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B UMA DEFINIGCAO JURIDICA DE PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL

O primeiro tépico a ser discutido é a definicdo juridica de patrimonio cultural imaterial,
gue ndo podemos considerar como "coisa ou bem".

De acordo com o direito internacional, “patriménio cultural” é "um conjunto de recursos
herdados do passado, que as pessoas identificam, independentemente de terem a proprie-
dade, como um reflexo e expressdo de seus valores, crencas, conhecimentos e tradicbes em
constante evolucdo. Ele inclui todos os aspectos do ambiente resultantes da interacdo entre
pessoas e lugares ao longo do tempo". Assim, incorpora como expressdes autbnomas tanto o
patrimonio cultural tangivel quanto os elementos culturais imateriais. Dentro dessa definicao,
podemos considerar o conceito de patrimonio cultural imaterial (PCl), ou patrimdnio vivo, um
conjunto de expressdes culturais constantemente recriadas que identifica a heranca cultural
de uma comunidade especifica de pessoas.»=:,

Se considerarmos mais de 30 sistemas juridicos diferentes ao redor do mundo, podemos
observar que a definicdo juridica de PCl esta relacionada a 4 fatores: 1) a natureza imaterial
do patrimonio cultural, 2) seu carater de patrimbnio vivo, 3) seu constante modificar-se e 4)
o valor identitadrio que assume para uma comunidade especifica de pessoas, ndo necessaria-
mente localizada em um territdrio especifico. Essa definicdo reconfigura a no¢ao de "patrimo-
nio cultural”, baseando-a em um conceito antropolégico. De acordo com ele, "cultura" deve
ser entendida como esse "todo complexo que inclui conhecimento, crencas, arte, moral, di-
reito, costume e qualquer outra habilidade e habito adquiridos pelo homem como membro
de uma sociedade". Portanto, inclui toda a produ¢cdao humana com a qual os membros de uma
determinada comunidade identificam-se.

No contexto internacional, a Convencdo para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Ima-
terial, adotada em Paris em 17 de outubro de 2003, pela XXXII Sessdo da Conferéncia Geral da
Organizacdo das Nac¢Oes Unidas para a Educacdo, Ciéncia e Cultura (UNESCO) representa o
quadro juridico global para o PCI.

Com esta Convencdo, "nascida" na esteira da Declaracdo de 1966 da UNESCO sobre os
Principios da Cooperacao Cultural Internacional, a agéncia das Na¢Ges Unidas que lida com
Cultura, Educacdo e Ciéncia também reconheceu o valor cultural daquelas tradicGes, ritos,
praticas e festividades que expressam a identidade de uma comunidade e ndo sdo direta-
mente identificaveis enquanto bens tangiveis.

No texto da Convencdo de 2003, com uma definicdo deliberadamente ampla, o patri-
monio cultural imaterial é definido como o conjunto de "praticas, representacdes, expressoes,
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conhecimentos e técnicas — junto com os instrumentos, objetos, artefatos e lugares culturais
que lhes sdo associados — que as comunidades, os grupos e, em alguns casos, os individuos
reconhecem como parte integrante de seu patrimonio cultural”, especificando que "este pa-
trimdnio cultural imaterial, que se transmite de geracdo em geracdo, é constantemente recri-
ado pelas comunidades e grupos em fungao de seu ambiente, de sua interagdo com a natureza
e de sua histdria, gerando um sentimento de identidade e continuidade e contribuindo assim
para promover o respeito a diversidade cultural e a criatividade humana”.

Os elementos, portanto, Uteis para circunscrever juridicamente esse conceito, estdo,
por um lado, relacionados ao modo de expressao do fator cultural (praticas, representacdes,
conhecimento) e, por outro lado, ao modo de transmissdo desses fatores (natureza interge-
racional, re-criacdo constante de fatores culturais, senso de identidade comunitaria).

O Artigo 2 da mesma Convencao especifica ainda mais esse conceito, identificando cinco
"dominios" que sdao exemplificativos, portanto, ndo exaustivos, do fator cultural que conota a
natureza imaterial deste patrimonio. De acordo com o Artigo 2, o patriménio cultural imaterial
inclui tradicGes e expressoes orais, incluindo o idioma, como veiculo do patriménio cultural
imaterial, expressdes artisticas, praticas sociais, rituais e atos festivos, conhecimentos e prati-
cas relacionadas a natureza e ao universo, e conhecimentos tradicionais. No entanto, [reitera-
se], essas areas do patrimonio imaterial ndo sdo exaustivas, tanto devido a dificuldade de atri-
buir classificacdes precisas e esquemas predefinidos a noc¢do de cultura, quanto a natureza
intersetorial de algumas tradi¢cdes orais — como no caso das praticas alimentares, por exem-
plo, ja que estdo integradas a sistemas articulados de relagdes sociais e significados coletiva-
mente compartilhados.

Assim, a Convencdo de 2003 imp6s uma atualizacdo, também em nivel nacional, do con-
ceito de "cultura", ndo mais vinculado Unica e somente a sua dimensao material (0 monu-
mento, a arquitetura, a paisagem, o artefato individual), mas também como uma expressao
de sua dimensdo imaterial. A implementacdo da Convencdo, com seus mecanismos de "re-
compensa", tem gerado ndo poucos problemas para os sistemas juridicos dos 181 Estados que
a ratificaram, mas, ao mesmo tempo, contribuiu para definir um quadro regulatério comum
de instrumentos juridicos para a protecdo desses patriménios.

2 A PROTEGAO DO PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL ANTES DA CONVENGCAO DA UNESCO
DE 2003

O principal objetivo deste ensaio é verificar como a Convencao da UNESCO para o PCI
alterou os sistemas juridicos para a sua protecdo em diversos paises democraticos: México,
Brasil, Italia, Jordania, Chipre, Espanha, Burkina Faso, Coreia do Sul, Japdo. Por esse motivo,
se analisara o sistema juridico anterior a entrada em vigor da Conveng¢do da UNESCO, consi-
derando diferentes paises em distintos continentes que entendemos relevantes devido as
suas diversas abordagens sobre o assunto.
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A andlise das regulamentacdes adotadas nos paises considerados permite-nos distinguir
trés abordagens diferentes para o fendmeno, que correspondem a diferentes solucdes regu-
latorias.

Primeiramente, destacam-se os casos do Japdo e da Republica da Coreia. Esses dois pa-
ises representam um modelo de referéncia, pois hd muito tempo adotaram legislacdo opor-
tuna e organica, podendo ser considerados exemplos de regulagao rigida.

Em segundo lugar, podemos identificar sistemas juridicos que adotaram, antes de 2003,
certas disposicdes sobre o assunto, principalmente voltadas para regulamentar aspectos se-
parados do patriménio imaterial sem, no entanto, adotar regulamentacdes organicas. Este é
o caso da Espanha, Brasil e México, onde encontramos uma "regulacdo branda".

Em terceiro lugar, referimo-nos aos paises, entre os pesquisados, onde, antes da Con-
vencdo da UNESCO de 2003, ndo existiam regulamentacoes sobre o assunto, como lItalia, Bur-
kina Faso, Jordania e Chipre.

Tabela 1. Regulamentacgées de PCl até 2003

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
(regulacao rigida) (regulacdo branda) (auséncia de regulamentacao)
Japdo (1950) Espanha (1985) Italia
Republica da Coreia (1962) Brasil (2000) Jordania
México (2001) Chipre

Burkina Faso

Fonte: Autoria propria (2023)

Em modelos fortemente regulamentados, como Japao e Coreia do Sul, a legislagdo es-
pecifica sobre patriménio cultural imaterial estd em vigor desde 1950 e 1962, respectiva-
mente.

A legislacdo japonesa surgiu apds a Segunda Guerra Mundial, com a aprovac¢ao no Par-
lamento, em 22 de abril de 1949, das diretrizes para a reforma de programas culturais. Ela
apontou a protecdo do patriménio cultural imaterial como uma das cinco politicas mais im-
portantes. A lei de 1950 foi promulgada em um contexto obviamente particular: os valores da
sociedade japonesa precisavam ser restaurados, reivindicando a origem e a riqueza das tradi-
¢Oes de um povo fortemente afetado, também emocionalmente, pela devastacdo da Segunda
Guerra Mundial. A lei de patrimonio cultural imaterial de 1950 tornou-se, assim, o instru-
mento juridico para reafirmar a identidade mesmo diante das forcas de ocupacdo dos Estados
Unidos (como é bem conhecido, o Japdo so se tornou um estado independente novamente
com a assinatura do Tratado de Sdo Francisco em 1952).

Uma motivacdo semelhante pode ser considerada em relacdo a legislacdo adotada na
Coreia do Sulem 1962: apds a guerra entre as duas Coreias, era necessario um sistema juridico
para preservar a identidade da peninsula, a fim de ndo dispersar a heranga de conhecimentos,
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tradicOes e praticas que, transmitidas de geracao em geracgao, sempre uniram os dois estados
no mesmo territdério e distinguiram a peninsula coreana tanto da China quanto do Japao.

No Japdo e na Coreia, portanto, por razdes histéricas ébvias, a protecao juridica do pa-
trimdnio cultural imaterial tornou-se uma das maneiras de afirmar os direitos culturais das
comunidades de referéncia, reconhecendo as identidades e diferencas dentro das mesmas
comunidades. Para confirmar essa interpretacao, reforcamos a definicdo dada nos dois siste-
mas juridicos de patrimoénio imaterial: artes cénicas, musica tradicional, artesanato e outros
elementos com um valor histdrico e artistico particular, incluindo "tesouros humanos vivos",
ou seja, pessoas com "habilidades e conhecimentos altamente sofisticados" tao importantes
gue sao protegidas por si so.

A lei japonesa de 1950 foi complementada e reforgada em 1975 com a inclusado, na de-
finicdo juridica, de patrimonio cultural imaterial, de ritos, praticas, expressdes culturais ligadas
a sociabilidade cotidiana e consideradas identitarias para algumas partes dessa sociedade. Fi-
nalmente, em 2004, a nocao foi complementada incluindo técnicas tradicionais, como a cons-
trucdo naval tradicional na regido de Tsugaru ou a producdo de sal na regido de Noto.

Um elemento identificador desse sistema regulatdrio, tanto no Japdo quanto na Coreia
do Sul, é a previsdo ja mencionada de "tesouros humanos vivos". Para contornar a excessiva
"volatilidade" desses patrimobnios, as duas leis previam, de fato, que, para cada elemento de
patrimonio cultural imaterial, um "portador" deveria ser indicado, identificado entre aqueles
gue a comunidade reconhece como detentores de conhecimento elevado, especifico e Unico
em relacdo ao elemento. A esse "portador", definido precisamente como um tesouro humano
vivo, a legislacdo atribuia uma série de responsabilidades para a protecdo do elemento e a
disseminacdo do conhecimento relacionado, fornecendo, para esse fim, um salario condigno
do Estado e a gestdo de um orcamento especifico, além de poderes especiais com referéncia
particular a educacdo escolar e a organizacdo de eventos relacionados a pratica do elemento.

p.72:75,

A "regulagao rigida" introduzida nesses dois casos, portanto, baseava-se em trés ele-
mentos: uma lei organica especificamente destinada a regular a matéria, uma definicdo de
patrimonio cultural imaterial ligada a individuos com a responsabilidade de salvaguardar esse
patrimonio e um sistema de identificacdo e inventariacdo desse patrimonio confiado a uma
autoridade especifica sob o controle do governo.

Esses elementos sdo encontrados apenas parcialmente no segundo modelo de regula-
mentacdo, o chamado modelo "brando". O contexto latino-americano, nesse aspecto, parece
ser o mais interessante»,

O Brasil e o México sdo naturalmente estados multiculturais, caracterizados pela pre-
senca simultanea de diferentes grupos que servem como base para a identificacdo, reconhe-
cimento e orientacdo das acOes de seus membros. Nestes paises, diferentes grupos étnicos,
religiosos e linguisticos (cada um com prépria origem identitaria) sempre coexistiram em cons-
tante conflito. O termo multiculturalismo ndo apenas captura a dimensdo multicultural dessas
duas sociedades, mas indica uma resposta normativa a esse fato. E uma resposta juridica a
um fendbmeno coletivo, baseado no reconhecimento de direitos de grupo, em oposicao aos
direitos reconhecidos pelo sistema juridico para o individuo como tal.
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O Brasil e o México introduziram diferentes respostas normativas ao reconhecerem
identidades culturais por meio de "direitos coletivos" em comunidades ou grupos. Esses direi-
tos sdo reconhecidos pelo sistema e ndao concedidos ou constituidos: em outras palavras, os
dois sistemas reconhecem que certos grupos ou comunidades sao portadores de direitos e
liberdades que existiam antes do préprio sistema e, como tal, sdo observados e protegidos.».
Nesse sentido, a doutrina fala de uma "politica de reconhecimento", ou seja, uma ag¢ao poli-
tico-normativa voltada para o reconhecimento das diferengas nos valores éticos e culturais
das distintas comunidades que vivem no mesmo territério. Esse enfoque impds, no Brasil e no
México, uma acgao regulatéria especifica destinada a reconhecer os direitos de grupos e co-
munidades com identidade prépria, repensando o préprio conceito de "cidadania", a ponto
de a doutrina fundamentar a possibilidade de uma "cidadania multicultural”.

A Constituicao brasileira reflete essa situacdo e define, no Artigo 216, a protegao do
patrimonio cultural imaterial como um objetivo fundamental do Estado federal, enquanto na
Constituicdo mexicana nao ha disposicdo explicita para isso. Entretanto, esta ultima afirma,
no Artigo 4, que "toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de
la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios
que de él resulten".

Apesar desse enfoque, nos dois sistemas juridicos, pelo menos até o lapso entre 2006 e
2017, ndo havia legislacao especifica dedicada ao PCI, existindo, em vez disso, disposicées es-
pecificas destinadas a introduzir meros processos de identificacdo, catalogacao e inventario
de elementos culturais imateriais.

No Brasil, desde 2000, um decreto especifico do Presidente da Republica adotou um
sistema de registro do patrimdnio cultural imaterial do pais, estabelecendo um programa fe-
deral de protec¢do para o nivel federal.

Da mesma forma, no México, desde 2001, um decreto presidencial foi adotado para
definir procedimentos para o registro federal de elementos imateriais.

Na Espanha (onde também existem identidades locais fortes), as primeiras disposicdes
sobre o tema foram introduzidas pela Lei n2 16 de 1985. Embora nao se refira explicitamente
ao PCl, a legislacdo previa a protecdo do "conhecimento e atividade" e da "cultura popular e
tradicional", referindo-se assim a elementos imateriais sem formular uma definicdo explicita.

O gque caracteriza, portanto, esse segundo modelo de regulacdo "branda" é, por um
lado, a auséncia de legislacdo especifica sobre o assunto e, por outro lado, a presenca de dis-
posicdes pontuais destinadas a identificar o patrimonio cultural imaterial, definido, em grande
parte, da mesma forma em todos os sistemas considerados.

De outra forma, Itdlia, Chipre, Jordania e Burkina Faso pertencem ao terceiro modelo,
ou seja, aquele caracterizado por uma total auséncia de protecao. Nesses paises, pelo menos
até a entrada em vigor da Convencdo da UNESCO de 2003, a questdo do patrimonio cultural
imaterial foi essencialmente ignorada. Essa auséncia pode ser explicada pela natureza subs-
tancialmente homogénea da sociedade de referéncia, assim como pela presenca de um patri-
monio cultural tangivel que era excessivo para o tamanho do territdrio (como é o caso de
Jordania e Chipre) ou t3o relevante e significativo para a histéria mundial (como é o caso ita-
liano) que ndo permitia formas adicionais de protecdo além daquelas para o patrimonio his-
térico, artistico e arquitetonico tangivel.
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Na Italia, em particular, como mencionado, o legislador nacional ignorou quase comple-
tamente a questao.

3 EFEITOS DA CONVENGAO DA UNESCO PARA A SALVAGUARDA DO PATRIMONIO CULTURAL
IMATERIAL NOS SISTEMAS JURIDICOS NACIONAIS

Todos os paises ora estudados ratificaram esta Convencao entre 2004 e 2007, de acordo
0 seguinte cronograma:

Tab. 2. Ratificagdo da Conveng¢do da UNESCO de 2003

Japao Coreia México Chipre Brasil

15jun 2004  9fev2005 15dez2005 24fev2006 1 mar 2006

Jordania Burkina Faso Espanha Italia

24 mar 2006 21 jul 2006 25 out 2006 24 out 2007

Fonte: Autoria prépria (2023)

Esta visdo cronoldgica mostra que os paises com legislacdo anterior sobre o PCI foram
os primeiros a ratificar a Convencgao de 2003, enquanto (com exce¢ao da Espanha) os paises
sem legislacdo especifica precisaram de até cinco anos para ratificar.»v. Isso confirma a exis-
téncia de diferentes percepg¢des em relagdo ao tema nos sistemas juridicos sob andlise e as
dificuldades de alguns paises (como, em primeiro lugar, a Itdlia) em considerar o patrimonio
cultural imaterial como merecedor de protecdo em pé de igualdade com o patrimonio cultural
tangivel.

Examinando especialmente a legislacao introduzida nesses paises desde a ratificacdao da
Convencao de 2003 da UNESCO, sera possivel identificar as mudangas ocorridas nos diferentes
sistemas juridicos para implementar a legislacdo relacionada a prote¢ao do patriménio cultu-
ral imaterial.

No Japdo e na Coreia do Sul, desde a ratificacdo da Convenc¢ao em 2003, a prdpria no¢ao
juridica de PCI, a forma como o patriménio imaterial é identificado e inventariado, mudou.
Além disso, érgaos especialmente dedicados a protecao de itens listados em inventarios naci-
onais foram fortalecidos. Apds a ratificacdao, novas leis dedicadas a protecdao do PCl foram
aprovadas: no Japdo em 2004 e na Coreia do Sul em 2015.

De acordo com a legislacdo japonesa (mais recentemente alterada em 2018), o patrimé-
nio cultural imaterial sujeito a protecdo se enquadra em trés tipos: elementos culturais ima-
teriais "importantes"; elementos culturais imateriais "importantes" relacionados ao folclore;
e técnicas culturais a serem preservadas. No primeiro tipo, essencialmente, estdo aquelas tra-
dicbes realizadas profissionalmente por individuos ou grupos (como uma danga ritualistica,
por exemplo) que sdo consideradas de importancia nacional particular; no segundo tipo, estdao
os patrimonios identitdrios de setores especificos da sociedade, praticados por muitas pes-
soas, que a lei define como "comunidades", de acordo com a Convencao de 2003; no terceiro
tipo, estdo as técnicas tradicionais de producdo, praticas agricolas e alimentares. Assim, no
Japao, a Convencdo de 2003 elevou o nivel de protecdo e ampliou a tipologia de elementos
culturais sujeitos a protecao, fornecendo as mesmas ferramentas operacionais para todos:
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identificacdo, documentacao, pesquisa, financiamento, educacdao em escolas e contextos in-
formais, e a introducdo de um sistema de garantias indiretas, ligadas a gestao de espacos fisi-
cos onde essas tradigdes podem se expressar livremente.

Da mesma forma na Coreia do Sul, onde a legislacdo de 2015 alterou a legislacdo ante-
rior, dedicando também recursos econémicos substanciais para a protecdo e promocao dos
elementos listados no inventario nacional (Li 2022). A lei-quadro tematica de 2015 introduziu
uma nogao extremamente ampla de patrimonio cultural imaterial. Ainda mais importante,
revisou a disciplina de protecao com base no reconhecimento de "tesouros humanos vivos":
prevé que alguns elementos podem designar tal figura de "portador especialista" para ser en-
carregado de tarefas de responsabilidade coletiva (e recompensado com um saldrio digno). Se
isso for impossivel devido a disseminacado do elemento, a responsabilidade pela protecao se
estabelece no nivel governamental mais préoximo da comunidade praticante; ou, se for uma
pratica difusa por todo o pais, no poder central.» 7,

Seguindo a mesma linha, estdo os casos do Brasil e do México: no primeiro caso, a rati-
ficagcdo da Convencdo da UNESCO implicou, por um lado, a ampliagdo da nogao juridica do PCI
de maneira mais ancorada ao papel das comunidades e grupos sociais nos quais o elemento
cultural é transmitido. No outro caso, as modalidades de inventario e valoriza¢do a nivel in-
ternacional (particularmente dentro da UNESCO) redefiniram o patriménio inventariado.»=.
Em particular, o decreto presidencial de 2000 foi indiretamente revisado e uma série de reso-
lucGes do IPHAN (6rgdo responsavel pela implementacdo de politicas culturais) foram apro-
vadas entre 2004 e 2007, integrando aos instrumentos de protecao juridica do patrimonio
cultural aqueles que sao préprios dos elementos imateriais.

No México, por outro lado, a entrada em vigor da Convengdo implicou na constituicao
de um Grupo de Trabalho para a Promogao e Protecdao do Patrimonio Cultural Imaterial, en-
carregado de formular propostas para a revisdao da legislagdo ordinaria a fim de garantir a
implementacado da Convencgao~«. As conclusdes do Grupo foram entao adotadas pelo Governo
e pelo Parlamento, que modificaram o sistema de inventario, introduzindo uma nova defini-
¢do de patrimonio cultural imaterial vinculada a vitalidade e a popularidade da expressao cul-
tural. Finalmente, ao término de uma discussao que durou uma década, em 2017, o Parla-
mento Mexicano aprovou uma lei organica sobre patrimonio cultural (tangivel e intangivel)
com o objetivo de proteger os direitos culturais e estabelecer regras comuns de acesso e uso
compartilhado desse patrimoénio.

A Espanha é talvez o caso em que a Convencdo da UNESCO de 2003 teve o efeito mais
significativor«. Apds a adocdo da Convencdo (na verdade, mesmo antes de sua ratificacdo
pelo Estado Espanhol), varias Comunidades Autébnomas aprovaram leis para a identificacdo e
protecdo do patriménio cultural imaterial: La Rioja em 2004, Navarra em 2005, Murcia em
2007, Andaluzia em 2007. Isso levou o Parlamento nacional a alterar a lei orgéanica original de
1985 e a introduzir disposicdes especificas relacionadas ao PCl. Como resultado, em 2015,
com a Lei n? 10, a Espanha (reproduzindo também o texto da Convencdo de 2003) se dotou
de uma regulamentacao "rigida", estendendo a prépria no¢ao de PCl prevista pela Convencao
da UNESCO a todas as formas de socializacdo coletiva em que se expressa a identidade do
cidaddo espanhol. A lei espanhola é resultado de um conflito acirrado entre o Estado e a co-
munidade autbnoma da Catalunha e alguns governos auténomos, como Madrid, Murcia e
Castilla-La Mancha. Originou-se em 2010, paralelamente a aprovacdo pela Catalunha da Lei
n? 28, que proibia expressamente a realizacdo de touradas e suas atividades correlatas, bem
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como a construgdo de arenas em seu territdrio. A lei catala foi imediatamente contestada
perante o Tribunal Constitucional, levando os juizes constitucionais a decidirem sobre a com-
peténcia da comunidade autébnoma na regulamentacdo do patriménio cultural imaterial. O
Tribunal Constitucional reconheceu a lei catala como inconstitucional com base no Artigo 46
da Constituicdo Espanhola, segundo o qual cabe ao Estado (poder central) garantir a preser-
vagdo e promover "o enriquecimento do patrimonio histérico, cultural e artistico dos povos
da Espanha e os elementos que o compdem, independentemente de seu status legal e pro-
priedade", e o Artigo 149, que atribui exclusivamente ao Estado qualquer acdo em defesa do
patriménio cultural. O caso espanhol é de grande interesse para o comparatista. O tribunal
constitucional, de fato, ao afirmar a competéncia do poder central na matéria, enfatiza como
o patrimonio cultural imaterial constitui um simbolo da identidade nacional e, portanto, ndo
pode ser objeto de discussdo ou, pior, negacao, no nivel territorial. Assim, a Lei Espanhola n2
10 de 2015 nasceu nesse contexto e responde a necessidade de "blindar" a regulamentacao
da matéria, estabelecendo a competéncia exclusiva do estado em decidir o que deve ser en-
tendido como patriménio cultural imaterial.

Outro caso emblematico é o de Burkina Faso. A Constituicdo de Burkina de 1991 refere-
se implicitamente ao patrimonio cultural imaterial. No Artigo 7, afirma o direito de todos os
cidad3dos praticarem livremente "seus costumes tradicionais". O caso também é de grande
interesse, pois o pais esteve sob controle francés por anos e recentemente se democratizou
(as primeiras elei¢des livres, apds varios golpes de estado, ocorreram em 29 de dezembro de
2015). Burkina possui uma riqueza cultural Unica, nele coexistindo pacificamente trés grandes
grupos étnico-culturais: os Voltaicos, os Mandés e os Grussi; além deles, ha 5.000 europeus.
Os Voltaicos, mais numerosos, incluem o subgrupo dos Mossi, que compdem cerca de metade
da populacgdo, e os Bobo, que ocupam a regidao sudoeste de Bobo-Dioulasso, enquanto as
areas aridas do Sahel sdo habitadas pelos Tuareg, Peul e Hausa. Aproximadamente 50% da
populagdo é da fé islamica e 30% crista. Os 20% restantes sao principalmente seguidores de
religides tradicionais animistas africanas; elementos da tradigao animista também s3o encon-
trados nas praticas de adoragao cristda e mugulmana dos burquinabés, como sdao chamados os
habitantes de Burkina. O francés é a unica lingua oficial do pais, mas a lingua mais falada é o
Black, ao lado de outras 67 linguas nao oficiais. Apds a ratificacdao da Convengdo da UNESCO
em 2006, Burkina Faso adotou em 2007 uma lei para a protecdo do patriménio cultural, inclu-
indo o patrimoénio imaterial, e estabeleceu em 2013 um érgao especifico, o Comité Nacional
de Patrimonio Imaterial, para coordenar intervencdes ministeriais para a protecdo e promo-
¢do do patrimoénio imaterial.

Por outro lado, o arcabouco legal nacional da Itdlia, Chipre e Jordania permaneceu em
grande parte inalterado: apds a ratificacdao da Convencao da UNESCO de 2003, nenhuma dis-
posicdo para salvaguardar o patrimonio cultural imaterial foi promulgada.

Portanto, é possivel revisar a tabela 2, da seguinte forma:

Tab. 3. Regulamentacdes do PCl de 2003 até 2023

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3

(regulamentacgdo rigida) (requlamentagdo branda) (sem regulamentagdo)

Japdo (1950 e 2004) Italia
Burkina Faso (2007)
Coreia (1962 e 2015) Chipre
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Brasil (2000 e 2006) Jordania
Espanha (2015)
México (2017)

Fonte: Autoria propria (2023)

Na Jordania, de fato, a ratificagdo da Convengao da UNESCO iniciou numerosos progra-
mas de cooperagao e conscientizacdao popular sobre o PCl, mas ndo produziu resultados subs-
tanciais no nivel legal. A situacdo é idéntica na pequena ilha de Chipre, onde, embora tenha
havido numerosos programas estatais para disseminar o significado do PCl e da Convencao da
UNESCO de 2003, faltaram a¢des regulatdrias especificas.

Na Italia, por um lado, a ratificacdo da Convengao de 2003 ndo afetou a defini¢cdo de
"patrimoénio cultural" dada no Artigo 2 do Cédigo do Patrimonio Cultural e Paisagistico, anco-
rada a uma visdo tangivel da cultura; por outro lado, apds a ratificacdo, foi adicionado ao
mesmo Cédigo o artigo 7-bis, que representa a negacado da prépria Convencdo da UNESCO.

De acordo com este artigo, "as expressdes da identidade cultural coletiva contempladas
pelas Convengdes da UNESCO para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial e para a
Protecdo e Promocgao da Diversidade Cultural, adotadas em Paris em 3 de novembro de 2003
e 20 de outubro de 2005, respectivamente, estdo sujeitas as disposi¢cdes deste cddigo se forem
representadas por testemunhos materiais e se as condi¢des e pré-requisitos para a aplicabili-
dade do Artigo 10 existirem, ou seja, para efeitos de serem consideradas, nos termos do cé-
digo, como bens culturais e dignos de protecao". Deixando de lado o fato de que a Convencdo
ndo se refere a "expressoes da identidade cultural coletiva", pressionando, pelo contrario,
para reconhecer o patrimoénio cultural imaterial mesmo de um unico individuo, e que, por-
tanto, o significado desse conceito introduzido pelo Artigo 7-bis ndo é compreendido, fica evi-
dente como essa disposicao especifica que o PCl é protegido pelo sistema juridico italiano
apenas e exclusivamente em sua dimensao material, uma vez que os pré-requisitos intangiveis
do préprio bem estdo completamente desprovidos de protecdo. Em outras palavras, para dar
um exemplo, é como dizer que o teatro de marionetes sicilianas ndo é protegido como tal,
mas que as marionetes, os artefatos individuais, sdao protegidos, esquecendo que essas mari-
onetes sé tém significado porque sdo animadas por uma tradi¢do oral que, de acordo com o
Cédigo, ndo é digna de protecdo e que, se perdida, tornaria os mesmos artefatos inuteis.

Tanto no artigo 2 quanto no artigo 7 do Cédigo Cultural Italiano, fica claro como o legis-
lador ndo reconhece o elemento cultural intangivel como um conceito autbnomo, sancio-
nando a inseparabilidade do valor intangivel do componente fisico, negando assim a Conven-
¢do de 2003. O legislador, portanto, com sua habitual atitude esquizofrénica, por um lado,
ratificou a Convencdo da UNESCO sobre o patrimonio cultural imaterial em 2007 e, por outro
lado, a redefiniu, introduzindo o Artigo 7-bis no Cddigo do Patriménio Cultural em 2008, pre-
cisamente para limitar seu alcance e, de fato, contornar as regulamentacoes internacionais.

4 PATRIMONIO CULTURAL IMATERIAL, IDENTIDADE NACIONAL E DIREITOS HUMANOS FUN-
DAMENTAIS. PRIMEIRAS CONCLUSOES

A analise realizada, embora com suas limitacdes metodoldgicas das quais estamos cien-
tes, demonstra como os efeitos da Convencdo da UNESCO de 2003 foram significativos para 4
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dos 9 paises considerados: Brasil, Espanha, México e Burkina Faso alteraram significativa-
mente seus sistemas juridicos para reconhecer os novos instrumentos de protecao e valoriza-
¢do do patrimonio cultural imaterial, seguindo o modelo fornecido pela Convencado de 2003.
Japao e Republica da Coreia, onde ja existia um quadro juridico bem definido antes da Con-
vencdo da UNESCO, renovaram sua legislacdo de acordo com as regras da referida agéncia,
reconhecendo a mais alta protecdo possivel para o PCl. Apenas para 3 dos 9 paises (Itdlia,
Chipre e Jordania) ndo foram feitas mudancas significativas no nivel normativo. Ao mesmo
tempo, na Jordania e no Chipre, a ratificacdo da Convencao da UNESCO lancou as bases para
um debate publico sobre o papel do patriménio cultural imaterial, enquanto na Itdlia o tépico
ainda é praticamente ausente e permanece marginal, mesmo na doutrina.

O ensaio mostra como, desde a entrada em vigor da Convencdao da UNESCO de 2003, a
protecdo juridica global do PCl tem se consolidado. Dito de outra forma, a Convencado de 2003
iniciou um processo de unificacdo das leis nacionais sobre a matéria, introduzindo uma nocgao
comum de PCl e um conjunto de instrumentos de protecdo juridica substancialmente homo-
géneos.

A UNESCO ajudou os Estados Partes na Convencao a definirem seus modelos de prote-
¢do juridica do PCl em consonancia com a natureza mutavel do patrimonio imaterial: por meio
de processos participativos de identificacdo e inventariacdo de elementos culturais, progra-
mas nacionais dedicados, fundos especificos para apoiar comunidades na identificacdo, pro-
tecdo e valorizacdo de elementos culturais, e érgaos de protecao especificos.

Enquanto o patrimoénio cultural tangivel é facilmente protegido pelos instrumentos clés-
sicos do direito positivo, ou seja, o estabelecimento de obrigaces e proibicdes para os deten-
tores desses bens; quando se trata do patrimonio imaterial, com sua natureza elusiva, a pro-
tecdo passa pela salvaguarda dos direitos culturais e direitos de identidade. De fato, antes
mesmo de proteger tradi¢cdes ou praticas individuais, os sistemas juridicos em questdo intro-
duziram normas destinadas a garantir os direitos de individuos e diferentes grupos sociais de
expressar sua diversidade cultural e manifestar suas identidades, opondo-se a qualquer feno6-
meno de homologacdo e assimilacdo.

Assim, a questdo da protecdo do PCl estd intimamente ligada a aceitacdo de politicas
multiculturais: de fato, é claro que nos sistemas com politicas assimilacionistas predominantes
(segundo as quais a diversidade de comunidades deve ser substancialmente anulada em favor
de uma identidade nacional comum, muitas vezes artificial), ndo ha espaco para o patrimoénio
cultural imaterial. Pelo contrario, se o patrimdnio cultural imaterial deve ser salvaguardado,
os direitos relativos a diversidade cultural devem ser garantidos por primeiro.

Aqui estd o cerne de toda a reflexdo: os patrimonios culturais imateriais, representando
aquelas expressoes culturais que identificam povos com suas comunidades de referéncia, sao,
por natureza, manifestacoes de diversidade cultural. Ndo é por acaso que, no ambito interna-
cional, dois anos apds a adog¢do da Convencdo de 2003, a UNESCO adotou a Convencdo para
a Protecdo e Promocdo da Diversidade Cultural, na qual, retomando as definicGes e instru-
mentos juridicos introduzidos em 2003, especificou como tudo isso visa, em ultima instancia,
proteger a diversidade cultural.

Ao mesmo tempo, a protecdo da diversidade cultural € uma ferramenta indispensavel
para a plena realizacdo dos direitos humanos fundamentais.»=. O direito comparado mostra,
de fato, como a questdo da protecdo juridica do patrimonio cultural imaterial surgiu em varios
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sistemas juridicos para garantir a eficacia de certos direitos culturais, como aqueles relaciona-
dos a diversidade linguistica, religiosa e alimentar.»=+=:, Para muitos desses direitos, a protecao
do patriménio cultural imaterial € um pré-requisito essencial para garantir sua eficacia» s,
como, entre outras coisas, destacado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no lea-
ding case que op0ds o Estado do Suriname a uma comunidade de Moiwana.

Nos tempos atuais, o incessante avanco da globalizacdo tem produzido resultados posi-
tivos em alguns contextos, mas tende a anular a diversidade, tornando todos e tudo homogé-
neos. Em uma era caracterizada pela busca frenética por semelhanca, por parecer semelhante
aos outros, para nao ser marginalizado ou excluido do "grupo", somos naturalmente inclina-
dos a abandonar nossa bagagem cultural, achatando nossa cultura a dos grupos dominantes.
Esses fendbmenos, amplamente examinados pelas ciéncias antropoldgicas, juntamente com a
perda dramatica da biodiversidade devido as mudancas climaticas, tém causado alteragées
profundas no patrimonio cultural das pessoas, colocando em risco precisamente aquele tipo
de heranga que ndo estd conectado a nenhuma manifestacdo tangivel e tem parecido de me-
nor importancia como testemunho de civilizacdo e identificacdo dentro da comunidade de
referéncia. Assim, a preservagao do patrimonio cultural imaterial de uma comunidade tornou-
se, em Ultima instancia, um instrumento para proteger os direitos culturais das pessoas e, com
eles, o préprio direito a sobrevivéncia, pois esse conceito tornou-se parte da categoria juridica
de "bens comuns".

Ha uma questado subjacente, que é mencionada de forma discreta aqui. Os instrumentos
do direito internacional relacionados ao patriménio cultural imaterial foram adotados ao
longo dos anos para proteger minorias culturais: essa légica molda toda a Convencao da
UNESCO de 2003, mas é encontrada extensivamente, por exemplo, na Declara¢dao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, bem como na Convenc¢ao das Na¢des Unidas sobre Direitos
Civis e Politicos (CCPR), adotada em 1966 e em vigor desde 1976. Esta ultima, no Artigo 27,
afirma que nos estados "onde existem minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, pessoas per-
tencentes a tais minorias ndao devem ser negados os direitos, em comunidade com os outros
membros de seu grupo, de desfrutar de sua prépria cultura, professar e praticar sua propria
religido ou usar sua propria lingua". Como o Comité de Direitos Humanos da ONU destacou
em seu Comentario n2 23 sobre o Artigo 27 da Convencdo CCPR, é necessario, na implemen-
tacdo deste artigo, que cada Estado atue para garantir a eficidcia dos direitos culturais tanto
os de natureza coletiva quanto os individuais. O Comité ressalta que "medidas positivas ado-
tadas pelos Estados" podem ser necessarias para proteger a identidade de uma minoria e os
direitos de seus membros de desfrutar e desenvolver sua cultura e lingua, e praticar sua reli-
gido, em comunidade com os outros membros do grupo”.

Quando um sistema juridico nacional, portanto, se propGe a garantir a protecdo do pa-
trimdnio cultural imaterial, o faz para assegurar os direitos culturais das minorias. A andlise
gue conduzimos confirmou isso, especialmente com referéncia aos contextos brasileiro e me-
xicano. Por outro lado, é tristemente conhecido que durante conflitos armados o primeiro
objetivo dos vencedores é destruir todo simbolo cultural pertencente aos derrotados. A des-
truicdo voluntaria de um bem cultural tem sempre o objetivo de destruir o que esse bem re-
presenta, para apagar ou eliminar os simbolos que podem representar a historia, tradicdes e
identidade dos derrotados. Este "memoricidio"” tem sido repetidamente considerado pela co-
munidade internacional, bem como pelo Tribunal Penal Internacional, um crime contra a cul-
tura e, portanto, um crime contra a humanidade.
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No entanto, os mesmos instrumentos juridicos podem ser usados em paralelo para afir-
mar os direitos culturais dos grupos majoritarios e ajudar a consolidar um conjunto de simbo-
los comuns que definem a identidade da nagdo. Assim, por um lado, se é verdade que a pro-
tecdo do PCl serve essencialmente para garantir a eficacia dos direitos culturais das minorias,
por outro lado, também é verdade que a preservacdo das tradicdes com as quais 0s grupos
majoritdrios de um povo também se identificam estd assegurada. As medidas regulatérias
adotadas no Japao, Coreia do Sul e Espanha (mas poderiamos acrescentar Franca, Alemanha,
China) sdo emblematicas a esse respeito. O desafio reside, portanto, em equilibrar os instru-
mentos juridicos para garantir tanto o respeito pela diversidade cultural dos grupos minorita-
rios quanto o reconhecimento de uma identidade comum e prépria da na¢do (sem que este
segundo objetivo seja usado para aniquilar o primeiro ou sem que 0s grupos majoritarios pos-
sam apropriar-se das tradi¢des dos grupos minoritdrios e transforma-las radicalmente).

Isso requer, claro, primeiro superar uma ideia do século XIX de cultura estreitamente
ligada a sua dimensao material e aquela visdo esnobe de que existem culturas de diferentes
"niveis" dependendo do meio de expressao (pintura ou escultura em vez de voz ou corpo, por
exemplo). Em segundo lugar, ha a necessidade de uma profunda reflexdao sobre os instrumen-
tos para a protecao do patrimonio cultural, tanto tangivel quanto intangivel, que ndo podem
mais ignorar o direito comparado ou o contexto global. Em terceiro lugar, ha a necessidade
de repensar o modelo de relacdo entre publico e privado, entre Estado e individuos, entre
autoridades locais e comunidades, porque a prote¢ao do patriménio cultural imaterial coloca
no centro as pessoas que vivem desses patrimonios e que, por sua existéncia, os tornam vitais.
E um desafio de grande alcance que, no entanto, muitas democracias ja enfrentaram e supe-
raram. Espera-se que, mais cedo ou mais tarde, isso também aconteca na Italia.
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