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“Every culture is structured by its meaning-
ensembles. It is, thus, not a contingent collection
of different, physically and socially possible, and
functionally effective patterns of beliefs and values
and ways of life, but instead constitutes an

interdependent whole of parts.”

(SEGESVARY, 2004, p. 55)

“[...] l'absence du patrimoine peut rendre la
mémoire silencieuse, et difficile le travail sur
|’histoire de jeunes nations devant affronter la
délicate question de la construction d’une

communauté politique et d’un projet davenir.”

(SARR & SAVOY, 2018, p. 30)



RESUMO

PIAGENTINI, L. G. de S. O retorno e a restituicdo de bens culturais: a extensdo de sua
aplicacdo pos-moderna sob uma perspectiva transcivilizacional. 2021. Dissertacéo
(Mestrado em Direito Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2021.

A circulacdo internacional de bens culturais ¢ um fendmeno ancestral. Ao longo dos séculos,
observou-se um intenso fluxo de artefatos, objetos etnograficos, obras de arte, dentre outros
bens moveis de valor cultural ao redor do mundo. A partir dos movimentos de independéncia e
descolonizagdo, no século XX, aumentaram significativamente os pedidos de repatriacdo por
parte dos paises de origem, ndo obstante a forte resisténcia dos atuais detentores em
efetivamente proceder ao retorno ou a restituigdo de bens culturais. Tendo em vista tal contexto,
0 presente trabalho teve por objetivos compreender historicamente esse duplo transito, de
expatriacdo e repatriagdo de bens culturais; analisar criticamente os instrumentos de Direito
Internacional vigentes que dispdem sobre os mecanismos de restituicdo e retorno; e verificar a
necessidade de se reconhecer nova extensdo a tais mecanismos, consoante as demandas atuais,
buscando esbocar quais fundamentos justificariam tal extenséo e quais os desafios praticos para
assegurar sua viabilidade. Para tanto, a metodologia adotada conjugou uma abordagem
fenomenoldgica a uma analise socioldgica critica, visando a apreciar tais questdes a partir das
tensOes geopoliticas, historicas e culturais existentes entre 0s paises de origem e 0s paises que
concentram as maiores colecdes de bens culturais. A pesquisa realizada desenvolveu-se sob o
viés de um arcabouco teorico critico que defende uma perspectiva transcivilizacional do Direito
Internacional e das relagdes internacionais, em direcdo a mitigacdo das assimetrias de poder
entre as nacfes. A andlise demonstrou a emersdo de uma nova moralidade em torno da
detencdo, da gestdo e da circulacdo dos bens culturais, a qual impde adotar novas préaticas de
diligéncia ética e desconstruir alguns dos pressupostos que ditavam o cerne dos instrumentos
de Direito Internacional mobilizados nos casos de repatriagdo. Observou-se, por fim, que esse
novo padrdo moral deve orientar as iniciativas concretas de restituicdo e retorno, tanto no
ambito de sua formalizacdo, quanto de sua efetivacdo pratica.

Palavras-chave: Direito Internacional do Patriménio Cultural; repatriacdo de bens culturais;
perspectiva transcivilizacional.



ABSTRACT

PIAGENTINI, L. G. de S. Return and Restitution of Cultural Objects: The Extension of
their Postmodern Application from a Transcivilizational Perspective. 2021. Dissertagao
(Mestrado em Direito Internacional) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2021.

The international circulation of cultural objects is an ancestral phenomenon. Throughout the
centuries, an intense flow of artifacts, ethnographic objects, works of art, among other moveable
property of cultural value, has been observed around the world. As of the independence and
decolonization movements, in the twentieth century, repatriation requests by source countries
have significantly increased, notwithstanding the strong resistance by the current possessors in
effectively returning or restituting cultural objects. In view of that context, the present essay
intended to historically understand that double transit, of cultural objects’ expatriation and
repatriation; to critically assess International Law’s instruments in force which set provisions
on the mechanisms of restitution and return; and to verify the need of recognizing a new
extension to such mechanisms, in accordance with current demands, seeking to draft which
fundaments justify such extension and what are the practical challenges for ensuring its
feasibility. For that purpose, the adopted methodology combined a phenomenological approach
with a critic-sociological analysis, pursuing an assessment of those issues from the standpoint
of geopolitical, historical, and cultural tensions existing between source countries and the
countries which currently concentrate the largest cultural objects’ collections. Research has
been developed under the bias of a critical theoretical framework that defends a
transcivilizational perspective of International Law and of international relations, towards the
mitigation of power asymmetries between nations. The analysis has demonstrated the
emergence of a new morality in regard to possession, management, and circulation of cultural
objects, which requires adopting new practices of ethical diligence and deconstructing some of
the assumptions that dictated the core of International Law’s instruments applicable to
repatriation affairs. At last, it has been observed that this new moral standard shall guide
concrete initiatives on restitution and return, both in terms of their formalization and of their
practical implementation.

Keywords: International Law of Cultural Heritage; repatriation of cultural objects;
transcivilizational perspective.
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INTRODUCAO

Os bens culturais configuram um campo de disputa entre as sociedades humanas desde
tempos ancestrais. J& entre 0s povos antigos, notadamente entre 0os romanos, observava-se a
pratica da pilhagem e do saque as cidades conquistadas, ocasides nas quais 0s bens culturais
concebidos e confeccionados pelas comunidades subjugadas eram usurpados e tomados pelo
exército romano como butim. No contexto europeu, a pratica institucionalizou-se ao longo dos
séculos enquanto costume de guerra, assegurando a parte vencedora do conflito o direito de
obter sua satisfacdo pela expropriagdo dos bens e riquezas da parte vencida. Dessa sorte, as
diversas instabilidades que atravessaram a histéria europeia conduziram a importantes fluxos
de bens culturais entre as nagoes.

As empreitadas coloniais das poténcias europeias, sobretudo ao longo do século XIX,
também reforcaram esse fluxo de bens culturais, viabilizado pelas politicas de dominacao e
exploracdo dos territorios coloniais. Seja mediante o uso da forga, seja por meio de vias
pacificas e diplomaticas, as metrépoles coloniais conduziram a expropriacdo de bens culturais
de suas comunidades originarias, em territorios ocupados e subjugados. Esses bens, geralmente
exportados em direcdo as capitais metropolitanas, acabaram por integrar o acervo de grandes
instituicbes museoldgicas europeias, bem como de importantes cole¢des privadas. Em paralelo,
surgiu um nicho especifico de mercado para o0s bens culturais, a medida que grupos sociais nas
grandes cidades europeias passaram a busca-los enquanto itens de interesse e curiosidade —
fomentando préticas, nos territérios de origem, de exportacdo direcionada a mercantilizacao.

Ainda no século XIX, passou-se a questionar a legitimidade dessas praticas de
expropriacdo e usurpacdo no contexto europeu. Apds o fim do Império Napolednico, as
poténcias europeias reuniram-se no Congresso de Viena, em 1815, para redesenhar a politica
europeia, ocasido na qual negociaram a repatriacdo dos bens e obras de arte que haviam sido
saqueados e usurpados sob a ocupacao napolebnica. Ademais, ja na segunda metade do século,
alguns paises de outras regides do mundo comecaram a notar o imenso fluxo de exportacao de
seus bens culturais, o que motivou a edi¢do dos primeiros atos normativos de direito doméstico
voltados a regulamentar a circulacdo dos bens culturais — sendo o Egito o caso paradigmatico,
face ao esvaziamento de seus sitios arqueoldgicos, principalmente por expedicdes inglesas e
francesas, desde o final do século XVIII.

Entretanto, é no século XX, mais precisamente a partir das décadas de 1960 e 1970, que

as demandas pela repatriagdo de bens culturais avolumam-se e ganham maior notoriedade na
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sociedade internacional. Em virtude dos processos de descolonizacio da Asia e da Africa,
observou-se um movimento cada vez mais amplo e mais frequente de pleitos de restituicdo e
retorno, por parte das na¢des recém-independentes. Entretanto, encontrou-se grande resisténcia
por parte das antigas metrépoles coloniais, na¢cdes que hoje concentram as maiores colecdes de
bens culturais do mundo. Essa resisténcia cristalizou-se em textos normativos internacionais,
principalmente no ambito da Convencéo sobre as Medidas a serem adotadas para Proibir e
Impedir a Importacdo, Exportacdo e Transferéncia de Propriedade Ilicitas dos Bens Culturais
(UNESCO, 1970), dificultando a efetiva repatriagdo dos bens.

Consagrou-se, entdo, um embate politico e académico entre paises de origem e paises
de mercado quanto ao tema da restituicdo e do retorno, o qual ainda perdura. Contudo, algumas
mobilizacdes recentes por parte de antigas poténcias coloniais tém sinalizado uma alteracéo
desse cenério. Paises como Francga, Alemanha e Holanda tém se manifestado favoravelmente a
adocdo de uma politica mais ampla de repatriacdo de bens culturais, em reconhecimento das
mazelas historicas perpetradas nos antigos territorios das col6nias. O que parece sugerir que 0s
mecanismos de restituicdo e retorno de bens culturais precisam de uma nova extensdo que 0s
ressignifique, aumentando seu escopo e viabilizando sua implementacdo de maneira mais
efetiva.

Nesse sentido, a presente dissertagdo toma por objeto de estudo as medidas de
restituicdo e retorno de bens culturais, a luz da hipétese de que seria necessario reconhecer uma
nova extensdo a tais mecanismos, consoante com as demandas da ordem internacional na
atualidade. Dessa forma, uma dupla problematizacdo € mobilizada: em primeiro lugar,
evidencia-se que a repatriacdo de bens culturais € um fendmeno internacional em expanséo, e
em segundo lugar, observa-se que, para o Direito Internacional, representa um desafio aos
instrumentos vigentes. Sob o viés fenomenoldgico, nota-se que o tema adquire protagonismo
na geopolitica da cultura nos Gltimos anos, com o avanco dos debates que tendem a considerar
as praticas de repatriacdo como meios de reparacao simbolica pelas atrocidades cometidas sob
regimes coloniais ou de ocupacao estrangeira em casos de conflitos armados.

Consequentemente, na esfera juridica, as controversias acerca do tema sdo latentes. Por
um lado, paises que atualmente concentram grandes colecdes de bens culturais ainda se
apresentam, em sua maioria, resistentes a restituicdo ou ao retorno sob o argumento de que tais
bens representam um patrimoénio da humanidade, isto é, um direito de todos os povos e ao qual
todos devem ter acesso — condicdo essa que se viabilizaria de forma mais ampla e efetiva,

conforme afirmam, mantendo-se as colec¢des tais como estdo, nos grandes museus ocidentais,
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visitados por milhdes de pessoas anualmente. Por outro lado, os paises de origem de tais bens
culturais defendem veementemente a sua repatriacdo, asseverando a lacuna, o vazio deixado
pela expropriagdo, a destituicdo dos significados tradicionalmente associados aos bens, e a
inviabilizacdo do seu respectivo direito a cultura — considerando que, muitas vezes, a exposi¢do
museoldgica de tais objetos impossibilita que as comunidades originarias mantenham praticas
culturais e ritualisticas tradicionalmente associadas a eles.

Além da questdo do acesso e do direito ao proprio patrimonio, a restituicdo e o retorno
de bens culturais também engendram outros entraves juridicos. Primeiramente, deve-se
mencionar a persisténcia de alguns preceitos juridicos positivados nos ordenamentos nacionais
e internacionais que dificultam a repatriacdo. O primeiro deles consiste na protecdo ao
comprador de boa-fé, geralmente prevista em instrumentos de direito interno, a qual resguarda
juridicamente os atuais detentores, mesmo quando a boa-fé é claramente duvidosa. O segundo
deles reside no principio da nédo retroatividade, o qual foi incorporado aos atos normativos
internacionais vigentes que regulamentam a restituicdo e o retorno de bens culturais — e que,
em termos praticos, inviabiliza a repatriacdo da maior parte das colecdes, visto que adquiridas
antes da entrada em vigor de tais normativas.

Diante de tais problematicas, o objetivo central do presente trabalho foi o de verificar,
de maneira fundamentada, a necessidade de se reconhecer uma nova extensdo, pos-moderna,
aos mecanismos de restituicao e retorno de bens culturais, para viabilizar sua efetividade. Para
tanto, buscou-se responder a algumas questdes essenciais. Primeiramente, de que maneira e por
meio de quais processos histdricos os bens culturais foram expropriados e conduzidos a
territérios distantes das suas respectivas comunidades de origem? Como 0s mecanismos de
restituicdo e retorno foram definidos nos instrumentos internacionais vigentes, e a quais
interesses atenderam? Quais as lacunas e dificuldades enfrentadas para uma implementacéo
mais ampla, concreta e efetiva das medidas de restituicdo e retorno até o presente momento?
Quais elementos e transformac6es em curso, tanto no &mbito das rela¢6es internacionais quanto
no plano juridico internacional a respeito do patriménio cultural, evidenciam a necessidade de
se viabilizar esses instrumentos de repatriacdo sob uma nova extensdo, para assegurar-lhes
maior efetividade? A viabilizacdo pratica dessa nova extensdo da restituicdo e do retorno de
bens culturais engendra quais desafios para uma operacionalizacao efetiva?

Para abordar tais questionamentos, adotaram-se duas estratégias metodoldgicas
complementares. Tomou-se por base uma investigacdo fenomenoldgica, buscando-se

compreender a esséncia dos fendbmenos da circulagdo de bens culturais e das demandas de
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repatriacdo. Adicionalmente, a fim de fazer face a complexidade do tema, em suas dimensdes
historicas, sociais, econémicas, culturais e politicas, recorreu-se a uma apreciacao de fundo
critico e dialético, de sorte a evidenciar as dindmicas de poder latentes nas discussdes sobre
repatriacdo, enfatizando as divergéncias entre os paises de origem dos bens culturais e as na¢bes
que atualmente concentram as cole¢fes. Em termos mais precisos, procedeu-se a uma analise
socioldgica critica, que se desenvolveu a partir de um mergulho profundo nas tensdes suscitadas
pelo tema.

A construcdo da analise pretendida pressupds algumas escolhas terminoldgicas. No
ambito do presente trabalho, adotaram-se os termos “bens culturais” e “patrimonio cultural”
com uma pequena distin¢do. Bens culturais sdo compreendidos, de forma ampla, como os bens
moveis, como artefatos arqueoldgicos, etnogréaficos, obras de arte e demais objetos definidos
como tal, considerados individualmente e que tenham relevancia histérica, artistica ou cultural
para determinado pais, comunidade e/ou para a sociedade internacional. Ja patriménio cultural
é tomado enquanto um determinado conjunto de bens culturais, relativo a uma determinada
comunidade ou a alguma tradicdo especifica.

Também ¢ necessario esclarecer o uso que se faz dos termos “restituicao”, “retorno” e
“repatriagdo” de bens culturais. Para os fins do estudo realizado, empregou-se repatriacdo com
uma acepcdo ampla, de forma a abarcar todas as modalidades de devolucéo de bens culturais
aos seus respectivos paises e comunidades de origem — sendo, portanto, o género do qual a
restituicao e o retorno sdo vias especificas. Ja a distingdo entre retorno e restituicao é mais sutil.
Orientando-se pelos conceitos adotados na Convencdo sobre Bens Culturais Furtados ou
Ilicitamente Exportados (UNIDROIT, 1995), entende-se restituicdo enquanto meio para
repatriar bens culturais furtados, e retorno enguanto meio para repatriar bens culturais
ilicitamente exportados.

Os resultados da investigacdo conduzida sobre o tema foram organizados em trés
capitulos, que tecem a estrutura da presente dissertacdo. O primeiro capitulo endereca uma
analise historica dos fluxos de bens culturais de seus paises de origem para os paises onde
atualmente sdo conservados. Estudam-se as distintas dinamicas que conduziram a tais fluxos,
notadamente as praticas de pilhagem em contextos de conflitos armados, as missfes
diplomaticas e expedicGes arqueoldgicas e a emersdo de um mercado internacional de bens
culturais, bem como a evolucdo do entendimento juridico sobre tais praticas. Na sequéncia, 0

capitulo também traga uma analise da expansao progressiva dos refluxos de bens culturais para

17



seus respectivos paises de origem, pela via dos procedimentos de restituicdo e retorno,
contextualizando de forma geral as dificuldades, as divergéncias e os embates envolvidos.

A luz de tal contextualizagio, o segundo capitulo debruca-se sobre os instrumentos
internacionais vigentes e aplicaveis aos procedimentos de restitui¢do e retorno de bens culturais.
Analisam-se 0s atos normativos existentes, notadamente a Convencao sobre as Medidas a serem
adotadas para Proibir e Impedir a Importacdo, Exportacdo e Transferéncia de Propriedade
Ilicitas dos Bens Culturais (UNESCO, 1970), e a Convencao sobre Bens Culturais Furtados ou
Ilicitamente Exportados (UNIDROIT, 1995), interpretando-se 0s respectivos dispositivos
normativos a partir da dualidade de interesses entre 0s paises de origem e o0s paises de mercado,
e pontuando-se as lacunas, falhas e dificuldades de sua implementagéo, sobretudo no que diz
respeito a efetivacdo das medidas de restituicdo e retorno. No plano politico-diplomatico,
analisam-se iniciativas de cooperacdo adotadas, bem como instancias em que a negociagdo
tendente a repatriacdo de bens culturais € viabilizada — com especial destaque para 0 Comité
Intergovernamental da UNESCO para Promocao do Retorno de Bens Culturais aos seus Paises
de Origem ou sua Restituicdo em caso de Apropriacao llicita.

A partir das dificuldades e lacunas levantadas na analise dos instrumentos vigentes, o
terceiro capitulo parte da necessidade de reconhecimento de uma extensdo pos-moderna dos
mecanismos de restituicdo e retorno de bens culturais. Esbogam-se alguns fundamentos dessa
nova extensao, articulando a reinterpretacdo histdrica e moral acerca da expropriacdo de bens
culturais a uma nova abordagem do Direito Internacional, embasada por uma perspectiva
transcivilizacional, isto €, uma perspectiva que considere a pluralidade de tradi¢des culturais e
juridicas entre os paises, a qual deve ser constitutiva da ordem juridica internacional. Na
sequéncia, analisam-se alguns desafios praticos que precisam ser enfrentados para viabilizar a
extensdo pos-moderna das medidas de repatriacdo, no que diz respeito a sua formalizacdo nos
casos concretos e as dindmicas de reintegracdo dos bens repatriados em seus paises de origem.

Pretende-se, portanto, tracar um panorama analitico da restituicdo e do retorno de bens
culturais, relacionando consideragfes e aspectos histdricos com a nova centralidade que esses
mecanismos assumem no ambito das discussdes sobre o patriménio em tempos p6s-modernos.
Busca-se esbocar uma contribuicdo académica sobre o tema, no sentido de suscitar a discussao,
no Brasil, de como as praticas de repatriacdo de bens culturais precisam ser reinterpretadas e
implementadas sob uma nova extensdo, que acolha e viabilize os diversos interesses em

conflito, decorrentes da pluralidade civilizacional existente na sociedade internacional.
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1. FLUXO E REFLUXO DE BENS CULTURAIS: DA EXPATRIACAO A
REPATRIACAO

A circulagdo de bens culturais é uma realidade que atravessa os séculos. Em decorréncia
de diversas motivacgdes, em contextos que se sucederam e se sobrepuseram historicamente, 0s
bens culturais foram e ainda sdo objeto de transferéncias em niveis internacionais e inter-
regionais. Desde tempos remotos, em que 0s costumes de guerra legitimavam a pilhagem dos
bens da nagdo vencida por aquela vencedora, até as contemporaneas circunstancias do trafico,
que se desenvolve por redes de intermediarios organizadores do fluxo na ilegalidade ou nas
zonas cinzentas da legalidade, bens culturais deixam seus paises de origem seja para integrar
colecdes particulares ou acervos de museus, seja para perder-se nos entremeios do mercado, em
galerias, casas de leildo ou armazéns especializados ao redor do mundo.

Essas praticas de expatriacdo dos bens culturais representaram um prejuizo direto ao
patrimonio cultural dos respectivos paises de origem, tendo em vista que a dispersdo em ambito
internacional de tais artefatos imp6s-lhes um esvaziamento das proprias cole¢cdes, bem como o
distanciamento progressivo da propria cultura material. Caso emblematico é o do Egito, que
assistiu ao desmantelamento de seus sitios arqueologicos e a evasao de seus bens culturais, tanto
de forma clandestina, quanto institucionalizada (mediante missdes arqueologicas com carater
de pesquisa e presentes diplomaticos).

Ademais, cumpre ressaltar que esse fluxo progressivo dos bens culturais de seus paises
de origem para os paises de mercado também afeta negativamente o exercicio da cultura
imaterial dos povos, em prejuizo a preservacao das respectivas identidades e praticas nacionais.
Considerando que em diversas ocasides 0s bens culturais materiais estdo intimamente
relacionados, no nivel dos simbolos, a uma ritualistica prépria da comunidade humana que os
concebeu, quando transportados para o contexto dos paises de mercado, esvaziam-se dessas
funcBes de representacdo que Ihes eram originalmente outorgadas. Por outro lado, os povos que
empregavam tais artefatos em suas préaticas culturais, na auséncia deles, afastam-se pouco a
pouco de suas tradi¢des — o que vai sendo corroborado, em paralelo, pela for¢ca dos movimentos
de globalizacdo, que estende uma cultura hegeménica, de matriz ocidental, através do mundo.
Sdo exemplos disso muitas comunidades indigenas na América, bem como povos africanos,
sujeitos a expropriacdo de seus bens culturais.

Nesse sentido, observa-se como esse fluxo de bens culturais obedece a uma dupla

dindmica, conforme mencionam Felwine SARR e Bénédicte SAVOY, como um instrumento
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que conduz & desumanizacgdo do inimigo e ao esvaziamento de sentido de sua cultura. Por um
lado, havia a apropriacgao estética, intelectual e econémica do patrimonio alheio, de forma que
o0 patrimonio pilhado do povo vencido era ressignificado quando transportado, tomando novas
acepcOes distantes daquelas de sua origem. Por outro, havia o processo de desaculturagdo do
povo vencido, que se via alienado diante da usurpacdo de seu patrimonio material (SARR &
SAVOY, 2018, p. 5-6) — levando a perda progressiva do proprio patriménio imaterial.

Entretanto, o que fora uma prética parcamente regulamentada no passado adquire,
sobretudo a partir de meados do século XX, uma base normativa que define os limites e
restricbes de sua extensdo. Dessa forma, observou-se uma forte tendéncia entre os paises de
origem de se estabelecer proibicdes a exportacdo de bens culturais de seus respectivos
territérios. Em paralelo, a dimensdo internacional da questdo algou as discussdes a nivel
multilateral. O combate ao tréfico ilicito de bens culturais, tanto em contextos de conflito
armado quanto em tempos de paz, foi progressivamente incorporado a pauta da comunidade
internacional. Por conseguinte, as reclamacoes e solicitacBes pela repatriacdo dos bens culturais
expropriados de seus respectivos paises de origem também passaram a ser levadas a discussao
perante as instancias multilaterais.

Face a uma multiplicidade de fatores que advieram ou se fortaleceram no contexto pos-
moderno, tais como o avanco da globalizacdo, de um lado, e o advento dos discursos
descolonialistas e identitarios, de outro, bem como a progressiva tendéncia de espetacularizacdo
do patriménio cultural, os pedidos de retorno e restituicdo conheceram significativo aumento e
passaram a configurar um terreno de debates e tensdes cada vez mais acirrados entre paises de
origem e as nacgdes que atualmente concentram a maior parte dos acervos de bens culturais de
todo 0 mundo.

O presente capitulo constitui-se e organiza-se a luz desse duplo movimento observado
historicamente — a expatriacdo de bens culturais de seus contextos de origem para paises de
mercado e as iniciativas e demandas pela sua repatriacdo. Delinear-se-4, em um primeiro
momento, as principais praticas que conduziram a esse fluxo de exportacdo dos bens culturais
de seus respectivos paises de origem através dos séculos. Ja em um segundo momento, buscar-
se-a explanar de que maneira, face ao cenario pds-moderno, as demandas pelo retorno ou pela
restituicdo de bens culturais tornaram-se um fenémeno crescente, sob a influéncia de algumas

circunstancias contemporaneas.
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1.1. O fluxo histérico de bens culturais: dos paises de origem aos paises de mercado

A expropriacdo de bens culturais dos seus respectivos paises de origem e a sua
apropriacdo pelos paises de mercado operaram-se, historicamente, por diferentes modelos e
estratégias. Deve-se pontuar que, a principio, essas praticas eram consideradas legitimas.
Somente no século XIX é que comecam a se levantar questionamentos quanto a legalidade
dessas formas de espoliacdo cultural. Ademais, como toda préatica viva, sdo formas dinamicas,
que tomaram diferentes aspectos ao longo do tempo, e construiram-se com base em uma
diversidade de situacGes através da historia.

Apresentam-se abaixo 0s principais contextos em que se estabeleceu e se desenvolveu

o fluxo de bens culturais, dos paises de origem em direcédo aos paises de mercado.

1.1.1. O contexto de conflitos armados: bens culturais como butim de guerra

Desde tempos remotos, os conflitos armados promoveram grandes fluxos de circulagdo
de bens culturais entre nagdes. Resguardadas pelos costumes da guerra, nota-se que,
historicamente, as préaticas de saques e pilhagens dos bens do inimigo correspondiam a uma
prerrogativa considerada licita e legitima, em beneficio da nacdo vencedora nos respectivos
contextos bélicos. Nesse sentido, o tema foi abordado extensivamente nos tratados
desenvolvidos pelos principais autores classicos do Direito Internacional.

Alberico GENTILE foi um dos primeiros a sistematizar seus entendimentos sobre a
questdo, ja no final do século XVI, analisando-a sob a chave da vinganca e da compensacao
pelos danos da guerra. De acordo com o autor, existiria um limite para a punic¢do do inimigo,
asseverando que ndo se deve punir nem mesmo 0s injustos com a injustica (GENTILE, 1877,
p. 386-391). Condena, assim, a crueldade nas puni¢des e os animos implacaveis de dominacdo,
0s quais ndo corresponderiam as normas das penas. Sob tal perspectiva, GENTILE (1877, p.
396-398) considera justo que a nacdo vencida pague a vencedora as despesas e danos por esta
sofridos durante a guerra. Acrescenta que a parte vencedora incumbe a funcéo de juiz, para
arbitrar com equidade a sua vinganca face a parte vencida.

E com fundamento nesse direito do vencedor de obter justa satisfacdo pelos danos da
guerra, bem como de punir o inimigo, que afirma o autor ser licito espoliar o vencido de seus
ornamentos, estatuas e bens dedicados aos deuses, relembrando um costume ja praticado por

gregos e barbaros (GENTILE, 1877, p. 412). Ressalta ainda que, entre 0s romanos, a préopria
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conquista de territorios anteriormente sob dominagéo grega (como menciona explicitamente
sobre Siracusa), induzira a uma grande admiracdo pelas obras da cultura helénica — fazendo
nascer, entre eles, a licenca de saquear e espoliar os lugares sacros e ndo sacros (GENTILE,
1877, p. 414). Deve-se pontuar que os efeitos dessa admiragdo face aos bens culturais véo se
manifestar ao longo da historia de distintas formas, influenciando tanto praticas de
colecionismo, quanto praticas comerciais e contextos de hibridismo cultural, como se vera
adiante.

Contudo, havia uma polémica acerca da pilhagem de bens sacros. Conforme entende
GENTILE (1877, p. 415-417), o vencedor que espoliasse tais bens da nacdo vencida deveria
prestar contas a Deus — ja que seriam coisas consideradas fora do comércio. 1sso porque, pelas
razdes e costumes do direito da guerra, tal espoliacdo seria justa e legitima — ndo feriria,
portanto, o direito dos homens. Quanto as razdes divinas, contudo, a situacdo seria outra, de
acordo com o autor. Quando o vencedor e o vencido professassem religifes distintas, os bens
sacros do vencido espoliados pelo vencedor néo teriam, para este, valor divino — podendo ser
empregados para outros usos. Ja no caso em que a religido de ambos fosse a mesma, os bens
espoliados ndo deixariam de ser sacros — devendo o0 vencedor respeita-los, sob sua prépria fe.
N&o obstante tal entendimento, que justifica e legitima o saque de bens sacros a luz do direito
da guerra, GENTILE (1877, p. 418) faz a ressalva de que, sob uma perspectiva moral, o
vencedor deveria abster-se de tal espoliacdo de bens sacros, agindo com modéstia e honestidade
face ao inimigo.

Quanto aos demais bens, ndo considerados sacros, entendia-se que ndo havia duvida
quanto ao direito do vencedor de toma-los do vencido. Conforme ensina GENTILE (1877, p.
419-425), as cidades tomadas eram saqueadas — 0 que ndo deveria ocorrer com aquelas que se
rendiam. A justificativa para o saque seria, por um lado, causar a ignominia do inimigo vencido,
e por outro, puni-lo e enfraquecé-lo, a fim de que nao representasse nova ameaca as conquistas
do vencedor.

Algumas décadas mais tarde, em sua obra de Jure Belli ac Pacis, publicada em 1625,
Hugo GROTIUS também fornece contribuicdo enriquecedora sobre o tema. Reafirma o direito
de saque e pilhagem pelo vencedor dos territérios do vencido, e identifica que nem mesmo as
cidades que se rendiam eram poupadas, referindo-se a muitos casos observados historicamente;
menciona, como exemplo, o caso do saque por Corbulon, general romano, a Artaxata, na
Arménia, ndo obstante o fato de a populagéo da cidade ter-lhe aberto as suas portas (GROTIUS,

1724, p. 785). No mais, assevera o autor que o Direito das Gentes permite que todos os bens do
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vencido sejam pilhados (de forma universal, incluindo o que se define atualmente por bens
culturais), sem qualquer limitacdo sequer quanto aos bens sacros ou aos sepulcros, e podendo
ser usados, para tanto, até mesmo meios ardilosos — desde que ndo acompanhados de méa-fé ou
da violagdo de um compromisso previamente assumido (GROTIUS, 1724, p. 785).

Essa préatica costumeira, reconhecida pelo Direito das Gentes, revela uma das principais
razbes pelas quais inimeros monumentos, paldcios, templos, mausoléus e criptas foram
violados e pilhados ao longo da histéria. Talvez um dos exemplos mais notérios tenha sido o
saque de Constantinopla, em 1204, na ocasido em que o exército da Quarta Cruzada tomou a
cidade e, ao longo de trés dias, pilhou igrejas, palacios, edificios publicos, destruiu monumentos
e levou consigo significativa porcdo de bens culturais em dire¢do a Europa (BASSET, 2004, p.
2).

Entretanto, conforme observa GROTIUS (1724, p. 791), haveria uma limitacédo a esse
direito de pilhagem de ordem do Direito Natural. Nos termos de uma guerra justa, a pilhagem
dos bens do inimigo deveria ser limitada ao montante equivalente aquilo que era devido ao
vencedor e que ndo poderia ser obtido de outra forma, ou ao valor necessario para punir o
inimigo vencido, causando-lhe dano proporcional aquilo que merecia. Existiria, portanto, um
dever de moderacao a ser exercido pelo vencedor, quando da tomada das coisas que pertenciam
ao inimigo. No mais, GROTIUS (1724, p. 896) tambem menciona que as regras de caridade e
de humanidade preconizavam essa moderacdo, sobretudo face aos particulares inocentes da
nacao vencida, as cidades que se rendiam e aqueles cuja subsisténcia dependia fortemente dos
bens a que se visava tomar.

A propésito do tema, Christian WOLFF, que escreve ja em meados do século XVIIl,
entende que a imposicdo de condicdes duras e exorbitantes — a exemplo da pilhagem — nos
casos em que se visa a enfraquecer o inimigo ao qual é reputada uma conduta injusta,
consubstancia um excesso muito préximo da injustica ou da desumanidade (WOLFF, 1758, p.
310). Para o autor, o recurso a pilhagem seria uma via a ser empregada nas situacfes de ndo
pagamento das contribui¢des exigidas, como uma forma de satisfacdo da divida (expletio iuris),
a qual deveria ser executada de forma moderada. Corresponderia ao exercicio de um direito de
represalia, naturalmente licito, que autorizaria uma nagdo a tomar os bens de outra nacdo em
compensacdo por algo que esta Ihe devia (WOLFF, 1758, p. 295 e 313).

Mas ha& nuances quanto ao exercicio desse direito de represalia. Para Jean-Jacques
BURLAMAQUI (1751, p. 107), por exemplo, tal direito permitiria tomar do inimigo bens

equivalentes ndo apenas para compensar 0 montante devido, compreendendo as despesas da
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guerra, mas também com o intuito de formar uma reserva de garantia para o futuro — dando
margem a uma apropriacao que poderia ser consideravelmente maior.

A esse respeito, conclusiva foi a posicdo esbocada por Emer de VATTEL, em seu
tratado sobre o Direito das Gentes, publicado em 1758. De acordo com o autor, as leis da guerra
autorizariam a aquisicdo dos bens do inimigo por armas justas somente se fosse feita em
conformidade com a justica, de forma a restringir-se a medida necessaria para obter plena
satisfacdo e cumprir os fins legitimos da guerra. No entanto, caso o inimigo fosse pérfido e
perigoso, seria permitido tomar-lhes, adicionalmente, algumas cidades com o fim legitimo de
puni-lo e de proteger o proprio territorio, obtendo seguranca para o futuro (VATTEL, 2004, p.
531-532).

Ademais, além da questdo dos limites da pratica da pilhagem, outro ponto fundamental
consiste na discussdo acerca do momento em que se da a efetiva aquisi¢do sobre os bens moveis
pilhados. Conforme ensina GROTIUS (1724, p. 796 e 849), tal aquisicdo ocorreria apenas
quando a coisa estivesse sob o absoluto poder daquele que a tomou, vale dizer, quanto estivesse
nos locais onde este exercer dominio — sendo que, antes disso, permaneceria juridicamente sob
o titulo de seu proprietario original, o qual poderia recupera-la legitimamente no entretempo.

Ja BURLAMAQUI (1751, p. 109-110) sustenta posicdo oposta, preconizando que o
dominio sobre os bens tomados do inimigo fosse reputado transferido no exato momento da
pilhagem. Isso porgue, conforme argumenta, no instante da captura, o inimigo cumpre todas as
condi¢cdes necessarias para aquisicdo da propriedade sobre o bem tomado, quais sejam, a
intencdo de adquiri-lo, o justo titulo de aquisi¢do (nos termos do direito da guerra) e a posse
imediata da coisa.

Cumpre observar, ainda, que a aquisicdo dos bens moveis pilhados, apesar de ser
atribuida, por principio, ao povo e ao soberano da nacdo vencedora (GROTIUS, 1724, P. 814),
sob certas circunstancias acabava por beneficiar seja os particulares que os pilhavam na préatica
(notadamente os generais do exército e, em alguns casos, os soldados), seja o estado vencedor
propriamente (nos casos em gue o butim destinado ao tesouro publico), seja ainda aos deuses
(quando os recursos pilhados do inimigo eram dedicados as instituicdes religiosas). Em alguns
casos, no ambito de uma mesma guerra, 0 butim era distribuido de diferentes formas
(GROTIUS, 1724, p. 801-806).

Essas distintas destinaces que se davam ao butim demonstram algumas modalidades
pelas quais os bens culturais foram sendo progressivamente incorporados nos territérios das

poténcias militares — notadamente europeias. A circunstancia daqueles bens que acabavam
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destinados aos particulares, em inimeros casos, corroborou a constituigdo de colegdes privadas.
A titulo exemplificativo, pode-se aludir & prética dos romanos, os quais, conforme aponta
GOMBRICH (2001, p. 117), a medida que conquistavam o mundo e fundavam seu Império
sobre os reinos helenisticos, passavam a colecionar obras gregas originais e suas copias.
Ademais, menciona RIVALLAIN (2001, p. 18) que os individuos mais abastados do Império
também colecionavam estatuas e pinturas vindas do Egito — em evidente trago das conquistas
militares romanas na regiéo.

Ainda, conforme afirmam SARR & SAVOY (2018, p. 8), os bens culturais objetos de
pilhagem recente geralmente passavam por uma selecéo prévia, sendo muitas vezes vendidos
internamente, entre integrantes do proprio exército. Em alguns casos, relatam, essas pecas
ficavam nas familias dos militares ao longo de geragdes, sendo posteriormente destinadas seja
ao mercado, seja legadas no ambito de doag¢bes a museus e bibliotecas.

Ja aqueles destinados ao tesouro publico, quando ndo eram vendidos para satisfazer as
despesas da guerra, acabavam por integrar as colecdes publicas do estado vencedor,
enriquecendo acervos museologicos, ou eram ainda utilizados na prépria construcdo e
ornamentacdo de monumentos e edificios publicos. Geralmente, os bens de maior valor, 0s
objetos mais espetaculares, eram destinados diretamente as colec¢Ges publicas nacionais (SARR
& SAVOY, 2018, p. 8). O consul romano Lucio Cornélio, a titulo ilustrativo, apds a tomada da
cidade de Antium, distribuiu o butim de maneira a deixar ao tesouro publico todo o ouro, a prata
e 0 cobre que haviam sido pilhados (GROTIUS, 1724, p. 812).

Semelhante sorte era a dos bens pilhados que acabavam por ser dedicados aos deuses,
0s quais eram apropriados na composicao de templos e demais edificios religiosos. A titulo de
exemplo, pode-se relembrar novamente a ocasido do saque de Constantinopla, em que quatro
cavalos esculpidos em bronze, que haviam sido levados a cidade sob ordem de Constantino,
foram pilhados e posteriormente empregados para adornar a fachada da Basilica di San Marco,
em Veneza, onde permanecem até a atualidade (BASSET, 2004, p. 2).

Adicionalmente, deve-se considerar ainda as disposic¢6es dos tratados de paz. Conforme
observa VATTEL (2004, p. 604), a paz somente poderia ser concluida por meio de uma
transacdo — que ndo necessariamente refletiria o pleno rigor da justica, tendo em vista as
dificuldades da negociacao entre as partes. Portanto, seria uma forma de encerramento das
animosidades que exigiria concessdes reciprocas — dentre as quais, em inimeros casos, incluia-
se 0 dominio sobre determinadas regifes, ou até mesmo sobre bens pertencentes aos

particulares, sobre os quais o soberano tinha o poder de dispor (VATTEL, 2004, p. 600).
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Entretanto, VATTEL (2004, p. 607) ressalva que, nas clausulas que estipulavam o
restabelecimento das coisas ao estado anterior a guerra, excetuavam-se os bens moéveis, objeto
do butim, visto que a propriedade sobre eles ja se teria transferido aqueles que deles se
apossaram, dificultando seu reconhecimento e recuperagéo.

E evidente, ainda, que, no contexto de negociacdo desses tratados, a diplomacia e a
politica externa ditaram suas influéncias de forma até mais contundente do que os costumes,
em virtude da flexibilidade inerente ao proprio carater transacional dos acordos que se
estipulavam. Destarte, face as assimetrias de poder vislumbradas entre os estados beligerantes,
os termos dos tratados acabavam por ser impostos pelas nagdes com maior poder de barganha,
ou que dispunham de técnicas diplomaticas mais eficazes. E isso resultou, inclusive, em
situacOes envolvendo a obrigacdo de ceder bens culturais, como sera tratado na secdo das
missOes diplomaticas abaixo.

Enfim, o que se depreende da anédlise dos costumes relatados pelos autores classicos, é
0 retrato histérico de uma préatica de apropriacdo de bens moéveis que por séculos foi
empreendida pelas nacdes beligerantes — e que implicou uma das razdes mais determinantes
para o fluxo de bens culturais dos seus respectivos paises de origem em direcdo as poténcias
militares que os subjugavam. Contudo, é imprescindivel notar que essa préatica da pilhagem e
do butim de guerra, historicamente observada, ndo é mais acolhida no ambito do Direito

Internacional contemporaneo, como também sera detalhado oportunamente.

1.1.2. O contexto colonial: bens culturais apropriados pelas poténcias dominantes

As préticas de apropriacao de bens culturais vislumbraram-se ndo apenas na constancia
dos conflitos entre nacBes europeias, aos quais se seguiam as transferéncias de titularidade de
territérios e a sujeicdo dos habitantes a um novo estado. Nos contextos expansionistas para
outros continentes ainda pouco conhecidos dos europeus, como regides da Asia, da Africa, bem
como a América e a Oceania, a pratica da pilhagem também foi observada e de forma bastante
extensa, sobretudo no ambito da experiéncia colonial de subjugacdo dos povos nativos.

Deve-se lembrar que, ja entre 0os romanos, a apropriacdo cultural € um fendmeno
inegavel. As conquistas, pelo Império, de antigos territorios dominados pelos gregos implicam
a progressiva incorporacao dos valores helénicos ao cotidiano e as praticas culturais romanas,
0 que se observa tanto em termos materiais quanto abstratos. E notério como o pantedo de

deuses gregos, por exemplo, foi assimilado entre os romanos, transformando a espiritualidade
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destes, antes tdo herdeira das divindades etruscas. O que acaba por se manifestar concretamente,
a titulo exemplificativo, na construgdo do Pantheon, em Roma, como um templo de culto a
todos esses deuses.

A influéncia material da cultura grega manifesta-se claramente na arquitetura do periodo
do Império, devendo-se, em grande medida, ao fluxo de bens culturais helénicos em dire¢do a
Roma. Eram trazidos dos territérios apossados pelo Império colunas, estdtuas e ornatos
helénicos, retirados das edificagcdes originais, para adornar as construcgdes da capital. Conforme
alude GOMBRICH (2001, p. 121), era um traco tipico dos romanos tomar emprestados 0s
elementos da arquitetura grega que lhes compraziam, e adapta-los as suas préprias
necessidades.

Esse movimento de apropriacéo da-se também com relacdo as culturas de outros povos.
Cleopatra, por exemplo, quando da conquista do Egito por Marco Antonio, traz a Roma uma
grande quantidade de bens culturais — sobretudo bens sacros, retirados de templos (GENTILE,
1877, p. 415).

Ja nas Eras Moderna e Contemporanea, esses fluxos de bens culturais ocorreram, em
grande medida, em virtude do colonialismo europeu. O contexto das grandes navegacdes, da
expansdo das fronteiras e da chegada dos portugueses e espanhodis a América propiciou um
primeiro grande momento dessa tendéncia colonialista, entre os séculos XVI e XVIII. Ja o
século XIX conheceu a forca de novas formas de imperialismo, sobretudo com as praticas
coloniais europeias na Africa e na Asia, que também propiciaram um intenso fluxo de bens
culturais.

As questdes que emergiram face a essas realidades coloniais vieram a ser tratadas pelo
Direito Internacional. Por meio da doutrina de alguns autores classicos, buscou-se justificar a
legitimidade da sujeicdo dos povos colonizados ao poder da metropole, bem como a apropriacéo
dos bens que Ihes pertenciam. Francisco de VITORIA é o primeiro que se dedica ao tema,
abordando as razBes que assegurariam aos espanhdis o direito de subjugar 0s nativos
americanos.

Em sua Terceira Relectio, sobre os titulos legitimos pelos quais os barbaros puderam
cair em poder dos espanhdis, VITORIA (2016, p. 144) afirma que, sob o titulo da sociedade e
da comunicacdo natural — um direito natural que pauta a propria existéncia do direito das gentes
—, 0s espanhdis teriam o direito de viajar para os locais onde se encontravam povos nativos e
ali conviver, sem causar-lhes prejuizo e por eles sem que pudessem ser impedidos. Também

afirma que seria licito aos espanhois comerciar com o0s nativos e inclusive exportar de suas
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terras coisas que teriam em abundancia, notadamente o ouro e a prata (VITORIA, 2016, p. 146).
Isso porque, conforme assevera, aquilo que ndo estd sob o poder de ninguém, pode ser
apropriado pelo primeiro ocupante, de acordo com o direito das gentes (VITORIA, 2016, p.
148), de forma que o ouro que estivesse em areas ndo ocupadas e exploradas pelos nativos
poderia ser, portanto, legitimamente adquirido, a justo titulo, pelos espanhdis.

Essa perspectiva sobre a aquisicdo pela ocupacdo, heranca do Direito Romano, é
refletida ao longo da evolucdo doutrinaria do Direito Internacional, de forma a justificar a
aquisicdo de territorios pelas nacOes europeias. E em virtude dessas proposi¢des, observam-se
efeitos importantes sobre os bens pertencentes aos habitantes desses territorios. E digna de nota
a conclusdo de VATTEL sobre o tema, segundo o qual, em decorréncia do principio de que 0s
bens de propriedade dos particulares de uma nagdo pertenceriam a essa nagdo, se uma nacao
tivesse direito a parte dos bens de outra nacdo, consequentemente, teria direito inclusive aos
bens dos particulares desta (VATTEL, 2004, p. 235, 236).

Dentre os outros titulos a que se refere VITORIA, destaca-se ainda a justificativa para
0s casos em que seria legitimo o direito de espoliar os bens dos nativos — quais sejam, nas
ocasides em que estes impedissem os espanhdis (i) de exercer aquilo que o Direito das Gentes
Ihes permitia, conforme ja mencionado, e/ou (ii) de professar a fé cristd (VITORIA, 2016, p.
150-153).

Ademais, interessante é também a observacdo de GROTIUS (1724, p. 261-262),
segundo o qual a aquisi¢do dita “primitiva” de um territorio pode-se fazer pela dupla via de
jurisdicéo e propriedade — isto é, o territério abandonado ou desocupado, a0 mesmo tempo em
que passa a se sujeitar a jurisdicdo de um Povo ou de seu Chefe, pode se tornar propriedade
geral desse povo ou de seu chefe em um primeiro momento, para posteriormente ser cedido a
particulares. Nesse caso, afirma que a propriedade dos particulares depende da propriedade
geral do Estado. Exemplo de tal forma de aquisicdo foi a colonizagcdo portuguesa no Brasil,
mediante a divisdo do territério (enquanto propriedade e sujeito a jurisdicdo da Coroa) nas
capitanias hereditarias.

Contudo, cumpre destacar que os processos de colonizacdo ocorreram sob uma grande
diversidade de formas, envolvendo ampla gama de interesses, seja das metropoles
colonizadoras, seja dos povos subjugados — de forma que a histéria do colonialismo europeu
deve compreender a historia de como se estabeleciam essas variadas relaces entre metropole

e col6nia, conforme assevera LEHNING (2013, p. 11-12). Por conseguinte, é evidente que 0s
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arranjos e as maneiras pelas quais se promoveram fluxos de bens culturais entre metropoles e
colbnias também foram variadas.

Ao longo desses processos coloniais, deve-se ter em mente que houve um jogo entre as
identidades europeias e aquelas dos povos sujeitos ao colonialismo. Se as metrdpoles, por um
lado, buscavam formas de impor seu controle sobre tudo o que se passava nas colonias, 0S
habitantes destas, por outro lado, esforcavam-se para adotar taticas de escape a tal controle
(LEHNING, 2013, p. 13). Dentre as diversas estratégias adotadas pelas metrdpoles, observa-se
uma tendéncia ao estudo das culturas dos povos colonizados, com o intuito de melhor conhecé-
los para, assim, fortalecer o regime colonial e o poder de jugo dos colonizadores (SARR &
SAVOY, 2018, p. 9).

A propésito, deve-se destacar que a busca por bens culturais e sua transferéncia as
capitais europeias correspondiam a uma das atividades centrais da empreitada colonialista.
Diversos museus criados nas metropoles a época contavam com departamentos especializados
na intermediacdo com autoridades politicas e diplomaticas, bem como com missionarios, para
enriquecer as proprias colegdes e acervos de bens culturais de povos nativos (SARR & SAVOY,
2018, p. 10).

Um aspecto cultural importante dos regimes imperialistas, tanto na metrépole, quanto
nas proprias coldnias, era o de enfatizar as diferencas entre europeus e ndo-europeus, de forma
que se buscava delimitar fronteiras entre as culturas e sociedades de ambos — em virtude do que
acabam por surgir tendéncias como o Orientalismo, que descrevia o Oriente de forma
autoritaria, sempre em vista daquilo que os europeus autoproclamavam como o Ocidente
(LEHNING, 2013, p. 229). De acordo com Edward SAID (1979, p. 3), essa polarizacdo do
Ocidente, em contraposicao ao Oriente, acaba por incrementar a forca e a identidade da cultura
europeia.

Em nivel institucional, eram organizadas exibi¢6es publicas sobre as coldnias, no seio
das metrépoles — ocasides nas quais eram apresentados aspectos culturais e sociais dos povos
nativos dos territorios colonizados. Evidentemente, era também a tendéncia orientalista, de
enxergar o outro sob as lentes do exotismo — e que muitas vezes visava a representar o0 outro
como o barbaro, o selvagem — que governava essas exposi¢oes.

De acordo com LEHNING (2013, p. 239-240), nessas ocasides as coldnias eram
apresentadas de maneira espetacularizada — como um prenuncio do que se tornaria a estratégia
de exibicdo do patriménio cultural a partir da segunda metade do século XX. Relata 0 autor

que, em 1883, Amsterdam acolheu uma exposic¢ao colonial em que se apresentou a reproducgéo
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completa de um vilarejo do sudeste asiatico, incluindo habitantes de Java e seus artefatos
etnogréficos. De mesmo espirito teria sido a exposicdo de cultura africana organizada em 1890
na Victoria Gallery, da Regent Street em Londres — ocasido em que o0s visitantes eram tratados
como explorers, vivenciando a experiéncia de uma expedicdo a Africa, com a exibicdo de
mapas e artefatos de distintas culturas materiais africanas.

Ainda entre essas exposi¢oes, LEHNING (2013, p. 240-241) destaca a importancia da
Parisian International Colonial Exposition realizada no Bois de Vincennes, em Paris, Franca,
em 1931 — em que os pavilhGes das poténcias europeias foram projetados em estilo art déco, e
aqueles destinados as colénias, em estilos tradicionais de arquitetura vernacular. Conforme
sublinha o autor, a essa grande exposicdo sucederam diversos protestos, contra 0s custos e
efeitos da conquista colonial, j& sinalizando a ascensédo de movimentos anticolonialistas,
inclusive mediante a organizagdo de uma “contra exposi¢do” em outubro do mesmo ano,
também em Paris, a qual dava protagonismo a essas ideias.

Diante do acima exposto, reconhece-se que as trocas culturais representaram um dos
aspectos mais importantes do colonialismo europeu (LEHNING, 2013, p. 4), manifestando-se
inclusive em termos materiais, com esse intenso fluxo de bens culturais. Entretanto, a fim de
compreender de que forma essas trocas e fluxos foram efetivamente viabilizadas, faz-se

imprescindivel discutir o papel que exerceu a propria circulacdo de pessoas nesse contexto.

1.1.3. Missbes diplomaticas, expedicdes cientificas e o grand tour como incremento para o

colecionismo (publico e privado)

O curso da histdria também demonstra como o advento das préaticas de viagem, sob
diversos pretextos, acaba por estimular o colecionismo de bens culturais e, com isso, o seu fluxo
internacional. Buscar-se-a, na presente secdo, enfatizar o papel que tiveram algumas
modalidades especificas de circulacdo de pessoas — as missdes diplomaticas, as expedicdes
cientificas e o grand tour — para o incremento desse fluxo de bens culturais

Primeiramente, no que concerne as missoes diplomaticas, deve-se ressaltar a sua funcdo
imprescindivel na aproximacdo politica para viabilizar o fluxo de bens culturais. Observam-se,
contudo, cenérios e circunstancias diplomaticas bastante distintas, que acabaram por conduzir
a expatriacdo de bens culturais.

Uma primeira tendéncia diz respeito as viagens de descoberta, ocasibes em que, por

determinacdo de alguns soberanos, buscavam-se encontrar outras terras ainda reputadas
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desconhecidas. A diplomacia fazia-se imprescindivel para viabilizar o estabelecimento de
relagbes com as populagdes eventualmente existentes nessas localidades distantes a que se
chegava, como a Africa e a América. Nesses casos, eram comuns as trocas de presentes
diplomaticos, que frequentemente incluiam bens culturais das respectivas nagoes. Esses bens,
chegando a Europa, tornar-se-iam geralmente integrantes de cole¢des particulares, notadamente
no &mbito dos cabinets de curiosités, em voga a partir do século XVI. Exemplo disso foram os
marfins oferecidos ao Papa Ledo X por embaixadores do rei do Congo, entdo recentemente
convertido ao cristianismo (RIVALLAIN, 2001, p. 20-22).

Com efeitos similares foi a expedicdo conduzida pelo Comodoro norte-americano
Matthew Calbraith Peek no Japéo, entre 1854 e 1855. Na ocasido, ocorreu um intercambio de
presentes oficiais, resultado do qual uma vasta colecdo de artefatos etnoldgicos japoneses,
incluindo sedas, trabalhos em laca, ceramicas, artigos cotidianos e caixas, dentre outros, foi
levada aos Estados Unidos. Os artefatos, embora sob uma primeira impressdo do Comodoro
nédo fossem de grande valor, representam um importante testemunho do Japéo e de suas praticas
sociais a época. A colecdo foi incorporada ao acervo do Smithsonian Institute, e exibida ao
publico por ocasido de algumas exposi¢des especificas (HOUCHINS, 1995, p. 5-10).

Uma segunda tendéncia observada foi a atuacao diplomatica na negociacéo de acordos
que implicavam a transferéncia de bens culturais. O caso a ser mencionado diz respeito a
celebracdo e execucdo do Tratado de Tolentino e do Armisticio de Bologna. Firmado entre
Napoledo e os Estados Pontificios, em 1797, ap0s 0 avanco e demonstracao de forca por parte
dos franceses na regido ao norte do atual territdrio da Italia, o Tratado de Tolentino retomava e
agravava o0s termos do armisticio assinado no ano anterior, dispondo, dentre as clausulas de
reparacao em favor da Franca, além de uma consideravel soma monetaria, a transferéncia de
cem pinturas e obras de arte. A celebracdo do texto final do tratado, bem como sua execucdo,
ficou a cargo do diplomata francés Francois Cacault (CLEYET-MICHAUD, 2016, p. 28).

E interessante notar que Cacault era um grande admirador da arte italiana, tendo
constituido, ele préprio, uma significativa colecdo particular que, posteriormente, constituiu um
dos principais nacleos do acervo do Museu de Belas Artes de Nantes. (COEN, 2016, p. 78).
Sob tal perspectiva, na ocasido de sua missdo perante a Santa Sé, em Roma, para fazer cumprir
os termos do Tratado de Tolentino, ainda que o tenha feito com moderacdo, Cacault fez jus ao
seu entendimento de que 0s monumentos artisticos constituem uma fonte eterna de riqueza para
0s paises que 0s possuem, até mesmo no dominio mercantil, e ndo deixou de refletir a sua

posicdo pessoal sobre o tema, preconizando o confisco e a incorporagédo as cole¢fes publicas

31



francesas de alguns dos principais exemplares da Antiguidade, a exemplo das esculturas do
Gladiador e do Hermafrodita, entdo pertencentes a familia Borghese (CLEYET-MICHAUD,
2016, p. 29).

Mas o caso de Cacault ilustra, ainda, como o exercicio de fun¢des diplomaéticas
proporcionou-lhe o contato com as obras de arte italianas em vistas da constituicdo da sua
prépria colecdo de arte — viabilizando um fluxo de bens culturais também em seu nome préprio,
enquanto pessoa fisica. Essa € uma realidade que se observa como tendéncia, entre diplomatas
de diversas épocas e paises. Outro exemplo que pode ser mencionado de tal prética é a colecao
do General Luigi Palma di Cesnola, que foi embaixador dos Estados Unidos em Chipre entre
1865 e 1877 e amealhou, ao longo da sua missdo no pais, aproximadamente seiscentos
exemplares de bens culturais.

O caso de Luigi Palma di Cesnola é peculiar por alguns motivos. Primeiramente,
ressalta-se que sua colecéo de bens culturais cipriotas se alcou a tamanha relevancia que recebeu
propostas de aquisicdo significativas — tendo sido negociada tanto com Napoleédo |11, para
integrar o acervo do Louvre, quanto por oficiais russos, para ser direcionada ao Hermitage. No
entanto, o embaixador acabou cedendo sua colecdo para o recém-fundado Metropolitan
Museum of Art, de Nova York, tendo sido eleito, em contrapartida, como o primeiro diretor da
instituicdo, cargo que ocupou de 1879 a 1904 (TORSEN, 2004, 154).

Outra questdo que deve ser lembrada diz respeito a forma como a sua colecdo foi
constituida. Durante os anos de sua missdo diplomatica em Chipre, di Cesnola desenvolveu
atividades de escavacgdo arqueologica por conta propria, o que lhe permitiu amealhar tamanha
quantidade de bens culturais. (DEPARTMENT OF GREEK AND ROMAN ART, 2004) Deve-
se relembrar gque, a época, as legislaces nacionais ainda ndo dispunham de clausulas protetivas
quanto aos artefatos arqueoldgicos encontrados em seus territorios, tampouco acerca de seu
patrimonio cultural em geral — de forma que o produto das escavac@es realizadas por qualquer
particular era, licitamente, considerado de sua propriedade.

Nesse sentido, é imprescindivel notar como as proprias relacdes diplomaticas entre os
paises, em inimeros casos, propiciaram expedicdes de carater arqueoldgico e cientifico que,
por sua vez, implicaram o fluxo de bens culturais entre as na¢des envolvidas. Deve-se ter em
mente que essas expedicdes também eram realizadas de acordo com distintas justificativas e
interesses — representando desde estratégias para corroborar empreitadas bélicas e pretensdes
colonialistas, instrumentos para viabilizar os interesses dos estados nas riquezas culturais uns

dos outros, e até mesmo projetos de interesse individual, como no caso do general di Cesnola.
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Um exemplo significativo é o caso da diplomacia britanica na regido do Egeu, ao longo
do século XIX. O servigo consular britanico responsével pela regido exercia fungdes de carater
politico relevantes, que compreendiam (i) o0 acompanhamento e informacéo sobre os conflitos
e a situacdo politica entre gregos e turcos na regido, que pudessem afetar interesses comerciais
britanicos, (ii) a avaliacdo e o auxilio na formulac&o da politica externa britanica na regido do
Levante, tendo em vista, inclusive, as relaces diploméaticas de outros estados europeus
interessados na regido, e (iii) a mediacgdo nas relacdes entre o Império Otomano e as populacdes
das ilhas do Egeu (GUNNING, 1997, p. 100, 123,149). Ainda, era responsavel pela mediacdo
comercial na regido, principalmente com autoridades do Império Otomano, e pela identificacéo
de oportunidades comerciais para os ingleses (GUNNING, 1997, p. 150).

No entanto, o que chama atencdo € o papel que o0 servico consular assumiu,
progressivamente, quanto a funcdo de agenciamento de escavagdes na regido, negociando
inclusive as licencas para tanto perante as autoridades otomanas, bem como de identificacdo e
aquisicdo de antiguidades para a composic¢ao do acervo do Museu Britanico. No &mbito dessa
presenca diplomatica na regido é que se efetuou uma das mais polémicas aquisi¢fes da historia.
Em 1816, Lord Elgin, embaixador britdnico em Constantinopla, adquire 0s marmores
correspondentes as antigas frisas que adornavam o Parthenon, em Atenas, inaugurando o acervo
de antiguidades do Museu Britanico (GUNNING, 1997, p. 188, 189, 199).

O caso especifico do Egito também nos fornece um panorama interessante dessa ligacao
entre as expedicdes arqueologicas e outras pretensdes estatais. A partir do século XVIII, o pais
passa a despertar grande interesse nos europeus. Marco importante foi, nesse sentido, a
expedicdo empreendida por Napoledo Bonaparte no Egito. Em paralelo a campanha militar
conduzida pelo general ao pais entre 1798 e 1801, com o intuito de toméa-lo e avangar para o
Oriente, dificultando o acesso dos britanicos & India, Napoledo organizou uma comisso
formada por mais de 160 especialistas, de diversas areas, para conduzir um vasto trabalho de
pesquisa e estudo sobre o pais. Por ocasido dessa empreitada, foi produzida uma obra de
referéncia com os extensos resultados da expedicdo: a coletdnea Description de I’Egypte,
formada por mais de duas dezenas de volumes, entre textos e materiais iconograficos. Diante
da vitoria britanica em 1801, os bens culturais que haviam sido recolhidos e estudados pelos
franceses, notadamente a Pedra da Roseta, foram tomados como butim de guerra pelos ingleses
e acabaram por constituir a colecdo do Museu Britanico (ANDREU; RUTSCHOWSCAYA,
ZIEGLER, 1997, p. 14)
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Ainda assim, o interesse pelo Egito persistiu. Entre os franceses, o Departamento
Egipcio do Museu do Louvre é criado oficialmente por Charles X em 1826, com a nomeagdo
de Jean-Francois Champollion como conservador. O acervo egipcio do museu se constituiu, a
partir de entdo, tanto por meio da aquisi¢do de colecdes ja formadas, quanto pela participacdo
em escavacdes arqueoldgicas viabilizadas por meio de regimes de concessdo outorgados pelas
préprias autoridades egipcias (ANDREU; RUTSCHOWSCAYA; ZIEGLER, 1997, p. 16-20).

Deve-se ressaltar que o conhecimento cientifico obtido a partir da antropologia e da
etnologia era instrumentalizado em favor da manutencdo e do fortalecimento dos regimes
coloniais. Isso era reconhecido pelos préprios profissionais da época, inclusive como
justificativa para realizacdo de expedicdes antropoldgicas e para coleta dos bens culturais dos
povos submetidos. Exemplar de tal tendéncia é a afirmacdo do antropologo britanico Henry
Ling Roth, diretor do museu de Halifax, no sentido de que o conhecimento sobre os povos
autoctones seria essencial em termos politicos, e de que a antropologia poderia fornecé-lo com
0 proposito de verificar as formas mais adequadas de governar e de impor tributos a tais povos
—sendo necessario, para tanto, compreender 0s seus costumes e repertoriar sua cultura material,
antes que essa se perca face ao contato com o Ocidente (SARR & SAVOY, 2018, p. 9).

Adicionalmente, nota-se a contribuicdo de missbes de carater religioso na coleta e
usurpacao dos bens culturais de povos nativos das colonias. Em seus esfor¢os de cristianizacao,
esses missionarios assumiam a forma mais evidente do colonialismo em termos culturais. Na
Africa, a pratica dos padres catdlicos ou protestantes tinha um propdsito que era concebido
como civilizatdrio, inclusive, face aos povos que a época eram considerados como primitivos
ou selvagens. A evangelizacdo, portanto, era a salvacao do que se chamava de obscurantismo
africano, de forma que os artefatos e objetos rituais nativos, quando nao eram destruidos, eram
coletados pelos missionarios e levados as metrépoles (SARR & SAVOY, 2018, p. 10).

Por fim, cabe mencionar a contribuicdo fundamental das praticas de viagens dos
particulares na promocdo desse fluxo internacional de bens culturais. A circulacdo de
individuos através da Europa, que ndo cessa nem mesmo durante o periodo medieval — em que
as praticas comerciais imp&em relacdes constantes com o Oriente e entre diferentes cidades no
proprio territério europeu—, promove o encontro de culturas e o interesse nas evolugbes
civilizacionais umas das outras. Uma pratica que ganha notoriedade, nesse sentido, sdo as
viagens a Italia, que revelam o crescente fascinio de muitas nacdes ao norte da Europa pelo
Renascimento e pela retomada de valores cléssicos ligados a civilizagdo grega antiga, a medida

que os regimes medievais colapsam (CHANEY, 1998, p. xi). Contudo, outros destinos também
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atraiam a atencdo dos viajantes europeus, como Paris, que também se vislumbrava como ponto
incontornavel do itinerério a ser percorrido, e progressivamente algumas outras cidades que se
destacavam nos trajetos percorridos até a Italia, a exemplo de Dresden, Genebra, Lyon e Viena,
a depender da origem dos viajantes (BLACK, 2011, p. 4-11).

Esse fenbmeno alcanca seu auge ao longo do século XVIII, em que é comumente
referido entre os ingleses como grand tour, fazendo mengéo ao roteiro que era geralmente
percorrido. Contudo, é ja a partir do século XVII que a pratica do grand tour cristaliza, entre
0s briténicos, o gosto pela arte e pela arquitetura, notadamente italianas. O propdsito de visitar
e conhecer as obras concebidas pelos grandes mestres da Renascenca, e eventualmente adquirir
algumas de suas pinturas, esculturas, ou até mesmo pe¢as remanescentes de estatuaria da
Antiguidade, torna-se uma das principais justificativas para a realizagdo das viagens entre as
classes mais abastadas, fazendo emergir as figuras do virtuoso e do connoisseur. Ademais, entre
0s artistas e arquitetos, o grand tour é uma grande tendéncia, enquanto viagem de formacao —
nas quais poderiam aprender com 0s mestres italianos — e também enquanto uma oportunidade
para trabalhar no agenciamento e na mercantilizacdo de bens culturais (CHANEY, 1998, p.
203-2014).

Nesse contexto, o que se evidencia a partir da analise conjunta entre o historico de
missOes diplomaticas, expedicdes cientificas e viagens de particulares é a emersao de um fluxo
de bens culturais pela via da aquisi¢cdo, sinalizando uma mercantilizacdo crescente de tais
artefatos. Trata-se um processo, contudo, que se evidencia em uma mudanca de paradigma

acerca da prépria condicdo que se atribui aos bens culturais, a ser explanada na se¢éo a seguir.

1.1.4. Bens culturais como mercadoria e a génese de um mercado internacional

Ao longo de todos esses processos, analisados nas sec@es anteriores, 0s quais
contribuiram para a circulacdo internacional de bens culturais, é fundamental observar que,
paralelamente aos avangos das apropriacdes bélicas, coloniais, das missfes arqueoldgicas e
diplomaticas, e das préaticas de viagens a partir da Renascenca, a mercantilizacdo é, desde
tempos muito remotos, uma das principais vias propulsoras desses fluxos. A fim de
compreender de que forma os bens culturais passam a ser considerados como mercadorias, far-
se-a uma breve retrospectiva das diversas concep¢des que lhes foram atribuidas pelo ser

humano ao longo da historia.
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De acordo com LIPOVETSKY & SERROY (2015, p. 13-14), no contexto de sociedades
consideradas “primitivas”, pode-se dizer que a concep¢do do homem acerca da arte —ou melhor,
do que hoje se concebe por arte — era puramente relacionada as suas crencas religiosas e praticas
rituais. Falam os autores de um estagio de “artealizagdo ritual”, visto que a fruicao estética nao
era independente da dindmica social, sendo as manifestacbes culturais existentes
instrumentalizadas para fins de organizacgéo social e de viabilizac&o de crencas, mitos e ritos de
passagem. Nesse sentido, ndo havia uma atribuicéo de valor econdmico para os bens culturais
no periodo, porquanto se resumiam a instrumentos de realizacdo de uma perspectiva
cosmoldgica especifica, propria do respectivo agrupamento humano.

Posteriormente, com o0 advento dos encontros e das tensfes entre diferentes
comunidades humanas, o deparar-se com a cultura do outro produz uma série de sentimentos
distintos, que variam desde o temor e a repulsa até a admiracdo. Esses sentimentos favorecem,
como se observa historicamente, distintas atitudes diante dos bens culturais, nas ocasides em
que estes passam ao dominio de outras comunidades humanas. Se, por um lado, a admiracao
por estes bens tem o potencial de conduzir ao colecionismo — tal como aconteceu no ja relatado
exemplo dos romanos diante das manifestagdes materiais da cultura grega —, o temor e a repulsa,
por outro lado, podem induzir a condutas de destruicdo. De qualquer forma, cumpre ressaltar
que os bens culturais produzidos por uma comunidade humana no estagio da artealizagéo ritual,
conforme mencionado acima, quando apropriados por outro grupo humano que nao partilha das
mesmas crencgas, esvaziam-se das funcdes a que eram legitimamente dedicados.

Nesse sentido, face a esse olhar estrangeiro daqueles que se apropriam, o valor desses
bens culturais é desprovido de sua dimensdo simbdlica primeva, reduzindo-se seja a mera
apreciacdo de sua aparéncia, seja ao valor monetizado dos materiais de que os compdem. E,
portanto, dessa circunstancia de incompreensao e desconhecimento face a cultura do outro que
nasce a mercantilizacdo dos bens culturais. Uma mercantilizacdo que, nesse primeiro momento,
restringe-se a apuracao do valor material, concreto, daquilo que compde esses bens culturais, e
que se da, por esséncia, no plano internacional.

Sob essa perspectiva que pode ser observada, por exemplo, a constituicdo dos butins e
conquistas de guerra. Conforme analisado anteriormente, os bens pilhados e tomados do
inimigo serviam, de acordo com 0s costumes da guerra, como garantia ao pagamento de dividas
ou como indenizacdo pelos danos sofridos pela nacdo vencedora. Por conseguinte,
necessariamente havia a atribuicdo de um valor monetério a esses bens tomados, de forma que

se pudesse equalizar ao valor que se reputava devido pela nagdo vencida. Essa atribuigéo de
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valor, ainda que pudesse levar em conta o prestigio e a consideracdo dados pela nagéo vencida
a determinado bem (sejam edifica¢Bes, cidades inteiras, ou bens mdveis), ndo era capaz de
perscrutar sua dimensdo simbolica mais profunda.

Entretanto, ndo se deve tomar essa tendéncia por uma generalidade completa. Houve
situagBes historicas, mesmo nesses tempos mais remotos, em que a mercantilizacdo de bens
culturais lhes atribuiu um valor monetario especifico justamente em virtude de sua dimenséo
simbdlica. Pode-se citar como um dos casos mais significativos a aquisi¢cdo da Santa Coroa de
espinhos por Louis IX (Sao Luis), para a Franga. A grande soma dispendida na ocasido, que a
época correspondia a metade da receita anual da Franca, deve-se ao valor simbélico atribuido
ao bem. O caso reflete o0 panorama das Cruzadas realizadas durante a ldade Média, em que a
busca por reliquias religiosas cristas era mobilizada pela dimensdo simbdlica dos artefatos, e
ndo pelo valor de sua matéria. Cumpre ressaltar ainda que, na ocasido, a aquisi¢do implicava a
mobilizacdo do valor simbolico da reliquia em prol da demonstracdo do poder politico da
Franca — que se torna, entéo, o grande centro da cristandade no Ocidente (FRAUDEAU, 2014).

E com o Renascimento que se opera uma mudanca significativa na concepcao que se
tem acerca da arte e da cultura, e que vai influenciar também as formas de sua mercantilizagéo.
Conforme apontam LIPOVETSKY & SERROY (2015, p. 14-15), trata-se de um momento
historico de “estetizacao aristocratica”, vale dizer, em que a arte passa a ser concebida com a
finalidade de agradar as camadas mais altas da sociedade e reiterar-lhes o prestigio social. Deve-
se complementar com a observacdo de que € nesse mesmo contexto renascentista que, face ao
interesse ressurgente pela Antiguidade Classica, bens culturais gregos e romanos tornam a ser
apreciados e estudados a luz do humanismo, passando inclusive a ser incorporados as colecdes
das classes mais abastadas. Sob tal circunstancia, a arte torna-se instancia independente das
demais searas da vida social, alcando-se enquanto uma categoria especifica, valorizada pelo seu
teor propriamente estético. Ndo mais se restringe a servir a uma funcéo ritual e religiosa, como
persistira ao longo da cristandade medieval. Isso se reflete na prépria condicdo do artista
renascentista, que passa a ser identificado, valorizado pela autoria de suas obras.

Contudo, como se observa no periodo, é a relacdo da arte com uma elite econémica e
politica que assegura esse novo status. Os artistas atendem, por meio de suas criacdes, as
necessidades e aos desejos burgueses e aristocraticos. Seu trabalho, portanto, é realizado
mediante encomendas e comissdes, cuja remuneracdo depende do poder de seus mecenas. O
prestigio e a qualidade a que é reputado o trabalho de um artista é o que permite sua legitimacéo

nas instancias sociais mais elevadas. Por outro lado, no que diz respeito aos bens culturais que
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as elites passam a colecionar, além dos artefatos religiosos, alguns outros objetos passam a ser
admirados por dimensdes simbolicas que ultrapassam a mera materialidade — sobretudo obras
da Antiguidade Classica.

J& nessa época, a pratica do colecionismo comecga a se consolidar entre 0s mais
abastados. Ademais, evidencia-se que, a partir do século XVI, com o surgimento da figura do
marchand, enquanto profissional que faz a intermediacdo entre o artista e o comprador, 0
comércio de artes e bens culturais aumenta consideravelmente (FRIGO, 2014, p. 105).

Uma nova alteracdo na concepcao da arte ocorre ao longo dos séculos XVIII e XIX, no
contexto que LIPOVETSKY & SERROY (2015, p. 16-20) denominam de “a moderna
estetizagdo do mundo”. Observa-se, no periodo, que a arte alcanga um grau de autonomia
inédito, emancipando-se progressivamente da Igreja, da aristocracia e da burguesia, para passar
a impor-se como um sistema proprio, que possui suas proprias instancias de legitimacéo. Os
artistas reivindicam liberdade de criar. Entretanto, uma nova dependéncia, a econdmica, acaba
por se instalar, resultando em uma cisdo no universo artistico: de um lado, a arte propriamente
dita, que se pretende autbnoma, rejeita e despreza frontalmente as artimanhas do mercado
(ainda que sofra as consequéncias disso), e de outro lado, uma arte comercial nascente, que
responde aos anseios do mercado, rendendo-se as demandas do publico. Essa oposicao
caracteriza a arte moderna.

Desse modo, engquanto a arte comercial, que meramente reproduz aquilo que o mercado
consome, ¢ efetivamente mercantilizada, auferindo valor monetario crescente a medida que
responde com maior precisao e qualidade as demandas do mercado, a arte de vanguarda, com
postura mais critica e reflexiva, acaba por restar a margem do mercado, em varios casos, sendo
mercantilizada apenas em momentos ulteriores, quando alcanca reconhecimento. Exemplo
evidente desse aspecto diz respeito ao processo de legitimacdo dos impressionistas no cenario
artistico — os quais, a principio mal-recebidos pela critica e pelo mercado, sendo excluidos do
saldo oficial de Paris, décadas depois foram redescobertos pelo mercado internacional,
alcancando valores monetarios exorbitantes.

No periodo, as colecBes de bens culturais avolumam-se consideravelmente, muitas
vezes de maneira especializada, repertoriando, além dos artefatos da Antiguidade Classica, as
producdes artisticas do renascimento, assim como bens etnograficos. Os interesses
colecionistas expandem-se progressivamente para além das fronteiras europeias, passando a
abranger as artes da Asia, da Africa e das Américas. E nesse contexto que crescem

exponencialmente os fluxos de bens culturais de todas as regides do mundo em direcdo a
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Europa. O aumento da demanda por bens culturais nesses paises, do ponto de vista das colecoes
publicas e, principalmente, das colec¢des privadas, implica o surgimento de marchands cada vez
mais especializados, bem como intermediérios que fazem esses agenciamentos entre os paises
de origem e essas na¢des que se tornam paises de mercado. Os adquirentes possuem distintas
motivagdes, mas que podem resumir-se em uma curiosidade diante da cultura do outro — o que,
por um lado, viria a alimentar os cabinets de curiosités e conferir aos seus detentores prestigio
social, e por outro, corresponderia a um viés orientalista, ou etnocéntrico diante de tais bens.

Ademais, cumpre ressaltar que, resultado do paradigma moderno, surgem 0s primeiros
movimentos de regulamentacdo desse mercado de obras de arte e bens culturais. Face aos
grandes fluxos internacionais, e ao progressivo esvaziamento dos paises de origem de seus
proprios artefatos culturais, inicia-se a constru¢do de normativas nacionais para blindar as
exportacOes crescentes em direcdo aos paises de mercado.

Por fim, no que concerne aos tempos pos-modernos, a concepcao sobre a arte, de acordo
com LIPOVETSKY & SERROY (2015, p. 20-23), revela-se mediante uma “era transestética”,
gque emerge em um cenario em que as vanguardas artisticas ja estdo integradas a ordem
econémica e amplamente aceitas, evidenciando um capitalismo artista triunfante. Vislumbra-
se, na pos-modernidade (ou hipermodernidade, para empregar a terminologia dos autores), uma
inflacdo estética em proporcgdes inéditas, de forma a se conceber uma espécie de hiperarte que
se infiltra na l6gica do consumo — e, consequentemente, na sociedade marcada pela onipresenca
deste. Consagra-se, entdo, uma realidade transestética, em que a arte se imiscui em todos 0s
intersticios do comércio, da industria e da vida cotidiana, acentuando radicalmente o processo
de estetizacdo do mundo, ja esbocado pela modernidade. A arte e a estética tornam-se o proprio
instrumento de legitimacéo do capitalismo.

Nesse cenario pds-moderno, presencia-se uma exacerbacdo mercadologica. A préatica
colecionista também adquire novos contornos. Dentre as motivagdes dos colecionadores, mais
variadas do que nunca, destaca-se uma em especial —a que considera as obras de arte e 0s bens
culturais sob perspectiva exclusivamente financeira, enquanto investimento. Mais uma vez,

esvaziam-se os contelidos e as dimensdes simbodlicas.

1.2. O refluxo contemporaneo de bens culturais: fenbmeno em expanséo

As demandas pelo retorno de bens culturais aos seus paises de origem datam desde a

Antiguidade Cléssica. A principio, ao longo do curso da histdria, essas requisi¢fes geralmente
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decorriam de questbes militares (NAFZIGER, 1983, p. 790) — em virtude do costume
internacional que garantia ao estado vencedor de um conflito armado o direito ao espdlio do
estado vencido, como ja abordado acima. Assim, diante do fluxo de bens culturais entre nagdes,
que ocorria no contexto bélico e pos-bélico, sempre houve certa controvérsia entre as partes
envolvidas.

Um momento histérico importante em que a restituicdo é reclamada, sob argumentos de
fundo moral, é o contexto pos-napolednico. Conforme apontam SARR & SAVOY (2018, p. 6),
ndo obstante os costumes do direito da guerra permitirem a apropriacdo de bens culturais da
nacdo vencida, em 1815 os monarcas europeus reconhecem, em beneficio préprio, que do ponto
de vista ético, moral, as obras de arte usurpadas pelo exército francés de Napoledo durante suas
empreitadas expansionistas deveriam ser restituidas aos respectivos paises de origem.

Esse momento é crucial enquanto ponto de partida para uma rediscussdo acerca dos
costumes vigentes de acordo com o direito da guerra. Deve-se lembrar que, além da
legitimidade do direito da nacdo vencedora a pilhagem do vencido, reconhecia-se a
inaplicabilidade do direito de postliminio para os bens madveis. De acordo com GROTIUS
(1724, p. 847), a regra geral excluia os bens moveis do escopo do direito de postliminio,
justamente porque esses bens compunham o butim de guerra — isto €, a compensacao pelos
danos da guerra, que era legitimamente reconhecida a nacdo vencedora.

Ainda, conforme assevera VATTEL (2004, p. 534), seria impraticavel caso o
proprietario original dos bens tomados por butim pretendesse recupera-los ap6s o decurso do
tempo, de forma que os bens tomados na guerra deveriam ser considerados perdidos,
abandonados de pronto, sem que houvesse esperanca de deles reapossar-se. Por tais razfes, o
retorno dos bens culturais de natureza mével ndo era costumeiro, nos termos do Direito das
Gentes. A situacdo pos-napolednica incita as nagdes a questionar o tema. E, diante dos costumes
ainda vigentes, comecam a se tornar mais frequentes as legislacdes nacionais que tratam da
protecdo de seus respectivos bens culturais.

A manifestacdo primeva de normativas em tal sentido €, contudo, mais antiga. Conforme
destaca Manlio FRIGO (2014, p. 105), os primeiros exemplos significativos de medidas
legislativas tomadas com vistas a protecdo do patriménio histérico e artistico correspondem as
normas editadas pelos estados italianos pré-unificacdo desde o século XVII, sobretudo os editos
e proibicdes adotados pelos cardeais camerlengos com relacdo aos Estados Papais. Ademais,
deve-se ter em vista que essas normativas visavam ndo apenas ao controle de exportagdes de

bens culturais e a sua prote¢do, mas também ja eram mobilizadas com o intuito de regulamentar
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as escavagOes arqueoldgicas. Refletem, nesse sentido, a maneira pela qual a consciéncia dos
valores intrinsecos dos bens culturais comeca a ser reconhecida (FRIGO, 2014, p. 106-107).

Ainda em se tratando dos estados italianos antes da unificacdo, um caso de grande
repercussdo dessas primeiras normativas protetivas ocorreu no século XIX, em resposta as
pilhagens e depredagdes causadas pela ocupagdo francesa (WOLKOFF, 2010, p. 714). Em
1820, o Cardeal Bartolomeo Pacca promulgou um edito sobre o tema, com trés diretivas
principais: a elaborag¢do de um inventério de todo o patrimdnio artistico existente nos Estados
Papais, a proibicdo de exportar bens antigos, que deveriam permanecer em seus lugares de
origem, e a determinacdo de que tudo que se encontrasse no subsolo seria de propriedade do
estado. Posteriormente, em 1909, a lei n. 364 estabeleceu a protecdo de todas as coisas moveis
e imdveis de interesse historico, artistico ou arqueoldgico, ndo podendo ser vendidas nem
cedidas, porquanto consideradas como patriménio (NIFOSI & TOMMASI, 2010, p. 5).

Outros paises ricos em patrimonio cultural também passam a adotar, sobretudo a partir
do final do século XIX, regimes normativos em vistas da protecdo de tal patrimonio, da
regulamentacéo das escavacdes e descobertas arqueoldgicas e dos limites a circulacdo dos bens
culturais maéveis. Alguns exemplos notaveis sdo as primeiras legislacdes egipcias dedicadas ao
tema, adotadas em 16 de maio de 1883 e em 12 de agosto de1897, bem como as leis gregas de
10 de maio de 1834 e de 24 de julho de 1889 (FRIGO, 2014, p. 111).

Nesse sentido, a0 mesmo tempo em que se passa a questionar a legitimidade da
pilhagem e do butim de guerra, passa-se a reconhecer, no ambito de ordenamentos juridicos
nacionais, a ilegalidade da exportacdo de bens culturais originarios do respectivo pais. Essa
dupla tendéncia acentua-se, ao longo do século XX, principalmente apds as duas guerras
mundiais. E entdo que o Direito Internacional passa a abordar especificamente tema — como
sera tratado no segundo capitulo deste trabalho —, criando um arcabouco juridico-normativo
contra as praticas de tréfico ilicito de bens culturais. Com base em tais tendéncias e em sua
cristalizacdo nos instrumentos normativos internacionais, o contexto da segunda metade do
século XX conhece um progressivo movimento de solicitacdes de restituicdo e retorno de bens
culturais, por parte dos seus respectivos paises de origem. Entretanto, a resisténcia dos paises
de mercado em conceder tais restituicbes foi manifesta — inclusive no que diz respeito as
negociacfes multilaterais que antecederam a redac¢éo dos tratados atualmente em vigor sobre o
tema. Dessa forma, observou-se uma polarizacdo entre os paises de mercado (em geral, paises

ricos e desenvolvidos, com maior poder de persuasao e negocia¢do na cena multilateral) e 0s
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paises de origem dos bens culturais (na maioria dos casos, estados de independéncia mais
recente, subdesenvolvidos ou em desenvolvimento).

Ademais, diante da diversidade de contextos histéricos e sociopoliticos possiveis em
que a expropriacdo de bens culturais acontece, como ja vislumbrado acima, os casos de
demandas de restituicdo ou retorno de bens culturais sdo bastante complexos, de importancia
interdisciplinar e multidimensionais, envolvendo questdes politicas, juridicas, culturais, éticas,
diplomaticas, dentre outras. Os tdpicos a seguir estudam com maior detalhe alguns aspectos
fundamentais para compreender o fendbmeno da expanséo dos pedidos de retorno e restituicao.

1.2.1. A proibicao da pilhagem no Direito Internacional

Um primeiro elemento que contribuiu para a alteracdo da percep¢do moral acerca dos
bens culturais foi certamente a proibicdo quanto a pratica da pilhagem. Como ja se aludiu acima,
a questdo comeca a ser pensada e discutida no plano internacional a partir do Congresso de
Viena de 1815. Na ocasido, a pilhagem é um tema central do debate, face as espoliacdes que
haviam ocorrido por toda a Europa devido a politica expansionista napoleénica (FRIGO, 2014,
p. 116).

Esse avanco insere-se no ambito de uma tendéncia de concep¢do de novos costumes de
guerra, buscando conter as atrocidades que eram cometidas no seio de conflitos armados a
época. Uma das primeiras iniciativas nesse sentido foi a promulgacdo, em 1863, das
Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field — o chamado Cédigo
Lieber. De acordo com a normativa, aplicavel exclusivamente aos Estados Unidos,
estabeleciam-se algumas regras relevantes de protecdo a alguns bens culturais — embora ainda
ndo previsse a interdicdo da pratica da pilhagem.

Conforme previa o artigo 31 do Codigo Lieber, o exército vencedor teria direito a

apropriar-se de recursos publicos e a confiscar bens moveis publicos. No entanto, seu artigo 342

! Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field (Lieber Code). 24 April 1863. “Art.
31. A victorious army appropriates all public money, seizes all public movable property until further direction by
its government, and sequesters for its own benefit or of that of its government all the revenues of real property
belonging to the hostile government or nation. The title to such real property remains in abeyance during military
occupation, and until the conquest is made complete.”
2 Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field (Lieber Code). 24 April 1863. “Aurt.
34. As a general rule, the property belonging to churches, to hospitals, or other establishments of an exclusively
charitable character, to establishments of education, or foundations for the promotion of knowledge, whether
public schools, universities, academies of learning or observatories, museums of the fine arts, or of a scientific
character -- such property is not to be considered public property in the sense of paragraph 31; but it may be taxed
or used when the public service may require it.”
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excepcionava da categoria de bens e recursos publicos, para os fins do exercicio de tal direito
de apropriacdo, as propriedades de titularidade de igrejas, hospitais, estabelecimentos
exclusivamente voltados a caridade, estabelecimentos de educacdo, fundagdes para promocao
do conhecimento — escolas publicas, universidades, academias de conhecimento ou
observatorios —, assim como de museus de belas artes ou de caréter cientifico.

O Cadigo Lieber também estabelecia expressamente, em seu artigo 35°%, que as obras de
arte classicas, bibliotecas, coleces cientificas ou instrumentos preciosos, como os telescopios
astrondémicos, bem como os hospitais, deveriam ser mantidos em seguranga contra qualquer
dano, até mesmo aqueles que se localizassem no interior de lugares fortificados enquanto
sitiados ou bombardeados. O que representa um consideravel avanco do ponto de vista da
protecdo de bens culturais contra a destruicdo. Ainda, a previsdo do artigo 36* autorizava que
obras de arte, bibliotecas, cole¢des ou instrumentos pertencentes a nagao ou ao governo fossem
removidos, desde que sem danifica-los, sendo que a titularidade sobre eles seria resolvida nos
termos do subsequente acordo de paz — ndo permitindo, contudo, que fossem vendidas, doadas,
destruidas nem danificadas no entretempo.

Ademais, com relacdo aos bens de propriedade privada, o Cédigo Lieber, por meio de
seu artigo 38°, restringia a possibilidade de seu confisco apenas aos casos de necessidade militar
ou de crimes ou ofensas cometidos pelo proprietario. Resguardavam-se, portanto, aqueles bens
culturais cuja titularidade fosse de particulares. Nesse sentido, justifica-se a relevancia historica
da normativa — ainda que, cumpre ressaltar, seu escopo fosse vinculante apenas aos Estados
Unidos.

No ano seguinte, outro passo importante foi tomado em direcdo a construgdo de usos e
costumes de guerra mais humanizados. Trata-se da celebracdo da Convencdo de Genebra de

1964, que visava a estabelecer melhorias as condi¢des dos feridos nos campos de batalha. Ainda

3 Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field (Lieber Code). 24 April 1863. “Art.
35. Classical works of art, libraries, scientific collections, or precious instruments, such as astronomical telescopes,
as well as hospitals, must be secured against all avoidable injury, even when they are contained in fortified places
whilst besieged or bombarded.”
4 Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field (Lieber Code). 24 April 1863. “Aurt.
36. If such works of art, libraries, collections, or instruments belonging to a hostile nation or government, cam be
removed without injury, the ruler of the conquering state or nation may order them to be seized and removed for
the benefit of the said nation. The ultimate ownership is to be settled by the ensuing treaty of peace.
In no case shall they be sold or given away, if captured by the armies of the United States, nor shall they ever be
privately appropriated, or wantonly destroyed or injured.”
5 Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field (Lieber Code). 24 April 1863. “Aurt.
38. Private property, unless forfeited by crimes or by offenses of the owner, can be seized only by way of military
necessity, for the support or other benefit of the army or of the United States.
If the owner has not fled, the commanding officer will cause receipts to be given, which may serve the spoliated
owner to obtain indemnity.”
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que se tratasse de uma normativa muito enxuta, que posteriormente foi substituida por novas
convengOes muito mais sofisticadas e abrangentes, sua relevancia marca-se historicamente por
inaugurar o que alguns autores denominam de Direito de Genebra — tradicionalmente
designando as regulamentac¢des do direito da guerra direcionadas a protecdo da pessoa humana
no ambito de conflitos armados (NAHLIK, 1978, p. 9-10). E essencial destacar o nascimento
do chamado Direito de Genebra aqui, pois, embora a Convencao de 1864 néo fizesse qualquer
mencéo a pilhagem ou aos bens culturais, seus desdobramentos no curso do século XX teriam
sua contribuicéo para o tema.

A normatizagdo internacional do tema da pilhagem, sob essa nova perspectiva de
limitacdo as atrocidades conduzidas pelos estados beligerantes em situacdes de conflito armado,
tem sua primeira manifestacdo efetiva apenas com a celebracdo da Convengéo concernente as
Leis e Usos da Guerra Terrestre, na ocasido da Primeira Conferéncia de Paz da Haia, em 1899
— a qual inaugura formalmente, por sua vez, o que alguns autores convencionam chamar de
Direito da Haia, voltado a tratar das questdes da guerra de forma mais geral. Retomando
percepcbes que ja vinham se formando, seja no Cddigo Lieber, seja em um projeto de
declaracgéo internacional sobre as leis e costumes da guerra assinado em Bruxelas em 1874, mas
ndo ratificado, seja ainda em um Manual de leis da guerra que fora adotado pelo Instituto de
Direito Internacional em sua sesséo de Oxford em 9 de setembro de 1880, a Conferéncia de Paz
assumiu a tarefa de codificar a integralidade das leis e costumes da guerra (NAHLIK, 1978, p.
11).

Dentre as previsdes da Convencédo da Haia de 1899 que codificam o tema da pilhagem,
a primeira consta do artigo 28°, o qual determina a interdigdo aos atos de pilhagem mesmo em
uma cidade ou localidade invadida. O artigo insere-se na Se¢do sobre as hostilidades, mais
precisamente no Capitulo I da Convencéo, que estabelece regulamentacdes acerca dos meios
de prejudicar o inimigo, dos cercos e dos bombardeios. Nesse sentido, a intencao da disposicédo
é de deslegitimar a pilhagem como meio de hostilidade, proibindo-a nos casos em que uma
cidade é invadida pelo inimigo na constancia dos conflitos.

Ja a segunda previséo especifica consta do artigo 477 da Convencéo da Haia de 1899, o
qual tem redacdo mais geral, dispondo que a pilhagem é proibida. Insere-se aqui na Secédo que

regulamenta o exercicio da autoridade militar sobre o territorio tomado do inimigo. Trata-se,

& Convention (I1) with Respect to the Laws and Customs of War on Land and its annex: Regulations concerning
the Laws and Customs of War on Land. The Hague, 29 July 1899. “Art. 28. The pillage of a town or place, even
when taken by assault is prohibited.”
7 Convention (I1) with Respect to the Laws and Customs of War on Land and its annex: Regulations concerning
the Laws and Customs of War on Land. The Hague, 29 July 1899. “Art. 47. Pillage is formally prohibited.”
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portanto, de uma medida que visa a proibir a pratica da pilhagem em territdrios que j& foram
ocupados, isto é, que se encontram sob o poder e 0 jugo do exército inimigo.

Além das disposi¢des que tratam da proibicéo da pilhagem de forma geral, é importante
mencionar que a referida Convencdo da Haia de 1899 também prevé uma protecdo especial
para determinados bens. Nessa mesma se¢do que trata sobre o exercicio da autoridade militar
sobre o territério tomado do inimigo, mais precisamente em seu artigo 568, proibe o confisco,
a destruicéo e a degradacéo intencional de bens comuns (estabelecimentos dedicados a cultos,
a caridade, a instrucdo, as artes ou as ciéncias), assim como de monumentos histéricos e obras
de arte e de ciéncia, sdo expressamente proibidos.

Cumpre destacar que as mesmas disposi¢des séo reproduzidas na Convencao sobre 0s
usos da guerra terrestre celebrada por ocasido da Segunda Conferéncia de Paz da Haia, em
1907.

Em 1935, o Pacto sobre a Protecdo de Instituicdes Artisticas e Cientificas e de
Monumentos Historicos, conhecido como Roerich Pact, trouxe uma contribuigéo interessante
no ambito regional da Unido Panamericana. Estabelece o texto que os monumentos historicos,
museus, instituicdes cientificas, artisticas, educacionais e culturais devem ser considerados
neutros e, como tais, respeitados e protegidos pelos beligerantes, tanto em tempos de guerra
quanto em tempos de paz®. Prevé ainda um selo distintivo a ser utilizado para identificar os bens
protegidos®®. No entanto, faz uma ressalva no sentido de que, se qualquer desses bens vier a ser
utilizado para fins militares, perde a prote¢do outorgada pelo Pacto!!. Destaca-se que, embora
ndo trouxesse qualquer previsdo quanto a bens moveis, pelo fato de assegurar a neutralidade e
protecdo de instituicbes culturais, aqueles bens culturais mdveis que compusessem 0S Seus

acervos deveriam ser compreendidos sob a mesma tutela.

8 Convention (I1) with Respect to the Laws and Customs of War on Land and its annex: Regulations concerning
the Laws and Customs of War on Land. The Hague, 29 July 1899. “Art. 56. The property of the communes, that
of religious, charitable, and educational institutions, and those of arts and science, even when State property, shall
be treated as private property. All seizure of and destruction, or intentional damage done to such institutions, to
historical monuments, works of art or science, is prohibited, and should be made the subject of proceedings.”
® Treaty on the Protection of Artistic and Scientific Institutions and Historic Monuments (Roerich Pact).
Washington, 15 April 1935. “Art. 1. The historic monuments, museums, scientific, artistic, educational and cultural
institutions shall be considered as neutral and as such respected and protected by belligerents. The same respect
and protection shall be due to the personnel of the institutions mentioned above. The same respect and protection
shall be accorded to the historic monuments, museums, scientific, artistic, educational and cultural institutions in
time of peace as well as in war.”
10 Treaty on the Protection of Artistic and Scientific Institutions and Historic Monuments (Roerich Pact).
Washington, 15 April 1935. “Art. 3. In order to identify the monuments and institutions mentioned in Article I,
use may be made of a distinctive flag (red circle with a triple red sphere in the circle on a white background) in
accordance with the model attached to this Treaty.”
I Treaty on the Protection of Artistic and Scientific Institutions and Historic Monuments (Roerich Pact).
Washington, 15 April 1935. “Art. 5. The monuments and institutions mentioned in Article 1 shall cease to enjoy
the privileges recognized in the present Treaty in case they are made use of for military purposes.”
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Apos os horrores observados ao longo da Primeira e da Segunda Guerra Mundial, a
edicdo da Convencéo da Haia para a Protegdo dos Bens Culturais em Caso de Conflito Armado,
de 1954, consolida a questdo em termos mais especificos — estabelecendo expressamente, em
seu artigo 4 (3)'?, a obrigagdo dos estados-partes de se engajar na proibicdo, na prevencio e,
caso necessario, na cessacao de todo ato de roubo, pilhagem ou confisco de bens culturais.

Ademais, em paralelo, foi adotado o Protocolo a Convencdo para a Protecdo dos Bens
Culturais em Caso de Conflito Armado, também de 1954, o qual normatiza, pela primeira vez
no Direito Internacional, a proibicéo a exportagdo de bens culturais, pertencentes aos territorios
ocupados, e a obrigacdo de sua restituicdo. Sua importancia historica evidencia a reversdo que
passa a se dar, no entendimento e na consciéncia da sociedade internacional, com relacdo ao
trafico de bens culturais e a necessidade de operar o retorno e a restituicdo. O que foi
posteriormente aprofundado no ambito do Segundo Protocolo & Convencéo, de 1999.

Décadas mais tarde, a Convencéo de Genebra relativa a Protecdo das Pessoas Civis em
Tempos de Guerra, de 1949, reafirmou por seu artigo 33*2 o principio de interdicdo a pilhagem,
como uma garantia de protecdo as pessoas civis, e proibiu ainda, de forma expressa e ampla,
todas as penas coletivas, medidas de intimidacdo e medidas de represalia face as pessoas
protegidas e a seus bens. Ademais, as convencdes de Genebra de 1949, relativas a melhoria das
condicdes dos feridos, enfermos e naufragos, das forcas armadas em campanha e no mar,
também estabelecem a obrigacdo dos estados-partes de proteger tais feridos, enfermos e
naufragos contra a pilhagem. Nesse sentido, ainda que as referidas disposi¢cdes sejam pontuais,
revelam-se importantes pelo fato de cristalizarem a proibicdo da pilhagem também no eixo do
Direito de Genebra — relacionando a protecdo dos bens e das pessoas em si.

Por fim, deve-se mencionar ainda os Protocolos Adicionais de 1977 as Convencdes de
Genebra de 1949, os quais expandiram os termos tradicionalmente trabalhados pelo Direito de
Genebra — isto €, a protecdo das pessoas no ambito de conflitos armados — para abranger
também questdes originalmente tratadas no Direito da Haia — relativas as leis e costumes da
guerra como um todo (NAHLIK, 1978, p. 20). Portanto, os Protocolos tampouco deixaram de

contribuir para a evolucdo normativa da protecdo dos bens culturais contra a pilhagem. No

12 Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict. The Hague, 14 May 1954,
“Art. 4(3). The High Contracting Parties further undertake to prohibit, prevent and, if necessary, put a stop to any
form of theft, pillage or misappropriation of, and any acts of vandalism directed against, cultural property. They
shall, refrain from requisitioning movable cultural property situated in the territory of another High Contracting
Party.”
13 Convention (IV) relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War. Geneva, 12 August 1949. “Art.
33. No protected person may be punished for an offence he or she has not personally committed. Collective
penalties and likewise all measures of intimidation or of terrorism are prohibited. Pillage is prohibited. Reprisals
against protected persons and their property are prohibited.”
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Primeiro Protocolo, relativo aos Conflitos Armados Internacionais, dedica-se um capitulo
inteiro as disposicdes acerca da protecdo do que se considera como bens civis (todos aqueles
bens que ndo constituem objetivo militar — isto é, que por sua localizacéo, natureza, destinacdo
ou uso nao trazem contribuicdo efetiva a acdo militar). Especificamente sobre os bens culturais,
dita o artigo 53 que, sem prejuizo as previsdes da Convencéo da Haia de 1954, ¢ proibido (a)
cometer qualquer ato de hostilidade contra os monumentos histéricos, as obras de arte ou 0s
locais de culto que constituam patrimonio cultural ou espiritual dos povos; (b) utilizar tais bens
como apoio as a¢Oes militares; e (c) fazer de tais bens o objeto de represalia. Essas protecdes
também se reproduzem no texto do artigo 16™ do Segundo Protocolo, relativo aos Conflitos
Armados N&o Internacionais — 0 que materializa um grande avanco, tendo em vista que protege
o0s bens culturais contra hostilidades (inclusive a pilhagem) até mesmo nos casos de conflitos
no ambito de uma mesma nacao.

Portanto, observa-se, ao longo do século XX, que a pilhagem deixa de fazer parte do rol
de direitos legitimos outorgados aos beligerantes, 0 que faz nascer a normativa internacional

acerca da restituicdo de bens tomados em virtude do direito de guerra.

1.2.2. Descolonizagao, Autodeterminacéo dos Povos e Identidade

Em paralelo aos avancos que védo se construindo progressivamente no Direito
Internacional através do seculo XX —em decorréncia direta dos conflitos armados e atrocidades
cometidas ao longo do periodo, notadamente as Grandes Guerras Mundiais —, outro eixo de
tensdo no mundo passa a emergir no periodo: 0s movimentos direcionados a independéncia da
Africa e da Asia. No contexto, a0 mesmo tempo em que as poténcias coloniais europeias se
digladiam e se fragilizam economicamente em razao das guerras, as sociedades dos paises ainda

sujeitos ao jugo colonial passam a conhecer alteracfes em seus niveis de consciéncia face a

14 Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of
International Armed Conflicts (Protocol 1), 8 June 1977. “Art. 53. Protection of cultural objects and of places of
worship. Without prejudice to the provisions of the Hague Convention for the Protection of Cultural Property in
the Event of Armed Conflict of 14 May 1954, and of other relevant international instruments, it is prohibited: (a)
to commit any acts of hostility directed against the historic monuments, works of art or places of worship which
constitute the cultural or spiritual heritage of peoples; (b) to use such objects in support of the military effort; (c)
to make such objects the object of reprisals.”
15 Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and relating to the Protection of Victims of
Non-International Armed Conflicts (Protocol 1), 8 June 1977. “Art. 16. Protection of cultural objects and of places
of worship. Without prejudice to the provisions of the Hague Convention for the Protection of Cultural Property
in the Event of Armed Conflict of 14 May 1954, it is prohibited to commit any acts of hostility directed against
historic monuments, works of art or places of worship which constitute the cultural or spiritual heritage of peoples,
and to use them in support of the military effort.”
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insatisfacdo social crescente e as mas condi¢des de trabalho — como comeca a demonstrar a
literatura desses paises (BOGAERTS & RABEN, 2012, p. 10-11). Iniciam-se levantes,
manifestagcdes contra o poder colonial, e a dimensdo politica da independéncia é a que dita a
forca das agBes tomadas. Quase sempre mediante o recurso a violéncia, por ambas as partes
envolvidas.

A tal respeito, € imprescindivel a referéncia a obra de Frantz FANON. Um dos primeiros
a se debrucar sobre o tema, 0 autor entende que o processo de descolonizacdo é um fenémeno
histérico intrinsecamente violento, em razdo de dar-se mediante o encontro de duas forcas
congenitais e antagonistas (FANON, 2002, p. 39-40). Em verdade, a violéncia faz parte do
cotidiano do colonizado desde a implementacdo do regime colonial — visto que fora com
violéncia que a supremacia dos valores brancos ocidentais se imp0s face as praticas das
comunidades nativas e desconstituiram as tradicionais formas de organizagdo politica,
socioecondmica e cultural locais. Por tal razdo, conforme continua o autor, o colonizado sabe e
aprende, pelo exemplo que tem desde o principio do regime, que para transformar a ordem
vigente e derrubar o crivo colonial o Unico recurso potencialmente efetivo de que dispde ¢é a
violéncia (FANON, 2002, p. 41-46).

Inimeros foram os exemplos dessas violéncias conduzidos pelas poténcias coloniais.
Um caso ilustrativo, relevante inclusive para o tema deste trabalho, foi certamente 0 massacre
conduzido pelos ingleses no antigo Reino do Benin, em 1897. Tratou-se de uma expedicdo
punitiva, empreendida pelas forcas britanicas em retaliacdo direta ao assassinato do Oficial
James Phillips, que fora enviado para impor os interesses comerciais ingleses na regido. Em
realidade, os ingleses haviam celebrado tratados espurios com outros representantes de nacdes
em todo o delta do Niger, criando uma zona de protetorado sob a Coroa Britanica que incluia o
territério do Reino do Benin — mesmo sem o consentimento do respectivo oba (monarca). As
diversas expedicOes realizadas pelos ingleses na regido comecaram a causar temor das
autoridades do Benin, o que conduziu a consideracdo da visita do Oficial Phillips como suspeita,
e a0 Seu consequente assassinato — conferindo um pretexto para os ingleses tomarem a regido a
forca e impor o regime colonial. Sendo assim, as for¢as britanicas invadiram violentamente,
massacraram e pilharam o Benin na ocasido, derrubando a monarquia tradicional, exilando o
oba e usurpando a maior parte de seus bens culturais (EDO, 2009, p. 134-135).

Evidencia-se, portanto, como esse processo de independéncia das antigas colonias
subjugadas ao império de poténcias europeias deu-se sob uma chave de tensdes complexas, que

ndo ocorreu de forma homogénea entre os paises, tampouco se resolveu no espaco temporal da
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conquista da autonomia politica (BOGAERTS & RABEN, 2012, p. 16). Foram diversas as
estratégias adotadas, a depender de contextos geopoliticos, econdmicos e sociais, tanto por parte
das nag¢des que buscavam a emancipacao, quanto pelas poténcias europeias que ndo pretendiam
renunciar aos territorios coloniais. E o processo de descolonizagdo ainda estd em curso, em
grande parte dos paises. Cumpre, portanto, face a tal percepcédo, analisar como o conceito de
descolonizagdo se construiu, em que contextos se desenvolveu e quais as preocupacoes
envolvidas.

Primeiramente, observa-se que a terminologia acerca do fenémeno da descolonizacdo é
fruto do século XX. As principais ocorréncias do termo comegam a surgir ao longo da década
de 1960 e desenvolver-se consideravelmente na década de 1970, quando a questdo se torna eixo
crucial de discusséo politica e intelectual. E nesse periodo que surgem os estudos fundamentais
sobre o tema, a exemplo da ja citada obra central de Frantz FANON (BETTS, 2012, p. 27).

O ano de 1960 € mencionado por alguns autores como marco temporal da transi¢ao entre
duas fases pelas quais 0 processo de descolonizacdo teria se manifestado, no que diz respeito a
Asia e a Africa: uma primeira fase marcada por conflitos armados pela independéncia, seguida
de uma segunda fase em que 0s mecanismos de emancipacdo das antigas coldnias seriam
sobretudo de ordem diplomatica, mediante negociacdo com as poténcias coloniais (BETTS,
2012, p. 24). Sendo que a propria mudanca na forma como processo se desenvolvia é
intimamente ligada as evolugdes intelectuais e politicas sobre o tema a época.

N&o por acaso, foi nesse mesmo ano de 1960 que a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas
adotou a Declaracdo sobre a Concessao da Independéncia aos Paises e Povos Coloniais, a qual
representou, enguanto instrumento politico, um avan¢o ndo menosprezavel. Reconhecendo
como legitima a pretensao dos povos colonizados a conquista de sua independéncia, bem como
0 papel decisivo que possuem em tal empreitada, a Declaracdo demarcou a posi¢do da
Organizacdo das Nacdes Unidas, coerente com os propdsitos a sua génese, conferindo o
respaldo da sociedade das nagdes aos povos que buscavam sua autonomia politica. Ainda, a
Declaragdo reconheceu de forma explicita que os confrontos crescentes em virtude das recusas
e dos impedimentos interpostos a independéncia desses povos constituiam uma grave ameaca
a paz mundial, estabelecendo que toda e qualquer acdo armada ou medida repressiva contra tais
povos deveria cessar, a fim de permitir-lhes exercer pacifica e livremente o seu direito a
independéncia.

Cumpre destacar que a Declaracdo adotou expressamente, como fundamento para suas

determinacdes, o direito & autodeterminagdo dos povos. Trata-se do principio crucial sobre o
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qual se funda e se legitima o processo de descolonizagdo; em outros termos, consiste na
traducdo juridica dessa luta pela emancipagéo do jugo colonial. Conforme enuncia o Artigo 1
(2) da Carta das Nacdes Unidas, faz parte dos objetivos da organizacdo desenvolver relacfes
amigaveis entre as nagfes com base nos principios da igualdade de direitos e da
autodeterminagdo dos povos, bem como tomar medidas apropriadas nesse sentido para
fortalecer a paz. Encontra-se, portanto, no ndcleo fundante do Direito Internacional
Contemporéaneo, inaugurado em 1945,

Deve-se ressaltar que o teor da Declaracdo parte justamente do direito a
autodeterminag@o dos povos para preconizar as demais dimensdes que devem ser englobadas
no processo de descolonizacdo, para além das tensdes em nivel politico. Assevera que, em
virtude do direito a autodeterminacdo dos povos, todos 0s povos possuem, além da
independéncia politica, o direito ao seu livre desenvolvimento econémico, social e cultural. O
que seria posteriormente reafirmado e cristalizado no seio do Artigo 1 (1) do Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1976.

E sob tal Gtica multidimensional que deve ser lida a mencdo ao direito de
autodeterminacdo dos povos, referido pela Declaracdo. Deve-se constatar, contudo, que a
independéncia politica conquistada ndo garantiu a descolonizacao do ponto de vista econémico,
social e cultural. Esses sdo processos ainda em curso.

Sob a perspectiva econdmica, € preciso destacar que, historicamente, 0 processo de
descolonizacéo da Africa e da Asia insere-se na ordem geopolitica da Guerra Fria. Portanto, 0s
estados recém-independentes sdo sujeitos, mais uma vez, a interesses externos quando da
construcdo dos proprios regimes econdmicos — mediante a influéncia seja das forcas
capitalistas, seja daquelas socialistas, inscrevendo o processo de descolonizacdo em uma seara
de tens@es internacionais muito mais ampla do que as problematicas politicas e econémicas de
cada nacao.

Interessante quanto a esse ponto é a contribuicdo de FANON (2002, p. 65), o qual
entende que os contextos coloniais eram marcados por uma liga¢do de cumplicidade entre o
capitalismo e as forcas violentas da metropole sobre o territorio colonial, a medida que a
populacdo colonizada revelava-se seja como médo de obra a ser explorada, seja como um
mercado consumidor em potencial — resultando na conclusao de que, se de um lado a violéncia
se fazia presente para garantir a dominacao politica, por outro os interesses econdmicos nao
podiam se conceber caso a populacdo fosse completamente dizimada. No contexto da

descolonizagdo, essa ligacdo entre a violéncia e o regime econémico ndo se desfaz, mas sim
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perdura. Como continua FANON (2002, p. 72, 73), a violéncia torna-se, em inimeros casos,
método e estratégia de partidos politicos — os quais a instrumentalizam para fins de promover a
construgdo nacional, sob o paradigma dessa oposicao entre capitalismo e socialismo no cenario
internacional.

Do ponto de vista social, também resta evidente que a conquista da autonomia politica
néo resolve os dilemas vividos pela populacdo no cotidiano. Conforme relatam os intelectuais
dos paises no contexto pos-independéncia, face aos problemas de governancga politica, muitas
dificuldades sociais acabam inclusive se acentuando. Nao obstante as provocagdes e manifestos
construtivos das classes intelectualizadas, as autoridades respondem, mais uma vez, com
violéncia, silenciando suas vozes, condenando-os a prisdo, exilando-os (BOGAERTS &
RABEN, 2012, p. 12).

No que diz respeito a dimensdo cultural, a descolonizacdo engendra diversas
complexidades. Uma primeira questéo, e talvez a mais acentuada nos contextos pos-coloniais,
diz respeito ao dominio linguistico. Os regimes coloniais implicavam a imposicao da lingua da
metrépole, ainda que em graus variaveis, aos territorios e povos colonizados. Nas possessoes
holandesas na Asia, por exemplo, restringia-se deliberadamente o acesso a lingua e a formagcéo
holandesas as elites (BOGAERTS & RABEN, 2012, p. 8); ja as coldnias francesas, ao contrario,
era imposto um ensino mais abrangente da lingua francesa. N&o obstante essas divergéncias de
regime, as populacdes das coldnias viam-se, em maior ou menor medida, influenciadas pelo
sistema linguistico que Ihes era imposto e, consequentemente, pela mentalidade e identidade
culturais traduzidas pela lingua da metréopole.

Nesse sentido, também variadas foram as formas de lidar com a questdo no contexto da
descolonizacdo. Em alguns paises, como na Indonésia, houve uma acao estatal mais forte no
sentido de efetivamente provocar o total esquecimento face a lingua e a cultura coloniais
holandesas — resultado do conturbado processo de independéncia. Em outros contextos, as
estratégias vieram sobretudo das classes artisticas e dos intelectuais, que passavam a recusar-se
a escrever na lingua da metropole, a fim de descolonizar a literatura do pais — buscando, em
contrapartida, recuperar e revalorizar as linguas nativas locais. Exemplo radical de tal tendéncia
foi o romancista, ensaista, dramaturgo, jornalista, académico e ativista social queniano Ngiigi
wa Thiong’o, que abandonou completamente a lingua inglesa para redigir apenas em suas
linguas maternas, afirmando inclusive que a imposicao linguistica era um meio de subjugacéo
espiritual a poténcia colonial (BOGAERTS & RABEN, 2012, p. 8-9).
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A proposito, é a questdo da identidade que ganha forga no contexto da descolonizagao.
E justamente atrelada a ela, emergem as discussdes relativas a restituicdo e ao retorno de bens
culturais. 1sso porque, em diversos casos, esse movimento de repatriacéo € entendido sob uma
perspectiva simbdlica para a sociedade que o pleiteia, no que diz respeito a sua fundacdo
identitaria. Conforme afirmam SHEHADE & FOUSEKI (2016, p. 360), os bens culturais que
sdo reivindicados tendem a tornar-se simbolos de um passado que, em muitos casos, ja ndo
subsiste na contemporanea dindmica das sociedades dos paises de origem, contribuindo o seu
retorno, por conseguinte, a recuperacdo dessa memaria cultural coletiva que se perdeu ao longo
do tempo e a formacdo de uma identidade nacional para a atualidade que considere essa
memoria, por mais distante que esteja no passado.

Convergindo em tal posicionamento, GERSTENBLITH (1995, p. 564) afirma que a
preservacdo in situ dos bens culturais € essencial para o estudo de culturas passadas, quanto a
reconstrugdo das funcgdes atribuidas aos artefatos e suas relagdes com demais aspectos da vida
social, religiosa, econdmica, etc. Nesse sentido, extrair o bem cultural de seu local de origem
implica a perda desse conhecimento em potencial.

Em virtude dessa relacdo intrinseca entre os bens culturais e a identidade, diversos
paises que foram submetidos ao jugo colonial passaram a requerer o retorno de seus bens
culturais, que haviam sido transferidos para as metropoles durante o periodo colonial. Essas
requisicdes ja se observam durante a emblematica década de 1960, em que inumeros estados
conquistam a independéncia — sendo que integram os proprios processos de descolonizacao.
Entretanto, na maior parte dos casos, ndo obtiveram sucesso em seus pleitos (PROTT, 1995, p.
229). Exemplo claro é o da Nigéria, a qual pleiteia ha décadas, sobretudo em face ao Museu
Britanico, a restituicdo dos bronzes do Benin — usurpados, como ja mencionado acima, do
antigo Reino do Benin (atual territorio da Nigeéria), quando do massacre pelos ingleses em 1897.

No caso da Africa, as reivindicacdes pela repatriacdo de bens culturais avolumam-se,
sem necessariamente obter uma resposta efetiva. Em 1969, face a essa resisténcia observada
pelos paises recém-independentes, o manifesto cultural pan-africano de Alger expressa
formalmente a necessidade de recuperar os bens culturais pilhados pelas poténcias coloniais,
além de conter a hemorragia de bens culturais que continuam a ser exportados do continente
africano (SARR & SAVOY, 2018, p. 14).

Face as reivindicagdes crescentes, a UNESCO langa-se a missdo de colocar em pauta e
intermediar a questdo, no nivel multilateral, ainda na década de 1960. O diretor geral da

UNESCO a época, Amadou-Mahtar M’Bow, faz entdo um apelo a sociedade internacional em
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favor de um reequilibrio do patriménio mundial entre o Norte e o Sul (SARR & SAVOY, 2018,
p. 15). A iniciativa resulta na elaboragédo e adocdo pela UNESCO, em 1970, da Convencéo
sobre as Medidas para Proibir e Impedir a Importacdo, Exportagdo e Transferéncia de
Propriedade Ilicitas de Bens Culturais. A Convengdo estabelece, em termos da normativa
internacional, a proibicdo a exportacdo de bens culturais — que, como ja mencionado, vinha
sendo incluida nos ordenamentos juridicos nacionais desde o final do século XIX, e acentua-se
no século XX. No entanto, ainda que a questdo da restitui¢do e do retorno de bens culturais no
contexto de descolonizagdo constituisse a pauta central, os termos da Convengdo enderecaram
0 tema de forma limitada, face as tensGes ainda iminentes entre paises colonizadores e
colonizados no cenario internacional. Como sera abordado com maior detalhe no capitulo
seguinte, o texto final da Convencéo excluiu deliberadamente do seu escopo de aplicagéo todos
0s bens culturais que haviam sido exportados de seus paises de origem anteriormente a entrada
em vigor da Convencao.

Pode-se afirmar que mais um reconhecimento politico formal da sociedade internacional
no sentido de que as demandas por restituicdo e retorno de bens culturais contribuem para o
amalgama cultural e simbdlico dos processos de descolonizacao ocorridos a partir da década de
1960 ocorre com a adoc¢éo da primeira Resolucdo da Assembleia Geral da ONU sobre o tema,
em 1973 — ocasido em que a restituicdo é sugerida inclusive como uma forma de compensacao
aos danos sofridos pelos paises que tiveram seus bens usurpados (PROTT, 1995; p. 231). No
entanto, ndo se tratou de reconhecimento juridico vinculante.

Cumpre destacar, em seguida, qual papel exerceu o fenbmeno da globalizacdo nesse

contexto, para incentivar os pedidos de restituicdo e retorno.

1.2.3. O contexto da globalizacdo: a forca do mercado internacional de bens culturais

Como ja se mencionou acima, o processo de descoloniza¢do ndao se consumou com a
conquista da independéncia pelas antigas col6nias africanas e asiaticas. E, no entendimento de
alguns autores, a exemplo de LEHNING (2013, p. 253), tampouco significou a completa
liberdade de tais povos, seja do ponto de vista politico, seja ainda sob a perspectiva
socioeconémica. Conforme sustenta o autor, a independéncia das col6nias ndo correspondeu ao
término do colonialismo europeu, mas apenas a uma reconfiguracao da relacdo entre a Europa

e 0 mundo, tal qual ocorrera previamente nos séculos XVIII e XIX.
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Tanto essa reconfiguracdo a que alude o autor, quanto o proprio processo de
descolonizagdo, devem necessariamente ser analisados a luz do contexto globalizado. A
globalizagdo construiu-se como um processo geoecondmico que determinou a expansao do
modelo capitalista ao redor do mundo, inclusive como uma estratégia geopolitica dos Estados
Unidos da América e seus aliados no &mbito da Guerra Fria. A implantacdo da légica capitalista
nos estados recém-independentes funcionava como uma contencdo do avango socialista e, ao
mesmo tempo, significava a expansdo de um mercado consumidor em potencial.

E em virtude de tal constatacdo que FANON (2002, p. 148-149) evidencia como 0
capitalismo funciona como maéscara para o neocolonialismo. No contexto da independéncia da
Africa e da Asia, 0 estabelecimento de modelos capitalistas para as estruturas econdmicas dos
respectivos paises implica a manutencdo de um vinculo de dependéncia destes paises em
relacdo as nagOes desenvolvidas — dependéncia essa que se manifesta desde o aspecto da oferta
de produtos industrializados, até a producdo de conhecimento e cultura. O neocolonialismo se
constroi sobre as bases econémicas e culturais da globalizagéo.

Nesses termos, no seio da globalizacdo observam-se trés grandes fenémenos principais,
gue atuam complementarmente: a emersdo de um mercado globalizado; o desenvolvimento de
estruturas em redes e de novas tecnologias de comunicacao e transporte; e a constru¢do de uma
cultura de massa global. Esses trés aspectos contribuem fortemente para conformar os novos
papéis que os bens culturais adquirem na globalidade, bem como para instigar a expansao das
demandas pela restituicdo de bens culturais.

Cumpre ressaltar, primeiramente, que a emerséo de um mercado globalizado ocorre por
meio de uma série de processos, dentre 0s quais se destacam a extensdo dos mecanismos
capitalistas ocidentais para o restante do mundo, o desenvolvimento de empresas
multinacionais, a concepc¢do de novos processos produtivos integrados entre diversos paises, a
criacdo de cadeias globais de valor e a progressiva financeirizacdo da economia mundial. Nesse
contexto, a comercializacdo de bens culturais também se torna cada vez mais globalizada —
tanto no plano de um mercado formal e legitimo, quanto na clandestinidade decorrente das
praticas de trafico ilicito apds a entrada em vigor de instrumentos normativos nacionais e
internacionais que vedam ou restringem a exportacao de tais bens.

No que diz respeito especificamente ao trafico de bens culturais, cumpre ressaltar que a
pratica reproduz a mesma l6gica mercadoldgica aplicavel as mercadorias em geral. Rege-se
pela lei da oferta e da demanda. Enquanto a oferta de bens culturais nos paises de origem

costuma ser maior do que a demanda nacional — no cenario p6s-1970, principalmente em
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decorréncia de atividades de escavagdo ilicita —, nos paises de mercado a demanda é
substancialmente maior. Esse nivel elevado da demanda nos paises de mercado é o que
incentiva a exportacdo dos bens culturais dos paises de origem (MERRYMAN, 1986, p. 832)
— mesmo que tal transito se faga na ilicitude. O mercado acaba movimentando, dessa forma,
fluxos financeiros importantes.

Exemplo ilustrativo dessa manifestacéo, de como o modelo de trafico de bens culturais
vigente é pautado predominantemente na percep¢do do valor econdémico e mercadolégico de
tais bens, foi o esquema internacional encabecado por Robert Hecht, art dealer em Paris. O
esquema envolvia uma rede de pessoas que conduzia toda a cadeia do trafico, desde as
escavacdes ilegais, até a venda. Dessa forma, os chamados tombaroli conduziam, na Italia,
escavacOes arqueologicas clandestinas, em sitios romanos e etruscos (sobretudo regides de
antigos cemitérios e tumbas), faziam a coleta dos bens culturais e repassavam-nos a
intermediarios, ainda na Italia. Esses intermediarios eram responsaveis pelo transporte de tais
bens até a Suica. Os bens eram entregues seja no porto franco de Genebra, aos cuidados de
Giacomo Medici, seja em um armazém na Basileia, aos cuidados de Gianfranco Becchina.
Arquirrivais, ambos eram os intermediarios responsaveis pela catalogacdo, documentagéo e
limpeza dos bens recebidos; além disso, faziam um trabalho de criacdo de falsa procedéncia
para os bens, de forma a revesti-los de uma aparéncia de legitimidade, para assim poderem
introduzi-los no mercado. Da Suica, os bens eram distribuidos, por outros intermediarios, em
toda a Europa, chegando a galerias de artes e antiguidades, a casas de leildo e, apos a venda, até
a instituicdes museologicas, na Europa e nos EUA (WATSON & TODESCHINI, 2007).
Enfatiza-se, portanto, como o tréafico internacional era visto enquanto um verdadeiro negocio,

para satisfazer as demandas de diferentes mercados regionais.

Deve-se pontuar que casos como esse foram possiveis sobretudo em virtude do
desenvolvimento de redes, dependentes de novas tecnologias de comunicacao e transportes —
que constituem um dos aspectos mais relevantes da globalizacdo. E nas ultimas décadas do
século XX que se observa um movimento de expansao e democratizacdo da aviacdo comercial,
por exemplo, encurtando as distancias entre os rincdes mais afastados do planeta, reduzindo
consideravelmente o tempo de viagem. E também nesse periodo que a computacdo e a
informatica conhecem um desenvolvimento acentuado, o qual viria a culminar na explosédo da
internet e das redes sociais — marcas registradas da sociedade global do presente século XXI.

O que se presencia no periodo € um fendmeno de compressdo do tempo e do espago,

como descrito por David HARVEY (1992). De acordo com o0 autor, nas sociedades capitalistas,
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o dominio do capital, do tempo e do espaco representa o principal eixo do poder social.
Assevera, inclusive, que o capital pode ser empregado para dominar o tempo e o espaco, bem
como, de forma reflexa, o tempo e 0 espaco podem ser manipulados para se dominar o capital.
Portanto, aqueles que determinam praticas, formas e definicdes do que seja capital, tempo e
espaco sao os que fixam as regras do jogo social e que, portanto, detém hegemonia no respectivo
cenério social (HARVEY, 1992, p. 226-227).

Nesse sentido, o fendmeno de progressiva monetizacdo das relagdes sociais, que
trabalha no seio das associagdes entre capital, tempo e espaco, transforma profundamente a
prépria percepcdo do tempo e do espaco (HARVEY, 1992, p. 228). Em busca de novos
equacionamentos entre esses elementos, o sistema socioecondémico vigente em cada época
conduz a um fendmeno de compressédo do tempo e do espago, que se inscreve historicamente
(HARVEY, 1992, p. 240).

No contexto pés-moderno, Harvey assinala para um processo de intensificacdo da
compressdo do tempo e do espaco, que resulta em um impacto desorientador e disruptivo nas
praticas politicas e econdmicas, no equilibrio entre classes, na cultura e na vida social. Em
virtude de uma multiplicidade de fatores, relacionados a novas tecnologias, novas formas de
organizacdo e novas praticas de consumo, evidencia-se uma fase de profunda compressao do
tempo e do espaco (HARVEY, 1992, p. 284).

Esse fenbmeno determina novas formas de socialidade no mundo contemporaneo,
pautadas pelas estruturas em rede — as quais revelam um processo de transformacao estrutural
multidimensional, lastreado no surgimento das novas tecnologias de comunicacdo e
informacao. Isso porque as “redes de comunicagdo digital sdo a coluna vertebral da sociedade
em rede” (CASTELLS, 2006, p. 18).

Os processos de comunicacdo em rede transcendem fronteiras e, portanto, a sociedade
em rede € uma sociedade global por natureza. Sua légica dissemina-se ao redor do mundo, por
meio das redes de capital, da circulacdo de bens e servigcos em nivel internacional, das
ferramentas de comunicacao e informacao globalizadas (CASTELLS, 2006, p. 18).

No ambito do tema em estudo, as estruturas em rede constituem veiculos importantes
por meio dos quais os bens culturais passam a circular. Contando com um contingente de
intermediarios, que pouco conhecem uns sobre 0s outros, o trafico ilicito tece suas cadeias de
escoamento, que asseguram o transporte dos bens culturais desde as escavacOes ilegais nos
locais de origem até alcangarem as estruturas de mercado, como se vislumbrou no caso

mencionado acima. Assim, as redes operam para satisfazer as necessidades da compresséo do
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tempo e do espago, determinada pelas forcas do mercado internacional de arte e de bens
culturais.

Adicionalmente a esses fendmenos, a construgdo de uma cultura de massa global — o
terceiro grande atributo da globalizacdo — também tem repercussdo inegavel no papel dos bens
culturais no mundo contemporaneo. Resultado também de uma expansdo ostensiva de valores
e préaticas culturais ocidentais, sobretudo norte-americanas, a cultura global demonstra efeitos
nas mais diversas areas — perpassando a masica, 0 cinema, a literatura, as artes visuais, as artes
performaticas, etc. Isso se explica pelo fato de que a cultura se torna a mercadoria vedete da
sociedade do espetaculo, conforme ensina Guy DEBORD (1992).

De acordo com DEBORD (1992, p. 19), a sociedade contemporanea é caracterizada por
um redimensionamento social pautado no espetaculo, em que este consiste na supervalorizacao
da aparéncia, e na afirmagdo da vida humana e social como aparéncia. Caracterizando o
espetaculo como inversdo concreta da vida, como movimento autbnomo do néo vivo, o autor
denuncia um processo de progressiva alienacdo do espectador na sociedade contemporanea,
quando diante do objeto contemplado — quanto mais o individuo contempla, menos ele vive.
Isso porque o espetaculo se apresenta como algo indiscutivel e inacessivel, exigindo a sua
aceitacdo passiva, enquanto monopolio da aparéncia (DEBORD, 1992, p. 16, 20, 31) — e,
portanto, induzindo o individuo a um estado de ndo reflexéo, que o aliena e 0 aproxima de um
estado de inanidade.

Demonstrando que o sistema de producdo capitalista se pauta em uma incorporacdo da
mercadoria no seio das relagdes econdmicas e sociais, Debord aponta que o espetaculo € o
momento, na escala de desenvolvimento do sistema, em que a mercadoria alcanca uma
ocupacdo total da vida social. Assim sendo, a mercadoria produz um estado de ilusdo
generalizado, que se toma por causa e efeito do consumo — o espetaculo revela-se como
manifestacdo abstrata da realidade concreta das mercadorias (DEBORD, 1992, p. 39, 44). E
nesse contexto que a cultura, integralmente mercantilizada, torna-se a mercadoria vedete da
sociedade do espetaculo (DEBORD, 1992, p. 187). Uma cultura da estetizacdo, da imagem, do
entretenimento, que reforca a alienacdo do individuo no espetaculo, diante do império das
aparéncias.

No mesmo sentido, LIPOVETSKY & SERROY (2015) afirmam que a era
contemporanea é marcada por uma inflacdo estética em proporcdes inéditas, de forma a se
conceber uma espécie de hiperarte que se infiltra na légica do consumo — e, consequentemente,

na sociedade em que o consumo é onipresente. Consagra-se, entdo, uma fase transestética do
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capitalismo, em que a arte se imiscui em todos os intersticios do comércio, da industria e da
vida cotidiana, acentuando radicalmente um processo de estetizacdo do mundo. A arte e a
estética tornam-se o instrumento de legitimacdo do capitalismo. Ademais, 0 processo de
estetizacdo hipermoderno transcende a esfera do consumo, para revelar-se também no ambito
das pretenses e aspiracOes de vida, nas formas de olhar e vivenciar o mundo. A estetizacdo da
vida pessoal leva o fendbmeno as ultimas consequéncias: torna-se o ideal compartilhado do
contexto pos-moderno. No auge do individualismo, a busca hedonista pela beleza das
sensacdes, dos espetaculos e da vida reverbera a esséncia da era transestética (LIPOVETSKY
& SERROQY, 2015, p. 20-23).

Em um cenario em que a arte e a cultura se tornam, ao mesmo tempo, mercadorias por
exceléncia, instrumentos de legitimacdo da propria logica do capitalismo e instancias de
satisfacdo do individualismo, acentua-se a sujei¢do dos bens culturais a um terreno de disputa.
De um lado, a demanda mercadoldgica por obras de arte, antiguidades, artefatos arqueologicos
e histdricos alcanca forga e representatividade inéditas — para satisfazer as proprias condicdes
do sistema capitalista, conforme aludidas acima. De outro, a luta pela titularidade de bens
culturais acirra-se e torna-se mais uma prioridade nas agendas de paises de origem que
procuram a dimensao simbdlica de tais objetos seja para reconstituir a sua historia, seja para
oportuniza-la no &mbito do espetaculo e do turismo, instrumentalizando os bens culturais com
vistas a sua integracao no contexto globalizado.

Essas disputas refletem-se claramente nos pedidos de retorno e restituicdo de bens
culturais, em um contexto de polarizacao entre os paises de origem e os paises de mercado,

como Se vera abaixo.

1.2.4. Paises de origem x paises de mercado: um embate juridico, politico, moral e

diplomatico

O embate entre paises de origem e paises de mercado pela repatriacdo de bens culturais
espoliados insere-se nesse contexto de tensdo entre os processos de descolonizacdo, por um
lado, e o0 avanc¢o da globalizacdo, por outro. A diferenca na forma como esses processos Sao
vivenciados pelos paises de origem e pelos paises de mercado dita a polarizacdo de seus
posicionamentos acerca da legitima titularidade dos bens culturais, bem como de sua gestao e

conservagéo.

58



Os paises de origem, em geral na condicdo de estados de independéncia recente,
assumem uma posi¢do nacionalista, que enfatiza os aspectos da identidade nacional e da prépria
soberania para pleitear o retorno de bens culturais (SHEHADE & FOUSEKI, 2016; p. 360). A
perspectiva nacionalista entende que o patriménio cultural deve ser um atributo da nacéo, do
povo, da coletividade que o produziu. A filiacdo dos paises de origem a tal concepcdo €
justificada, face a sua vontade politica de recuperar bens culturais que Ihes foram tolhidos no
curso da historia, e que podem ser chaves para a reconstrucdo de memorias coletivas e
identidades devastadas pelos anos de sujeicao colonial.

Uma série de argumentos € mobilizada para sustentar e reforcar a tese nacionalista sobre
0 patriménio cultural. Primeiramente, é imperativo considerar que os pedidos de restituicdo e
retorno se inserem na légica da descolonizacdo, a fim de reestruturar as civilizagfes originarias
dos territérios colonizados, a partir de uma reconstrugdo pautada nos vestigios, materiais e
imateriais, de suas manifestacdes culturais. Portanto, defender que a titularidade sobre os bens
culturais cabe ao povo que os concebeu é uma forma de assegurar esse processo de reconstrucao
identitaria, com vistas ao futuro da propria nagéo.

Ademais, a perspectiva nacionalista converge com a luta pelo reconhecimento de um
dever moral por parte dos paises de mercado em face aos paises de origem, no sentido de
proceder a repatriacdo dos bens culturais ao seu contexto original. Isso porque o peso histérico
da violéncia (tanto fisica quanto simbdlica) com que a maior parte desses bens foi usurpada e
apropriada implicaria uma responsabilidade moral de reparacdo pelos danos e atrocidades
cometidos.

De outro lado, os museus e demais institui¢ces detentoras de bens culturais importados
para os paises de mercado tendem a defender uma abordagem internacionalista, alegando que
tais bens culturais ndo sdo nem devem ser patrimoénio absoluto de uma ou outra na¢do, mas sim
patrimonio pertencente a toda humanidade (SHEHADE & FOUSEKI, 2016; p. 360). A
perspectiva internacionalista faz prevalecer a questdo da acessibilidade universal aos bens
culturais, em detrimento do condicionamento destes as respectivas civilizagdes que 0s
produziram. Sua adocdo por parte dos paises de mercado é uma estratégia argumentativa para
defender a sua manutencdo sob o poder dos atuais detentores, tendo em vista que sdo paises
desenvolvidos, com expertise e conhecimento para prover a conservacdo dos bens, e que
recebem turistas de todo o mundo para visitar suas colecdes e acervos.

Uma das defesas recorrentes, empregadas por paises e instituicdes que se filiam a

posicdo internacionalista sobre o patriménio, € a de que muitos paises de origem possuem
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acervos significativos dos proprios bens culturais, mas sem a devida cataloga¢do, sem um
trabalho de curadoria e conservacdo adequados, de forma que em diversos casos ficariam
meramente armazenados e inacessiveis a visitagdo publica e a pesquisa (MERRYMAN, 1986,
p. 847).

E importante, contudo, considerar a complexidade dos conflitos envolvidos nas
demandas de restituicdo e retorno de bens culturais. H& uma pluralidade de casos, com
circunstancias muito distintas. Em algumas situacdes, deve-se reconhecer que a melhor solucgéo
perpassa uma ponderagé@o entre as perspectivas internacionalista e nacionalista, inclusive em
virtude de questdes de fundo politico e/ou diplomaético entre os estados envolvidos.

Um caso de interessante repercussao que pode ser mencionado a titulo exemplificativo
¢ o do retorno de pegas conhecidas como “Cabegas do Zodiaco” a China, por Frangois-Henri
Pinault, CEO da holding que controla a Christie’s. As pegas sdo esculturas em bronze
representando cabecas de animais que correspondem ao zodiaco e, originalmente em numero
de doze, adornavam uma fonte nos jardins do Palacio de Verdo do imperador Qianlong, na
China. Em 1860, o palacio foi queimado e saqueado por tropas inglesas e francesas, ocasido na
qual as pecas foram removidas e perderam-se (FORD, 2009). Em 2009, duas dessas esculturas
— as cabecas do rato e do coelho — ressurgem no catalogo do leildo organizado pela Christie’s
para venda da colecdo particular de Yves Saint Laurent e Pierre Bergé. As autoridades chinesas
logo se mobilizam, expressando seu repudio a realizacéo do leildo — tendo em vista que as duas
pecas eram patriménio chinés.

Diante da resisténcia inicial por parte da Christie’s, um grupo de advogados chineses
organiza-se para peticionar aos tribunais franceses a suspensao do leildo; no entanto, o leildo é
realizado, mesmo com os holofotes da midia internacional sobre o caso. No leildo, um
empresario chinés oferece o lance vencedor, equivalente a 40 milhdes de ddlares pelas pecas,
mas recusa-se a honrar o valor, alegando se tratar de um bem integrante do patriménio nacional
chinés. Diante da tensdo politica e diplomatica que se estabelece entdo entre Franca e China,
em 2013 Francois Pinault decide pagar o valor do lance e restituir as pecas a China. O retorno
é organizado no &mbito de uma viagem presidencial de Francois Hollande a China, na qual é
acompanhado, além de Pinault, por uma comitiva empresarios, interessados nas negociacoes
comerciais com a maior poténcia asiatica (WONG & ERLANGER, 2013).

Esse exemplo demonstra como a resolucdo dos casos de restituicao e retorno de bens
culturais acaba por envolver dimensdes que ultrapassam a mera questdo patrimonial,

abrangendo uma complexidade politica, diplomatica e também econdmica das relaces
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bilaterais entre os estados envolvidos. No caso, cumpre ressaltar também que, ap6s a devolucao
das pegas por Pinault a China, a Christie’s tornou-se a primeira casa de leildo de reputacdo
internacional a operar no mercado chinés (WONG & ERLANGER, 2013) — evidenciando como
0 mercado internacional de bens culturais cria suas estratégias mesmo diante de situacfes
controversas.

Deve-se ressaltar que a globalizacdo contribuiu para 0 movimento das demandas pela
restituicdo e retorno de bens culturais também por parte de paises desenvolvidos ricos em
patriménio cultural préprio, como a Grécia e a Italia. O mais emblematico caso é certamente o
pedido grego pelo retorno dos chamados marmores de Elgin — frisas que, conforme ja
mencionado, originariamente adornavam o Parthenon, em Atenas, e foram adquiridas em
missdo diplomatica por Lord Elgin, durante a ocupacdo otomana, para posteriormente
integrarem a colecdo do Museu Britéanico.

O caso ganha notoriedade pelo fato de ja se estender por décadas, sem que tenha sido
tomada uma resolucao adequada — ndo obstante as reiteradas e insistentes manifestacdes gregas.
Uma contundente critica a proposta de retorno, inclusive defendida no &mbito académico, é a
de que as pecas, se retornadas, ndo poderiam reintegrar o Parthenon, por conta de sua fragilidade
que impediria a devida conservacédo, tendo de ser alocadas em alguma cole¢do museoldgica
(MERRYMAN, 1985, p. 1919). Na direcdo oposta, posi¢Oes favoraveis ao retorno alegavam
gue, mesmo sendo alojados em um museu e ndo retornando ao seu sitio originario, 0s marmores
comporiam um conjunto historico, viabilizando uma aproximacdo mais completa do contexto
da Greécia Antiga por parte dos visitantes — 0 que, inclusive, estimularia incremento do turismo
em Atenas (RUDENSTINE, 2001, p. 78).

Elucida-se, portanto, como as controvérsias e polarizacdes entre paises de origem e
paises de mercado sdo latentes, ditando a complexa dindmica dos casos de repatriacdo. Faz-se
imprescindivel, diante desse contexto, investigar de que forma a normativa internacional
vigente aborda o tema do retorno e da restituicdo de bens culturais, a fim de se avaliar qual o
papel que exerce nessa dindmica, quais suas lacunas e dificuldades. E ao que se propde o

capitulo a seguir.
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2. RESTITUICAO E RETORNO DE BENS CULTURAIS NO DIREITO
INTERNACIONAL NA ATUALIDADE: ENTRE A NORMATIVA INTERNACIONAL
VIGENTE, MEIOS POLITICO-DIPLOMATICOS E INICIATIVAS DE
COOPERACAO

As controvérsias, contendas e negociagdes envolvidas nas demandas de restituicdo e
retorno de bens culturais sdo, por natureza, internacionais e intercivilizacionais, uma vez que
se desenvolvem no ambito da dindmica polarizada entre paises de origem e paises de mercado,
0s quais se inscrevem em diferentes civilizagcdes e em uma multiplicidade de tradi¢des culturais
ligadas as respectivas ancestralidades.

Ademais, conforme se demonstrou no capitulo anterior, esses conflitos se potencializam
em um contexto recente em que a propria histdria das nac¢6es, enquanto discurso construido sob
uma perspectiva essencialmente eurocéntrica, € questionada e contestada, a partir de iniciativas
teoricas e politicas de descolonizacdo embasadas na reconstrucdo de identidades coletivas
locais, na resisténcia de aspectos culturais atrelados ao lugar e a regido especifica diante da
forca da investida ocidental de globalizacao.

Face a esse cenario, buscou-se promover a resolucdo dos conflitos atinentes a restituicéo
e ao retorno de bens culturais por meio da conjuncao de dois instrumentos tradicionalmente
empregados pelos povos para mediar as relagcdes que se estabelecem no plano internacional: as
praticas diplomaticas e o Direito Internacional. De um lado, a tradi¢cdo da diplomacia e dos bons
oficios viabiliza a aproximacao e a negociacao entre as partes envolvidas no conflito, vale dizer,
entre paises de origem e paises receptores de bens culturais. De outro lado, o Direito
Internacional orienta as negociagdes entre as partes com base em um arcabouco de regras e
principios historicamente reconhecidos entre as na¢fes, bem como em normativas especificas
que foram construidas para regular a matéria, garantindo, ainda que em tese, maior seguranca
juridica e previsibilidade as solu¢bes adotadas.

Entende-se aqui que ha uma articulacdo entre os dois instrumentos, tendo em vista que
sdo operacionalizados em conjunto, de forma sistémica. No ambito da protecdo dos bens
culturais, os meios diplomaticos sdo previstos expressamente pelas normativas internacionais
aplicaveis como uma importante ferramenta disponivel para as partes envolvidas, e que pode
ser adotada para negociar a resolucdo de conflitos concernentes a restituicdo ou ao retorno de

bens culturais.
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Trata-se de uma negociacdo pautada em preceitos juridicos e que busca promover a
pacificacdo do conflito entre as partes. Nesse sentido, € uma abordagem que, embora viabilizada
por meios diplomaticos, deve ter sdlida fundamentagdo no Direito Internacional, o que garante
maior seguranca e estabilidade, mitigando incertezas quanto a questionamentos futuros.

Contudo, cumpre ressaltar que essa abordagem diplomatica de fundo estritamente
juridico, em algumas situacdes especificas, pode revelar-se ineficaz — notadamente em virtude
de dificuldades atinentes as circunstancias concretas. Menciona-se, por exemplo, casos nos
quais os fatos ndo estdo totalmente esclarecidos — o que pode dificultar a aplicacdo de uma
norma juridica de teor preciso —, ou ainda casos cujos fatos estdo claros, mas aos quais as
normas vigentes ndo sdo aplicaveis, total ou parcialmente — em razdo de uma limitacdo do seu
escopo (SHEHADE & FOUSEKI, 2016; p. 361).

Esses casos sdo muito relevantes para o presente estudo que se propde sobre a
repatriacdo de bens culturais. Isso porque refletem a série de lacunas de que ainda carece a
normativa internacional vigente sobre o tema. Em grande medida, trata-se de normas que
silenciaram sobre os casos mais polémicos e mais controversos, para 0S quais 0 Sistema
multilateral ndo conseguiu conduzir a um consenso. A disparidade entre os modelos
civilizacionais e entre os interesses dos distintos estados participantes nos foros multilaterais —
que conglobam paises de origem e paises de mercado historicamente receptores de bens
culturais — resultou em grande dificuldade para se alcancar a redacdo de textos normativos
convencionais que conciliassem o vasto e diverso espectro de preocupacdes e demandas das
partes com os pressupostos de vinculacao juridica internacional.

Reitera-se, assim, que tanto a emersdo das demandas de restituicdo e retorno de bens
culturais quanto as iniciativas multilaterais em vistas da formulacao de um arcabouco normativo
sobre o tema implicam o movimento de polarizacao entre paises de origem e paises de mercado,
conforme delineado no capitulo anterior, o qual se estende até o presente. 1sso porque, como
também ja se demonstrou, ambos os fendmenos se inscrevem em um cenario de contestacédo da
historia tal qual construida hegemonicamente por parte de poténcias mundiais — 0 que promove,
de um lado, o enfrentamento por parte dos paises de origem que requerem a repatriacdo de seu
patrimonio para reconstituir sua histdria, e de outro, a resisténcia dos paises de mercado, que
pretendem manter sua hegemonia econdmica, politica e cultural.

Nesse sentido, 0s principais instrumentos juridicos internacionais que tratam sobre o

tema de uma perspectiva abrangente apresentam falhas essenciais. O texto final da Convencao
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da UNESCO de 1970, por um lado, teve altissima adesdo’®, porém a custo de uma excessiva
flexibilizacdo das obrigacdes de reparacao, restituicéo e retorno de bens culturais. J& a redacao
da Convencédo da UNIDROIT de 1995, apesar de mais substanciosa na previséo das obrigacoes
de restituicdo e retorno com carater vinculante, alcangou um pequeno niimero de adesdes?’, e
de forma muito setorizada — os estados-parte ainda sdo, em sua quase totalidade, paises de

origem.

2.1. Instrumentos normativos internacionais aplicaveis a restituicdo e ao retorno de

bens culturais

A normatizagéo da protecdo dos bens culturais na esfera internacional, e especialmente
da disciplina dos casos de restituicdo e retorno, emergiu como um processo bastante
controvertido ao longo do século XX, a luz da dicotomia entre as perspectivas internacionalista
e nacionalista sobre o patriménio cultural.

A Convencéo da Haia de 1954 incorporava a perspectiva internacionalista, cosmopolita
sobre os bens culturais, partindo do pressuposto de que se trata de patriménio de toda a
humanidade para justificar sua protecdo no contexto de conflitos armados (MERRYMAN,
1986; p. 837). E interesse da sociedade internacional como um todo, afinal, que haja uma
cooperacdo dos demais paises em face daqueles envolvidos em situacGes de guerra e outros
confrontos, a fim de garantir a preservacao de seu patriménio — compreendido como atributo
de relevancia cultural e histdrica para todas as nagoes.

Entretanto, em tempos de paz, outros interesses vém a tona e as divergéncias entre 0s
paises tornam-se bastante relevantes quanto a circulacdo de bens culturais e seu retorno. Como
ja mencionado, a forte tensdo e a oposicao entre os paises de origem e 0s paises de mercado,
consubstanciadas no embate entre as perspectivas internacionalista e nacionalista sobre os bens
culturais, ditam o teor das discussdes organizadas em foro multilateral.

As tratativas internacionais para concepc¢do de um tratado multilateral sobre o tema

iniciam-se ainda antes da eclosdo da Segunda Guerra Mundial, sob os auspicios da Sociedade

16 Até 27/08/2021, a Convencdo da UNESCO de 1970 foi ratificada por um total de 141 paises, incluindo tanto
paises de origem quanto paises de mercado.
17 Até 27/08/2021, a Convencdo da UNIDROIT de 1995 conta com um total de 50 estados-membros, em sua
imensa maioria paises de origem. Dentre os paises com atuagdo mais substancial no mercado internacional de bens
culturais, ressaltam-se os casos da Franca, da Holanda e da RUssia, que aderiram ao compromisso, ainda em 1995,
sem, contudo, depositar qualquer instrumento de ratificacdo — de forma que o texto da Convencéo ndo entrou em
vigor em seus respectivos territérios. Dentre 0s paises europeus em que a Convencao ja esta em vigor, observa-se
que sdo, sobretudo, paises de origem (como a Itélia, a Grécia e alguns paises do leste europeu).
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das Nagdes, que em 1932 encomenda um projeto de tratado para o Oficio Internacional dos
Museus (Office international des musées), a fim de disciplinar a questdo da circulacdo
internacional de bens culturais, bem como o seu retorno e sua restituicdo. Trés projetos séo
apresentados, em 1933, 1936 e 1939, com escopos progressivamente mais restritivos, diante da
resisténcia dos estados participantes em fazer concessfes aos Seus respectivos interesses
(TASDELEN, 2016; p. 10).

Esse movimento restritivo entre um draft e outro afeta tanto a propria definicdo dos bens
culturais, quanto a extensdo permitida aos casos de restitui¢do e retorno. Em 1933, o objeto do
texto compreendia quaisquer bens de natureza artistica, historica ou cientifica. Ademais, a
redacdo determinava que a transferéncia de propriedade seria nula caso operada em violagéo as
normativas do pais de origem acerca da exportacdo, e previa o direito a compensacao do
comprador de boa-fé apenas no caso em que o pais de origem ndo comunicasse a perda ao
Oficio Internacional dos Museus e este ndo tornasse publica a informacéo quanto a tal perda.
Em 1939, resultado do afunilamento do contetido do texto, previa-se como objeto da normativa
apenas o0s bens de natureza paleontologica, arqueoldgica, historica ou artistica pertencentes a
um estado ou a entidade publica, e inventariados em cole¢des nacionais. A obrigacdo definida
aos estados era somente de reconhecer pedidos de retorno em caso de descumprimento de
normativas do pais de origem que implicasse penalidade, impondo-se como condicao ao retorno
a compensacao do comprador de boa-fé (TASDELEN, 2016; p. 10-11).

Contudo, ndo obstante a progressiva restricdo de escopo com que o tema foi tratado, ndo
se chegou a um consenso quanto a ado¢cdo de nenhum dos drafts elaborados. Com o advento da
Segunda Guerra Mundial, as negociagdes acabaram suspensas e foram retomadas apenas ap0s
o conflito, pela UNESCO, fundada em 1945. Cumpre notar que, nesse contexto do pos-guerra,
é incorporada uma nova problematica a discussdo sobre o tema da restituicdo de bens culturais,
em virtude do agravante que representou o confisco e a expropriacdo de bens pertencentes a
comunidade judaica ao longo da empreitada nazista.

Em 19 de novembro de 1964, é adotada pela UNESCO a Recomendacao sobre os Meios
de Proibir e Prevenir a Exportacdo, Importacédo e Transferéncia de Propriedade llicitas de Bens
Culturais. Ainda que, sob uma perspectiva conservadora do Direito Internacional, fosse a
Recomendacdo desprovida de forca vinculante, suas disposi¢cGes representaram um avanco
importante, ja estabelecendo as bases ideoldgicas para o que seria posteriormente cristalizado
na Convencéo de 1970 — notadamente, a adogdo da abordagem nacionalista sobre o patriménio

cultural.
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Nesse sentido, o texto de 1964 traz uma série de recomendagdes para os estados
membros da UNESCO, a fim de que estabelecam instituicdes e procedimentos, nos respectivos
contextos domésticos, direcionados a protecdo dos bens culturais nacionais, a restricdo e
limitacdo das exportacOes e transferéncias de tais bens, ao controle de licitude das importagdes
de bens culturais estrangeiros, e ao reconhecimento dos pedidos de restitui¢céo e retorno. Essas
diretivas consubstanciam alguns dos elementos centrais que integrariam a redacdo dos
instrumentos normativos internacionais incidentes sobre o tema desde entdo.

Interessante notar que, especificamente quanto a questdo da restituicdo e do retorno, a
Recomendacao ja reconhecia a complexidade do tema, a pluralidade de agentes envolvidos e a
necessidade de cooperacao entre eles para viabilizar a restituicdo e o retorno de bens culturais.
O texto pontuava a necessidade de que todas as instituicdes competentes, envolvidas nos casos
concretos, colaborassem ativamente a fim de assegurar e facilitar o processo®®.

Entretanto, a mesma Recomendacao asseverava que a restituicdo ou retorno do bem
cultural em questdo deveria ser realizada em conformidade com a legislacdo do pais em que o
bem se encontrava, o que limitava, de certa forma, seu escopo — tendo em vista a detencdo dos
bens por cole¢Bes publicas e privadas de paises de mercado, 0s quais ndo demonstravam
qualquer interesse pela repatriacdo dos bens.

Seis anos mais tarde, diante de casos cada vez mais frequentes de furtos a instituicdes e
sitios arqueologicos, bem como da emersdo de um mercado internacional de bens culturais, o
sistema multilateral é pressionado a posicionar-se sobre o tema, em vistas da adocdo de um
texto normativo vinculante entre os estados signatarios. A Convencéo sobre as Medidas a serem
adotadas para Proibir e Impedir a Importacdo, Exportacdo e Transferéncia de Propriedade
Ilicitas dos Bens Culturais foi, entdo, assinada em 14 de novembro de 1970, ao cabo da décima
sexta sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO, em Paris.

Todavia, ainda que assumindo um teor eminentemente nacionalista, a falta de consenso
guanto a questdes centrais do retorno e da restituicdo, como se abordara adiante, fez persistir a
negociacdo internacional sobre o tema — sobretudo no que diz respeito aos bens culturais

transferidos dos paises de origem para os paises de mercado em contextos coloniais. Com a

18 Recommendation on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Export, Import and Transfer of
Ownership of Cultural Property. UNESCO, November 19, 1964. “Restitution or return of illicitly exported cultural
property. (...) 16. Member States, services for the protection of cultural property, museums and, in general, all
competent institutions should collaborate with one another in ensuring or facilitating the restitution or return of
cultural objects illicitly exported. This restitution or return should be carried out in accordance with the laws in

force in the State on whose territory the objects are located”.
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eclosdo dos movimentos de descolonizacéo durante a década de 1970, agrava-se a situacdo, e
as discussoes se potencializam.

Em 1976, a UNESCO organiza em Veneza o encontro de um comité de especialistas
com o intuito de levantar e discutir os principais pontos de divergéncia entre os estados acerca
do tema. Emergem, entdo, dissensos de distintas ordens. O primeiro ponto, talvez o mais
controverso, questiona se deveria haver limitacdo de espaco e tempo para os pedidos de
restituicdo e retorno — 0 que perpassa 0s temas polémicos quanto a retroatividade e a prescricéo.
Uma segunda questdo diz respeito a quais bens culturais deveriam ser passiveis de restituicdo
e retorno. Na sequéncia, coloca-se em pauta a indagacdo de como determinar, esclarecer as
condicOes pelas quais os bens culturais envolvidos sairam de seus paises de origem. E um
ultimo ponto a ser destacado concerne a discussdo quanto a relevancia do status juridico atual
dos bens. O comité recomenda a elaboracdo de uma campanha educativa para o publico
compreender 0 quao necessarios sdo 0s processos de restituicdo e retorno (PROTT, 1995, p.
231).

Ja em 1979, um estudo conduzido por comité especial nomeado pelo ICOM afirmava
que a restituicao e o retorno de bens culturais para a reconstrucao do patriménio dispersado era
um principio ético adotado por proeminentes organizacdes internacionais, e que se tornaria em
breve um elemento de jus cogens no Direito Internacional. Entretanto, como bem pontua James
A. R. NAFZIGER (1983; p. 805-806), considerando o conceito de jus cogens tal qual definido
na Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, seria duvidoso assumir a no¢do de um
direito ao retorno e a restituicdo de bens culturais enquanto uma norma peremptoria do Direito
Internacional geral, cuja derrogacéo seria proibida.

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, em seu artigo 53*°, enuncia que o
jus cogens corresponde a normas aceitas e reconhecidas pela comunidade internacional como
um todo, sendo admitidas como normas que ndo permitem qualquer derrogacao e que somente
podem ser alteradas mediante ulterior norma de Direito Internacional geral da mesma natureza.
Nesses termos, tendo em vista a ja mencionada polarizacdo ainda existente na comunidade
internacional a respeito das questdes envolvendo o retorno e a restituicdo de bens culturais, a

posicdo de NAFZIGER ainda parece acertada. Ainda que recentemente tenham emergido

19 Vienna Convention on the Law of the Treaties. Vienna, 23 May 1969. “Article 53. Treaties conflicting with a
peremptory norm of general international law (‘jus cogens’). A treaty is void if, at the time of its conclusion, it
conflicts with a peremptory norm of general international law. For the purposes of the present Convention, a
peremptory norm of general international law is a norm accepted and recognized by the international community
of States as a whole as a norm from which no derogation is permitted and which can be modified only by a
subsequent norm of general international law having the same character”.
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algumas iniciativas, por paises como Franca, Alemanha e Holanda, em dire¢do a uma revisao
da procedéncia de suas colecbes e elaboracdo de novas politicas de repatriacdo de pecas
adquiridas durante o periodo colonial — 0 que certamente indica um avango —, 0 consenso
internacional sobre o tema ainda precisa ser consolidado para que se indique a existéncia de
uma norma de jus cogens.

Ademais, surge a necessidade de se tratar da questdo sob uma perspectiva de direito
privado, a fim de suprir algumas lacunas deixadas pela Convencdo UNESCO de 1970. Para
tanto, ao Instituto Internacional para a Unificacéo do Direito Privado (UNIDROIT) foi atribuida
a missao de elaborar uma nova convencdo que cobrisse esses pontos. Nesses termos, € assinada
em 24 de junho de 1995 a Convengdo sobre Bens Culturais Furtados ou llicitamente
Exportados, na sede do UNIDROIT em Roma.

Vale ressaltar que, embora tanto a Convengdo UNESCO de 1970 quanto a Convencao
UNIDROIT de 1995 sejam manifestamente tendentes a abordagem nacionalista sobre o
patrimonio cultural, reafirmando que os paises de origem tém direitos preferenciais sobre 0s
bens culturais, ambas dispdem de algumas previsdes que implicam uma perspectiva
internacionalista — notadamente quanto ao reconhecimento de que 0s bens culturais possuem
valor e importancia universais. Essas previsdes foram incluidas justamente com a finalidade de
tornar os textos de ambas as convencgdes aceitaveis aos paises de mercado, de forma a assegurar
sua assinatura e entrada em vigor (BLAKE, 2015; p. 13).

Nesse sentido, a historica dicotomia entre os interesses dos paises de origem e aqueles
dos paises de mercado revela-se refletida igualmente no ambito da normativa em vigor,
repercutindo as tensbes ideologicas e os conflitos entre as perspectivas nacionalista e
internacionalista sobre os bens culturais. Buscar-se-a identificar essas tensdes pontualmente nos
textos adotados por ambas as convencdes, a fim de avaliar a efetividade de seus mecanismos a

luz dos objetivos a que se propdem.

2.1.1. Convencao sobre as Medidas a serem adotadas para Proibir e Impedir a Importacéo,

Exportacdo e Transferéncia de Propriedade llicitas dos Bens Culturais — UNESCO, 1970
O objetivo principal da Convencéo sobre as Medidas a serem adotadas para Proibir e

Impedir a Importacdo, Exportacdo e Transferéncia de Propriedade Ilicitas dos Bens Culturais —

UNESCO, 1970, é ainibicdo do trafico ilicito de bens culturais no plano internacional, mediante
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a restricdo do fluxo de bens culturais de paises de origem para paises de mercado
(MERRYMAN, 1986; p. 843).

Ainda considerada como o instrumento multilateral mais importante para fins do retorno
de bens culturais (FRIGO, 2015, p. 255; TASDELEN, 2016, p.13), a Convengdo pode ser
analisada como um marco historico na disciplina do tema, visto que cristaliza o papel do Direito
Internacional no combate do tréfico ilicito de bens culturais e na viabilizacdo da repatriacdo de
bens culturais que tenham sido transferidos entre paises de origem e paises de mercado em
discordancia com os termos explicitados pela Convencdo. Por conseguinte, seu texto
consubstancia a base juridico-normativa em vigor para a persecucdo desses objetivos na
contemporanea realidade internacional globalizada.

E importante notar, contudo, que a Convencdo da UNESCO de 1970 possui uma
peculiaridade que impacta diretamente na sua implementacdo. Trata-se do fato de suas
disposicdes ndo serem executaveis de forma automatica (TASDELEN, 2016; p.13), visto que
impGem obrigacOes a serem cumpridas pelos estados-parte, visando a consecucdo dos objetivos
definidos na Convencdo. Dessa forma, mediante a ratificacdo da Convencao, os estados-parte
comprometem-se a desenvolver legislacdo, instituicbes e outras medidas legais e técnicas
baseadas nos preceitos convencionais, com relacdo a regulamentacdo e aplicacdo de eventuais
san¢oes as transacdes envolvendo bens culturais em seus respectivos territorios (DELEPIERRE
& SCHNEIDER, 2015; p. 130).

A proposito, de acordo com Manlio FRIGO (2015, p. 254), é amplamente reconhecido
gue um dos principais obstaculos a implementacéo da Convencgdo da UNESCO de 1970 decorre
justamente da auséncia de integracdo das disposi¢cdes convencionais as normativas de direito
interno dos paises. Nota-se que, em virtude da ndo adogdo de termos mais rigidos e obrigacdes
mais onerosas aos estados, a Convencao permite uma maior flexibilidade em relacdo a sua
efetiva implementacdo no ambito de instrumentos juridicos de direito nacional (FRIGO, 2015,
p. 256) — 0 que explica a fragilidade da aplicacdo dos preceitos que sdo preconizados pela
Convencéo.

Evidencia-se, assim, que a Convencdo da UNESCO de 1970 é o resultado de uma série
de esforcos para conciliar a circulacdo de bens culturais enquanto meio de compreensao
reciproca entre os povos (interesse, sobretudo, dos paises de mercado) a imposicao de restricdes
a exportacdo de tais bens (interesse precipuo dos paises de origem), buscando férmulas que
assegurem a realiza¢do conjunta de ambos 0s interesses por meio de estratégias de cooperacdo
(FRIGO, 2015, p. 256, 268) — como se demonstrara adiante.
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Visando a discutir o conteddo da Convencdo da UNESCO de 1970 com maior
detalhamento, considerando a dicotomia entre as abordagens nacionalista e internacionalista
sobre os bens culturais e tendo em vista as tensdes atinentes a delimitacdo das obrigacGes
previstas nos trés eixos mencionados, a presente se¢cdo contara com trés subsecdes. A primeira
sera dedicada a andlise de objeto da Convencdo a luz dos pressupostos interpretativos
constantes do seu preAmbulo. A segunda estudard a definicdo das obrigagdes de prevencédo
estabelecidas pela Convencdo. E por fim, a terceira subsecdo destinar-se-a a avaliacdo das

disposicdes aplicaveis ao retorno de bens culturais e a sua implementacao.

2.1.1.1. Objeto da Convengéo

A anélise do Preambulo da Convencdo UNESCO de 1970 traz uma orientagdo clara do
objetivo perseguido com as disposi¢cbes normativas da Convencdo, no que diz respeito ao
combate e a prevencao da exportacao, da importacdo e da transferéncia de propriedade ilicitas
de bens culturais.

Digno de nota é o paragrafo?® que revela a importincia dos bens culturais enquanto
elementos da civilizacdo e da cultural nacional, o que é pressuposto para o proposito adotado
pela Convengéo. Afirma-se que o real valor de tais bens e artefatos somente pode ser apreciado
se for considerado o0 maior conjunto possivel de informacgdes quanto a sua origem, a sua historia
e ao seu contexto tradicional.

Essa previsdo denuncia, ainda que indiretamente, o combate as escavacdes clandestinas
e ao trafico ilicito, os quais prescindem de um trabalho de documentacdo completo e bem
conduzido — de forma que a apreciacdo dos bens culturais, nesses casos, acaba por restar
prejudicada, em decorréncia da remocao sem a devida supervisdo e sem a adequada coleta de
informacdes essenciais a compreensdo e analise dos respectivos bens culturais (MERRYMAN,
1986; p. 843-844).

Ainda em relacdo ao referido paragrafo, Janet BLAKE (2015, p. 14) traz uma
interpretacdo interessante. Assevera que, ao reconhecer a necessidade de informacdes
aprofundadas para garantir a adequada apreciacdo dos bens culturais, a Convencao

implicitamente se refere a um valor de tais bens que supera aquele atribuido ao patriménio

20 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Considering that cultural property constitutes one of the basic elements of
civilization and national culture, and that its true value can be appreciated only in relation to the fullest possible
information regarding its origin, history and traditional setting”.
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nacional por si s6. A partir de tal observacéo, pode-se inferir que o proprio fato de a comunidade
internacional se debrucar sobre o tema e discutir a condi¢do dos bens culturais revela o quanto
a sua importancia tem, efetivamente, um caréater universal — o que ndo deve interferir, contudo,
no reconhecimento de que os bens culturais exercem um papel fundamental na manutencéo de
outros aspectos culturais e civilizacionais das respectivas comunidades que os produzem.

Ademais, ja no Preambulo se depreende que a redacdo adotada pela Convencdo buscou
empregar alguns eufemismos, de maneira a conferir as suas previsdes um carater mais brando
e viabilizar a negociacdo do texto final no sistema multilateral, entre interesses opostos bastante
demarcados (MERRYMAN, 1986; p. 844). llustrativo disso € o teor linguistico utilizado para
afirmar a necessidade de se promover a retencdo dos bens culturais pelos paises de origem.
Embora em nenhum momento se adote o termo “retengdo”, tal sentido ¢ depreendido da
referéncia que a Convencéo faz a protecéo dos bens culturais contra o trafico ilicito. Ademais,
o termo “ilicito” ¢ utilizado com conotac¢do expansiva, de maneira a compreender qualquer fato
ocorrido em discordancia com os termos da Convencéo.

Nesses termos, evidencia-se que a Convencdo UNESCO de 1970 filia-se a uma corrente
ideologica nacionalista sobre os bens culturais, enfatizando a manutencdo, pelos paises de
origem, de seu patrimonio cultural nacional (MERRYMAN, 1986; p. 846). No entanto, deve-
se notar que a abordagem adotada pela Convencéo € balizada pelos interesses dos paises de
mercado, que também participam do foro multilateral. Portanto, ndo obstante seu carater
ideoldgico nacionalista mais demarcado, conforme nota Alper TASDELEN (2016, p. 17), a
Convencao ndo é proibitiva face a todas as formas de transferéncia de bens culturais (desde que
respeitadas as regras que determina).

O terceiro paragrafo do Preambulo® é explicito, nesse sentido, ao reconhecer que o
intercambio de bens culturais entre estados para fins cientificos, culturais e educacionais é
benéfico, porquanto viabiliza o conhecimento das civilizacbes humanas, enriquece a vida
cultural de todos os povos e inspira respeito matuo entre as nacdes. Assim, resta claro que o
objetivo da Convencdo é perseguir as formas ilicitas de transferéncia de bens culturais, mas
sem causar prejuizos a sua livre circulacdo, legitima e legal — atendendo, portanto, aos interesses
dos paises de mercado (TASDELEN, 2016; p. 17).

21 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Considering that the interchange of cultural property among nations for
scientific, cultural and educational purposes increases the knowledge of the civilization of Man, enriches the

cultural life of all peoples and inspires mutual respect and appreciation among nations”.
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Ademais, o proposito e objeto delineados no Predmbulo da Convencéo sdo reforgados
ao longo de seu texto normativo (TASDELEN, 2016; p. 17). Exemplar de tal constatagdo ¢ o
Artigo 2 da Convengdo??, o qual reconhece que a ilicitude na importacdo, na exportacio e na
transferéncia de propriedade de bens culturais é um dos fatores cruciais que implicam o
empobrecimento do patriménio cultural dos paises de origem. A redagdo preconiza, nesse
sentido, 0 compromisso dos estados-parte da Convencdo de tomar as medidas necessarias e
cooperar para proibir e prevenir a prética do tréafico ilicito, mediante o combate as suas causas
e as préaticas atuais, bem como para reparar os danos ja causados, mediante o retorno e a
restituicdo (UNESCO, 1970).

E importante tecer algumas observacdes quanto a definicdo dos bens culturais nos
termos da Convencdo, a qual pressupde um sistema misto: além de contar com uma
conceituacdo geral, também se constrdi a partir de uma lista de categorias (FRIGO, 2015, p.
256). De acordo com o0 Artigo 1 da Convenc&o?, o regime convencional é aplicavel aos objetos
e artefatos que se enquadrem tanto na conceituacdo geral quanto em alguma das categorias
listadas.

Assim, entende-se por bem cultural o bem que, por motivos religiosos ou seculares, for
especificamente designado por cada estado como de importancia a arqueologica, pré-histoérica,

historica, literaria, artistica ou cientifica, e que pertenca a alguma das seguintes categorias: (a)

22 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 2 - 1. The States Parties to this Convention recognize that the illicit
import, export and transfer of ownership of cultural property is one of the main causes of the impoverishment of
the cultural heritage of the countries of origin of such property and that international co-operation constitutes one
of the most efficient means of protecting each country's cultural property against all the dangers resulting there
from. 2. To this end, the States Parties undertake to oppose such practices with the means at their disposal, and
particularly by removing their causes, putting a stop to current practices, and by helping to make the necessary
reparations”.
23 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 1. For the purposes of this Convention, the term "cultural property'
means property which, on religious or secular grounds, is specifically designated by each State as being of
importance for archaeology, prehistory, history, literature, art or science and which belongs to the following
categories: (a) Rare collections and specimens of fauna, flora, minerals and anatomy, and objects of
palaeontological interest; (b) property relating to history, including the history of science and technology and
military and social history, to the life of national leaders, thinkers, scientists and artist and to events of national
importance; (c) products of archaeological excavations (including regular and clandestine) or of archaeological
discoveries; (d) elements of artistic or historical monuments or archaeological sites which have been dismembered;
(e) antiquities more than one hundred years old, such as inscriptions, coins and engraved seals; (f) objects of
ethnological interest; (g) property of artistic interest, such as: (i) pictures, paintings and drawings produced entirely
by hand on any support and in any material (excluding industrial designs and manu-factured articles decorated by
hand); (ii) original works of statuary art and sculpture in any material; (iii) original engravings, prints and
lithographs ; (iv) original artistic assemblages and montages in any material; (h) rare manuscripts and incunabula,
old books, documents and publications of special interest (historical, artistic, scientific, literary, etc.) singly or in
collections ; (i) postage, revenue and similar stamps, singly or in collections; (j) archives, including sound,
photographic and cinematographic archives; (k) articles of furniture more than one hundred years old and old
musical instruments”.

72



colegBes ou espécies raras de fauna, flora, minerais e anatomia, ou objetos de interesse
paleontoldgico; (b) bens relacionados a historia, incluindo a histdria social, militar, da ciéncia,
da tecnologia, e a vida de lideres nacionais, pensadores, cientistas e artistas e a eventos de
importancia nacional; (c) produtos de escavacdes ou descobertas arqueoldgicas; (d) elementos
desmembrados de monumentos histéricos, artisticos ou de sitios arqueolégicos; (e)
antiguidades de mais de cem anos, tais como inscri¢cdes, moedas e selos gravados; (f) objetos
de interesse etnoldgico; (g) bens de interesse artistico, como os originais de pinturas, desenhos,
trabalhos de arte sacra, gravuras e litografias, colagens e montagens, manuscritos raros, livros
antigos, documentos de interesse especial, postagens, arquivos (incluindo fotograficos e
cinematogréficos), artigos de mobilidrio com mais de cem anos e instrumentos musicais
antigos.

Um ponto a ser ressaltado € que a redacéo do Artigo 1 determina que os bens culturais
devem ser designados pelos estados — 0 que, a luz de uma interpretacdo sistematica da
Convencéo e da mencionada Recomendacdo da UNESCO de 1964, deve ser feito de forma
integrada com o estabelecimento de medidas restritivas para a exportacdo, importacdo e
transferéncia de propriedade ilicitas de bens culturais (FRIGO, 2015, p. 257). Deve-se também
notar que a Convencéo estabelece a relacdo entre os bens culturais conforme definidos acima e
0 patrimdnio cultural nacional de cada pais, de acordo com os critérios previstos no Artigo 4.
Entretanto, esses critérios ndo podem representar uma limitacdo a faculdade dos estados de
invocar a aplicacdo da Convencao aos bens que designarem como bens culturais, nos termos
do Artigo 1 (FRIGO, 2015, p. 258).

Acrescenta-se ainda que, por uma interpretacéo sistematica do Artigo 5 (b) com o Artigo
1 da Convencdo, os bens culturais englobados pelo regime convencional podem ser de
titularidade publica ou privada — o que amplia consideravelmente o escopo da Convencéo.

Uma critica recorrente da doutrina é a de que a definicdo de bens culturais adotada pela
Convencdo €, a0 mesmo tempo, muito vaga, muito ampla e ndo visa a uma identificacdo
autdbnoma. No entanto, as postulacfes que se teceu, no sentido de se propor a adogéo critérios
de delimitacdo para melhor identificar os bens aos quais a Convencao seria aplicavel, parecem
ndo ser efetivas, face a inexisténcia de critérios suficientemente uniformes, e & auséncia de uma
instancia internacional competente para realizar o controle de tais critérios. O que se observa é
que, diante dessa dificuldade de se realizar um controle de uniformidade quanto a quais bens
séo acolhidos sob a Convencéo, medidas unilaterais dos estados ou a aplicacao de leis nacionais

em matéria de importacdo de bens culturais tém sido mais eficazes (FRIGO, 2015, p. 272, 273).
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Também é essencial destacar que o conteido da Convencéo se ergue sobre trés eixos de
obrigacOes: de protecdo/prevencdo, de reparacdo e de cooperacdo (DELEPIERRE &
SCHNEIDER, 2015; p. 130). No que diz respeito a prevencao, a Convencdo estabelece o dever
dos estados-parte de adotar medidas para inibir a exportacdo, a importacdo e a transferéncia
ilicitas de bens culturais. Quanto a reparacao, a Convencdo refere-se a disciplina dos casos de
retorno de bens culturais. J& as obrigacGes de cooperagdo sdo mais sutilmente distribuidas ao
longo do texto, de forma a determinar a contribui¢do reciproca entre os estados-parte para
promover 0s objetivos da Convencao, seja no ambito de medidas de prevencao, seja mediante
0 retorno de bens culturais.

Ja estd presente no propoésito da Convencdo, portanto, a articulacdo entre medidas de
prevencdo e combate ao trafico ilicito, e medidas de reparacdo, mediante o retorno e a

restituicdo de bens culturais ilicitamente exportados.

2.1.1.2. Os deveres de protecéo e prevencgdo: o combate ao trafico ilicito de bens culturais

As obrigacbes de prevencdo previstas no texto da Convencdo UNESCO de 1970
consubstanciam-se a partir do escopo geral da Convencéo, delimitado nos termos de seu artigo
2, a fim de prevenir e combater o trafico ilicito de bens culturais. Com base nesse propdsito, a
redacdo adotada constroi o paradigma normativo de condutas que devem ser assegurados pelos
estados-parte para a consecuc¢do do fim almejado.

No ambito das obrigacdes de prevencédo, observam-se duas fungbes que sédo atribuidas
aos Estados: de um lado, a protecdo nacional dos bens culturais, e de outro, a regulamentacao
da circulacéo de tais bens (FRIGO, 2015, p. 259).

A primeira referéncia a ser feita deve revelar o teor do Artigo 5 da Convencéo?, o qual

dispde sobre o compromisso dos estados-parte de estabelecer em suas respectivas jurisdicdes

24 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 5. To ensure the protection of their cultural property against illicit
import, export and transfer of ownership, the States Parties to this Convention undertake, as appropriate for each
country, to set up within their territories one or more national services, where such services do not already exist,
for the protection of the cultural heritage, with a qualified staff sufficient in number for the effective carrying out
of the following functions: (a) contributing to the formation of draft laws and regulations designed to secure the
protection of the cultural heritage and particularly prevention of the illicit import, export and transfer of ownership
of important cultural property; (b) establishing and keeping up to date, on the basis of a national inventory of
protected property, a list of important public and private cultural property whose export would constitute an
appreciable impoverishment of the national cultural heritage; (c) promoting the development or the establishment
of scientific and technical institutions (museums, libraries, archives, laboratories, workshops...) required to ensure
the preservation and presentation of cultural property; (d) organizing the supervision of archaeological
excavations, ensuring the preservation in situ of certain cultural property, and protecting certain areas reserved for
future archaeological research; (e) establishing, for the benefit of those concerned (curators, collectors, antique
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servigos e instituicdes com a atribuicao de proteger o patrimonio cultural, mantendo contingente
suficiente de funcionarios qualificados para exercer fungdes relativas a: (a) elaboracdo de leis
e regulamentac@es direcionadas a protecdo do patrimonio cultural e a prevencdo do tréfico
ilicito de bens culturais; (b) estabelecimento de inventarios de bens culturais publicos e privados
cuja exportacdo seria prejudicial ao patrimoénio cultural nacional; (c) desenvolvimento de
instituicdes técnicas e cientificas (museus, librarias, arquivos, dentre outros) para assegurar a
preservacao e exposicdo de bens culturais; (d) supervisdo de escavagdes arqueoldgicas, para
garantir preservacdo in situ de bens culturais; (e) estabelecimento de regras éticas em
conformidade com a Convencdo para curadores, galeristas, marchands, colecionadores, etc.; (f)
conducédo de medidas educacionais para estimular o respeito ao patriménio cultural de todos os
estados; e (g) veiculacdo publica adequada acerca de eventual desaparecimento de bens
culturais (UNESCO, 1970).

No que diz respeito ao estabelecimento de um inventario dos bens culturais de cada pais,
faz-se necessaria uma ressalva. Por mais que a maioria dos instrumentos internacionais sobre o
tema da preservacdo do patriménio cultural perpasse um compromisso com a elaboracdo de
inventarios dos respectivos bens, conforme destaca Manlio FRIGO (2015, p. 259-260), a
experiéncia demonstra que raras foram as vezes em que tal empreitada foi realizada com grande
sucesso — face a dificuldade de se redigir uma lista da qual se possa assegurar a completude.
Esse aspecto explica o fato de que, no @mbito do referido Artigo 5, a medida foi adotada como
um compromisso e ndo como uma obrigacdo vinculante.

Ademais, deve-se problematizar a questao dos inventarios a luz de alguns outros pontos.
Primeiramente, questiona-se a validade e adequacdo de um inventario que ndo estabeleca
distincdes de valor entre os bens listados. Em segundo lugar, indaga-se acerca da oportunidade
de se limitar o regime protetivo da Convencdo aos bens listados em um inventéario (FRIGO,
2015, p. 260) — o0 que desconsidera o carater de incompletude dos inventarios. Note-se que 0s
inventarios devem ser sempre listas abertas a inscricdo de novos bens culturais; portanto,
restringir o regime protetivo aos bens inventariados cria uma grande lacuna nos propdsitos a

que a Convencao se destina.

dealers, etc.) rules in conformity with the ethical principles set forth in this Convention; and taking steps to ensure
the observance of those rules; (f) taking educational measures to stimulate and develop respect for the cultural
heritage of all States, and spreading knowledge of the provisions of this Convention; (g) seeing that appropriate
publicity is given to the disappearance of any items of cultural property”.
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Com relacdo a regulamentacdo da circulacdo dos bens culturais, o Artigo 3 da
Convencdo® ja dita o teor de suas disposicdes mais detalhadas sobre o tema, refletindo a
filiacdo precipua da Convengdo a perspectiva nacionalista sobre os bens culturais. Assevera-se
que a importacao, a exportacao e a transferéncia de propriedade de bens culturais ndo realizadas
em conformidade com as previses da Convencao serdo consideradas ilicitas.

O Artigo 6 da Convencdo?®, por sua vez, estabelece a obrigacdo dos estados-parte de
promover um controle de exportacdo de bens culturais. A redagdo determina que seja adotado
um certificado de autorizacdo de exportacdo, o qual deve acompanhar o bem cultural ao longo
do processo de exportacdo, sob pena de proibicdo da saida do respectivo bem cultural de seu
pais de origem. Ademais, designa que seja dada publicidade a essa proibicdo da exportacéo
quando da auséncia do devido acompanhamento do certificado (UNESCO, 1970).

Cumpre notar, quanto ao dispositivo do Artigo 6, que o teor do certificado era mais
abrangente no projeto preliminar do texto da Convencdo. Previa-se um certificado que
compreendia, além da licenca para exportar o bem cultural, uma atestacdo de sua autenticidade
e uma autorizacdo de importacdo. No entanto, tal previsdo implicaria uma grande dificuldade
de implementacdo do certificado, exigindo um esfor¢co de organizacdo bastante complexo —
para o qual a comunidade internacional ndo se sentiu preparada, decidindo manter apenas a
parte relativa a autorizacdo de exportacdo (FRIGO, 2015, p. 264).

No mais, por mais que a previsao tenha consideravel relevancia, a critica que se tece é
a falta do estabelecimento de um modelo uniformizado de certificacdo para a autorizacdo de
exportacdo dos bens culturais, ou ao menos da definicdo de critérios orientadores em vistas de
tal uniformizacdo (FRIGO, 2015, p. 264).

Em matéria de importacéo, os Artigos 7 (a) e 7 (b) (i)?” impdem o dever dos estados-

parte de realizar controles e tomar medidas para prevenir a aquisi¢do, por museus e demais

25 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 3. The import, export or transfer of ownership of cultural property
effected contrary to the provisions adopted under this Convention by the States Parties thereto, shall be illicit”.
%6 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 6. The States Parties to this Convention undertake: (a) To introduce
an appropriate certificate in which the exporting State would specify that the export of the cultural property in
question is authorized. The certificate should accompany all items of cultural property exported in accordance with
the regulations; (b) to prohibit the exportation of cultural property from their territory unless accompanied by the
above-mentioned export certificate; (c) to publicize this prohibition by appropriate means, particularly among
persons likely to export or import cultural property”.
27 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 7. The States Parties to this Convention undertake: (a) To take the
necessary measures, consistent with national legislation, to prevent museums and similar institutions within their
territories from acquiring cultural property originating in another State Party which has been illegally exported
after entry into force of this Convention, in the States concerned. Whenever possible, to inform a State of origin
Party to this Convention of an offer of such cultural property illegally removed from that State after the entry into
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instituicdes, de bens culturais ilicitamente exportados de outros paises, e para proibir a
importacdo de bens culturais furtados de museus, monumentos ou locais religiosos de outro
estado ap0s a entrada em vigor da Convencdo, desde que tais bens estejam inventariados pela
respectiva instituicdo de origem.

Articula-se com as obrigacdes acima, nos termos do Artigo 8 da Convencio?, o dever
do estado-parte de impor san¢fes penais ou administrativas a qualquer pessoa que descumpra
as proibicdes de exportacdo e importacdo de bens culturais previstas pela Convencéo.

Entretanto, deve-se notar também, quanto a essas disposi¢des, que o texto definitivo da
Convencdo acabou por adotar uma postura mais rigida do que aquela prevista no projeto
preliminar, ao estabelecer a proibicdo da importacdo nos casos mencionados, sob pena da
aplicacdo das san¢des penais e administrativas referidas. Originalmente, o texto determinava o
confisco do bem cultural ilicitamente importado, garantindo todas as formas de publicidade
para 0 caso e a sua restituicdo ao pais de origem no prazo de dois anos contados da data do
confisco. Ademais, previa a possibilidade dos estados-parte de proceder ao confisco em razao
de utilidade publica, mediante pagamento de indenizacdo ao possuidor de boa-fé. Contudo,
essas disposi¢cdes ndo foram adotadas porque implicariam a necessidade de alterar normas de
direito privado no ambito dos ordenamentos juridicos nacionais, notadamente quanto ao direito
de propriedade — o0 que representou uma resisténcia por parte dos paises em aceitar tais termos
(FRIGO, 2015, p. 266).

Digno de nota por sua peculiaridade € o artigo 9 da Convencéo, o qual estabelece um
procedimento de emergéncia, dispondo que, caso o patrimoénio cultural de algum estado-parte
esteja ameacado por pilhagens de bens arqueologicos ou etnograficos, este estado pode pedir a
cooperacdo de outros estados envolvidos para que tomem medidas emergenciais voltadas ao

controle da exportacdo, da importacdo e do comércio internacional dos bens culturais em

force of this Convention in both States; (b) (i) to prohibit the import of cultural property stolen from a museum or
a religious or secular public monument or similar institution in another State Party to this Convention after the
entry into force of this Convention for the States concerned, provided that such property is documented as
appertaining to the inventory of that institution; (ii) at the request of the State Party of origin, to take appropriate
steps to recover and return any such cultural property imported after the entry into force of this Convention in both
States concerned, provided, however, that the requesting State shall pay just compensation to an innocent purchaser
or to a person who has valid title to that property. Requests for recovery and return shall be made through
diplomatic offices. The requesting Party shall furnish, at its expense, the documentation and other evidence
necessary to establish its claim for recovery and return. The Parties shall impose no customs duties or other charges
upon cultural property returned pursuant to this Article. All expenses incident to the return and delivery of the
cultural property shall be borne by the requesting Party”.
28 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 8. The States Parties to this Convention undertake to impose penalties
or administrative sanctions on any person responsible for infringing the prohibitions referred to under Articles 6(b)
and 7(b) above”.
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questdo. Contudo, a dificuldade face a essa previsdo decorre da falta de critérios objetivos e
precisos para definir qual seria uma situagdo emergencial capaz de autorizar o recurso a tal
artigo. Ademais, seu teor restritivo, aplicavel apenas a bens arqueoldgicos e etnogréficos,
parece injustificado (FRIGO, 2015, p. 268, 269).

Ainda no ambito da cooperacio, importante destacar o Artigo 102, pelo qual os estados-
parte se comprometem a desenvolver meios de educacao e conscientizagdo do publico acerca
da realidade do tréfico ilicito de bens culturais, bem como a impor a marchands e galeristas
atuantes no mercado de antiguidades a obrigatoriedade de manutencéo de registros de aquisigdo
e venda de bens culturais, com contatos dos fornecedores, descricdo e preco de venda. Aqui,
novamente, perdeu-se a oportunidade de estabelecer padrdes e critérios uniformes para a
elaboracdo dos registros exigidos aos atores do mercado de bens culturais.

Nos termos do Artigo 12%, a Convencdo denota a obrigacdo dos estados-parte de
respeitar o patriménio cultural nos territérios sob sua responsabilidade, tomando as medidas
necessarias para proibir e prevenir a importacdo, exportacdo e transferéncia de propriedade
ilicitas bens culturais nesses territorios.

Ademais, por forca do Artigo 13 (d)*! da Convencao, os estados-parte reconhecem o
direito de cada estado de classificar e declarar quais de seus bens culturais serdo considerados
inalienaveis, sujeitos a proibicao de exportacéo.

Com relacdo as medidas de prevencdo, como um todo, € evidente que, em alguns casos,
0s estados-parte possuem dificuldades para implementa-las, em virtude de falta de recursos —
tanto do ponto de vista financeiro, quanto do ponto de vista institucional. Para auxiliar nesses

casos, a UNESCO e organizagdes parceiras possuem uma série de ferramentas e mecanismos a

2% Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 10. The States Parties to this Convention undertake: (a) To restrict by
education, information and vigilance, movement of cultural property illegally removed from any State Party to
this Convention and, as appropriate for each country, oblige antique dealers, subject to penal or administrative
sanctions, to maintain a register recording the origin of each item of cultural property, names and addresses of the
supplier, description and price of each item sold and to inform the purchaser of the cultural property of the export
prohibition to which such property may be subject; (b) to endeavour by educational means to create and develop
in the public mind a realization of the value of cultural property and the threat to the cultural heritage created by
theft, clandestine excavations and illicit exports”.
30 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 12. The States Parties to this Convention shall respect the cultural
heritage within the territories for the international relations of which they are responsible, and shall take all
appropriate measures to prohibit and prevent the illicit import, export and transfer of ownership of cultural property
in such territories”.
31 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 13. The States Parties to this Convention also undertake, consistent
with the laws of each State: (...) (d) to recognize the indefeasible right of each State Party to this Convention to
classify and declare certain cultural property as inalienable which should therefore ipso facto not be exported, and
to facilitate recovery of such property by the State concerned in cases where it has been exported”.
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disposicao dos estados, em especial os treinamentos que a UNESCO organiza regularmente, a
fim de contribuir e assistir os estados a implementar os termos da Convencdo (DELEPIERRE
& SCHNEIDER, 2015; p. 131).

2.1.1.3. Os deveres de reparagéo: a promocao do retorno e da restituicdo de bens culturais

Os deveres de reparacdo, mediante retorno ou restituicdo de bens culturais, séo previstos
expressamente pelo texto da Convencdo de 1970, em complementacdo aos deveres de
prevencdo. Os Artigos 7 (b) (ii)®, 13 (b) e 13 (c)* trazem a disciplina legal aplicavel ao retorno
ou a restituicdo de bens culturais. Também aqui se observa uma reducédo substancial do escopo
das disposicOes adotadas no texto final, em relacdo ao projeto preliminar da Convencéo
(FRIGO, 2015, p. 266).

A disposicdo mais importante sobre o tema na Convencéo € certamente o Artigo 7 (b)
(i), o qual determina que, mediante requisicdo pelo pais de origem, qualquer estado-parte da
Convencdo se compromete a tomar as medidas apropriadas para o retorno do bem cultural
ilicitamente importado nos termos do artigo 7 (b) (i) apds a entrada em vigor da Convencdo, e
desde que o pais de origem pague uma justa indenizacdo ao comprador de boa-fé ou a pessoa
que tenha titularidade sobre o bem. Uma série de apontamentos sdo necessarios a respeito dessa
redacdo adotada pelo texto final da Convencéo, no que diz respeito a interpretacdo e a extensao
da aplicabilidade deste artigo — face a observacdo da doutrina de que se trata de uma previsdo
mal redigida, com alguns problemas que dificultam sua clareza, e reduzem sensivelmente sua
coeréncia, em relacdo a redacdo originalmente sugerida no projeto preliminar da Convencéo
(FRIGO, 2015, p. 268).

32 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 7. The States Parties to this Convention undertake: (...) (b) (...) (ii)
at the request of the State Party of origin, to take appropriate steps to recover and return any such cultural property
imported after the entry into force of this Convention in both States concerned, provided, however, that the
requesting State shall pay just compensation to an innocent purchaser or to a person who has valid title to that
property. Requests for recovery and return shall be made through diplomatic offices. The requesting Party shall
furnish, at its expense, the documentation and other evidence necessary to establish its claim for recovery and
return. The Parties shall impose no customs duties or other charges upon cultural property returned pursuant to
this Article. All expenses incident to the return and delivery of the cultural property shall be borne by the requesting
Party”.
33 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 13. The States Parties to this Convention also undertake, consistent
with the laws of each State: (...) (b) to ensure that their competent services co-operate in facilitating the earliest
possible restitution of illicitly exported cultural property to its rightful owner; (c) to admit actions for recovery of
lost or stolen items of cultural property brought by or on behalf of the rightful owners”.
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Primeiramente, deve-se ressaltar a limitacdo da sua aplicacdo material. Nota-se que a
prépria estrutura formal do artigo acabou por restringir seu escopo. Caso a intencdo fosse
garantir a aplicabilidade geral do retorno, a todos os bens culturais definidos e protegidos nos
termos do Artigo 1 da Convencao, sua previsao constaria de um item independente no corpo do
artigo 7 (TASDELEN, 2016; p. 30). Entretanto, a previsdo foi inserida como subitem (ii) do
item (b), restringindo o instituto do retorno exclusivamente aos bens culturais abordados no
ambito do subitem (i), isto é, os bens culturais roubados de museus, de monumentos publicos
religiosos ou seculares ou de instituicdes similares.

Em segundo lugar, nota-se que a previsao do Artigo 7 (b) (ii) ndo determina qualquer
obrigacdo por parte dos estados-membros de modificar suas disposi¢cdes de direito interno
protetivas ao possuidor de boa-fé de bens mdveis — 0 que revela, novamente, a dificuldade de
se alcangar um consenso entre 0s paises, especificamente no que diz respeito a introdugédo na
legislacdo doméstica de uma excegéo a posse de boa-fe, com uma causa que permita o confisco
dos bens moveis, ainda que mediante pagamento de justa indenizagdo (FRIGO, 2015, p. 277).

Mesmo sem impor tal obrigacao, notou-se a resisténcia de muitos paises de mercado em
ratificar a Convencédo justamente em virtude da previsdo do Artigo 7 (b) (ii). Isso porque,
conforme salienta Manlio FRIGO (2015, p. 282), o dispositivo em andlise é uma das raras
ocasides em que a Convencgdo impde aos estados-parte uma obrigacdo de resultado — para a
qual o poder discricionario conferido aos estados quanto a sua forma de execu¢do nao os isenta
do dever de alcancar o resultado indicado, qual seja, o retorno dos bens culturais.

Ainda no intuito de atenuar a redacdo em favor dos paises de mercado, constata-se que
0 Artigo 7 (b) (ii) acaba por isentar o estado importador de qualquer despesa ou énus com
relacdo ao procedimento previsto para o retorno. A redacgdo do artigo € explicita ao atribuir o
onus da prova ao pais de origem do bem requerido, condicionando o retorno a apresentacéo,
por parte deste e as suas expensas, dos documentos e evidéncias que justifiquem o pedido de
retorno. Também é expressa a determinacdo de que todas as despesas para proceder ao retorno
incumbirdo ao pais de origem, inclusive o pagamento da justa indenizacao ao possuidor de boa-
fe.

Essas condi¢des adicionais denotam marcadamente a influéncia dos paises de mercado,
que buscam restringir a0 maximo as hipoteses de efetivacdo da normativa sobre retorno.
Contudo, ndo definem de forma clara os pressupostos para caracterizacdo de um comprador de
boa-fé ou detentor a justo titulo, ou os pardmetros para que seja efetuada a indenizacdo

(TASDELEN, 2016; p. 26). Nao ha a indicacdo de critérios uniformes para quantificar a

80



indenizacdo, tampouco atribuicdo de competéncia para uma instancia decisoria a tal respeito,
caso as partes ndo cheguem a um consenso (FRIGO, 2015, p. 279). Ademais, uma série de
paises de origem que, em grande parte das situacdes, ndo dispdem de recursos financeiros
elevados e/ou ndo possuem um sistema de documentacdo aprofundado, acabam vendo-se
impossibilitados de promover o retorno na pratica, seja pela insuficiéncia de orcamento para
arcar com as caras despesas de retornar o bem cultural & sua origem, seja pela precariedade ou
auséncia de documentacdo disponivel para comprovar seu direito ao bem, nos termos da
Convencao (TASDELEN, 2016; p. 34).

Diante disso, deve-se notar, inclusive, que alguns estados apuseram uma reserva quanto
ao pagamento da indenizacdo (FRIGO, 2015, p. 279). Um caso interessante é o da Guatemala,
que expressou nao se considerar obrigada a pagar uma indenizacdo a qualquer pessoa detentora
de bens culturais que tenham sido pilhados ou roubados da Guatemala, ou ilicitamente
exportados para outro estado-parte, tendo em vista que ndo admite que tal aquisi¢ao tenha sido
feita de boa-fé, por mera ignoréancia dos termos legais vigentes®4. Outra reserva expressa foi
feita pelos Estados Unidos, que declararam estar preparados para tomar as medidas necessarias
ao retorno de bens culturais nos termos do Artigo 7 (b) (ii) da Convencédo, sem demandar o
pagamento de indenizacdo, exceto quando exigido constitucionalmente, e contanto que 0s
demais estados-parte envolvidos concordem em outorgar a mesma isencao as instituicoes norte-
americanas®.

Adicionalmente, a questdo mais central e polémica, que permeou as negociacdes
multilaterais antecedentes da Convencdo UNESCO de 1970 e que se reflete na previsdo adotada
pelo Artigo 7 (b) (ii), foi certamente a discussdo sobre a extensdo temporal dos seus efeitos,
vale dizer, se as suas disposicdes normativas deveriam ter efeito retroativo ou néo.
Evidentemente, houve forte oposicdo entre as posicdes de paises de origem e de paises de

mercado.

34 “The Republic of Guatemala, mindful that, in conformity with the Fundamental Statute of Government,
monuments and archaeological vestiges are the property of the nation and that, furthermore, national law prohibits
the unauthorized export of property constituting its cultural wealth, makes an express reservation concerning
paragraph (b) (ii) of Article 7 of the Convention to the effect that it does not consider itself obliged to pay any
compensation to any person or persons holding cultural property that has been looted or stolen in Guatemala or
exported illicitly to another State Party and that, at the request of the Government of Guatemala, has been the
subject of appropriate steps for its confiscation and/or restitution by that other State Party. In any case, the Republic
of Guatemala does not consider that the purchase of property forming part of its cultural wealth is in good faith
solely through having been made in ignorance of the law”.
% “The United States is further prepared to take the additional steps contemplated by Article 7(b) (ii) for the return
of covered stolen cultural property without payment of compensation, except to the extent required by the
Constitution of the United States, for those states parties that agree to do the same for the United States
institutions”.
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Por um lado, os paises de origem, imbuidos da perspectiva nacionalista, ansiavam pela
adocéo de disposi¢Oes convencionais que garantissem a restituigéo e o retorno de bens culturais
tanto para os casos de expatriacdo ilegal futura, quanto para aqueles perpetrados no passado.
Nesses termos, a retroatividade era a chave que Ihes garantiria a possibilidade de reaver o que
fora perdido antes da entrada em vigor da Convencao (TASDELEN, 2016; p. 25), no ambito
das pilhagens realizadas em contextos de guerras passadas, de missGes arqueoldgicas e
diplomaticas e de empreitadas de exploracdo colonial.

Por outro lado, os paises de mercado rechacavam veementemente a proposta, alegando
que a adocdo de previsGes com efeitos retroativos levaria a um ndmero inestimavel de pedidos
de restituicdo e retorno em face de suas cole¢des museoldgicas e privadas, esvaziando-as, €
também seria prejudicial do ponto de vista do principio do livre mercado (TASDELEN, 2016;
p. 25-26).

Nesse sentido, visando a assegurar a adesdo pelos paises de mercado, que possuem voz
importante nos féruns multilaterais — ainda marcados por assimetrias de poder em suas
estruturas —, a Convencao foi adotada sem qualquer clausula geral quanto ao seu escopo
temporal, o que implica, de acordo com o artigo 28 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, a impossibilidade de sua interpretacdo para fins retroativos (TASDELEN, 2016; p.
26). Assim, adotando implicitamente a n&o-retroatividade, os estados-parte limitaram
substancialmente o escopo e a aplicacdo das previsfes acerca do retorno de bens culturais
(PROTT, 1995; p. 230). No mais, a propria redacéo do Artigo 7 reforca a ndo-retroatividade da
previsdo, ao delimitar sua aplicabilidade apenas aos bens culturais importados a partir da
entrada em vigor da Convencéo.

No entanto, deve-se apontar para uma ressalva importante. O Artigo 15°¢ determina que
as disposi¢cdes da Convencao ndo prejudicam o direito dos estados-parte de celebrar acordos
entre si, ou de implementar acordos ja celebrados, quanto a restituicdo de bens culturais
expropriados de seus territdrios de origem por qualquer razdo antes da entrada em vigor da
Convencdo. Por meio de tais termos, o artigo oferece uma alternativa para a promocao do
retorno de bens culturais de forma retroativa, caso haja consenso entre as partes envolvidas
mediante celebracdo de um acordo bilateral, ou caso haja previsao na legislacdo nacional do

pais que atualmente detém os bens culturais. Assim, sob tais circunstancias, a Convencao

36 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of
Cultural Property. UNESCO, 1970. “Article 15. Nothing in this Convention shall prevent States Parties thereto
from concluding special agreements among themselves or from continuing to implement agreements already
concluded regarding the restitution of cultural property removed, whatever the reason, from its territory of origin,
before the entry into force of this Convention for the States concerned.”
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admite a possibilidade de repatriacdo de bens culturais que tenham deixado seus paises de
origem em qualquer momento histérico (TASDELEN, 2016; p. 26) — ainda que ndo estabeleca
uma obrigagéo vinculante para todos os estados-parte em tal sentido.

De todo modo, a questdo da ndo-retroatividade da Convencéo é ainda bastante discutida
atualmente, notadamente por parte de paises de origem, que advogam pela necessidade de se
encontrar uma solucdo mais equitativa, inclusive mediante a renegociacdo e alteracdo da
Convencdo. No entanto, cumpre notar que tal iniciativa poderia acabar rompendo e
desconstruindo o consenso internacional que se tem hoje acerca do tema — haja vista que, como
ja se mencionou, a Convencao alcangou um numero substancial de ratificacdes justamente em
razdo da limitacdo de algumas de suas previsdes mais polémicas, 0 que assegurou sua aceitacdo
no plano multilateral (FRIGO, 2015, p. 278).

Ainda no que diz respeito a questdes temporais na disciplina normativa do retorno de
bens culturais pela Convengdo UNESCO de 1970, nota-se a inexisténcia de um prazo
prescricional definido. Dessa forma, uma vez que néo se acordou, no &mbito internacional, uma
limitacdo de prazo para a requisicdo do retorno de um bem cultural, o entendimento mais
adequado € o de que, nesses casos, aplica-se a normativa nacional vigente em cada estado para
disciplinar a questdo da prescrigao (TASDELEN, 2016; p. 26).

Note-se, também, que a Convencdo prescinde de mecanismos institucionais proprios
para viabilizar a jurisdicionalizacdo dos conflitos. Por tal razdo, o Artigo 7 (b) (ii) determina
que os pedidos de retorno de bens culturais devem ser apresentados por meio de oficios
diplomaticos, de sorte que se recorra a via judicial apenas na medida em que esta for admitida
pelo direito interno do estado envolvido (CARDUCCI, 2006, p. 98).

Assim sendo, mais uma vez a promocdo do retorno de bens culturais acaba prejudicada,
perante a auséncia de mecanismos internacionais objetivos para a avaliacdo dos pedidos e
resolucdo dos conflitos envolvidos, e sujeita as volatilidades das articulacbes politicas e
diplomaticas no foro de negociacbes bilaterais — ainda que mediadas pelo Comité
intergovernamental da UNESCO, como sera abordado mais adiante.

No mais, a previsdo do Artigo 7 (b) (ii) comporta multiplas interpretacbes quanto as
partes que teriam direito a solicitar o retorno dos bens culturais — se seriam apenas 0s paises de
origem aos quais 0s bens sdo culturalmente vinculados, ou se também se estenderia a outros
paises que detiverem a posse dos bens culturais em determinado momento historico. A questao,
novamente, é objeto de controvérsias entre autores e especialistas sobre o tema. A posi¢do mais

adequada, em conformidade com TASDELEN (2016, p. 28), parece ser de que teria justo direito
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a solicitar o retorno apenas o pais cujo patrimdnio cultural englobe o bem cultural
especificamente considerado no caso concreto.

Também o Artigo 13 (b) da Convencéo traz uma disposicao aplicavel ao retorno de bens
culturais. Estabelece um dever de cooperacdo entre as instituicOes e servigcos competentes dos
estados-parte para viabilizar a restituicdo de bens culturais ilicitamente exportados. Novamente,
evidencia-se uma obrigagéo de termos bastante fluidos, e que permite diversas interpretacoes,
visto que a redacdo ndo define a natureza da cooperagdo, ndo delimita uma extensdo minima
dos esforcos de cooperagdo — de forma que cada estado-parte pode, legitimamente, estabelecer
os limites do préprio interesse em cooperar com instituicdes do outro estado-parte envolvido, a
depender dos interesses em jogo no caso concreto, sem que seja vinculado por qualquer
parametro objetivo. Ademais, como todas as disposi¢fes do Artigo 13, ha o limite imposto pela
conformidade com a legislagéo nacional (FRIGO, 2015, p. 267).

Entretanto, ndo obstante as consideraveis limitacdes a seu escopo mencionadas acima,
a relevancia do Artigo 13 (b) decorre do fato de néo restringir sua aplicacdo material a uma
categoria especifica de bens culturais — de forma que pode ser invocado para a restituicdo de
qualquer bem definido nos termos do artigo 1 da Convencéo (FRIGO, 2015, p. 267). Nesse
sentido, sua formulacao acaba funcionado praticamente como uma clausula geral, para a qual
as previsdes do Artigo 7 (b) (ii), junto aquelas do Artigo 13 (c), corresponderiam a casos
especificos.

O Artigo 13 (c) determina a obrigacdo dos estados-parte de admitir acbes de
reivindicagdo para o retorno de bens culturais perdidos ou furtados, propostas por seus legitimos
proprietarios ou em nome destes, nos respectivos sistemas jurisdicionais. Ainda que nao
estabeleca os critérios de admissibilidade, deixando a discricdo de cada estado, a previsdo
guarda sua importancia também pelo fato de abranger quaisquer bens culturais perdidos ou
furtados — e ndo apenas aqueles inventariados pelas instituicdes de origem, como preveé o artigo
7 (b) (ii) —, além de ndo exigir compensacdo (TASDELEN, 2016; p. 35-36). Ademais, no &mbito
do exercicio da acao de reivindicacdo acima, o Artigo 13 (d) estabelece o compromisso dos
estados-parte de facilitar a restituicdo dos bens classificados e declarados inalienaveis por seus
respectivos estados de origem (FRIGO, 2015, p. 267).

Nesse sentido, o que se depreende da analise acima é que 0s mecanismos de reparagdo
via retorno ofertados pelo Artigo 7 (b) (ii) da Convencdo UNESCO de 1970, embora
ideologicamente embasados por uma perspectiva nacionalista sobre os bens culturais — que

favoreceria sua repatriacdo aos paises de origem —, foram instrumentalizados de forma muito
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restritiva, para enquadrar-se nos parametros impostos pelos paises de mercado e alcancar um
consenso.

Sob uma perspectiva critica, pode-se avaliar que a previsao em referéncia é reflexo de
um Direito Internacional substancialmente eurocéntrico, a medida que impde um
enquadramento do legitimo interesse dos paises de origem de bens culturais (os quais, em
grande parte dos casos, correspondem aos chamados paises do sul, que tiveram seu patriménio
dispersado no passado colonial sob o jugo de metropoles europeias) aos paradigmas ditados
pelos paises de mercado, que ainda detém maior influéncia nos foros internacionais.

Cumpre destacar que, em virtude da disciplina restritiva da Convencdo quanto aos
procedimentos para retorno de bens culturais, bem como das lacunas existentes ao longo do
texto, vislumbra-se que a Convencdo, resguardada sua importancia simbolica, carece de
efetividade em termos praticos — a medida que, embora tenha inspirado muitos casos de retorno
e restituicdo de bens culturais, seus mecanismos acabam néo sendo diretamente empregados
para a resolucdo de tais casos. Um exemplo a ser mencionado corresponde a situacfes em que
autoridades alfandegarias confiscam bens culturais que aparentam ser roubados ou ilegalmente
expatriados, casos em que nao é necessaria a aplicacdo da Convencao, visto que os importadores
costumam admitir e reconhecer as evidéncias do ilicito, consentindo com o retorno dos objetos
(PROTT, 2012, p. 4).

2.1.2. Convencao sobre Bens Culturais Furtados ou llicitamente Exportados — UNIDROIT,
1995

Em carater complementar a Convencdo UNESCO de 1970, a Convencéo sobre Bens
Culturais Furtados ou llicitamente Exportados, UNIDROIT, 1995, vem complementar o
panorama normativo internacional aplicavel ao retorno e a restituicdo de bens culturais. O
objetivo principal das negociacGes que conduziram os trabalhos do UNIDROIT na elaboracéo
do texto consistia na resolucdo de algumas lacunas e problemas suscitados pela Convencao
UNESCO de 1970 (TASDELEN, 2016; p. 78).

Cumpre notar que a proposta de cooperacdo com o UNIDROIT surgiu a partir de um
estudo conduzido em 1983 por um comité de especialistas, a pedido da UNESCO, a fim de
identificar pontos criticos relativos a baixa efetividade e implementacdo da Convencdo
UNESCO de 1970. Os especialistas recomendaram o trabalho em conjunto com o UNIDROIT

para enderecar questdes de direito privado relacionadas a aquisicdo de boa-fe, lei aplicavel,
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conflitos de leis nacionais, procedimentos e diferengas entre jurisdi¢bes, o que dificultava o
retorno ou a restituicdo de bens culturais (PROTT, 2012; p. 5). Nesse sentido, no final dos anos
1980, a UNESCO decidiu, ao invés de revisar a Convenc¢do de 1970, confiar a UNIDROIT a
elaboracdo de uma nova convencdo, autbnoma, de forma a estabelecer um corpo minimo de
normas juridicas uniformes aplicaveis a restituicdo e ao retorno de bens culturais entre estados
contratantes, tendo em vista o0 objetivo comum da protecdo do patrimonio cultural (FRIGO,
2015, p. 283).

Sob tal enfoque, a Convencdo UNIDROIT de 1995 estabelece normas de juridicas
uniformes para os casos de restituicédo e de retorno de bens culturais, introduz normas uniformes
especiais que implicam a derrogacédo de principios estabelecidos no direito privado quanto aos
efeitos da posse de boa-fé e determina um titulo autbnomo em matéria de restituicéo e retorno
de bens culturais (FRIGO, 2015, p. 284). Dessa forma, algumas questdes foram solucionadas
pelo texto final adotado: a delimitagdo do direito a indenizacdo do comprador de boa-fe, a
definicdo de prazos prescricionais para apresentacdo dos pedidos de restituicdo e retorno e o
estabelecimento da obrigacdo de retorno dos objetivos escavados clandestinamente (PROTT,
2012, p. 9).

Nesse sentido, alega-se inclusive que a Convencdo UNIDROIT de 1995 atua como um
protocolo adicional a Convencdo UNESCO de 1970 (PROTT, 2012, p. 9), a medida que, além
de solucionar algumas lacunas, também atualiza entendimentos, delineia melhor alguns pontos
terminologicos, e evita imprecisdes de linguagem, definindo critérios e requisitos de forma mais
objetiva, para se configurar a aplicacdo dos mecanismos que preveé.

No mais, como se abordara mais adiante, verifica-se que a Convencdao UNIDROIT de
1995 possui um campo de aplicacdo consideravelmente mais vasto, no que diz respeito aos
casos de restituicdo e retorno — ndo se sujeitando as excessivas restricdes impostas pelos
interesses dos paises de mercado ao Artigo 7 (b) (ii) da Convencdo UNESCO de 1970
(DELEPIERRE & SCHNEIDER, 2015; p. 133).

Contudo, nem todas as fragilidades do sistema inaugurado pela Convencdo UNESCO
de 1970 foram saneadas. A época da negociacio da Convencdo UNIDROIT de 1995, a 0posicéo
essencial e persistente entre paises de origem e paises de mercado também impossibilitou o
consenso acerca da aplicabilidade retroativa das previsGes quanto ao retorno e a restituicdo
(PROTT, 1995; p. 233), de forma que os efeitos da Convencdo UNIDROIT de 1995 ficam
também restritos temporalmente aos casos que sucederam a entrada em vigor de suas

disposicoes.
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A resisténcia por parte dos paises de mercado também se manifestou posteriormente a
adocéo do texto final, de maneira que a Convencdo UNIDROIT de 1995 ainda carece de um
namero significativo de ratificagbes — muito em virtude dos compromissos mais enfaticos e
dificeis de que dispde (PROTT, 2012, p. 9).

Tendo em vista essa contextualizagéo, e buscando apreender de forma mais detida as
contribuices trazidas pelo texto da Convengdo UNIDROIT de 1995, a presente se¢do contara
com duas subsecdes, nas quais se tecera um exame a luz das tensdes essenciais entre as
perspectivas dos paises de origem e dos paises de mercado, bem como dos paradigmas
cristalizados pela Convengdo UNESCO de 1970. A primeira serd destinada a analisar os
pressupostos e 0 objeto central da Convencdo, a partir do preAmbulo e dos seus primeiros
artigos. E a segunda direcionada a avaliagdo dos mecanismos e obrigacfes de reparacéo
propostos pela Convencéo.

2.1.2.1. Objeto, Pressupostos e Dominio de Aplicacdo da Convencao

A Convencdo UNIDROIT de 1995, nos termos de seu Predambulo e de seu artigo 1, tem
por objeto central disciplinar, mediante a adoc¢do de regras minimas, as requisicdes de paises de
origem destinadas a restituicdo de bens culturais furtados ou ao retorno de bens culturais
ilicitamente exportados, além de contribuir por via reflexa ao combate do trafico ilicito de bens
culturais e a preservacao do patrimonio cultural (TASDELEN, 2016; p. 82).

Evidencia-se ja no Predmbulo a adogdo do principio da ndo retroatividade, porém
afirmando-se expressamente que sua aplicacdo ndo implica reconhecimento de legitimidade ou
aprovacdo de transacdes ilicitas de qualquer natureza que tenham sido perpetradas
anteriormente a entrada em vigor da Convencdo UNIDROIT de 1995 (UNIDROIT, 1995).

Revela-se, por tal afirmacdo, um importante indicio de que a Convencdo UNIDROIT
de 1995, tal qual a Convencdo UNESCO de 1970, considera a corrente ideologica que atribui
um carater nacionalista ao patriménio cultural, favorecendo a causa dos paises de origem. 1sso
porgue, ndao obstante a ado¢do do principio da nédo retroatividade — o qual representa a principal
defesa imposta pelos paises de mercado para manutencdo de suas colecdes amealhadas em
contexto de guerras, ocupac6es militares, missfes diplomaticas ou arqueoldgicas e empreitadas
coloniais —, o texto explicita que ndo se coaduna com as praticas de transacdes ilegais ocorridas

no passado, indicando, portanto, que ndo possui efeito preclusivo, em especial no que diz
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respeito aos bens coloniais. Dessa sorte, faz-se uma concessdo favoravel aos paises de origem
(TASDELEN, 2016; p. 82).

A simpatia aos interesses dos paises de origem é também vislumbrada em virtude da
afirmacéo, no Preambulo, de que qualquer reparacao, inclusive a indenizacao, em contrapartida
do retorno ou restituicdo de um bem cultural pode ser relativizada, a depender da capacidade
econdmica do estado requerente. Assim, a convencao demonstra ponderacdo adequada face a
assimetria de poder econémico entre os paises, zelando para que aqueles com recursos
financeiros mais limitados também facam jus ao retorno e a restituicdo de seus bens culturais
(TASDELEN, 2016; p. 82).

Contudo, o Predmbulo da Convengdo também traz algumas posicdes essencialmente
tendentes a perspectiva universalista, defendida pelos paises de mercado. Além da adocéo do
principio da ndo retroatividade, o texto reconhece a importancia fundamental da protecdo do
patrimonio cultural e das trocas e intercdmbios culturais entre diferentes povos, para fins de
propiciar o entendimento entre eles, a disseminacdo da cultura e o progresso da civilizacao.
Tambem alude a preservacdo do patriménio cultural como uma preocupacao e um interesse de
todos, denotando a concepgao de patrimdénio comum a toda a humanidade (TASDELEN, 2016;
p. 83). Sob tal dtica, apesar das concessdes em relacdo aos paises de origem, nota-se que a
Convencdo UNIDROIT representa uma concep¢do juridica ainda marcada por um olhar
predominantemente ocidental e eurocéntrico sobre as relac6es internacionais e sobre a cultura
— privilegiando uma perspectiva dos bens culturais que se pauta pela ideia de patrimonio, e
desconsiderando outras abordagens civilizacionais diante da arte e da cultura.

Essa perspectiva internacionalista faz-se também presente na previsdo de que a
Convencdo UNIDROIT de 1995, por si sd, ndo € capaz de solucionar os problemas decorrentes
do tréfico ilicito, sendo necessario, para tanto, potencializar a cooperacao cultural internacional,
bem como os intercambios e trocas entre os estados na esfera cultural — o que reitera o contexto
de uma cultura cada vez mais globalizadas, inserida nas ldgicas da contemporaneidade pos-
moderna.

No que diz respeito ao escopo da Convencdo UNIDROIT de 1995, Artigo 1% é digno
de nota por estabelecer que o seu dominio de aplicacdo se restringe as demandas de retorno e

restituicdo de bens culturais de carater internacional. Conforme saliente Manlio FRIGO (2015,

37 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 1. This
Convention applies to claims of an international character for: (a) the restitution of stolen cultural objects; (b) the
return of cultural objects removed from the territory of a Contracting State contrary to its law regulating the export
of cultural objects for the purpose of protecting its cultural heritage (hereinafter "illegally exported cultural
objects")”.
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p. 284-285), os termos da redacdo impdem um problema de interpretacdo. Se a expressao
“demandas de carater internacional” fosse tomada restritivamente, implicaria a atribui¢do do
sentido de que acdes apresentadas a sistemas jurisdicionais para pleitear a restituicdo ou o
retorno de bens culturais devem ser necessariamente internacionais. No entanto, essa op¢ao
interpretativa excluiria uma hipotese factivel de aplicagdo da Convencao: o caso em que, apesar
de o bem cultural ter sido objeto do trafico ilicito internacional, a demanda para sua restituicao
é apresentada diante dos tribunais do seu pais de origem — sendo uma demanda nacional.
Portanto, faz-se necessaria uma interpretacdo mais ampla da expressdo mencionada, de forma
a se compreender que a dimensao do pedido é internacional por envolver um procedimento de
retorno ou de restituicdo internacional do bem cultural.

Ainda no ambito do Artigo 1, é importante destacar a distin¢cdo que se estabelece entre
as hipoteses do retorno e da restituicdo — as quais inauguram uma nova conceituacao para ambos
0s casos, diferente daquela que era usualmente adotada pela doutrina até entdo (FRIGO, 2015,
p. 285). Cumpre ressaltar que, tradicionalmente, a nogdo de “restituicdo” referia-se ao bem
cultural que fora submetido a circulacdo internacional em violacdo da legislacdo do pais de
origem ou de normas ditadas pelo Direito Internacional, enquanto a no¢do de “retorno”
aplicava-se as ocasides em que a circulacdo internacional do bem dava-se sem necessariamente
ter havido qualquer violagédo das normas juridicas mencionadas acima — sobretudo 0s casos em
que a expatriacdo do bem tivesse ocorrido antes da entrada em vigor de normas protetivas aos
bens culturais no respectivo pais de origem.

Essas nog¢des, na Convencdo UNIDROIT de 1995, tomam novos contornos. O instituto
da restituicdo passa a aplicar-se aos casos de bens culturais furtados, enquanto o instituto do
retorno torna-se instrumento para os casos de bens culturais ilicitamente exportados — ou, mais
precisamente, de bens que foram removidos do territério de um estado-parte, em violacdo da
legislacdo em vigor no respectivo estado, aplicavel a exportacdo de bens culturais. Note-se aqui
que a condicdo de pertencimento a um estado parte da Convencao é aplicavel apenas no caso
do retorno de bens culturais ilicitamente exportados — de forma que, para o caso da restituicéo,
compreendem-se bens culturais furtados independentemente de sua procedéncia. No mais,
deve-se pontuar que, conforme esclarece o Artigo 3.2°, um bem cultural proveniente de

escavacao ilegal ou de retencdo ilegal € considerado bem cultural roubado, nos termos da

38 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 3. (2) For the
purposes of this Convention, a cultural object which has been unlawfully excavated or lawfully excavated but
unlawfully retained shall be considered stolen, when consistent with the law of the State where the excavation took
place”.
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Convencdo, desde que em consonancia com a legislacdo de seu respectivo pais de origem
(FRIGO, 2015, p. 286).

Ademais, a definicdo de bens culturais objeto da Conven¢do UNIDROIT de 1995, nos
termos do seu Artigo 2°°, incorpora tanto uma conceituagdo geral quanto a enumeracgdo de
alguns objetos, por referéncia ao anexo da Convengdo. Aproxima-se, nesse sentido, do duplo
modelo adotado pela Convengdo UNESCO de 1970, revelando a persisténcia do dissenso
quanto ao teor da definicdo entre paises de origem — 0s quais postulavam por uma definicédo
geral — e paises de mercado— 0s quais temiam que a generalizacdo escalasse 0 escopo da
convencéo a dimensdes que ndo lhes eram interessantes, defendendo, portanto, o detalhamento
dos casos de aplicabilidade. Em razdo disso, para que a Convencdo seja aplicavel, faz-se
necessario que o bem cultural em questdo esteja em uma das categorias previstas no rol
enumerativo e, cumulativamente, cumpra os requisitos da clausula geral (FRIGO, 2015, p. 287).

No entanto, deve-se fazer uma ressalva quanto a peculiaridade da definicdo adotada pela
UNIDROIT. A redacdo do Artigo 2 ndo confere competéncia as legislacdes dos estados-parte
para determinar os bens que estariam sujeitos ao seu regime protetivo — contrariamente ao teor
da definicdo adotada pela UNESCO. Nota-se aqui uma ponderacdo da Convencao entre os
interesses dicotdmicos de paises de origem e paises de mercado, que acaba privilegiando, neste
ponto, a perspectiva internacionalista — isso porque, ao ndo permitir que cada estado-parte
defina quais os seus bens culturais aos quais se aplicaria a Convencdo, opera-se uma
uniformizagdo do conceito (TASDELEN, 2016; p. 86). Essa estratégia é certamente a uma
resposta a resisténcia dos paises de mercado face a obrigacdo de restituir ou retornar bens
culturais qualificados de forma unilateral por parte dos paises de origem (FRIGO, 2015, p. 288).
Representa, portanto, uma concessao direcionada para buscar um aumento das ratificacdes por
parte dos paises de mercado.

Contudo, cumpre destacar, ainda no que diz respeito a definicdo, que a redacdo oficial
em inglés da Convencdo UNIDROIT de 1995 adota o conceito de cultural objects ao invés da
expressdo cultural property empregada pela Convencdo UNESCO de 1970, denotando uma
preocupacdo em evitar a terminologia que designa em carater muito forte a questdo da
propriedade. O presente trabalho optou por manter a expressdo bens culturais, tendo em vista

ser esta a terminologia adotada pela versao oficial em portugués da Convencdo UNIDROIT de

39 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 2. For the
purposes of this Convention, cultural objects are those which, on religious or secular grounds, are of importance
for archaeology, prehistory, history, literature, art or science and belong to one of the categories listed in the Annex
to this Convention”.
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1995, constante do Decreto n° 3166, de 14 de setembro de 1999, que a ratificou e incorporou
ao ordenamento juridico brasileiro.

De qualquer forma, é evidente, dentre os objetivos da Convengdo UNIDROIT de 1995,
0 intuito de agilizar os procedimentos para facilitar o retorno ou a restitui¢do de bens culturais
e para reduzir a incidéncia do trafico ilicito, por meio do incentivo a mudancas de
comportamento em todos 0s setores envolvidos na comercializagdo de bens culturais
(DELEPIERRE & SCHNEIDER, 2015; p. 133) —revelando o caréater essencial que assume a
colaboracgéo entre os estados-parte, de forma mais direta.

Dessa forma, a Convengdo UNIDROIT de 1995 traz uma disciplina normativa
substancialmente mais objetiva do que aquela prevista na Convengdo UNESCO de 1970 —como
se vera nos paragrafos seguintes —, o que, além de evitar as incertezas e imprecisoes decorrentes
de redacdes vagas ou polissémicas, assegura executividade propria as disposicdes da
Convengdo (FRIGO, 2015, p. 301; TASDELEN, 2016, p. 78).

2.1.2.2. Obrigacdes de reparacdo: restituicao de bens culturais furtados e retorno de bens

culturais ilicitamente exportados

Diferentemente da Convencdo UNESCO de 1970, a qual possui trés eixos de obrigacdes
gue se complementam (prevencao, reparacdo e cooperacdo), a Convencdo UNIDROIT de 1995
dispde apenas de medidas de reparagdo, tratadas sempre em conjunto com pressupostos de
cooperacdo entre os estados-parte, visando a restituicdo de bens culturais furtados ou ao retorno
de bens culturais ilicitamente exportados aos seus respectivos paises de origem.

O Artigo 3 (1)*° da Convencdo UNIDROIT estabelece a obrigacdo geral do possuidor
de um bem cultural furtado de restitui-lo, em detrimento das protecdes tradicionalmente
conferidas ao possuidor de boa-fé pelo direito privado. Note-se que esse compromisso apenas
foi possivel em virtude de uma compatibilidade existente entre as tradi¢fes do sistema romano-
germanico e do common law, ambos os quais aderem ao principio romano do nemo dat quod
non habet (ninguém pode dar aquilo que ndo possui) — o que significa que se o detentor ndo
possuli titularidade sobre o bem, ndo pode transferi-lo, restando inaplicavel a defesa da aquisicao
de boa-fé por terceiro (TASDELEN, 2016; p. 94).

40 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 3. (1) The
possessor of a cultural object which has been stolen shall return it”.
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Nesses termos, o objetivo da disposicdo € estabelecer uma norma verdadeiramente
eficaz na luta contra o tréfico ilicito de bens culturais. Isso porque, conforme a doutrina e a
jurisprudéncia demonstraram ao longo do tempo quando em face de pedidos de restituicao, a
aplicacdo do regime de protecdo ao possuidor de boa-fé, estabelecido no ambito do direito
privado, acaba por conduzir a resultados pouco satisfatorios no &mbito do combate ao tréfico
ilicito e da restituicdo de bens culturais (FRIGO, 2015, p. 290).

Contudo, deve-se observar que, embora a Convengéo determine em termos amplos que
0 possuidor tem a obrigacdo de restituir o bem cultural furtado, o texto ndo define o que se
entende por restituicdo — confirme menciona TASDELEN (2016; p. 94), ndo resta claro se o
dever de restituir corresponde a mera devolucéo fisica do bem ou se compreende a obrigacao
de transferir a propriedade para quem efetivamente tem legitimidade. Uma interpretacao
sistematica e teleologica da Convencédo € o que permite afirmar que a obrigacdo de restituir
pressupde a transferéncia da propriedade para quem de direito.

O Artigo 3 (3)* traz uma das inovagGes mais importantes do texto proposto pelo
UNIDROIT: a fixacdo de prazos prescricionais para que se apresente a demanda de restituicao.
De um lado, estabeleceu-se um prazo relativo equivalente a trés anos, contados da data em que
o0 requerente descobrir o paradeiro do bem cultural e a identidade do possuidor. De outro lado,
o0 texto também prevé um prazo absoluto maximo de cinquenta anos, contados da data do furto,
indicando que ndo foi acolhida, enquanto regra geral, a teoria da imprescritibilidade (FRIGO,
2015, p. 291).

Para alguns objetos considerados inalienaveis e de valor inestimavel, que facam parte
de monumentos, sitios arqueoldgicos ou colegBes pulblicas, o Artigo 3 (4)* da Convengio
aplica tdo somente o prazo relativo — sem prever limitacdo absoluta do tempo em que o legitimo
titular do bem poderd requerer sua restituicdo. Essa previsdo consagra um caso de
imprescritibilidade, visando a assegurar o direito a restituicdo de tais bens a qualquer tempo,
em virtude de sua importancia para o estado requerente. O teor da redacdo foi fortemente
rejeitado por alguns paises, prejudicando a propria aceitacdo da Convengdo (TASDELEN,
2016; p. 100).

41 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 3. (3) Any claim
for restitution shall be brought within a period of three years from the time when the claimant knew the location
of the cultural object and the identity of its possessor, and in any case within a period of fifty years from the time
of the theft”.
42 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 3. (4) However,
a claim for restitution of a cultural object forming an integral part of an identified monument or archaeological
site, or belonging to a public collection, shall not be subject to time limitations other than a period of three years
from the time when the claimant knew the location of the cultural object and the identity of its possessor”.
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A propria redacdo da Convencdo traz, contudo, uma flexibilizacdo que pode afastar a
aplicacdo de tal regra. O Artigo 3 (5)*® prevé que qualquer estado-parte pode declarar a
prescricdo das demandas a um prazo de 75 anos ou mais, conforme previsto em sua respectiva
legislagdo nacional. Porém, o custo de tal previsdo seria o da reciprocidade: a redacdo prevé
que, caso o estado que declarou a regra da prescricdo em 75 anos venha a requerer a restituicdo
diante de outro estado-parte, 0 mesmo prazo prescricional serd aplicado — mesmo que o estado
requerido ndo tenha rejeitado a imprescritibilidade (FRIGO, 2015, p. 291)

Cumpre ainda destacar que o Artigo 4** da Convencdo, ao disciplinar a questdo da
indenizacdo do possuidor de boa-fé em caso de restituicdo de bens culturais furtados,
estabelecendo as limitacOes e requisitos exigidos para que o possuidor faga jus ao pagamento
da indenizacdo, inverte o 6nus da prova quanto a demonstracdo da boa-fe (FRIGO, 2015, p.
291). A previsdo representa um avanco significativo, a medida que rompe com a tradi¢éo de
protecdo irrestrita do adquirente de boa-fé, a qual viabilizou e facilitou, ao longo do tempo a
circulacéo de bens ilegalmente adquiridos, sem a imposi¢éo de qualquer 6nus de demonstragédo
de sua titularidade (PROTT, 1995, p. 233).

O Artigo 4 (1) determina que o possuidor de bem cultural somente fara jus ao
recebimento de uma indenizacdo justa e razoavel se demonstrar que (a) ndo sabia, nem deveria
razoavelmente saber, que o objeto era furtado e (b) exerceu a diligéncia esperada para efetuar a
aquisicao do bem cultural em questéo.

Ademais, conforme prevé o Artigo 4 (2), sem prejuizo do direito do possuidor de receber

a compensacdo, esta devera ser paga, sempre que permitido pela legislacédo local, pela pessoa

43 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 3. (5)
Notwithstanding the provisions of the preceding paragraph, any Contracting State may declare that a claim is
subject to a time limitation of 75 years or such longer period as is provided in its law. A claim made in another
Contracting State for restitution of a cultural object displaced from a monument, archaeological site or public
collection in a Contracting State making such a declaration shall also be subject to that time limitation”.
4 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 4. (1) The
possessor of a stolen cultural object required to return it shall be entitled, at the time of its restitution, to payment
of fair and reasonable compensation provided that the possessor neither knew nor ought reasonably to have known
that the object was stolen and can prove that it exercised due diligence when acquiring the object. (2) Without
prejudice to the right of the possessor to compensation referred to in the preceding paragraph, reasonable efforts
shall be made to have the person who transferred the cultural object to the possessor, or any prior transferor, pay
the compensation where to do so would be consistent with the law of the State in which the claim is brought. (3)
Payment of compensation to the possessor by the claimant, when this is required, shall be without prejudice to the
right of the claimant to recover it from any other person. (4) In determining whether the possessor exercised due
diligence, regard shall be had to all the circumstances of the acquisition, including the character of the parties, the
price paid, whether the possessor consulted any reasonably accessible register of stolen cultural objects, and any
other relevant information and documentation which it could reasonably have obtained, and whether the possessor
consulted accessible agencies or took any other step that a reasonable person would have taken in the
circumstances. (5) The possessor shall not be in a more favourable position than the person from whom it acquired
the cultural object by inheritance or otherwise gratuitously”.
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que transferiu a posse do bem cultural para o possuidor. De maneira andloga, caso o requerente
efetue o pagamento da compensacédo, nada o impede de ressarcir-se do montante pago em face
de terceiros (que tenham sido responsavel pelo furto do bem cultural, por exemplo).

Na avaliacdo da transferéncia do bem cultural ao possuidor, para fins de demonstragéo
de que exerceu a diligéncia esperada, serdo considerados os critérios das circunstancias da
aquisicdo, do preco, da identidade das partes, da verificacdo se o possuidor consultou bases de
dados para se certificar se o0 bem cultural em questdo constava ou ndo de alguma lista de objetos
furtados.

Esse requisito de demonstracdo do exercicio da diligéncia esperada pelo comprador tem
por efeito ndo apenas a imediata verificacdo da legalidade da transferéncia do bem, mas também
a reducdo dos indices de furtos a longo prazo. Isso porque a inversao do dnus da prova visa
também a acarretar uma mudanca de atitude por parte dos potenciais compradores, que tenderédo
a ser mais cautelosos — de maneira que 0s comerciantes terdo, a0 menos em tese, maior
dificuldade em encontrar adquirentes para artefatos roubados, possibilitando uma reducéo do
trafico ilegal, no longo prazo (TASDELEN, 2016; p. 102).

Analogamente as previsdes que asseguram o dever de restituicdo, a Convencao
estabelece em seu Artigo 5% a hipotese de retorno de bens culturais ilicitamente exportados —
a qual, conforme entende Manlio FRIGO (2015, p. 293), abrange uma maior complexidade pelo
fato de perpassar o reconhecimento dos limites e restricdes impostos a circulacdo e ao comércio
internacional de bens culturais, por normas de direito publico de outro estado.

De acordo com o Artigo 5 (1), qualquer estado-parte pode requerer diretamente a
tribunal ou outra autoridade competente de outro estado-parte envolvido o retorno de bem

cultural ilicitamente exportado do territorio do estado requerente, e que esteja no territorio do

4 UNIDROIT Convention on Stolen or lllegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 5. (1) A
Contracting State may request the court or other competent authority of another Contracting State to order the
return of a cultural object illegally exported from the territory of the requesting State. (2) A cultural object which
has been temporarily exported from the territory of the requesting State, for purposes such as exhibition, research
or restoration, under a permit issued according to its law regulating its export for the purpose of protecting its
cultural heritage and not returned in accordance with the terms of that permit shall be deemed to have been illegally
exported. (3) The court or other competent authority of the State addressed shall order the return of an illegally
exported cultural object if the requesting State establishes that the removal of the object from its territory
significantly impairs one or more of the following interests: (a) the physical preservation of the object or of its
context; (b) the integrity of a complex object; (c) the preservation of information of, for example, a scientific or
historical character; (d) the traditional or ritual use of the object by a tribal or indigenous community, or establishes
that the object is of significant cultural importance for the requesting State. (4) Any request made under paragraph
1 of this article shall contain or be accompanied by such information of a factual or legal nature as may assist the
court or other competent authority of the State addressed in determining whether the requirements of paragraphs
1 to 3 have been met. (5) Any request for return shall be brought within a period of three years from the time when
the requesting State knew the location of the cultural object and the identity of its possessor, and in any case within
a period of fifty years from the date of the export or from the date on which the object should have been returned
under a permit referred to in paragraph 2 of this article.

94



estado requerido. No mais, 0 Artigo 5 (2) determina que a ndo devolugdo de um bem cultural
que fora licitamente exportado, para permanéncia no exterior por tempo determinado, é
equiparada a exportacao ilicita. Deve-se notar, contudo, que uma importante flexibilizacdo é
estabelecida pelo Artigo 7*°, o qual determina que a Convengéo néo seré aplicavel quando (a)
a exportacdo do bem cultural ndo for mais considerada ilegal, no momento da requisi¢édo do
retorno; ou (b) o bem cultural tenha sido exportado durante a vida ou no periodo de cinquenta
anos contados da morte da pessoa que o criou.

Interessante notar que o Artigo 5 (3) da Convencdo vincula, inclusive, a analise a ser
feita pelo tribunal ou autoridade competente a qual for dirigida a requisicdo de retorno. O
tribunal ou autoridade competente devera ordenar o retorno do bem cultural, desde que reste
demonstrada, alternativamente, a importancia cultural significativa do objeto para o pais
requerente, ou o prejuizo (a) a preservacao fisica do objeto ou de seu contexto; (b) a integridade
de um objeto complexo; (c) a preservacdo de informacdes, inclusive de carater histérico ou
cientifico; ou (d) ao uso tradicional ou ritual do objeto por comunidades indigenas. De acordo
com TASDELEN (2016, p. 107), ndo € necessario ao pais requerente demonstrar ambas as
condicdes para que faca jus ao retorno.

Diferentemente do que ocorre no caso de restituicdo — em que o Onus da prova é
invertido, incumbindo ao possuidor demonstrar o exercicio da diligéncia esperada—, no caso de
requisicdo de retorno cabe ao estado requerente demonstrar as condi¢des alternativamente
elencadas no Artigo 5 (3) da Convencéo, conforme mencionadas acima.

O Artigo 5 (5) também prevé prazo prescricional para os pedidos de retorno, de acordo
com as mesmas condicGes aplicaveis aos casos de restituicdo: prazo de trés anos contados da
data em que o requerente descobrir o paradeiro do bem cultural e a identidade do possuidor, ou
cinquenta anos contados da data da exportacao, ou da data em que o bem deveria ter retornado
conforme licenca de exportacdo temporaria (casos de exposi¢Ges temporarias no exterior,
conservacao, restauro, etc...).

Acrescenta 0 Artigo 6 (1) e (2)*” da Convencéo que o possuidor do bem cultural, apds

seu retorno ao pais de origem, tera direito a indenizacgéo, desde que ndo soubesse ou ndo tivesse

46 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 7. (1) The
provisions of this Chapter shall not apply where: (a) the export of a cultural object is no longer illegal at the time
at which the return is requested; or (b) the object was exported during the lifetime of the person who created it or
within a period of fifty years following the death of that person. (2) Notwithstanding the provisions of sub-
paragraph (b) of the preceding paragraph, the provisions of this Chapter shall apply where a cultural object was
made by a member or members of a tribal or indigenous community for traditional or ritual use by that community
and the object will be returned to that community”.
47 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 6. (1) The
possessor of a cultural object who acquired the object after it was illegally exported shall be entitled, at the time
95



razoavelmente como saber, ao tempo da aquisicdo, que o bem cultural era oriundo de
exportacdo ilicita. Para demonstracéo de tal requisito, dever-se-4 considerar as circunstancias
da aquisicéo, incluindo eventual auséncia de certificado de exportacdo exigido conforme a lei
do pais de origem.

Em caréter alternativo, e contanto que haja anuéncia do estado requerente, permite o
Artigo 6 (3)*® que o possuidor, ao invés de receber a indenizagao, retenha a propriedade do bem
cultural ou a transfira para de forma onerosa ou gratuita para pessoa no estado requerente,
mediante as garantias necessarias. De acordo com Manlio FRIGO (2015, p. 294), essas
“garantias necessarias” devem assegurar que o bem nao retorne a posse do sujeito que o
transferiu ilicitamente e evitar que o bem seja novamente exportado.

O Artigo 8*° da Convencéo estabelece um titulo auténomo de jurisdigdo. De acordo com
a redacdo adotada, admite-se que as demandas de restituicdo ou retorno sejam levadas aos
tribunais ou as autoridades competentes do estado-parte onde se encontra o bem cultural objeto
da demanda, sem prejuizo das demais hipoteses de jurisdicdo estabelecidas pelas normas de
competéncia dos respectivos estados-partes envolvidos. Esse titulo autbnomo de jurisdigdo
estabelecido pela Convencéo é bastante favoravel, a medida que possibilita o julgamento e a
execucdo da sentenca em um mesmo estado-parte — 0 que evita o problema engendrado pelos
procedimentos de reconhecimento e execucao de sentencas estrangeiras (FRIGO, 2015, p. 295).

Adicionalmente, Artigo 8 (2) estabelece que podem também as partes acordar em
submeter a disputa a qualquer tribunal, qualquer autoridade competente, ou a arbitragem. Essa
possibilidade de eleicdo do foro foi bastante elogiada pela doutrina como um todo, uma vez
que, em particular no caso da arbitragem, permitir-se-ia garantir um carater de

confidencialidade que seria bastante apropriado para lidar com os litigios envolvendo o trafico

of its return, to payment by the requesting State of fair and reasonable compensation, provided that the possessor
neither knew nor ought reasonably to have known at the time of acquisition that the object had been illegally
exported. (2) In determining whether the possessor knew or ought reasonably to have known that the cultural
object had been illegally exported, regard shall be had to the circumstances of the acquisition, including the absence
of an export certificate required under the law of the requesting State™.
48 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 6. (3) Instead
of compensation, and in agreement with the requesting State, the possessor required to return the cultural object
to that State, may decide: (a) to retain ownership of the object; or (b) to transfer ownership against payment or
gratuitously to a person of its choice residing in the requesting State who provides the necessary guarantees”.
49 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 8. (1) A claim
under Chapter Il and a request under Chapter 111 may be brought before the courts or other competent authorities
of the Contracting State where the cultural object is located, in addition to the courts or other competent authorities
otherwise having jurisdiction under the rules in force in Contracting States. (2) The parties may agree to submit
the dispute to any court or other competent authority or to arbitration. (3) Resort may be had to the provisional,
including protective, measures available under the law of the Contracting State where the object is located even
when the claim for restitution or request for return of the object is brought before the courts or other competent
authorities of another Contracting State”.
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ilicito de bens culturais. No entanto, o recurso a arbitragem, na prética, ainda ndo se fez
frequente nos conflitos sobre o tema (FRIGO, 2015, p. 300).

E importante pontuar que, conforme dispde o Artigo 8 (3), as medidas provisorias
estabelecidas pela legislacdo do estado-parte em que se encontra o bem cultural em questdo
podem sempre ser empregadas, mesmo no caso em que a demanda de restituicdo ou retorno for
apresentada diante de autoridades ou tribunais de outro estado-parte. Essa ressalva é
significativa, tendo em vista que, em situaces de emergéncia, em que o bem cultural precise
ser confiscado para evitar sua perda nos entremeios do mercado e das cadeias logisticas do
trafico ilicito, faz-se necessaria a adocdo de medidas preventivas pelas autoridades do estado
onde o bem se encontra, de acordo com as normas vigentes e aplicaveis ao caso em tal territorio.

Acrescente-se, ainda, a previsio do Artigo 16%°, que determina a obrigacéo dos estados-
parte de, no ato de aceitacdo ou ratificacdo da Convencao, declarar quais procedimentos adotara
para o processamento das demandas de retorno ou restituicao — indicando as autoridades a quem
as demandas devem ser enderecadas — 0 que visa, também a aumentar a atratividade da
Convencao, por meio de uma diversificagcdo das opcBes disponiveis aos estados-parte (FRIGO,
2015, p. 300)

Ademais, deve-se notar que o Artigo 10°* da Convencao cristaliza o principio da ndo
retroatividade, ja esbocado no predmbulo — ndo obstante as propostas de adocdo de uma
clausula retroativa, que foram intensamente discutidas durante os travaux préparatoires da

Convencéo (FRIGO, 2015, p. 289). De acordo com a redacdo adotada, as disposic¢Ges acerca da

0 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 16. (1) Each
Contracting State shall at the time of signature, ratification, acceptance, approval or accession, declare that claims
for the restitution, or requests for the return, of cultural objects brought by a State under Article 8 may be submitted
to it under one or more of the following procedures: (a) directly to the courts or other competent authorities of the
declaring State; (b) through an authority or authorities designated by that State to receive such claims or requests
and to forward them to the courts or other competent authorities of that State; (c) through diplomatic or consular
channels. (2) Each Contracting State may also designate the courts or other authorities competent to order the
restitution or return of cultural objects under the provisions of Chapters Il and I1l. (3) Declarations made under
paragraphs 1 and 2 of this article may be modified at any time by a new declaration. (4) The provisions of
paragraphs 1 to 3 of this article do not affect bilateral or multilateral agreements on judicial assistance in respect
of civil and commercial matters that may exist between Contracting States”.
51 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Article 10. (1) The
provisions of Chapter 11 shall apply only in respect of a cultural object that is stolen after this Convention enters
into force in respect of the State where the claim is brought, provided that: (a) the object was stolen from the
territory of a Contracting State after the entry into force of this Convention for that State; or (b) the object is located
in a Contracting State after the entry into force of the Convention for that State. (2) The provisions of Chapter 111
shall apply only in respect of a cultural object that is illegally exported after this Convention enters into force for
the requesting State as well as the State where the request is brought. (3) This Convention does not in any way
legitimise any illegal transaction of whatever nature which has taken place before the entry into force of this
Convention or which is excluded under paragraphs (1) or (2) of this article, nor limit any right of a State or other
person to make a claim under remedies available outside the framework of this Convention for the restitution or
return of a cultural object stolen or illegally exported before the entry into force of this Convention”.
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restituicdo de bens culturais furtados somente séo aplicaveis aos casos em que o bem cultural
for furtado no territério de um estado-parte ap6s a entrada em vigor da Convencéo para 0
respectivo estado, ou aos casos em que o bem cultural furtado estiver no territorio de um estado
parte apds a entrada em vigor da Convencdo para o respectivo estado. No mesmo sentido, a
redacdo determina que as disposi¢Oes acerca do retorno sdo aplicaveis apenas aos casos de bens
culturais ilicitamente exportados apds a entrada em vigor da Convencdo tanto no estado
solicitante, quanto no estado ao qual se endereca o pedido de retorno.

Contudo, no intuito de contrabalancear a previsdo da n&o retroatividade, o Artigo 10
também explicita que a Convencdo ndo legitima qualquer transacdo de bens culturais, de
qualquer natureza, que tenha ocorrido antes da entrada em vigor da Convencao, e ndo prejudica
o direito de qualquer estado ou individuo de adotar as medidas necessarias, fora do escopo da
Convencdo, para demandar o retorno de um bem cultural furtado ou ilicitamente exportado
antes da entrada em vigor da Convencao. Essa previsdo se coaduna com o teor do Artigo 9%
(FRIGO, 2015, p. 289), o qual determina que os termos da Convencdo ndo impedem
determinado estado de adotar legislacdo e medidas mais favoraveis a restituicdo e/ou ao retorno
de bens culturais do que aquelas previstas na Convencdo. A previsdo decorre do
reconhecimento, pelos estados-parte, das limitac6es do texto da Convencao quanto ao nivel de
protecdo aos bens culturais, diante das dificuldades de se chegar a um consenso e a um
compromisso entre os paises face a todos os pontos discutidos (TASDELEN, 2016; p. 123).

Nesse sentido, a articulacdo dessas duas ressalvas estabelecidas pela Convencgéo acaba
reiterando que o seu intuito inicial, a base de sua redacdo, é favoravel a posicdo e a causa dos
paises de origem, ndo obstante as dificuldades de negociacdo do texto com os interesses dos
paises de mercado. Por meio dessas disposicdes, a Convencdo deixa uma margem em aberto
para o desenvolvimento, pelos estados-parte, de legislacdes, medidas e normativas mais
favoraveis ao retorno e/ou a restituicdo de bens culturais, de acordo com as respectivas vontades
politicas de assumir compromissos mais engajados no tema ou ndo — o que pode incluir,
inclusive, os bens culturais expatriados em contextos coloniais ou de ocupacao estrangeira.

Em suma, o que se observa é que a Convencdo UNIDROIT de 1995 cumpre o papel que
Ihe foi designado: fortalecer os mecanismos ja aventados no ambito da Convencdo UNESCO

de 1970 sob o ponto de vista privatista, para viabilizar o retorno e a restituicdo de bens culturais.

52 UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects. Rome, 1995. “Atrticle 9. (1) Nothing
in this Convention shall prevent a Contracting State from applying any rules more favourable to the restitution or
the return of stolen or illegally exported cultural objects than provided for by this Convention. (2) This article shall
not be interpreted as creating an obligation to recognise or enforce a decision of a court or other competent
authority of another Contracting State that departs from the provisions of this Convention”.
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E nesses termos que a Convencdo UNIDROIT de 1995 estabeleceu obrigagdes mais incisivas
— sobretudo no que diz respeito a uma restrigdo do regime protetivo conferido ao possuidor de
boa-fé. E é justamente em virtude das consequéncias de tais compromissos mais incisivos, no
ambito do direito interno dos estados, que o diploma de 1995 ainda n&o alcangou um patamar
tdo elevado de ratificacdes quanto o tratado de 1970. Porém, de qualquer forma, é evidente o
impacto positivo do texto da UNIDROIT em direcdo a formacdo de uma consciéncia estendida
acerca dos problemas engendrados pela circulagdo internacional de bens culturais (FRIGO,
2015, p. 301-304).

Ressalta-se que, embora tanto a Convencdo UNESCO de 1970 quanto a Convencéo
UNIDROIT de 1995 apresentem algumas lacunas significativas que inviabilizam estratégias de
restituicao e retorno mais ambiciosas — notadamente em virtude da adogéo da nao retroatividade
—, ambos os instrumentos trabalham sob uma relacdo de complementaridade que oferece a
comunidade internacional ferramentas essenciais ao combate do trafico ilicito de bens culturais
(CARDUCCI, 2006, p. 101). Uma complementaridade que se evidencia, inclusive, nas proprias
iniciativas dos estados de implementacédo das convencdes — como afirma Manlio FRIGO (2015,
p. 305), ao notar que a pratica de varios estados, ao elaborar e adotar as normativas de direito
interno que conferem executividade a Convencdo UNESCO de 1970, tém incorporado
elementos da Convencdo UNIDROIT de 1995.

Reitera-se também, a partir da intepretacdo das duas Convencdes, a perspectiva de que
0s casos de restituicdo e de retorno de bens culturais envolvem necessariamente, além da
dimensdo propriamente juridica, uma abordagem politica, tendo em vista a relevancia que
assumem os meios diplomaticos e de cooperacdo para lidar com o tema, diante dos interesses
contrapostos na dindmica entre os paises de origem e os paises de mercado. Passa-se, nesse
sentido, a analise de como esses elementos politicos, diploméaticos e cooperativos sdo
articulados e influenciam nas discussdes e negociacdes para restituicdo e retorno de bens

culturais — inclusive para além dos regimes cristalizados nas convencoes.

2.2. A contribuicdo dos meios politico-diplomaticos e das iniciativas de cooperac¢ao

para a promocao da restituicdo e do retorno de bens culturais

Diante das lacunas e deficiéncias das convencdes aplicaveis para fins de resolucdo dos
casos de restituicdo e retorno de bens culturais (TASDELEN, 2016; p. 136), conforme ja

analisado acima, nota-se a importancia de alguns meios alternativos visando a complementar e
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a conferir maior efetividade ao panorama juridico-normativo representado pelas convencdes
sobre o tema. Destacam-se, notadamente, os meios politico-diplomaticos e as iniciativas de
cooperacdo, como instrumentos a disposicdo dos estados para contribuir nos processos de
negociacdo envolvendo a restituicdo e o retorno de bens culturais.

Com relacdo aos meios de carater politico-diplomatico, pode-se dizer que representam
a forma como tradicionalmente, ao longo dos séculos, eram resolvidas as mais diversas questdes
e conflitos entre duas ou mais na¢des. No ambito do trafico de bens culturais, portanto, a
diplomacia também foi largamente utilizada. Como ja se abordou anteriormente, as missoes
diplomaéticas eram, inclusive, uma das estratégias utilizadas para amealhar colecbes de bens
culturais oriundos de outros paises, seja por meio de presentes oficiais e gratificacfes
concedidas por autoridades locais (com clara finalidade politica de aproximagao dos governos
dos paises de mercado), seja mediante a facilitacdo burocratica de escavacdes e missoes
arqueoldgicas supostamente voltadas a pesquisa nos paises de origem (PIAGENTINI, 2017).

Entretanto, conforme foi se consolidando, no tempo histdrico, a tendéncia de restri¢éo
a exportacdo dos bens culturais, consagrada tanto em legislacdes nacionais quanto em
normativas internacionais, o papel da diplomacia passou a envolver discussdes acerca da
protecdo do patrimonio cultural em seu respectivo pais de origem, bem como a representacéo
dos estados envolvidos em controvérsias relativas ao retorno e/ou a restituicdo de bens culturais.
Faz-se necessario pontuar que os meios politico-diploméaticos ganham protagonismo nessas
discussdes e negociacdes. Diversos instrumentos normativos internacionais, bem como
recomendacbes proferidas por organizagGes internacionais, incentivam o0 recurso a via
diplomatica como instrumento de negociacdo e de resolucdo de conflitos na seara dos bens
culturais, o que tornou a pratica frequente (FRIGO, 2015, p. 391).

A propria Convencdo UNESCO de 1970 determina que os pedidos de retorno de bens
culturais devem ser feitos por vias diplomaticas; além disso, em virtude de a sua hormativa ndo
possuir executividade propria, necessita de instrumentalizacdo por vias politicas e diplomaticas,
pelos estados-parte, para que seus objetivos sejam atendidos. E mais ainda, o interessante é que
os meios diplomaticos alcancam uma abrangéncia ainda maior do que aquela designada no
ambito da Convencédo, tendo em vista que ndo estdo sujeitos aos limites e restricdes do dominio
de aplicacdo convencional — podendo, portanto, ser utilizados inclusive para tratar de casos de
restituicdo e retorno de bens culturais expatriados antes da entrada em vigor da Convencao.

De grande relevancia também, no contexto das relagfes internacionais e do Direito

Internacional contemporaneo, sdo as préaticas e iniciativas de cooperagdo entre os diversos
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atores da cena internacional — estados, organizacOes internacionais, organizagdes n&o
governamentais, dentre outros (JUBILUT, 2010; p. 207). Ainda que intimamente ligadas as
praticas diplomaticas, as iniciativas de cooperacdo possuem método proprio de composicao dos
interesses dos estados e demais atores envolvidos, enfatizando um projeto em comum entre
todas as partes, a despeito das divergéncias de posicionamento existentes entre elas. Ademais,
costumam ser empregadas de forma articulada com outras medidas, a fim de potencializar os
resultados de persecucdo de um objetivo comum. Note-se que, quando a Convencao
UNIDROIT de 1995, em seu preambulo, reconhece sua limitacdo e afirma que apenas esta
iniciando um processo de cooperacdo cultural, sdo essas medidas cooperativas que visa a
enderecar, de forma complementar ao paradigma normativo consagrado em seu texto.
Portanto, face a relevancia desses meios na resolucdo dos casos envolvendo a restituicéo
e 0 retorno de bens culturais, a presente secdo abordara, de forma mais detida, em que medida
tanto os meios politico-diplomaticos, em um primeiro momento, quanto as iniciativas de
cooperagdo, em um segundo momento, colaboram e influenciam na promocao do retorno e da

restituicao de bens culturais.

2.2.1. A influéncia da politica e da diplomacia nos casos de restituicdo e retorno de bens

culturais

Os meios diplomaticos possuem funcéo extremamente relevante na conducéo dos casos
de restituicdo e retorno de bens culturais, uma vez que consubstanciam o instrumento essencial
de negociacao entre as partes em conflito.

A eficiéncia desses mecanismos diplomaticos de repatriacdo de bens culturais é
intrinsecamente relacionada a agenda politica que rege as relacdes entre os paises envolvidos,
de forma que as medidas de retorno e restituicdo podem ser utilizadas para aproximar
politicamente o pais de origem do pais de mercado, inclusive para outros fins. Um caso
ilustrativo dessa tendéncia envolveu a relagédo entre os EUA e o Ird. Em 2003, ap06s a tentativa
de um marchand de fazer entrar no territério americano um calice de prata, de origem iraniana,
adornado no formato de uma criatura mitoldgica alada, o bem foi confiscado pelas autoridades
americanas. Entretanto, apesar dos pedidos de retorno encaminhados pelo Ird, o bem
permaneceu por uma década na alfandega americana, em virtude das relagdes complicadas entre
Washington e Teerd. Apenas em 2013 a peca foi retornada para o Ird, como um gesto amistoso

dos EUA, a fim de viabilizar a abertura de negociacdes diplomaticas a respeito de questdes
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nucleares. No mesmo ano, apos o retorno do célice, foi assinado o acordo sobre o programa
nuclear iraniano (SHEHADE & FOUSEKI, 2016; p. 365). Nesse sentido, evidencia-se como
0s procedimentos de retorno ou restituicdo podem decorrer de um esfor¢o para aproximacao
futura, sendo a devolugéo de bens culturais demandados orquestrada como um sinal de respeito
e de abertura a negociacéo.

Por outro lado, a relacdo diplomatica entre os paises pode advir de um interesse diverso,
sendo pré-existente a demanda de retorno ou restituicdo de bens culturais, o que pode favorecer
e facilitar a via de didlogo entre os paises no tocante aos casos de restitui¢ao e retorno — tendo
em vista a consideracdo de um histérico de negociacdes favoraveis e aproximacfes, em
contextos diferentes no passado. Pode inclusive decorrer de algum acordo ou memorando
celebrado de forma bilateral entre os paises envolvidos, o que facilita a negociagdo. Um
exemplo dessa tendéncia foi a atuagdo dos EUA em beneficio do retorno de bens culturais a
Italia, os quais integravam colec¢des publicas e privadas norte-americanas. Os EUA tinham a
intencdo de manter a Itdlia como um importante aliado em termos de politica externa —
notadamente para fins militares, visando a expansao da base militar americana na cidade de
Vicenza e a permissdo de sobrevoar o territdrio italiano em direcéo ao Oriente Médio. Assim,
0 governo norte-americano ofereceu toda a assisténcia as autoridades italianas, durante
investigacOes voltadas ao retorno de bens culturais — como no caso especifico do retorno, em
2005, de trés objetos pelo Getty Museum (SHEHADE & FOUSEKI, 2016; p. 366).

Outro caso significativo, ja mencionado anteriormente por este trabalho, foi o caso do
retorno a China de duas pecas integrantes das célebres Cabecas do Zodiaco, por Frangois
Pinault, CEO da holding controladora da Christie’s. O retorno das pegas ocorreu na ocasido de
uma visita diplomatica do presidente francés a época, Francois Hollande, acompanhado de uma
comitiva de empresarios, dentre os quais o préprio Francois Pinault, interessados em estabelecer
acordos e negociacdes comerciais com os chineses. Aqui, por mais que ja houvesse relacdo
prévia entre a Franca e a China, o retorno dos bens culturais funcionaria como gatilho para
ganhar a confianca dos chineses em vistas do fortalecimento de parcerias comerciais futuras.

Ademais, deve-se notar também que, em alguns casos, as demandas de retorno e
restituicdo sdo direcionadas a uma finalidade de articulacdo da politica externa com a politica
interna do proprio pais de origem, visando a atender a uma agenda de interesses de partidos ou
governantes especificos. Como exemplo, pode-se mencionar a politica massiva da Turquia para
restituicdo e retorno de seus bens culturais durante o governo de Recep Erdogan, liderada pelo

Partido da Justica e do Desenvolvimento (AKP). O investimento no patrimonio cultural e a
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priorizacdo da repatriacdo de bens arqueoldgicos turcos, que correspondiam a uma politica
central do governo Erdogan, foram considerados uma retaliagdo da Turquia a rejeicdo da sua
candidatura para integrar a Unido Europeia (SHEHADE & FOUSEKI, 2016; p. 368).

Dessa forma, as préticas diplomaticas, indiscutivelmente atreladas as agendas politicas
dos paises envolvidos, exercem papel fundamental na viabilizacdo do retorno e da restituicao
de bens culturais, tendo em vista que suas estratégias permitem a articulagdo entre 0s interesses
em jogo em cada caso, avaliando as pretensdes de cada parte e visando ao estabelecimento de
uma solucéo de composicéo entre as partes. Por tal razéo, a diplomacia arvora-se como um dos
principais e mais utilizados métodos de solucéo de controveérsias.

Um exemplo explicito do uso extensivo da diplomacia como método de resolucéo de
conflitos foi o do retorno da imagem de Nataraja para a india pela Norton Simon Foundation,
dos Estados Unidos, em 1976. Como a época a Convengdo UNESCO de 1970 ainda estava
comecando a ser ratificada, a pratica diplomatica prevaleceu na resolucdo do conflito, ja que
ainda ndo havia instrumentos juridicos em vigor. O pedido de retorno pelo governo indiano
deu-se apos a declaracdo de que o Metropolitan Museum organizaria uma exposicdo em que a
peca seria exibida, em 1973. Por meio da atuacéo diplomatica indiana e seu intermedio no US
Department of State, a exibicdo da peca foi bloqueada. Posteriormente, quando a peca foi
enviada ao British Museum para restauro, no mesmo ano, a diplomacia contribuiu com a
pressdo politica sobre o governo britanico para que a Scotland Yard confiscasse 0 bem
(SHEHADE & FOUSEKI, 2016; p. 369).

Outro caso ilustrativo dessa relevancia exercida por meios diplomaticos na resolucao de
conflitos envolvendo o retorno de bens culturais foi a disputa entre o Peru e a Universidade de
Yale, nos Estados Unidos. Em 2007, apos dificuldades em chegar a um acordo, o Peru deixou
as negociacbes e propds uma acao contra a universidade nos Estados Unidos. O senador
democrata Christopher Dodd, que era membro do comité de relagcdes exteriores do senado
americano, interveio e mediou a retomada das negociacdes entre as partes, entrando em contato
com o presidente do Peru Alan Garcia e outras autoridades do pais, bem como com o0s
representantes de Yale. A missdo do senador estendeu-se até 2010, quando as partes finalmente
chegaram a um acordo, prevendo, inclusive, uma colaboracao extensiva entre ambas as partes
(SHEHADE & FOUSEKI, 2016; p. 369).

Entretanto, deve-se notar que os meios diplomaticos possuem algumas limitacdes
consideraveis. A primeira a ser mencionada diz respeito a necessidade de existéncia de vontade

politica para estabelecer a negociagdo. Um caso emblematico que ilustra essa questdo envolve
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o0 Brasil. Ocorreu na ocasido da exposi¢cdo dos 500 anos da chegada dos portugueses ao Brasil.
Uma das pecas integrantes da exposi¢do fora um manto de origem tupinamb@, pertencente ao
Nationalmuseet de Copenhagen, Dinamarca. Trata-se de um artefato extremamente
representativo da arte plumaria no periodo pré-colombiano no Brasil; existem apenas seis
exemplares no mundo, sendo que nenhum deles integra cole¢cbes museolégicas no Brasil. Na
ocasido de sua exposi¢do no Brasil, uma comunidade indigena que se considera descendente
dos tupinambas reclamou que o bem permanecesse no Brasil, apds o término da exposi¢do —
levando o caso a midia. Entretanto, ndo houve qualquer articulacdo diplomatica em favor da
reclamacdo proposta pela comunidade indigena. Por falta de vontade politica das autoridades
competentes, o clamor que demandou o retorno do manto acabou restando desassistido, e ap6s
0 término da exposi¢do, 0 manto voltou a Dinamarca (BORGES & BOTELHO, 2010).

Outra limitacdo importante diz respeito ao préprio ordenamento juridico dos paises de
mercado. Deve-se pontuar que, por diversas vezes, um argumento levantado pelas nacdes
detentoras de vastas colecbes de bens culturais, quando confrontadas por algum pedido de
restituicdo ou retorno, é o de que 0s respectivos bens se tornaram inalienaveis ao integrarem o
patrimonio publico — e que, portanto, em virtude do regime juridico interno de indisponibilidade
do patriménio publico, os bens ndo poderiam ser objeto de repatriacdo. As polémicas discussoes
sobre a desafetacdo do patrimonio publico ganham forca nesse contexto (FRIGO, 2015, p. 400).

Para mencionar um exemplo da dimenséo de tal problema, alude-se ao caso do pedido
de restituicdo de uma cabeca maori mumificada, apresentado em 2007 pelo Te Papa Tongarewa
Museum de Wellington, Nova Zelandia, ao Museu de Historia Natural de Rouen, na Franca. O
bem havia sido adquirido por um colecionador em 1875, época em que havia o costume, na
Europa ocidental, de se colecionar restos mortais humanos procedentes de paises e culturas
distantes. Embora a prefeitura de Rouen tenha se posicionado de forma favoravel a restituicéo,
0 Ministério da Cultura opds-se, criando um contencioso administrativo interno que levou anos.
Apenas em 2011 o bem foi repatriado, apds decisdo de 2010 do parlamento francés autorizando
a restituicao, pela via legislativa (FRIGO, 2015, p. 401-402).

No mais, ha alguns casos em que algumas estratégias ou iniciativas de teor politico-
diplomatico acabam sendo mal-recebidas pela contraparte, o que também pode gerar mais
tensOes e atravancar as negociacdes. Foi 0 que ocorreu no caso envolvendo a Italia e o Getty
Museum quanto ao pedido de retorno de 52 objetos. O advogado do museu solicitou auxilio ao
embaixador americano em Roma a época, Ronald Spogli — o que foi interpretado como ofensivo

pelos italianos, que viram na inclusdo do embaixador nas negociagbes uma artimanha para
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ganhar a simpatia do governo italiano, para politizar uma negociacdo essencialmente cultural
(SHEHADE & FOUSEKI, 2016; p. 370).

Importante também mencionar que o desenvolvimento e a adocdo de estratégias de
diplomacia cultural podem ser substancialmente relevantes para a resolugdo dos casos de
restituicdo e retorno de bens culturais. E evidente que especializago nas discussdes, conduzida
por profissionais com bagagem e repertorio na area da cultura, da preservacao do patriménio,
das praticas museoldgicas e, especificamente, dos claims de restituicdo e retorno, pode
contribuir de forma significativa para o avango das negociacfes internacionais sobre o tema.

Observa-se, de qualquer forma, que no cenario contemporaneo 0s meios politicos e
diplomaticos parecem ser direcionados cada vez mais por paradigmas de cooperagao entre as
partes, visando a composi¢do de interesses contrapostos. No ambito da restitui¢do e do retorno
de bens culturais, é justamente nesse sentido cooperativo que os meios diplomaticos ganham

importéancia, diante dos desafios impostos na atualidade sobre o tema.

2.2.2. Iniciativas de cooperacao para viabilizacdo das negociacdes politicas e diplomaticas e

para promoc¢ao da cooperagao

O paradigma da cooperacao internacional € uma tendéncia relativamente recente. Até
meados do século XX, as relacdes internacionais eram pautadas substancialmente em um
principio de coexisténcia entre os estados. E ao término da Segunda Guerra Mundial, com o
advento de novos atores das relagdes internacionais e a emersdo de novos temas internacionais,
que a cooperacdo passa a se tornar um elemento essencial na dinamica internacional —
refletindo-se, inclusive, no Direito Internacional (JUBILUT, 2010; p. 207-208).

Nesse contexto, com a ecloséo e a expansao das discussdes acerca da restituicdo e do
retorno de bens culturais ao longo da segunda metade do século XX, enquanto um fendmeno
de natureza intrinsecamente internacional, é evidente que os novos paradigmas de cooperacao
acabam por exercer importante influéncia nas negociagdes sobre o tema. A titulo ilustrativo,
pode-se aludir a constituicdo do Comité Intergovernamental da UNESCO para Promocao do
Retorno de Bens Culturais aos seus Paises de Origem ou sua Restituicdo em caso de
Apropriacéo llicita, como um instrumento institucionalizado no seio da UNESCO, que visa a
criar um espaco de cooperacdo para fins de negociacdo e discussdo de casos de restituicdo e

retorno de bens culturais.
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Ademais, outras iniciativas de cooperagdo também podem ser mencionadas na
abordagem do tema sob um viés contemporaneo das relacdes internacionais e do Direito
Internacional. Como exemplo, pode-se fazer referéncia ao ICOM e a adocéo de suas Red Lists
de bens culturais furtados e ilicitamente exportados; a INTERPOL, no que diz respeito a sua
atuacdo no combate ao trafico ilicito; ao Comité Técnico de Prevencdo e Combate ao Tréfico
llicito de Bens Culturais do MERCOSUL-UNASUL; dentre outros.

2.2.2.1. Comité Intergovernamental da UNESCO para Promoc¢édo do Retorno de Bens
Culturais aos seus Paises de Origem ou sua Restituicdo em caso de Apropriacao llicita

O Comité Intergovernamental da UNESCO para Promocdo do Retorno de Bens
Culturais aos seus Paises de Origem ou sua Restituicdo em caso de Apropriacdo llicita foi criado
em 1978 pela Vigésima Conferéncia Geral da UNESCO, em Paris, com a finalidade clara de
contribuir na promogéo da restituicdo e do retorno de bens culturais aos seus paises de origem.

De acordo com o Estatuto aprovado pela Conferéncia Geral da UNESCO, o Comité é
um Orgao de natureza consultiva, constituido por vinte e dois estados membros da UNESCO
eleitos em sesséo ordinaria da Conferéncia Geral, com mandato até o término da segunda sessao
ordinéaria subsequente. Contudo, 0 mandato de metade dos eleitos deve terminar na primeira
sessdo ordinaria subsequente. A eleicdo dos membros do Comité é realizada de forma a
assegurar uma distribuicdo geografica equitativa entre os membros, bem como rotatividade
(UNESCO, 1978).

O artigo 4 do Estatuto do Comité elenca todas as suas funcdes. A principal delas consiste
em buscar formas e meios de facilitar negociacdes bilaterais direcionadas a restituicdo ou ao
retorno de bens culturais para 0s seus respectivos paises de origem, quando o Comité for
acionado nos termos do Estatuto. Para viabilizar a atuacdo do comité, conforme sua funcao
elucidada acima, o artigo 9 do Estatuto exige que os estados membros da UNESCO ou
associados encaminhem o pedido ou oferta de restituicdo/retorno de um bem cultural,
devidamente instruido com documentos e evidéncias, ao Diretor-Geral da UNESCO, o qual
reencaminhard ao Comité. Dessa forma, ainda no exercicio dessa funcdo primordial, o Comité
podera propor mediacdo ou conciliacdo entre os estados membros envolvidos nas demandas
que Ihe forem submetidas de acordo com as Regras de Procedimento do Comité, que serdo
abordadas mais adiante (UNESCO, 1978).
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Cumpre destacar, nesse sentido, que a viabilizacdo da cooperacdo, por meio do Comité,
também faz uso de métodos atrelados a via diplomatica, como os bons oficios, a mediacéo e a
conciliacéo, visando a facilitar o desenvolvimento e a continuidade das negociagdes bilaterais
entre os paises envolvidos (FRIGO, 2015, p. 403).

Ademais, o0 artigo 4 do Estatuto também prevé outras funcdes complementares, que
visam a contribuir para a consecu¢do de sua finalidade primordial, no que diz respeito a
promogéo do retorno e da restituicdo de bens culturais. Dentre tais fungfes, destacam-se: a
promocao de cooperacgdo bilateral e multilateral com vistas a restituicdo e ao retorno de bens
culturais aos seus paises de origem; o incentivo a pesquisa e ao estudo para o estabelecimento
de programas coerentes de constituicdo de colecfes representativas em paises cujo patriménio
cultural foi dispersado; a promocao de campanhas publicas de informacéo e conscientizacao
acerca da real natureza, escala e escopo da restituicdo e do retorno de bens culturais para seus
paises de origem; o direcionamento e planejamento de um programa de atividades da UNESCO
voltadas para a restituicdo e o retorno de bens culturais aos paises de origem; o incentivo ao
estabelecimento ou fortalecimento de museus e outras instituicdes para a conservacéo de bens
culturais e o treinamento dos responsaveis técnicos e cientificos; a promocéo de intercambio de
bens culturais conforme a Recommendation on the International Exchange of Cultural
Property; e a prestacao de contas das suas atividades a Conferéncia Geral da UNESCO em cada
sessao ordinaria (UNESCO, 1978).

Nota-se, dentre as funcdes atribuidas ao Comité, que também h& uma preocupacao em
se atender tanto os interesses dos paises de origem, mediante uma abordagem nacionalista sobre
as questdes envolvendo propriamente o retorno e a restituicdo dos bens culturais, quanto
algumas reivindicacGes dos paises de mercado, sob a perspectiva internacionalista. Por essa
razdo, o Comité atua tanto na mediacdo de casos de restituicdo e retorno de bens culturais,
guanto na promocdo da circulacdo internacional destes — refletindo a dicotomia intrinseca ao
tema (protecdo e repatriacao x livre circulacdo), com a qual a UNESCO e todos 0s seus 0rgaos
responsaveis t€ém de lidar (TASDELEN, 2016; p. 140).

E importante destacar também que, em virtude de sua natureza consultiva, o Comité ndo
dispde de funcgdes jurisdicionais e, portanto, ndo emite decisfes juridicamente vinculantes as
partes envolvidas nos casos que lhe sdo enderecados (TASDELEN, 2016; p. 137). Isso porque
a comunidade internacional ndo chegou, até o presente, a um consenso quanto a cria¢do de um
6rgdo com funcéo jurisdicional sobre o tema da restituicdo e do retorno de bens culturais, face

as acirradas controvérsias entre 0s paises de origem e 0s paises de mercado no contexto da
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negociacdo da Convencdo UNESCO de 1970 e da Convencdo UNIDROIT de 1995, as quais
séo ainda frequentes, quando diante dos pedidos de restituicdo e retorno.

Visando a manter a neutralidade da UNESCO e do préprio Comité diante dessas
disputas de interesses que opdem os paises de mercado aos paises de origem, o regulamento do
Comité prevé um procedimento de designacédo e escolha dos mediadores e conciliares do qual
o Comité ndo participa — sendo que devem ser experts independentes, apontados pelos proprios
estados envolvidos (FRIGO, 2015, p. 406).

Ainda no que diz respeito as competéncias do Comité, cumpre mencionar que um dos
fatores que motivou sua constituicdo foi justamente a necessidade de se criar um foro onde se
pudessem discutir os casos ndo cobertos pela normativa disponivel a época, constante da
Convencdo UNESCO de 1970. Dentre esses casos, incluem-se aqueles referentes ao trafico de
bens culturais perpetrado anteriormente a entrada em vigor da Convencgéo, sobretudo durante
contextos coloniais (TASDELEN, 2016; p. 139).

A criacdo do Comité vem atender a essa necessidade de forma ampla, inclusive pelo
fato de ser uma instancia a qual podem recorrer todos os estados, sejam eles membros ou ndo
da Convengdo UNESCO de 1970 (FRIGO, 2015, p. 403) — 0 que visa a atenuar, a0 menos, 0
teor restritivo e lacunar da Convencao no que diz respeito ao estabelecimento de obrigacdes
mais incisivas voltadas a repatriacdo de bens culturais, notadamente daqueles exportados de
seus locais de origem em contextos de subjugacao e ocupacéo estrangeira.

A proposito, no contexto de constituicdo do Comité, na década de 1970, eram
efervescentes as discussdes relativas ao processo de descolonizacdo, que estava eclodindo ou
ja em curso especialmente entre paises africanos e asiaticos. Nesse panorama, a ideia da
competéncia ampla do Comité seria também intermediar as negociacgdes relativas a demandas
por restituicao e retorno de bens culturais entre os paises recém-independentes e suas antigas
metrépoles. Contudo, conforme estudo conduzido em 1995 por Lyndel PROTT, constatou-se
que, ndo obstante a relevancia do processo de descolonizacdo para as discussdes acerca do
retorno e da restituicdo de bens culturais, nenhuma das demandas trazidas a analise do Comité
de 1978 até a data do estudo referia-se a esse contexto (PROTT, 1995; p. 232).

Em termos gerais, considera-se que o Comité foi e ainda tem sido subutilizado, ao longo
de todos esses anos, desde a sua constituicdo — ndo obstante a sua importancia, ainda que
simbolica ou indireta, em conjunto com a Convencdo UNESCO de 1970 (PROTT, 2012; p. 5).

Entretanto, ainda assim o Comité contribuiu para a resolucdo de alguns casos bastante

relevantes. Exemplo por exceléncia foi o caso entre Equador e Italia, envolvendo o retorno pela
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Italia, em 1983, de mais de doze mil bens culturais do periodo pré-colombiano, exportadas
ilicitamente em 1974 (FRIGO, 2015, p. 406). Passados sete anos de litigio entre as partes
perante tribunais italianos, o caso somente foi resolvido apds ter sido comunicado ao Comité,
em sua segunda sesséo realizada em Paris em 1981. A comunicagéo foi feita pelo Equador,
solicitando o suporte do Presidente do Comité na mediacdo com o Ministro da Justica da Italia,
visando a resolucdo do caso (UNESCO, 1983).

Alguns casos emblematicos continuam em negociacdo perante o Comité. Caso
ilustrativo é a j& mencionada disputa entre Grécia e Reino Unido, pelo retorno dos marmores
do Parthenon (FRIGO, 2015, p. 404-405). A demanda, levada pela Grécia ao Comité em 1984,
ainda ndo foi resolvida, pois ainda engendra grande polémica, enfrentando a resisténcia
contundente por parte do governo britanico (SMITH, 2021).

Em suma, o Comité, enquanto foro multilateral, funciona como um instrumento de
cooperacgdo entre 0s seus membros e, em especial, de cooperagédo destes para com 0s estados

que lhes submetem suas controvérsias relacionadas a restituicdo ou ao retorno de bens culturais.

2.2.2.2. Outras iniciativas de cooperacao internacional relevantes

Algumas outras iniciativas de cooperacdo internacional também oferecem importantes
instrumentos para contribuir a promocao da restituicdo e do retorno de bens culturais, bem como
ao combate ao trafico ilicito de bens culturais.

E imprescindivel mencionar, nesse quesito, o papel que exerceu o International Council
of Museums (ICOM) na intermediacdo e colaboracdo com o0s estados nos casos de restituicdo e
retorno de bens culturais, anteriormente ao advento da Convengdo UNESCO de 1970. O ICOM
permitiu a aproximacdo e o didlogo entre museus, dando os primeiros passos em direcdo ao
retorno de bens culturais entre os paises envolvidos. Ademais, criou o Museum Exchange
Program, voltado a coleta de informacdes e detalhes dos museus tendentes a oferecer bens
culturais de seus acervos para comodatos, empréstimos ou intercambio com outras instituicdes,
a proposicdo de diferentes modelos de contratacdo entre os museus, a consultoria técnica e
juridica a respeito de tais intercambios e a intermediacdo e negociacao entre as instituicdes
envolvidas (NAFZIGER, 1983; p. 799-801).

O ICOM também desenvolve uma série de publica¢des intituladas Red Lists, as quais se
destinam a veicular os tipos de bens culturais de um determinado pais ou regido que sao

considerados vulneraveis ao trafico ilicito. Essas publicag¢fes séo disponibilizadas para acesso
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online, bem como distribuidas em versdes impressas, nos féruns que congregam 0s atores no
setor. O principal objetivo dessas publicacdes € oferecer ao mais vasto publico informacéo
acerca dos bens culturais de determinado pais ou regido que podem vir a chegar as suas maos
por vias escusas e ilicitas, de forma a facilitar a identificacdo de bens culturais furtados ou
ilicitamente exportados no mercado, e a devida comunicacdo dos casos as instancias e
autoridades competentes. Nesse sentido, sua Idgica funciona sob o pressuposto da cooperacao
internacional.

Outro exemplo importante de cooperacdo internacional no tema é a atuacdo da
INTERPOL. Por um lado, a agéncia mantém atualizada uma base de dados elencando bens
culturais furtados, ilicitamente traficados, desaparecidos, mediante informacdes que lhe sdo
reportadas, e fornece acesso a esses dados a quaisquer estados interessados, com a finalidade
de recuperar eventuais bens culturais nessas condic¢des. Por outro lado, a INTERPOL também
atua ativamente na investigacdo dos crimes contra o patrimonio cultural, incluindo furto e
desaparecimento de bens culturais, em cooperacdo direta com as unidades investigativas e de
policia dos estados envolvidos — fornecendo treinamentos para os paises que nédo dispdem de
unidades especializadas na area do patrimonio, contribuindo na coleta de informacdes em nivel
internacional, identificando padrdes nos ilicitos perpetrados, e participando de operagdes que
conduzam ao confisco de bens e a prisdo dos responsaveis, como vistorias nas fronteiras dos
paises, em casas de leildo, armazéns e museus.

Adicionalmente, deve-se também aludir para a importante iniciativa do Comité Técnico
de Prevencdo e Combate ao Trafico Ilicito de Bens Culturais do MERCOSUL-UNASUL. A
constituicdo do Comité visa ao estabelecimento de mecanismos de cooperacao regional para o
combate ao tréfico ilicito, mediante a criacdo de um registro integrado de bens culturais furtados
ou ilicitamente exportados, a realizacdo de reunides periodicas entre os estados-membros para
discussdo dos temas; o desenvolvimento de estratégias de capacitacdo de funcionérios da area
de gestdo do patrimdnio; a interface com outros atores do setor (SOARES, 2018; p. 93-95).

O préprio papel exercido pela UNESCO é ilustrativo de politicas internacionais de
cooperacdo, como se pode perceber mediante a edicdo de recomendacBes direcionadas ao
incentivo de medidas de restituicao e retorno. Note-se, a titulo de exemplo, a Recommendation
to Member States on the International Exchange of Cultural Property (1976), a qual menciona
especificamente o proposito de assegurar uma distribuicdo mais igualitaria de bens culturais

pelo mundo, para combater o tréfico ilicito e a concentracdo em paises desenvolvidos e
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hegemonicos. Trata-se de uma iniciativa politica que requer, manifestamente, a ado¢do de um
paradigma de cooperacdo entre os estados para viabilizacdo de seu objetivo.

Evidentemente, ndo se pretende, na presente secdo, dar conta de esmiucar todas as
iniciativas de cooperacdo empregadas para 0 combate ao trafico ilicito e a promogdo da
restituicdo e do retorno de bens culturais. Ao contrario, buscou-se tdo somente elucidar sua

existéncia e sinalizar sua importancia
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3. A EXTENSAO POS-MODERNA DA RESTITUICAO E DO RETORNO DE
BENS CULTURAIS

Conforme eshogado nos capitulos anteriores, verificou-se que as demandas por
restituicdo e/ou retorno de bens culturais correspondem a um fendmeno que se manifesta de
forma mais intensa sobretudo a partir de meados do século XX, em resposta a um fluxo histérico
de tais bens de seus paises de origem em direcdo a paises de mercado, decorrente de fatores
relacionados a antigos usos e costumes da guerra, a missdes de carater diplomatico e
arqueoldgico e a préaticas coloniais de usurpacao.

Observou-se também que a sociedade internacional, face a emersdo das demandas
crescentes por essas formas de repatriagdo de bens culturais, mobilizou-se em direcdo a
producdo de normas voltadas tanto a proibicdo e prevencdo do trafico de bens culturais,
doravante considerado ilicito (inclusive perante os ordenamentos juridicos nacionais), quanto a
regulamentacéo da restituicdo e do retorno. Entretanto, conforme analisou-se, essa normativa
internacional vigente revela-se ainda lacunar, e ndo responde integralmente aos anseios, as
tensOes e as polémicas que continuam a opor paises de origem e paises de mercado, no que diz
respeito aos fluxos de bens culturais ocorridos historicamente, antes da entrada em vigor das
normativas elaboradas.

Como ja se observou acima, inclusive na analise da Convencdo UNESCO de 1970 e da
Convencdo UNIDROIT de 1995, essa oposicdo entre paises de origem e paises de mercado
inscreve-se no ambito de uma dicotomia entre perspectivas nacionalistas e internacionalistas
sobre os bens culturais —a qual se tornou constitutiva do proprio campo do Direito Internacional
do Patriménio Cultural (LIXINSKI, 2019, p. 577). O problema dessa dicotomia entre o
nacionalismo e o internacionalismo consiste em que, por um lado, reafirma a hierarquia entre
paises de mercado (desenvolvidos) e paises de origem (em desenvolvimento), reproduzindo um
aspecto de colonialidade, e por outro, desconsidera os interesses das comunidades que
efetivamente vivem com, dentro ou nas proximidades do patriménio (LIXINSKI, 2019, p. 576-
577).

Ademais, nesse paradigma normativo apresentado, os estados assumem papel central,
sem que seja devidamente reconhecida a relevancia das comunidades e de outros atores no
campo patrimonial. No entanto, uma série de outros atores, além dos estados, esta envolvida no
campo da governancga internacional dos recursos e bens culturais. Incluem-se a UNESCO e

outras organizagdes internacionais (como o ICOM, o ICCROM, a INTERPOL, etc), os
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especialistas no tema (que costumam trabalhar, no mais das vezes, em prol dos bens culturais
em si, sem dar devida consideracdo aqueles que os detém), os museus e cole¢Bes (que atuam
predominantemente em beneficio dos proprios interesses), e as comunidades (que acabam
relegadas a um papel muito pequeno, ndo obstante sua relevancia na preservagéo do patrimonio)
(LIXINSKI, 2019, p. 577).

Diante de tais constatacBes, vislumbra-se como imprescindivel uma revisdo das
regulamentaces internacionais vigentes acerca da restituicdo e do retorno de bens culturais de
acordo, e de como sdo interpretadas, aplicadas e implementadas; é preciso compreender esses
institutos de repatria¢do a luz de uma nova extensdo. Uma extensdo que considere os conflitos
ndo resolvidos entre os paises de origem e 0s paises de mercado, e que seja capaz de contribuir
com propostas de solucdo e pacificacdo mais equitativas e inclusivas entre partes, conferindo
maior voz e centralidade as comunidades que originalmente produziram os bens culturais. Uma
extensdo que se coadune com as politicas e normativas nacionais adotadas, bem como com o0s
interesses comunitarios, de maneira a pautar e condicionar as negocia¢Ges e iniciativas
diplomaticas bilaterais no que diz respeito ao tema. Uma extensdo que se adeque ao cenario
contemporaneo, pés-moderno, diante das realidades e necessidades que o seu contexto
pressupde, e que possa assegurar maior efetividade pratica aos mecanismos da restituicdo e do
retorno de bens culturais e, de forma mais ampla, a protecéo e a preservacdo do patriménio
cultural.

Constitui o desafio do presente capitulo esclarecer quais 0s termos dessa extensao pos-
moderna, a fim de viabilizar modelos de repatriacdo mais efetivos na consecucdo dos seus
objetivos relativos a reconstrucdo das maltiplas identidades culturais e das memorias coletivas
no seio dos paises e comunidades de origem. Nesse sentido, cumpre ja delinear que a posi¢do
deste autor é tendente a formulacdo de uma nova politica internacional sobre o tema em nivel
multilateral, inclusive mediante algumas reformas a normativa vigente, de maneira a estender
retroativamente 0os mecanismos de restitui¢do e retorno a todos os bens culturais historicamente
sujeitos a praticas de confisco, pilhagem e usurpacéo, seja em contextos bélicos, seja no ambito
de ocupaces coloniais ou de missdes diplomaticas e expedicdes arqueoldgicas — mesmo nos
casos em que tais praticas eram consideradas legitimas a época de sua realizacéo.

Adere-se a posicdo defendida por MASUROVSKY (2020, p. 498-500), no sentido de
que existe uma similaridade intrinseca nas formas de apropriacao de bens culturais observadas
seja no contexto do confisco nazista, seja na pilhagem em tempos de conflito armado, seja nas

usurpacdes ocorridas nos contextos coloniais. A caracteristica comum a essas praticas esta em
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sua origem: todas se consubstanciam a partir de uma politica estatal, desenvolvida por um
estado opressor, para perseguir, subjugar e/ou dominar outros agrupamentos humanos, outras
comunidades. No ambito nazista, tal percepcdo é evidente, tendo se manifestado nas multiplas
empreitadas antissemitas conduzidas pelo estado alemao, visando ao genocidio do povo judeu.
No que diz respeito & pilhagem em conflito armado, como se vislumbrou no primeiro capitulo,
também era um instrumento para punir e subjugar povos vencidos. De forma anéloga, a
empreitada colonialista buscava dominar as comunidades locais das colonias, exercendo poder
politico, econdmico e cultural sobre elas, a fim de favorecer os interesses da metrépole.

Conforme entende MASUROVSKY (2020, p. 503), os elementos que pautam essas
politicas estatais de perseguicao sdo o 0dio e a desvalorizagao dirigidos ao “outro”, isto €, aos
demais povos que ndo compartilhnam das mesmas tradi¢des culturais que o estado opressor. Em
contrapartida, tal desprezo face ao “outro” implica a glorificacdo da supremacia racial e cultural
do estado opressor — 0 que historicamente conduziu ao nazismo e também ao colonialismo, no
ambito dos quais as praticas de pilhagem e usurpacdo de bens culturais acompanharam as
atrozes violagdes de direitos dos grupos subjugados, contribuindo ao enfraquecimento e, em
certos casos, ao desaparecimento das culturas desses grupos.

Face a isso, nota-se a necessidade de adocdo de uma estratégia abrangente e
interdisciplinar no plano multilateral, no sentido de estabelecer uma base de parametros e
principios que devem ser aplicaveis a todos os casos de restituicao e retorno de bens culturais
para garantir sua nova extensdo, sem prejuizo de assegurar que especificidades decorrentes das
circunstancias de cada caso fatico sejam consideradas, analisadas e ponderadas em sua
concretude. Em outras palavras, 0 que se assevera é que a sociedade internacional deve se
mobilizar acerca das questdes de restituicdo e retorno como um desafio amplo, que transcende
os limites de uma mera discussdo juridica sobre propriedade e titularidade sobre os bens
culturais, pressupondo uma série de questionamentos complexos sobre as dinamicas macro e
micro-historicas envolvidas. E preciso enxergar as medidas de repatriacio de bens culturais sob
uma Gtica de reversdo das tradi¢cGes de dominacao e subjugacédo no plano internacional — tanto
geopolitica e econébmica, quanto sociocultural.

Para tanto, tal posicdo consubstancia-se a partir de uma perspectiva critica do Direito
Internacional que, conforme defendida por este autor, embasa-se sobre dois pressupostos. O
primeiro deles corresponde a construcdo de uma visdo socioldgica critica, nos termos
delineados por GIANNATTASIO (2018), sobre a restituicdo e o retorno de bens culturais,

entendidos como institui¢Ges juridicas internacionais — a partir de uma analise interdisciplinar
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que considere as tensdes incidentes sobre o tema na esfera das relagdes internacionais em que
se inscrevem. Nesses termos, a percepcao interdisciplinar construida neste capitulo perpassa a
discussdo de questdes socioldgicas, morais, politicas e culturais evocadas pela restituicdo e pelo
retorno de bens culturais, pautando-se no panorama tedrico e contextual da pés-modernidade,
que define o tempo contemporaneo.

O segundo pressuposto consiste na filiacdo a perspectiva transcivilizacional do Direito
Internacional (ONUMA, 2017) — que busca apontar os problemas do aparato juridico
internacional vigente pautado exclusivamente em visdes e interesses ocidentais, e defender a
redefinicdo de seus termos a luz da incorporacdo de posi¢cdes de outras civilizagdes —, em
coadunacdo com a proposta da ciéncia politica relativa ao diadlogo entre civilizagcbes como
método para mediar 0s interesses e posi¢fes dos distintos grupos humanos (SEGESVARY,
2004) — o qual se baseia em um processo de compreensao qualificada das posicdes e interesses
do outro, a fim de se estabelecer o consenso. Sob tal paradigma, o presente trabalho visa a
demonstrar como uma releitura critica da prépria estrutura e concepcdo do Direito
Internacional, assim como das relacdes internacionais entre os paises de origem e 0s paises de
mercado, pode contribuir para atenuar as assimetrias de poder, notadamente no ambito dos
conflitos pela restituicdo e pelo retorno de bens culturais.

Vale ressaltar que, a fim de se pensar essa extensdo pos-moderna, deve-se questionar a
ndo-retroatividade dos mecanismos de restituicdo e retorno de bens culturais, no plano
internacional, bem como alguns outros pontos juridicos, a exemplo de preceitos de direito
interno como o principio da inalienabilidade do patriménio publico ou a protecdo concedida ao
adquirente de boa-fé. Essas questdes, embora estejam sob a algcada prioritaria do direito interno
dos paises, podem ser pensadas em conjunto pela sociedade internacional a fim de que sejam
resolvidos de acordo com diretivas e preceituacdes comuns, viabilizando uma maior efetividade
para o direito a restituicdo e ao retorno de bens culturais, tal qual preconizado por uma nova
extensdo de sua regulamentacdo internacional - evitando-se, portanto, que sua
operacionalizacdo seja prejudicada em virtude de barreiras impostas pelos regimes juridicos
domésticos dos paises envolvidos, sobretudo dos paises de mercado que atualmente concentram
as colecdes de bens culturais.

Para aprofundar os aspectos acima esbogados, o presente capitulo divide-se em duas
secdes. Uma primeira é destinada a esbocar e analisar quais os fundamentos dessa extensao
p6s-moderna dos mecanismos da restituicdo e do retorno de bens culturais, considerando a

perspectiva critica face ao Direito Internacional, tal qual delimitada pelos pressupostos
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mencionados. A segunda secdo, por sua vez, debruca-se sobre os desafios que tal extenséo
engendra, no que diz respeito & efetivagdo da restituicdo e do retorno de bens culturais sob tais

parametros.

3.1. Fundamentos da extensdo po6s-moderna da restituicdo e do retorno de bens

culturais

A extensdo pos-moderna da restituicdo e do retorno de bens culturais constroi-se e
justifica-se a partir de uma gama de elementos de fundo socioldgico, moral, politico e cultural.
O século XX, sobretudo a partir de 1945, foi testemunho de uma série de acontecimentos e
fendmenos que transformaram profundamente a ordem internacional, 0 comportamento e a
mentalidade ocidentais, as manifestacbes culturais e os paradigmas econdmicos. Nesse
contexto, as demandas pelo retorno e pela restituicdo de bens culturais tornaram-se um campo
de disputa, fazendo emergir as mazelas dos regimes coloniais e dos costumes de guerra,
exigindo reinterpretacGes da historiografia dominante, em favor de uma pluralidade crescente
de discursos, de perspectivas, de cosmologias e visdes de mundo.

A questdo da restituicéo e do retorno de bens culturais ganha forca, portanto, no contexto
da transicdo entre a modernidade e a pos-modernidade. De acordo com LYOTARD (2009), o
pos-moderno engendra uma crise da modernidade. O paradigma moderno é marcado pela
legitimac&o da ciéncia e do saber por um metadiscurso que implica a condi¢do da unanimidade
e da universalidade. Em outras palavras, a construcdo do conhecimento, sob a perspectiva
moderna, é validada a partir de uma narrativa que se impde como verdade, que se estabelece
como justa, e que se pretende aplicavel de forma ampla e indistinta (LYOTARD, 2009, p. xv-
xvi). E dessa forma que a modernidade deu margem & construcéo de uma historia eurocéntrica
e unilateral, que por muito tempo se pretendeu absoluta e inquestionavel.

A pdés-modernidade revela-se, em contrapartida, como a incredulidade nesses
metadiscursos universalizantes de legitimacdo. Isso porque a fungdo narrativa sofre uma
transformacdo importante, em que os grandes herois, 0s objetivos universais, sdo substituidos
por elementos heterogéneos, determinados por realidades locais, que se combinam de diferentes
formas e resultam em distintas propostas de validade pragmatica (LYOTARD, 2009, p. xvi).
Dissipa-se a credulidade em um relato Unico, indicativo de uma verdade Unica; desconstrdi-se

0 universalismo para se vislumbrar uma pluralidade de verdades possiveis.
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O paradigma pos-moderno reforca os argumentos em favor das iniciativas de
repatriacdo, visto que essas permitiriam desconstruir a narrativa essencialmente ocidentalizada,
eurocéntrica e universalista, tecida pelas instituicdes e paises que atualmente concentram o
patrimonio. Em outras palavras, por meio da restituicdo e do retorno dos bens culturais aos seus
respectivos paises e comunidades de origem, abre-se a pos-moderna via da pluralidade
narrativa, em que cada povo, cada agrupamento humano, cada civilizagdo podera construir seu
préprio discurso sobre os artefatos produzidos por sua cultura que, em algum momento da
historia, foram-lhe usurpados.

Para compreender essa desconstrucdo do discurso universalizante é preciso recorrer a
obra de Jacques Derrida. De acordo com o autor, existem duas estratégias de desconstrucdo. A
primeira consiste em tentar desconstruir “sem mudar de terreno”, de maneira a implicitamente
reproduzir os conceitos e a problematica original, empregando os instrumentos disponiveis no
proprio sistema a ser desconstruido. Essa saida implica, contudo, o risco “de confirmar, de
consolidar ou de superar continuamente numa profundidade sempre mais segura aquilo mesmo
que se pretende destruir”. A segunda estratégia, por sua vez, corresponde a tentativa de “mudar
de terreno”, descontinuando o sistema, rompendo com este de forma mais violenta, “afirmando
a ruptura e as diferengas absolutas”. Entretanto, o problema dessa solugdo ¢ que, além de
prender-se em perspectivas ilusérias, 0 novo regime acaba por sempre se reinstalar
continuamente sobre o terreno antigo. Nesse sentido, ndo pode haver uma escolha simples entre
as duas saidas; ao contrario, a desconstrucdo deve empregar ambas as estratégias — “[o] que
significa dizer que € necessario falar varias linguas e produzir varios textos simultaneamente”
(DERRIDA, 1991, p. 176). De fato, evoca-se “mais de uma lingua” como “o sintagma
derridiano para indicar que ha sempre mais de uma lingua implicada em todo enunciado que se
queria desconstrutor” (NASCIMENTO, 2014, p. 10).

Contudo, a desconstrucdo de um sistema vigente, hierarquicamente determinado,
pressupde uma fase de inversdo da hierarquia, como reconhece DERRIDA (2001, p. 48). Isso
porqgue a hierarquia corresponde a uma oposicao, a uma conflituosidade que nédo é pacifica, mas
que se impde violentamente — sempre uma das posi¢des em conflito perfaz-se hegemonica. A
inversdo, nesse cenario, € o primeiro passo em direcdo a uma neutralizacdo — porque, conforme
entende Derrida, a tentativa de neutralizar sem passar pela inversdo “deixaria intacto o campo
anterior”. Trata-se, ademais, de uma necessidade estrutural que pressupde uma analise
interminavel, visto que “a hierarquia da oposi¢ao dual sempre se reconstitui” (DERRIDA, 2001,

p. 48).
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Trazendo essa percepcao para o objeto do presente estudo, observa-se como a 0posi¢do
entre as perspectivas nacionalista e internacionalista sobre os bens culturais inscreve, em sua
conflituosidade histérica, uma hierarquia que privilegia o internacionalismo. Hierarquia essa
que se reflete nas disposic¢Oes acerca da repatriagdo de bens culturais constantes nas normativas
internacionais sobre o tema, como se aludiu no segundo capitulo deste trabalho — notadamente
em virtude da hegemonia geopolitica dos paises de mercado. Para que se possa dar nova
extensdo aos mecanismos de restituicdo e retorno de bens culturais, é imprescindivel
desconstruir o atual sistema vigente, por meio de uma inversdo da hierarquia dominante, vale
dizer, fazendo preponderar a perspectiva nacionalista sobre a internacionalista — a0 menos em
um primeiro momento, para que o proposito desconstrutor seja bem-sucedido e resulte em uma
alteracdo mais significativa do sistema posto.

Deve-se destacar que a propria doutrina recente sobre o Direito do Patriménio Cultural
reconhece a necessidade de superar o antagonismo entre as perspectivas nacionalista e
internacionalista, demonstrando como ambas podem conduzir a algumas distorcGes, ainda que
ndo necessariamente intencionais (LIXINSKI, 2019; WOLKOFF, 2010). Também se admite
que o principio preponderante segundo o qual o patriménio cultural pertence a toda a
humanidade € interpretado de forma abusiva para supostamente justificar praticas de pilhagem
— mesmo diante da existéncia de normativas internacionais que expressamente proibem a
pratica (GERSTENBLITH, 2001, p. 201) — o que sinaliza e justifica, mais uma vez, a
necessidade de desconstrucdo do regime vigente, por meio da inversdo do paradigma
dominante.

A fim de viabilizar tal desconstrucéo, destituindo o discurso ocidental de sua imposicao
universalizante, faz-se necessario reconhecer e aceitar a pluralidade de culturas e civilizagdes
no cendario internacional, as quais precisam ganhar voz no ambito dos foruns decisorios
constituidos internacionalmente. Por certo, a construcdo de uma ordem internacional
efetivamente plural, tanto do ponto de vista das relagdes internacionais, quanto do Direito
Internacional, revela-se ainda um movimento com um longo percurso a tragar. A existéncia de
assimetrias politicas e econdmicas faz com que as na¢cdes mais fortes, sob tais aspectos, exercam
influéncias preponderantes na definicdo do panorama geopolitico. Mas € justamente por meio
de uma ressignificacdo do Direito Internacional e das relacBes internacionais que se pode
propiciar tal transmutacdo em direcdo a um panorama plural com maior equidade entre 0s

pOVOS.
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E sob esse aspecto que a reavaliacio dos mecanismos de restituicio e retorno de bens
culturais sob uma extensdo p6s-moderna (no sentido que se da ao termo, considerando a
tendéncia a pluralidade em detrimento da universalidade) revela-se complexa, exigindo
esforgos interdisciplinares para ser devidamente examinada. Por isso, a presente se¢éo destina-
se a compreender os fundamentos de distintas ordens que justificam e sustentam a extensao
p6s-moderna da restituicdo e do retorno, enquanto mecanismos de repatriacdo de bens culturais
cuja aquisicéo pelos atuais detentores se deu no contexto de pilhagens, de regimes coloniais, de
expedicdes de carater arqueoldgico e cientifico, de missfes diplomaticas e religiosas — além
daqueles que foram adquiridos nos meandros do mercado internacional, oriundos de um trafico
ilicito e imoral.

Para tanto, demonstrar-se-& como sdo inadequados e frageis 0s argumentos para
manutencdo desses bens culturais sob tutela de seus atuais detentores, apontando-se a
imoralidade dos titulos aquisitivos observados historicamente. Na sequéncia, ponderar-se-a
sobre o direito de todos os povos e comunidades ao seu proprio patrimonio e a sua preservagao
in situ, com base em aspectos juridicos, socioldgicos e culturais. Vislumbrar-se-4, nesse sentido,
como essa nova percepcdo sobre o patrimdnio e os bens culturais, notadamente a sua
importancia para as comunidades de origem, exige que 0s atuais detentores conduzam um
exame detalhado da procedéncia dos bens culturais sob sua tutela, a fim de viabilizar a
restituicdo e o retorno. Perpassar-se-a4 também pela avaliacdo dos atos expropriacdo dos bens
culturais, de forma a postular pela sua identificacdo como crimes internacionais e a remeter a
analise e o processamento dos casos que o0s envolvam a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional. Por fim, evidenciar-se-a como a restituicdo e o retorno também contribuem para,
e a0 mesmo tempo pressupdem, em um movimento reciproco, a ado¢do de uma perspectiva
transcivilizacional no Direito Internacional e do método do didlogo entre civilizagbes nas
relacdes internacionais — 0s quais se arvoram como paradigmas essenciais de manifestacédo da

pos-modernidade, nos respectivos campos.

3.1.1. Aimoralidade da usurpacao de bens culturais sob o jugo colonial e a emersdo de uma

nova ética relacional acerca dos bens culturais

E ja reconhecido pela doutrina juridica internacional que as controvérsias relativas ao
retorno e & restituicdo de bens culturais envolvem sempre uma dimensdo ética, moral, em

paralelo a questdo juridica. (TASDELEN, 2016; p. vii). Nota-se que a circulagéo e a exportacao
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dos bens culturais de seus paises de origem implicam um profundo impacto & dimenséao
identitaria e simbolica, ao exercicio de manifestacfes culturais e a manutencao de tradigdes
civilizacionais das comunidades originarias — 0 que se revela como uma imoralidade, em sua
esséncia.

Conforme reconhecem Felwine SARR e Bénédicte SAVOY (2018, p. 25), o proprio
conceito de restituicdo (tomado de forma ampla, sem distingui-lo do que convencionalmente se
chamou de retorno) corresponde a acdo de reinstituir o legitimo proprietario dos bens culturais
de suas prerrogativas de uso e fruicdo — repousando, portanto, na assung¢ao de que tais bens
foram tomados, usurpados, de maneira moralmente repreensivel.

A emersdo desse novo paradigma de moralidade é fruto do contexto pds-moderno.
Como ja se salientou, o advento da pos-modernidade € marcado pela maior abertura as
pluralidades, oportunizando e reconhecendo a diversidade de discursos, de identidades, de
padroes de socialidade. Conforme afirma LYOTARD (2009, p. 282-29), propondo como
método uma analise dos jogos de linguagem, na pds-modernidade a decomposicdo dos grandes
relatos legitimadores conduz a uma transformacdo social, em que as coletividades cedem
espaco a uma aglomeracdo de individualidades que se relacionam de forma cada vez mais
movel e mais complexa (LYOTARD, 2009, p. 28-29). Assim, o vinculo social determina-se
pelos jogos de linguagem por meio dos quais cada individuo estabelece suas relagdes com o
coletivo — permitindo a afirmacéo de uma vasta gama de identidades, plurais e diversas.

Nesse contexto, ganham forca os movimentos de descolonizacéo, os quais, a partir dos
anos 1970, passam a afirmar-se e levantar-se contra as empreitadas de exploracdo politica,
econémica e cultural conduzidas pelas nac6es desenvolvidas — as quais ditavam uma proposta
universalizante, construida para atender aos proprios interesses. E fundamental, conforme jé se
destacou anteriormente, reconhecer que a descolonizacdo é um processo violento, visto que
representa o embate entre forcas antagdnicas (FANON, 2002). Assim como também
corresponde a um movimento desconstrutor, nos termos derridianos, uma vez que pressupde
uma inversdo na hierarquia, entre os interesses dos paises desenvolvidos e aqueles dos povos
historicamente subjugados. Sendo que, a base deste embate e dessa inversao de hierarquia, esta
uma afirmacao de teor essencialmente moral, pautada pela tomada de consciéncia, por parte das
comunidades e paises colonizados, acerca das condicGes atrozes que lhes foram historicamente
impostas. E por tal razdo que se deve falar no surgimento de um novo paradigma moral,
considerando que, sob os signos da descolonizagdo e da pds-modernidade, uma moralidade

unilateralmente imposta, eurocéntrica e universalizante, ndo mais é aceitavel.
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As disputas pela titularidade sobre os bens culturais constituem parte essencial de tal
reavaliacdo da moralidade, diante das atrocidades historicamente cometidas. Estdo no cerne da
questdo, a medida que mobilizam a dimensdo simbdlica dos discursos e narrativas plurais que
0s movimentos de descolonizacdo pretendem escrever e apresentar ao mundo. E para tanto,
essas disputas e controvérsias constroem-se justamente em torno da legitima alegacao de que a
pilhagem e a expropriacdo dos bens culturais de seus territérios de origem foram processos
moralmente aviltantes — imorais, nos termos dos padrdes contemporaneos.

Adicionalmente, deve-se ponderar que a prépria manutencdo dos bens culturais
usurpados sob a tutela dos paises desenvolvidos revela-se imoral — tanto pelo acima aludido
vicio de moralidade nas circunstancias da aquisicao desses bens, quanto pela perspectiva de que
a sua conservacao nas colecdes que atualmente os detém viola os interesses legitimos dos povos
e comunidades originarios de exercer o seu direito ao patrimoénio — o qual sera abordado no
proximo subtitulo.

Recentemente, tem-se observado a manifestacdo de alguns paises europeus no sentido
de repatriar bens culturais a suas antigas colbnias, evocando, ainda que indireta ou
implicitamente, um reconhecimento da imoralidade que constituiu a usurpacgéo colonial, e da
imoralidade que representa a atual manutencdo de colecdes amealhadas por tais meios. As
iniciativas tém tomado formas diversas, entre os paises. A declaracdo do presidente francés
Emmanuel Macron em Ouagadougou, em novembro de 2017, no sentido de trazer a culturae o
patrimonio para o cerne das relacdes entre a Franca e a Africa exerceu peso significativo na
motivacao das discussdes sobre o tema em todo o continente europeu, a medida que representou
um passo a frente no direcionamento da vontade politica de promover o retorno e/ou a
restituicdo dos bens coloniais africanos.

Esse direcionamento foi reafirmado pela missdo confiada pelo governo francés ao
escritor e economista senegalés Felwine Sarr e a historiadora da arte francesa Bénédicte Savoy,
com vistas a elaboracdo de um relatério detalhado tragando o histdrico do patriménio cultural
africano, bem como a sugestdo de estratégias para promover a sua efetiva restituicdo as nacoes
de origem em Africa. O resultado dessa missio foi o Rapport Sarr-Savoy, intitulado “Restituer
le patrimoine africain: vers une nouvelle éthique relationnelle” (ELYSEE, 2020).

A ética relacional a que se refere o Rapport Sarr-Savoy diz respeito a um dialogo a ser
estabelecido entre Europa e Africa, acerca dos bens culturais a serem restituidos. Conforme
mencionado pelos autores, de acordo com consultas realizadas inclusive a conservadores e

profissionais africanos, é do interesse dos paises de origem que, mesmo apos a restituicdo
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formal, os bens possam circular de tempos em tempos, notadamente pela Europa, a fim de que
possam compensar 0s vazios deixados pelas restituicdes e manter sua dimensdo simbdlica de
patriménio mundial — acessivel a todos. Ademais, isso seria importante também para afirmar a
presenca da Africa nos espacos museoldgicos e no imaginario global. No entanto, em
contrapartida pela circulacdo dos bens culturais africanos restituidos, preconizam também uma
maior presenca de outras culturas nas instituicdes africanas, com o propdésito de assegurar o
acesso das populacgdes africanas a esses saberes, sob uma perspectiva mais equitativa (SARR
& SAVOY, 2018, p. 33).

Na sequéncia, em marco de 2019, a Alemanha também deu um passo importante. Suas
autoridades do setor cultural emitiram um corpo de recomendacdes para o retorno de bens
culturais originarios de antigas col6nias. O documento, intitulado “Framework Principles for
dealing with collections from colonial contexts” reconhece a responsabilidade historica
decorrente do colonialismo alemao, face as injusticas cometidas durante o periodo colonial e
suas repercussdes. Também reconhece expressamente que 0s bens culturais oriundos de
contextos coloniais foram apropriados de formas que ndo mais se justificam ética nem
juridicamente, razdo pela qual a Alemanha pretende promover condi¢des para o retorno desses
bens, de forma responsavel com as colecdes e trabalhando em estreita coordenagdo com 0s
respectivos paises e comunidades de origem. O documento ressalta ainda que esse compromisso
de revisar a procedéncia dos bens coloniais integrantes das colecfes publicas alemas — para o
que o governo alemdo destinou um orcamento especifico (BOODLE HATFIELD, 2019) — sera
conduzido sem prejuizo das medidas direcionadas a restituicao de bens espoliados no contexto
nazista, reafirmando o compromisso alemdo de lidar com as injusticas perpetradas no
Holocausto.

Destaque-se que a discussdo ndo perdeu forca em meio ao cenario da crise sanitaria
internacional provocada pela pandemia de Covid-19. Em fevereiro de 2021, o governo da
Holanda tomou a frente progressista no continente europeu, aprovando um plano de repatria¢éo
de bens culturais as suas antigas colonias, conforme recomendacBes de uma comissdo
consultiva especial, que reconhece expressamente a injustica perpetrada as populacdes locais
das antigas col6nias quando da exportacdo de bens culturais contra a sua vontade. Ademais, a
comissdo propBe que os museus holandeses considerem e atendam aos pedidos de restituicao
propostos ndo apenas com relacdo a bens culturais pilhados, mas também com relacdo aqueles

bens cujos arquivos de procedéncia ndo sdo completos — especialmente nos casos em que 0S
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objetos pleiteados sejam de importancia cultural, histérica ou religiosa para 0s respectivos
paises de origem (HICKLEY, 2021).

Esse reconhecimento expresso, declarado, indica a aderéncia desses paises aos novos
padrdes morais acerca da detencéo de bens culturais, colocando-0s em uma posic¢ao chave rumo
a nova extensao que se pretende assegurar aos mecanismos da restituicéo e do retorno de bens
culturais.

Cumpre ressaltar que esse novo paradigma moral, ou essa ética relacional — para
empregar os termos do Rapport Sarr-Savoy —, deve ser implementado para além das iniciativas
politicas de estado, de maneira a orientar a atuacéo das proprias instituicdes museolégicas que
atualmente detém os bens culturais em seus acervos. Quanto a esse ponto, é importante
relembrar, conforme pontua GERSTENBLITH (2001, p. 242), que 0s museus devem assumir
um papel educacional significativo (relacionado aos artefatos que expdem, ao patrimdnio e a
memoria que preservam) que reflita os mais elevados valores éticos da sociedade — o que Ihes
impGe o dever social de manter uma conduta ainda mais irrepreensivel do que aquela ditada
pelos padrdes minimos previstos legalmente.

Trazendo essa reflexd@o para a questdo do retorno e da restituicdo de bens culturais, resta
evidente que incumbe as instituicdes museologicas cumprir com seu dever ético-moral também
por meio de uma revisdo completa de suas colecfes, com pesquisa de procedéncia extensiva, a
fim de vislumbrar ndo apenas se seus objetos, artefatos e obras de arte estdo de acordo com os
requisitos da legalidade, mas também, e principalmente, se satisfazem as condicdes dos atuais
padrdes éticos vigentes socialmente no campo do patrimdnio cultural — conforme sera abordado
mais a frente. O que implica necessariamente uma nova valoragdo acerca dos bens culturais
adquiridos de outros povos e nacBes em circunstancias coloniais ou sob regimes de ocupacéo
militar ou de exploracdo econémica.

Visando a contribuir com um direcionamento da responsabilidade ético-moral dessas
instituicBes, o International Council of Museums (ICOM) adotou, ainda em 1986, um codigo
de ética prescrevendo padrdes de conduta a serem observados por museus, o qual foi revisado
e reformulado em 2004. De acordo com o cddigo, alguns principios devem orientar a atuacao
dos museus, dentre os quais se destacam o dever de preservar interpretar e promover o
patrimonio cultural e natural, o dever de manter as colecBes sob sua tutela para beneficio da
sociedade e seu desenvolvimento, a responsabilidade de manter e interpretar o patrimonio
enquanto evidéncia para desenvolvimento de conhecimento, a funcdo educacional perante a

comunidade, a colaboracdo com as comunidades originarias do patriménio que detém, o dever
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de observar a legislacdo internacional, regional, nacional e local em sua conduta e o dever de
atuar profissionalmente (ICOM, 2017).

Nota-se que o codigo de ética do ICOM prescreve, em grande medida, a nova
moralidade em torno dos bens culturais. Em sua se¢do sobre o dever de cooperagdo com as
comunidades originarias do patriménio exposto, ha previsdes especificas quanto ao retorno® e
a restituicdo® de bens culturais, determinando a responsabilidade dos museus de contribuir com
as iniciativas e atender aos pedidos dos paises de origem, de acordo com as normativas
aplicaveis. Ha4 também uma previsdo especifica que incentiva a pesquisa de procedéncia,
conforme se demonstrara adiante.

Assim, evidencia-se que 0s novos padrdes éticos acerca dos bens culturais e do
patrimonio se constituem a partir do reconhecimento da imoralidade da usurpagéo de bens
culturais de seus paises de origem e da sua manutencdo em colecdes de paises de mercado, o
que se faz essencial rumo a construcdo de uma nova ética relacional sobre o tema, tal qual
sugerida pelo Rapport Sarr-Savoy.

Para satisfazer essas novas condicbes éticas, impde-se revisar as normativas
internacionais, regionais e nacionais aplicaveis a restituicdo e ao retorno, notadamente no que
diz respeito ao principio da néo retroatividade — o qual ndo condiz com o atual reconhecimento
da imoralidade das pilhagens e usurpacdes perpetradas sob ocupacdo estrangeira ou regimes
coloniais. E fundamental que as diretivas juridicas sobre o tema tenham efeitos retroativos,
viabilizando a restituicdo e o retorno de bens culturais que tenham sido exportados de seus
paises de origem antes da entrada em vigor das normativas incidentes — de forma que funcionem
como instrumentos de reparacdo aos paises e comunidades de origem, pelos prejuizos causados
as respectivas culturas e identidades locais.

Contudo, como uma alteracdo das normativas internacionais ndo seria um processo
rapido, visto que a obtencdo do consenso entre paises de origem e paises de mercado a respeito
da ndo-retroatividade ainda consistiria um desafio — diante da polarizacao entre as perspectivas
nacionalistas e internacionalistas defendidas pelas partes —, uma resposta possivel para lidar

com a questdo de forma mais célere seria assegurar a eficacia retroativa as previsdes sobre

53 ICOM Code of Ethics for Museums. “6.2 Return of Cultural Property. Museums should be prepared to initiate
dialogue for the return of cultural property to a country or people of origin. This should be undertaken in an
impartial manner, based on scientific, professional and humanitarian principles as well as applicable local, national
and international legislation, in preference to action at a governmental or political level”.
%% ICOM Code of Ethics for Museums.” 6.3 Restitution of Cultural Property. When a country or people of origin
seeks the restitution of an object or specimen that can be demonstrated to have been exported or otherwise
transferred in violation of the principles of international and national conventions, and shown to be part of that
country’s or people’s cultural or natural heritage, the museum concerned should, if legally free to do so, take
prompt and responsible steps to cooperate in its return”.
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restituicdo e retorno no ambito da translagdo dos textos convencionais para o direito interno dos
estados.

Um exemplo interessante, nesse sentido, é o caso da lei adotada em 1986 pela Australia
(Protection of Movable Cultural Heritage Act), a qual confere aplicabilidade a Convengéo
UNESCO de 1970, mas de forma estendida — isto é, aplicando o regime convencional aos bens
importados no territério australiano a partir de sua adesédo a Convencdo, mas com relacdo a
todos os bens culturais exportados de paises em que houvesse alguma normativa protetiva ao
patriménio cultural a época da exportacdo (FRIGO, 2015, p. 278).

Deve-se reiterar que esse novo paradigma ético sobre o tema e a adocdo de uma extensao
retroativa dos regimes protetivos aos bens culturais sdo imprescindiveis para viabilizar a
efetivacdo do direito de cada comunidade humana ao seu proprio patriménio, como se vera a

sequir.

3.1.2. O direito de cada comunidade humana ao proprio patriménio e a sua preservacgao in

situ

Conforme salienta James CUNO (2001, p. 85) patriménio cultural ndo é uma posse ou
mera propriedade de um povo, mas sim algo muito mais profundo; trata-se de uma parte de sua
esséncia, da definicdo de sua identidade coletiva. Por tal motivo, Cuno considera que nem todo
bem cultural poderia ser considerado patrimoénio — visto que nem todo bem cultural teria esse
carater de essencialidade relativamente a identidade de uma nacao.

No entanto, essa perspectiva nao corresponde a leitura p6s-moderna sobre o tema. 1sso
por algumas razfes. Primeiramente, porque essa visao parece desconsiderar o fato de que cada
bem cultural é oriundo de uma comunidade especifica, mantendo um laco estreito com a
expressao simbolica e representacional particular de tal comunidade — o que necessariamente
configura a nocdo de patriménio. Em segundo lugar, porque na pds-modernidade as identidades
sdo fluidas, inconstantes, flexiveis, consubstanciadas na propria relacdo subjetiva de cada
individuo com a cultura de seu povo e com a cultura global, de forma que a todos os bens
culturais deve ser reconhecida a condicdo de patriménio, face a sua relevancia potencial nessa
constelacdo de identidades diversas, plurais. Em terceiro lugar, porque se houvesse realmente
essa hierarquia entre meros bens culturais e bens culturais que configuram patriménio, quem
teria legitimidade para delimitar tal distincdo? E certo que qualquer delimitacio que se faca por

parte dos estados, de organizagdes internacionais ou de especialistas, realcando a importancia
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de determinados bens sobre outros, corre o risco de ser excludente e impositiva face as vozes
de comunidades que configuram posi¢des minoritarias.

Portanto, faz-se imprescindivel desconstruir essa perspectiva hierarquizante sobre o
patriménio, a fim de priorizar uma abordagem mais democratica e inclusiva, conjugada com a
implementacdo de um direito ao patrimonio, de titularidade de cada comunidade humana. No
que tange a esse direito, contudo, persiste 0 embate entre as perspectivas nacionalista e
internacionalista sobre os bens culturais. Se, por um lado, a perspectiva nacionalista tende a
considera-lo como o direito de titularidade do povo ou civilizacdo que concebeu determinado
patrimonio a ter acesso ao respectivo patrimonio, por outro lado, a perspectiva internacionalista
afirma que toda a humanidade deve ser titular dele, garantindo-lhe o acesso ao patrimonio
produzido por todas as comunidades humanas — tendo em vista que o conjunto desses
patrimoénios configura o patriménio de toda a humanidade.

E evidente que ambas as perspectivas estdo imbuidas de concepcdes distintas acerca da
cultura. De um lado, entende-se cultura como uma condic¢do humana, isto é, uma circunstancia
que distingue a natureza humana, como um todo, do restante da natureza (ROMAINVILLE,
2014, p. 64). Essa acepcdo € um dos fundamentos da perspectiva internacionalista, a medida
que enfatiza a relacdo intima entre cultura e humanidade, como um denominador comum a
todos os povos e comunidades existentes — o que justifica a afirmacéo de um direito a cultura
(e, por conseguinte, de um direito ao patriménio cultural) que seja de titularidade de toda a
humanidade.

De outro lado, tem-se a acepc¢do de cultura enquanto o conjunto de aspectos, em
multiplos niveis, que distinguem um grupo social dos demais e que correspondem, de maneira
ampla, as formas, préaticas e recursos simbolicos que constituem o sistema social de uma
comunidade, consubstanciando o0s seus sentidos e construindo os significados de sua
experiéncia humana. (ROMAINVILLE, 2014, p. 64-67). A énfase na aderéncia da cultura a
comunidade especifica que a produziu, enquanto elemento de coesdo social, é chave para
sustentar a perspectiva nacionalista, vez que justifica que cada povo tenha direito a sua cultura,
as suas tradicOes e, portanto, ao seu patrimonio, a fim de assegurar a propria manutencao de
sua estrutura social.

Considerando que ambas as acep¢des de cultura esbocadas acima sdo pertinentes face a
experiéncia cultural objetivamente observada na realidade, o direito a cultura e seu decorrente

direito ao patriménio ndo se podem conceber exclusivamente a luz de uma ou de outra
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perspectiva — visto que pressupdem, em diferentes escalas, tanto a titularidade da comunidade
originéria, quanto da humanidade como um todo.

No entanto, tendo em vista a hegemonia de acesso aos bens culturais por parte dos paises
de mercado — reflexo da propria hegemonia geopolitica e econdmica historicamente construida
no cenario internacional —, constata-se que o sistema geopolitico e os regimes juridico-
normativos vigentes priorizam, em termos praticos, os proprios interesses desses estados. Como
ja se observou ao longo deste trabalho, os paises de mercado abrigam em suas institui¢fes a
maior parte das cole¢des existentes de bens culturais, oriundos das mais variadas civilizagfes —
tendo sido adquiridos, sobretudo, sob circunstancias coloniais, por meio de pilhagens, missoes
arqueoldgicas e diplomaticas e trafico internacional. No afa de preservar seus acervos e sua
centralidade na gestéo internacional dos bens culturais, esses paises impuseram a hegemonia
de um discurso internacionalista, alegando que a manutencao desses bens em seus territorios
favorece e viabiliza a titularidade da humanidade sobre tal patriménio — pois, sob um argumento
de fundo utilitarista, o patrimoénio seria mais amplamente acessivel se mantido nas colecfes de
paises desenvolvidos (os quais recebem milhdes de turistas todos 0s anos), mesmo que em
prejuizo ao acesso das comunidades originarias.

Diante dessa perspectiva internacionalista hegem®onica, construida na seara politica e
transcrita nas normativas internacionais incidentes por imposicao dos paises de mercado, faz-
se imprescindivel que, a fim de consolidar e cristalizar o direito ao patriménio de forma mais
inclusiva, seja adotada uma estratégia politica e normativa mais tendente a perspectiva
nacionalista sobre os bens culturais. N&o se trata, por certo, de suplantar definitiva e
integralmente a concepcdo de patriménio cultural enquanto atributo da humanidade, mas sim
de concilia-la com uma abordagem que assegure a cada comunidade humana a prerrogativa de
acesso aos bens culturais por ela produzidos historicamente, os quais fazem parte de sua
mem©ria coletiva e podem ser chaves para recuperar tradicdes e conhecimentos ancestrais,
muitas vezes perdidos ou dispersos ao longo do tempo — sobretudo em virtude de empreitadas
coloniais. Afinal, tendo em vista que cada civilizacdo possui sua propria cultura e, por
conseguinte, seu proprio patriménio, enquanto construcdo historica das suas tradi¢bes materiais
e imateriais, 0 acesso ao patriménio deve ser um direito de titularidade precipua das
coletividades ligadas a essa respectiva civilizacao.

Essa abordagem mais inclusiva face as comunidades e civilizacdes de origem do
patrimoénio cultural ja se vé refletida em alguns instrumentos internacionais. Note-se que 0

direito de cada comunidade ao seu proprio patrimoénio deve ser considerado um desdobramento
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também do ja aludido principio da autodeterminacdo dos povos — consagrado no artigo 1° da
Carta das Nagdes Unidas, o qual define como um dos propdsitos da organizacdo o
desenvolvimento de relagbes amistosos entre as nacGes, baseada no mutuo respeito aos
principios da igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos povos®®. Posteriormente, 0
principio é desenvolvido no artigo 1° do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos e
do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966°¢ — em
que se reconhece o direito de cada povo a autonomia de seu estatuto politico, bem como ao seu
livre desenvolvimento econdmico, social e cultural.

Deve-se reconhecer que o livre desenvolvimento cultural de um povo perpassa a
construcdo de discursos e narrativas do respectivo povo sobre as prdprias tradicdes ancestrais,
sobre toda a producdo cultural realizada por seus integrantes e sobre o préprio patrimonio.
Nesse sentido, o direito ao patrimbnio faz-se essencial, enquanto via de acesso de cada
comunidade aos seus respectivos bens culturais.

Exemplar de tal reconhecimento € o texto final da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas. O artigo 31 da Declaracdo®’ determina que os povos indigenas
possuem o direito de manter, controlar, proteger e desenvolver seu patrimoénio cultural, seus
conhecimentos e expressdes culturais tradicionais, bem como manifestagdes das suas ciéncias,
tecnologias e culturas. Ademais, o dispositivo normativo também pontua a responsabilidade
dos Estados em tomar medidas para reconhecer e proteger o exercicio desse direito por parte
dos povos indigenas.

Essa previséo é interpretada em conjuncéo, ainda, com o artigo 11 da Declaragio®®, que

reconhece o direito dos povos indigenas de praticar e revitalizar suas tradi¢cbes e costumes,

55 Charte des Nations Unies. « Article 1. (...) 2. Développper entre les nations des relations amicales fondées sur
le respect du principe de 1’égalité de droits des peuples et de leur droit a disposer d’eux-mémes, et prendre toutes
autres mesures propres a consolider la paix du monde ».
% International Covenant on Civil and Political Rights and International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights. “Article 1. 1. All peoples have the right of self-determination. By virtue of that right they freely
determine their political status and freely pursue their economic, social and cultural development”.
57 United Nations Declaration of the Rights of Indigenous Peoples. “Article 31. 1. Indigenous peoples have the
right to maintain, control, protect and develop their cultural heritage, traditional knowledge and traditional cultural
expressions, as well as the manifestations of their sciences, technologies and cultures, including human and genetic
resources, seeds, medicines, knowledge of the properties of fauna and flora, oral traditions, literatures, designs,
sports and traditional games and visual and performing arts. They also have the right to maintain, control, protect
and develop their intellectual property over such cultural heritage, traditional knowledge, and traditional cultural
expressions. 2. In conjunction with indigenous peoples, States shall take effective measures to recognize and
protect the exercise of these rights”.
%8 United Nations Declaration of the Rights of Indigenous Peoples. “Article 11. 1. Indigenous peoples have the
right to practise and revitalize their cultural traditions and customs. This includes the right to maintain, protect and
develop the past, present and future manifestations of their cultures, such as archaeological and historical sites,
artefacts, designs, ceremonies, technologies and visual and performing arts and literature. 2. States shall provide
redress through effective mechanisms, which may include restitution, developed in conjunction with indigenous
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incluindo o direito de manter, proteger e desenvolver as manifestacGes culturais passadas,
presentes e futuras — como sitios historicos e arqueoldgicos, artefatos, artes visuais e
performaticas, dentre outras. O artigo também dispde expressamente que cumpre aos estados
providenciar reparagdo por mecanismos efetivos, incluindo a restituicdo, no que diz respeito
aos bens culturais, intelectuais, religiosos e espirituais que foram usurpados dos povos
indigenas sem seu consentimento ou em violagao as suas leis, tradicdes e costumes.

Nesse sentido, a Declaragdo pontua com grande clareza, ainda que especificamente a
respeito dos povos indigenas, um dos fundamentos que justificam a nova extensao do retorno e
da restituicdo de bens culturais: a viabilizacdo do livre exercicio do direito ao patrimdnio.
Somente por meio da repatriacdo de bens culturais historicamente usurpados de seus territorios
de origem que se pode garantir o efetivo acesso, por parte das comunidades humanas, ao proprio
patrimonio —acesso esse que se faz extremamente necessario no contexto pds-moderno, em que
a diversidade e as multiplas identidades estdo em jogo, em dialogo. E fundamental que se tenha
acesso a propria histéria, para que se possa questiona-la, confronta-la com a de outras
civilizagOes, estabelecer pontes, possibilidades de sinteses, a construcdo de novas identidades
e a fruicdo de novas experiéncias culturais. O patriménio € a base, a pedra angular desse
processo.

Sob essa Gtica, é inegavel que as praticas de pilhagem e tréfico ilicito perpetradas por
séculos atravancaram consideravelmente a preservacao desse patrimdnio, notadamente no que
diz respeito a aspectos contextuais. De acordo com GERSTENBLITH (2001, p. 198-199), que
escreve sobre bens arqueoldgicos, esses bens somente podem fornecer as informacoes
necessarias a reconstrucdo do seu passado se forem cuidadosamente preservados nos
respectivos contextos originarios; caso distanciados desses contextos, os valores historicos,
culturais e cientificos intrinsecos a esses bens acabam prejudicados. O que, consequentemente,
afeta as vias de acesso das comunidades originarias as suas proprias historias, as suas proprias
identidades, prejudicando o exercicio do direito ao patriménio.

A realizacdo do direito ao patriménio esta intimamente relacionada a memoria coletiva
de uma comunidade, da qual determinado bem ou artefato é uma evidéncia material. Essa
memdaria ndo pode ser construida por meio de uma mera apreciacdo estética desse bem ou
artefato; pelo contrario, exige uma contextualizacdo muito mais aprofundada. Por isso, a

preservacdo do contexto é crucial — 0 que, no caso dos bens arqueolédgicos, como afirma

peoples, with respect to their cultural, intellectual, religious and spiritual property taken without their free, prior

and informed consent or in violation of their laws, traditions and customs”.
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GERSTENBLITH (2001, p. 1999), pressup®e técnicas cientificas de escavacdo e manipulagédo
dos contextos originais, que permitem a apreciacdo dos bens também a partir de seus valores
cientificos, historicos e culturais.

Essas observacgdes sdo validas ndo apenas com relacdo aos bens considerados artefatos
arqueoldgicos. Em realidade, todas as categorias de bens culturais pressupdem uma analise de
seu contexto originario a fim de permitir extrair-lhes as significagdes historicas e tradicionais.
E certo que, uma vez que todos os objetos sdo revestidos de historicidade, com o passar do
tempo outras camadas de significados se constroem em torno deles — e ndo devem ser
negligenciadas; contudo, as informacdes sobre suas origens permanecem sempre fundamentais,
a medida que justificam a propria existéncia de determinada categoria de objetos e as
circunstancias de sua concepgéo, no seio da respectiva civilizagao.

Por tal razdo, deve-se estender o escopo do direito ao patrimonio, de forma a se
determinar que cada comunidade humana tenha o direito de conservar o seu patrimonio in situ,
isto &, no seu contexto originario — o0 que permite uma melhor manutencdo dos aspectos
imateriais do patriménio, relacionados as tradicGes locais e aos ritos e conhecimentos
ancestrais. A luz desse paradigma, os mecanismos do retorno e da restituicio de bens culturais,
em sua extensdo pos-moderna, tornam-se instrumentos imprescindiveis para tentar recuperar
esses elementos imateriais tdo significativos ao patrimonio — uma vez que apenas pela via da
repatriacdo é possivel, de forma efetiva, redimensionar as relacdes tradicionalmente
estabelecidas entre os bens culturais e 0s seus respectivos contextos originarios.

Reforca-se, portanto, a necessidade de uma implementacdo pos-moderna dos
mecanismos de restituicdo e retorno de bens culturais, baseada em uma ética relacional que
reconheca a relevancia simbolica do patrimonio para as respectivas comunidades de origem e
que atue na desconstrucdo do discurso hegeménico eurocéntrico sobre o patrimdnio. E por meio
dessa via patrimonial e simbolica de reparagdo aos paises e comunidades de origem, subjugados
historicamente pelo colonialismo e pela ocupagdo estrangeira de poténcias econdmico-
militares, que se abrirdo as portas para uma real pluralidade de discursos, de identidades e de

culturas na pés-moderna sociedade internacional.

3.1.3. A pesquisa de procedéncia como novo requisito de moralidade

Tanto o novo paradigma moral acerca das medidas de restituicdo e retorno de bens

culturais, quanto os entendimentos atuais acerca do direito de cada comunidade humana ao seu
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préprio patriménio, conforme esbocados acima, evidenciam a necessidade de se conduzir um
estudo amplo e detalhado das reais origens dos bens culturais — isto €, um estudo para descobrir
por quais comunidades humanas e em quais territdrios foram concebidos. Esse estudo €
usualmente denominado como pesquisa de procedéncia, e compreende um levantamento
aprofundado e retrospectivo sobre o trajeto que cada objeto percorreu, desde o seu territério de
origem até o seu atual local de conservacdo. A pratica da pesquisa de procedéncia é recente
(TORSEN, 2004; p. 153), inserindo-se em um contexto de combate ao trafico ilicito de bens
culturais. Seu mote revela a necessidade de, sobretudo, compreender as circunstancias em que
se deu a apropriacdo dos bens culturais pelos paises que atualmente os detém, a fim de
determinar os critérios para a sua restituicdo e/ou retorno (SARR & SAVOY, 2018, p. 42).

Para que se possa circunscrever os procedimentos que a pesquisa de procedéncia
envolve, € preciso reconhecer de antemdo que se trata da construcdo de uma historia
fragmentaria — como alerta o Professor Marc Masurovsky em seu curso “Provenance Research,
Theory and Practice”, ministrado no Postgraduate Certificate Program in Art Crime and
Cultural Heritage Protection, organizado pela Association of Research into Crimes Against
Art (ARCA) —, visto que geralmente compreende uma série de lacunas historico-temporais sobre
0 dominio do bem cultural em questéo, e que é tecida a partir dos fragmentos de informacéo
disponiveis. Nesse intuito de repertoriar todas as informacdes disponiveis sobre determinado
bem cultural, a pesquisa parte da documentacdo que acompanha o proprio bem (como contratos,
registros, licencas de importacdo e outros instrumentos escritos que evidenciem a titularidade
da posse pelo atual detentor e, eventualmente, dos que o antecederam) — a qual, no mais das
vezes, € lacunar — e envolve, ainda, um esforco adicional de pesquisa junto a bases de dados,
arquivos publicos, catalogos, publicacfes, testamentos, correspondéncias privadas, dentre
outros materiais.

Deve-se mencionar que a pesquisa de procedéncia também se vale de diversos outros
suportes informacionais, como fotografias, imagens, selos, marcas e inclusive elementos
materiais do proprio bem cultural, os quais podem contribuir de maneira fundamental para
tracar a historia do bem. A titulo exemplificativo, no caso de pinturas, é possivel que eventuais
selos ou inscri¢cbes no verso da tela indiquem a passagem por alguma exposicdo, galeria ou
colecdo particular. Mais ainda, eventuais danos, restauracfes, ou residuos organicos sobre a
camada de tinta ou verniz podem trazer, mediante analise técnica e quimica para datacdo e
identificacdo dos materiais, alguma informacdo importante sobre o percurso do bem cultural

até seu atual local de conservagdo. No mesmo sentido, para o caso de esculturas, a identificacdo
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da matéria prima e das técnicas utilizadas também pode fornecer indicios relevantes sobre o
territorio em que foi originalmente concebida.

Evidencia-se, portanto, que a pesquisa de procedéncia é um estudo bastante complexo,
variavel de acordo com a natureza do bem cultural em analise®®, e que busca absorver 0 maximo
de informacdes possivel a partir da experiéncia interdisciplinar de diversas areas. Trata-se de
uma complexidade material, documental, iconografica e historica, decorrente tanto da
diversidade de fontes a serem analisadas, quanto da multiplicidade de contextos, de materiais e
de historias a que cada bem cultural se relaciona.

Face a tal complexidade, o que se observa reiteradamente na prética é a negligéncia, ou
o0 descaso deliberado, com relagcdo a documentacdo de origem e procedéncia dos bens culturais
que sdo transacionados no mercado da arte, nacional e internacionalmente. De acordo com
MASUROVSKY (2020, p. 522), instituicdes culturais, agentes do mercado da arte,
colecionadores, galeristas e entidades corporativas ndo exercem a diligéncia devida em suas
aquisicdes. Uma série de estudos estatisticos e quantitativos demonstram que a grande maioria
dos bens arqueoldgicos e antiguidades a disposicdo no mercado ndo possuem indicativos sobre
o0 seu local de origem preciso ou sobre seu contexto original (GERSTENBLITH, 2001, p. 208-
209).

Deve-se pontuar que esse descaso nédo é apenas resultado da auséncia de documentagéo
completa sobre os bens culturais e das dificuldades que tal histérico lacunar impde, mas também
de uma tendéncia conscientemente construida. Nota-se que a atual perspectiva mercadoldgica
que se proclama como hegemonica sobre o campo do patriménio cultural prejudica o
aprofundamento do conhecimento sobre os bens culturais — visto que a légica do mercado
desestimula a pesquisa extensiva sobre os objetos, em prol de uma valorizacéo excessiva de sua
dimensdo estética (GERSTENBLITH, 2001, p. 207; MASUROVSKY, 2020, p. 522). A
apreciacdo estética, em sua superficialidade, demonstra ser a variavel primordial da

quantificacdo do valor monetario que se atribui aos bens culturais. Essa € uma realidade que

% Parte da doutrina sobre o tema considera que as diferencas entre as naturezas dos bens culturais sujeitos ao que
se chama de pesquisa de procedéncia justificariam, inclusive, o uso de termos distintos — provenience ou
provenance, que se refeririam, respectivamente, ao local de origem preciso ao qual se atribui a produgdo do bem
cultural e ao histdrico de sua titularidade. O presente trabalho adotou a terminologia Unica — “pesquisa de
procedéncia” — tendo em vista que o intuito da mencdo aqui feita é tdo somente evidenciar a importancia dessa
pesquisa para justificar e fundamentar o retorno e/ou a restitui¢do de bens culturais para seus respectivos paises e
comunidades de origem. Para aprofundamento com maiores detalhes acerca da distingdo terminoldgica proposta
pela doutrina, e as controvérsias decorrentes, consultar: GERSTENBLITH, Patty. Provenience and Provenance
Intersecting with International Law in the Market for Antiquities. In: North Carolina Journal of International Law,
Vol. 45, No. 2, p. 457-496.
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precisa ser urgentemente combatida, se se pretende estabelecer uma nova extensdo para 0S
instrumentos da restituicdo e do retorno de bens culturais.

O cadigo de ética do ICOM prevé que todos os esforcos devem ser feitos, antes da
aquisicdo de um bem cultural, para assegurar que o respectivo objeto oferecido a titulo de
compra, doacdo, empréstimo, legado ou intercAmbio ndo tenha sido ilegalmente obtido ou
exportado de seu pais de origem, ou de qualquer pais intermediario onde possa ter sido
legalmente adquirido (incluindo o pais da instituicdo que vislumbra a possibilidade de adquirir
0 bem). Assevera que a diligéncia devida com relacdo a essas situagdes exige o estabelecimento
da historia completa do bem, desde a sua descoberta ou producéo (ICOM, 2017).

Contudo, conforme enfatiza GERSTENBLITH (2001, p. 243), o fato do mero
desenvolvimento e implementacdo de codigos de ética ndo é suficiente, sendo necessaria uma
postura mais incisiva e afirmativa das instituicoes e agentes no sentido de atuarem com a devida
diligéncia na verificagdo da procedéncia dos objetos que adquirem e/ou que conservam em suas
colecdes. Para tanto, deve-se distinguir entre as duas instancias em que a pesquisa de
procedéncia se faz imprescindivel.

A primeira delas diz respeito aos casos das instituicdes culturais, museologicas e
colecdes (tanto individuais quanto publicas) que ja detém a posse sobre bens culturais em seu
acervo. Devem operar em uma dupla frente: de um lado, conduzindo uma ampla e detalhada
reavaliacdo da procedéncia dos objetos integrantes do seu acervo, de maneira a cotejar as
determinacfes da nova moralidade sobre bens culturais e eventuais pedidos de restituicao e
retorno elaborados pelos paises e comunidades de origem; de outro lado, reformulando as
politicas de aquisicdo de novos bens culturais, de sorte a conforméa-las com a exigéncia de
realizacdo de um exame aprofundado da procedéncia dos bens disponiveis no mercado,
previamente a formalizacdo da aquisicao.

A segunda instancia em gque € mandatoria a pesquisa de procedéncia corresponde aos
casos dos agentes atuantes no mercado nacional e internacional da arte, como galerias, casas de
leildo, intermediarios, marchands, investidores e compradores em geral. E crucial que todos
esses agentes, no exercicio de sua diligéncia devida em cada uma das aquisicdes e transacoes
que celebrarem, facam uma analise da procedéncia dos bens culturais disponiveis no mercado,
de forma a rejeitar aqueles que nédo estiverem de acordo com os atuais paradigmas juridicos e
morais acerca da titularidade dos bens culturais.

Em ambos 0s casos, tanto as instituicdes museoldgicas e cole¢des, quanto os agentes de

mercado, devem ter a responsabilidade de, ao deparar-se com um bem cultural cujo histérico
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esteja maculado por alguma irregularidade ou imoralidade, reportar tal questdo para as
autoridades competentes e tomar as iniciativas necessarias para viabilizar a restituicdo ou o
retorno do bem a sua comunidade de origem. Nesse sentido, em ambas as instancias
mencionadas, o0 exame de procedéncia funciona ndo apenas como uma barreira para a
comercializagdo de bens culturais que tenham sido ilicitamente traficados recentemente, mas
também opera enquanto instrumento que viabiliza a restituicdo ou o retorno de bens culturais
historicamente usurpados.

Conforme pondera GERSTENBLITH (2001, p. 243-244), considerando que todo
museu, independentemente de sua estrutura, possui uma responsabilidade publica no que diz
respeito aos valores educacionais e cientificos de suas cole¢des, quando este ndo atua com a
devida diligéncia em suas aquisicdes e na pesquisa de procedéncia de seu acervo, esta em
descumprimento de suas respectivas obrigac6es publicas.

Ademais, destaca-se que € por meio dos resultados da pesquisa de procedéncia que se
pode compreender a historia de um bem cultural especifico, de forma articulada a historia da
comunidade de origem que o concebeu. Ao se tracar a cadeia dominial dos bens culturais, abre-
se a possibilidade de se compreender as multiplas camadas de significados que foram sendo
historicamente atribuidos a eles, e como estes dialogam entre si. Permite também proceder a
uma revisita aos processos histdricos, notadamente no que diz respeito ao contexto em que se
deu a expatriacdo do bem. Sob esse aspecto, a pesquisa de procedéncia revela-se instrumento
chave para a reavaliagdo moral das empreitadas coloniais e das suas abordagens para com o
patrimoénio dos povos subjugados, viabilizando uma alternativa de desconstrucao do paradigma
de colonialidade que ainda permeia a gestdo dos bens culturais internacionalmente.

Diante de tal propdsito, a pesquisa de procedéncia € fundamental para orientar as
proprias iniciativas de restituicdo e retorno de bens culturais, sob o novo paradigma moral
internacional sobre os bens culturais. Como ja se mencionou acima, alguns paises, como Franca
e Alemanha, tém incentivado suas instituicbes museoldgicas e cole¢bes publicas a proceder a
um reexame dos itens integrantes de seus respectivos acervos, no intuito de identificar pecas
gue possam ser objeto de repatriacdo. E orientacdo mais recente, no caso da Holanda, ja adverte
no sentido de que, mesmo se o resultado da pesquisa for lacunar, quando houver pedido de
restituicdo ou de retorno de algum bem de significancia cultural, historica ou religiosa para o
pais de origem, deve-se proceder a tal repatriacao.

Afim de corroborar a préatica da pesquisa de procedéncia e delimitar os critérios minimos

para a sua realizacéo, é fundamental que os instrumentos internacionais incidentes sobre o tema
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estabelecam o dever das instituicdes culturais e estados que atualmente possuem bens culturais
estrangeiros de conduzir o exame de procedéncia relativo as suas colecBes para reavaliar a
adequacdo, em termos juridicos e morais, para reavaliar eventuais repatriacdes — sejam elas
motivadas por pedidos enderecados pelos paises ou comunidades de origem, ou espontaneas.

Por fim, nota-se que a estratégia que conjuga as medidas de restituicdo e retorno a
pesquisa de procedéncia viabiliza o exercicio mais pleno do direito ao patriménio por parte das
comunidades de origem — vez que, além de promover a repatriacdo fisica do bem, permite-se
que as comunidades de origem tenham acesso a esse histdrico da circulacdo do bem, aos novos
significados que lhes foram atribuidos, as pesquisas e estudos que foram feitos, contribuindo
para redefinir o espaco e a carga simbdlica daquele bem no seio da comunidade, em tempos
atuais.

E, ndo se deve olvidar que, a0 mesmo tempo, a pesquisa de procedéncia tambem conduz
a um conhecimento que restara partilhado com as nagdes e instituicdes que atualmente detém
0s bens — confrontando-se com as proprias atrocidades historicas que foram cometidas. E,
portanto, um instrumento imprescindivel para a reavaliacdo e o realinhamento das politicas de
aquisicao e retencdo de bens culturais, no intuito de promover o respeito e a compreensao
cultural sobre os objetos e as ideias de outros povos (BOYD, 1999, p. 198) — a luz de uma nova

perspectiva, critica face ao histdrico de colonialidade.

3.1.4. A espoliacdo de bens culturais enquanto crime internacional

Conforme se demonstrou de forma detalhada ao longo do primeiro capitulo deste
trabalho, bens culturais foram historicamente espoliados de suas comunidades e paises de
origem — e, em alguns casos, ainda sdo — em distintos contextos, que compreendem desde
circunstancias de conflitos armados até escavacdes arqueoldgicas conduzidas a sombra da
legalidade. A andlise desses contextos permite afirmar que, na generalidade das ocorréncias, a
exportacdo dos bens culturais foi empreendida em desacordo com os interesses das
comunidades e paises de origem.

Diante de tais observacdes, tem-se notado na doutrina alguns posicionamentos tendentes
a considerar esses atos espoliativos como crimes contra a humanidade. Tal reconhecimento é
sugerido e defendido no Rapport Sarr-Savoy, apontando-se como a apropriacao do patrimonio
cultural alheio, em termos estéticos, intelectuais e econdmicos, por parte de nacdes vencedoras

ou ocupantes de territorio colonizado, provoca a alienacgdo e a desaculturacdo intencionais das
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comunidades subjugadas, em uma estratégia de desumaniza¢do do inimigo que acaba por
prejudicar diversas geragOes consecutivas e alterar, irremediavelmente, a sua forma de
participacdo no mundo (SARR & SAVOY, 2018, p. 5, 6, 34).

A pilhagem, usurpacdo e demais formas de apropriacdo forcada de bens culturais de
outros grupos humanos constituem afrontas aos direitos culturais desses povos. Afrontas que
devem ser consideradas criminosas, face ao prejuizo causado aos titulares do respectivo bem e
da respectiva cultura. Isso porque essas formas de apropriacdo, além de conduzirem a um
processo de reificagdo e apagarem a forca criativa por detrds do objeto — isto &, as
intencionalidades pessoais e/ou coletivas que levaram a sua criacdo —, violam a dindmica
cultural e identitaria da sociedade civil em que o objeto fora originariamente produzido
(MASUROVSKY, 2020, p. 505).

E certo que, com relacdo a algumas situacdes especificas, ja houve um esforgo no
sentido de enderecar tal reconhecimento criminal por parte do Direito Internacional. A titulo
ilustrativo, evidencia-se como, partir da proibicao da pilhagem estabelecida nas Convencdes da
Haia sobre as Leis e Costumes da Guerra, de 1899 e 1907, e posteriormente na Convencéo da
Haia de 1954, o que era uma pratica comum passou a ser reconhecido como crime de guerra —
conforme ja se mencionou anteriormente. Também no contexto pés-Segunda Guerra Mundial,
a Carta do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg reconheceu os atos de pilhagem
perpetrados pelos paises do Eixo como crimes de guerra®®.

Em termos politicos, estd também em curso um processo de reconhecimento da
atrocidade que consubstanciaram as empreitadas coloniais nesse sentido. Em 2017, o entdo
candidato a presidéncia Emmanuel Macron declarou, em entrevista a Echorouk News (uma
emissora de televisdo argelina), que a coloniza¢do correspondeu a um crime contra a
humanidade, enquanto ato de barbarie face aos povos e comunidades colonizados®?.
Posicionamento esse que prosperou apos a sua elei¢do, por meio das iniciativas que conduziram
ao Rapport Sarr-Savoy e ao processo de reformulacdo da politica francesa de repatriaces do
patrimonio cultural africano oriundo de suas antigas col6nias — correspondendo a nova
dimensdo das relacbes franco-africanas defendida por Macron, que se pauta justamente na

esfera da cultura.

60 Charter of the International Military Tribunal. “Article 6 (b) War crimes: namely, violations of the laws or
customs of war. Such violations shall include, but not be limited to, murder, ill-treatment or deportation to slave
labour or for any other purpose of civilian population of or in occupied territory, murder or ill-treatment of
prisoners of war or persons on the seas, Killing of hostages, plunder of public or private property, wanton
destruction of cities, towns or villages, or devastation not justified by military necessity” (grifo nosso).

61 A integra da entrevista pode ser consultada no link: https://www.lepoint.fr/presidentielle/emmanuel-macron-la-
colonisation-est-un-crime-contre-lI-humanite-15-02-2017-2105177_3121.php#
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Contudo, a criminalizag&o internacional dos atos de espoliacéo e desapropriacgao de bens
culturais cometidos historicamente perpassa algumas controvérsias no que diz respeito a como
seria operacionalizado tal reconhecimento nos casos concretos. Postula-se a respeito da
necessidade de sua jurisdicionalizagdo. Pondera-se entre as alternativas de se referir tais casos
ao Tribunal Penal Internacional ou de se pensar em conceber algum mecanismo jurisdicional
especifico para analisar essas disputas.

Por um lado, nota-se que a criacdo de um foro especifico para lidar com as demandas
relativas ao patrimonio cultural ndo parece resolver algumas questdes centrais — uma vez que
privilegiaria um discurso autorizado sobre o patriménio, sem necessariamente dar efetividade
a participacdo das comunidades locais (LIXINSKI, 2019, p. 592) — reproduzindo as préticas de
colonialidade que ainda marcam o campo do patrimonio.

Ademais, conforme ja se demonstrou, 0s processos historicos que conduziram as
espoliacOes sdo bastante complexos e inseridos em circunstancias muito mais amplas, seja em
termos de conflitos armados que estavam em curso, seja em termos de politicas coloniais que
eram impostas aos paises e comunidades de origem do patriménio. A criminalizacdo das
expropriaces de bens culturais perpassa, em grande parte dos casos, 0 reconhecimento da
ocorréncia de outros crimes internacionais conexos, como o genocidio e 0 exterminio de etnias
inteiras — aos quais a espoliacdo cultural contribuiu ativamente enquanto estratégia de
destruicédo cultural e civilizacional. Pode-se afirmar que, nos contextos de colonizacéo, houve
genocidio cultural de muitas etnias e nacGes tradicionais, orquestrado inclusive por meio das
espoliacbes de bens culturais, implicando o esquecimento e a dissipacdo de muitos
conhecimentos tradicionais, muitas praticas religiosas ancestrais, muitos usos e costumes
cotidianos.

Nesse sentido, para viabilizar um enderecamento contextualizado dessas espoliaces no
seio da complexidade de seus respectivos processos historicos, a submissdo dos casos a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional revela-se mais adequada. Dessa forma, a
expropriacdo de bens culturais conduzida historicamente, em contextos de paz ou de guerra,
podera ser analisada e enquadrada a luz dos tipos penais atribuidos a jurisdi¢cdo do Tribunal,
conforme definidos pelo Estatuto de Roma.

A jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional possui um precedente fundamental no
ambito do Direito Internacional do Patriménio Cultural. Trata-se do caso Al Mahdi, em que o
Estado do Mali recorreu ao Tribunal, em 2012, para abertura de investigacdes quanto aos

ataques perpetrados contra um conjunto de edificagbes de relevancia historica, cultural e
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religiosa em Timbuktu — o qual inclui nove mausoléus e uma mesquita. O Sr. Ahmad Al Faqi
Al Mahdi, membro do grupo armado Ansar Dine e nascido nas proximidades de Timbuktu, em
uma familia conhecida por ter amplo conhecimento do Isla, foi acusado de perpetrar os
atentados, caracterizados enquanto crimes de guerra nos termos do artigo 8(2)(e)(iv) do Estatuto
de Roma®, que tipifica e pune o ato de dirigir intencionalmente ataques contra edificios
dedicados aos propdsitos de religido, educacéo, arte, ciéncia ou caridade, contra monumentos
historicos, contra hospitais e contra lugares onde doentes e feridos sdo alocados, contanto que
ndo sejam objetivos militares. Em presenca diante do Tribunal, Al Mahdi reconheceu a autoria
dos crimes a ele imputados. Em sentenca proferida em 27 de setembro de 2016, foi condenado
por unanimidade a pena de detencdo por nove anos (ICC, 2016). Adicionalmente, em 17 de
agosto de 2017, o Tribunal proferiu uma Ordem de Reparacdo concluindo que Al Mahdi é
responsavel por uma reparagéo equivalente a 2,7 milhdes de euros, em face da comunidade de
Timbuktu, por ter perpetrado os ataques (ICC, 2018).

Na resolucdo do caso, o Tribunal Penal Internacional ponderou sobre a gravidade do
crime perpetrado tanto em termos do status de Patrimdnio Mundial conferido a Timbuktu,
guanto em termos da conexao intrinseca entre o povo e o sitio destruido, relativamente a praticas
culturais da cidade — trabalhando a relagcdo do patriménio cultural material, destruido, com o
patrimoénio imaterial do povo que o concebeu, o qual restou profundamente prejudicado ap6s o
atentado. Reconheceu-se que as vitimas do atentado cometido contra o patrimonio foram, de
um lado, a comunidade internacional e o Mali (vitimas indiretas), e de outro lado, os habitantes
de Timbuktu (vitimas diretas) (LIXINSKI, 2019, p. 595).

E fundamental a posicdo adotada pelo Tribunal no que diz respeito ao reconhecimento
dessa conexao entre o patrimoénio material, construido (no caso o sitio de Timbuktu), e a cultura
imaterial dos habitantes da comunidade, demonstrando como o bem cultural destruido era uma
extensdo concretizada da cultura e civilizacdo daquele povo. Essa percepcdo deve também ser
aplicada

Sob tal aspecto, o caso Al Mahdi é importante na medida em que coloca as comunidades
locais no centro da discussdo, enfatizando o prejuizo sofrido pela comunidade enquanto
elemento que justifica a reparacdo. Entretanto, a forma como as comunidades participam do

caso, em condicdo de passividade, somente enquanto vitimas, ndo Ihes garantiu uma atuacao

62 Rome Statute of the International Criminal Court. “Article 8 (2)(e)(iv) Intentionally directing attacks against
buildings dedicated to religion, education, art, science or charitable purposes, historic monuments, hospitals and
places where the sick and wounded are collected, provided they are not military objectives”.
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mais efetiva na resolucdo do caso (LIXINSKI, 2019, p. 596). Eis a fragilidade do regime do
Tribunal Penal Internacional para os casos envolvendo o patrimonio.

Conforme pontua LIXINSKI (2019, p. 590-591), faz-se necessario estruturar algum
meio para que o papel das comunidades ndo seja limitado a contextualizacdo do caso, apenas
enquanto informantes sobre como 0s impactos negativos sobre o patrimdnio também
prejudicam a sua vida cotidiana, mas que possam ativamente participar dos procedimentos
jurisdicionais de maneira mais independente — sem a necessaria mediacao por parte dos estados
que as representam. Essa questdo de acessibilidade direta das comunidades ao Tribunal ainda
precisa ser pensada de forma mais ampla, inclusive para casos outros, que ndo envolvem
questdes de patrimonio cultural — um desafio que o presente trabalho apenas pontua, sem ter
pretensdo de resolver.

Independentemente de tal aspecto, entende-se que o Tribunal Penal Internacional é a
instancia internacional mais adequada para se discutir, jurisdicionalmente, a criminalizacdo dos
atos de espoliacéo de bens culturais historicamente perpetrados contra os paises e comunidades
de origem. Isso porque a atuacdo do Tribunal nesses casos pode permitir a construcao de uma
jurisprudéncia internacional solida sobre o tema, e fundamentar um enderecamento mais
uniforme para as diversas e multifacetadas situacfes concretas que se observam. Conforme
adverte MASUROVSKY (2020, p. 504), é imprescindivel que, quando a sociedade
internacional reconhecer como crimes contra a humanidade todos os crimes culturais cometidos
por nacdes desenvolvidas e dirigidos contra a identidade e existéncia dos grupos a elas
subjugados, o tratamento dos casos concretos seja feito de forma equanime, com diretivas
comuns, ndo obstante as diferentes localidades e periodos em que cometidos os crimes, as
diversas intencfes ou escopos. Assim, uma jurisprudéncia sélida contribui para tal objetivo, a
medida que pode delinear 0s parametros necessarios para que se proceda a restituicdo ou ao
retorno dos bens culturais que constituiram objeto dos crimes perpetrados, enquanto medidas
ideais de reparacao pelo prejuizo causado as comunidades e paises de origem.

Entretanto, é necessario tecer uma ressalva. Deve-se compreender o recurso ao Tribunal
Penal Internacional ndo como Unica estratégia de reconhecimento dos atos criminosos e de
viabilizacdo do retorno ou da restituicdo dos bens culturais espoliados, mas sim como uma
alternativa para os casos em que esse reconhecimento for dificultado no plano politico e
diplomatico. Com a emersdo da nova percep¢do moral sobre o tema, que esta inclusive

suscitando algumas mobilizagGes politicas por parte dos paises de mercado, existe a perspectiva
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de celebragdo de negociacbes e acordos, na esfera diplomética bilateral, para discutir a
titularidade sobre os bens espoliados e proceder a iniciativas de repatriacéo.

Enfatiza-se que a ressalva acima deve ser interpretada sem prejuizo aos casos em que se
recorre & jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional ndo apenas em virtude das espoliacdes de
bens culturais, mas também para buscar reparacdo por outros crimes internacionais da alcada
do Tribunal. Nessas circunstancias, em que se compde um pleito mais complexo, o recurso ao
Tribunal deve ser estimulado para tratar das espolia¢cbes de forma conjunta com os demais

crimes que se busca reconhecer e reparar.

3.1.5. A préatica da restituicdo e do retorno de bens culturais a luz da perspectiva

transcivilizacional do Direito Internacional

O retorno e a restituicdo de bens culturais representam uma manifestacdo de respeito
face a cultura e a civilizacdo do outro, que pode inclusive conduzir a uma melhor desenvoltura
das relaces entre o pais de origem e 0 pais em que o bem atualmente se encontra (SHEHADE
& FOUSEKI, 2016, p. 365). Idealmente, o ato de repatriar um bem cultural a sua nacéo
originaria deve pressupor o reconhecimento da dignidade de tal comunidade humana engquanto
civilizacao, titular da prépria cultura que produz e/ou produziu historicamente.

Entretanto, para a efetiva viabilizacdo das medidas de restituicdo e retorno, em
conformidade com a percepcdo moral emergente a respeito da distribuicdo e gestdo
internacional do patriménio cultural, faz-se necessaria uma nova abordagem juridica
internacional. O Direito Internacional, como ja se vislumbrou anteriormente, € uma construcéo
ocidental — europeia e norte-americana. Portanto, seus instrumentos foram concebidos
primordialmente para viabilizar e atender aos interesses desses paises.

A questdo de mediar as relacdes juridicas entre o Ocidente e outras tradicdes ja se
evidencia nos primordios do Direito Internacional, em contexto que antecede a Paz de
Westfalia. A crise no modelo de ius gentium vigente até entdo (embasado no Direito Romano
e no Direito Candnico) torna-se manifesta quando, no século XVI, diante da problematica da
interface entre as poténcias europeias e 0s povos nativos dos territérios conquistados com o
advento das navegacdes, reconhece-se a necessidade de um novo direito, que pudesse
acambarcar as relacdes com o mundo ndo europeu. Contudo, os conflitos religiosos e politicos
europeus acabaram por atrasar a articulacdo desse novo direito — o que viria a acontecer apenas
no contexto da Paz de Westfalia, em 1648 (LESAFFER, 2009, p. 317-318).
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Sob a perspectiva desse Direito Internacional nascente, um dos precursores a enveredar-
se pelos estudos da condicdo dos nativos americanos e de sua relagdo com 0s europeus, mais
precisamente com os espanhais, foi Francisco de Vitoria, como ja se mencionou anteriormente.
O autor, diante da questdo limitrofe que se impunha ao direito de sua época, recorre a filosofia
pratica, a ética, para esbocar uma resposta. Partindo da concepcéo de direito natural, Vitdria
acaba por ratificar a dominacdo colonial espanhola, argumentando ser legitima com base em
um direito natural de comunicagdo entre os homens, em um direito de evangelizacdo, na
faculdade de defender os convertidos e o0s inocentes oprimidos, e contanto que houvesse livre
escolha dos nativos — isto &, a submissdo sem constrangimento ou resisténcia aos espanhdis
(LOPES, 2012, p. 172-173).

O colonialismo que se desenvolve entre os seculos XVI e XIX, ndo obstante as
particularidades de sua manifestacdo em cada local e em cada periodo, perpassa sempre a
dimenséo ja anunciada por Vitoria, no sentido de que haveria uma superioridade civilizacional
das poténcias europeias em relacdo aos demais povos subjugados — o que legitimaria suas
empreitadas coloniais, enquanto “missoes civilizatorias”, para supostamente conduzirem essas
comunidades ao desenvolvimento. Contudo, o que se observou ao longo de todo o periodo foi
uma vasta e violenta exploracdo desses povos e de seus territorios, legitimada por um Direito
Internacional que se pautava exclusivamente por uma relacdo entre Estados — sendo que o
sistema de Estados nacionais, concebido para a realidade da Europa moderna, foi
progressivamente imposto como forma de regulacdo do mundo, garantindo o dominio colonial
europeu sobre outras regides do mundo (ONUMA, 2017, p. 24). e instrumentalizado para
articular essa assimetria de poder.

E certo que a nova ordem juridica internacional, inaugurada no pds-Segunda Guerra,
representou algum avanco no que diz respeito a uma redefinicdo desse paradigma. Abriu-se um
foro multilateral de decisdo a participacdo dos paises periféricos, para que efetivamente
tomassem parte da governanca mundial. Com a criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas e
de uma série de outras organizacdes internacionais de natureza multilateral, concedeu-se maior
voz e visibilidade a esses paises. No entanto, conforme destaca ONUMA (2017, p. 25), também
a ONU foi fundada e ¢ gerida por Estados nacionais — ainda reiterando uma pratica moderna.
Ademais, o regime em vigor desde 1945 até os dias atuais reitera um favorecimento dos paises
centrais e desenvolvidos, o que se vislumbra, notadamente, na composi¢do do Conselho de

Seguranca da ONU e nos atributos que Ihe sdo reservados.
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Diante de tais observacOes, permite-se tracar um diagnostico: nota-se que o Direito
Internacional vigente ainda é um instrumento de reiteracdo da assimetria de poder entre os
paises centrais e os paises periféricos — a qual se reflete na normativa internacional sobre o
patrimonio cultural. Uma leitura superficial da dicotomia entre as perspectivas nacionalista e
internacionalista sobre o patriménio cultural j& permite apontar que se trata de uma oposicao,
em Ultima instancia, entre Estados nacionais — 0s paises de mercado, que se identificam com o
mundo desenvolvido, e os paises de origem, no mais das vezes na¢Ges em desenvolvimento.
Como ja se observou, os interesses dos paises de mercado, 0s quais constituiram o proprio
campo do patrimonio e os instrumentos do Direito Internacional, acabam irremediavelmente
privilegiados.

Cumpre ressaltar, ainda, que essa dicotomia exclui outros atores fundamentais do
processo de deciséo internacional sobre o tema — notadamente as comunidades que vivem em
relacdo de proximidade a tal patriménio (LIXINSKI, 2019, p. 564). A realidade é que, para se
garantir maior participacdo as comunidades locais, uma série de desafios precisam ser
enfrentados no cenério internacional. LIXINSKI (2019, p. 601-602) pontua que a experiéncia
do movimento dos povos indigenas atesta as principais dificuldades encontradas. Menciona,
por exemplo, como historicamente a grande maioria das tratativas internacionais direcionadas
as comunidades indigenas desenvolveram-se sem o reconhecimento da necessidade de sua
participacdo na definicdo dos proprios direitos. Também aponta como as excecdes as
prerrogativas dos Estados soberanos na participacdo internacional decorrem geralmente da
construcao de regimes de direitos individuais. Evidencia-se que, no caso de comunidades, sua
participacdo é sempre um desafio a soberania estatal, pois s@o coletividades — e 0s avanc¢os no
ambito dos direitos coletivos ainda ndo séo tdo significativos.

Outra objecdo a participacao das comunidades locais decorre da afirmacdo de que, em
teoria, no ambito do patrimbnio cultural, ja estariam representadas — notadamente por
organizagdes ndo governamentais especializadas —, 0 que desconsidera o fato de que geralmente
essas organizacGes possuem por objetivo a conservacdo do patrimdnio em si, e ndo
necessariamente a realizacdo dos interesses das comunidades por meio do patriménio. No mais,
ha ainda a questdo de como se definem as comunidades — porque ha sempre o risco de que se
considerem todas as comunidades como um todo uniforme, univoco, o que ndo reflete a
realidade (LIXINSKI, 2019, p. 602).

A partir de tais constatagdes, conclui-se que é preciso pensar em uma nova perspectiva

para o Direito Internacional, que desconstrua e amenize as assimetrias de poder e as relagdes
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de subalternidade, que seja efetivamente mais aberta a participacdo de povos e comunidades
que se organizam sob estruturas ndo estatais. Uma alternativa que, no campo do patrimonio,
suplante a oposicao entre paises de origem e paises de mercado, que transcenda a dicotomia
entre a perspectiva nacionalista e a internacionalista, em direcdo a uma terceira via mais
democrética, com resultados mais sustentaveis e distributivos (LIXINSKI, 2019, p. 565).

Fundamental para a consolidacdo de qualquer perspectiva em tal sentido € o
reconhecimento da existéncia de um pluralismo civilizacional. Nos termos de Victor
SEGESVARY (2004, p. 2), o pluralismo civilizacional é a celebragdo da diferenga — no sentido
de que cada civilizacdo possui a sua propria forma de vida, o seu proprio jogo de linguagem. A
coexisténcia de todas essas civilizagdes no tempo — 0 contemporaneo — e no espago — 0 mundo
— torna a experiéncia humana plural.

Reconhecer essa pluralidade de civilizagdes implica adotar uma leitura que se afaste dos
pressupostos modernos de um continuum evolucionista ou de uma hierarquia moral entre as
civilizagbes, pois ndo ha um ponto de vista (inico e isento a partir do qual se possa avalia-las. E
0 processo de descolonizacgdo, na segunda metade do século XX, que faz emergir a percepcao
de tal pluralidade (SEGESVARY, 2004, p. 3-5). I1sso porque € justamente no contexto das lutas
pela independéncia de paises africanos e asidticos que afloram os discursos identitarios
pautados nas culturas das civilizagcbes preexistentes em seus territérios — 0 que passa a
engendrar, inclusive, disputas internas entre as distintas comunidades coexistentes nesses
paises, face a definicdo de fronteiras imposta pelos europeus no século XIX, alheias as
territorialidades das civilizagdes que ali se instalavam e as relagdes que entre elas se
estabeleciam.

Diante de tal pluralidade, é fundamental o seu reconhecimento pelo Direito
Internacional, por meio de uma ressignificacdo de seus pressupostos a partir de uma perspectiva
transcivilizacional — a fim de desconstruir as assimetrias que historicamente o conformam e
instrumentalizam. A perspectiva transcivilizacional busca analisar, interpretar e propor
solucdes para os distintos problemas e situacGes que ultrapassam os limites das fronteiras
nacionais, a partir de estruturas cognitivas e avaliativas voltadas ao reconhecimento da
pluralidade civilizacional (ONUMA, 2017, p. 37).

Viabilizando um olhar mais atento a realidades culturais plurais e a uma diversidade de
ideias e fatos que vinham sendo negligenciados pelas abordagens hegemoénicas do campo
juridico internacional, a perspectiva transcivilizacional permite vislumbrar a complexidade das

relacGes entre direito, culturas, religides e civilizagdes, bem como de suas transformacgdes no
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espaco-tempo. Além disso, assegura uma maior legitimidade global ao Direito Internacional,
capacitando-o para responder com responsabilidade as demandas de um mundo multipolar e
plural (ONUMA, 2017, p. 53-55).

A adogdo da perspectiva transcivilizacional é imprescindivel, nesse sentido, para
favorecer um didlogo aberto e inaugurar novos parametros para as relagfes culturais entre 0s
povos distintos, em que se reconhecem as suas diferencas. E a maneira pela qual se pode
viabilizar a ética relacional repensada para o campo do patriménio, mediante o reconhecimento
da “interdependéncia mutua” entre os povos e do “carater fundamentalmente relacional” de
suas identidades, conforme preceituam SARR & SAVOY (2018, p. 25, 76, 77).

As estruturas cognitivas mencionadas por ONUMA (2017, p. 37), empregadas para
reconhecer e compreender a pluralidade, podem ser sintetizadas, no entendimento do presente
trabalho, pela proposta metodoldgica do dialogo entre civilizagdes, conforme descrita por
SEGESVARY (2004). Esse didlogo deve pautar-se em um duplo mecanismo, que articula o
entendimento e a interpretacdo da civilizacdo e das acOes e expressdes do outro, a partir da
historicidade da sua experiéncia humana, e da forma como o individuo ou comunidade
compreende as suas proprias estruturas de significacdo do ponto de vista da realidade social e
cultural em que vive. Um duplo mecanismo que pressupde a mutua participacao das civilizagdes
em dialogo, em posi¢cdes equanimes — para que haja efetiva contribuicdo de ambas, sem
configurar monologos impositivos pela parte hegemonica, e sobretudo sem determinar uma
relacdo de sujeito e objeto entre uma e outra civilizacdo (SEGESVARY, 2004, p. 53).

Cumpre ressaltar alguns aspectos desse método dialégico embasado no entendimento e
na interpretacdo. Conforme enfatiza SEGESVARY (2004, p. 53-54), enquanto o entendimento
corresponde a uma experiéncia de cognicdo mais direta, que se abstrai diretamente do
significado posto, o ato de interpretar requer um esforco maior, a medida que pressupde a
consideracdo da prépria experiéncia do interpretante para examinar aquilo que se estd
interpretando. De toda maneira, ndo se trata de assimilar integralmente a forma de pensar do
outro, mas sim de conduzir a uma perspectiva partilhada e a uma compreensdao comum — e,
portanto, relacional — entre as civilizacdes em dialogo, acerca de determinada situacdo ou
problema a ser enfrentado.

Em virtude disso, o entendimento e a interpretacdo também se baseiam nos signos e na
linguagem empregados pela civilizacdo do outro, bem como nos seus padrdes de raciocinio. A
articulacdo entre esses aspectos € constitutiva das estruturas culturais e civilizacionais

(SEGESVARY, 2004, p. 55) — visto que um sistema de signos forma a linguagem, a qual
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corresponde a um elemento indissocidvel da construcdo cognitiva e reflexiva de qualquer
individuo ou comunidade.

Destarte, sob tais parametros, a perspectiva transcivilizacional, do ponto de vista
juridico, bem como o didlogo entre civilizacdes, favorecem um entendimento plural e
consciente das complexidades culturais e civilizacionais existentes, a partir do qual devem ser
pensadas, estruturadas e implementadas as iniciativas de restituicdo e retorno — desvinculando
0s bens culturais a serem repatriados das concepc¢des exclusivamente europeias sobre o
patriménio. Permite-se que sejam acolhidas e tenham peso as préprias percepcdes dos povos de
origem acerca dos objetos, as quais podem assumir formas muito diversificadas, a depender do
caso (SARR & SAVOY, 2018, p. 28). Dessa forma, o Direito Internacional ressignificado pela
adocdo de uma perspectiva transcivilizacional pode contribuir enormemente a construcdo de
uma ética relacional no campo do patrimonio.

Um novo modelo juridico-normativo de restituicdo e retorno de bens culturais deve
necessariamente compreender, para tanto, o reconhecimento de um papel mais central e
decisivo por parte das comunidades locais. E preciso estender direitos e obrigacdes
originalmente previstos para os Estados as comunidades, assegurando-lhes uma prerrogativa de
acesso aos mecanismos internacionais (LIXINSKI, 2019, p. 597), que lhes permita propor
diretamente, por exemplo, uma demanda pelo retorno de determinado bem cultural.

O caso do manto dos Tupinambas, referido anteriormente, € ilustrativo de como a
auséncia de protagonismo das comunidades locais prejudica significativamente a
implementacao do direito a repatriacdo de bens culturais. No caso, representantes de uma tribo
indigena que se declarava descendente dos Tupinambas reivindicaram o0 nao retorno de um
manto de penas dos Tupinambas que, integrante de uma colecdo dinamarquesa, estava no Brasil
em virtude da exposicdo comemorativa aos 500 anos da chegada dos portugueses ao pais. Como
a voz da comunidade indigena ndo foi considerada nem nacional nem internacionalmente
(malgrado as repercussdes midiaticas no Brasil), e como a vontade politica do estado brasileiro
em requerer a restituicdo do bem ndo se manifestou, 0 manto retornou a Dinamarca.

Ressalta-se que conferir um papel mais proeminente para as comunidades locais ndo
deve implicar a supressdo das atuacdes estatais e de outros agentes no &mbito da restituicao e
do retorno de bens culturais. Ao contrario, deve ser um caminho que se propicie em paralelo as
empreitadas de demais agentes, garantindo voz a todas as instancias envolvidas nos casos sob
um regime mais igualitario e equilibrado (LIXINSKI, 2019, p. 604). Afinal, a perspectiva

transcivilizacional preceitua a aceitacdo da pluralidade e sua incorporagdo nos processos
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decisérios — sem substituir uma hegemonia por outra, e sim viabilizando a complexidade do

encontro e do dialogo entre os diferentes.

3.2. Desafios da viabilizagdo da restituicdo e do retorno de bens culturais em sua

extensdo p6s-moderna

Conforme afirmam Felwine SARR e Bénedicte SAVOY, por ocasido do estudo
encomendado pelo governo francés a respeito da restituicdo dos bens culturais africanos, a
assuncdo de responsabilidade, do ponto de vista historiogréfico, psicoldgico e politico, pelo
passado colonial corresponde a um dos maiores desafios para a Europa no século XXI (SARR
& SAVOY, 2018, p. 2). Trata-se de uma esfera de responsabilizacdo que transcende as
fronteiras da responsabilidade juridica, traduzindo-se em um novo paradigma de moralidade
gue, como se observou acima, pressupde uma revisao historica das relagdes de subjugacgéo entre
antigas metropoles e ex-colonias. Um paradigma transcivilizacional, que efetivamente dé voz
a pluralidade identitaria e civilizacional pés-moderna e que seja critico as violéncias fisicas e
simbolicas perpetradas pela hegemonia ocidental e eurocéntrica.

Entretanto, a grande questdo que emerge do reconhecimento de tal paradigma € a de
como estabelecer, em termos praticos e no curto prazo, medidas de restitui¢ao e retorno de bens
culturais que considerem essa pluralidade civilizacional, pela via do dialogo e da construcédo de
relacbes mais equitativas entre paises e comunidades de origem e paises de mercado (SARR &
SAVOY, 2018, p. 2), em detrimento das imposi¢des ou enquadramentos unilaterais a que as
assimetrias da geopolitica historicamente conduzem.

Um dos pontos essenciais a ser ponderado por toda e qualquer iniciativa tomada em
direcdo a restituicdo ou ao retorno de bens culturais é o carater interdisciplinar que o
procedimento deve assumir. Em razdo da complexidade do tema, e das multiplas dimensdes
que envolve, é imprescindivel que o trabalho seja feito de forma conjunta por equipes de
profissionais e especialistas que conglobem saberes e discussdes das diversas areas relevantes
— as quais incluem o Direito Internacional, as relagdes internacionais, a politica cultural, a
diplomacia cultural, a histéria da arte, a gestdo do patriménio, a sociologia da cultura. 1sso ja
se reflete, de certa forma, nas atividades desenvolvidas por grupos militantes sobre o tema, das
mais distintas areas — como por exemplo o Working Group of Young Scholars in Public
International Law, que tem estudos do ponto de vista juridico sobre o patriménio cultural no

contexto pés-colonial, os grupos de etndlogos e antropologos que se dedicam a matéria, ou as
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iniciativas de pesquisa do ponto de vista da historia da arte e da conservagdo do patrimonio
(SARR & SAVOY, 2018, p. 19).

Cumpre ressaltar que, ndo obstante as especificidades de cada caso concreto, as quais
indubitavelmente devem ser consideradas e ponderadas durante todo o processo de repatriacéo
do bem cultural, faz-se necessério um enderecamento sob pardmetros uniformes
(MASUROVSKY, 2020), sob uma equagdo comum (SARR & SAVOY, 2018, p. 38) pautada
nos fundamentos juridicos e éticos apresentados acima. Uma estratégia que articulacdo os
diversos saberes interdisciplinares mobilizados e as vontades politicas em disputa, que viabilize
a extensdo pos-moderna dos mecanismos de restituicdo e retorno, pela qual se advoga neste
trabalho.

O cerne do desafio consiste, portanto, em balizar as dialéticas e tensdes suscitadas pelo
tema: estabelecer elementos gerais orientadores das préaticas de restituicdo e retorno, aplicaveis
a generalidade das situacdes, e simultaneamente assegurar que haja margem de flexibilidade
para a resolucdo dos casos conforme as circunstancias concretas exigirem; contrabalancar os
interesses das perspectivas nacionalista e internacionalista sobre o patriménio, centro das
disputas entre paises e comunidades de origem e paises de mercado, tendo em vista o paradigma
moral emergente; e sintetizar as distintas abordagens, oriundas das diversas areas do
conhecimento implicadas.

Para lidar com esse desafio, a estratégia é a da desconstrucdo, como ja se abordou.
Desconstrugédo do regime de repatriacdo vigente para viabilizar a nova extenséo da restituicdo
e do retorno de bens culturais, a qual deve corresponder a um novo terreno, mas constituido
sobre o terreno anteriormente existente — revisitando-se a metafora derridiana (DERRIDA,
1991, p. 176). Trata-se de uma convergéncia de estratégias plurais que visa a inverter a
hierarquia opressora vigente, mas que se viabiliza por meio dos instrumentos existentes,
notadamente aqueles oferecidos pelo Direito Internacional e pelas Rela¢des Internacionais —
ainda que reconfigurados a luz de uma perspectiva transcivilizacional (ONUMA, 2017).

Algumas questbes pragmaticas emergem nesse contexto e devem pautar a reflexdo e
formulacdo dessa estratégia uniforme para a nova extensdo da restituicdo e do retorno de bens
culturais. Como serdo as tratativas, em que foro se desenvolverdo? Quais serdo os instrumentos
empregados para formalizar e garantir a efetividade das iniciativas de repatriacdo? Quais serdo
as formas de financiamento dessas iniciativas, e como 0s custos serdo distribuidos entre as

partes envolvidas? Como 0s bens serdo reintegrados as sociedades dos paises de origem? Como
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e onde serdo conservados? Quais fungdes, quais atribuigdes incumbirdo as instituicdes dos
paises e comunidades de origem responsaveis pelo patriménio?

A fim de esbogar alguns caminhos de resposta a essas questes relacionadas a
viabilizacdo das iniciativas de restituicdo e retorno de bens culturais, a presente se¢do buscara
descrever os principais elementos a serem considerados pela nova extensao, trazendo alguns
casos concretos para fins de elucidagéo, e indicando caminhos para a construcdo de uma

estratégia que articule parametros uniformes a realidades particularizadas.

3.2.1. A efetivacdo e formalizacdo das iniciativas de restituicao e retorno

A restituicho e o retorno de bens culturais exigem uma série de tramites e
procedimentos, do ponto de vista seja do direito interno dos respectivos paises envolvidos, seja
sob a perspectiva do Direito Internacional. Esses tramites podem envolver questdes complexas,
inclusive em conflito com preceitos da ordem puablica interna dos paises. A titulo ilustrativo,
uma iniciativa de repatriacdo impde a necessidade de lidar com a desafetacdo do bem cultural
do &mbito do patriménio publico do pais que atualmente o detém — no caso em que se encontre
em uma colecdo publica — o que vai de encontro a um principio muito frequente nos
ordenamentos nacionais dos paises de mercado, sobretudo daqueles de tradicdo juridica
romano-germanica, que determina a inalienabilidade dos bens publicos. Nesse sentido, para que
se viabilize a restituicdo nesses casos, faz-se necessaria uma reforma do respectivo paradigma
legislativo nacional, prevendo casos em que o0 principio da inalienabilidade do bem publico
pode ser afastado. E 0 que vem sendo discutido na Franca, apds a publicacdo do Rapport Sarr-
Savoy.

Sob a 6tica do Direito Internacional, o que engendra mais desafios € a conciliacdo entre
os interesses dos paises e comunidades de origem, de um lado, e aqueles dos paises de mercado
e atuais detentores, de outro, no que diz respeito as tratativas e a formalizacdo do retorno ou da
restituicdo do bem cultural. Faz-se necessaria a adogdo de algum acordo por meio do qual sejam
regulamentados de forma detalhada os termos da repatriacdo. Reconhece-se, contudo, que
diante da polarizacdo entre as partes, em muitos casos 0 processo até se chegar ao consenso é
bastante complexo. Exemplar disso foi o caso do acordo entre o Peru e a Yale University acerca
da repatriacdo de artefatos originarios do sitio de Machu Picchu, em que a negociacdo dos

termos da repatriacdo foi objeto de profundas controvérsias entre as partes.
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Outra forma que se poderia vislumbrar para promover o retorno ou a restituicdo de bens
culturais seria por meio de decisdo do Tribunal Penal Internacional que reconhecesse as
empreitadas coloniais (incluindo a usurpacao de bens culturais nos respectivos contextos) como
crime contra a humanidade. Embora nenhum caso tenha exprimido tal reconhecimento ainda,
em tal ocorréncia poder-se-ia determinar a restituicdo e/ou o retorno dos bens culturais
implicados enquanto uma das reparacdes possiveis pelo crime perpetrado. Nessa hipotese, a
formalizacdo e efetivacdo da repatriacdo perpassaria a observancia de todas e quaisquer
determinac@es estabelecidas pelo tribunal — tanto em termos técnicos e juridicos, quanto em
termos politicos e simbolicos.

Note-se, ainda, que essa sequéncia de tramites prévios a efetiva restituicdo ou retorno
envolve uma série de outras questdes ndo juridicas que tampouco podem ser negligenciadas.
Uma questdo imprescindivel, de teor técnico, consiste na definicdo dos cuidados que precisam
ser tomados na translocacéo fisica dos bens culturais em direcdo aos paises e comunidades de
origem. Considerando que os artefatos objeto de pedidos de repatriacdo sdo frageis e
infungiveis, sdo necessarias medidas especiais de transporte, para assegurar que se mantenham
intactos, sem danificacdes ao longo do trajeto. Nesse sentido, exigem-se recipientes adequados,
méao de obra e gerenciamento logisticos especializados, além da contratacdo de seguros.

A questdo da logistica de translocacdo dos bens culturais evoca, por sua vez, e relaciona-
se intimamente com a questdo do financiamento — isto €, de como serdo distribuidos os custos
para viabilizar e efetivar as iniciativas de repatriacdo. Deve-se pontuar que o financiamento é
um fator determinante justamente pelo fato de que essa translocacdo pode acabar sendo um
processo bastante dispendioso, em virtude da fragilidade das obras de arte e dos bens culturais,
bem como de sua natureza essencialmente infungivel — o que acresce de forma consideravel os
valores cobrados pela prestacdo de quaisquer servicos especializados.

Ressalta-se também que a cooperacdo internacional exerce um papel fundamental nas
tratativas visando a lidar com todos os detalhes e complexidades suscitados pela formalizacédo
e adocdo de medidas efetivas de repatriacdo. E essencial que se estabeleca um dialogo entre as
partes, de forma a viabilizar o compartilhamento de informacGes sobre os bens culturais, bem
como a constru¢do conjunta de uma estratégia para conduzir a restituicdo ou ao retorno do bem
cultural e a sua reintegracdo no territério de origem. Contudo, cumpre ressaltar, é preciso que
essa cooperacdo seja viabilizada a luz de um dialogo aberto entre as civilizagdes dos paises de
origem e dos paises de mercado envolvidos em cada caso, sem que haja imposi¢des por parte

das perspectivas hegemdnicas. Ao mesmo passo, a formalizacéo juridica da estratégia adotada
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e discutida pelas tratativas deve necessariamente partir de uma perspectiva transcivilizacional
do Direito Internacional — a fim de garantir que assimetrias de poder econémico e politico entre
as partes em jogo sejam flexibilizadas, sendo superadas, em direcdo a um entendimento
efetivamente equanime, e a uma redistribuicdo justa do patriménio através do mundo (como
preconizam SARR & SAVOY).

A luz dessas consideracBes gerais, os subtitulos a seguir procedem a uma analise mais
detida dos quatro principais eixos a serem articulados na formalizagdo e efetivacdo da
restituicdo e do retorno de bens culturais, balizando-se tanto os termos de uma formulacéo de
parametros uniformes, quanto observacdes a respeito das singularidades emergentes em cada
situagdo concreta. S&o eles as tratativas, o financiamento, os acordos e a necessidade de

realizacdo de reformas normativas.

3.2.1.1. Tratativas

A fase das tratativas corresponde a um momento crucial para assegurar que a restituicao
e/ou o retorno de bens culturais sejam empreendidos de forma a conciliar os interesses das
partes, considerando ponderacdes apresentadas tanto pelo pais de mercado e pela instituicdo
que atualmente detém os bens, quanto pelo respectivo pais de origem e sobretudo, se for o caso,
pela comunidade que originalmente os concebeu. A fim de garantir o sucesso de tal empreitada,
esse processo de negociacdo deve se desenvolver de acordo com os fundamentos apresentados
na secdo acima, viabilizando a nova extensdo dos mecanismos de restituicao e retorno.

Nesse sentido, € imprescindivel que as tratativas sejam conduzidas a luz de uma
perspectiva transcivilizacional — isto €, aceitando-se e respeitando-se as diferencas
civilizacionais existentes entre as partes envolvidas. Em outras palavras, deve-se proceder a um
real dialogo entre civilizagBes, por meio do entendimento e da interpretacdo contextualizada
dos interesses e manifestacGes do outro (SEGESVARY, 2004), evitando praticas impositivas
unilaterais e eurocéntricas por parte dos paises de mercado (que, no jogo assimétrico da
negociacdo, possuem maior poder de barganha pelo simples fato de estarem em posse dos bens
a serem repatriados). E fundamental que o consenso seja efetivamente construido, a partir do
entendimento e da interpretacdo reciprocos dos interesses das partes.

Entretanto, esse processo efetivamente dialégico ndo deve obstar a adogdo de medidas
de carater politico ou diplomatico mais incisivas por parte dos paises de origem, direcionadas

a agilizar o processo de negociagdo ou a exercer alguma pressao face aos atuais detentores dos
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bens culturais reclamados. O processo de desconstrucdo da realidade atual, para que seja
efetivo, deve sim compreender condutas mais firmes e rigorosas em dire¢do aquilo que se
pretende construir no lugar — como aponta a perspectiva de DERRIDA (1991). Um caso
ilustrativo dessa estratégia foi a suspensdo da colaboracéo das autoridades italianas com o J.P.
Getty Museum de Los Angeles, determinada como uma forma de embargo cultural ao museu.
Negando ao museu qualquer empréstimo de obras para organizacdo de exposi¢des ou para fins
de colaboracdo cientifica, o governo italiano atuou politicamente para incentivar o retorno de
bens culturais italianos (SHEHADE & FOUSEKI, 2016; p. 363).

A construcdo dessa perspectiva dialdgica nas tratativas sobre restituicdo e retorno
pressupde a aderéncia, por parte dos paises mercado e das suas institui¢cbes, ao novo paradigma
moral sobre os bens culturais, que se constroi sobre o reconhecimento das atrocidades
perpetradas em face dos paises e comunidades de origem em contextos de ocupacéo militar e/ou
exploracdo colonial. Admitir a violéncia colonial perpetrada contra outras civilizagdes e suas
respectivas culturas deve partir de um ato politico; a esfera das tratativas de restituicao e retorno
de bens culturais oferece oportunidade para tal manifestacdo — por meio da qual se deve abrir a
via do dialogo, buscando uma forma negociacdo que minimize as assimetrias historicas.

No mesmo sentido, o reconhecimento do direito das comunidades originarias ao proprio
patrimonio também deve pautar as negociagdes, enquanto principio orientador dos resultados a
que se pretende alcancar. Deve-se ter em vista, principalmente, que a conservacao in situ dos
bens culturais — isto é, nas localidades originarias em que foram concebidos — permite uma
melhor fruicdo das significacfes originais e tradicionais de tais bens, a medida que o vinculo
da materialidade com as comunidades locais viabiliza e facilita a experiéncia do patrimonio
imaterial relacionado aos respectivos bens.

Ademais, essas tratativas devem ser realizadas conjunta e articuladamente com as
pesquisas de procedéncia no seio das instituicdes que atualmente detém os bens culturais
reclamados. Os achados no &mbito desses estudos sdo fundamentais, como se aludiu acima, ndo
apenas para fins de determinacdo da titularidade juridica sobre os bens, mas também, e
principalmente, para compor um material que contribua na discussao e definicdo dos termos e
procedimentos a serem adotados para viabilizar a reintegracdo dos bens em seus respectivos
territorios de origem. E nessa fase negocial que poderdo ser levantadas informacdes contextuais
especificas sobre o bem, as quais, em conjunto com a expressao cultural e civilizacional atual
das comunidades de origem, serdo fundamentais para o restabelecimento do vinculo entre a

materialidade do bem e imaterialidade dos saberes tradicionais da comunidade.
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Um caso recente que ilustra a importancia dessa pesquisa de procedéncia é o do Museu
da Biblia, em Washington. Desde 2009, Steve Green — bilionério norte-americano do ramo do
varejo — amealhou uma imensa cole¢do de objetos relacionados com a Biblia, sem, contudo,
atentar-se a devida diligéncia em suas aquisicGes. As mais de quarenta mil pecas foram
destinadas a criagdo do Museu da Biblia, em 2014. Entretanto, com o advento do novo
paradigma moral e a recente movimentacdo internacional em diregdo a repatriacdo de bens
culturais, o museu deparou-se com o fato de que parte significativa de seu acervo correspondia
a objetos de procedéncia incerta ou duvidosa, muito provavelmente decorrentes de praticas
ilicitas. Diante de tal constatacdo, 0 museu, para resguardar sua reputacao, decidiu repatriar ao
respectivo pais de origem todo objeto que, integrante de sua cole¢do, ndo dispuser de uma
procedéncia plausivel (SHORTLAND & KLERMAN, 2021).

Cumpre ressaltar que as tratativas podem ser desenvolvidas, inclusive, sob os auspicios
do Comité Intergovernamental da UNESCO para Promogéo do Retorno de Bens Culturais aos
seus Paises de Origem ou sua Restituicdo em caso de Apropriacao llicita, cuja missdo precipua
é, justamente, estimular e incentivar negociacgdes relativas a repatriagdo de bens culturais que
tenham sido expropriados em circunstancias anteriores a entrada em vigor da Convencéo
UNESCO de 1970 — e, portanto, situacdes ndo cobertas pelo regime convencional. Dentre 0s
casos bens sucedidos de repatriacao cujas negociagdes foram realizadas no ambito do Comité,
destaca-se 0 j& mencionado retorno pela Itdlia de uma grande quantidade de artefatos pre-
colombianos para o Equador, em 1983.

Paralelamente as tratativas realizadas por parte de instituicbes governamentais dos
estados envolvidos, € igualmente relevante que se estabelecam, sob 0os mesmos preceitos acima
aludidos, negociacdes entre entidades e colecdes privadas e os paises de origem. Deve-se
lembrar que ainda existe um mercado de arte bastante ativo em paises desenvolvidos —
notadamente nas antigas poténcias europeias, mas também nos Estados Unidos e, mais
recentemente, na China —, o que estimula um grande fluxo de bens culturais nessas regides. Por
isso a importancia de se incentivar iniciativas privadas de restituicdo, seja por particulares
atuantes nesse mercado, como colecionadores, galeristas, antiquarios, marchands, seja por
grandes pessoas juridicas que também trabalham no setor, como casas de leildo, fundos de
investimento e institui¢fes culturais de capital privado.

Alguns casos emblematicos de propostas privadas de repatriacao ja se observam em tal
sentido. Pode-se mencionar a iniciativa do britanico Mark Walker, que devolveu ao Benin em

2014 os bronzes que seu avd havia pilhado de Benin City quando da expedigdo punitiva de
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1897. Também digna de nota é a criacdo, pelo galerista francés Robert Vallois, de um museu
em Cotonou, a fim de exibir bens culturais do Benin, adquiridos no mercado internacional
(SARR & SAVOY 2018, p. 20-21).

Reitera-se, por fim, que as tratativas correspondem ao esfor¢o de negociar e arquitetar
um regime, conduzindo a definicdo de um acordo sob o qual serd implementada e efetivada a
repatriacdo dos bens culturais reclamados. Em virtude disso, é fundamental que todos os
desafios a viabilizacdo da restituicdo ou do retorno sejam ja levantados nessa fase, a fim de que

possam ser discutidos em conjunto e enderegados nos instrumentos adotados.

3.2.1.2. Financiamento

O financiamento das iniciativas de restituicdo e retorno de bens culturais corresponde a
um dos temas centrais a serem discutidos nas tratativas. E uma questio objeto de algumas
controvérsias. Como ja se observou no segundo capitulo deste trabalho, a normativa
internacional vigente determina que 0s custos incidam sobre os paises que solicitam a
repatriacdo dos bens — vale dizer, os paises de origem. A Convencdo UNESCO de 1970
estabelece expressamente que todas as despesas para proceder ao retorno de bens culturais
incumbem ao pais de origem, inclusive o pagamento da justa indenizacéo ao possuidor de boa-
fé.

Entretanto, impor aos paises de origem a incumbéncia de arcar com as despesas da
restituicdo ou do retorno de bens culturais € uma tripla perversidade. Em primeiro lugar, porque
a expatriacdo dos bens culturais operou-se historicamente por empreitadas que nédo respeitavam
as vontades e interesses coletivos das respectivas civilizagbes que os produziram (ainda que se
possa comprovar que membros dessas comunidades locais contribuiram, em inimeros casos,
para o trafico e a exportacdo dos bens). Nesse sentido, onerar esses povos e comunidades,
vitimas de processos historicos de usurpacéo, para viabilizar o retorno de bens que lhes séo de
direito é indubitavelmente uma injustica.

Em segundo lugar, porque os paises de origem sdo, em grande parte dos casos, paises
gue nao dispdem de grandes or¢camentos. E deve-se notar que a prépria condi¢do econémica de
auséncia de recursos na realidade atual desses paises tem raiz nas politicas econdmicas de
exploracdo que lhes eram impostas por parte das antigas poténcias coloniais. Sdo estados ou
povos que, em maior ou menor medida, ainda sofrem as sequelas decorrentes da subjugacéao

colonial, as quais afetam diretamente o seu desenvolvimento econémico. Trata-se, portanto, de

153



um ciclo vicioso — como uma perpetuagdo da “cumplicidade objetiva do capitalismo com as
forgas violentas do colonialismo”, relembrando as palavras de FANON (2002, p. 65).

E em terceiro lugar, deve-se pontuar que a propria cristalizagdo, no texto normativo da
Convencdo UNESCO de 1970, de que os custos da restituicdo e do retorno incumbiriam
exclusivamente aos paises solicitantes € indice da artimanha perversa dos paises de mercado no
foro de negociacdo multilateral, a época, para tentar inviabilizar as iniciativas de repatriacdo
com base na caréncia de recursos financeiros — como mais um elemento da estratégia para
blindar e proteger o status quo a seu favor.

Por tais razdes, € imprescindivel que os novos modelos de restitui¢do e retorno de bens
culturais, em sua extensdo pos-moderna, conforme se advoga, estruturem suas formas de
financiamento de forma a considerar 0 peso das assimetrias econdmicas observadas entre as
partes envolvidas. O estado ou a instituicdo que atualmente detém o bem a ser repatriado, em
reconhecimento a sua responsabilidade historica, social e cultural face & comunidade ou ao pais
de origem, deve arcar com a maior parte das despesas incidentes.

Idealmente, a responsabilidade moral que recai sobre os atuais detentores determinaria
o dever de arcar, no minimo, com a integralidade das despesas logisticas da repatriacdo (que
incluem custos de frete, embalagens especializadas, seguro, etc), além de um percentual
adicional para contribuir nos tramites necessarios a reintegracdo do bem cultural repatriado em
seu pais ou comunidade de origem (seja para fins de criacdo ou melhoramento da infraestrutura
necessaria).

Entretanto, face as resisténcias que uma tal determinacdo poderia ocasionar, inclusive
implicando uma demora excessiva na efetivacdo da medida de repatriacdo, nos casos em que 0
pais de origem possuir recursos econémicos disponiveis para contribuir, pode-se consentir com
algum modelo de financiamento conjunto, em que as despesas sejam partilhadas. De toda
maneira, € fundamental que o modelo de financiamento da restituicdo ou do retorno seja
minuciosamente definido ao longo das tratativas, e conste expressamente dos acordos
celebrados e demais instrumentos de formalizacdo eventualmente empregados.

No caso de iniciativas privadas de repatriacdo — isto €, iniciativas por parte de agentes
privados, relativamente a restituicdo ou ao retorno de bens culturais integrantes de cole¢cdes ndo
publicas —, deve-se incentivar que os respectivos agentes contribuam com o financiamento das
despesas. Contudo, nesses casos deve haver um regime bem definido, para que o financiamento
privado dessas medidas ndo venha a suscitar ilicitudes ou beneficios comerciais injustificados

aos agentes envolvidos.
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3.2.1.3. Acordos de repatriagéo

As tratativas relativas as controvérsias envolvendo demandas de restituicdo e/ou de
retorno de bens culturais devem conduzir, naturalmente, a celebracéo de acordos entre as partes
envolvidas, o que ocorre sobretudo na esfera bilateral. Esses instrumentos devem satisfazer
algumas condigBes essenciais para que repercutam de forma positiva para ambas as partes. E
fundamental, primeiramente, a consonancia com o novo paradigma ético sobre o patrimonio.
Devem também reconhecer o direito de cada comunidade humana ao seu proprio patrimonio.
E, por fim, é preciso que se pautem em uma perspectiva transcivilizacional do Direito
Internacional — como resultado do processo dialdgico entre as partes, que deve conduzir a sua
celebracéo.

No que diz respeito a aderéncia dos acordos celebrados a nova moralidade sobre o
patrimonio cultural, deve-se destacar a necessidade de que sejam empreendidos sob uma
politica ampla de revisao, por parte das antigas poténcias coloniais, do periodo de ocupacao e
das violéncias que foram dirigidas aos povos e comunidades originarios dos territorios
ocupados. Nesse sentido, a redacdo final a ser adotada por tais acordos deve formalizar o
reconhecimento das mazelas histdricas e inscrever as medidas de restituicdo e de retorno dos
bens culturais enquanto mecanismos de reparacao simbdlica, que possam contribuir a amenizar
as marcas indeléveis e as fragilidades crbénicas impostas pelo colonialismo as identidades
nacionais e culturas locais.

Além disso, todos os instrumentos que vierem a ser celebrados para formalizar a
restituicao e/ou o retorno de bens culturais devem partir do reconhecimento do direito dos paises
e comunidades de origem ao proprio patriménio. Os dispositivos adotados devem assegurar
expressamente que tais povos detenham a posse dos bens, tenham acesso permanente a eles e
possam fruir tanto da materialidade que os compde, quanto da imaterialidade que evocam em
suas respectivas dimensdes tradicionais de experiéncia e significacéo.

Com relacdo aos termos mais concretos e pragmaticos a serem previstos nos acordos,
com vistas a efetivamente promover as medidas de retorno e restituicdo, € de suma importancia
que sejam elaborados a luz de uma perspectiva transcivilizacional do Direito Internacional. Em
consonancia com o que ja foi destacado relativamente as tratativas, é evidente que a redacgédo
final dos acordos deve refletir o consenso construido entre as partes, tanto nos termos adotados,

quanto na linguagem empregada para expressa-los. Em virtude disso é que o método do didlogo
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de civilizagdes se faz tdo essencial — pois permitird que, diante de cada detalhe a ser negociado
e redigido, cada uma das partes compreenda a posi¢do da outra e 0s respectivos pressupostos
civilizacionais que a conduzem a tal posi¢édo, por mecanismos de entendimento e interpretagédo
(SEGESVARY, 2004).

Nesse sentido, por meio de uma efetiva construcdo conjunta, dialdgica e
transcivilizacional, podem ser elaborados acordos de repatriacdo que, sem prejuizo a sua
postura afirmativa face aos direitos e interesses dos paises de origem, sejam mutuamente
benéficos, de forma a também atender a alguns interesses dos atuais detentores dos bens
culturais. Conforme entende WOLKOFF (2010, p. 725), esses acordos propiciam o0
entendimento reciproco entre as partes a partir de elementos que combinam as perspectivas
nacionalista e internacionalista sobre o patrimonio cultural. O enfoque desses acordos
mutuamente benéficos € ndo adotar uma perspectiva em exclusdo da outra, mas sim combina-
las, 0 que pode conduzir ao estabelecimento de parcerias de longa duracdo (WOLKOFF 2010,
p. 725), proficuas tanto para as instituicfes dos paises que atualmente detém os bens, quanto
para 0s paises de origem.

Conforme sustenta LIXINSKI (2019, p. 565), no mesmo sentido, é preciso inaugurar
uma terceira via, em que sejam desconstruidos os padrdes de subalternidade entre paises de
mercado (desenvolvidos) e paises de origem (em desenvolvimento), em que se construa um
consenso, a partir posicdes polarizadas que ainda hoje se observam. Para tanto, é fundamental
0 reconhecimento do novo padrdo de moralidade. Exemplar, em tal sentido, foi a iniciativa da
University of Aberdeen, na Escocia, a qual determinou o retorno a Nigéria de um bronze
proveniente do ja aludido Massacre do Benin, reconhecendo a extrema imoralidade do contexto
da aquisicdo do bem (BAKARE, 2021).

Embora se admita a relevancia que podem ter os acordos de repatriacdo mutuamente
benéficos, o presente trabalho ndo compartilha da interpretacdo que parte da doutrina tece sobre
alguns exemplos concretos — sobretudo com relacdo ao caso do Acordo entre o Peru e a
Universidade Yale, com vistas ao retorno de bens culturais descobertos em Machu Picchu. Isso
porque esses instrumentos, conforme sustenta o presente trabalho, somente serdo eficazes se
formulados de acordo com uma perspectiva transcivilizacional. O que ndo se perfaz, por
exemplo, quando o mencionado acordo estabelece que o Peru deveria construir um museu para
receber e expor as pecas, de acordo com consultoria prestada para tal fim por Yale (WOLKOFF,
2010, p. 731) — mantendo, portanto, um vinculo de natureza colonial em termos de cultura

museologica e expografica.
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A negociagdo e implementacdo de parcerias mutuamente benéficas entre instituices
detentoras de bens culturais e governos de paises de origem deve refletir uma visdo global e
cooperativa sobre o tema, mas dando voz as comunidades e civilizacbes de que os bens sdo
originarios, para que essas tenham poder de decisdo quanto ao destino, as formas de
conservacao e de gestdo, e as formas de apropriagdo e construcdo de significados a que os bens
serdo sujeitos apds a restituicdo e/ou o retorno.

Uma perspectiva mutuamente benéfica também permitiria viabilizar a circulagdo
internacional dos bens culturais de forma mais real (sem que estes permanecam apenas no
circuito de instituicdes e colecdes de paises desenvolvidos) e a reconstituicdo da histéria
fragmentada de tais objetos, inclusive por meio da reunido de diferentes partes de sua
materialidade fisica (GERSTENBLITH, 2001, p. 245), dispersadas em virtude dos processos

historicos a que foram submetidos.

3.2.1.4. Reformas normativas necessarias

A extensdo pos-moderna que se advoga seja reconhecida as medidas de restituicdo e
retorno de bens culturais implica, em uma grande maioria dos casos, a necessidade de
reformular alguns dispositivos normativos, tanto na esfera internacional, quanto no ambito do
ordenamento juridico interno dos paises que atualmente detém os bens. Em ambas as situacdes,
as reformas devem ser empreendidas tendo em vista a demanda por uma redistribuicdo espacial
da posse e da gestao do patriménio cultural ao redor do mundo, de forma a se garantir 0 acesso
e a fruicdo das comunidades originarias ao seu proprio patriménio.

No que diz respeito a reforma necessaria no plano internacional, trata-se primeiramente
de afastar a aplicacdo do principio da ndo-retroatividade para as disposi¢cdes que concernem a
restituicdo e o retorno de bens culturais — possibilitando, dessa forma, que sejam objeto de
repatriacdo os artefatos e bens expropriados de seus paises e comunidades de origem em data
anterior a entrada em vigor da Convencdo UNESCO de 1970 e da Convencdo UNIDROIT de
1995. Deve-se relembrar que a ndo-retroatividade é amplamente defendida por parte dos paises
de mercado, que atualmente concentram a maior parte do acervo mundial de bens culturais, no
contexto da perspectiva internacionalista a que tais paises se filiam — os quais, em geral,
resistem a ideia de se desfazer de boa parte das cole¢Bes nacionais, compostas por bens culturais
estrangeiros. Dessa maneira, a abordagem internacionalista encontra no principio da néo-

retroatividade seu principal escudo no ambito do sistema vigente.
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A reforma pressupde, portanto, uma revisao de como as normativas em vigor agenciam
a oposicao entre a perspectiva nacionalista sobre os bens culturais, que favorece a sua posse por
parte das nacOes que os produziram, e a perspectiva internacionalista, que prioriza 0 acesso
internacional e universal sobre os bens culturais. Pressupde compatibilizar os instrumentos
normativos existentes com o paradigma ético pés-moderno sobre o patriménio cultural, que
vem se manifestando progressivamente nos Ultimos anos.

Em outras palavras, o principio da ndo-retroatividade deve ser relativizado, para permitir
um avanco das praticas de restituicdo e retorno relativamente aos bens culturais usurpados no
ambito de expedicdes coloniais, de missdes arqueoldgicas ou diplomaticas ou de regimes de
ocupacdo militar dos paises de origem, viabilizando, ao mesmo tempo, (i) o reconhecimento de
que o colonialismo, em todas as suas formas, configurou uma empreitada desumana e criminosa
em face dos povos subjugados, (ii) a construcdo de politicas de reparacdo simbdlica pelas
atrocidades perpetradas, e (iii) a garantia do direito ao proprio patrimonio.

Ja no que diz respeito ao direito interno dos paises que atualmente detém os bens
culturais, é fundamental que se opere uma reforma normativa com vistas a revisdo dos
dispositivos vigentes que obstam e dificultam as medidas de restituicdo e retorno. Na maior
parte dos paises, esses dispositivos correspondem a positivacdo juridico-normativa de dois
principios: o da protecdo ao adquirente de boa-fé e o da inalienabilidade do patrimdnio publico.

Com relacdo a protecdo concedida ao adquirente de boa-fé, as normativas nacionais
precisariam excetuar do regime geral de protecdo os adquirentes de bens culturais — de maneira
a permitir que, independentemente da demonstracdo de boa-fé, os bens culturais possam ser
confiscados para restituicdo ou retorno a suas comunidades originarias. Isso porque, conforme
impB&em o0s novos parametros éticos das transacdes sobre bens culturais, faz parte da diligéncia
devida pelos adquirentes a verificacdo da procedéncia completa dos objetos a serem adquiridos,
sendo inadmissivel declarar-se de boa-fé sem que tal nivel de diligéncia tenha sido
demonstrado.

A reforma dos dispositivos sobre protecdo ao adquirente de boa-fé ainda teria de
enderecar o delicado tema das indenizac@es. A luz do novo paradigma de moralidade, entende-
se que a indenizacao ao adquirente seria cabivel apenas nos casos em que este seja capaz de
demonstrar e comprovar que agiu com a diligéncia exigida no momento da aquisicdo, tendo
conduzido um amplo e aprofundado exame de procedéncia sem ter, contudo, obtido qualquer
informacdo que desabonasse a aquisicdo. Ademais, ter-se-ia de enfrentar a questdo de a quem

incumbiria prover tal indenizagdo — o que, preferencialmente, deveria partir de uma formulacéo
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ampla, que viabilizasse a responsabilizacdo de diversas categorias de pessoas e entidades, a
depender das circunstancias dos casos concretos.

Por fim, no que tange ao principio da inalienabilidade do patriménio publico, também
seria necessario excetuar a sua aplicacdo no caso de bens culturais oriundos de outros povos,
nacodes e civilizacbes. Observa-se que, historicamente, grande parte do patrimonio cultural que
foi expropriado dos paises e comunidades de origem em contextos coloniais acabou por ser
incorporado a cole¢Bes publicas nos paises de mercado — as quais gozam do status de
inalienabilidade, sob o regime juridico a que estdo submetidas. Portanto, para que eventuais
pecas integrantes de tais acervos publicos possam ser repatriadas, faz-se imprescindivel o

afastamento deste ponto do regime de patriménio puablico.

3.2.2. A reintegracdo dos bens repatriados nos respectivos paises e comunidades de origem

A restituicdo e o retorno de bens culturais implicam a necessidade de enfrentar, apds 0s
desafios da sua negociacao, formalizacdo e implementacdo, as questdes da reintegracéo e da
ressocializacdo dos bens repatriados no ambito das respectivas comunidades e paises de origem.
E evidente que, apos décadas ou séculos de apartamento entre os bens culturais e seu contexto
originario, diversas medidas e estratégias precisam ser pensadas para acolhé-los novamente —
seja no plano simbdlico, seja em termos pragmaticos.

A reinsercdo simbolica dos bens culturais em seus contextos de origem perpassa uma
dindmica de reconstrucédo identitaria. Em muitos casos, a violéncia da expropriacdo dos bens
materiais, somada a violéncia do proprio regime colonial e as pressdes globais que se seguiram
no mundo contemporaneo, acabaram por conduzir a um processo de progressiva destruicdo dos
valores, costumes e tradicdes relacionados aquela civilizacdo especifica.

E preciso considerar repatriacdo dos bens e sua reintegracio sob a perspectiva de uma
reparacao por esses danos e violéncias sofridos pelos povos de origem, face a pilhagem e
expropriacdo de seu patriménio, face a dissipacdo de sua cultura e tradi¢Bes. Isto é, uma
reparacao que leve em consideracdo que ndo apenas o0s objetos, enquanto indices da cultura
material, foram usurpados, mas também muito de sua dimensdo imaterial, em virtude das
atrocidades cometidas pelos regimes coloniais, bem como pelas expedicGes de carater militar,
religioso ou arqueoldgico. E sob tal aspecto que, conforme entendem SARR & SAVOY (2018,

p. 34), a reparacao deve tratar, em seu eixo central, de um restabelecimento simbdlico, por meio
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de uma ética relacional repensada, de uma reconstrucéo historiografica menos eurocéntrica, e
pela redistribuigdo simbodlica.

Deve-se pensar também as iniciativas de restituicdo e retorno de bens culturais aos
respectivos paises de origem, bem como a sua reintegracdo nestes, a luz de como podem
contribuir na descolonizacédo das relagdes entre antigas coldnias e as respectivas metropoles. A
repatriacdo do patrimdnio pode auxiliar na redefinicdo de memdrias pré-coloniais, sobre as
quais se poderdo construir bases sociais, econémicas, politicas e culturais efetivamente
independentes, menos sujeitas ao vinculo e a forma de pensar e governar que Ihes foram legados
pelas poténcias coloniais (SARR & SAVOY, 2018, p. 30).

Diante de tais situacdes, a politica para ressocializacdo dos bens repatriados deve
compreender estratégias para recuperar as significagdes simbdlicas originais que eram
atribuidas aqueles bens. Para tanto, é necessario um esfor¢o conjunto de museus, bibliotecas e
arquivos publicos, notadamente os integrantes das colecdes nacionais das antigas poténcias
coloniais, para realizar um amplo levantamento de informacdes que possa contribuir nesse
processo de reconstituicdo identitaria e cultural, a partir dos bens repatriados e reinseridos nas
respectivas nacdes de origem. As documentacdes relativas ao periodo colonial de que dispdem
essas instituicdes podem ser extremamente Uteis (SARR & SAVOY, 2018, p. 38).

Entretanto, a busca por uma reconstrucdo dos significados originais nao deve prejudicar
a compreensao e aceitacao de que os bens culturais também adquiriram novas significaces
durante seu periodo de expatriagdo. E importante considerar que, uma vez repatriados, esses
bens ndo dispordo das mesmas condicBes contextuais em que Ihe haviam sido atribuidas as
significacbes originais, nos tempos de sua expropriacdo e transferéncia para as capitais
europeias. E preciso reconhecer que o lapso temporal existente entre o tempo das apropriagdes
e 0 tempo em que se derem as repatriacdes nao € isento das evolugdes culturais, do proprio
processo de apagamento de muitas tradicdes, e tampouco das alteracdes sociais impostas pelo
curso da historia. Portanto, a restituicdo e o retorno engendram uma dupla tarefa, consistente
em, por um lado, reconstruir a memoria cultural de um passado distante, e de outro, a
ressignificacdo dos objetos e sua ressocializagdo no contexto contemporaneo dos povos de
origem (SARR & SAVOY, 2018, p. 26-27), tendo em vista a experiéncia recente. Afinal, as
mema@rias dos tempos de exilio também séo constitutivas do campo semantico que se abstrai do
patrimonio.

Face a tal perspectiva, poder-se-ia levantar a objecdo de que, se os povos de origem ja

ndo guardam a memoria, ndo preservam a cultura imaterial na qual se inserem 0s bens culturais
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materiais, entdo ndo faria sentido restitui-los. Ao contrério, contudo, é o que postula este
trabalho. Considerando que as iniciativas de repatriacdo pensadas atualmente se inscrevem no
tempo p6s-moderno, é imprescindivel reconhecer como esse contexto contribui para a dindmica
de reconstrucdo de uma identidade cultural passada, sem necessariamente excluir a identidade
a que o peso da historia conduziu os respectivos povos de origem. Isso porque a pés-
modernidade funda-se sob as identidades fluidas, que se constroem paralelamente, e que se
podem manter sem exclusdo umas as outras.

Uma segunda grande questdo diz respeito a quem efetivamente conduziré a gestdo dos
bens repatriados e formulara as politicas para sua reintegracdo. Primeiramente, nota-se que é
fundamental que os paises e comunidades de origem tenham total liberdade para decidir, sem
qualquer interferéncia impositiva ou hegemonica por parte dos paises que atualmente detém os
bens — para evitar a perpetuacdo de um colonialismo cultural. Trata-se de uma medida em prol
da diversidade, inclusive. A prépria forma de lidar com o patriménio cultural e os bens culturais
representa uma parte expressiva da identidade cultural de um povo, de uma civilizacdo
(GERSTENBLITH, 1995, p. 562).

Sob tal pressuposto, pode-se optar por inimeros modelos de gestdo, com propostas
hibridas e responsabilidades partilhadas entre o Estado e a comunidade local. Os beneficios da
gestdo e governanca dos bens culturais pelas proprias comunidades locais devem ser ressaltados
sob trés aspectos. Primeiramente, porque os bens culturais, como quaisquer outros recursos,
podem estar sujeitos as falhas do estado e do mercado. Em segundo lugar, porque as
comunidades dispem de dimens6es historicas, culturais e espirituais que ditam as suas relacoes
com o bem cultural a ser administrado. E, em terceiro lugar, porque o uso e proveito de tal bem
cultural € mais importante no ambito da comunidade local (LIXINSKI, 2019, p. 605). Néo se
trata, contudo, de excluir os Estados da governanca internacional dos bens culturais — até porque
é aos estados que incumbem os principais deveres e responsabilidades de protecédo de tais bens,
e também sdo eles que dispdem de maiores recursos para viabilizar tal empreitada (LIXINSKI,
2019, p. 580).

A luz dessas observacdes, a presente secdo abordara, nos subtitulos a seguir, alguns
elementos essenciais a serem pensados no contexto da reintegracdo dos bens culturais
repatriados em seus respectivos paises e comunidades de origem, a saber: as necessidades de
infraestrutura e de definicdo das formas de conservacdo, em conjunto e conciliando-as com as
demandas pela circulagdo doméstica e internacional dos bens e com a sua exploracdo

econdmica.
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3.2.2.1. Infraestrutura para receber e conservar os bens repatriados

Um eixo central das discussdes acerca da reintegracao dos bens culturais repatriados em
seus respectivos paises de origem perpassa a questdo da infraestrutura disponivel para recebé-
los, acomoda-los e conserva-los. A suposta necessidade de uma infraestrutura especifica para
tanto tornou-se uma das bases argumentativas adotadas por muitos paises desenvolvidos, no
intuito de justificar a sua resisténcia em responder positivamente as demandas de repatriacdo —
asseverando que as nagOes de cujo territorio os bens culturais provinham ndo dispunham de tal
estrutura, o que poderia comprometer a manutencéo e conservacao dos bens em sua integridade.
Nota-se que essa percepcao é instrumentalizada para defender a perspectiva internacionalista,
considerando os bens culturais enquanto fins em si mesmos.

De fato, a existéncia de condigdes minimas satisfatorias no pais de origem para garantir
a integridade e a conservacao dos bens culturais € um elemento a ser ponderado j& na fase das
tratativas e da celebracdo dos instrumentos de restituicdo e/ou retorno. Entretanto, ndo &
adequado exigir dos paises de origem a implantacdo de uma infraestrutura nos moldes
eurocéntricos, em conformidade com padrdes estabelecidos por instituicbes e profissionais
europeus — o que configuraria uma pratica colonial no campo museoldgico.

Ao contrario, deve-se estimular o didlogo aprofundado com os profissionais e nativos
dos territdrios originarios dos bens culturais, a fim de se tracar uma estratégia e conceber um
projeto de infraestrutura adequados do ponto de vista da comunidade de origem, de suas
tradicdes e de seus interesses. Nesse sentido, a depender das circunstancias concretas, pode-se
concluir quanto a possibilidade de se utilizar uma estrutura existente, ou quanto a necessidade
de reformar e/ou adaptar algum local de conservacdo especifico, de criar alguma instalacao
nova que requeira a mobilizacdo de grandes investimentos e obras, ou que possa ser realizada
em menor escala, com recursos locais. Em todos os casos, o aporte financeiro dos paises que
atualmente detém os bens pode ser uma contribuicdo valorosa, desde que nao sejam exigidas
contrapartidas que reverberem uma relacdo assimétrica e colonialista.

Um exemplo ilustrativo de repatriacdo atrelada a um projeto de infraestrutura para
receber os bens repatriados € o caso do retorno dos bronzes do Benin a Nigéria por parte da
Alemanha, anunciado em marco de 2021 — o qual se vincula a constru¢do do Edo Museum of
West African Art para receber as pecas. Embora a empreitada preveja assisténcia e treinamento

dos responsaveis pelo patrimonio repatriado (CHIWANZA, 2021) — o que pode vir a configurar
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mais uma extensdo colonialista, a depender de como se operacionalizar na pratica —, nota-se
que ndo ha ingeréncia alema na definicdo de como os bens repatriados serdo efetivamente
distribuidos entre a Nigéria, enquanto Estado, a comunidade Edo e o oba, herdeiro do reino que
sofreu a espoliagdo (ZIMMERER, 2021).

Cumpre ressaltar que, em diversos casos, 0s paises de origem ja dispdem de alguma
infraestrutura museoldgica e/ou de conservacdo. Conforme mencionam SARR & SAVOY
(2018, p. 27), no caso dos paises africanos, observa-se uma grande variedade de tipologias
desses espacos, que compreendem desde instituicbes ultramodernas, a exemplo do Musée des
civilisations noires, de Dakar, até casas patrimoniais, como o Pal&cio do Rei Bafoussam, em
Camarfes. Também observam variagdes nas propostas museoldgicas desses espacos, que
abrangem desde museus mais classicos, como o Musée national du Mali, em Bamako, até
formas tradicionais de conservacao vitalizadas por arquiteturas e conceitos inovadores, como €
0 caso do novo museu do Palacio dos Reis Bamoun, em Camardes.

Em paises de origem de outras regides do mundo, também se observa a presenca de
importante infraestrutura museoldgica e de conservacdo. Na América Latina, instituices como
0 Museo del Oro, em Bogota, o Museo Larco, em Lima, e 0 Museo Nacional de Antropologia,
na Cidade do México, correspondem a importantes estruturas de conservacdo de arte e bens
culturais pré-colombianos. No Brasil, algumas iniciativas de diferentes magnitudes também
estdo presentes, como o Museu do indio, vinculado 8 FUNAI, no Rio de Janeiro, e o Museu de
Arte Indigena, de Curitiba.

Ainda nas Américas, o Canada tem um exemplo interessante. O Royal British Columbia
Museum possui uma vasta colecéo de bens etnograficos originarios dos povos nativos da regido,
e trabalha ativamente, em cooperacdo com esses povos, para garantir o acesso destes ao acervo
e para proceder a restituicdo tanto de pecas integrantes da colecdo do museu, quanto de objetos
que estejam conservados em outras instituic@es, localizadas em outras regides do mundo.

Também na Asia e na Oceania ha instituicdes relevantes voltadas a conservacdo do
patriménio cultural, com ampla infraestrutura para acomodar eventuais bens a serem
repatriados. Menciona-se 0 Museum of Ethnic Cultures, da Minzu University of China, que
abriga ampla colecdo de artefatos originarios de diversos grupos étnicos chineses. Outro
exemplo importante € 0 Museum of New Zealand Te Papa Tongarewa, em Wellington, o qual
conta também com grande acervo de bens culturais pertencentes as comunidades originarias da

Nova Zelandia, de etnia Maori.
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Por fim, deve-se mencionar também os paises de origem situados no proprio continente
europeu, como Itdlia e Grécia, que possuem vastissima estrutura de instituicdes culturais,
arqueoldgicas e museoldgicas capazes de acolher e conservar os bens culturais ainda pendentes
de restituicdo ou retorno.

De qualquer forma, é imprescindivel que se pondere quanto a infraestrutura existente
no ambito das discussdes e negocia¢des empreendidas em cada caso concreto de restituigéo e
retorno, de maneira a se formular o plano mais apropriado para reintegracdo dos bens
repatriados, a luz das necessidades e interesses das comunidades de origem. O que conduz a

reflexdo sobre os métodos e formas de conservagdo a serem empregados.

3.2.2.2. Formas de conservacéo

A questdo da conservacdo dos bens culturais repatriados também foi e ainda tem sido
objeto de controvérsias nas disputas de repatriacdo. Um argumento frequentemente utilizado
por parte dos paises de mercado e pelas instituicdes que atualmente detém os bens culturais é o
de que as nacdes origindrias de tais bens, assim como careceriam de infraestrutura adequada
para acomoda-los, ndo disporiam de métodos apropriados, profissionais suficientemente
qualificados e conhecimentos especificos no campo da museologia e da conservacao, 0 que
poderia representar um risco a manutencao da integridade do patrimonio. Ademais, também
afirmam que, em muitos casos, 0s paises de origem néo teriam condicdes de conservar o proprio
patrimonio em virtude seja de escassez de recursos, seja de eventuais instabilidades sociais e
politicas que assolariam a paz nos respectivos territorios — de forma a reiterar, portanto, que 0s
bens culturais estariam em seguranca nas instituicdes que atualmente os detém, contribuindo
para a preservacao do patriménio em uma esfera internacional.

Contudo, essa percepcdo € bastante problematica, a medida que se impde como uma
leitura unilateral da situacéo, a partir da experiéncia hegemdnica dos paises desenvolvidos que
atualmente concentram as colecdes de bens culturais. A extensdo pos-moderna da restituicéo e
do retorno de bens culturais dita a necessidade de desconstruir esse preconceito de que 0s paises
de origem ndo sdo capazes de garantir os métodos mais adequados de conservacdo e exibicdo
dos seus bens culturais. A pluralidade de civilizacBes e identidades existentes permite
vislumbrar que existem muitas abordagens possiveis para se gerir e conservar o patriménio, de
acordo com as respectivas particularidades culturais de cada comunidade, de cada territério —

as quais tendem a ser as mais apropriadas para 0s seus contextos especificos.
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E sob essa chave interpretativa, inclusive, que se tem defendido uma participagio mais
ampla das comunidades locais, originérias dos bens culturais, na gestdo e conservagdo desse
patrimonio — a exemplo das conclusdes a que se chegou em webinar organizado pelo ICOM,
em agosto de 2020, no sentido de incentivar o estabelecimento de lagos e vinculos dos museus
e institui¢des culturais com os povos nativos e originarios. SARR & SAVOY (2018, p. 27-28)
trazem um caso ilustrativo em que essa interacdo com as comunidades foi bem-sucedida. Trata-
se do regime adotado pelo Mali, no qual o museu nacional do pais empresta regularmente alguns
objetos para a realizacdo de préticas rituais no seio das comunidades originérias, recuperando-
0s em seguida para preserva-los — de forma que essa distribuicdo espagco-temporal permite aos
bens cumprir diferentes funcbes, de acordo com o contexto em que se encontra (funcdes
pedagdgicas, memoriais, criativas, espirituais, mediadoras, etc).

Além disso, como bem acrescenta GERSTENBLITH (2001, p. 209), a realidade
observada em VArios museus norte-americanos e europeus € a de acervos repletos de obras de
arte e bens culturais que passam a maior parte do tempo trancados em reservas técnicas,
algumas vezes, inclusive, sem a devida catalogacdo, sendo expostos apenas ocasionalmente.
Nesses casos, resta evidente que nem sempre a abordagem hegemonica, ocidental, é a que
melhor resolve a articulagdo entre a conservagdo dos bens e a sua apropriacao social.

Um exemplo interessante de solucdo adotada para resolver essa questdo € o caso do ja
mencionado Royal British Columbia Museum, em Victoria, no Canadd. O museu,
reconhecendo que apenas uma pequena parcela de sua colecéo é exposta, garante 0 acesso a
integralidade de seu acervo por parte de pesquisadores e, sobretudo, de membros das
comunidades originarias dos bens culturais. Dessa maneira, 0 museu viabiliza a ressocializacdo
dos bens culturais, mesmo daqueles que permanecem em sua custddia, e contribuem para a
reconstrucdo e preservacao das identidades culturais desses povos. E mais ainda, 0 museu tem
assumido uma postura responsavel, tendente ao retorno de bens culturais aos povos nativos®?,

Esse exemplo ilustra a necessidade de adocdo de novas estratégias e abordagens
museoldgicas. E imprescindivel que os museus e instituicdes culturais distanciem-se, libertem-
se da museografia universal enciclopédica, e que valorizem mais as identidades culturais
individuais (WOLKOFF, 2010, p. 735). Nesse sentido, a definicdo das medidas de conservacéo
dos bens culturais deve ser condicionada a uma analise das tradicdes locais e de como se busca

estabelecer ou recuperar o vinculo destas com a materialidade dos objetos repatriados.

6 Mais detalhes a respeito da politica e iniciativa do museu podem ser consultados em:
https://royalbcmuseum.bc.ca/return-cultural-objects
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E preciso lembrar, ainda, que as formas de conservagao nos paises de origem dependem
também das estruturas e modelos gerenciais locais, em termos burocratico-administrativos
(LIXINSKI, 2019, p. 598), os quais ditam, em grande parte, as maneiras pelas quais se
estabelecerdo as relagdes entre as comunidades locais e 0 respectivo patrimdnio a ser
resguardado. Portanto, qualquer acordo internacional de restitui¢cdo ou retorno de bem cultural
que se proponha a discorrer sobre a questdo da conservagdo no pais de origem deve levar em
consideracdo esse aspecto e tentar compatibilizar quaisquer obrigaces declaradas em nivel
internacional com os ditames das estruturas domésticas — inclusive com o intuito de viabilizar
a reconstrucdo de identidades locais a partir da reintegragdo do bem cultural repatriado nas
comunidades originarias, valorizando o aspecto do patriménio imaterial, intangivel, que se

constitui pelo seu conjunto de préaticas culturais.

3.2.2.3. Circulagdo domeéstica e internacional dos bens repatriados

E importante que a gestdo dos bens culturais, apos a repatriacdo, também considere
oportunidades de garantir a sua circulagdo — tanto internamente, no proprio pais de origem,
guanto internacionalmente. Trata-se de um tema que estd no cerne da dicotomia latente entre
as perspectivas nacionalista e internacionalista acerca do patriménio.

Por um lado, a reintegracdo social dos bens repatriados pressupde acesso amplo por
parte de todos os cidaddos do pais de origem, sejam eles integrantes das comunidades que
originalmente conceberam os bens ou ndo, de forma a revesti-los de importancia nacional. Por
outro lado, a perspectiva do patrimonio enquanto atributo da humanidade implica a necessidade
de assegurar um acesso universal aos bens culturais e, portanto, de promover a circulagéo destes
através de diferentes instituicdes, em diferentes localidades do mundo — para dar a ver e a
conhecer aquela cultura especifica as demais civilizacGes existentes.

Nota-se que a questdo da circulacdo é geralmente sustentada por parte dos paises que
atualmente detém os bens culturais — visando a garantir que, mesmo apds a repatriacdo dos
bens, possam ter acesso a eles, toma-los em comodato ou empréstimo para mostras temporarias
ou para exposicdes de longa duracdo. Trata-se de um argumento frequente nas controveérsias
que envolvem os pedidos de restituicdo e retorno, para defender notadamente as posicdes
voltadas a perspectiva internacionalista. A prépria redacdo da normativa internacional vigente
demonstra essa preocupacdo em garantir 0 mais vasto acesso ao patrimdnio — enquanto

patrimoénio que, em sentido amplo, pertence a toda a humanidade.
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E preciso desconstruir a visdo de circulacio de bens culturais destinada apenas ao
exterior. Em um contexto pés-moderno, fragmentério em suas experiéncias socioculturais e
identitarias, é importante que os bens circulem também dentro do préprio territorio do pais de
origem para que possa ser visto pela pluralidade de povos que eventualmente o habitem,
enquanto artefato que compde o patrim6nio nacional daquele pais, enquanto elemento que
possa ser empregado nas construcdes identitarias plurais pés-modernas.

Nesse sentido, as politicas de gestdo do patriménio a serem formuladas no &mbito dos
paises de origem devem concentrar-se em articular e conciliar as necessidades de circulacdo
interna e externa com a adequada conservagao do bem. Para tanto, devem pautar-se em alguns
critérios que norteiem as estratégias e praticas de circulagéo.

A circulagdo domeéstica deve ser assegurada para viabilizar a reconstrucdo identitaria da
nagdo com o patrimdnio retornado. Assim, deve beneficiar tanto comunidades locais
intimamente ligadas ao artefato, quanto a sociedade nacional como um todo do pais de origem
— para que reconhega o traco identitario de determinada civilizacdo especifica como integrante
do patrimonio do seu pais.

No que diz respeito a circulacdo internacional, é fundamental que seja pensada sob um
paradigma que desconstrua a exclusividade do tradicional fluxo de bens culturais em direcéo
as grandes cidades europeias, onde se concentram as grandes colecfes. Atualmente, 0 numero
de pessoas que tém acesso a essas colecdes é relativamente pequeno (GERSTENBLITH, 2001,
p. 206), se se pensar em termos da populacdo global. Por certo, conforme ja se mencionou
acima, no ambito da construcdo de uma ética relacional sobre o patrimonio, € do interesse dos
paises de origem que 0s seus bens culturais possam circular nas instituicbes dos paises de
mercado, e que, em intercambio, os bens culturais dos paises de mercado possam ser
emprestados e circular com maior frequéncia através do mundo (SARR & SAVOY, 2018, p.
33).

No entanto, deve-se também estimular uma politica de circulacdo internacional que
possibilite a exposicdo dos bens culturais e a cooperacdo intelectual entre paises em
desenvolvimento e entre paises de origem, visando a estabelecer novas conexdes possiveis entre
antigas col6nias, entre os paises do chamado Sul Global, sem a necessaria intermediacdo das

nacdes desenvolvidas.
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3.2.2.4. Exploragdo da dimensdo econdmica dos bens repatriados

Outro eixo incontornavel a ser considerado no ambito da reintegracdo dos bens
repatriados em seus respectivos paises e comunidades de origem diz respeito a exploracdo
destes bens do ponto de vista econdmico. Em um contexto pés-moderno, em que a cultura é
mercantilizada a ponto de tornar-se “mercadoria vedete”, para retomar a expressdo de Guy
DEBORD (1992, p. 187), e em que o capitalismo alcanca sua era transestética, em que a
dimensdo estético-artistica se torna o proprio instrumento de legitimacdo do capital,
relembrando a posic¢éo de LIPOVETSKY & SERROY (2015, p. 21-22), a dimenséo econémica
a qual é alcado o patriménio ndo pode ser negligenciada. De fato, ao longo das ultimas décadas,
os paises desenvolvidos tém auferido grandes receitas decorrentes da exploragdo econémica do
patrimonio, sobretudo por intermédio do turismo.

Cumpre ressaltar, inclusive, que grande parte da receita obtida por esses paises é oriunda
da exibicdo de bens culturais oriundos de outras nagdes e outras civilizagOes, que
historicamente, pelos processos analisados no capitulo primeiro deste trabalho, acabaram por
encontrar-se sob a tutela de antigas poténcias coloniais. Exemplos irrefutaveis dessa dinamica
sdo as colecdes egipcias presentes em varias instituicdes europeias, sendo as mais notdrias as
do Musee du Louvre, em Paris, do British Museum, em Londres, e do Museo Egizio, de Turim
— as quais atraem grandes contingentes de turistas do mundo todo, todos 0s anos.

Nesses casos, o grande problema, conforme pontua LIXINSKI (2019, p. 588), consiste
no fato de que as comunidades originarias do patriménio cultural pouco se beneficiam da
exploracdo dessa dimensdo econdmica — tendo em vista que os bens lhes foram expropriados
historicamente e sdo atualmente conservados e geridos pelos paises desenvolvidos. Dessa
forma, o patrimonio, fruto de suas culturas e civilizacdes, além de ser completamente
descontextualizado e exibido sob proposta museoldgica ocidental, que pouco considera as
circunstancias sociais, religiosas e culturais de sua producdo, ainda é instrumentalizado para
gerar receitas para 0s usurpadores e perpetradores da violéncia colonial — o que, do ponto de
vista do novo paradigma moral sobre o patrimonio, é inadmissivel. Por tal razdo, a repatriacéo
dos bens culturais contribui para reverter esse processo injusto de apropriacdo, zelando pela
relacdo entre o patrimonio e as comunidades locais, pela reconstrucao desse laco e priorizando
uma exploracdo econémica que beneficie as comunidades originarias.

Nesse sentido, quando da restituicdo ou do retorno de bens culturais para os seus locais

de origem, deve fazer parte do processo de reintegracdo e ressocializagdo dos bens a

168



consideracdo quanto ao interesse do respectivo pais ou comunidade de origem em explorar essa
dimenséo econdmica potencial dos bens, sempre de forma articulada com as ponderac6es
relativas a infraestrutura e as formas a serem adotadas para a sua conservacao.

Na eventualidade de se decidir por explorar 0s bens repatriados economicamente,
cumpre destacar que devem ser estimuladas outras formas e estratégias, que desconstruam a
hegemonia dos regimes ocidentais presentes também na esfera econdmica. Podem-se estruturar
formas de gestéo coletiva, mediante outros modelos de exposicdo dos bens ndo necessariamente
vinculados a instituicdes museolégicas de padrdes europeus e que nao se sujeitem as pressoes
da industria do turismo de massa. Podem-se conceber usos temporéarios direcionados a
exploracéo econdmica, intercalados com outros usos que sejam entendidos como relevantes por
parte das comunidades de origem — a exemplo de apropriaces para fins ritualisticos e
simbolicos.

Em todos os casos, é fundamental que as estratégias de exploragdo econémica dos bens
repatriados sejam definidas e estruturadas livremente pelos paises e comunidades de origem,
de acordo com os proprios interesses. A colaboragdo com agentes econdémicos ou instituicdes
dos paises que atualmente detém os bens somente deve ocorrer quando houver real interesse e
consenso por parte dos paises e comunidades de origem, sem vicios de manifestacao de vontade
decorrentes de imposicdes hegemdnicas ou de articulagdes politicas condicionantes a prépria
repatriacdo dos bens. Sempre que houver tais regimes de colaboracdo, devem ser
implementados a luz de uma perspectiva transcivilizacional, que busque desconstruir, dissipar

Ou a0 menos minimizar as assimetrias existentes entre as partes envolvidas.
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CONCLUSAO

A restituicdo e o retorno de bens culturais sdo temas urgentes e centrais no atual cenario
da geopolitica cultural e do Direito Internacional do Patriménio Cultural. A pesquisa evidenciou
como as demandas pela repatriacdo de bens culturais inserem-se em um panorama amplo de
reinterpretacdo da histéria colonial, arvorando um irrefutdvel papel simbolico enquanto
instrumentos de reparacdo aos danos causados pelas empreitadas exploratérias conduzidas
pelas grandes poténcias ocidentais.

Diante desse esforco de revisdo histdrica, veementemente pleiteado por
intelectualidades e forcas politicas das antigas col6nias, o debate sobre restituicdo e retorno de
bens culturais coaduna-se com uma discussdo mais vasta, acerca da questdo do acesso ao
patriménio ou, em outros termos, do exercicio de um direito ao proprio patriménio e a propria
cultura. E, nessa seara, vislumbrou-se ao longo do trabalho uma serie de entraves a
implementacdo mais efetiva das medidas de repatriagdo, 0s quais se relacionam tanto ao
paradigma juridico-normativo vigente sobre o tema, quanto as dindmicas das relacfes de poder
que opdem tradicionalmente os paises de origem aos paises de mercado.

Estruturado no intuito de perscrutar as raizes primeiras da questdo, o primeiro capitulo
revelou que a usurpacdo de bens culturais € uma pratica milenar, sendo historicamente
observada em contextos bélicos e pos-bélicos e inserindo-se em uma esfera legitimada pelos
costumes da guerra por muitos seculos: o direito ao butim e a pilhagem, como atestam os
tratados de autores classicos do Direito Internacional, aos quais se fez mencdo. Ademais,
demonstrou-se que a exportacdo de bens culturais também foi propiciada por uma série de
outros processos historicos, sobretudo a partir do século XVIII, seja por meio de regimes de
exploracdo estabelecidos no contexto colonial, seja por expedicdes arqueologicas e missdes
diplomaticas, seja ainda pela emersdo de um mercado internacional de bens culturais, com
cadeias de intermediarios organizadas internacionalmente para suprir as demandas
concentradas em paises desenvolvidos. Por outro lado, também se evidenciou que a segunda
metade do século XX observou um progressivo aumento de pressdo politica para repatriacéo
dos bens culturais, por parte de seus paises de origem — 0 que se pode associar a emersdo de um
pensamento decolonial, globalizado e pds-moderno. Nesse contexto, os conflitos entre as
antigas metrépoles coloniais e as nacdes recém-independentes da Asia e da Africa inscrevem a

dimensdo cultural e simbdlica supracitada, polarizando-se as posicdes relativas a repatriacao.
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Tendo em vista essa polarizagdo entre os paises de origem e os paises de mercado, 0
segundo capitulo evidenciou como as normativas internacionais vigentes sobre o tema da
restituicdo e do retorno de bens culturais foram concebidas e instrumentalizadas como reflexo
dessas tensdes. Com relacdo a Convencdo UNESCO de 1970, observou-se que seus principios
orientadores buscam conciliar o0s interesses de paises de origem e paises de mercado,
reconhecendo a importancia dos bens culturais tanto para as comunidades que os conceberam
quanto para a sociedade internacional; contudo, notou-se que a redacao final da Convengéo,
face aos intensos debates e a dificuldade de se alcangcar um consenso concreto com relacdo as
medidas de repatriacdo, acabou por reiterar o status quo, restringindo enormemente 0 escopo
de incidéncia das normas sobre o tema, por meio da ado¢do do principio da ndo retroatividade,
e privilegiando, em ultima anélise, os interesses de nagdes desenvolvidas — o que viabilizou o
imenso nimero de adesdes a Convencao.

Quanto a Convencdo UNIDROIT de 1995, notou-se que representou um avango
importante em direcdo ao reconhecimento dos interesses pro-repatriacdo, a exemplo da
obrigatoriedade de demonstracdo da diligéncia devida, por parte dos compradores
(desconstruindo a protecdo do possuidor de boa-fé, até entdo inquestionavel), embora ainda ndo
tenha providenciado o necessario afastamento do principio da ndo retroatividade; a propdsito,
face a essa condicdo mais favoravel concedida aos paises de origem, a Convencao carece de
um namero expressivo de adesdes, sobretudo entre as na¢des desenvolvidas que concentram as
maiores colec6es de bens culturais. Sendo assim, ambos os instrumentos internacionais acabam
deixando lacunas significativas e ndo resolvidas.

O segundo capitulo demonstrou também que uma das principais iniciativas de cunho
cooperativo e diplomatico sobre o tema, o Comité Intergovernamental da UNESCO, apesar de
expandir consideravelmente o escopo originalmente previsto pela Convencdo da UNESCO de
1970 — atuando para os casos em que a Convencdo nao é aplicavel — ndo assegura maior
efetividade as demandas de restituicdo e retorno, visto que ndo possui funcéo jurisdicional, mas
apenas mediadora entre 0s paises envolvidos nos casos concretos.

Diante de tais dificuldades, o terceiro capitulo apresentou os fundamentos que, pautados
na observacdo da realidade contemporanea, impdem uma nova extensdo aos mecanismos de
restituicdo e retorno de bens culturais. O primeiro deles foi a observacdo de uma transformacao
do paradigma ético sobre o tema, o qual parte do reconhecimento das atrocidades cometidas em
tempos de ocupacdo estrangeira e de exploracdo colonial, tecendo uma leitura das medidas de

repatriacdo como instrumentos de reparacdo, simbolica e cultural, aos respectivos paises de
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origem. Também se constatou a emersdo de um direito ao proprio patrimonio e a prépria
cultura, para o qual a restituicdo e o retorno podem contribuir consideravelmente. Nesse
contexto, notou-se ainda o estabelecimento de novos parametros de diligéncia que devem ser
cobrados dos adquirentes de bens culturais, assim como dos atuais detentores (incluindo-se
instituicdes e entidades museoldgicas), que determinam seja realizada uma pesquisa de
procedéncia aprofundada sobre cada um dos bens, de maneira a demonstrar se podem ou devem
ser objeto de repatriacdo. Por fim, ainda dentre os fundamentos, apontou-se para a necessidade
de que a extensdo pés-moderna dos mecanismos de restituicao e retorno seja viabilizada a luz
de uma perspectiva transcivilizacional do Direito Internacional, pautada pelo didlogo franco
entre as distintas comunidades e civilizagcdes envolvidas, e visando a uma dissolucdo das
assimetrias de poder entre elas, sem que as decisdes sejam tomadas exclusivamente pelas
nacdes hegemonicas e/ou nos termos da tradi¢cdo hegemonica.

Embasando-se em tais fundamentos, o terceiro capitulo apontou ainda para alguns
desafios fundamentais na operacionalizagcdo pratica das medidas de restituicdo e retorno.
Primeiramente, no que diz respeito a formalizacdo da repatriagdo, notou-se a importancia de
que tratativas e acordos celebrados entre as partes envolvidas em cada caso concreto sejam
realizados por meio de um dialogo aberto entre as respectivas civilizagbes, em vistas da
viabilizacdo de um modelo de restituicdo ou de retorno que possa atender aos interesses de
ambas as partes, sem imposicoes, pressoes e/ou artimanhas por parte da nacdo hegemonica. Tal
dialogo deve pautar também as defini¢cdes quanto ao financiamento das medidas de repatriacéo,
de maneira a ndo as impossibilitar pelo fato da auséncia de recursos disponiveis pelas
comunidades de origem. No mais, ponderou-se também quanto a necessidade de que sejam
feitas reformas normativas, tanto em ambito nacional quanto internacional, a fim de permitir
que as repatriacdes sejam realizadas sem os obstaculos juridicos, seja da ndo retroatividade,
seja dos regimes de protecdo ao comprador de boa-fé.

Na sequéncia, no que tange a reintegracdo dos bens repatriados nos respectivos paises e
comunidades originarias, verificou-se a importancia de que 0s interesses destas sejam
considerados e respeitados na definicdo da destinacdo a ser dada aos bens, das infraestruturas
que os receberdo e dos métodos de conservacao a serem empregados. Também se concluiu ser
fundamental assegurar formas de circulacdo dos bens repatriados, ndo apenas em ambito
internacional — mas sobretudo no plano interno, para garantir o acesso aos bens pelas diferentes
comunidades presentes no pais de origem, a fim de contribuir para o resgate de eventuais lacos

identitarios perdidos e para a ressignificacdo dos bens de acordo com as tradigdes locais. Por
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fim, notou-se que é imprescindivel que as comunidades e paises de origem definam livremente
as formas pelas quais pretendem explorar comercialmente os bens repatriados — se assim
desejarem —, ndo restando necessariamente vinculadas a modelos europeus ou ocidentais, que
atenderiam primordialmente a interesses hegemonicos.

Em suma, conclui-se que os mecanismos de restituicédo e retorno, da forma como estéo
cristalizados no arcabouco juridico-normativo internacional vigente, ndo satisfazem o0s
interesses latentes da sociedade internacional a respeito do tema, demandando uma nova
extensdo que reflita tais necessidades. E preciso que tais instrumentos, a luz da nova
interpretacdo histdrica e da ética relacional que se advoga seja implementada quando das
negociagOes sobre o tema, viabilizem um movimento de repatriacbes em escala mais ampla, de
acordo com as demandas e pleitos avancados pelos paises de origem ha vérias decadas.

E imprescindivel, além do mais, que a normativa internacional excetue as disposicdes
aplicaveis a repatriacdo da incidéncia do principio da nédo retroatividade. Uma vez que a
restituicdo e o retorno consubstanciam mecanismos direcionados a corrigir praticas historicas
de trafico ilicito e de usurpacdo, € uma decorréncia légica que estes possam ser
instrumentalizados para repatriar quaisquer bens culturais que tenham sido desvinculados de
seus territérios de origem ao longo dos séculos. A manutengéo da nédo retroatividade esvazia 0s
mecanismos de tal escopo de reparacgéo historica.

Nesse contexto, a adogcdo de uma perspectiva transcivilizacional do Direito
Internacional, como exposto, oferece uma alternativa possivel, capaz de enfatizar a necessaria
mudanca de paradigma na ordem internacional e nas dindmicas de poder que a constituem,
ressaltando a dimens&o simbolica que a restituicao e o retorno de bens culturais podem assumir
em um espectro mais amplo de reordenacdo geopolitica. Em outros termos, o didlogo entre
civilizacdes revela-se como 0 método mais adequado a ser empregado nas tratativas e acordos
de repatriacdo, a fim de conduzir a uma distribuicdo mais equanime, equilibrada e justa dos
bens culturais ao redor do mundo, de acordo com os interesses plurais das diversas civilizaces
e tradi¢des culturais envolvidas, e assegurando-lhes a efetiva realizacdo do direito ao proprio

patrimonio e a prépria cultura.
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