico de suas ceramicas, em Macapa:

A visitagdo ao prédio da arqueologia no IEPA, localizado na area central da
cidade, é algo que eu tenho cultivado ao longo dos anos, e que parece
sensibilizar profundamente os mais velhos, que sempre me dizem ter vontade
de chorar ao ver a reserva técnica repleta de vasos ceramicos inteiros. Essa
tristeza, como me explicou o chefe Waiwai, € pela lembranca de todos que
morreram. E interessante, no entanto, que apesar das visitas causarem este
sentimento melancélico nos mais velhos, isto de forma alguma parece té-los
afastado. Pelo contrério, o interesse em visitar o laboratério sé tem
aumentado nos ultimos tempos, especialmente entre os mais velhos, que
solicitam aos jovens que facam contato comigo para arranjar as visitas. Na
maior parte dos casos, estes senhores e senhoras estdo em Macapa para
buscar pagamentos de aposentadorias ou para receber atendimentos de
saude (CABRAL, 2014, p. 56).

13 Para saber mais sobre os direitos da personalidade, ver Anderson Schereiber (2013). O
aprofundamento dos bens culturais enquanto direitos da personalidade, a fim de verificar como a
inalienabilidade, irrenunciabilidade, intransmissibilidade e néo limitagdo voluntaria ao exercicio se
aplicam ao direito ao patriménio cultural ndo é objeto de estudo desta pesquisa.
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Tais reacdes remetem ao valor existencial que o bem possui para os Wajapi,
portador de um complexo de significados individuais e sociais que s&o juridicamente
positivados enquanto identidade, acdo e memoria. Sendo a cultura parte das proprias
capacidades humanas, da sua humanidade (GEERTZ, 1980, 30), a Arte Kusiwa e seu
conhecimento oral associado, de interacdo pratica em sociedade e com o ambiente
natural, porta referéncia daquela capacidade que torna os Wajapi quem séo, eis que,
sem sua cultura, os Wajapi ndo seriam Wajapi.

Ademais, seu sistema de conhecimentos especificos se expressa em
aplicacbes cotidianas interligadas ao manejo e uso sustentavel da TIW, espaco
territorial com o qual possuem vinculo direto e de longa data. Tais elementos
enquadram os Wajapi no conceito de povos e comunidades tradicionais (art. 3°, I, do
Decreto 6.040, BRASIL, 2007).*4 Sdo um grupo culturalmente diferenciado, que se
reconhece como tal, com forma prépria de organizacdo social, e que ocupa e usa a
TIW e seus recursos haturais como condi¢do para sua reproducédo cultural, social,
religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos, inovacdes e praticas
gerados e transmitidos pela tradicdo.'®

O reconhecimento, a consolidagéo, a sensibilizacdo coletiva e a preservagao
dos direitos culturais das comunidades tradicionais séo principios da Politica Nacional
de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais (Decreto

6.040, BRASIL, 2007, Anexo, art. 1°), tendo em conta que tais povos e comunidades

14 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_Ato2007-2010/2007/Decreto/D6040.htm>.
Acesso em 15 abr. 2019.

15 Segundo Paul Little (2010, p. 10), a expressdo comunidades tradicionais foi cunhada no Brasil no
final do século XX, para fazer referéncia a grupos muito diversificados entre si (indigenas, quilombolas,
ribeirinhos, etc.), que viviam nas areas de preservagdo com vinculo direto e de longa data com tais
espagos territoriais, alguns dos quais, frente a ingeréncias governamentais, passam a reivindicar
reconhecimento de direitos étnicos, como a ocupacao das terras e uso dos recursos provenientes da
biodiversidade e da cultura. Ressalta-se, portanto, o histérico dos Wajapi na reivindicacdo dos seus
direitos étnicos (como para a demarcacao da TIW, ou registro da Arte Kusiwa), combinada com a
tendéncia a autossustentabilidade (como pelo regime de ocupagéo territorial dispersa e itinerante).
Ademais, o art. 4°, § 2°, do Decreto 8.750 de 2016, que institui 0 Conselho dos Povos e Comunidades
Tradicionais, estabelece que dentre os vinte e nove representantes da sociedade civil que compdem o
referido Conselho, esta assegurada vaga para cada um dos seguintes segmentos: |) povos indigenas;
I) comunidades quilombolas; IlIl) povos e comunidades de terreiro/povos e comunidades de matriz
africana; 1V) povos ciganos; V) pescadores artesanais; VI) extrativistas; VII) extrativistas costeiros e
marinhos; VIII) caicaras; IX) faxinalenses; X) benzedeiros; XI) ilhéus; XllI) raizeiros; XIIl) geraizeiros;
XIV) catingueiros; XV) vazanteiros; XVI) veredeiros; XVII) apanhadores de flores sempre vivas; XVIII)
pantaneiros; XIX) morroquianos; XX) povo pomerano; XXI) catadores de mangaba; XXII) quebradeiras
de coco babacu; XXIlI) retireiros do Araguaia; XXIV) comunidades de fundos e fechos de pasto; XXV)
ribeirinhos; XXVI) cipozeiros; XXVII) andirobeiros; XXVIII) caboclos; e XXIX) juventude de povos e
comunidades  tradicionais.  Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2016/Decreto/D8750.htm>. Acesso 15 abr. 2019.
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possuem igual dignidade a qualquer brasileiro (art. 1°, lll, CF), mas s&o “juridicamente
hipossuficientes, especialmente em relagdo a industria biotecnoldgica” (BERTOLDI,
2014, p. 265). Neste sentido, ressalta-se que sua forma de organizacdo social,
costumes, linguas, crencas, tradicbes e direitos originarios sobre as terras que
ocupam sao reconhecidos pelo art. 231 da CF. Ademais, que 0 acesso ao seu
patriménio genético (origem genética de espécies vegetais, animais, microbianas ou
espécies de outra natureza, incluindo substancias oriundas do metabolismo destes
seres vivos) é regulamentado pela Lei 13.123 (BRASIL, 2015),¢ e Convencéo sobre
Diversidade Biol6gica (ONU, 1992).17

Neste contexto, de reproducdao cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica
na ocupacao da TIW e seus recursos naturais, a Arte Kusiwa se aproxima da categoria
dos conhecimentos tradicionais (IPHAN, 2006, p. 101). Tal categoria se refere a
milhares de sistemas diferentes e especificos, que se expressam em aplicacbes
cotidianas interligadas, de cunho ndo sO social e ritual, mas também trocas
econbmicas e estruturas politicas, de modo que tendem a ser relativamente
autossustentaveis (LITTLE, 2010, p. 17). 18

Num conceito proposto por Paul Little (2010, p. 11), os conhecimentos
tradicionais sdo 0s conhecimentos pertencentes as mais diversas comunidades
tradicionais — grupos relativamente autossustentaveis com vinculos diretos e de longa
data com espacos territoriais preservados —, “que sejam utilizados para suas
atividades de producdo e reprodugdo nas suas respectivas sociedades”. Tais
conhecimentos, que possuem um aspecto pratico e inventivo, representam um
elemento adjetivo imaterial essencial, que se soma a biodiversidade para seu uso
sustentavel (BERTOLDI, 2014, p. 563). Enquanto tal, a Arte Kusiwa transmite e exerce
a cosmovisao dos Wajapi, ou seja, além de uma referéncia individual interna, produz
efeitos concretos nos seus modos de viver, ja que eles se relacionam com o cosmos

a partir desta linguagem interativa.

16 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13123.htm>. Acesso
em 15 abr. 2019.

17 Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/estruturas/sbf_dpg/_arquivos/cdbport.pdf>. Acesso em 15
abr. 2019.

18 Combinados, os milhares de sistemas exercidos pelas mais diversas comunidades tradicionais
constituem “um imenso acervo de modelos de manejo e gestdo ambiental de ecossistemas complexos
gue tém durado por séculos, convertendo-se em praticas que hoje sdo chamadas de desenvolvimento
sustentavel” (LITTLE, 2010, p. 17)
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Os conhecimentos tradicionais sdo assim chamados ndo por serem
conhecimentos imutdveis passados entre geracfes. Em um sentido amplo, todos os
conhecimentos séo tradicionais, porque organizados em sistemas canalizados por
tradicdes culturais especificas, e mesmo a ciéncia moderna remonta a Hipdcrates,
Arquimedes, etc. (LITLLE, 2010, p. 15). Todos os conhecimentos sdo, também,
heterogéneos e difusos, dada a ampla abrangéncia geografica, a facilidade de
manipulacdo decorrente de seu carater imaterial e os variados choques e
interpenetracfes culturais, aspectos que também ocorrem para oS conhecimentos
tradicionais em sentido estrito, que ainda por cima séo ligados a transmisséo oral
(LITTLE, 2010, p. 09). Tanto é assim, que a desvalorizacdo dos conhecimentos
tradicionais gera conflitos entre geragdes de Wajapi (IPHAN, 2006, p. 77).

Mas neste sentido, de aplicacdo pratica nas atividades de producdo e
reproducao social, os bens culturais aproximam-se da interagdo com meio ambiente
natural, e sua preservacao ecologicamente equilibrada (art. 225, CF). Aproximam-se,
também, das atividades econémicas, enquanto bens, materiais ou imateriais, que as
sustentam. Assim sendo, importa considerar que, ao lado da previsdo sobre a
referencialidade para a identidade, acdo e meméria, o art. 216, CF também prevé um

rol exemplificativo de bens culturais, quais sejam:

| - as formas de expresséao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criag@es cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados
as manifestacdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldégico, paleontol6gico, ecoldgico e cientifico.

Todos estes bens tém valor econémico, e teriam mesmo que ndo fossem
integrantes do patriménio cultural, porque bens culturais ndo sdo apenas substratos
de seu valor referencial para a personalidade dos grupos formadores da sociedade
brasileira. Além deste valor, podem existir outros, como o valor tecnoldgico, cientifico,
artistico, turistico, educacional, habitacional, ambiental, e que suscitem interesses de
exploracéo, apropriagdo, etc. Tanto € assim, que o risco de expropriagdo dos recursos
culturais € um dos fatores que Little (2010, p. 11) associa a reivindica¢ao dos direitos
étnicos das comunidades tradicionais, e que o IPHAN (2006, p. 77) identifica a

mercantilizacao e a folclorizagdo como fatores de risco a continuidade da Arte Kusiwa.
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De tal modo, os bens culturais portam ndo so6 valores existenciais. Pelos valores
apropriaveis, a nocao de coisas culturais ndo pode ser descartada. Esta hibridez de
classificagcdo entre bens e coisas ndo € particularidade dos bens culturais. Tal
averiguacdo nem sempre pode ocorrer a priori, conforme o exemplo colacionado de
Silvio Venosa (2009, p. 02), que confrontou a agua do mar, bem inapropriavel, com a
agua tratada, dessalinizada e potavel, passivel de apropriacdo. Mas reforca-se, toda
e qualquer apropriacéo de bens é limitada pela forca normativa da Constituicdo, que
tem a dignidade humana como valor fundante, e a funcdo social como objetivo.

Do valor econdmico dos bens culturais podem decorrer faculdades de um
sujeito sobre um bem apropriavel, tanto que um dos campos de aplicacdo da Arte
Kusiwa é decorar um conjunto variado de suportes destinados a venda, como pecas
em ceramica, cuias, bolsas e tipoias (IPHAN, 2002, p. 17). Neste sentido, 0os bens
culturais aproximam-se da categoria dos direitos reais, caracterizados pelo vinculo
entre titular e coisa, oponivel contra quem a ameace ou dela se aproprie
injustificadamente, muito embora esta oposi¢do coexista com outros interesses,
inclusive os existenciais.

Se a dignidade humana é limite para os direitos reais subjetivos, se uma das
dimensbes da dignidade é comunitaria (que constringe externamente a liberdade
individual), e se os bens culturais séo portadores de valores existenciais, entao tais
bens podem constituir-se como limite para a apropriacdo de coisas. No caso de
comunidades tradicionais como os Wajapi, que vivem em sistemas milenares
diferenciados e especificos com alto grau de autossustentabilidade, evidencia-se o
interesse coletivo quanto uso econémico dos bens culturais que para eles portam
referéncia. E quando se fala em interesse, aqui, se inclui a possibilidade de direitos
coletivos dentre as situa¢des subjetivas possiveis.

Quando se analisa a titularidade dos bens culturais, percebe-se que as normas
relativas a direitos reais e direitos da personalidade, pensadas para atender aos
interesses individuais da pessoa humana (o que significa um ente individualizado, e
nao necessariamente uma pessoa fisica), sdo insuficientes, notadamente as
faculdades com carater erga omnes do titular. Os bens culturais integram o patrimoénio
cultural justamente por sobre eles serem reconhecidos interesses transindividuais. Se
tais bens podem ser coisas apropriaveis, enquanto valor existencial guardam um

conteudo indisponivel. E este contetdo indisponivel é de natureza transindividual,
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uma vez que representativo da acao, identidade ou memaria de pelo menos um grupo,
como a Arte Kusiwa € para os Wajapi.

O reconhecimento do interesse transindividual presume a existéncia de um
dado comum aos individuos. No caso do direito ao patriménio cultural, € o bem ser
portador de referéncia para a identidade, acdo e memoéria do grupo formador da
sociedade brasileira. Nao sao individuos isolados a serem tutelados pelo ordenamento
juridicos, mas o interesse subjetivo juridicamente relevante com proporcao
transindividual sobre aquele bem. N&o o individuo subordinado ao grupo, que por ele
fala, enquanto suprimido de autonomia, mas o individuo vinculado ao grupo, que deve
atuar juridicamente para a efetivacéo de sua dignidade.

Os interesses transindividuais ndo se aplicam somente para relacfes sobre
bens culturais. Eles decorrem da dimens&o comunitaria do existir humano, ou seja, o
coexistir, que € caracteristico a espécie. Neste coexistir, existem muitos
compartilhamentos entre individuos, em que a vontade individual pode ser a favor,
contraria ou indiferente. O individuo pode, até mesmo, nem estar ciente para emitir
qgualquer vontade ou, estando, tal vontade néo surtir efeitos no mundo dos fatos. No
entanto, pelo compartilhamento fatico ou juridico, tais efeitos se fazem efetivos em
sua esfera individual. Isto pode ocorrer em danos ambientais, rumos das politicas
publicas, alteracGes legislativas quanto as regras que regulamentam direitos
individuais, precos de produtos ou servicos, fixacdo de piso salarial em negociagao
coletiva, ou danos ao patriménio cultural.

Os interesses transindividuais implicam em que a ingeréncia sobre a dimensao
compartilhada do existir humano também se fundamenta na dignidade da pessoa,
esta que deve ser preservada ndo s6 em sua dimensao individual, mas também na
comunitéria. Esta protecdo deve ocorrer ainda que inexista um sujeito passivel de
individualizagdo enquanto titular do direito ou regulamentagédo infraconstitucional
especifica. Existindo situacdo juridicamente relevante, deve existir interesse ou
interesses a serem apreciados, ainda que a lei seja omissa (art. 5°, XXXV, CF e art.
4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).'® Sendo coletivo o titular do
interesse tutelado, instaurar-se-a um processo coletivo, cujos contornos extrapolam o

objeto desta pesquisa.

19 Decreto-Lei 4.657 de 1942, alterado pela Lei 12.376, de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em 15 abr. 2019.
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Se opta pela designacdo interesses transindividuais, e n&o direitos
transindividuais, porque a primeira expressado € mais ampla, mas nao se quer excluir
a segunda. Conforme explicou Miguel Reale (2001, p. 244), o interesse legitimo € uma
situagao subjetiva que envolve “a possibilidade de ser, pretender ou fazer algo, de
maneira garantida, nos limites atributivos das regras de direito”, tendo o direito
subjetivo a peculiaridade da exigibilidade do comportamento de outrem. Enquanto
interesses, as pretensfes transindividuais sdo promovidas ou criadas quando
efetivadas em prerrogativas juridicas, que limitam outros direitos subjetivos quando

harmonizados os interesses conflitantes (MORAIS, 1995, p. 194). Neste sentido:

E bem verdade que falar em direito subjetivo, sem atrela-lo a uma figura que
o titulariza, resta aparentemente contraditério com sua feicdo classica, na
gual este nasce, a partir da ocorréncia de um interesse individual normatizado
objetivamente pela ordem juridica, dando lugar & protecdo qualificada da
mesma a pretensdo de determinada pessoa [...]

A transformacéo dos interesses - de individuais a coletivos e a difusos — é
inexoravel. A importancia destes Ultimos, como respeitantes as espécies,
genericamente falando, imp8e ao Direito seu asseguramento como
pretensdes juridicamente relevantes, atribuindo-lhes ou ndo uma titularidade
ao estilo tradicional. Por fim, ndo ha que se negar o carater subjetivo de tais
interesses, mesmo que este seja mediatizado por uma coletividade
indeterminda ou mesmo indeterminavel, até porqué tais interesses pertencem
a todos e a ninguém, a todos e a cada um.

A subjetividade permanece, agora matizada pela ndo apreensibilidade
exclusiva do interesse por quaisquer daqueles que venham pleitea-lo.
Abstraindo-se o conceito de direito subjetivo de sua vinculagcdo a tradicao
liberal, poder-se-ia, entdo, inferir um novo contelido para o mesmo, no qual a
subjetividade diria respeito ndo mais apenas a um certo individuo mas, isto
sim, seria uma subjetividade prépria da condicdo humana, sendo, assim,
vinculada ao género e ndo ao espécimem isolado.

Assistiria razéo falar-se em um direito subjetivo difuso apenas apés desfeitas
as amarras préprias do conceito original, e com a compreensao de que este
seria apenas um conceito instrumental, o qual ndo teria a capacidade de fazer
desaparecer as distingdes entre direito e interesse, mesmo que entre ambas
existam relagbes, muitas vezes estritas [...] (MORAIS, 1995, p. 198-199).

O reconhecimento dos interesses deve ir ao encontro da efetividade da
dignidade humana, ampliando os mecanismos para que seja protegida frente as
ingeréncias que nela atuam. Para o grupo a que o bem cultural porta referéncia,
verifica-se um interesse transindividual, ou seja, titularizado por tal grupo enquanto
conjunto de pessoas com um vinculo juridico ou fatico, que € o limite da extenséo
subjetiva da titularidade. Este € o caso do interesse dos Wajapi sobre a Arte Kusiwa,
gue transcende a esfera individual de cada Wajapi, sendo por eles titularizado
coletivamente. Embora se admita que exista um interesse publico sobre o patriménio

cultural brasileiro, enquanto objetivo constitucional, este interesse néo € idéntico ao
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decorrente do valor existencial dos bens para a comunidade a que portam referéncia.
Sobre o interesse publico, se discorrera mais adiante. Por ora, reafirma-se a existéncia
do interesse transindividual, limitado subjetivamente pela relagéo fatica ou juridica que
vincula os grupos.

Contudo, as manifesta¢gdes culturais ndo sdo estaticas. Embora perenes, sao
dinamicas e intergeracionais. E, ademais,“Wajapi ndo é tudo igual” (IEPE e APINA,
2008, p. 03). De fato, o interesse transindividual ndo representa a soma de todos 0s
interesses individuais de uma pluralidade de pessoas, mas sim um outro interesse,
que é identificado diretamente com o0 grupo, com a sintese de seus valores
predominantes, e apenas indiretamente com cada um de seus individuos (MORAIS,
1995, p. 244-245).

Os elementos que compdem a relacédo juridica de cada coletividade devem ser
identificados para cada grupo formador da sociedade brasileira quando seus
interesses transindividuais conflitarem com outros interesses. Por exemplo, quanto ao
uso comercial dos grafismos Kusiward por pessoas ndo Wajapi. No Trabalho de
Concluséo de Curso de Especializacdo em Gestdo Publica, Ana Carolina dos Santos
(2013, p. 52) informa sobre ocorréncias envolvendo: a) o pedido de autorizagéo de
reproducdo dos grafismos em embalagens, por uma fabrica de cosméticos; b) a
reproducdo ndo autorizada e em larga escala, por um escritério de design e uma
indUstria nacional, que lancaram uma colecdo de papéis de parede com tais
grafismos, 0s quais, ainda, foram expostos em catalogos de venda, sitio eletrénico e
programa de televisdo; c) e a utilizacdo dos grafismos pelos moradores e
comerciantes do entorno da TIW (SANTOS, 2013, p. 52).

Estes sdo meros exemplos sobre a espécie de conflitos que podem surgir e,
embora registrados, ndo se atesta a veracidade das narragdes, ndo se expde as
razdes para tais conflitos, e nem se emite juizo de valor sobre a decisdo cabivel neste
estudo. Se as situacdes faticas que geram conflitos existem, elas demandam uma
resposta juridica, para a qual é imprescindivel identificar os interesses conflitantes, a
partir das nogdes de direitos fundamentais, da personalidade, coisas e titularidade.

Sendo pelo menos quatorze categorias de grupos identificadas pelo IBGE
(2014) para a diversidade cultural (pessoas com deficiéncia, lésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais, mulheres, criancas e adolescente, jovens, pessoas
idosas, culturas populares, comunidades indigenas, comunidades afro-religiosas,

comunidades de descendentes de nacionalidades estrangeiras, comunidades
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quilombolas, comunidades ciganas e outras comunidades tradicionais), em cada caso
de conflitos sobre bens culturais se impde a pergunta: “referéncias para quem?”
(LONDRES, 2006, p. 85).

Os interesses de algumas dessas categorias sao tecnicamente classificados
como difusos, ou seja, titularizados por uma coletividade indeterminavel, ligada por
vinculos imprecisos, e que podem assumir contornos abertos ou fluidos (art. 81, I,
CDC, MAZZILLI, 2007, p. 50-52, MORAIS, 1995, p. 222-235). Outros, como o
interesse dos Wajapi sobre a Arte Kusiwa, séo classificados como coletivos, eis que
a titularidade corresponde a um grupo determinado ou determinavel, unidos por uma
relacao juridica base (art. 81, Il, CDC, MAZZILLI, 2007, p. 52-53; MORAIS, 1995, p.
235-250). %0

Os bens culturais sdo assim reconhecidos pelo valor de referéncia para a
identidade, acdo e memaria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
de modo que o direito ao patriménio cultural é direito fundamental associado a
dignidade humana. No ambito das relacdes privadas, esse valor existencial aproxima-
se dos direitos da personalidade para determinar a indisponibilidade de certos
atributos como o nome, honra e imagem. Esses atributos sédo de titularidade
transindividual, ou seja, difusa ou coletiva, a depender de para quem tais referéncias
portam valor. Por outro lado, bens culturais ndo possuem somente este valor, mas
podem possuir valor econdmico, tecnoldgico, educacional, etc., que sejam passiveis
de apropriagéo, aproximando-os do regime de direitos reais.

Como visto, num caso ou noutro, a disposicéo do titular encontra limitagéo na
dignidade humana, ainda que com base em légicas diversas, ou seja, ainda que nos
direitos reais prevaleca a ampla disposi¢éo até o limite do que néo fere a dignidade, e
nos direitos da personalidade seja excepcionalmente permitida a disposicdo de
alguma projecao, naquilo que nao fira a dignidade, e até mesmo para realiza-la.

Ademais, o interesse transindividual, que representa a dimensao cultural constitutiva

20 Violados os direitos e interesses dos Wajapi, seus entes representativos séo legitimados para a
defesa em juizo (art. 232, CF). Embora a representacdo dos interesses extrapole o objeto dessa
pesquisa, destaca-se que os Wajapi sdo uma coletividade organizada, autoidentificada, e possuem
inclusive um Protocolo de Consulta e Consentimento (APINA, APIWATA, AWATAC, 2014), veiculado
na internet, regulando a consulta sobre seus interesses coletivos. Tal protocolo visa dar maxima
efetividade a sua dignidade, em conformidade com o art. 231 da CF, e a Convencédo 196 (OIT, 1989).
O documento estabelece prazos minimos para a realizacdo da consulta, reconhece a
representatividade do Conselhos Apina, APIWATA e AWATEC, entre outras especificidades da
organizacdo social Wajapi. Disponivel em:
<https://www.institutoiepe.org.br/media/livros/2014_protocolo_consulta_consentimento_wajapi.pdf>.
Acesso em 06.03.2019.
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da prépria humanidade de cada individuo, deve respeitar a dignidade inerente a cada
um do grupo, que, conforme as licbes civil-constitucionais de Maria Celina Bodin de
Moraes (2008, p. 378), nem prescinde, nem se exaure na dimensao social da
interacao constitutiva da identidade.

Mas além de ser um bem portador de valor para os Wajapi, a Arte Kusiwa tem
valor para toda a sociedade brasileira e para a humanidade. Relembra-se que néo sé
foi registrada e revalidada como Patriménio Cultural do Brasil, mas também foi inserida
na Lista Representativa do Patriménio Cultural Imaterial da Humanidade. O capitulo
anterior tratou de apresentar essa Forma de Expressao, suas particularidades e usos,
com base no Dossié de Registro (IPHAN, 2006) e informacdes disponibilizadas pelas
associacfes Wajapi ou pesquisas cientificas com seu consenso realizadas. Ainda
assim, nao é possivel extrair em palavras nem apreender tudo o que este bem pode
representar para a sociedade humana, e conduz a consideragéo de que sobre os bens

culturais ainda existe outro interesse, de natureza publica.

4.3 Interesse publico presente nos bens culturais

O bem integrante do patriménio cultural, enquanto associado a dignidade
humana, € essencial a transposicao entre o passado e o futuro, ndo s6é para um
mesmo individuo, mas também entre geracfes e grupos, todos 0s quais experenciam
a vida numa continuidade temporal propria e compartilhada. Como consequéncia, 0
patrimonio cultural possui a funcdo de ser um legado do passado para o futuro e,
simultaneamente, um valor a ser promovido para fins de outros valores, como
liberdade cultural, diversidade cultural e desenvolvimento sustentavel.

Ademais, cada cultura possui um valor intrinseco para as demais culturas e, ao
lado da liberdade cultural daqueles que com ela se identificam, por intermédio do
efetivo direito ao patrimonio cultural promove-se a consciéncia de tal valor para a
humanidade. A consciéncia humana no tempo, segundo Hannah Arendt (2000, p. 31),
permite que haja passado e futuro humanos, em oposicao a “sempiterna mudancga do
mundo e o ciclo bioldgico das criaturas que nele vivem”. Assim, o direito do patriménio
cultural contribui para efetivar a pré-condicdo para a autonomia humana, a partir da
consciéncia do que se esta a cultivar e de outras culturas possiveis.

Para ilustrar como a consciéncia humana no tempo assumiu uma importancia
politica, Arendt (2000, p. 33-34, 36-37 e 40) recorre a parabola He, de Franz Kafka
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(abaixo descrita), que, segundo a autora, desvela a crise interna do individuo quando

do obscurecimento de tal consciéncia:

A parabola de Kafka é a seguinte:

Ele tem dois adversarios: o primeiro acossa-o por tras, da origem. O segundo
blogueia-lhe o caminho a frente. Ele luta com ambos. Na verdade, o primeiro
ajuda-o na luta contra o segundo, pois quer empurra-lo para frente, e, do
mesmo modo, 0 segundo o auxilia na luta contra o primeiro, uma vez que o
empurra para tras. Mas isso é assim apenas teoricamente. Pois ndo ha ali
apenas os dois adversarios, mas também ele mesmo, e quem sabe realmente
de suas inten¢Bes? Seu sonho, porém, € em alguma ocasido, num momento
imprevisto — e isso exigiria uma noite mais escura do que jamais o foi
nenhuma noite —, saltar fora da linha de combate e ser al¢cado, por conta de
sua experiéncia de luta, a posicao de juiz sobre os adversarios que lutam
entre si.

O incidente que esta parabola relata e penetra, segue, em sua logica interna,
0s acontecimentos cuja esséncia encontramos contida no aforismo de René
Char [“Nossa heranga nos foi deixada sem nenhum testamento”]. De fato, ela
comega precisamente no ponto onde o nosso aforismo inicial deixou a
sequéncia dos acontecimentos como que suspensa no ar. A luta de Kafka
comecga quando ja transcorreu o curso da acéo e a estoéria que dela resulta
aguarda ser completada “nas mentes que herdam e questionam”. [...].

A cena é um campo de batalha no qual se digladiam as for¢as do passado e
do futuro; entre elas encontramos o homem que Kafka chama de “ele”, que,
para se manter em seu territorio, deve combater ambas. Ha, portanto, duas
ou mesmo trés lutas transcorrendo simultaneamente: a luta de “seus”
adversarios entre si e a luta do homem com cada um deles. Contudo, o fato
de chegar a haver alguma luta parece dever-se exclusivamente a presenga
do homem, sem o qual — suspeita-se — as for¢as do passado e do futuro ter-
se-iam de ha muito neutralizado ou destruido mutuamente.

A primeira coisa a ser observada € que ndo apenas o futuro — “a onda do
futuro” -, mas também o passado é visto como uma for¢a, e ndo como em
praticamente todas as metéforas, como um fardo com que o homem tem que
arcar e de cujo peso morto os vivos podem ou mesmo devem se desfazer em
sua marcha para o futuro. Nas palavras de Faulkner “o passado nunca esta
morto, ele nem mesmo é passado”. Esse passado, além do mais, estirando-
se por todo seu trajeto de volta a origem, ao invés de puxar para tras, empurra
para a frente, e, ao contrario do que seria de esperar, é o futuro que nos
impele de volta ao passado. Do ponto de vista do homem, que vive sempre
no intervalo entre o passado e o futuro, o tempo nao é um continuo, um fluxo
de ininterrupta sucessao; & partido ao meio, no ponto onde “ele” esta; e a
posicdo “dele” ndo é o presente, na sua acep¢do usual, mas, antes, uma
lacuna no tempo, cuja existéncia é conservada gragas a “sua” luta constante,
a “sua” tomada de posicao contra o passado e o futuro. Apenas porque o
homem se insere no tempo, e apenas na medida em que defende seu
territério, o fluxo indiferente do tempo parte-se em passado, presente e futuro;
€ essa inser¢cdo — o principio de um principio, para coloca-lo em termos
agostinianos — que cinde o continuo temporal em forcas que, entdo, por se
focalizarem sobre a particula ou corpo que Ihes da direcdo, comecam a lutar
entre si e a agir sobre o homem da maneira que Kafka descreve. [...]

O problema, contudo, € que, ao que parece, ndo parecemos estar nem
equipados nem preparados para esta atividade de pensar, de instalar-se na
lacuna entre o passado e o futuro. Por longos periodos em nossa histéria, na
verdade no transcurso dos milénios que se seguiram a fundacédo de Roma e
gue foram determinados por conceitos romanos, esta lacuna foi transposta
por aquilo que, desde os romanos, chamamos de tradicao. N&do é segredo
para ninguém o fato de essa tradicdo ter-se esgarcado cada vez mais a
medida que a época moderna progrediu. Quando, afinal, rompeu-se o fio da
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tradicdo, a lacuna entre o passado e o futuro deixou de ser uma condi¢ao
peculiar unicamente a atividade do pensamento e adstrita, enquanto
experiéncia, aos poucos eleitos que fizeram do pensar sua ocupacao
primordial. Ela tornou-se realidade tangivel e perplexidade para todos, isto €,
um fato de importancia politica.

Assim, patriménio cultural esté previsto na Ordem Social, vinculado a deveres
estatais promocionais que objetivam a justica social e o0 bem-comum. Relembra-se
que o art. 216, CF atribui ao Poder Publico o dever de proteger e promover o
patriménio cultural com a colaboragcdo da comunidade, e elenca formas para a
realizacdo desta atribuicdo, como por intermédio de instrumentos administrativos
(tombamento, registro, inventario, vigilancia, desapropriagdo e outros), gestdo e
consulta de documentacao governamental, dever de legislar sobre incentivos, danos
e ameacas relativos ao patrimoénio cultural, e a faculdade de vincular cinco décimos
por cento da receita tributaria liquida estatal ou do Distrito Federal a fundo estadual
de fomento a cultura. Tais deveres promocionais estdo associados a criagdo de
condicdes efetivas para a satisfacdo das necessidades psiquicas e fisicas
indispensaveis a existéncia humana, ou seja, as pré-condicdes para o0 exercicio da
autonomia humana, dimenséo da dignidade.?*

Tamanha a importancia politica dos bens culturais, que a Organizacao das
Nacbes Unidas considera que a defesa do patriménio cultural € um imperativo de
seguranca, estabilidade, governanca e desenvolvimento social, econémico e cultural
estatal, condenando a destruicdo ilegal do patrimbnio cultural, sitios e artefatos
religiosos, bem como o saque e contrabando de propriedade cultural (Resolugdo n°
2347, ONU, 2017, Conselho de Seguranca). Neste sentido:

Dentre outros argumentos, com base nesta Convencdo [Convencgdo para a
Protecdo de Bens Culturais em Caso de Conflito Armado, de 1954] e na
Convencéo sobre a Protecdo do Patrim6nio Mundial Cultural e Natural, de
1972, a jurisprudéncia internacional tem por precedente a condenagdo de
Miodrag Jokic pelo Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, em 18
de marco de 2004, por, entre outros, destruicdo ou danificacao deliberada de
edificios consagrados a religido, a beneficéncia e ao ensino, as artes e as
ciéncias, monumentos historicos, obras de arte e de caréater cientifico (ICTY,
2004, p. 5-6).

A condenacgdo de Jokic relaciona-se ao bombardeio ilegal, de Dubrovnik,
ocorrido em 06 de dezembro de 1991. A antiga cidade croata foi inscrita como
patriménio mundial desde 1979, motivo pelo qual deveria constituir-se em
uma zona desmilitarizada. Conforme os argumentos da sentencga, em razdo
do papel da antiga cidade de Dubrovnik para o patrimdnio cultural mundial,

21 Sobre a criagao de condicdes efetivas para o exercicio da autonomia, ver Luis Roberto Barroso
(2011, p. 309-310).



122

foram atacados nao so a histéria e o patrimdnio da regido, mas de toda a
humanidade, agravante que configurou o ataque como um crime de guerra
de extrema gravidade (ICTY, 2004, p. 12-14).

Recentemente, em 27 de setembro de 2016, Ahmad Al Faqi Al Mahdi foi
condenado pelo crime de guerra de intencionalmente dirigir ataques contra
monumentos histéricos e prédios consagrados a religido, incluindo nove
mausoléus e uma mesquita em Timbuktu, Mali, em junho e julho de 2012. O
Tribunal Penal Internacional considerou que tais alvos ndo constituiam
objetivos militares diretos, mas foram escolhidos e atacados justamente em
razdo de sua importancia religiosa e histérica (ICC, 2018, p. 1).

Estes acontecimentos extremos comprovam a conexdo entre a dignidade
humana e os direitos culturais, bem como sinalizam a contribuicdo que a
efetivac@o tem para os valores e objetivos de direitos humanos. Em paralelo
com os esfor¢cos para combater a destruicdo em casos de conflito armado, a
Unesco possui parceria com outras organizagfes internacionais para o
combate ao tréfico ilicito de bens culturais, como a Organizagéo Internacional
de Policia Criminal — INTERPOL, a Organiza¢do Mundial das Aduanas —
WCO, o Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado —
UNIDROIT, o Escritdrio das Nagbes Unidas sobre Drogas e Crimes — UNODC
e o0 Conselho Internacional de Museus — ICOM (UNESCOa, 2018, p. 16)
(OLIVEIRA e BERTOLDI, 2018, p. 51).

A CF nao € isenta quanto a este momento histérico, em que as sociedades
devem conscientemente posicionar-se entre o passado e o futuro, “afinal, rompeu-se
o fio da tradigdo” (ARENDT, 2000, p. 40). O patrimdnio cultural enquanto dever estatal
vinculado a diversidade cultural visa propiciar a maior consciéncia possivel dos
passados e futuros que coexistem num territorio nacional tdo diverso, sendo a
organizacao social constitucional fundada na cooperacéo de pessoas livres e iguais
(BARROSO, 2014, p. 25) e reconhecendo que “os atos de cultura [...] sdo fatos sociais
como qualquer outro” (SILVA, 2001, p. 16).

Mas ainda que a liberdade e a diversidade cultural ndo fossem essenciais para
a efetivacdo dos direitos humanos (patriménio cultural enquanto valor a ser promovido
para fins de outros valores), tais bens seriam revestidos de interesse publico por
portarem, no minimo, valor de consciéncia para o Brasil e a humanidade, atestando
suas origens, meios de adaptacéo, criacées, guerras, consensos, etc. Portanto, nao
basta que o bem seja protegido para o grupo de referéncia, mas deve ser promovido
também para os demais, ampliando a consciéncia sobre outros passados e outros
futuros.

Tanto é assim, que segundo a Convencdo para a Protecdo do Patriménio
Mundial, Cultural e Natural (UNESCO, 1972), a degradag&o ou o desaparecimento de

um bem cultural constitui um empobrecimento efetivo de todos os povos do mundo.??

22 Qutras duas razoes citadas para a adogdo das Convengées (UNESCO, 1972; UNESCO, 2003) sao
a contribuicdo a sustentabilidade que o conhecimento intrinseco de cada cultura propicia, e a educacao
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Esta redacdo ndo tem carater normativo, eis que consta do preambulo. Entretanto, o
crucial € que os bens integrantes do patrimonio cultural revestem-se de interesse
publico, ainda que sua titularidade possa ser publica ou privada (SOARES, 2009, p.
94-95; SOUZA FILHO, 2011, p. 21-25).

O interesse publico pode ser entendido como “o interesse de proveito social ou
geral, ou seja, o interesse da coletividade considerada como um todo” (MAZZILLI,
2007, p. 46). Embora tenha natureza difusa, o interesse publico se diferencia do
interesse transindividual, porquanto consubstancia “relacéo tipica entre o Estado, a
coletividade e o individuo, com o fim de perseguir aqueles valores elencados pelo
ordenamento juridico” (MORAIS, 1995, p. 212). Tanto é assim, que o art. 216, § 1°,
CF atribui a protecdo e promocao do patriménio cultural ao Poder Publico e a
comunidade, e o art. 5°, LXXIII, a qualquer cidad&o, por intermédio da agdo popular.??

Foi visto que os bens culturais se constituem tanto pela apropriacdo quanto
pela indisponibilidade, o que deve ser averiguado no caso concreto. Como
decorréncia, a titularidade dos bens pode ser individual ou coletiva, puablica ou privada.
Por outro lado, enquanto integrante do patriménio cultural ao bem se agrega um
interesse publico (SOUZA FILHO, 2011, p. 18). E se o interesse publico esta
relacionado aos valores consagrados na ordem juridica, no caso do patriménio
cultural, ele combina a promoc¢é&o da consciéncia social sobre o passado e o futuro e
a tutela da diversidade cultural — esta enquanto valor para um ambiente de liberdade
e tolerancia, assim como potencialidade para o desenvolvimento sustentavel.

No entanto, os interesses transindividuais do grupo para o qual o bem porta
referéncia e o interesse publico sobre o patrimonio cultural nem sempre coincidirdo.
Um caso exemplificativo esta relatado na tese doutoral de Mariana Cabral (2014, p.
50-60). Com base em uma demanda dos Wajapi apos a implementacdo do Plano de
Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial, a arqueodloga, juntamente com
pesquisadores e conhecedores Wajapi, realizaram pesquisa de campo na TIW, com

objeto nos vestigios materiais de tal patrimbnio. Tais vestigios materiais relacionam-

em valores de direitos humanos a partir do reconhecimento da diversidade, uma alternativa para a paz
mundial.

23 Em julgamento com Repercusséo Geral, o STF decidiu que ndo é necessario demonstrar a lesédo
aos cofres publicos para o ajuizamento de acéo popular, sendo o rol do art. 5°, LXXIII constituido por
objetos separados que possibilitam, cada um por si s6, cabimento da acdo (RE com Ag. 824.781 MT,
BRASIL, 2015). Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9551425>. Acesso em 15 abr.
20109.
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se a Arte Kusiwa enquanto conhecimento oral, e algumas ceramicas possuem,
inclusive, padrdes graficos (Kusiwara) (CABRAL, 2014, p. 50-52).

O conflito pela arquedloga narrado se deu em torno do local de guarda da
colecdo arqueologica. Para os Wajéapi, tais ceramicas deveriam ser guardadas na
TIW, enquanto que, para o IPHAN, tais pecas deveriam ser custodiadas no prédio de
arqueologia do Instituto de Pesquisas Cientificas e Tecnolédgicas do Estado do Amapéa
— IEPA, localizado em Macapa. Outra possibilidade, sugerida pela arqueodloga, seria
a guarda compartilhada, em que pecas selecionadas seriam mantidas em um armario
vitrine na TIW, com o acompanhamento do IEPA, e os Wajapi deveriam autorizar
previamente qualquer uso das pecas sob custddia de tal Instituto, como exposicdes
(CABRAL, 2014, p. 58-60).

Reitera-se que o objetivo dos exemplos é demonstrar a pertinéncia tedrica
desta explanacdo, e ndo emitir juizos valorativos sobre os fatos, interesses ou
decisBes cabiveis com a mera noticia dos acontecimentos. Ao lado dos interesses
individuais sobre bens, nos bens culturais existem interesses transindividuais
decorrentes do compartilhamento da identidade, agcdo e memaria para o grupo ao qual
o bem porta referéncia e, ainda, um interesse publico em razdo da referéncia destes
bens para todos. Sendo assim, podem ocorrer conflitos.

Numa concepg¢do unitdria do ordenamento juridico, em cujo topo figura a
Constituicdo Federal, s6 € garantido aquilo que n&o contraria 0s principios
fundamentais de tal norma superior (MORAIS e MARALHAES, 2010, p. 114). Do
contrario, o ordenamento ndo reconhece o interesse, ainda que a literalidade de uma
regra constante de legislacéo infraconstitucional — direito subjetivo — possa conduzir a
uma interpretacéo equivocada, sobre o que explana Gustavo Tepedino (2015, p. 263-
264), a partir do direito de propriedade, maxima expressao dos direitos reais

subjetivos:

A funcéo social da propriedade, como expresséo constitucional dos valores
da solidariedade, igualdade e dignidade da pessoa humana, torna-se
elemento interno do dominio, de tal maneira que as liberdades individuais
devem ter por escopo, ao lado da legitima preocupacao em realizar interesses
de seu titular, o alcance de interesses existenciais socialmente relevantes
atingidos por seu exercicio [...]

A adocao pelo ordenamento brasileiro da funcéo social da propriedade altera,
assim, radicalmente, o entendimento tradicional que nela identificava modelo
estatico de aproveitamento econémico, entrevendo alguns autores relagdo
entre sujeito e objeto, caracteristica tipica da nogdo de direito real absoluto
(ou pleno), expressao da “massima signoria sulla cosa” — formulacéo
incompativel com a ideia de relagdo intersubjetiva.
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Assim, Tepedino (2015, p. 263-264) explica que a propriedade ndo mais se
compatibiliza com a atribuicdo de poder tendencialmente pleno sobre a coisa,
decorréncia do reconhecimento da prioridade axioldgica da dignidade da pessoa
humana. Tal prioridade é acrescida ao contetdo de todos os institutos de direito civil,
e cabe aos juristas se preocupar mais com os aspectos dinamicos dos bens juridicos,
do que com seus aspectos estaticos (definicdo abstrata) (TEPEDINO, 2015, p. 264).
Relembra-se que, até meados da década de 1970, a maior preocupacao do IPHAN,
entdo Sphan, voltava-se ao reconhecimento efetivo da limitagdo do direito de
propriedade e de uso dos bens tombados (LONDRES, 2006, p. 85).

Ademais, a tutela juridica do patriménio cultural repercute ndo s6 na atuacao
dos Poderes Estatais. Como decorréncia da forgca normativa da Constituicdo
(BARROSO, 2014, p. 201/202), repercute nas relacdes entre o Estado e os
particulares, e entre os particulares, esferas em que também inafastaveis os valores
constitucionais. Os fundamentos e objetivos constitucionais, além de outros valores
esparsos no texto, possuem uma finalidade pratico social que caracteriza a funcéo
dos institutos juridicos de direito civil (SANTOS e MENDES, 2016).

Quando se reconhece um bem como cultural, reconhece-se que € promotor de
uma funcao social especifica, associada a esséncia do direito ao patrimonio cultural,
gue € o valor para a identidade, acdo e memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade Dbrasileira. Reflexos deste reconhecimento na propriedade sé&o

desenvolvidos por Carlos Marés Souza Filho (2011, p. 29-30):

O bem socioambiental se subordina ao direito civil comum, como todos os
bens, podendo ser publico ou privado. Entretanto, o exercicio deste direito de
propriedade comum, publica ou privada, se da dentro do limite da existéncia
do outro direito, coletivo difuso, nele plasmado. Portanto, o limite do exercicio
do direito esta no proprio bem, e ndo, no ato que o reconhece. O proprietéario,
titular do direito de propriedade sobre o bem material reparte — e por isso
mesmo, restringe —, 0 exercicio de seu direito com a comunidade, também
titular de um direito sobre 0 mesmo objeto. Na verdade, este direito expresso
em camadas ja existe no Direito, e ocorre claramente no direito de autor.
Tomemos o exemplo de uma obra de arte plastica. O colecionador ou
particular, ou ainda o Poder Publico, ao compra-la, estd adquirindo um
conjunto de direitos reais sobre a obra, tendo, inclusive o direito de
comercializar sua reproducdo. Mas ndo podera destrui-la, nem omitir a
autoria ou assumi-la como sua. Esta parte do direito é invendavel,
intransferivel. Desta forma, o proprietario, publico ou privado, vé o exercicio
de sua propriedade limitado a existéncia de um outro direito e de uma outra
titularidade, que se mantém com o autor da obra. [...]

Neste particular, o direito de autor e os direitos coletivos socioambientais sédo
muito semelhantes, porque ambos se exercem paralelamente ao direito
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individual de propriedade, ndo sendo negocidveis e impondo limites ao
exercicio do direito individual de propriedade sobre o bem. [...]

Para ficar bem clara a diferenca entre os direitos de autor e os direitos
coletivos difusos, imaginemos uma pintura, reconhecida como patrimdnio
cultural. Nesta situacéo, existem sobre o bem trés direitos: o do proprietario
da obra, publico ou privado, o do artista autor, e o coletivo difuso. Se o
proprietario da obra tinha o seu direito de propriedade limitado pelo direito de
autor, impedindo-o de alterar a autoria ou destruir a tela, sendo a obra em
guestéo integrante do patrimdnio cultural, passara a haver o controle publico
de sua existéncia e o direito publico de visitagdo ou exposicao, sob condicdes,
é claro.

Assim, como néo se confundem direitos de autor e direitos socioambientais,
€ possivel que os direitos em camadas das obras de arte se repartam ndo em
duas, mas em trés niveis com distintas titularidades: o titular do direito
individual de propriedade, o titular do direito de autor e os titulares difusos do
direito socioambiental.

Mas os interesses transindividuais ndo necessariamente serdo idénticos ao
interesse publico sobre o bem integrante do patriménio cultural brasileiro, como no
exemplo do conflito sobre a guarda de artefatos representativos da Arte Kusiwa. O
interesse publico, que no caso da Arte Kusiwa extrapola os limites territoriais do
Estado brasileiro para a humanidade, se expressa na promoc¢ao de valores de
consciéncia social, liberdade cultural, ambiente de diversidade cultural e
desenvolvimento sustentavel. Este interesse coexiste com o flagrante interesse dos
Wajapi enquanto grupo autoidentificado com a Arte Kusiwa.

Pode-se vislumbrar o interesse humanitario em instrumentos como a
cooperacao e a assisténcia internacional para a salvaguarda, e no comprometimento
dos Estados na identificagdo, documentacdo, investigacdo, preservagao, protecao,
promocdo, valorizagdo, transmissao (via educacdo formal e ndo formal, e
revitalizacdo), conservagao, respeito e conscientizagdo no plano local, nacional e
internacional, e seu reconhecimento reciproco (art. 4° da Convencéo sobre a Protecéo
do Patrimoénio Mundial Cultural e Natural, UNESCO, 1972, e art. 1° da Convencéao
para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial, UNESCO, 2003).

No entanto, para além de deveres estatais, o reconhecimento de um bem como
cultural enseja o reconhecimento de que, na estrutura de outros direitos sobre tais
bens (propriedade, inclusive intelectual, uso, usufruto, etc.), também existem
interesses transindividuais e publicos legitimos, associados a dignidade humana. O
tombamento € um instituto que exemplifica que, se por um lado bens culturais podem
ser passiveis de apropriacdo, por outro, os direitos do titular podem ser restringidos
em razao do interesse publico, tendo sido este o regime aplicavel aos bens tombados

desde pelo menos 1937, com a promulgacdo do Decreto-Lei n® 25. As restricdes a
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propriedade podem ser instituidas compulsoriamente, mas ndo necessariamente
implicaréo na desapropriagédo, de modo que reconhecidos os interesses individuais.

No entanto, o Decreto-Lei n° 25 (BRASIL, 1937) ndo distingue o interesse
publico do transindividual. Tais interesses ndao sao idénticos, embora possam
coincidir. Imaginemos, por exemplo, que a colecdo de artefatos Kusiwa fosse da
propriedade privativa de uma familia Wajapi. Esta € uma mera ilustracdo, eis que,
conforme visto, a propriedade familiar ndo € a regra na estrutura social dos Wajapi,
embora ela exista para os notebooks dos agentes de saude e professores, por
exemplo. Se tal colecdo de artefatos fosse tombada, enquanto bem movel e
arqueoldgico, poderiamos identificar trés interesses: privados (familia Wajapi),
transindividuais (Wajéapi), e publico (de propor¢des humanitarias).

Ademais, as regras atinentes ao tombamento foram editadas para reger
relacdes que tenham por objeto bens materiais, sendo os imateriais tutelados pelo
registro. No entanto, o Decreto 3.551 (BRASIL, 2000) apenas regulamenta o
procedimento administrativo para declarar um bem imaterial como integrante do
patriménio cultural brasileiro, mas nao especifica o0s interesses ou efeitos
reconhecidos a partir de entédo, exceto no que tange a documentacao, divulgacéo e
promocéao de tais bens pelo Poder Publico (art. 7° e 8° do Decreto 3.551, BRASIL,
2000).

De tal modo, autores como Rodrigo Costa (2017) e Liliane Lima (2012, p. 101-
108) defendem ter o registro o efeito constitutivo de direitos transindividuais sobre
bens culturais. Reconhecidos ou néo os direitos transindividuais a partir do registro,
certo € que existe, no minimo, um interesse legitimo dessas comunidades, a ser
ponderado, no caso concreto, com o interesse publico e eventuais direitos individuais
sobre os bens. Junto a analise, imprescindivel considerar os valores existenciais
indisponiveis e valores apropriaveis que tais bens portam, sendo a dignidade humana
o limite para a sua disponibilidade. Se, por um lado, bens culturais ndo podem ser
destruidos,?* certo é que ndo servem para a mera contemplacdo museoldgica ou
conhecimento etnofrafico (LONDRES, 2006, p. 89). Eles servem ao existir humano,
inclusive pela agcéo que produz efeitos no mundo dos fatos.

Todas estas nuances integrantes dos bens culturais remetem aos trés desafios

citados por Anderson Schreiber (2016, p. 20-22) para a integragdo dos ramos

24 Vale ressaltar que o § 4° do art. 216, CF determina a punicdo para os danos e ameagcas ao patrimonio
cultural.
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constitucional e civil na contemporaneidade, quais sejam: a) resistir a tentacdo de
meramente aplicar a norma mais especifica diante de uma situacgéao juridica complexa,
eis que toda norma é pertencente a totalidade do ordenamento juridico; b) evitar a
utilizacdo de normas de preceito aberto para justificar a aplicacdo de conviccdes
pessoais das partes (como demandas indenizatérias frivolas ou descumprimento de
deveres contratuais legitimamente assumidos), devendo qualquer aplicacao
normativa ser rigorosa e técnica; e ¢) comunicacao entre o projeto constitucional e as
origens remotas do ius civile, de modo a realizar a vocagcdo do direito civil, que é
promover a autonomia humana na realidade massificada contemporanea. Na mesma
linha de Schreiber (2016, p. 22) e Barroso (2017, p. 23), sustenta-se que todos os
esforcos devem ser envidados para que este idealismo seja concretizado em nosso

momento institucional.



5 Consideracdes Finais

A diversidade cultural € uma caracteristica da humanidade e da sociedade
brasileira. Considerando que as manifestacées culturais ndo possuem o atributo
aprioristico da obrigatoriedade, como o direito possui, os direitos culturais manifestam-
se, num primeiro momento, como liberdades culturais.

Assim, devem ser respeitadas a liberdade de manifestacéo do pensamento (art.
59 1V, CF), liberdade de consciéncia, crenca e cultos religiosos (art. 5°, VI, CF), direito
a ndo-privacdo de direitos por motivo de crenca, convicgao filoséfica ou politica (art.
5, VIII, CF), liberdade de expressao intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgéo
(art. 5°, 1X, CF), liberdade de reunido pacifica em locais abertos ao publico (art. 5°,
XVI, CF), plena liberdade de associacdo para fins licitos (art. 5°, XVII, CF) e direito a
nao discriminacao (art. 5°, XLI e XLII, CF).

No entanto, a cultura é indissociavel dos bens para os quais ela porta
referéncia, que sdo suas exteriorizagcdes materiais ou imateriais. Assim, o patriménio
cultural é composto de bens portadores de referéncia para a identidade, acéo e
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (art. 216, CF). Tais
bens sdo dotados de valor para as redes de significados que dao sentido a vida
humana, sem as quais nao existiria humanidade propriamente dita.

Como estdo contemplados os diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira no dispositivo constitucional que regula os bens integrantes do patrimdnio
cultural, a diversidade cultural consta como um valor intrinseco a realizacdo desse
direito. Ademais, a organizag&o constitucional é baseada na cooperacéo de pessoas
livres e iguais e, ndo tendo a cultura o atributo aprioristico da obrigatoriedade, as
diversas manifestacdes culturais merecem igual protecdo, na medida em que nao
violem a dimensdo comunitaria da dignidade humana.

A dignidade humana é um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
(art. 1°, Ill, CF), centro de imputag&o das ordens politica, econémica e social, na qual
se insere o patriménio cultural e a ordem cultural. A dignidade humana é a propria
humanidade e personalidade, e representa ndo soO direitos civis tradicionais, mas
também econbmicos, culturais, politicos e sociais. No caso do direito ao patrimdnio
cultural, reconhece-se a dignidade como valor intrinseco a todo ser humano,

independentemente de sua manifestacao cultural.
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Considerando que a cultura é a prépria humanidade, ou seja, parte das
capacidades humanas tdo indispensavel quando a manifestacéo da vontade, o direito
ao patriménio cultural se efetiva pela salvaguarda de bens que propicie um ambiente
de liberdade cultural. Tais bens portam referéncia sobre modelos simbolicos
intergeracionais dos grupos formadores da sociedade brasileira, iguais em dignidade,
e dotados de autonomia para vivenciar a experiéncia humana. A supresséo
injustificada da liberdade para cultivar tais manifestacdes corresponderia a supressao
de cada individuo realizar escolhas personalissimas sem interferéncias externas,
violando a sua dignidade enquanto autonomia.

Mas além disso, como o patriménio cultural estd previsto no Titulo da Ordem
Social, que objetiva a justica social e o bem-comum, sdo atribuidos deveres
comissivos para o Estado promover tal direito fundamental, como pré-condicao para
0 exercicio da autonomia. Tendo a cultura se desenvolvido na humanidade enquanto
capacidade tdo indispensavel como sobreviver em qualquer clima, por exemplo, um
meio ambiente culturalmente equilibrado, diverso e tolerante é a pré-condi¢cao
almejada para o desenvolvimento fisico e psiquico com dignidade humana.

Isto néo significa que a liberdade cultural seja irrestrita, relembrando que o valor
comunitario da dignidade humana funciona como uma constricdo externa que efetive
a dignidade dos demais e valores socialmente compartilhados. No entanto, a
intervencao estatal ndo pode ser arbitraria, e esta vinculada ao sistema constitucional,
cuja dimensao social visa dar cumprimento a determinados objetivos.

Neste sentido, a referencialidade é um elemento adotado pelo art. 216 que
conduz ao reconhecimento de que o patrimonio cultural deve fazer sentido e possuir
valor para 0s sujeitos que vivenciam a cultura, sendo os atos culturais fatos sociais
como quaisquer outros. Por tal motivo, estudou-se o caso da Arte Kusiwa dos Wajapi
do Amapa, bem imaterial registrado como patrimonio cultural brasileiro, em 2002.

A analise procurou evidenciar os Wajapi como grupo culturalmente diferenciado
formador da sociedade brasileira, e tecer consideracdes sobre as suas dindmicas de
atribuicdo de valores e sentidos, evidenciando a indissociabilidade das préticas
culturais da dignidade inerente ao grupo: de sua forma de ocupacéo do solo, manejo
de recursos ambientais, formacgdo de aldeias, wand, familias, etc. Para tais praticas
culturais e modos de viver, a Arte Kusiwa € representativa, enquanto arte grafica e

conhecimento oral associado que possui aplicacdo pratica.
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O tronco linguistico da lingua falada pelos Wajapi os relaciona com os povos
Tupi-Guarani, que ocupavam a regido do Baixo Xingu desde pelo menos um milénio
antes da colonizacdo europeia, e que migraram junto as cabeceiras dos grandes rios
rumo ao norte, para afastarem-se das frentes de colonizacéo e missdes. Muito embora
possuam essa origem comum com outros povos, e se situem em uma regiao
caracterizada por diversidade e trocas entre diferentes grupos, os Wajapi vivenciaram
processos histéricos especificos que o0s caracterizam como grupo culturalmente
distinto e autoidentificado. Assim, os Wajapi tém relacdes, mas néo sdo iguais a outros
grupos indigenas, nem com todos se relacionam da mesma forma.

Apos a migracdo que os conduziu a TIW, no Amapa, os Wajapi viveram em
relativo isolamento dos karaiké (ndo indios) até os anos 1970, quando chega a regido
uma frente de atracdo da FUNAI, com dois postos de assisténcia instalados no local
onde estava sendo construida a Rodovia Perimetral Norte — BR 210. Tal contato
repercutiu em movimentos de sedentarizacdo em torno dos postos de assisténcia,
retomada das terras de invasores, disputas em torno da regularizacdo de seus direitos
originarios sobre a terra tradicionalmente ocupada, organizacdo de Conselhos, etc.

Dinamicas como essa sdo decorréncia da experiéncia humana, e néao
descaracterizam a cultura Wajapi. Pelo contrario, a perenidade de suas manifestacées
culturais, cujo valor e sentido persistem por geracdes, reforca a identidade, acéo e
memoéria que o patrimbénio cultural Wajapi para eles representa. No universo de
significados atribuidos para a experiéncia humana enquanto Wajapi, a Arte Kusiwa é
referéncia, constituindo-se como um saber prético e interativo com o cosmos.

Os padrdes graficos da Arte Kusiwa constituem uma linguagem associada ao
conhecimento oral, reconhecido por qualquer adulto Wajapi do Amapa,
independentemente do wana. Os padrbes graficos, aplicados na decoracao corporal
e de objetos, transmitem o conhecimento intergeracional associado ao mundo visivel
e invisivel, concreto e ideal. Neste sentido, constituem aspectos de interacdo social e
ambiental, com repercussfes sociais, religiosas, tecnoldgicas, estéticas, morais,
histéricas, etc.

Assim, os Wajapi buscam a valorizag&o e continuidade de seus saberes, seja
pelo registro da Arte Kusiwa, seja pela elaboracéo do Plano de Salvaguarda da Cultura
Imaterial, ou, até mesmo, pela demarcacédo e gestao da TIW. A dignidade humana é

um complexo interativo.
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O estudo do caso dos Wajapi fornece elementos sobre a realidade a que se
destina a protecdo de bens culturais, constituindo, pelo método indutivo, um
paradigma para a avaliacdo do por que manifestacdes culturais sdo erigidas a bens
culturais.

Se bens juridicamente considerados sdo coisas postas em destinacdo atributiva
favoravel, os bens culturais séo portadores de valores de referéncia para a identidade,
acdo e memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. Esses
valores sdo a realidade permeada de significados experenciada por cada individuo,
indissociaveis de sua dignidade, e constitutivos de sua personalidade. Assim, atributos
dos bens culturais séo indisponiveis, como nome e imagem, exceto se para satisfazer
essa mesma dignidade.

A verificacdo da disponibilidade dependera de avaliacdo concreta, uma vez que
o valor cultural é de titularidade transindividual, e coexiste com outros interesses,
como econdmicos, tecnoldgicos, educacionais, de titularidade publica ou privada,
individual ou transindividual. Assim, devem ser reconhecidos e ponderados em todos
0S casos em que suscitado tal direito, respeitados 0s sujeitos para os quais 0s bens
portam referéncia.

Para tais sujeitos, os bens culturais portam valores que os constituem enquanto
pessoas e, ainda que ndo se 0s considere como direitos subjetivos, dada a auséncia
de regulamentacéo infraconstitucional, ndo se pode ignorar o interesse legitimo a ter
reconhecido e efetivado, no caso concreto, o valor fundante de todo o ordenamento
constitucional, a dignidade humana. Mesmo porque, esta positivada enquanto direito
fundamental no art. 216.

Se existe o direito, o reconhecimento é devido pelo Estado, sob pena de
constituir-se como mera aparéncia de direito. Neste sentido, exaustiva a positivagdo
constitucional, que consagra deveres estatais de abstencdo e comissao para efetivar
o direito ao patrimonio cultural. Quanto aos deveres comissivos, competéncias sao
atribuidas a todos os Poderes, inclusive ao Judiciario, que tem o dever de manifestar-
se sempre que provocado, e ndo pode alegar omissdo normativa.

O limite para a disposicao de bens culturais €, tal qual os bens juridicos em
geral, a dignidade humana, a ser verificada no caso concreto. Se, no caso, o produto
cultural € apropriavel, ao titular cabe a justa remuneracéo, a exemplo da reparticao de
beneficios pelo patrimbnio genético associado ao conhecimento tradicional. Se fere

os atributos da personalidade — como honra, imagem, nome — € indisponivel até
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mesmo pelos titulares. De tal modo, identificada a natureza de bem cultural, deve-se
identificar a relacdo entre tal bem e o0s sujeitos para os quais porta referéncia.
Posteriormente, considerando que além do valor cultural podem existir outros valores
— como o tecnolégico, cientifico, artistico, turistico, educacional, habitacional,
ambiental — analisar o conjunto da demanda, e verificar a passibilidade e limitagcbes
para sua apropriacao, ou a indisponibilidade e efeitos dai decorrentes.

Relembra-se que tal situacdo complexa ndo é particularidade dos bens
culturais, existindo em outros direitos hibridos, como a propriedade intelectual ou o
patriménio genético associado ao conhecimento tradicional.

Mas além do interesse transindividual do grupo para o qual os bens portam
referéncia, existe um interesse publico a ser também reconhecido. Isto porque o
patrimdnio cultural tem a funcéo de elo de ligac&o que atesta a continuidade do tempo
para a humanidade, e a diversidade cultural inerente aos inUmeros processos de
adaptacao social e ambiental pela capacidade reflexiva humana. Ademais, existe um
interesse publico relacionado a prevaléncia de um ambiente pautado na liberdade
cultural dos individuos. E, ainda, relacionado a preservacéo das culturas de povos e
comunidades tradicionais, que contribuem para a realizagdo do ideal do
desenvolvimento sustentével.

O interesse publico pode ser reivindicado pelo Estado, pelos grupos
formadores, e mesmo pelo individuo, por intermédio de acdo popular. No entanto,
deve ser promovido para o bem da coletividade considerada como um todo, e
consubstancia uma relacéo tipica entre o Estado, a coletividade e o individuo, pautada
em perseguir os valores constitucionalmente consagrados. De tal modo, o interesse
publico nem sempre coincide com o interesse transindividual do grupo para o qual o
bem porta referéncia, tal qual nem sempre coincide com os interesses individuais.

O reconhecimento dos interesses transindividuais e publico sdo decorréncia da
dimensdo comunitaria da humanidade, ou seja, do coexistir caracteristico da espécie
humana. De tal modo, a aplicagdo nos casos concretos deve ir ao encontro da
efetividade da dignidade humana, ampliando os mecanismos para que seja protegida
frente as ingeréncias que nela atuam, tanto em ambito publico quanto privado. A
harmonizacdo destes interesses €, portanto, o ideal a ser perseguido com base na

forca normativa e unidade da Constituicdo Federal.
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Assim, essa dissertacao apresenta os resultados de uma pesquisa pautada no
estudo da Arte Kusiwa dos Wajapi do Amapa e no método indutivo para o problema:
por que proteger juridicamente bens culturais?

Sendo tais bens manifestacbes das capacidades humanas, indispensaveis
para o pensamento reflexivo inerente a humanidade, o direito ao patrimonio cultural é
um direito fundamental positivado no art. 216. Seus reflexos em todas as esferas,
inclusive privada, evidencia os valores existenciais indisponiveis que consagra, bem
como os valores apropriaveis de titularidade transindividual, decorréncia da referéncia
para a identidade, agdo e memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, compostos por individuos iguais em dignidade. Ademais, € de interesse
publico que tais bens sejam juridicamente protegidos e promovidos, porquanto
portadores de valores para a consciéncia humana no tempo, ambiente de liberdade e
diversidade cultural, bem como para o desenvolvimento sustentavel.

Assim, entende-se que foram identificados o0s valores e interesses
juridicamente associados ao reconhecimento de bens culturais para compreender o
porqué de protegé-los juridicamente, e contribuir para as pesquisas que tenham por
objeto a hipbétese de que o patrimdnio cultural € um direito fundamental que deve ser
juridicamente protegido.

Por fim, salienta-se que o presente trabalho foi realizado com apoio da
Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior - Brasil (CAPES) -

Caddigo de Financiamento 001.
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